Syen. akt III Ca 583/08

POSTANOWIENIE

Dnia 27 stycznia 2009 r.

Sad Okrggowy w Nowym Saczn, Wydzat III Cywilny Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy - Sedzia SO Ewa Adamczyk

Sedzia SO Zofia Klisiewicz (sprawozdawca)
Sedza SR del. Tomasz Miazga

Protokolant: sekr. sad. Barbara Boszowska

Ppo rozpoznaniu w dniu 27 stycznia 2009 r. w Nowym Saczu
sprawy
ze skargi , Firmy Haller” S.A. w Katowicach

przeciwko Zamawiajgcenu Zwigzkowi Gmin Jeziora Roznowskiego w Grodku nad
Dunajcem

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych w Warszawie - w przedmiocie odrzucenia odwolania ,,Firmy Haller” S.A.
w Katowicach

z dnia 10 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 892/08

postanawia:

I. zmieni¢ zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze nada¢ mu tre$¢:

- ,,1. unzgledni¢ odwolanie i nakaza¢ Zamawiajacemu powtérzenie
czynno$ci oceny oferty nr 5 ,,Firmy Haller” S.A. w Katowicach;

- 2. Kkosztami post¢powania obciazy¢ Zwiazek Gmin Jeziora Rozmowskiego
Grodek nad Dunajcem i nakaza¢:

- zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty wwysokos$ci 4 064
71 z kwoty wpisu uiszczonego przez ,,Firme Haller” S.A. w Katowicach,

- dokona¢ wplaty kwoty 4 064 7 na rzecz ‘Firmy Haller” S.A. w Katowicach,
poniesionej z tytulu kosztéw postepowania odwolawcezego zaliczonych z

kwoty wpisu od odwolania,

- dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 7 z rachunku dochod6éw Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz ,,Firmy Haller” S.A. w Katowicach.”;

II. wpozostalej cze$ci skarge oddalié.



Syen. akt III Ca 583/08

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 10.09.2008 r. Krajowa Izba Odwolawcza (dalej KIO)
odrzucita odwolanie Firmy Haller SA ul. Obroki w Katowicach od rozstrzygniecia
protestu z dnia 8.08.2008 r. przez Zamawiajacego - Zwigzek Gmin Jeziora
Romowskiego w Grodku nad Dunajcem (pkt 1), kosztami postgpowania obcigzyla
Firme Haller 1 nakazala zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamdwien Publicznych koszty
w wysokosci 4 064 zt zkwoty wpisu uiszczonego przez Firme Haller oraz dokonac
zwrotu kwoty 15 936 7t z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Firmy
Haller (pkt 2 ppkt 1 14).

Powyzsze postanowienie zapadlo na tle nastgpujacych ustalen faktycznych:

Zamawiajacy - Zwigzek Gmin Jeziora Rozmowskiego z siedzibg w Grodku nad
Dunajcem wszczat w dniu 18.04.2008 . w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane -
Rekultywacje Zbiornikéw Czchdéw - Romdéw w miejscowosci Bartkowa ETAP 11
Termin skladania ofert uptywat z dniem 16.05.2008 r. Po przeprowadzeniu
postgpowania wywolanego protestami oraz postepowania wywolanego odwolaniami
min. Firmy Haller, wyrokiem z dnia 10.07.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 645/08 1660/08,
KIO uwzglednita odwolania i nakazala dokonanie czynnosci ponownego badania
1oceny ofert. Zdaniem KIO oferent Firma Haller SA zostata wykluczona z udzialu
W postepowaniu z powodu nie spelnienia warunku w zakresie potencjalu kadrowego
wymaganego zalacznikiemnr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
(dalej SIWZ) - bezpodstawnie.

W wyniku ponownego badania ofert Zamawiajacy odrzucit wszystkie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej Pzp) oraz
uniewaznit postepowanie z powodu braku ofert nie podlegajacych odrziceniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powodem odrzucenia wszystkich ofert bylo
to, zw zalgczniku nir 3 tabela C do SIWZ, zostaly podane podmioty, ktore beda
wykonywa¢ zamowienie pomimo, iz Zamawiajacy nie dopuszczat powierzenia
podwykonawcom wykonania robot - rozdzat II pkt 5 SIWZ. O odrzuceniu wszystkich
ofert Firma Haller SA (dalej Odwolyjacy) dowiedziala si¢ w dniu 1.08.2008 r.,
aw dniu 8.08.2008 r. Zozyl protest podnoszac zarzuty w stosunku do czynnosci
Zamawiajacego, polegajacych na odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznieniu
postepowania, zaniechaniu podjecia przez Zamawiajacego czynnosci, do ktorych byt
zobowigzany na podstawie wyroku KIO z dnia 10.07.2008 r. sygn. KIO/UZP 645/08
1660/08, ustawy Pzp, poprzez nie dokonanie czynnosci bezprawnie zaniechanych po
ostatecznym rozstrzygnigciu protestu - art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, tj. wezwania
go do uzupelnienia oswiadczen 1 dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
iwyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Protestujacy kwestionowat potraktowanie
wskazanego przez siebie dostawcg, jako podwykonawce, co bylo objete zakazem
SIWZ i w konsekwencji bledne uznanie, iz jego oferta jest niezgodna ze STWZ.
Powolywat si¢ rowniez na rozréznienie pojgcia dostawcy i podwykonawcy w wyroku
KIO z dnia 11.07.2008 r., sygn. KIO/UZP 644/08, wydanym wprawdzie w innym
postepowaniy, ale dotyczacym tego samego Zamawiajacego itego samego rodzaju
zadan.

