Sygn. akt KIO 2566/11

WYROK
Z dnia 15 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2011 r. przez wykonawce DB
Schenker Rail Polska Spoétke Akcyjng w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez

Jastrzebska Spotke Weglowg Spétke Akcyjng w Jastrzebiu — Zdroju

przy udziale wykonawcy Wielozakladowe Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych i
Remontowych ENERGOPOL — WSK Spoéitki Akcyjnej w Koziegtowach zgtaszajacego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Jastrzebskiej Spoice Weglowej Spoice Akcyjnej w
Jastrzebiu — Zdroju uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie
czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych  wobec Wielozakladowego Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych i
Remontowych ENERGOPOL — WSK Spdiki Akcyjnej w Koziegtowach;

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebskg Spoétke Weglowg Spoétke Akcyjng w
Jastrzebiu — Zdroju i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez DB Schenker Rail
Polska Spétke Akcyjng w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spotki Akcyjnej w Jastrzebiu — Zdroju na
rzecz DB Schenker Rail Polska Spotki Akcyjnej w Zabrzu kwote 18 848 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy osiemset czterdziesci osiem ziotych zero groszy)
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stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia peinomocnika, dojazdu oraz optaty skarbowej od

petnomocnictwa.

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

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest odbiér i zwatowanie
odpadéw wydobywczych na terenie Centralnego Skladowiska Odpaddéw Gorniczych w
Knurowie.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30
sierpnia 2011r., pod numerem 2011/S 165- 273156.

24 listopada 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania.

DB Schenker Rail Polska S.A. w Zabrzu zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
wskazany w art. 180 ust. 5 Pzp wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty i
zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia oferty Wielozakladowego Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL-WSK" S.A. w Kozieglowach oraz wobec
zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

Wskazujac na naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt
2 oraz pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp wniést o uwzglednienie zarzutbw odwotania i
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtOrzenia czynnosci oceny
spelnienia  warunkédw udzialu w postepowaniu, wykluczenia z postepowania
Wielozaktadowego Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL-
WSK" S.A., odrzucenia oferty tego wykonawcy. ewentualnie o uniewaznienie postepowania,
nadto o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat czynnosci zamawiajacego dokonane dotychczas w
postepowaniu oraz zarzucil, ze zamawiajgcy podczas procedury zmienit interpretacje
postanowienia IX.B.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej réwniez jako:
.Specyfikacja”). Wywiddt, ze nie mozna uznac, aby spelnieniem warunku posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia byto zawarcie przez Wielozakladowe Przedsiebiorstwo
Rob6t Inzynieryjnych i Remontowych ,ENERGOPOL-WSK" S.A. umowy dotyczacej
zamdwienia obejmujgcego 7.056.000,00 ton dla KWK ,Borynia-Zofibwka" Ruch Borynia w
Jastrzebiu Zdroju 8 lipca 2011 r. i nadal obowigzujacej. Zarzucit, ze samo zawarcie umowy
nie jest potwierdzeniem posiadania doswiadczenia w wymaganym zakresie 2.000.000 ton,
skoro do terminu skladania ofert zostalo zrealizowane niewiele ponad 300.000,00 ton

zamowienia.



Wykonawca Wielozaktadowe Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych i Remontowych
,LENERGOPOL-WSK" S.A. w Kozieglowach z zachowaniem przestanek ustawowych
przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wniost o oddalenie

odwotania.

Zamawiajacy nie wniost odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na

rozprawie.

Izba ustalita, co nast epuje:

W punkcie 1X.A.2) specyfikacji zamawiajgcy wskazal, iz o udzielenie zamodwienia mogq
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia. Opis
sposobu oceny spetniania warunku zostat skonkretyzowany w punkcie 1X.B.1) specyfikacji
przez wymaganie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotu
zamdwienia, polegajacych na wykonaniu (wykonywaniu) co najmniej jednego zaméwienia
zwigzanego z odbiorem, transportem i zwalowaniem odpadoéw wydobywczych i (lub) mas
skalnych i (lub) kruszyw, w ilosci nie mniejszej niz 2.000.000,00 ton w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie. W pkt X.2 specyfikacji zamawiajgcy wymagat ziozenia wykazu wykonanych
ustug oraz zalaczenia dokumentédw potwierdzajacych, ze ustugi te zostaly wykonane
nalezycie (dowod: specyfikacja w aktach sprawy).

