Sygn. akt: KIO 1188/13
WYROK

z dnia 3 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Czilonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2013 r. przez wykonawce Zaklad Wiercen,
Kotwienia i Ustug Gérniczych ,,BPW” Sp. z o. o., 41-800 Zabrze, ul. Hagera 41, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa S.A., 40-039

Katowice, ul. Powstancéw 30,

przy udziale wykonawcy Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0. 0.,
41-914 Bytom, ul. Strzelcow Bytomskich 133/1, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnos$ci przeprowadzenia w dniu 14
maja 2013 r., aukcji elektronicznej o0 numerze A-722-2013;
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Kompanie Weglowa S.A., 40-039
Katowice, ul. Powstancoéow 30 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaklad Wiercen, Kotwienia i Ustug Goérniczych ,,BPW” Sp. z o. o., 41-800
Zabrze, ul. Hagera 41, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od zamawiajagcego Kompanii Weglowej S.A., 40-039 Katowice,
ul. Powstancéw 30 na rzecz wykonawcy Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug
Gorniczych ,BPW” Sp. z o. o., 41-800 Zabrze, ul. Hagera 41,

kwote 19 317 zt 09 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta siedemnascie ztotych



dziewie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie i rozprawe.

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 : ...

Czlonkowie: .,



KIO 1188/13

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Drgzenie
chodnika kamiennego nr 11 dla udostepnienia poktadéw 325/1 i 326/1 wraz z przebudowg
chodnika badawczego nr 505 w Oddziale KWK ,Bolestaw Smiaty”.

W dniu 9 maja 2013 r. wykonawcy zostali zaproszeni do aukcji elektronicznej o
numerze A-722-2013, ktérej przeprowadzenie zaplanowano na dzien 14 maja 2013 r. Do
udziatlu w aukcji zaproszeni zostali nastepujacy wykonawcy: Bytomskie Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, [dalej takze, jako ,Ar-Go Sp. z 0. 0.”],
Budkop Sp. z o0.0. z siedzibg w Mystowicach oraz Zaktad Wiercen, Kotwieh i Ustug
Goérniczych BPW Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu.

W dniu 20 maja 2013 r., wobec przeprowadzenia przez zamawiajgcego w dniu 14
maja br. aukcji elektronicznej o numerze A-722-2013, odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej wniést wykonawca Zaktad Wiercen, Kotwien i Ustug Gorniczych BPW Sp. z o.
0. z siedzibg w Zabrzu [dalej takze, jako ,BPW Sp. z 0.0.”], zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze, jako ,Pzp”]:

1) art 26 ust. 4 ustawy Pzp, polegajgce na ponownym wezwaniu Ar — Go Sp. z o.0.
w dniu 7 maja 2013 r., do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie przez
tego wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, koniecznych do ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia, pod pretekstem wezwania do zloZzenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw ztozonych przez Ar — Go Sp. z 0.0. wraz z ofertg oraz pismem tego
wykonawcy z dnia 7 marca 2013 r.,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polegajace na
niewykluczeniu z postepowania Ar — Go Sp. z o0.0., jako wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, koniecznych do ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia,

3) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, polegajgce na nieuznaniu oferty Ar—Go Sp. z 0.0, jako
wykonawcy, ktéry na podstawie wskazanej w pkt 2 zarzutéw odwotania podlegat
wykluczeniu z postepowania, za odrzucona,

4) art. 91a ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na przeprowadzeniu w dniu 14 maja 2013 r.

aukcji elektronicznej o numerze A-722-2013, podczas gdy w postepowaniu zostaty



ztozone tylko 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu, to jest oferta Odwotujgcego oraz
oferta Budkop Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach,

5) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, polegajace na prowadzeniu postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie:

1) uniewaznienia czynnosci przeprowadzenia w postepowaniu w dniu 14 maja 2013 r.
aukcji elektronicznej o numerze A-722-2013 i z ostrozno$ci uniewaznienia dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia z postepowania wykonawcy Ar-Go Sp. z 0.0.,

4) uznania oferty Ar-Go Sp. z 0.0. za odrzucong,

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;j,
)

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrotu kosztow

postepowania.

