Sygn. akt XIX Ga 207/09

POSTANOWIENIE

Dnia 30 czerwca 2009 r

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacynm:

Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska - Maciaga (spr.)
Sedziowie: SSO Blanka Zorebska

SSO Grazyna Jeziorowska
Protokolant: Patrycja Zgol

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwea 2009 r. w Katowicach

sprawy z odwolania Henryka Kréla - Zaklad Budowlany w Laziskach
Goémych

przeciwko Gminie Wyry

0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien

Publicznych w Warszawie

syen. akt UZP/KIO 462/°S

z dnia 24 kwietnia 2009r.

postanawia:

uchyli¢ zaskarzone postanowienie i umorzy¢ postepowanie skargowe

Anna SKrz

Sygn. akt XIX Ga 207/09



UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych
w Warszawie postanowieniem z dnia 24 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 462/09
odrzucita odwolanie Henryka Krola, prowadzacego dzalalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Zaklad Budowlany inz. Henryk Krol w Laziskach Gornych, wniesione od rozstrzygniecia
przez Zamawiajacego - Urzedu Gminy Wyry protestu z dnia 26 marca 2009 .,
w postepowaniu 0 udzieleniu zamdwienia publicznego, ktdrego przedmiotem byla
przebudowa i rozbudowa obiektu Zespotu Szkot w Wyrach przy ulicy Puszkina.
W uzasadnieniu orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej sklad orzekajacy stwierdzt, iz
w przedmiotowej sprawie zaistniala przesianka skutkujaca odrzuceniem odwolania na
posiedzeniu niejawnym, przewidziana w art. 187 ust. 4 pkt. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. 22007 r., nr 223, poz 1655 ze zm.), dalej jako
Pzp. Stosownie do tresci powolanego przepisu, [zba odrzuca odwolanie, jezeli stwierdz, ze
W postgpowaniu 0 wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwolanie dotyczy innych
czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la Pzp. Jako, ze odwolanie zarzuca naruszenie
zasad opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu, zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej, zarzut
ten nie miesci si¢ w katalogu czynnosci wyszczegdnionych w powolanym przepisie,
w szczegdnosei opis warunkow udziatu w postepowaniu nie moze by¢ utozsamiany z opisem
sposobu oceny speiania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Jeden z czionkdw sktadu orzekajacego zlozyt zdaniem odrebne do postanowienia Izby,
wskazujac, iz nie moze zgodz€ si¢ ze stanowiskiem pozostatych czonkdw skiadu
orzekajacego, co do braku merytorycznego rozpoznania odwolania. Zdaniem arbitra,
zglaszajacego zdanie odrebne, opis sposobu oceny speliania warunkéw udziatu
w postepowaniu, 0 ktérymmowa w art. 184 ust. la pkt. 2 Pzp powinien by¢ utozsamiany
z opisem warunkdw udzialu w postepowaniu, na ktdry powolyje si¢ wykonawca w protescie
1 odwolaniu rozpatrywanym przez Izbg, a co za tym idzie odwotanie Wykonawcy winno by¢
r0Zpoznane merytorycznie.

