Sygn. akt XII Ga 453/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial XII Gospodarczy - Odwolawezy

wnastepujacym skladzie:

Przewodniczacy- Sedzia: SO Andrzej Ganiewski

Sedzia: SO Adam Sek
Sedza: SR (del.) Janusz Ploch

Protokolant: st. sekr. sgdowy Ewa Janas

po rozpoznaniu w dniu 4 lutego 2009 roku w Krakowie

na rozprawie

sprawy ze skargi Wikar - Przedsiebiorstwa Budowlano - Transportowego
Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w tososinie Dolnej oraz ze skargi
Zakladu Ogolnobudowlanego - Jan Waz w Koniuszowej

przy uczestnictwie zamawiajacego Gminy 1.ososina Dolna

oraz wykonawcy Przedsigbiorstwa Produkcyjno - Handlowego BUDMEX
Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Nowym Sgczu

0 udzelenie zamdwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 7 listopada 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 1149/08 i KIO/UZP
1150/08.
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Sygn. akt XIT Ga 453/08

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 4 lutego 2009 .

Zamawiajacy Gmina Lososina Dolna opublikowala w dniu 12.08.2008 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenie 0 zamdwieniu na budowe ,,Budynku
Wielofinkcyjnego w Lososinie Dolnej - stan surowy otwarty” (IiFS.SJ/2220/1/
2008). Jednoczesnie zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia (SIWZ).

W postepowaniu 0 zamdwienie Zlozone zostalo siedem ofert. W dniu
16.09.2008 r. zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza oferte zlozong przez
»WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano - Transportowe spotke z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedzibg w Lososinie Dolnej.

Jan Waz prowadzacy dzatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,Zaklad
Ogolnobudowlany Jan Waz” z siedziba w Koniuszowej oraz Przedsigbiorstwo
Produkcyjno — Handlowe ,,BUDMEX” spolka z ograniczona odpowiedzalnoscia
w Nowym Saczu Zlozyli w dniu 22.09.2008 1. protesty na wybdr najkorzystniejszej
oferty.

Protestujgcy Jan Waz zarzucit naruszenie art. 7, art. 24 ust 1 pkt 10, art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29.01.2004 1.
Prawo zamdwien publicznych (dalej ,,Pzp”) 1 wnidst o:

1) uniewazmienie czynnosci wyboru oferty ,, WIK AR’ Przedsigbiorstwo
Budowlano - Transportowe sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty protestujacego;

3) dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty protestujacego jako
najkorzystniejsze;.

Protestujgce Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,,BUDMEX”
spdtka z 0.0. w Nowym Saczu zarzucito zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.113,
art. 22 ust.1pkt 2, art.24 ust.1 pkt 10, art.89 ust.1 pkt 2 i pkt 5 w zw. zart. 91,
art.89 ust.1 pkt 6 ,,Pzp” i wniost o:

1) ponowne dokonanie oceny ofert;
2) wykluczenie wykonawcy wybranego i ewentualnie odrzucenie jego oferty;

3) dokonanie wyboru oferty protestujacego jako najkorzystniejszej i udzielenie
M zZamowienia;



W dniu 26.09.2008 r. Jan Waz przystapit po stronie zamawiajacego do
postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,BUDMEX spdtke z 0.0. w Nowym Sacz.

Zamawiajacy w dniu 01.10.2008 r. oddalit w calosci protesty Jana Waza oraz
Przedsigbiorstwa Produkcyjno - Handlowego ,BUDMEX spdkki z 0.0. w
Nowym Sgczu, wskazujge w uzasadnieniu, ze oferty protestujacych nie odpowiadaja
zgdaniom zamawiajacego okreslonym w tresci SIWZ.

W dniu 05.10.2008 r. Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Handlowe
,BUDMEX” spolka z 0.0. w Nowym Saczu wniosla odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych, podtrzymujac zarzuty
podniesione w protescie i wnoszac o nakazanie zamawiajacemu ponownej oceny
ofert.