W dniu 14.08.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest podajac, ze nie byt
zobowigzany do wezwania Odwolujacego do uzupehienia dokumentow, poniewaz
mimo ewentualnego uzupehienia oferty i tak podlegalaby ona odrzuceniu. Zdaniem
Zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10.07.2008 r., byt on zobowigzany
tylko do ponownego badania i oceny ofert, co tez uczynit i po dokonaniu tych
czynnosci byt uprawniony do odrzucenia wszystkich ofert.



W zwigzku z rozstrzygnieciem Zamawiajacego, Protestujacy zozyt odwolanie,
w ktorym powtdrzyt zarauty, zadania oraz argumentacje zawarta w protescie.

W ocenie KIO odwotanie Firmy Haller SA podlegalo odrzuceniu na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp. Zdaniem KIO, Zamawiajacy dokladnie odczytat
1 wykonat zalecenia skladu orzekajacego 1zby wynikajace z uzasadnienia wyroku
z dnia 10.07.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 645/08 1660/08, zas konsekwencja
odrzucenia wszystkich ofert bylo uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym nie bylo tez potrzeby uzupehiania
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Uznala KIO, Ze nie moZe si¢ odnie$¢
merytorycznie do zarzutdw Odwolujacego, ktore byly rozpatrzone juz przez inny
skiad orzekajacy Izby.

Powyzsze postanowienie zaskarzyla Firma Haller SA ul. Obroki w Katowicach
(dalej Skarzacy) skargg, w ktorej zarzucila:

- naruszenie przepisOw prawa przez bledng ich wykladni¢ 1 niewlasciwe
zastosowanie, a w szczegoosci art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp orazart. 647" ke,

poprzez umanie i stwierdzenie, Zze Zlamala ona zakaz podwykonawstwa,

a w efekceie, ze wniesione przez nig odwolanie dotyczy czynnosci, ktore
Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, tj. zgodnie
zwyrokiem KIO z dnia 10.07.2008 1. i odrzucenie na tej podstawie odwolania bez
Merytorycznego rozstrzygnigcia sprawy,

- sprzecznos¢ istotnych ustalen KIO z trescig zebranego w sprawie materiahy,

a w konsekwencji naruszenie przepisdw ustawy Pzp, tj. art. 188 ust. 1,317, art.
180 ust. 2, art. 192 ust. 2 oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2.10.2007 r. w sprawie Regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu
odwolan, tj. § 17 uet. 11§ 28 ust. 1 pkt 4, a nadto przepisu art. 647! ke - przez
bledng ich wykladnie i niewlasciwe zastosowanie, a w konsekwencji nie
rozpatrzenie zarzutow i zadan podniesionych w protescie i odwolaniu i brak ich
oceny.

Wskazjac na powyzsze zarzuty, Skarzacy wnosit o zmiane zaskarzonego
postanowienia przez merytoryczne rozpoznanie odwolania i jego uwzglednienie
w zakresie wszystkich zarzutow i zadan, a nadto zasadzenie kosztéw postepowania.

Skarzacy na wstepie podnosit okolicznosé, iz czynnosci jakie Zamawiajacy
wykonat po wydaniu wyroku z dnia 10.07.2008 ., podlegaja na tych samych
zasadach co poprzednio, najpierw oprotestowaniu, a nastepnie odwolaniu,

W zwigzku z czym nie rozpatrzenie jego odwolania merytorycznie, narusza tres¢
przepisow ustawy Pzp.