W uzasadnieniu swego stanowiska odwotujgcy podnosit, iz wykonawca Ar-Go Sp. z
0.0. nie wyjasnit dokumentéw czy to ztozonych wraz z ofertg czy w ramach uzupetnienia
dokonanego w drodze pisma z dnia 7 marca 2013 r., z ktérych miatoby wynika¢, ze spetnia
on warunki udzialu w postepowaniu. W ocenie odwotujgcego w sposob nieuprawniony
wykonawca ten ponownie uzupetnit dokumenty. Zdaniem odwotujgcego gdyby dokumenty
ztozone przez Ar-Go. Sp. z 0.0., razem z ofertg, bgdz wraz z pismem z dnia 7 marca 2013 r.,
potwierdzaly spetnienie przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, to
wykonawca ten w celu uczynienia zado$¢ wezwaniu Zamawiajacego udzielitby wyjasnien
dotyczacych wylacznie tychze dokumentow. Jako, Zze dokumenty te nie potwierdzajg
spetnienia przez niego warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca ten nie byt w stanie
ztozy¢ jakichkolwiek wyjasnien, co do ich tresci, lecz zmuszony byt ztozy¢ wraz z pismem z
dnia 8 maja 2013 r. nastepne, nowe dokumenty, odwotujac sie zarazem do ich tredci. W
ocenie odwotujacego nalezato uznaé, ze zamawiajgcy dokonujgc W dniu 7 maja 2013 r.
rzeczonego wezwania do ztozenia wyjasnien, w istocie dokonat ukrytego, ponownego, przez
co niedozwolonego, wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Tym samym zdaniem odwotujagcego wykonawca Ar-Go Sp. z 0.0. jako niespetniajacy
okreslonych przez zamawiajgcego w pkt VI ust. 1 SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia, podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajacy
dopuscit sie rowniez naruszenia art. 24 ust 4 ustawy Pzp poprzez nieuznanie oferty Ar-Go
Sp. z 0.0. za odrzucong, jako zlozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu. W
ocenie odwotujgcego w postepowaniu zatem wylgcznie dwoch wykonawcow ztozyto oferty

niepodlegajace odrzuceniu. Zdaniem odwotujgcego, majac na wzgledzie powyzsze



zamawiajgcy obowigzany byt do wyboru oferty najkorzystniejszej bez przeprowadzania
aukcji elektronicznej wobec niezlozenia w toku postepowania, co najmniej 3 ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Tym samym w ocenie odwotujgcego doszto do naruszenia art.

91a ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy — Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Drgzenie chodnika kamiennego nr 11 dla udostepnienia poktadow
325/1 i 326/1 wraz z przebudowg chodnika badawczego nr 505 w Oddziale KWK ,Bolestaw
Smiaty”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 stycznia 2013 r., pod numerem 2013/S 018-026662. W sekcji IV pkt
2.2) powyzszego ogloszenia zamawiajgcy wskazat, iz wykorzystana bedzie aukcja
elektroniczna.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, (pkt IV ppkt 1) Zamawiajgc) zamierza dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem aukcji elektronicznej. Po dokonaniu
badania ztozonych ofert przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w
postepowaniu ztozone zostang, co najmniej trzy oferty nie podlegajgce odrzuceniu.

W zakresie wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy sprecyzowat nastepujacy warunek
udziatu w postepowaniu: o0 zamdwienie moga ubiegac sie Wykonawcy, ,(...) ktérzy w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali (a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciagtych réwniez wykonujg) co najmniej 2 zamoOwienia w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia tego warunku tj. drgzenie podziemnych wyrobisk korytarzowych
kamiennych za pomocg materialtdw wybuchowych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
2 000 000,00 PLN brutto.”

Do uptywu terminu skfadania ofert, oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ar—Go Sp. z 0.0 na kwote 4.959.261,60

zt brutto,
2) PERFEKT Sp. z 0.0., na kwote 4 920 369,00 z! brutto,

3) BUDKOP Sp. z 0.0. na kwote 4.778.300,89 zt brutto,



4) Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Goérniczych BPW Sp. z 0. o. na kwote
4.255.800,00 zt brutto.

W dniu 22 kwietnia 2013 r., zamawiajgcy zaprosito do udziatu w aukcji wykonawcéw:
Ar-Go Sp. z 0.0., BUDKOP Sp. z 0.0., oraz Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Godrniczych
BPW Sp. z 0.0. Wykonawca PERFEKT Sp. z 0. 0. nie wniést wadium na przedtuzony okres

zwigzania ofertg i tym samym zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Aukcja elektroniczna A-659-2013 odbyta sie w dniu 26 kwietnia 2013 r. Wynik aukgc;ji

przedstawiat sie nastepujaca:
1) Ofertanr 1 — Ar-Go Sp. z 0.0. —4 959 261,60 z brutto,
2) Oferta nr 3 — Budkop Sp. z 0.0. — 4 180 000,00 zt brutto,

3) Oferta nr 4 - Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Gérniczych BPW Sp. z 0. 0. —
4 234 000,00 zt brutto.

W dniu 2 maja 2013 r., wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ar-Go Sp. z
0.0. pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
tym samym podlegat wykluczeniu z postepowania jak tez wobec przeprowadzenia w dniu 26
kwietnia br. aukcji elektronicznej nr A-659-2013 podczas gdy zostaly ztozone tylko 2 oferty
niepodlegajace odrzuceniu odwofanie do Krajowej lzby Odwotawczej ztozyt wykonawca
Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Gérniczych BPW Sp. z 0. 0. Zarzucat on zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 24 ust. 2. pkt 4 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.,
polegajagce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania Ar-Go Sp. z o.0., jako
wykonawce nie spetniajgcego warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia koniecznych do ubiegania sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego (pkt. VI ppkt 1 SIWZ), co w konsekwencji
doprowadzito do niezgodnego z prawem zaniechania uznania oferty tego

wykonawcy, (jako podlegajacego wykluczeniu) za odrzucona,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajgce na ponownym wezwaniu Ar-Go Sp. z o.0.
pismem z dnia 9 kwietnia 2013 r.. do zilozenia dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na przeprowadzeniu w postepowaniu aukgciji

elektronicznej, podczas gdy zostaty ztozone tylko 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu,



4) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Pismem z dnia 7 maja 2013 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcow, iz:

- uniewaznia czynno$¢ wezwania Ar—Go Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw, dokonang
w dniu 9 kwietnia 2013 r.,

- uniewaznia czynnos¢ przeprowadzenia w dniu 26 kwietnia 2013 r., aukcji elektronicznej o
numerze A-659-2013,

- dokona ponownego badania i oceny ofert.