W dniu 06.10.2008 r. Jan Waz wniost odwolanie do Krajowej Izby
Odwolawczej, podtrzymujac wszystkie zarzaty zgloszone w protescie oraz wnoszac
o0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ,, WIKAR”
spdlce z 0.0. jako najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego
oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert i wybdr jego oferty jako
najkorzy stniej sze j.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem wydanym dnia 07.11.2008 r.
uwzglednila odwolania i nakazala powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem ofert Odwolujacych oraz nakazala odrzucenie oferty ,, WIKAR”
Przedsigbiorstwa Budowlano - Transportowego spolki z 0.0. w Lososinie Dolne;.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wyjasnila, ze doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ,,Pzp”, a takze art. 7 ust.1,,Pzp”
ze wzgledu na sprzecznosé tresci oferty Wykonawcy wybranego z trescig SIWZ w
zakresie niezgodnosci terminu rozpoczgcia i zakonczenia robot przez Wykonawce
wybranego. [zba Odwolawcza wskazala, ze Zamawiajacy w zalgczniku nr 1 do
projektu umowy wyraznie wymagat, aby rozpoczecie robot nastgpilo w dniu
20.10.2008 r., a zakonczenie w dniu 20.12.2010 r., a platnos¢ faktury koncowej
miala nastapi¢ do dnia 28.02.2011 r. Tymczasem wybrany Wykonawca nie
przewidziat zadnych prac ani platnosci w IV kwartale 2008 r., natomiast planowat
realizowac czgs¢ prac po 20.12.2010 r. Ponadto zostat naruszony art. 89 ust.1 pkt 6
,P7p”’ poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty odwolujacego Przedsiebiorstwa
Produkcyjno - Handlowego ,,BUDMEX’ spoiki z 0.0. w Nowym Saczu z uwagi
na uznanie przez zamawiajacego, ze w ofercie tej zachodzi omylka rachunkowa.
Krajowa Izba Odwolawcza wyjasnila, Ze oferta odwolujacego nie jest sprzeczna z
SIWZ ani nie zawiera omylki rachunkowej, poniewaz przedstawione przez niego w
kosztorysie wyliczenie wraz z opisem materialow shizy¢ mialo wylacznie do
wyceny oferty. Zamawiajacy natomiast ma moZiwos¢ wyegzekwowania
zaoferowanego przedmiotu na etapie realizacji umowy, gdyz,,BUDMEX” spotka z
0.0. Zozyh stosowne o$wiadczenie 1 zobowigzala si¢ wykona¢ zamdwienie zgodnie
z przedmiarem i dokumentacja projektowa. Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza
uznala 7a uzasadniony zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Jana Waza, tj.
naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2, Pzp” w zakresie uznania, ze
oferta Jana Waza jest sprzeczna z trescia SIWZ w zakresie terminu platnosci
faktury konicowej. Izba Odwolawcza wskazala, ze Zamawiajacy okreslit jedynie
ostateczny termin, w ktorym dokona zaplaty faktury koncowe;, tj. 28.02.2011 r.,
natomiast ani w SIWZ ani w zalacznikach zamawiajacy nie zawart wymogu termmnu
platnosci faktury koricowej w okresie 70 dni od dnia ostatecznego odbioru robot.
Wobec tego wskazanie przez Jana Waza 69 - dniowego terminu platnosci nie
stanowilo naruszenia tresci SIWZ.



Nie doszlo natomiast do naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ,Pzp” w zakresie
sprzeczno$ci materialow uzytych do realizacji zamdwienia z trescig przedmiaru
robdt stanowigcego integralng czgs¢ SIWZ. Zdaniem Krajowej 1zby Odwolawczej
skiadane przez wykonawcow kosztorysy szczegdlowe mialy shizy¢ wylacznie do
wyceny oferty a nie do rozliczenia obmiarowego inwestycji i badania zgodnosci
przedmiotu zamowienia z przedmiotem zaoferowanym na podstawie kosztorysu.
Zamawiajacy nie dopuscit si¢ takze naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 iart. 24 ust. 1 pkt
10 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ,,Pzp”, poniewaz wybrany Wykonawca w okresie
od zarejestrowania w lutym 2007 . jako spolka z 0.0. do sierpnia 2008 r. zatrudniat
od 21 do 64 ubezpieczonych, spehiajac tym sanmym wymog okreslony w SIWZ.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wniost Jan Waz, zaskarzajac
wyrok w czesci oddalajacej wniesione przez niego odwolanie oraz w czesci
dotyczacej uwzglednienia odwolania Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Handlowego
-BUDMEX” spolki z 0.0. w Nowym Sgczu. Skarzacy podtrzymat podniesione w
protescie 1 odwolaniu zarzuty, ktore nie zostaly uwzglednione przez Krajowa Izbe
Odwolawcza.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit

1) naruszenie art. 7, art. 89 ust.I pkt 2 16, Pzp” poprzez ich blgdna wykladnie i
zastosowanie oraz przyjecie, ze oferty ,, WIKAR” spdtkkizo.o. i
,BUDMEX spoiki z 0.0. nie podlegaja odrzuceniu;

2) naruszenie art. 190 ust.2 ,,Pzp” poprzez wydanie wyroku sprzecznego z
ustaleniami dokonanymi w toku postepowania przez Krajowa Izbg
Odwolawcza.

Skarzacy wnidst o uwzglednienie zarzutdw oraz uznanie skargj za zasadna,
zmiang wyroku Krajowej [zby Odwolawczej oraz oddalenie odwolania
wniesionego przez ,,BUDMEX” spdtke z 0.0. Ponadto skarzcy wnidst o
zasgdzenie od zamawiajacego kosztow postepowania odwolawczego.

W uzasadnieniu skarzacy podniost, ze zlozona przez ,,WIKAR” spolke z
0.0. oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie materialow wymaganych przez
zamawiajgcego oraz terminu rozpoczecia i zakonczenia robdt budowlanych, a
nadto zawiera bledy zwigzane z modyfikacja kosztorysu. Sam kosztorys zas jest
niezgodny z opisem dostarczonym przez Zamawiajacego, poniewaz Wykonawca w
obliczaniu ceny nie zastosowal wszystkich materialow wskazanych przez
Zamawiajacego w opisie przedmiaru robot, co skutkowalo zanizeniem ceny oferty.
Skarzacy zarzucit rowniez, ze oferty ,,WIKAR” spdiki z 0.0. oraz , BUDMEX”
spoiki z 0.0. nie odpowiadaja wymogom SIWZ co do sposobu obliczania ceny
oferty oraz wymogom zamawiajacego odnosnie zadanych materialow, czego
konsekwencja jest brak mozliwosci poréwnania ofert. Wyjasnit, ze sporzadzajac
kosztorys zastosowat materialy wymagane przez zamawiajacego, natomiast
zarowno spolka ,,WIKAR?”, jak 1, BUDMEX" dopuscili si¢ niedozwolonych
modyfikacji pozycji kosztorysowych, wskutek czego zaproponowana przez
skarzacego cena jest wyzsza. Skoro podmioty te zaoferowaly wykonanie
zamdwienia przy uzyciu materialow odbiegajacych od wymagan Zamawiajacego,
ich oferty powinny zosta¢ odrzucone, niezaleznie od celu kosztorysu. Ponadto,
zdaniem Skarzacego, w sytuacji, gdy Wykonawcy oferujg wykonanie zamowienia za
pomocg innych materialow niz okreslone w SIWZ, nie moZe ostac si¢ stanowisko
Krajowej Izby Odwolawczej, ze Zamawiajacy ma moziwos¢ wyegzekwowania
zaoferowanego przedmiotu na etapie realizacji umowy, gdyz Wykonawcy Zozyli
stosowne oswiadczenia i zobowigzali si¢ wykona¢ zamowienie zgodnie z
przedmiarem i dokumentacja projektowa. Bylaby to bowiem zmiana umowy w
stosunku do tresci oferty, co jest niedopuszczalne w wietle art. 144 ust. 1 ,,Pzp”.
W ocenie Skarzacego skutkiem wskazanych wyzej rozbieznosci jest niewaznosé
umowy o zamowienie publiczne zawartej z Wykonawca, ktorego oferta podlega
odrzuceniu. Skarzacy zakwestionowal rowniez stanowisko Krajowej Izby