Od opisanego wyzej postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej skarge do Sadu
Okregowego wniost Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, zaskarzajac w calosci
postanowienie Izby i zarzucit naruszenie przepisdw prawa materialnego, a to art. 184 ust. la
pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez blednajego wykladni¢ 1 uznanie, ze odwolanie nie przysluguje od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze
naruszenie przepisoOw postepowania, a to art. 187 ust. 4 pkt. 8 Pzp, poprzez odrzucenie
odwolania wykonawcy, pomimo, Zze odwolanie dotyczylo czynnosci okreslonej w art. 184 ust.
la pkt. 2 Pzp. Wskazujac na powyzsze uchybienia, skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego
postanowienia w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy, tj. co do zasadnosci odwotania
Wykonawcy. W uzasadnieniu skargi Prezes Urzgdu Zamdwien Publicznych wskazat na istotg
srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp, ktore winny stanowi¢ gwarancje
przestrzegania findamentalnych zasad zamowien publicznych, tzn. zasady uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow. Zdaniem Skarzacego, opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu odnosi si¢ do
warunkow udzialu w postepowaniu, opisanych przez zamawiajacego, zatem nalezy uznac, iz
opis sposobu dokonywania oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu nie stanowi
odrebnej, samodzielnej - od opisu tych warunkow - kategorii, a stanowi fimkcjonalng catosc.
Dopiero oba te elementy, tj. opis sposobu dokonywania oceny spehiania warunkdéw udziat
W postepowaniu oraz opis warunkow udzialu w postepowaniu mogg stanowi¢ podstawe oceny
spelniania przez wykonawcow warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Skarzacy zarzuca ponadto, iz gdyby przyjac za sluszne stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej w przedmiocie wykladni przepisu art. 184 ust. la pkt. 2 ustawy Pzp,
srodki ochrony prawnej, przewidziane dla wykonawcow w postepowaniach o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, stalyby si¢ iluzoryczne, wykonawcy tacy nie mieliby bowiem prawnej
moZiwosci weryfikacji warunkow udziatu w postgpowaniu, ktére determinujg moziwos¢
ubiegania si¢ o udzelenie danego zamdwienia. Taki stan rzeczy pozostaje zdaniem
skarzacego w sprzecznoscei z celem regulacji art. 184 ust. la pkt. 2 ustawy Pzp. Ponadto



Skarzacy w uzasadnieniu skargi stwierdzit, iz w istocie zarzut zawarty w odwolaniu
Wykonawcy z dnia 8 kwietnia 2009 r. dotyczy opisu sposobu oceny spehiania warunkdw
udziatu w postepowaniu. Skarzacy wskazal réwniez na rozbieznosci w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie oceny dopuszczalnosci odwolania od rozstrzygniecia
protestu, dotyczacego okreslenia przez zamawiajacego warunkow udzialu w postgpowaniu

o warto$ci ponizej kwot okreslonych w przepisach wykonawczych, wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Na rozprawie przed Sgdem Okregowym w dniu 25 czerwca 2009 r. pelnomocnik
procesowy wykonawcy przylaczyt si¢ do stanowiska skarzcego podtrzymujac odwolanie
1wnoszgc o zmiang orzeczenia KIO takze w czesci dotyczacej kosztow postepowania
odwolawczego.

Pelnomocnik procesowy zamawiajacego oswiadczyl, ze postgpowanie w sprawie
przedmiotowego zamowienia publicznego zostalo uniewaznione, na dowod czego przedlozyt
ogloszenie Urzedu Gminy Wyry podpisane przez Wojta Gminy, gdzie jako podstawe
uniewaznienia postepowania wskazano przepis art.93 ust.1 pkt.6 17 ustawy Prawo zamdwien
Publicznych.

Zamawiajacy wnosit 0 umorzenie postepowania skargowego z uwagi na jego
bezprzedmiotowos$¢, ewentualnie o utrzymanie w mocy zaskarzonego postanowienia
1zasadzenie na jego rzecz koszOw postepowania. Z ostroznosci procesowej ztozyt takze
wnioski o nieuwzglednienie odwolania z przyczyn wskazywanych w odpowiedz na protest
ewentuahie o odrzucenie skargi jako dotknigtej brakiem formalnym w postaci niewskazania
wartosci przedmiotu zaskarzenia.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl co nastepuje:

Bezspormym w sprawie pozostaje, ze zamawiajacy - Gmina Wyry - wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
roboty budowlane pn. ,Przebudowa irozbudowa obiektu Zespotu Szkot w Wyrach”

o0 szacunkowej wartosci ponizej 5.150.000 euro (czyli ponizej tzw. , progu unijnego”).

