Sygn. akt XIX Ga 388/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSO Dariusz Chraponski (spr.)
Sedziowie: SSO Malgorzata Kowalska

SSO Olga Gomowicz-Owezarek
Protokolant: sekr.sadowy Agnieszka Szwedura

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2009 r. w Katowicach
sprawy z odwolania KONSORCJUM: IMPEL CLEANING Spofki

z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu,
HOSPITAL SERWIS Spdfki z ograniczong
odpowiedzalnoscig we Wroclawiu,

przeciwko Szpitalowi Miejskiemu w Siemianowicach Slaskich

z udzialem przystepujacego do postepowania po stronie oferenta Spdidzielni
Inwalidow , NAPRZOD” w Krakowie
0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi odwotyjacego KONSORCJUM : IMPEL CLEANING Spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu, HOSPITAL SERWIS Spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu,

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych w Warszawie

z dnia 6 sierpnia 2009 r.  sygn. akt KIO/UZP/974/09

1. oddala skargg;

2. zasadza od odwolyjacego na rzecz zamawiajacego kwote 3.617 7t (trzy
tysigce szescset siedenmascie Zotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania skargowego.

Dnia 8 pazdzernika 2009 r



stwierdzam

SEKRETA

Sygn. akt XIX Ga 388/09

UZASADNIENIE

Zaskarzonym postanowieniem z dnia 6 sierpnia 2009 roku Krajowa
Izba Odwolawcza (zwana dalej KIO) odrzucila odwolanie Konsorcjum: Impel
Cleaning Sp. z 0.0. we Wroclawiu i Hospital Serwis Sp. z 0.0. we Wroclawiu
(zwanego dalej Konsorcjum) od rozstrzygniecia przez Zamawiajacego - Szpital
Miejski w Siemianowicach Slqskich (zwanego dalej Zamawiajacym) protestu z
dnia 18 czerwca 2009 roku przy udzale Spéldzielni Inwalidow , Naprzod” w
Krakowie (zwanego dalej Wykonawcg) oraz rozstrzygnelo o kosztach
postgpowania odwolawczego.

KIO ustalila, ze Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu
nicograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
kompleksows ustuge sprzatania powierzchni szpitalnych, ciggéw
komunikacyjnych oraz pomieszczen biurowych i socjalnych. Dnia 18 czerwca
2009 roku Wykonawca wnidst protest wobec czynno$ci Zamawiajacego z
dnia wezesniejszego, polegajacej na nieuprawnionym wezwaniu go do
uzupehnienia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz U. 2007, Nr 223, poz
1655 ze zm., zwanego dalej p.u.n.). Protestujacy bowiem zarzuctt, ze
wezwanie Zamawiajgcego do uzupehienia planu higieny spehniajacego
warunki Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) jest
nieprecyzyjne, gdyz nie okreslono w nim bledow, ktore wystepuja w
przediozonym przez niego planie, dofgczonym do oferty. Niewskazanie
konkretnych uchybien prowadzi do niepewnosci po stronie Wykonawcy co do
elementow Zozonego dokumentu, ktdre sg bledne w opinii Zamawiajgcego.
Precyzja w wezwaniu do uzupehienia dokumentdw jest istotna m. in. z
uwagi na mozliwos¢ jednokrotnego wezwania do uzupehienia danego
dokumentu. W konsekwencji tego, Wykonawca wniost o uznanie czynnosci
Zamawiajgcego 7a bezskuteczng, wzglednie precyzyjnego wskazania zakresu
bledow w zadanym dokumencie wraz z wyznaczeniem nowego terminu na
jego uzupelnienie.

Do postepowania protestacyjnego przystapilo Konsorcjum, podnoszc,
ze wezwanie do uzupelienia dokumentéw nastapilo z naruszeniem art. 26
ust. 3 p.zp. W jego ocenie charakter stwierdzonych brakéw w planie higieny
Zlozonym przez Wykonawce uzasadnial odrzucenie tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp.