Odwolawczej, iz kosztorys ofertowy ma na celu wylacznie wycene oferty. Skoro
bowiem zamawiajacy Scisle okreslhit rodzaje materialow, to jakiekolwiek zmiany
dokonane w tym przedmiocie przez Wykonawcow (chocby tylko dla celow
kosztorysowych) uniemoZliwig realizacje zadanego zamowienia. Ponadto
zastosowane materialy majg wplyw na ceng oferty. Zatem przedstawienie w
kosztorysie innych materialow ozacza, ze oferty sg niezgodne z SIWZ 1 powinny
zosta¢ odrzucone, gdyZ nie jest dopuszczalne po terminie skladania ofert
iterpretowanie ich w sposob sprzeczny z okreslonymi wezesniej wymaganiami,

Wyrok Krajowej Izby Odwolawcze] zaskarzyt takze wykonawca ,,WIKAR”
Przedsigbiorstwo Budowlano ~ Transportowe spoltka z 0.0. w Lososinie Dolnej 1
wniost o uchylenie wyroku w czesci nakazjacej odrzucenie Zlozonej przez niego
oferty. Skarzacy zarzucit:

1) naruszenie procedury poprzez poczynienie dowolnych ustalen faktycznychy
2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ,Pzp”;

3) naruszenie prawa materialnego, w szczegdlnoci art. 552 k.c. oraz art. 23!
k.p.

Skarzgcy podnidst, iz w formularzu ofertowym oraz w dolgczonej do oferty
umowie jednoznacznie wskazal, ze zobowigzuje si¢ rozpoczac realizacje
zamdwienia w terminie wymaganym przez zamawiajacego, tj. w dniu 20.10.2008 r. i
wykonac je do dnia 20.12.2010 r. Rowniez zawarte w jego ofercie zapisy dotyczace
platnosci faktur sg zgodne z SIWZ. Skarzacy wyjasnit, ze wpisujac do kwartalnego
Rzeczowo — Finansowego Harmonogranu Realizacji Prac terminy rozpoczgcia i
zakonczenia robot kierowal sie tym, ze skoro ma to by¢ harmonogram finansowy,
to nie mozna przewidzie¢ zadnych Srodkow finansowych w IV kwartale 2008 r.,
poniewaz pierwsza faktura miala by¢ wystawiona dopiero w I kwartale 2009 r. i
finansowanie umowy mialo si¢ zakonczy¢ w [ kwartale 2011 r., w zwigzku z czym
ten kwartat oznaczyt jako ostatni okres finansowego rozliczenia robot. W ocenie
Skarzacego sporzadzony przez zamawiajacego Harmonogram jest wewnetrznie
sprzeczny i wbrew ustaleniom Krajowej Izby Odwolawczej nie moze stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty. Ponadto Skarzacy podniost, iz spelnit postawiony
w SIWZ warunek odnosnie liczby zatrudnianych pracownikéw w okresie ostatnich
3 lat, poniewaz zatrudnianie przez spotke pracownikow zatrudnionych wezesniej w
przedsiebiorstwach wniesionych w drodze aportu do spdkki stanowi kontynuacje
stosunku pracy.

W odpowiedz zamawiajacy wniost o odrzucenie obydwu skarg, ewentualnie
o ich oddalenie oraz zasadzenie od skarzacych kosztéw postepowania.

Zamawiajacy podniost, ze skarga Przedsigbiorstwa Budowlano -
Transportowego ,,WIKAR” spdtki z 0.0. w Lososinie Dolnej powinna zostac¢
odrzucona z uwagi na fakt, Ze ten skarzacy nie byt strong postgpowania
odwolawczego ani nie przystapit do tego postgpowania w trybie art. 184 ust. 4
,P7p”, a o tresci wyroku Krajowej Izby Odwolawczej zostat poinformowany przez
Zamawiajacego.

