Sygn. akt VII Ga 147/08 za

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Kielcach Wydzat VII Gospodarczy
w skiadzie:

Przewodniczacy: SSO Elbieta Kabzinska
Sedziowie: SSO Maria Bala (spr.), SSO Marek Skrobisz

Protokolant: st. sekr. sadowy Danuta Zawierta
po rozpoznaniu w dniu 12 grudnia 2008 r. w Kielcach na rozprawie

po rozpoznaniu sprawy ze skargi wniesionej przez wykonawce; Konsorcjum:
1) Przedsigbiorstwa Robot Inzynieryjnych "Fart" Spolkki z 0.0. w. Kielcach 2)
Swietokrzyskiego Przedsicbiorstwa Robot Drogowych ,, TRAKT” Spokka z 0.0.
w Gorkach Szczukowskich, 3) Przedsigbiorstwa Robdt Mostowych , MOSTY-
EODZ”S.A. w Lodz, 4) , INTERCOR” Spokka z 0.0. Przedsicbiorstwa Uslug
Technicznych w Zawierciy, 5) PI,JMB-Podbeskidzie” Spokka z0.0. w
Skoczowie, 6) Kieleckiego Przedsiebiorstwa Robot Drogowych Spotka z 0.0. w
Kielcach

przy udziale zamawiajacego: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddzat w Kielcach

i interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego: Konsorcjum: 1)
Strabag Spokki z 0.0. w Warszawie, 2) MOTA-ENGIL POLSKA S.A. w
Krakowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24.10.2008r., sygn. KIO/UZP
1093/08;

Oddala skarge.
LILIIL

Zasadza od 1) Przedsi¢ebiorstwa Robét Inzynieryjnych "Fart”
Spolki z 0.0. w Kielcach 2) vait;toktzyskiego Przedsiebiorstwa
Robét Drogowych ,, TRAKT” Spotka z o.0. w Gérkach
Szczukowskich, 3) Przedsi¢biorstwa Robot Mostowych ,, MOSTY-
LODZ’ S.A. wlodz, 4) ,,INTERCOR” Spétka z o.0.
Przedsi¢biorstwa Uslug Technicznych w Zawierciu, 5) PI ,,IMB-
Podbeskidzie” Spétka z 0.0. w Skoczowie, 6) Kieleckiego
Przedsiebiorstwa Robot Drogowych Spéltka z o.0. w Kielcach
solidarnie na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddzial w Kielcach kwote 1.800 71 (jeden tysiac
osiemset Zotych) tytulem zwrotu kosztow poste powania.

Zasadza od Zasadza od 1) Przedsi¢biorstwa Robdét Inzynieryjnych
"Fart" Spolki z o.0. w Kielcach 2) vait;tokrzys kiego
Przedsigbiorstwa Robot Drogowych ,,TRAKT” Spotka z 0.0. w
Gorkach Szczukowskich, 3) Przedsiebiorstwa Robét Mostowych
,MOSTY-LODZ’ S.A. wtod, 4) ,,INTERCOR” Spolka z o..

Dnia 19 grudnia 2008 r.



Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych w Zawierciu, 5) PI ,,IMB-
Podbeskidzie” Spétka z 0.0. w Skoczowie, 6) Kieleckiego
Przedsiebiorstwa Robot Drogowych Spétka z 0.0. w Kielcach
solidarnie na rzecz 1) Strabag Spolki z 0.0. w Warszawie, 2)
MOTA-ENGIL POLSKA S.A. w Krakowie solidarnie kwote 2.400
7k (dwa tysiace czterysta Zlotych) tytulem zwrotu kosztow

postepowania.

Na oryginale wlasciwe podpisy

*Br

VIIGA 147/08

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 24 pazdziernika 2008r. w sprawie KIO/UZP 1093/08
Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie wniesione przez Konsorcjum
Przedsigbiorstwa .Robot Inzynieryjnych , Fart” Spokke z 0.0., Swigtokrzyskie
Przedsigbiorstwo Robot Drogowych ,,TRAKT” Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Robét Mostowych, MOSTY-EODZ’ S.A., ,INTERCOR” Sp. z0.0.
Przedsigbiorstwa Uslug Technicznych, P1 ,JMB-Podbeskidze” Sp. z 0.0. i
Kieleckie Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych Sp. z 0.0. wniesione od
rozstrzygniecia protestu z dnia 12 wrzesnia 2008r. przez zamawiajacego
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzat w Kielcach.