Protest zostat rozstrzygniety przez Zamawiajgcego dnia 30 czerwca
2009 roku poprzez jego oddalenie, jako bezzasadnego.
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Z tymrozstrzygnigciem nie zgodzilo si¢ Konsorcjum, wnoszac od niego
odwolanie, w ktdrym zarzucono naruszenie przez Zamawiajacego art. 7 iart.
26 ust. 3 p.zp., w uzasadnieniu podnoszac te same argumenty, co w
przystapieniu do postgpowania protestacyjnego. Konsorcjum domagalo si¢
uchylenia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 17 czerweca 2009 roku i
nakazaniu mu dokonania ponownej oceny — ofert i wybor oferty

najkorzystniejszej sposrdd ofert waznych.

Majac na wzgledzie te okolicznoscei KIO uznalo, ze odwolanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 p.zp.

KIO zauwazylo, Ze przepisy p.zp. ksztaltuja system ochrony praw
ubiegajacych sie 0 udzielenie zamowienia publicznego w ten sposob, ze na
czynno$¢ zamawiajacego przystuguje protest, ktory tenze rozpoznaje, a od
takiego rozstrzygniecia przystuguje odwolanie do KIO. Odwolania nie moze
wnies¢ wykonawca, ktory wezesniej nie wnidst protestu. Wyjatkiem od tej
zasady jest mozliwos¢ wniesienia odwolania przez wykonawce, ktory
wezesniej skutecznie przystapit do postepowania toczacego si¢ w wyniku
wniesienia protestu. Ustawa wymaga, aby wykonawca zglaszajacy
przystapienie do tego postepowania okreshit swoje zadanie w zakresie
zarzutdw zawartych w protescie (art. 181 ust. 5 p.zp.). Nie jest zatem
dopuszczalne podnoszenie innych zarzutdw niz zawarte w protescie, przez co
rozumie¢ nalezy nie tylko wskazanie czynnosci badz zaniechania
zamawiajacego oraz powotanie wlasciwych przepisow, ale i zakres
zaskarzenia oraz argumentacje.

Przytoczona przez Wykonawce w protescie argumentacja skupiala sie
na koniecznosci precyzyjnego okreslenia przez Zamawiajacego uchybien i
konsekwencjach, jaki mogg dla niego plyna¢ z faktu braku wskazania w
wezwaniu nieprawidlowosci w Zlozonych dokumentach. Tymczasem tres¢
przystapienia do postepowania protestacyjnego przez Konsorcjum, jak ijego
odwolanie od rozstrzygnigcia protestu tylko z pozoru dotyczg tego samego
zarzutu, zgloszonego w protescie przez Wykonawce. W rzeczywistosci
Konsorcjum zarzuca Zamawiajagcenmu naruszenie przepisow art. 7 iart. 26
ust. 3 p.zp., kwestionujac wezwanie Wykonawcy do uzupekienia planu
higieny, gdyz ten plan jako nie nalezacy do katalogu dokumentow
wymienionych w art. 25 ust. 1 p.zp. nie stanowi dokumentu podlegajacego
uzupekieniu w mysl art. 26 ust. 3 p.zp., a co za tymidze oferta
Wykonawcy winna zostac¢ odrziicona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp.

Zdaniem KIO w takiej sytuacji zarzut nieuprawnionego wezwania
Wykonawcy winien zosta¢ zawarty w odrebnym protescie wniesionym przez
Konsorcjum

Majac to na uwadze KIO odrzucio na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2
p-zp. odwotlanie, a o kosztach postepowania orzeklo w oparciu o art. 191
ust. 617 p.zp.

W skardze na to postanowienie Konsorcjum domagalo si¢ jego zmiane
poprzez uwzglednienie odwolania 1 nakazania Zamawiajgcenmu uchylenia
czymosci wezwania Wykonawcy do uzupelnienia dokumentdw oraz
dokonanie prawidlowej oceny zlozonych ofert w postepowaniu, bez
uwzglednienia dostarczonych bezprawnie przez Wykonawce dokumentow,
stanowigcych uzupehienie oferty. Ponadto Konsorcjum wnioslo o zasadzenie
kosztow postepowania odwolawczego 1 skargowego.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzZucono naruszenie:

- art. 7 ust. 1 p.zp. poprzez zaniechanie merytoiycznego



rozpoznania zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego zasady

zachowania uczciwe]j konkurencji w postepowaniu, oraz

zasady rownego traktowania wykonawcow;

art. 26 ust. 3 w zw. zart. 87 p.zp. poprzez zaniechanie

nmerytorycznego rozpoznania zarzutu wadliwego wezwania

przez Zamawiajacego Wykonawcy do uzupehienia

dokumentow;

art. 180 ust. 1 p.zp. poprzez uznanie, ze zarzut

nieuprawnionego wezwania do uzupelnienia dokumentéw nie
zostat podniesiony w protescie Wykonawcy, jak rowniez
uznaniy, ze Konsorcjum winno samodzielnie wnies¢ protest
oparty o zarzut bezprawnego wezwania Wykonawcy;,

art. 181 ust. 4 1ust. 5 p.zp. poprzez uznanie, ze zlozone
przez Konsorcjum przystapienie do protestu zawiera
rozszerzenie zarzutow w odniesieniu do wniesionego protestu;
art. 187 ust. 2 p.zp. poprzez zaniechanie rozpoznania

odwolania na rozprawie;

art. 187 ust. 4 pkt 2 w zw. zart. 181 ust. 4 p.zp. poprzez
uznanie, ze odwolanie nie zostalo poprzedzone protestemn,
art. 188 ust. 7 p.zp. poprzez przekroczenie granic swobodnej

oceny dowodow;

art. 190 ust. 2 p.zp. poprzez wydanie postanowienia bez

rozpoznania istoty sprawy;

art. 191 ust. 1 p.zp. poprzez zaniechanie wydania wyroku

wobec braku podstaw do odrzucenia odwolania;

art. 191 ust. 1 pkt 1 p.zp. poprzez uznanie, Ze naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow p.zp. nie mialo wplywu na

wynik postepowania;

art. 191 ust. 2 pkt 2 p.zp. poprzez zaniechanie w istocie

dokonania rozstrzygniecia wniesionego odwolania;

art. 191 ust. 3 p.zp. poprzez uznanie, Ze zarzut

nieuprawnionego wezwania Wykonawcy nie moze si¢ sta¢

przedmiotem rozpoznania przez KIO;

- art. 191 ust. 6 p.zp. poprzez bledne rozstrzygnigcie o

kosztach postepowania odwolawczego.

Zamawiajacy, jak i Wykonawca wniesli o oddalenie skargi i zasagdzenie

kosztéw postgpowania skargowego.

Sad Okrggowy ustaliti zwazyt, co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie z nastepujacych przyczyn.

W pierwszej kolejnosci nalezy w sposob ogolny omowic system Srodkow

ochrony prawnej zawarty w Dziale VI Prawa zamdwien publicznych.

Stosownie do zasad ogolnych wynikajacych z art. 179 ust. 1 p.zp. srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przysluguja wykonawcom1i
uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w



uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Pierwszym w kolejnosci
srodkiem tej ochrony jest protest wnoszony na czynnosci, o ktorych mowa w
art. 180 ust. 1 p.zp., ktdry to rozstrzyga sam zamawiajacy. Zgodnie z art.
184 ust. 1 p.zp. od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwolanie do KIO, a
od orzeczenia tego organu skarga do sadu (art. 194 ust. 1 p.zp.). Przyjety
przez omawiang ustawe system srodkéw ochrony prawnej uczestnikow
postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego opiera sig
zatem na dwustopniowosci wnoszenia srodkéw odwolawczych - przed
skargg do sadu. Innymi sfowy, odwolanie od rozstrzygnigcia protestu moze
wnies¢ tylko podmiot, ktory wniost protest. Odwolanie wniesione przez inny
podmiot jako wniesione bez zachowania trybu okreslonego przez ustawe
podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 p.zp. - chyba, ze
zostalo ono wniesione przez wykonawce, ktory przystapit do postepowania
pro te stacyj nego.