Wykonawca - Henryk Krol prowadzacy dzalalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaklad
Budowlany Henryk Krdl wniost do zamawiajacego w terminie protest dotyczacy postanowien
SIWZ, a w szczegdnosci w pkt. V.2a, o brzmieniu:

,wykonawca winien posiadac nastepujace doswiadczenie: zrealizowac w ciagu ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego (lata 2004, 2005,
2006, 2007 12008)... mnimum 2 roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem

1 wartoscig robocie budowlanej stanowiacej przedmiot zamowienia (tzn. wykonawca winien
wykaza¢ si¢ budowa min. 1 obiektu szkolnego o kubaturze min. 9.000 n i wartosci nie
mniejszej niz 4.000.000 zt brutto oraz remontem lub przebudowa min. 1 obiektu szkolnego

0 wartosci nie mnigjszej niz 500.000 zt brutto). Wymienione przez wykonawce roboty
budowlane winny by¢ potwierdzone odpowiednimi referencjami. Referencje winny byé
wystawione przez inwestora bezposredniego, a referencje wystawione wykonawcy przez
generalnego wykonawcg beda odrzucone w przypadku, gdy skladajacy oferte pracowat jako
podwykonawca”.

Zarzucal temu postanowieniu naruszenie art.25 Pzp poprzez okreslenie warunkow
udziatlu w postgpowaniu niezgodnie z obowigzujacym Rozporzadzeniem Rady Ministrow
719.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane oraz art.7 i art.22 ust.2 Pzp
poprzez ograniczenie kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania referenciji wylacznie
do mwestorow bezposrednich oraz wymaganie wykazania si¢ odpowiednim do§wiadczeniem
przy budowie i remoncie budynku szkolnego (a nie budynkdw uzytecznosci publiczne;).
Domagat si¢ modyfikacji SIWZ.



Po oddaleniu protestu przez zamawiajacego wykonawca ziozyt odwolanie do
Krajowej Izby Odwolawczej, powtarzajac zarzity zawarte w protescie i domagajac sie
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, gdyz okreslenie nadmiernych
warunkow udziatu w postepowaniu nieuzasadnionych specyfikg zamowienia stanowi wadg
postgpowania uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy albo nakazanie modyfikacji SITWZ
poprzez dopuszczenie w ramach wykazania doswiadczenia zawodowego wykonawcow robot
budowlanych (budowy, remontu) obiektow uzytecznosci publicznej oraz referenci i innych
dokumentow bez ograniczania kregu ich wysta weow.

Krajowa Izba Odwolawcza uznajac, ze odwolujacy kwestionuje wylacznie
postanowienia SIWZ, dotyczace opisu warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, a wigc czynnos¢ zamawiajacego nie mieszczacy sie w katalogu
czynnosci od ktorych przystuguje odwolanie wymienionych w art. 184 ust.la Pzp - odwolanie
odrzucila.

Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem KIO wyrazonym w pisenmych motywach
rozstrzygniecia, Ze skoro przepis art.184 ust.1,,2” PZP zaweza zakres czynnosci
zamawiajacego podlegajacych zaskarzeniu nie tylko protestem, ale takze odwolaniem do
nastepujacych przypadkow:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o ceng;
2) opisu sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowani,

3) wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty,

to, zgodnie z brzmieniem tego przepisu, odwolanie nie przystuguje od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego innych, nie wymienionych w nim czynnosci zamawiajacego. Gdy
jednak takie odwolanie zostanie wniesione podlega odrzuceniu na podstawie art.187 ust.4
pkt.8 Pzp.

Tu na marginesie wskazac nalezy, ze aktualnie obowigzujace przepisy (4. art. 184
ust. laiart. 187 ust.4 pkt.8) itak stanowig pewien ,postep” w zakresie korzystania ze srodkow
ochrony prawnej przez wykonawcow w postegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w stosunku do poprzedniej regulacji, gdzie przy zamowieniach o wartosci mniejszej od tzw.
,Jprogdw unijnych”” wykonawcom przyslugiwat wylacznie protest na wszystkie czynnosci
zamawiajgcego bez prawa wnoszenia odwolania.