W dniu 9 maja 2013 r. zamawiajgcy wystosowat zaproszeni do aukgcji elektronicznej o
numerze A-722-2013, ktérej przeprowadzenie zaplanowano na dzien 14 maja 2013 r. Do
udzialu w aukcji zaproszeni zostali ponownie nastepujgcy wykonawcy: Bytomskie
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, Budkop Sp. z 0.0. z
siedzibg w Mystowicach oraz Zaktad Wiercen, Kotwien i Ustug Gérniczych BPW Sp. zo0. 0. z
siedzibg w Zabrzu. Aukcje przeprowadzono we wskazanym terminie.

Wyrokiem z dnia 20 maja 2013 r., (sygn. akt KIO 1034/13) Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie wykonawcy Zaktadu Wiercen, Kotwien i Ustug Goérniczych BPW Sp. z
0. 0. i nakazata zamawiajgcemu: ,uniewaznienie czynnosci aukcji elektronicznej, ponowne
badanie i ocene ztozonych 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.”

Czynnosci przeprowadzenia przez zamawiajgcego W dniu 14 maja br. aukgcji
elektronicznej o numerze A-722-2013 jak tez zaniechanie wykluczenia z przedmiotowego
postepowania wykonawcy Ar-Go Sp. z 0. 0. i uznania jego oferty za odrzucong lezg
bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 21 maja 2013 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Bytomskie
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, stajac sie

uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia stron i uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skilad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, iz odwotujgcy formutujac na obecnym etapie
postepowania zarzuty naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp i wreszcie 24 ust. 4 ustawy Pzp powotuje sie wytacznie na te same
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie odwofania
wniesionego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia w dniu 2 maja 2013
r. (sygn. akt KIO 1034/13). Wobec braku instytucji czesciowego odrzucenia odwotania Izba
postanowita skierowa¢ do rozpoznania wytgcznie zarzut naruszenia art. 91a ust. 1 ustawy
Pzp poprzez przeprowadzenie w dniu 14 maja 2013 r., aukcji elektronicznej nr A-722-2013 i
w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Izba uznata réwniez, iz odwotujgcy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionego zarzutu naruszenia art. 91a ust. 1 ustawy Pzp Izba
wskazuje, iz zgodnie z dyspozycjg wskazanego przepisu, jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego (...) zamawiajgcy po dokonaniu oceny
ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczna, jezeli
przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz ztozono, co najmniej 3 oferty niepodlegajgace
odrzuceniu. Nie ulega watpliwosci, iz aby moc przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng wszystkie
wymienione wyzej przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie. O ile bezspornie zamawiajacy
prowadzi przedmiotowe postepowanie w jednym z trybow wymienionych w art. 91a ust. 1
ustawy Pzp oraz przewidziat wykorzystanie aukcji elektronicznej w ogtoszeniu o zamowieniu
to brak jest spetnienia trzeciej przestanki. Wobec nakazania zamawiajacemu przez Izbe w
wyroku z dnia 20 maja 2013 r., (sygn. akt KIO 1034/13) wykluczenia z przedmiotowego
postepowania wykonawcy Ar-Go Sp. z 0. 0. z siedzibg w Bytomiu i uznania oferty tego
wykonawcy za odrzucong nie sposob uznag, iz w przedmiotowym postepowaniu ztozono co
najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Tym samym w ocenie Izby przeprowadzenie
aukcji elektronicznej odbyto sie z naruszeniem art. 91a ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze
przesgdza rowniez o zasadnosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp gdyz
zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw a w wyniku naruszenia wskazanych
przepisbw moze dojs¢ do udzielenia zamdwienia wykonawcy niewybranemu zgodnie z

przepisami ustawy Pzp. Jednoczesnie nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 wydajac



wyrok |zba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Tym samym dla
stwierdzenia naruszenia art. 91a ust. 1 ustawy Pzp nie bedzie mie¢ wptywu fakt i orzeczenie
w sprawie o0 sygnaturze KIO 1034/13 zapadto po przeprowadzeniu przez zamawiajgcego
aukcji elektronicznej. Wydajac orzeczenie merytoryczne, skfad orzekajacy bierze pod uwage
stan sprawy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy tym samym nalezato uzna¢, iz do
wskazanego naruszenia doszio.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 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).

Przewodniczacy : ...

Czlonkowie: .,