W mysl art. 181 ust. 5 p.zp. wykonawca zglasza przystapienie do
postepowania toczacego si¢ w wyniku w wniesienia protestu, wskazujac swoj
interes prawny w przystapieniu i okreslajagc swoje zadanie w zakresie
zarzutdw zawartych w protescie. Istota zagadnienia, jakie stanowisko
zajmuje w tym postgpowaniu, tkwi w tym, jaka jest tres¢ protestu, a zatem
jaki jest przedmiot tego postepowania. Zgodnie z art. 180 ust. 8 p.zp.
protest powinien wskazywac oprotestowang czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajacego, a takze zawiera¢ zgdanie, zZwiezle przytoczenie zarzutOw oraz
okolicznosci faktycznych 1 prawnych uzasadniajacych wniesienie protestu.
Zakres przedmiotowy postepowania protestacyjnego okreslajg zatem
nastepujace czynniki:

- omaczenie zaskarzonej czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego;

- zadanie zawarte w protescie, co do sposobu jego zalatwienia;
- zarzuty przeciwko czynnosci lub zaniechaniu zamawiajacego;

- przytoczenie okolicznosci faktycznych lub prawnych
uzasadniajgcych protest.

W tym stanie rzeczy, przystepujacy do postepowania protestacyjnego -
wypehiajac dyspozycje cytowanego powyzej art. 181 ust. 5 p.zp. winien si¢
odnies¢ do przedmiotu postgpowania, tj. czy popiera stanowisko
protestujacego, czy tez si¢ z nimnie zgadza. W rzeczy sanej, przystepujac do
postepowania protestacyjnego, wykonawca przystepuje do protestujacego,
popierajac jego stanowisko w sprawie, wzglednie do zamawiajacego, co
ozmacza, ze uzmaje jego czynnosé lub zaniechanie za prawidlowe. Istota
bowiem przystgpienia wykonawcy do postepowania protestacyjnego polega
na tym, aby to postepowanie ze wzgledu na jego interes prawny zakonczylo
sie na korzys$¢ jednej ze stron tego postgpowania. Jako przystepujacy to tego
postepowania po jednej ze stron, jest zwigzany zakreslonymi wczesniej
czterema czynnikami, okreslajgcymi ramy tego postepowania, bez mozliwosci
rozszerzenia jego granic w ktorymkolwiek elemencie, wplywajacych na jego
zakres. Inne okolicznosci faktyczne i prawne, zarzuty, twierdzenia, tudziez
7adania mogg stanowi¢ samodzielnego protestu przystepujgcego, o ile rzecz
jasna spelnione zostang warunki art. 179 ust. 1 p.zp.

Zakres postepowania protestacyjnego determinuje zakres jego
rozstrzygniecia, a takze zakres odwolania do KIO. Wyjscie ponad przedmiot
postgpowania protestacyjnego przez przystepujacego do protestu jest
niedopuszczalny, a zatem, jako bez zachowania trybu okreslajacego srodki
ochronne uczestnikdw postgpowania podlega odrzuceniu.

Powyzsze wywody nalezy dla oceny zasadnosci skargi Konsorcjum



przenies¢ na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy.

Pismem z dnia 17 czerwca 2009 roku Zamawiajacy na podstawie art.
26 ust. 3 p.zp. wezwat Wykonawce do przedlozenia wymaganych przez niego
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.zp. w zwiazku z pkt 9 ppkt
1 SIWZ, tj. planu higieny spehiajacego wymogi STIWZ w terminie do dnia 19
czerwea 2009 roku do godz 12:00. Nastepnego dnia Wykonawca zozyt
protest na t¢ czynnos¢ 1 zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 iart.
26 ust. 3 p.zp. wniosl, 0 uznanie tej czynnosci za bezskuteczng, wzglednie o
precyzyjne wskazanie zakresu bledu lub bledéw w zgdanym dokumencie
wraz z wyznaczeniem nowego terminu na jego uzupehienie. Jego zdaniem
wezwanie Zamawiajgcego jest nieprecyzyjne inie zawiera wskazania bledow,
ktore wystepujg w przediozonym planie. Niewskazanie konkretnych uchybien
prowadz do sytuacji, kiedy niejasne staje si¢, ktore elementy zawarte w
planie s3 bledne, a ktére prawidlowe. Brak wyraznego okre$lenia bledow
powoduje, Ze nie jest mozliwym ocena poprawnosci czynnosci
Zamawiajacego, jak 1jej wykonanie. Ramy postepowania protestacyjnego,
pomijajac zadanie wyznaczajg okolicznosci faktyczne i prawne zasadzajace
sie na twierdzeniu, ze Zamawiajacy naruszyt wspommniane powyzej przepisy,
albowiem jego czynno$¢ z dnia 17 czerwca 2009 roku nie jest precyzyjna co
do tego w jaki sposdb Wykonawca ma wykonaé polecenie w niej zawarte,
wobec czego wnosi 0 jej uznanie za bezskuteczng, wzglednie o jej
sprecyzowanie.