W uzasadnieniu swego rozstrzygnigcia Krajowa Izba Odwolawcza
wskazala na nastgpujace okolicznosct:

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych 1 Autostrad Oddziat w
Kielcach prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postgpowanie, ktdrego
przedmiotem jest budowa drogi ekspresowej 57 na odcinku Skarzysko
Kamienna - Wy stepa obwodnica miejscowosci Suchedniow, Ostojow, taczna,
Wystepa.

W dniu 8.09. 2008r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wynikach
postepowania.

Wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Robdt
Inzynieryjnych ,,Fart” Sp. z 0.0. w Kielcach (lider Konsorcjum) oraz
Swietokrzyskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych ,,TRAKT” Sp. z0.0. w
Piekoszowie, Przedsigbiorstwo Robdt Mostowych ,MOSTY-LODZ’S.A. z
siedziba w Lodz, ,INTERCOR” Przedsi¢biorstwo Ustug Technicznych Sp. z
0.0. w Zawierciy, PI , JIMB-Podbeskidzie” Sp. z 0.0. w Skoczowie 1 Kieleckie

Przedsigbiorstwo Robot Drogowych Sp. z 0.0. w Kielcach wniesli od
rozstrzygniecia przetargu protest.

Protest zarzucal wybdr oferty najkorzystniejszej z naruszeniemart. 7 ust. 113
ustawy prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawcow wspohnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia publicznego Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie oraz ,MOTA-ENGIL
POLSKA S.A. w Krakowie mimo jej niezgodnosci z trescia Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia, w szczegdlnosci mimo zawartego w tej
ofercie blgdu w obliczeniu ceny, ktorego nie mozna poprawic i wpisania w



kosztorysie ofertowym sformuowania odmiennego anizeli uzyte w zmienionym
kosztorysie

ofertowym a takZze zaniechania odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji.

W uzasadnieniu zawartych w protescie zaratéw Konsorcjum podnosto, ze
zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia - Instrukcja dla
Wykonawcow wykonawcy mieli obowiazek podania w kosztorysie ofertowym
cen jednostkowych dla wszystkich pozycji Konsorcjum Strabag Sp. zo.0. i
,MOTA-ENGIL POLSKA” S.A. w swojej ofercie w kosztorysie ofertowym na
,Most MSG nad rzekg Jaslang w km 526+579/08 drogi S-7” w pozycji 4lb
LKraweznik kamienny uliczny” nie podato ceny jednostkowej ani wartosci robot
netto co spowodowalo niespetnienie warunkéw postawionych w STWZ.

W tej pozycji Konsorcjum podalo ceng jednostkowa w kwocie ,0”. Oznacza to
propozycj¢ darowizny a tym samym jest niezgodne z ustawa 0 zamowieniach
publicznych oraz z ustawa o cenach.

Nadto w kosztorysie ofertowym ,, Mur oporowy” w poz. 2 ¢ Konsorcjum
Strabag i MOTA-ENGIL POLSKA wpisalo ,Jawa betonowa 335” a zgodnie ze
Zmienionym przez zamawiajacego kosztorysem ofertowym powinno by¢ , fawa
fundamentowa B 35

Protestujgce Konsorcjum wnosilo o uchylenie decyzi o wyborze Konsorcjum
Strabag Sp. z0.0. i MOTA-ENGIL POLSKA S.A., powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Zozonej przez Konsorcjum Strabag Sp.
z0.0. 1,Mota-Engil’ S.A. i wyboru oferty protestujacego jako
najkorzystniejszej.

Zamawiajacy oddalit protest.

Zarzuct, ze w sytuacji gdy przedmiotem zamowienia w przedmiotowym
przypadku jest wybudowanie drogi ekspresowej na okreslonym odcinku a
realizacja zamowienia ma by¢ rozliczona kosztorysowo, to tym samym
rzeczywista wysokos¢ wynagrodzenia bedzie okreslona na podstawie obmiaru.
Zatem wstawienie wartosci ,JO” w jednej pozycji , kraweznik kamienny uliczny”
nie stanowi przeszkody w rozliczeniu robot, gdyz taka pozycja zawarta jest
takze w innych kosztorysach mostowych - zawiera cen¢ jednostkows ,,214,53
Z’ za Inb.

Podniést nadto, ze przedmiot zamowienia nalezy rozpatrzycC jako dzieto
polegajace na wybudowaniu drogi ekspresowej na okreslonym odcinku a tym
samym wskazanie przy , krawezniku kamiennym ulicznym” w rubryce
zawierajacej wartos¢ ceny jednostkowej ,JO 7’ nie stanowi, jak wskazuje
protestujacy darowizmy gdyz , kraweznik kamienny uliczny”” nie jest
przedmiotem umowy.

Za nieuprawniony uznal tez zamawiajacy zarzut niezgodnosci przyjetej oferty
konsorcjum, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia w nastepstwie
uzycia sformuowania ,Jawa betonowa B 35 w miejsce sformuowania ,Jawa
fundamentowa B 35” jako, ze specyfikacja techniczna M. 11.08.03 ,,Grunt
7brdj ony-panele” do ktorej odwolyje sie pozycja 2 ¢ w kosztorysie ofertowym
,Mur oporowy” zawiera w swej tresci pkt 2.1 , betonowe lawy fndamentowe”
co oznacza, ze zarowno okreslenie ,Jawy findamentowe” jak i okreslenie , Jawy
betonowe” majato samo znaczenie merytoryczne.

Nadto zamawiajacy zarzuci, ze protestujacy nie wykazat zasadnosci zarzutu
jakoby wybrana oferta stanowita czyn nieuczciwej konkurencji.

W odwolaniu od rozstrzygnigeia protestu Konsorcjum Firma: Przedsigbiorstwo
Robdt Inzynieryjnych , Fart” Sp. z o.0. , Swictokrzyskie Przedsigbiorstwo Robot



Drogowych ,,TRAKT” Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Robot Mostowych
,MOSTY-LODZ’S.A. w Lodz, ,INTERCOR” Przedsiebiorstwo Uslug
Technicznych Sp. z 0.0. w Zawierciu, P, IMB-Podbeskidzie” Sp. zo0.0. w
Skoczowie 1 Kieleckie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych Sp. zo.o0. w
Kielcach zaraucito zamawiajacemu tak jak w protescie, ze dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 113 ustawy o zamowieniach
publicznych.

Winien byt oferte t¢ odrzucic.

Zakwestionowal poglad zamawiajacego, ze wstawienie wartosci ,O” w jednej
pozycji kosztorysu nie stanowi przeszkody w rozliczeniu robot gdy taka pozycja
zawarta jest takze w innych kosztorysach mostowych i zawiera cene
jednostkowg 214,53 71 zarzuct, Zze skoro w SIWZ zamawiajacy wskazat, ze
wykonawca ma okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w przedmiocie robot to wstawienie w jednej
pozycji kosztorysu wartosci ,JO” nie spelnia wymogow SIWZ.

Skoro za$ cena z przyjetej przez zamawiajacego oferty obliczona zostata z
bledem, doprowadzilo to do otrzymania przez zamawiajacego ofert
nieporownywalnych.

Odwolujacy podnidst, nadto, ze uzycie w przyjetej ofercie sformulowania , Jawa
betonowa” w miejsce , Jawy fundametowe;j” nie jest niezgodnoscia formy a
stanowi niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkdw Zamdwienia.
Wskazuje na to fakt, ze sam zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ w tym
zakresie.

‘Whiost jak w protescie o powtorzenie czynnosci badania i ceny ofert, dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum firma Strabag i MOTA-ENGIL i
powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia
24.10.2008r. oddalila je i obciazyla skladajacego odwolanie kosztami
postepowania.

Ustalita co nastepuyje:

Ogloszenie zamawiajacego - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddzat w Kielcach opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15.04.2008r. pod nr 2008/573-098575.

W rozdziale 1 SIWZ - , Instrukcja dla wykonawcow”. Zamawiajacy zawart
takie wymagania

- by oferta obejmowata calo$¢ zamowienia,

- wykonawca okresli ceny jednostkowe netto i wartosci netto dla wszystkich
pozycji wymienionych w przedmiarach robot,

- wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzglednic w kosztorysach
ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach,

- cena oferty winna obejmowac calkowity koszt wykonania przedmiotu
zamdwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu.

Nadto zamawiajacy wskazal, ze przy dokonywaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej Zamawiajacy stosowac bedzie wylacznie kryteria ceny.
Pismem z dnia 19.08.2008r. zamawiajacy przeslat wykonawcom bioracym
udzat w postepowaniu kosztorysy ofertowe o zmienionej tresci miedzy innymi
w taki sposob, ze pozycja z kosztorysu ofertowego w czgsci ,jmur oporowy” w
dotychczasowym brzmieniu ,Jawa betonowa B 35” otrzymala brzmienie ,Jawa
findamentowa B 35



Konsorcjum Strabag Sp. zo.0. 1, MOTA-ENGIL” S.A. Zozylo w dniu
22.08.2008r. oferte wraz z kosztorysem, w ktérym w czgsci ,jnur oporowy” w
pozycji 2 zaoferowalo , Jawe betonowa B 357 za$ w czgsei ,,Most MS9 nad
rzeka Jaslang w km 526+ 579,08 drogi S-7” poz. 4Ib nie podalo ceny
jednostkowej i wartosci robot dla kraweznika kamiennego ulicznego w ilosci 48
nb.

Za bezsporne Izba uzmala, ze w innych pozycjach kosztorysu ofertowego na
budowle mostowe konsorcjum podalo takgsamgceng jednostkows- 214,53 7L
Po dokonaniu oceny ofert zgodnie w przyjetym w SIWZ jedynym kryterium
ceny zamawiajacy wybrat oferte Konsorcjum Strabag z ceng 643.461.787,16 7
Odwolujacy z ceng 645.635.321,21 7t - zakwalifikowany zostat na drugiej

pozycji. ¢

Izba Odwolawcza uzata, Zze odwolujacy, ktory Zozyt oferte oceniang przez
Zamawiajacego jako druga w kolejno$ci posiada interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych gdyz potwierdzenie
podniesionych przez niego zarzutoéw w stosunku do oferty uznanej za
najkorzystniejsza daloby mu moZiwos¢ uzyskania zamowienia.

Uznala natomiast, ze odwolanie nie zastiguje na uwzglgdnienie.

Za istote sporu uznala odpowiedz na pytanie, czy brak wypekienia pozycji41 b
kosztorysu ofertowego w czgsci ,,Most MS9 nad rzeka Jaslang w km
526+579,08 drogi S-7” w ten sposdb, ze nie zostala podana cena jednostkowa
oraz warto$¢ robot netto a takze zmiana nomenklatury w stosunku do tresci
wymagane] przez Zamawiajacego w poz. 2 ¢ w czgsel ,,Mur oporowy”
powoduje niezgodnos¢ oferty Konsorcjum Strabag z trescig SIWZ oraz, czy
przywolany brak wypelnienia stanowi omylke rachunkowa, ktorej nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 88 Pzp lub blad w obliczeniu ceny.

Zdaniem Izby Odwotawczej przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych nakazujacy zamawiajacemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia nalezy
interpretowac w aspekcie merytorycznych wymagan zamawiajacego co do
elementow istotnych dla wykonania zamowienia merytorycznej tresci oferty
swiadczenia zaoferowanego przez wykonawcow.

Tym samym, zdaniem Izby Odwolawczej o niezgodnosci tresci oferty z trescia
SIWZ mozna mowi¢ w sytuacji gdy oferta nie odpowiada w pehni przedmiotowi
zamOwienia w ten sposob, Ze nie zapewnia jego realizacji w calosci.

W okolicznosciach sprawy natomiast nie ma podstaw, by przyjac, ze oferta
Konsorcjum Strabag nie odpowiada tresci SIWZ.

Zarzut odwolyjacego, Ze oferta Konsorcjum Strabag zostala sporzadzona
odmiennie niz to wynika ze SIWZ zdaniem Izby Odwolawczej jest nietrafiy.
Konsorcjum Strabag zaoferowalo bowiem realizacje calego przedmiotu
zamdwienia, ktorym jest budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku Skarzysko
Kamienna - Wystepa, obwodnica miejscowosci Suchedniow , Ostoja, taczna i
Wystepa. Brak podania ceny jednostkowej wartosci robot netto nie skutkuje
brakiem zaoferowania $wiadczenia poz. 41 b kosztorysu ofertowego czyli w
zakresie 48 mb kraweznika kamiennego ulicznego, gdyz zostal on wyraznie
wskazany w kosztorysie ofertowym Konsorcjum Strabag, Pominiecie ceny
jednostkowej i wartos$¢ robdt netto mie¢ bedzie zdaniem Izby znaczenie jedynie
dla wysokosci wynagrodzenia wykonawcy za ten element robo6t ale ten brak nie
powoduje automatycznie skutku w postaci niezgodnosci z trescig SIWZ
Zamawiajacy formulujac zapis pkt 9.2. SIWZ w brzmieniu: ,, wykonawca
okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w przedmiarach robot” nie zawezit bowiem pojecia , okreslenie
cen jednostkowych netto oraz wartosci netto” wylacznie do wartosci dodatnich
ani nie zastrzegt skutku prawnego w postaci odrzucenia oferty z powodu braku



podania przywolanych danych lub podania wartosci , 0 7.

Zdaniem Izby Odwolawczej ocena zgodnosci oferty Zlozonej przez Konsorcjum
Strabag z trescig SIWZ powinna nastepowac z ustalenia, czy pominiecie ceny
jednostkowej, netto 1 wartosci netto 48 mb chodnika kamiennego ulicznego
prowadzi do niemoznosci pordwnania ofert zozonych w postepowaniu oraz czy
pominigcie t6 wywarlo wplyw na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wedlug Izby’ Odwolawczej skoro rozmica ceny oferty Konsorcjum Strabag
oferty Odwotujgcego wynosita 2.173.534,05 7t to przy przyjeciu, ze wycena
pozycji ze wskazang ceng jednostkows ,0” nastgpilaby analogicznie jak w
mnych czgsciach kosztorysu ofertowego na budowle mostowe tj. 214,53 7t za
mb to cena Konsorcjum STRABAG wzroslaby o 10.387,44 7t 1 bylaby nizsza od
oferty odwolujacego 0 2.163.146,61 2L

Brak wskazania poz. 4 Ib kosztorysu ofertowego - ceny jednostkowe;j i wartosci
robdt netto dla 48 mb kraweznika kamiennego ulicznego nie prowadz natomiast
do braku mozliwosci pordwnania ofert w przyjetym w SIWZ kryterium oceny,
ktorym jest wylacznie cena oferty i pozostaje bez wplywu na wybdr oferty

naj korzy stniej szgj.

Za nieuzasadniony uznala tez Izba zarzut niezgodnosci z trescig SIWZ
$wiadczenia ofertowego w poz 2¢ kosztorysu ofertowego Konsorcjum Strabag
w czesel ,Mur oporowy”” w sytuacji gdy odwotlujacy nie udowodnit swego
twierdzenia, z¢ fawa betonowa B 35”1, Jawa fundamentowa B 35 stanowig
mnne konstrukcje techniczne.

Brak dokonania przez Konsorcjum Strabag zmian w kosztorysie ofertowym w
zakresie oznaczenia tej czesci Swiadczenia nie ma merytorycznego znaczenia dla
oceny jego tresci. Izba uznala pozostawienie przez Konsorcjum wskazanej
pozycji przedmiaru w pierwotnym brzmieniu nadanym przez zamawiajacego za
uchybienie wylgcznie formalne, ktdre nie moze byc przyczyng odrzucenia oferty
Izba Odwotawcza wskazala nadto, Ze nieuzasadnione jest w jej ocenie
odwolywanie si¢ przez odwolyjacego do ustawy z dnia 5 lipca 200k. o cenach
oraz do ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. o Narodowym Banku Polskim.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych pojgcie ,.cena” odnosza sie
bowiem wylacznie do ceny oferty. W tym tez zakresie znajduje zastosowanie
definicja ceny zawarta w ustawie o cenach. Nie jest natomiast prawidlowe
badanie zgodnosci z przepisami ustawy o cenach pojedynczej pozycji
kosztorysu.

Izba Odwolawcza wskazala natomiast za nieuprawniona poglad Zamawiajacego
wyrazony w rozstrzygnieciu protestu iz na etapie rozliczenia prac objetych
zamOwieniem moZliwe jest odniesienie do pozycji 41b kosztorysu ofertowego w
czesci Most MS9nad rzeka Jaslangw km 526+579,08 drogi S-7 wartosci pozycji
analogicznych z innych kosztoryséw ofertowych na budowle mostowe.

Zdaniem Izby pominigcie ceny jednostkowej oraz wartosci robot netto przynosi
na etapie rozliczenia inwestycji skutek w postaci braku mozliwosci dochodzenia
wynagrodzenia za realizacje tej pozycji kosztorysu. Okolicznosc ta nie
powoduje jednak zawarcia umowy w sprawie zamowien publicznych pod
tytulem darmnym.

W skardze na Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej skarzacy wykonawca -
Konsorcjum: 1) Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych , Fart” Sp. z o.0. 2)

z \

Swigtokrzyskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych ,,TRAKT” Sp. zo0.0. 3)
Przedsigbiorstwo Robot Mostowych , MOSTY LODZ”S.A. 4) ,INTERCOR”
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0.0. w Zawierciu 5) P1,IMB



Podbeskidzie” Sp. z 0.0. w Skoczowie 6) Kieleckie Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych Sp. z 0.0. w Kielcach wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez uwzglednienie jego odwolania wraz z zawartymi w tym odwolaniu
whnioskami 1 zasgdzenie na rzecz skarzacego kosztow postgpowania.

Skarzacy zarzucik:

- mnaruszenie przez Izbg Odwolawcza prawa materialnego a to art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy prawo zamowien publicznych poprzez nicodrzucenie oferty przeciwnika,
mimo ze, jako nicodpowladajaca SIWZ podlegala ona odrzuceniu oraz

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow,

- naruszenie przepisOw postgpowania - art. 233 § 1 kpc poprzez naruszenie
zasady swobodnej oceny dowodow oraz sprzecznosé ustalen z trescig zebranego
w sprawie materialu dowodowego poprzez uznanie, Ze uczestnicy postgpowania,
ktérych oferta zostala wybrana nie podlegaja wykluczeniu z udzialn w przetargu
w zwigzku z niespelnieniem jego kryteriow.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podnidst, ze podanie w ofercie Konsorcjum
Strabag - , MOTA ENGIL” w poz 41 b kosztorysu ofertowego ceny
jednostkowe w kwocie ,(0”” oraz warto$¢ robot netto ,,0” oznacza iz Konsorcjum
Strabag- , MOTA-ENGIL” nie ujelo tych robdt w cenie zamowienia a tym
samym oferta tego konsorcjum nie odpowiadala wymogom stawianym w SIWZ.
Pominigcie ceny jednostkowej 1 wartosci netto 48 mb chodnika kamiennego
ulicznego prowadzito do oczywistej niemoznosci pordwnania ofert Zozonych w
postepowaniu 1 wywarlo wplyw na czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Izba Odwotawcza ustalajac istnienie braku jednej pozycji kosztorysu ofertowego
w czesci jednostkowej wartosci robot catkowicie dowolnie przyjela, ze z uwagi
na niewielkg kwotowo wartos¢ uchybienia nie powoduje to skutku niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ.

W $wietle brzmienia art. 89 ust. 1 ustawy w zamowieniach publicznych, to, ze
koszt pominigtej pozycji w kosztorysie jest niewielki, nie ma wplywu na
zaistnienie podstawy do odrzucenia oferty.

Podnidst, ze w sytuacji gdy warunki umowy na przedmiot zamowienia
publicznego okreslaja wynagrodzenie kosztorysowe a nie ryczattowe, to brak
ktorejkolwiek z czesci tego kosztorysu w ofercie skutkowac winno jej
odrzuceniem

Skarzacy dopatrzyt sie przy tym sprzecznosci pomiedzy pogladem
prezentowanym przez [zbg Odwolawczg iz nieuprawniony jest poglad
Zamawiajacego wyrazony w rozstrzygnieciu protestu, ze mozliwe jest na etapie
rozliczenia prac objetych zamdwieniem odniesienie do pominietej pozycji
kosztorysu ofertowego wartosci analogicznych z innych kosztorysow
ofertowych na budowy mostowe a wnioskami [zby o niezastosowaniu rygorow i
sankcji przewidzianych przepisami ustawy o zamowieniach publicznych do
jednego z uczestnikow postepowania przetargowego i poshuzenie sie do oceny
zaistniake] sytuacji zasada stusznosci w sytuacji gdy, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy ma charakter bezwzglednie obowigzujacy bylo zdaniem skarzacego
niezasadne.

Zamawiajacy ustosunkowujac sie do skargi wniost o jej oddalenie jako
bezzasadne;j i zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania.

W toku postgpowania wywolanego wniesieniem skargi wniost o jej odrzucenie
zarzucajac brak interesu prawnego po stronie skarzacego do zaskarzenia
wyroku. Zarzucil, ze przy ponownym rozpoznawaniu ofert w przypadku gdyby
Sad uznat zasadno$¢ zarzutéw skarzacego 1 odrzucit oferte - konsorcjum
Strabag takze oferta skarzacego podlegalaby odrzuceniu albowiem nie wplacit
on wadium na przedhizony okres zwigzania oferta.



Podniost, ze termin na jego wplacenie uplywat 21.11.2008r. a skarzacy w tym
terminie nie wplacit calego wymaganego wadium.

Skarzacy podniost, ze przelew obejmujacy kwote wadium zrealizowat w
terminie ustalonym przez zamawiajacego.

W toku postgpowania skargowego do postepowania przystapit w charakterze
interwenienta ubocznego po stronie zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum
Strabag Sp. z 0.0. w Warszawie, MOTA-ENGIL POLSKA S.A. w Krakowie.
Interwenient uboczny wnidst o oddalenie skargi i zasadzenie na jego rzecz
kosztéw procesu. Przylaczyt si¢ do stanowiska procesowego zamawiajacego.

Sad Okregowy rozpozmajac skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
zwazyl, co nastepuje:

Odnoszac sie . do podniesionego w toku postepowania skargowego zarzutu
Zamawiajacego utraty interesu prawnego w rozunieniu art. 179 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. Nr 164 z 2006r.
poz 1163 zpdzri. zm) Sad Okregowy zwazyt co nastepuije:

Zarzut braku interesu prawnego po stronie wnoszacego skarge Konsorcjum jest
uzasadniony:

Skarzacy istnienia po swej stronie interesu prawnego upatrywat w tym, ze w
nastepstwie nie odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajacego jako
najkorzystniejsza utract mozliwos¢ uzyskania zamowienia, mimo, ze Zlozyt
najkorzystniejsza oferte.

Oferta jego zawierala bowiem drugg co do wysokosci cene w postepowaniu
przetargowym. Jedynym kryterium oceny oferty byla cena a zatemw
nastepstwie nie odrzucenia oferty Konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. i MOTA-
ENGIL POLSKA S.A. zostat on pozbawiony moznosci uznania jego oferty za

najkorzystniejsza.

Istnienie tak rozumianego interesu prawnego po stronie Konsorcjum
wnoszacego skarge jako przeslanka skutecznego korzystania z ochrony prawnej
W postaci protestu i odwolania nie budzito watpliwosci.

Jednakze w toku postepowania wywolanego wniesieniem skargi wnoszacy
skargg utracit przymiot wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy w
zamowieniach publicznych a tym samym nie mozna uzna¢, ze moze dozna¢
uszczerbku jego interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.
Wykluczeniu z postgpowania podlega bowiem wykonawca, ktorego oferta nie
jest zabezpieczona wadium przez caly okres zwigzania oferta. Przeslanka
wykluczenia wystepuje rowniez w sytuacji nie wniesienia przez wykonawce
wadium na przedhizony okres zwigzania oferta to jest w sytuacji gdy
zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 181 ust. 2 a ustawy wystapi o
wniesienie nowego wadium na przedhuzony okres zwigzania ofertg a
wykonawca wadium takiego nie wniesie.

Bezsporna jest migdzy stronami postgpowania okolicznosé, ze termin ustalony
na wniesienie nowego wadium uplywat w dniu 21 listopada 2008r. W tej dacie
skarzacy wyslat polecenie przelewu na kwote 5.500.000 zt do banku (dowdd -
k. 191), jednakze kwota ta wplynela na rachunek zamawiajacego w dniu 24
listopada 2008r. (dowdd: wtornik polecenia przelewu - k. 195).

Okoliczno$¢ prawidlowego wykonania przez wykonawce obowigzku wniesienia
wadium na przedhizony okres zwigzania oferta podlega ocenie wedlug zasad
okreslonych w art. 454 § 1 zd. 2 kc co ozacza, ze spelnienie $wiadczenia
pienigznego nastepuje w dniu uznania rachunku bankowego wierzyciela a nie



dhumika.

W tym stanie rzeczy nie budz watpliwosci, ze skarzacy wykonawca nie wniost
wadium na przedhizony okres zwigzania oferta i podlega wykluczeniu.
Jakkolwiek, zamawiajacy stwierdzajac, ze zachodz okolicznos¢ implikujaca
koniecznos¢ wykluczenia z postepowania obowigzany jest czynnos¢ te dokonac,
to w sytuacji gdy dopiero w toku postepowania zainicjowanego wniesieniem
skargi zaistniala okolicznos¢ uzasadniajaca wykluczenie skarzacego z
postepowania Sad Okregowy oceniajac stan sprawy wg zasad art. 316 § 1 kpc i
382 kpc umal, Ze po stronie skarzacego nie wystepuje przestanka w postaci
uszczerbku interesu prawnego wyrazajacego sie w moziwosci uzyskania
Zamowienia.

Wobec tego za$, ze interes prawny po stronie podmiotu wnoszacego srodek
ochrony prawnej w postaci skargi jest przestanka o charakterze merytorycznym
jej brak uzasadnia oddalenie skargi.

Niezaleznie od powyzszej podstawy oddalenie skargi Sad Okregowy uznat za
nieuzasadnione zarzty skargi.

Podzielit ocene Krajowej Izby Odwolawczej, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy o zamdwieniach publicznych odnosi si¢ do merytorycznego aspektu
zaoferowanego $wiadczenia 1 merytorycznych wymagan zamawiajacego.

Mozma mowic o takiej niezgodnosci gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi
zamdwienia w ten sposob, Ze nie zapewnia jego realizacji w calosci. W ocenie
Sadu zas taka sytuacja nie ma miejsca w przedmiotowym przypadku.

Takze umieszczenie jednej pozycji kosztorysu wartosci , O™ w czesci dotyczace]
ceny jednostkowej 1 wartosci nie powoduje skutku w postaci niezgodnosci
oferty z trescig Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamdwienia w sytuacji gdy
zamawiajacy formulujac postanowienia STIWZ nie zawezat pojecia , okreslenie
cen jednostkowych netto oraz wartosci netto” wylacznie do wartosci dodatnich
oraz nie zastrzegt skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu braku podania
danych lub podania wartosci ,O .

Ocena zgodnosci oferty z trescig SIWZ powinna natomiast nastepowac przy
zalozeniu kryterium czy pominigcie ceny jednostkowej 48 mb kraweznika
chodnika prowadzi do niemoznosci poréwnania ofert Zpzonych w
postepowaniu oraz czy pominigcie tej ceny i wartosci wywarlo wplyw na
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Poréwnywalnos¢ ofert ma bowiem umoZliwi¢ zamawiajacemu wybor oferty
najkorzystniejszej, ktora zapewni zamawiajacemu moziwos¢ zrealizowania
zamdwienia publicznego w sposob zabezpieczajacy jego interesy i oczekiwania.
W sytuacji zas gdy jedynym kryterium oceny ofert wg SIWZ byla cena to przy
uwzglednieniu roznicy pomiedzy ceng z oferty skarzacego iz oferty

Konsorcjum Strabag brak wskazania ceny jednostkowej i wartosci dla pozycji
obejmuyjacej 48 mb kraweznika kamiennego chodnika pozostawalo bez wplywu
na wybdr oferty Konsorcjum STRABAG jako najkorzystniejszej. Mie¢ przy tym
nalezy na uwadze, Ze pojecie ,cena’ odnosi sig do ceny przedmiotu oferty jako
calosci a nie do jednej pozycji kosztorysu.

W tym stanie rzeczy, umajac skarge na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej za niezasadng Sad Okregowy oddalit j3 na zasadzie art. 198 ust. 1
ustawy prawo zamowien publicznych.

O kosztach postgpowania orzekl na zasadze art. 98 § 1 113, art. 99 kpc w
zw. z art. 194 ust. 2 ustawy o zamowieniach publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1
¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzaju koszow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (DzU. Nr 128 z 2007r.



poz. 886) w zwigzku z § 13 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 28.09.2002r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie oraz
ponoszenia przez Skarb Panstwa koszow nieoplaconej pomocy prawnej
udzelonej zurzedu (Dz U. Nr 163 poz 1348 z pozm. zm.).

SSO Maria Bala SSO Elzbieta Kabzifiska SSO Marek Skrobisz
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