Przystepujacy ztozyt wykaz zawierajacy ustugi wykonywane na rzecz:

1. Kopalni Wegla Kamiennego ,Ziemowit” w Ledzinach/Kompania Weglowa S.A., na
podstawie umowy zawartej 2 stycznia 2008 roku dotyczacej masy w ilosci
1.059.781,19 ton;

2. Kopalni Wegla Kamiennego Knurow-Szczygtowice w Knurowie/ Kompania Weglowa
S.A na podstawie umowy zawartej 1 stycznia 2009 roku dotyczacej masy 800.000 ton;

3. Kopalni Wegla Kamiennego ,Borynia-Zofibwka” w Jastrzebiu Zdroju/Jastrzebska
Spoétka Weglowa na podstawie umowy zawartej 8 lipca 2011r. dotyczacej masy
7.056.000,00 ton.

Dokument referencji dotyczacy ostatniej z wymienionych ustug wskazuje, ze na dzien 30
wrzeshia 2011r. zostat zrealizowany przedmiot umowy w ilosci 311.568,95 Mg mas skalnych i

kruszyw (dowdd: dokumenty w ofercie przystepujacego w aktach sprawy).



W toku postepowania pismem z 26 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy wezwat
przystepujacego, CTL Maczki - Bor S.A. oraz Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowo-
Ustugowe ,EKO-TRANS" Grazyna Ortowska, Henryk Ortowski Spétka Jawna do ziozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, m.in. w
odniesieniu do warunkéw okreslonych w punkcie 1X.A.2) w zw. z pkt IX.B.1). W wezwaniu
skierowanym do przystepujgcego zamawiajacy wskazatl, ze usluga zrealizowana na rzecz
KWK ,Borynia - Zofidwka” nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu z uwagi
na wynikajaca z tresci referencji mase przewozonych mas skalnych i kruszyw, ktéra nie
odpowiada wymaganym 2.000.000 ton.

Dwaj wezwani wykonawcy uzupeili dokumenty zgodnie z wezwaniem. Przystepujacy
natomiast pismem z 3 listopada 2011r. wniést odwotanie, w ktdorym wskazywal, ze ustuga
realizowana dla KWK ,Borynia — Zofidwka” odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, gdyz w
pkt 1X.B.1) zamawiajgcy dopuscit réwniez ustugi bedace w trakcie realizaciji.

Postanowieniem z 15 listopada 2011r. Krajowa lzba Odwotawcza odrzucita odwotanie na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp (KIO 2411/11).

Zamawiajacy uznatl za najkorzystniejszg oferte przystepujgcego. W informacji o wyborze
wskazal, ze podzielit stanowisko zawarte w odwotaniu wniesionym przez przystepujacego
(dowody: wymienione pisma i orzeczenie w aktach sprawy).

Na rozprawie zamawiajacy oswiadczyt, ze uznat spetnianie przez przystepujgcego warunku
udziatu w postepowaniu sumujac ilosci mas ze wszystkich trzech ustug. Ocenit, ze literalna
tresC postanowienia dopuszcza takg mozliwos¢, a inna interpretacja bytaby zawezajaca w

stosunku do wyktadni literalnej oraz niekorzystna dla wykonawcow.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy, ktory ziozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po uznanej za
najkorzystniejsza ofercie przystepujacego, spetnit materialno prawne przestanki wniesienia

odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie okazato sie zasadne.

Izba podzielita poglad odwolujgcego. Wymaganie zamawiajgcego ustalone w pkt 1X.B.1
specyfikacji zostato sformutowane w sposob jednoznaczny. Warunek posiadania wiedzy i
doswiadczenia zostanie wykazany przez wykonawce, ktory wykona przynajmniej jedng
ustuge polegajacag na odbiorze, transporcie i zwatowaniu, jej przedmiotem majg by¢ odpady
wydobywcze lub masy skalnych lub kruszywa w ilosci nie mniejszej niz 2.000.000 ton.

Ustuga odpowiadajgca wymaganiom opisanym w pkt IX.B.1) musi przywotane wymagania

spetiac tacznie.



Izba, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, nie dopatrzyla sie w tresci interpretowanego
postanowienia mozliwosci sumowania przewozonych mas w ramach trzech umoéw
wykonywanych przez przystepujgcego.

Art. 22 ust. 4 Pzp stanowi, ze warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢ adekwatne i
zwigzane z przedmiotem zamowienia. Przywofany przepis nie tylko stanowi postulat
adresowany do zamawiajgcego dotyczacy ksztattowania postanowien ogtoszen o zamdwieniu
lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ale tez tworzy dyrektywe interpretacyjng
pomocng przy wyktadni wymagan zamawiajgcego.

