Sygn. akt KIO/UZP 892/08
POSTANOWIENIE
z dnia 10 wrzesnia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 10 wrzesnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Firme HALLER S.A. ul. Obroki 133, 40-833 Katowice

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Zwigzek Gmin Jeziora Roznowskiego

Grédek nad Dunajcem nr 54, 33-318 Grodek nad Dunajcem

protestu z dnia 8 sierpnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz wspodlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie
XXX — po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Firme HALLER S.A. ul. Obroki 133,
40-833 Katowice i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Firme HALLER S.A. ul. Obroki
133, 40-833 Katowice,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Firmy HALLER S.A.
ul. Obroki 133, 40-833 Katowice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na rekultyvacje
zbiornikéw Czchédw— Roznéwwmiejscowosci Bartkowa ETARP I, ktérego
dotyczy zozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z2007 r. Nr
223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
18 kwietnia 2008 r. pod numerem 79709.

1 sierpnia 2008 r. Odwolujgcy dowiedziat sie o0 odrzuceniu wszystkich
ztozonych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien



publicznych oraz uniewaznieniu postepowania z powodu braku ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, tj. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Podwodem odrzucenia wszystkich ofert byfo to, iz w zatgczniku
nr 3, tabela C zostaly podane podmioty, ktére beda wykonywa¢ zaméwienie,
pomimo iz Zamawiajgcy nie dopuszczat powierzenia podwykonawcom
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wykonania robét (rozdz. Il pkt 5 specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia, na tresci ogtoszenie oraz odpowiedz pytanie dotyczace
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 2 maja 2008 r.). Zamawiajgcy
stwierdzit takZe, iz dokonujgc powyzszej czynno$ci kierowat sie wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z 10 lipca 2008 r. sygn. KIO/UZP 645/08

i 660/08.

8 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest podnoszac zarzuty

w stosunku do:

1) czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania,

2) zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt zobowigzany
na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgcego
na niedokonaniu czynno$ci bezprawnie zaniechanych po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu — art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. wezwania Odwotujgcego do uzupeinienia oSwiadczen
i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej

co narusza art. 2 pkt 5, art. 7, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust.

1,art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 183 ust. 5 pkt 2 i art. 191 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zazgdat:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia
odwofania,

2. dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanych, tj. wezwania do
uzupetnienia zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3. podjecia czynnosci zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 645/08 i 660/08,

4. uwzglednienia protestu w catosci.

Odwolujgcy nie znalazt podstaw do takiego zachowania Zamawiajgcego

— podjetego wbrew czesciowemu uwzglednieniu przez siebie protestu

z12 czerwca 2008 r. w zakresie zarzutu dot. art. 26 ustawy Prawo zamowien

publicznych oraz na podstawie btednej interpretacji wyroku KIO, ktérym KIO
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nie znalazta podstaw do uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy
odrzucajgc wszystkie oferty doprowadzit do stanu postepowania, ktéry
pozwolit na jego uniewaznienie — natomiast nie takie ustalenia i wskazania
podano w wyroku i zawartej w nim wypowiedzi ,w toku ponownej oceny ofert
w wyniku wykonania wyroku KIO oraz rozstrzygniecia protestu

Protestujgcego z dnia 12.06.2008 r., Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage
ustalenia KIO w zakresie okreslenia informacii z tabeli C zalgcznika nr 3

i zakazu podwykonawstwa w postepowaniu, w taki sposob, aby ocena ta nie
doprowadzita do nierbwnego traktowania wykonawcdw w postepowaniu.”
Zdaniem Odwotujgcego z wypowiedzi sktadu orzekajgcego wynika,

iz ponowna ocena jego oferty musi honorowacé treSc rozstrzygniecia protestu

i wydanego wyroku KIO — czyli dotyczy to uzupetienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze, iz Zamawiajacy
powinien mie¢ na wzgledzie zakaz podwykonawstwa okreslony w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia jako pryzmat oceny zapiséw w tabeli C zat.



nr 3. Natomiast kierujgc sie dyrektywg sktadu orzekajgcego dot. zasady
rownosci Zamawiajacy uznat arbitralnie, ze tre$¢ zadnej z sze$ciu ofert nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z powodu
zlamania zakazu podwykonawstwa wykonania rob6t i pod pozorem
zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow wszystkie ztoZzone
oferty potraktowat w sposéb nierzetelny, automatyczny i sprzeczny

z rozumieniem instytucji podwykonawstwa. Odwotujgcy tymczasem nie
zlamat zakazu podwykonawstwa, a wiec jego oferta nie jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i nie podlega odrzuceniu.
Odwoltujgcy wskazat jedynie podmiot gospodarczy, ktéry dostarczy wybrane
materiaty (towary) tj. materiaty do rob6t hydrotechnicznych, siatki do koszy

i materace — nie oznacza to jednak powierzenia dostawcy zrealizowania
jakiegokolwiek zakresu robét. Odwotujgcy dos¢ szeroko argumentuje roznice
pomiedzy dostawami a robotami budowlanymi, w stosunku do ktérych
pojawia sie pojecie podwykonawcy (tytut XVI kodeksu cywilnego).