Skarzacy wywodzi, iz przy rozpoznaniu poprzedniego odwolania, co do
ktorego rozstrzygnigcie zapadio w wyroku z dnia 10.07.2008 r., KIO nie dopatrzyla
sie naruszenia tresci SIWZ, zwlaszcza w zakresie zalacznika nr 3 tabela C, czemu
dala wyraz w uzasadnieniu w/w wyroku. Zarzucat nadto, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego, nie Zlamat zakazu powierzenia podwykonawcom wykonania robot,
wywodzac, iz nie powierzyt w zadnej czesci wykonania robot podwykonawcom,
natomiast wskazujac w stosownej rubryce podmiot gospodarczy, ktory bedzie miat za
zadanie dostarczy¢ wybrane materialy, wskazat go jako dostawcg, co nie jest
jednoznaczne z podwykonawca. Odwolywat si¢ rowniez do tresci definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 11.07.2008 r., sygn. KIO/UZP 644/08, odnosnie
podwykonawcy i dostawcy. Wskazywal na okolicznosé, ze podmiot, ktory ma
realizowa¢ dostawe, nie realizuje przedmiotu zaméwienia w zadnej czgsci, a zatem
nie jest podwykonawca.

W postepowaniu apelacyjnym Sad Okregowy zapoznat si¢ z trescia
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia oraz trescia oferty Zozonej przez



wykonawce Firme Haller SA w Katowicach, dotyczaca zamdwienia - Bartkowa
ETAP IL

Na podstawie SIWZ Sad Okregowy ustalil, ze w rozdzale IT - Opis przedmiotu
zamOwienia, w pkt 5, Zamawiajacy nie dopuszczat powierzenia podwykonawcom
wykonania robdt (str. 5 SIWZ).

Na podstawie tresci oferty Firmy Haller SA na zamowienie Bartkowa ETAP 11
w dzale Potencjat Kadrowy zalgcznik C - wykaz podmiotow, ktore beda wykonywaé
zamdwienie, wskazano Ekohall Sp. z 0.0. w Katowicach ul. Obroki 133,
a w proponowanym zakresie do wykonania, wskazano dostawe materialow do robot
hydrotechnicznych, siatki do koszy i materacy.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ uzasadniona w przewazajacej czgSci.
Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10.09.2008 r. jest bledne.

Stosownie do tresci art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwolanie
na posiedzeniu niejawnym, jezeli stwierdzi, ze odwolanie wniesione przez
wykonawce wnoszacego protest dotyczy czynnosci, ktorych Zamawiajacy dokonat
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

W doktrynie przewaza poglad, iz odrzucenie odwolania na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp nastgpuje wtedy, gdy Zamawiajacy podjat czynnosc, ktorg
miat obowigzek wykona¢ zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,

a czynno$¢ ta byla skonkretyzowana, np. nakazujaca uniewaznienie postepowania.
Nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, co nastgpito w wyroku KIO
710.07.2008 r., nie stanowilo wykonania skonkretyzowanej czynnosci, ktora
ostatecznie moglaby zakonczy¢ postepowanie wywolane zamdwieniem. Zamknigcie
moZliwosci kontroli wyniku badania i oceny ofert, ktory jest nastgpstwem czynnosci
Zamawiajacego, jest niezgodne z intencja przepisdw ustawy Pzp. Gdyby przyjac
rozumowanie KIO, 1z Zamawiajacy wykonat zalecenia skladu orzekajacego 1zby,

a mianowicie powtorzyt czynnos¢ ponownego badania i oceny ofert, to poza kontrola
KIO, a nastepnie ewentualnie Sadu, bylby zawsze wynik tego ponownego badania
ioceny ofert. Zamawiajacy w wyniku takiego powtormego badania i oceny ofert,
bedac poza kontrola, moglby wybiera¢ wykonawce nie spehiajacego SIWZ, badz
odrzucac oferty takich wykonawcow, ktorzy spehialiby obowigzki wynikajace z STWZ,
a przeciez nie taki jest cel ustawy przepisow Pzp. Art. 1 ustawy Pzp stanowi, Zze
ustawa okresla zasady i tryb udzelania zamowien publicznych, srodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zamdwien publicznych oraz organy wiasciwe

w sprawach uregulowanych w ustawie. Przepis ten nie wylacza kontroli udzielania
zamdwien publicznych w wyniku powtornego badania 1 oceny ofert.

Majac na wzgledzie tres¢ powyzszych rozwazan, Sad Okregowy, uznal, iz
odwolanie Skarzacego nalezalo rozpoznaé merytorycznie.

Odnoszac si¢ do .merytorycznych zarzutdw stwierdzi¢ nalezy, Ze 'czynnos¢
Zamawiajacego dotyczaca odrzucenia oferty nr 5 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, a w konsekwencji uniewaznienia postgpowania na zasadzie art. 93 ust.
3 pkt 1 ustawy Pzp byla bezzasadna, a co najmniej przedwezesna.

W uzasadnieniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty nr 5 1 uniewaznieniu
postepowania z dnia 1.08.2008 r. podano, ze jego przyczyng bylo to, ze tres¢
zalacznika nr 3 w tabeli oznaczonej litera C do oferty Firmy Haller SA w Katowicach,
zostalo podanych trzech podmiotdw, ktore beda wykonywac zamdwienie, pomimo, iz
z tresci ogloszenia oraz postanowienia rozdziatu I1 pkt 5 SIWZ jednoznacznie
wynikalo, ze Zamawiajacy nie dopuszcza powierzenia podwykonawcom wykonania
robot.



Tymczasem wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, z tresci oferty Skarzacego
- Potencjal Kadrowy zalgcznik 3C wynika, ze w wykazie podmiotow nie wskazano
zadnego podwykonawcy do wykonania zamowienia - roboty budowlane. W wykazie
tym wskazano jedynie dostawce niektorych materialow, ktory ma §wiadczy¢ ushugi na
rzecz wykonawcy, a nie Zamawiajacego. Jest to Firma Ekohall Sp. z 0.0. Katowice
ul. Obroki 133 (adres tozsamy z adresem skarzagcego. W tresci SIWZ rozdziat II pkt 5
zawarto sformuowanie ,,Zamawiajacy nie dopuszcza powierzenie podwykonawcom
wykonanie robot”.

W art. 2 pkt 2, 8, 11 ustawy Pzp zdefiniowano pojecie dostawy, robot
budowlanych i wykonawcy. Pojecia te oczywiscie nie s3 tozsame i dotycza innych
sfer dzialalnosci gospodarczej. Jezeli przedmiotem zamowienia byly roboty
budowlane, co wynika zarowno z tresci SIWZ jak 1 zamowienia z dnia 18.04.2008 r.,
to okreslenia dotyczace wykonawcow i podwykonawcow moga odnosic si¢ tylko do
robdt budowlanych. Rozrdznienie pojecia pomiedzy wykonawca, podwykonawca,
a dostawca, wynika rowniez z przepisow Kodeksu cywilnego. Pojecia podwykonawcy
uzywa sie tylko w przepisach dotyczacych umowy o roboty budowlane - art. 647! ke,
gdzie okreslono kiedy wykonawca moze wykonywac roboty za pomoca
podwykonawcow. Zwigzane jest to w szczegdinosci z tym, ze pomiedzy inwestorem
(Zamawiajacym), a podwykonawca powstaje pewien stosunek zobowigzaniowy -
np. art. 647! § 5 ke. W przypadku umdw dostawy stosunek zobowigzaniowy powstaje
tylko pomiedzy dostawca, a odbiorcg (wykonawcg) - art. 605 kc.

W $wietle powyzszych rozwazan wskazanie w zalgczniku nr 3 pkt C -
Potencjal Kadrowy przez Skarzacego dostawcy niektorych materialow na rzecz
wykonawcy - potrzebnych do wykonania zamowienia, Zamawiajacy w swietle tresci
SIWZ, winien potraktowac tylko jako informacjg, a nie jako podmiot wskazany do
wykonania czesci zamowienia. To na wykonawcy bedzie ciazylo wykonanie
zamdwienia o roboty budowlane, a nie na dostawcy czy sprzedawcy materialow
budowlanych, czy mnych potrzebnych do wykonania zamdwienia na rzecz inwestora.
Zamawiajacy w tresci SIWZ nie zawart zakazu korzystania przez wykonawcg przy
wykonaniu zamowienia z uslug sprzedawcy czy dostawcy.

Majac na wzgledzie powyzsze Sad Okregowy uznal, Ze przyczyna, ktorg
wskazano w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Skarzacego, nie istnigje, w zwigzku
z czym, zmieniajac postanowienie KIO z dnia 10.09.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 892/08, uwzglednit odwotanie 1 nakazat Zamawiajacemu powtdrzenie

czynnosci oceny oferty Skarzacego.

Sad Okregowy nie podzelit zadan Skarzacego, dotyczacych wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, bowiem zadanie to jest co najmniej przedwczesne.
Z tresci uzasadnienia wyroku KIO z dnia 10.07.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 645/08
1660/08 irozstrzygniecia protestu Skarzacego z dnia 12.06.2008 r., zdaje si¢
wynikac, ze Zamawiajacy przed rozstrzygnicciem w sprawie jego oferty, winien
w stosunku do Skarzacego zastosowac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Orzeczenie powyzsze Sad Okregowy wydat w czgsciowym uwzglednieniu
skargi, orzekajac na podstawie art. 198 ust. 2 ustawy Pzp, za$ o kosztach
postepowania orzekl na podstawie art. 198 ust. 5 ustawy Pzp.

Na orygmale whasciwe podpisy
wyk.U.L. za zgodnos¢: T

Urszula Laburda i

starszy sekretarz sagdoU
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