Ustosunkowujac si¢ natomiast skargi zZlozonej przez Jana Waza zamawiajacy
wskazal, iz wybrany wykonawca zaoferowat materiat zgodny z wymogami SIWZ i
dokumentacja projektows. Zamawiajacy podzielit takze stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej odnosnie celu sporzadzania kosztorysu szczegdlowego.

Sad zwazyl, co nastepuje:



Obydwie skargi wniesione od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej sa
bezzasadne 1 podlegaja oddaleniu.

Na wstepie Sad stwierdza, Zze skargi sg dopuszczalne i brak bylo
dostatecznych podstaw do ich odrzucenia. Uwaga ta dotyczy w szczegonosei skargi
wniesionej przez Jana Waza. Okoliczno$¢, Zze zarauty formuowane w tresci skargi
nie byly przedmiotem protestu nie odbierajg temu skarzacemu prawa wniesienia
skargi od wyroku KIO. Ustawowa regulacja realizyjaca w istocie Dyrektywy WE
89/665/EWG z dnia 30.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwolawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy 1 roboty
budowlane (Dz U. WE Nr L 395) 1 Dyrektywy WE 92/13/EWG z dnia
25.02.2992 r. dotyczacej procedury zamdwien pubEcznych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. WE Nr L 76 z dnia
23.03.1992 r.) przewiduje szeroka sadowa kontrole procedur w sprawach zamowien
publicznych. Wykonawca Jan Waz wnidst protest od decyzji zamawiajacego, a
potem odwotanie do KIO. Jego skarga obejmuje zarzuty dotyczace zardwno oferty
wykonawcy ,,Wikar” (podnoszone w protescie i odwolaniu), jak i PPH , Budmex”.
Nie sposob zatem odmowic temu skarzacemu formalnie prawa do wniesienia
skargi. Inng kwestig jest zasadno$¢ merytoryczna tej skargi.

Sad w skladzie rozpoznajacym sprawe przyjnuje rowniez, ze brak bylo
podstaw do odrzucenia skargi wniesionej przez wykonawce spolke ,,Wikar”.
Zdaniem Sadu, mimo nowelizacji art. 194 u. 1 Pzp nadal nie jest jasno okreslony
krag podmiotow uprawnionych do wniesienia skargi. Ustawa posluguje si¢
pojeciem , stron i uczestnikow postepowania odwolawczego”. Nie zostalo jednak
w ustawie zdefiniowane pojecie strony ani uczestnika. Ustawodawca w sposob
niekonsekwentny (zeby nie powiedzie¢ przypadkowy) uzywa okreslenia strony i
stosuje go niekiedy zamiennie z pojeciem uczestnika postepowania. Wprawdzie
moZliwa jest taka interpretacja, Ze strong postgpowania odwolawczego jest
zamawiajacy oraz ci wykonawcy, ktorzy wniesli skuteczne odwolania do KIO, zas
uczestnikami postepowania ci wykonawcy, ktorzy przystapili do postepowania
odwolawczego, ale wynika ona z wykladni systemowe;j i nie moze stanowic
podstawy odrzucenia srodka zaskarzenia (odwolawczego). Uzasadnienie wyroku
sadu nie jest miejscem do prowadzenia szerokiej analizy oraz formuowania
wnioskow de lege ferenda, ale nalezy wskazac, ze ustawa literalnie nie daje prawa
strony takze zamawiajacemu. Ten status zamawiajacego wynika bardzej z pogladow
doktryny oraz praktyki i orzeczen sadowych. Ustawa poslugujac sie pojeciem
,Strony” w liczbie mnogiej nie wyjasnia kto jeszcze (poza zamawiajacym) spelnia
warunki, aby objac go pojeciem strony. W tym zakresie nalezy wiec odwola¢ si¢ do
przepisow ogolnych o srodkach prawnych w ramach postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. W oparciu o te przepisy okresleniem strony mozna objaé
takze wykonawce ktory uzyskat zamowienie. Na uzytek niniejszej sprawy wystarczy
wskazac, ze $rodki ochrony prawnej w mysl art. 179 Pzp przysluguja wykonawcom
iuczestnikom, a takze innym osobom jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze domac uszczerbku. W tej szerokiej kategorii miesci
si¢ takze wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana przez zamawiajacego i nie
miat on interesu w przystgpieniu do ktdregokolwiek innego uczestnika
postepowania. Taki wykonawca nie byt uczestnikiem postepowania protestacyjnego
ani odwolawczego, poniewaz jako wygrywajacy nie miat (po swojej stronie)
zadnych podstaw do skarzenia decyzji zamawiajacego. Przy bardzo liberalnej
mterpretacji art. 194 u. 1 Pzp takienmu wykonawcy nalezy przyznac prawo do
zaskarzenia wyroku KIO. Te liberalng wykladnie trzeba rowniez wigza¢ z
przepisemart. 194 u. 2 Pzp, ktéry nakazuje stosowac do postgpowania skargowego
odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji. Odrzucenie
skargi po myshi art. 197 u. 1 Pzp jest moZiwe wtedy, gdy zostala ona wniesiona po
uplywie terminu lub z innych przyczyn niedopuszczalna. Przepisy procesowe
nakazyjace odrzuci¢ srodek prawny musza by¢ precyzyjne, bowiem w przypadku
skargi od wyroku KIO odbieraja moziwos¢ poddania rozstrzygnigeia tego organu
kontroli sadowej. W sytuacji braku wyraznej ustawowej podstawy do odrzucenia
takiego $rodka prawnego nalezy sprawe rozpozna¢ merytorycznie. Poglad ten