Nalezy rozrézni¢ pojecie ,dostawcy” i ,podwykonawcy” — dostawa ww.
materiatéw stanowi czynno$¢ wykraczajgca poza zakres przedmiotu
zamowienia, zatem dostawca materiatéw nie moze byé podwykonawcs.
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Odwotujgcy powotat sie tez na wyrok KIO o sygn. KIO/UZP 644/08 wydany
w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, w ktorym sktad
orzekajacy lzby wypowiada sie o stosowaniu przez Zamawiajgcego pojecia
podwykonawcy.

14 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy protest oddalit przedstawiajac
nastepujgce argumenty.
Nie byt on zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do uzupetienia
dokumentéw, poniewaz pomimo ewentualnego uzupetnienia oferta i tak
podlegataby odrzuceniu. Z orzeczenia KIO rowniez wynika jedynie, ze
Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania czynno$ci ponownego badania
i oceny ofert. Z sentencji nie wynika takze, by Zamawiajgcy byt zobowigzany
do wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Zgodnie z wyrokiem
Zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert i uznat, ze wszystkie
oferty podlegajg odrzuceniu.
Z uzasadnienia wyroku wynika, iz KIO uznata, iz z tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia wynika, ze zadna z czesci zamdwienia,
w tym dostawa gtownych materiatow nie mogta by¢ powierzona
podwykonawcom. Skoro zatem Odwotujgcy wskazat podwykonawcow jego
oferta, podobnie jak wszystkie oferty ztozone w postepowaniu nie spetniajg
warunkéw okreslonych w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia. Tak
wiec, nawet gdyby wezwa¢ Odwotujgcego, zgodnie z uwzglednieniem protestu
z 12 czerwca 2008 r., i tak nalezaloby jego oferte odrzucic.
Skoro bowiem zaden z wykonawcow nie zZtozyt protestu wobec tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nalezy uzna¢, ze kazdy z nich
godzit sie zwarunkami udziatu w postepowaniu, czyli m.in. obowigzkiem
samodzielnej realizacji zamoéwienia i zakazu korzystania z zewnetrznych
dostawcow materiatow.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 19 sierpnia 2008 r. Odwotujgcy
wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktérym
powtorzyt zarzuty, zgdania oraz argumentacje zawartg w protescie.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu, tresci wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 645/08 i 660/08 skiad orzekajgcy Izby
ustaliti zwazyt co nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.



Zgodnie z dyspozycjg art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu niejawnym, jezZeli
stwierdzi, ze odwotanie, wniesione przez wykonawce wnoszacego protest lub
wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
dotyczy czynnosci, ktére zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

Jak wynika z art. 182 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w przypadku wniesienia odwotania protest jest ostatecznie
rozstrzygniety z dniem wydania postanowienia koriczgcego postepowanie
odwotawcze albo wyroku Izby, albo z dniem wydania wyroku lub
postanowienia kohczacego postepowanie w sprawie przez sad okregowy,
0 ktérym mowa w art. 195 ust. 1, albo z uptywem terminu do wniesienia
skargi, o ktérym mowa w art. 195 ust. 2, jezeli warto§¢ zaméwienia dla robot
budowlanych jest rowna lub przekracza wyrazong w ziotych réwnowartosé
kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw lub ustug — 10.000.000 euro.

W przedmiotowej sprawie zachodzi sytuacja wskazana art. 182. ust. 2 pkt 3
lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po przeanalizowaniu tre$ci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO/UZP 645/08 i 660/08, ktdry byt podstawg powtdrzenia czynnosci
ponownego badania i oceny ofert wyraznie wynika, iz Zamawiajacy
doktadnie odczytat i wykonat zalecenia sktadu orzekajgcego Izby wynikajace
z uzasadnienia wyroku. Natomiast uniewaznienie postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych byto
juz tylko ustawowg konsekwencjg dokonania czynnosci ponownego badania
i oceny ofert skutkujgcej koniecznoscig ich odrzucenia. W zwigzku
z powyzszym ustawa Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z trescig art. 26
ust. 3, nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia dokumentéw — w sytuaciji, gdy
oferta podlega odrzuceniu lub konieczne jest uniewaznienie postepowania.
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Odrzucenie odwotania, w przypadku stwierdzenia zaistnienia ktdrej$
z przestanek wymienionych w art. 187 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, jest obowigzkiem sktadu orzekajgcego Izby i w zwigzku z tym
sktad orzekajgcy Izby nie moze merytorycznie odnies¢ sie do zarzutow, ktore
byty rozpatrzone juz przez inny sktad orzekajgcy Izby. Wobec powyzszego
nalezafo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy:
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