Konsorcjum przystap#o do postepowania protestacyjnego, domagajac
sie jego uwzglednienia, co wskazywaloby, ze przystapilo ono do tego
postgpowania po stronie Wykonawcy. Jego zdaniem czynnos¢ z dnia 26
czerwca 2009 roku narusza art. 26 ust. 3 p.zp., ale nie dlatego, e jest ona,
tak jak twierdzi Wykonawca nieprecyzyjna, ale, Ze jego oferta w zakresie
planu higieny nie odpowiada tresci SIWZ, a wobec czego Zamawiajacy w tym
trybie nie mogl go wzywac do przedlozenia dokumentéw, a na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.zp. winien t¢ oferte odrzucic.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum w postepowaniu
protestacyjnym zajelo pozycje niezalezna w stosunku do twierdzen i
zarzutdow Wykonawcy, a takze nie przystapilo do Zamawiajacego, gdyz
zakwestionowalo prawidlowosc¢ jego czynnosci. Nastapito wiec w niniejszej
sprawie przekroczenie zakresu przedmiotowego — postgpowania

protestacyjnego, gdyz de facto zmierza ono do jej zakwestionowania, nie
dlatego, Ze jest ona nieprecyzyjna, lecz, ze w ogole Wykonawca nie powinien
byt jej podjac, ze wzgledu na koniecznosé odrzucenia oferty Wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.zp. Zaraty tego rodzaju, powtorzone w
odwolaniu, przekroczyly zakres przedmiotowy postepowania protestacyjnego,
wywolanego przez innego uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, albowiem maja one charakter od nich niezalezny i odmienny.
Tego rodzaju zaranty i twierdzenia moglyby by¢ podstawa wiasnego protestu
Konsorcjum, ktérego tenze nie wniost.

Podniesienie zarzutdow nieobjetych przedmiotem postepowania
protestacyjnego Wykonawcy w odwotaniu od rozstrzygniecia protestu
wywoluje skutek, ze zostalo ono wniesione bez uprzedniego wniesienia
protestu, w ktoiym Konsorcjum mogloby podnies¢ prezentowane przez siebie
zarzuty itwierdzenia (art. 187 ust. 4 pkt 2 p.zp.). Zasadnie zatem KIO
odrzucito odwolanie Konsorcjum jako niedopuszczalne. W istocie ich
rozpoznanie powodowaloby orzekanie co do zaratéw niezawartych w
protescie (art. 191 ust. 3 p.zp.).

Wykladnia powyzej wskazanych przepisow jest wystarczajaca do
rozstrzygniecia skargi, bez analizy poszczegdinych zarzutdw w niej
zawartych. Analiza ich zasadnosci zmierzala by do oceny meritum



argumentow w niej podniesionych, co jest niedopuszczalne w sytuacji gdy
odwolanie z przyczyn formalnych podlegalo odrzuceniu.

Majac powyzsze wywody orzeczono jak na wstepie (art. 198 ust. 2
p.zp.iart. 194 ust. 2 p.zp. w zw. zart. 98 k.p.c.).

Na orygiqale wiasciwe podpisy
ZGODNOSC Z /ORYGINALEM

stwierjdzam
SE KR O ARZ

Baroafa Sojka



	WYROK
	W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