Zamawiajacy o$wiadczyt na rozprawie, ze przedmiot zamoéwienia dotyczy odbioru, transportu i
zwatowania mas o ciezarze ok. 10.000.000 ton. W Swietle takiego rozmiaru przedmiotu
zamdwienia nie zastuguje na uwzglednienie poglad zamawiajgcego, ze obojetne jest, czy
wymagane doswiadczenie wykonawca uzyska na podstawie nalezytego wykonania jednej
umowy dotyczacej masy 2.000.000 ton, czy tez 10 umdw mniejszych. Niezaleznie od jasnych
postanowien specyfikacji, znaczny rozmiar przedmiotu zamowienia uzasadnia posiadanie
doswiadczenia w odbiorze, transporcie i zwatowaniu co najmniej 2.000.000 ton mas skalnych
lub kruszyw lub odpaddéw goérniczych. Zamawiajgcy nie popart swojej tezy zadng blizszg

argumentacija.

Izba nie podzielita tez pogladu prezentowanego na wczesniejszym etapie postepowania oraz
na rozprawie przez przystepujacego, iz postanowienie pkt IX.B.1 specyfikacji dopuszcza
mozliwos¢ wskazania umowy, ktéra dotyczy masy 2.000.000 ton i jest w trakcie realizacji.
Mozliwos¢ wynikajaca z 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817)
powotania uméw bedacych w trakcie realizacji — umow wykonywanych - odnosi sie do
Swiadczen o charakterze okresowym lub ciggtym i ma na celu umozliwienie ubiegania sie o
udzielenie zamowienia wykonawcom, ktérzy posiadajg rzeczywistg wiedze i doswiadczenie
na wymaganym poziomie. Ustawodawca przyjat, ze w przypadku gdy sSwiadczenie
wykonawcy nie ma charakteru jednorazowego, sam fakt zakonczenia wykonania umowy nie
ma znaczenia dla potencjatu wykonawcy.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia w badanym postepowaniu, mogg zatem
powota¢ wykonywane umowy, o ile ich przedmiot odpowiada wymaganiom zamawiajgcego i
do dnia skfadania ofert zostat zrealizowany w wymaganym rozmiarze 2.000.000 ton.
Przeciwne rozumienie warunku ustalonego w pkt IX.B.1 specyfikacji prowadzitoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz warunki stawiane wykonawcom
powotujagcym umowy juz wykonane bylyby surowsze, niz w stosunku do wykonawcow

wskazujgcych ustugi bedace w trakcie realizacji. Dla oceny doswiadczenia wykonawcy nie ma

6



znaczenia sam fakt zawarcia umowy odpowiadajgcej wymaganiom zamawiajacego, lecz fakt
wykonania takiej umowy z nalezytg starannoscia.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze Zzadna z ustug wskazanych przez przystepujacego nie
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujac wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp dziatat zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Natomiast dokonany wybor oferty przystepujacego nie odpowiada prawu, dotyczy bowiem
oferty zlozonej przez wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu.

Ustalajgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy, na potrzeby danego postepowania,
ksztattuje swoiste domniemanie, ze jedynie wykonawca posiadajgcy doswiadczenie na co
najmniej poziomie opisanym w specyfikacji wykona zamoOwienie z nalezytg starannoscia.
Tres¢ specyfikacji wigze na réwnych prawach zamawiajacego i wykonawcéw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia, co umozliwia zachowanie zasad uczciwej konkurencji réwnego
traktowania wykonawcow.

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy, dla obrony oferty przystepujacego, dwukrotnie
zmieniat stanowisko co do wykladni postanowienia 1X.B.1 specyfikacji. Tymczasem ocena,
spodziewanej konkurencji w postepowaniu, kregu wykonawcéw zainteresowanych
zamdwieniem oraz adekwatne ksztattowanie postanowien specyfikacji moze nastgpié
wylgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp znalazt potwierdzenie. Zmiana interpretacji warunku
udziatu w postepowaniu stanowi 0 naruszeniu réwniez art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Pozostale zarzuty stanowig konsekwencje zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przy
czym oferta wykonawcy wykluczonego jest odrzucona ex lege z mocy art. 24 ust. 4 Pzp, i w
przetargu nieograniczonym nie podlega odrebnej czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 5, a ni tym bardziej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uwzgledniajgc jednolite stanowisko orzecznictwa oraz poglady doktryny co do interpretacji
art. 26 ust. 3 Pzp, Izba bedac zwigzana wylacznie zarzutami, nie zas zadaniami odwotania
uznala, ze zamawiajacy przed wykluczeniem przystepujacego powinien dokonaé¢ czynnosci

wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, od ktorej bezpodstawnie odstapit.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego,

koszt optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz koszt dojazdu na posiedzenie na podstawie
przedtozonych rachunkéw.

Przewodnicz acy:



