Sygn. akt XIX Ga 471/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 grudnia 2008 t.

Sad Okregowy w Katowicach, XIX Wydzat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy:

Sedziowie:

SSO Krystyna Fasciszewska-Raba
SSO Dariusz Chraponski (sprj
SSO Blanka Zorebska
sekr.sadowy Barbara Sojka

Protokolant:

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2008 r. w Katowicach
sprawy z odwolania RPM Spdtki Akcyjnej w Lublincu
przeciwko Kompanii Weglowej Spotki Akcyjnej w Katowicach

przy udziale Haller Spotki Akcyjnej w Katowicach
0 udzielenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi oferenta RPM Spotka Akceyjna w Lublincu
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamdwien Publicznych w
Warszawie

z dnia 20 pazdziernika 2008 r.  sygn. akt KIO/UZP 1070/08

1. oddala skargg;

2. zasgdza od skarzgcego na rzecz zamawiajacego kwote 7.217,00 zt (siedem
tysiecy dwiescie siedemnascie Zotych) tytulem zwrotu kosztdw zastgpstwa
procesowego w postepowaniu skargowym.



siwier

SEKRETA

Syen. akt XIX Ga 471/08

UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 20 pazdziernika 2008 roku
Krajowa Izba Odwolawcza (zwana dalej KIO) oddalita odwolanie
wniesione przez RPM Spoiki Akcyjnej w Lublincu (zwang dalej
Skarzacym) od rozstrzygniecia przez Kompanie Weglowa Spolke
Akcyjng w Katowicach (zwana dalej Zamawiajacym) protestu z dnia 8
wrzesnia 2008 roku i ustalifa koszty postepowania.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajacy prowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego (przetarg
nieograniczony) na ,juksztattowanie terenu ,,Péinoc” KWK, Jankowice”
poprzez jego podniesienie do rzednej 330 mn.p.m. celem uformowania
obiektu rekreacyjno-widokowego z jednoczesnym zabezpieczeniem
srodowiska przez jego wplywamii - 11 etap”. W toku tego postepowania
wyrokiem z dnia 28 kwietnia 2008 roku (sygn. akt XIX Ga 128/08) Sad
Okregowy w Katowicach zmienit wyrok KIO z dnia 14 lutego 2008 roku
(sygn. akt KIO/UZP 74/08) i nakazal Zamawiajacenu powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert. W uzasadnieniu tego wyroku
stwierdzono, ze Haller Spotka Akcyjna w Katowicach (zwana dalej
Wykonawcg), ktdrego oferta zostata wybrana przez Zamawiajacego za
najkorzystniejsza wskazat, ze roboty budowlane przy uzyciu odpadow
gomiczych, ktdre to potwierdzaja jego kwalifikacje zawodowe wskazane
zostaly w poz. 1, 3 14 wykazu. Poz 1 jednakze dotyczy robot
budowlanych nie zakonczonych i mimo, ze s3 one wykonywane przy
wyciu odpadow gormiczych, nie mogg by¢ brane pod uwage przy
rozpoznawaniu oferty. Z wykazu referencji nie wynika aby roboty z poz. 3
zostaty wykonane przy uwzyciu odpadow gomiczych, a to oznacza, ze

Wykonawca wykazat jedynie kwalifikacje zawodowe przy wykonaniu robot
przy uzyciu takich odpadow jedynie pracami wskazanymi pod. poz 4.
Wywolyje to ten skutek, Ze nie zostaly spelione warunki pkt X.2 SIWZ,
zgodnie z ktorym wykonawca musi wykazac sie dwoma takimi robotami.

Nastepnie dnia 29 kwietnia 2008 roku Zamawiajacy w trybie art. 26
ust. 3 p.zp. wezwal m in. Wykonawce do uzupehienia dokumentow na
potwierdzenie kwalifikacji zawodowych. W wyznaczonym terminie
przedlozyt ono dokumenty dotyczace poz 1, 3 14 wykazu. W migdzyczasie
Skarzacy wyzwat Zamawiajacego do wykonania w/w Sadu Okregowego i
odrzucenia oferty Wykonawcy, jako nie spelniajacej kryteriow SIWZ.
Komisja Przetargowa Zamawiajacego na posiedzeniu w dniu 4 czerwca
2008 roku rozwazala odrzucenie oferty Wykonawcy, do czego jednakze nie



doszto ze wzglgdu na odmienne zapatrywania wyrazone w opiniach
prawnych dla ustalenia przeslanek podjecia takiej decyzji. Nastepnie dnia
6 sierpnia 2008 roku Komisja Przetargowa Zamawiajacego na