Niewatpliwie wigc argumentacja skarzacego bardziej odnosi si¢ do poprzedniego
stanu prawnego niz do obecnie obowigzujacych przepisow, aczkolwiek trudno nie przyznac
mu racji co do pewnej iluzorycznosci ochrony wykonawcow ograniczajgcej mozhiwose
whiesienia przez nich odwolania tylko od rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu sposobu
oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu w oderwaniu od samego opisu
warunkow udziatu.

Sa to dwie odmienne czynnosci zamawiajacego znajdujace swoje uzewnetrznienie
w ogloszeniu 0 zamowieniu (art.41 pkt.7 Pzp) i w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (art.36 ust.1 pkt.7) i polaczone spojnikiem ,,0raz”’, co jednak - zdaniem Sadu
Okregowego - nie oznacza wg literalnego brzmienia art. 184 ust.la Pzp, iz odwotanie
dotyczace opisu sposobu spehiania warunkow udziatu w postepowaniu automatycznie
obejmuje rowniez postanowienia ogloszenia czy specyfikacji dotyczacego samego opisu
warunkow udziatu.

Wykladnia rozszerzajaca co do katalogu czynnosci, ktore podlegaja zaskarzeniu
odwolaniem nie jest uprawniona w swietle obowiazujacej zasady legalizmn oznaczajacej
w tym przypadku moziwos¢ wnoszenia srodka ochrony prawnej, jakim jest odwolanie, tylko
w takim zakresie jak dopuszcza to ustawodawca.

Niemniej, w okolicznosciach rozpoznawanego przypadku, w ocenie Sadu
Okregowego, odwolanie nie powinno zosta¢ odrzucone. Skladajacy protest i nastepnie
odwolanie wykonawca skarzyt bowiem ten zapis STWZ, ktdry nie tylko dotyczyt opisu



warunku posiadanego doswiadczenia, ale takze opis czynnosci zamawiajagcego w przypadku
niezlozenia zadanego przez niego dokumentu tj. referenci.

Uzyte sformuowanie ,referencje... beda odrzucone...” miesci si¢ w pojgciu opisu
sposobu oceny warunkow udziatu w postepowaniu, jako czynnosci poprzedzajace samg oceng
spelnienia warunku (ograniczong do ustalenia ,,spenia - nie spetnia”).

Z tych zatem wzgledow odrzucenie przez KIO odwolania wykonawcy uzna¢ nalezato
7a naruszajace przepis art. 187 ust.4 pkt.8 Pzp, jak to trafiie skarzacy zarzucal.

Postanowienie to podlegalo zatem uchyleniu przez Sad Okregowy na podstawie
art. 198 Pzp.

ZwazyC przy tymnalezy, ze zachodzila przeszkoda do orzeczenia przez Sad
Okregowy co do istoty sprawy. Niezaleznie bowiem od tego, ze skarzacy wnoszac
o merytoryczne rozpoznanie odwolania nie wskazywat kierunku ewentualnego
rozstrzygniecia, ani tez nie przytoczyt merytorycznych zarzutéw odnoszacych sie do decyzji
zamawiajacego wydanej w nastepstwie rozpoznania protestu, to - jak wynika ze zlozonych na
rozprawie przed Sadem Okregowym dokumentu i oswiadczenia zamawiajacego --
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato uniewaznione.

Postepowanie to utracilo zatem swoj byt, co sprawia, ze postepowanie skargowe stalo
si¢ bezprzedmiotowe 1 podlegato umorzeniu (art.355 k.p.c. w zw. zart.391 §1 k.p.c. iart.194
ust.2 Pzp).

Na uwzglednienie nie zaslugiwaly wnioski zamawiajacego i wykonawcy o zasadzenie
kosztéw postepowania, a to z uwagi na tres¢ art. 106 k.p.c. w zw. zart. 195 ust.3 Pzp.
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