podstawie art. 26 ust. 4 p.zp. wezwala Wykonawce do zlozenia wyjasnien,
czy roboty ujete pod poz 1 zostaly zakoniczone na dzien 7 maja 2008
roku, na co otrzymala pismemz dnia 8 sierpnia 2008 roku odpowiedz
twierdzaca, a to zkolei ze dnia 1 wrzesnia 2008 roku Zamawiajacy
dokonat wyboru tej oferty, o czym zawiadomit uczestniczace w
postepowania podmioty. Na to rozstrzygnigcie dnia 8 wrzesnia 2008 roku
wniost protest Skarzacy, do ktorego to przylaczyt sic Wykonawca. Protest
ten dnia 18 wrzesnia 2008 roku zostat odrzucony, od ktorego to Skarzacy
wniost odwolalnie do KIO.

Majac tak ustalony san faktyczny KIO uznat odwolanie za
nieuzasadnione, przy czym niezasadne s3 twierdzenia Zamawiajgcego i
Wykonawcy, Zze podlega ono odrzuceniu.

Oceniajac meritum sporu KIO stwierdzilo, ze po wydaniu wyroku
przez Sad Okregowy w Katowicach dnia 28 kwietnia 2008 roku,
Wykonawca mial obowigzek dokona¢ ponownego badania ofert iich
oceny pod katem kwalifikacji zawodowych zawartych w pkt X.2 SIWZ.
Zmawiajacy nie mial wiec obowiazku odrzucenia oferty Wykonawcy, bez

uwzglednienia trybu wynikajacego z art. 26 ust. 3 p.zp. Prawidlowo wiec
Wykonawca dnia 29 kwietnia 2008 roku w tym trybie wezwal Wykonawce
do przedlozenia dowodéw na potwierdzenie kwalifikacji zawodowych.
Pismo Wykonawcey z dnia 6 maja 208 roku wraz z zalgcznikami w sposob
jednoznaczny potwierdzalo wykonanie rob6t pod poz. 1, 3,417 przy
wyciu odpadow gomiczych. Dalsze wige procesowanie przez
Zamawiajacego po dacie 7 maja 2008 roku bylo zbedne, a wszelkie
dokumenty przestawione przez Wykonawce stanowig uzupehienie oferty i
nie mogg by¢ brane pod uwagg przy rozstrzygnieciu przetargu. Ponadto
KIO stwierdzilo, wbrew stanowisku Skarzacego, Ze pismo Zamawiajacego
z dnia 6 sierpnia 2008 roku zostalo skierowane do Wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 4 p.zp., a nie w tiybie ust. 3 tego przepisu. Za naganne - ale

nie majgce wplywu na tre$¢ rozstrzygnigeia bylo przedhizanie czasu
rozpoznania przez Zamawiajacego ofert.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 617 p.zp.

W skardze na ten wyrok Skarzacy domagat si¢ jego zmiany i
uwzglednienia odwolania.

Skarzacy zarzucit naruszenie przez K10:

- art. 365 § 1iart. 352 k.p.c. wzw. zart. 184 ust. 6 p.zp.
poprzez wykladnie prawomocnego wyroku Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 roku podwazajaca
ustalenia dokonane przez ten Sad,

- art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 5 wzw. zart. 24 ust. 1 pkt 10 i art.
24 ust. 2 pkt 3 p.zp. poprzez ich bledna wykladnie i

przyjecie, ze w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca
spehnia warunki udzatu (pkt X.2 SIWZ) w odniesieniu do

poz 1, 317 wykaz.

Zamawiajacy wniost o oddalenie skargi i zasadzenie kosztow
postepowania skargowego.



Wykonawca wnidst o oddalenie skargi.

Sad Okregowy ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie z przyczyn nastepujacych.

W pierwszej kolejnosci nalezy usystematyzowa¢ stan faktyczny w niniejszej
sprawie, szczegolnie w zakresie ustalen wynikajacych z akt tut. Sadu o sygn.
XIX Ga 128/08. Jak wynika z uzasadnienia wyroku z dnia 28 kwietnia 2008
roku Sad Okregowy podzelit jedynie zarzuty skargi dotyczacy spelnienia przez
Wykonawce kwalifikacji zawodowych, o ktorych mowa w X.2 SIWZ.
Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z tym przepisem o zamdwienie
mogli ubiega¢ si¢ jedynie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich pigciu lat
przed dniem wszczecia postgpowania o udzielnie zamdwienia publicznego
wykonali roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem przedmiotowi
zamOwienia - co najnmiej dwiema robotami, w tym jednej o wartosci
przekraczajacej 10.000.000 zt w zakresie stanowigcym przedmiot zamowienia,
tj. budowy obiektow z wykorzystaniem odpadow gorniczych. Na podstawie
dokumentdéw znajdujacych si¢ w aktach tej sprawy, a w szczegdinosci wykazu
robdt zawierajacych az 11 pozycji, stwierdzono, ze Wykonawca przy uzyciu
odpadéw gorniczych wykonat jedynie roboty budowlane wskazane poz. 4.
Pismem z dnia 29 listopada 2007 roku w trybie art. 26 ust. 4 p.zp. Wykonawca
wyjasntt, ze przy uzyciu odpadow gorniczych wykonat ona roboty zpoz. 1, 3 14,
ale pierwsze roboty nie byly ukonczone przed wszczeciem niniejszego
postepowania przetargowego, a wiec nie mogly by¢ one uwzglednione. Z
zalgczonej do sprawy referencji Poludniowego Koncernu Weglowego S.A.
(inwestora) z dnia 15 listopada 2006 roku, nie wynikalo, ze roboty objete poz. 3
wykonane zostaly przy uzyciu odpadéw gomiczych. Skarzacy w skardze w
tamtej sprawie zarzucil, ze roboty te nie zostaly wykonane przy uzyciu odpadow
gomiczych. Do zarzutu tego w ogdle nie odniesli si¢ zarowno Wykonawca jak i
zamawiajacy, przy czym zadna ze stron tamtego postepowania nie ztozyla takze
wniosku o przeprowadzenie dowodu z oferty Wykonawcy. Stosujac wiec
dyrektywy zawarte w art. 316 § 1 k.p.c. sad ocentt sprawe majac na uwadze jej
stan, czyli istniejgce okolicznosci faktyczne i stan prawny obowigzujacy na

dzien, do ktdrego strony procesu mogly przytacza¢ fakty i dowody (art. 217 §

1 k.p.c.), tj. na dzien zamkniecia rozprawy. Ze stanu faktycznego na ktory
powolaly si¢ strony jak rowniez z materialn dowodowego przez nie
zaproponowanego, nie wynikalo, ze Wykonawca roboty z poz. 3 wykonywat
przy uzyciu opadéw goriczych. Podkreslenia przy tym wymaga, ze Sad nie

jest zobowigzany do prowadzenia postgpowania dowodowego z urzedu, w
szczegdnosci, gdy podmiot zainteresowany rozstrzygnigciem nie skifada
wnioskéw dowodowych, jak rowniez nie ustosunkowuje si¢ do

niekorzystnych dla niego twierdzen przeciwnika procesowego.

Na mocy wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 roku zobowigzano
Zamawiajacego do powtdrzenia czynnosci badania i oceny zozonych ofert, a
to oznacza, Ze byt on zobowigzany do dokonania takich czynnosci w
postepowaniu przetargowym, jakie wynikajg z przepisdw p.zp. Wbrew
twierdzeniom Skarzacego z tresci tego orzeczenia, C2y tez jego uzasadnienia
nie wynika obowigzek odrzucenia oferty Wykonawcy, ale zgodnie sentencja
badania i oceny zozonych ofert. Z tego wzgledu nie moze si¢ ostac zarzaut
naruszenia przez KIO art. 365 k.p.c. Marginalnego zwrocenia uwagi
wymaga, ze wynikajgce z tego przepisu zwigzanie trescia prawomocnego
orzeczenia sadu wigze ine organy tylko w zakresie same;j tresci sentencji
orzeczenia, a nie pogladow prawnych wyrazonych w jego uzasadnieniu (zob.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 marca 2008 roku, Ul CSK 284/07).
Orzeczenie prawomocne pociaga za soba te konsekwencje, Ze nikt nie moze



negowa¢ faktu istnienia orzeczenia ijego okreslonej tresci, bez wzgledu na to,
czy byl czy tez nie byl strong w postepowaniu, w wyniku ktdrego zostalo
wydano to orzeczenie, ktdre stalo si¢ prawomocne.

Reasumujge ten watek rozwazan, tre$¢ w/w wyroku, przesadza, ze
Zamawiajacy byt zobowigzany do ponownego badania i oceny Zlozonych
ofert, co tez uczyni.

W ocenie Sadu Okrggowego Zamawiajacy miat prawo na podstawie art.
26 ust. 3 p.z wystapi¢ dnia 29 kwietnia 2008 roku do Wykonawcy jak 1
Skarzacego o przediozenie dokumentow potwierdzajacych spelnienie
warunkow udziatu w postepowaniu z trzech podstawowych powodow. Po
pierwsze, Zamawiajacy jest zobowigzany do zastosowania tego trybu, chyba
Ze mimo uzupelnien konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Intencja
bowiem ustawodawcy jest aby Zamawiajacy mogt wybrac oferte
najkorzystniejsza pod wzgledem merytorycznym i aby ograniczone byly
przypadki wykluczania wykonawcdw, ktorzy Zlozyli dobre oferty, a takze
odrzucania dobrych ofert ze wzgledéw formahnych (zob. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Urzad Zamdwien
Publicznych, Warszawa 2006, s. 108). Po drugie, omawiany przepis dotyczy
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 2 p.zp. i chodz tutaj zardwno
o takie dokumenty, ktérych w ogole nie przediozono, jak i takie co prawda
zostaly przez wykonawce przedlozone, lecz zawierajg bledy, przy czym na
skutek ich Zozenia nie moze doj$¢ do zmiany tresci oferty. Po trzecie, tryb
wynikajacy z art. 26 ust. 3 p.zp. zdaniem Sadu Okrggowego moze zostaé
zastosowany jedynie raz.

Przekladajac to na grunt niniejszej sprawy nalezy dojs¢ do konstatacji,
7e Zamawiajacy w toku postgpowania nie naruszyt tego przepisu. Otdz, jak
Jjuz to powyzej nadmieniono pismem z dnia 29 kwietnia 2008 roku
zobowigzano Wykonawce do przedlozenia dokumentéw potwierdzajacych
jego kwalifkacje zawodowe, wyznaczajac mu termin do dnia 7 maja 2008
roku. Wykonawca dochowat tego terminu, a z zalaczonej dokumentacji
niewatpliwie wynika, ze roboty budowane, o ktérych mowa w poz. 3 wykazm
roéwniez zostaly wykonane przy utyciu odpadoéw gomiczych. Przesadza o tym
referencja Zakladu Gorniczo- Energetycznego Sobieski Jaworzno 111 z dnia 7
stycznia i 15 pazdziernika 2002 roku, tudziez Decyzja 162/00 Urzedu
Miejskiego w Jaworznie z dnia 23 pazdziernika 2000 roku o pozwoleniu na
wykonaniu rob6t budowlanych. Zwrocenia uwagi w tym miejscu wymaga, 7e
pierwsza referencja zostala Zozona wraz z oferta Wykonawcey (k. 90 oferty),
na co nie powolat si¢ w postepowaniu pod sygn. akt XIX Ga 128/08 zaro6wno
zainteresowany, jak rowniez Zamawiajacy.

W tym stanie rzeczy pismo w/w Wykonawcy wraz zalacznikami
potwierdza, ze wykonat on roboty budowlane przy utyciu odpadow
gomiczych, o ktorych mowa w poz. 3 14 wykazy, a co za tymidzie spelnit on
warunki pkt X.2 SIWZ w zakresie doswiadczenia zawodowego. Sad Okregowy
nie bierze pod uwage wykonania pozostalych robot (poz. 117), gdyzw tej
sytuacji jest to juz bezprzedmiotowe. Zaznaczenia jeszcze wymaga, ze
Zamawiajacy pismem z dnia 29 kwietnia 2008 roku po raz pierwszy zwroci
sic do Wykonawcy o dolgczenie wymaganych dokumentow w trybie art. 26
ust. 3 p.zp. Wezesniej, tj. dnia 26 ust. 4 p.zp. Zamawiajacy zwrdcit si¢ do
Wykonawcy o Zlozenie wyjasnien dotyczacych oswiadczen i do dokumentow,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.zp. Jest to inny od wymienionego w ust..

3 tryb, a kazdy z nich stosuje si¢ niezalezne od siebie. Z tych wzgledéw Sad
Okregowy przyjnuje, ze pismem z dnia 7 maja 2008 roku Wykonawca w
sposob prawidlowy wykazal, ze spehia przestanki co do warunkéw udzialu w
niniejszym postepowaniu przetargowym. Z przyczyn wieC powyzej
wymienionych niezasadny jest drugi zarzut Skarzacego zawarty w skardze.

Na koricu podkresli¢ trzeba, ze wszelkie czynnosci proceduralne, ktore



Zamawiajacy podjal po 7 maja 2008 roku byly zbedne, gdyz w/w pismo
Wykonawcy w sposob jednoznaczny dowodzito wykazanie przez niego
kwalifikacji zawodowych. Ewentualna wadliwos¢ podjetych po tej dacie
czynno$ci przez Zamawiajacego czynnosci przetargowych nie ma jednakze
wplywu na prawidlowos¢ wyboru przez niego oferty.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak na wstepie (art. 385 iart. 98
wzw. zart. 194 ust. 2 p.zp.).

Na oryginal; yv]as’
ZGODNOSC ZO

SIwi
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