realizuje wige regule, ze odrzucenie srodka prawnego nastepuje w przypadkach
wskazanych w ustawie, za$ w pozostalych przypadkach organ procesowy ma
obowigzek rozpoznania sprawy (przez jego uwzglednienie lub oddalenie).
Prezentowany poglad jest zbiezny z obowigzujaca zasada drogi sadowej wynikajacej
tak z Konstytucji RP jak i przywolanych powyzej Dyrektyw WE.

Jedynie na marginesie trzeba dostrzec braki w regulacji ustawowej instytucji
skargi od wyroku KIO w przypadku przystapienia innych wykonawcow do
podstepowania odwolawczego. W ocenie Sadu Okregowego w postepowaniu
sagdowym na skutek skargi od wyroku KIO przepis ustawy Pzp powinien odsylac
do przepisow o postepowaniu nieprocesowym, ktore ze wzgledu na swoja specyfike
bardziej odpowiadajg potrzebom tego postepowania (jak chocby art. 510 k.p.c.). Ze
wzgledu jednak na tres¢ art. 194 u. 2 Pzp orazart. 13 k.p.c. jest to postulat de lege
ferenda. Uwaga powyzsza tak samo dotyczy postgpowania odwolawczego przed
KIO. W tym postgpowaniu moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze uczestnik (np. jeden z
wykonawcow) zglasza zarzuty w stosunku do kilku innych wykonawcow. Wtedy
koniecznos¢ przystapienia do jednego z odwolyjacych si¢ oraz zakaz
podejmowania czynnosci sprzecznych stanowiskiem uczestnika do ktorego
przystepuje moze prowadzi¢ do wyelimnowania takiego podmiotu z kregu
uczestnikdw tego postepowania, a w konsekwencji pozbawiaé takze legitymacji do
wniesienia skargi do sadu. Przykladem moze by¢ takze sytuacja jaka zaistniala w
niniejszej sprawie przed KIO. Na posiedzeniu w dniu 04.11.2008 r. Jan Waz
ostatecznie Zlozyt o§wiadczenie, Zze przystepuje po stronie odwolujacej sie spotki
,Budmex”, a w skardze zakwestionowal stanowisko tej spolki.

Odnoszac sie kwestii merytorycznych Sad stwierdza, ze skarga spokki
,»Wikar” jest niezasadna i podlega oddaleniu.

Whbrew zarzutom zawartym w skardze Krajowa Izba Odwolawcza
prawidiowo zinterpretowala tre$¢ oferty tego wykonawcy w zakresie terminu
rozpoczgcia 1 zakonczenia zamawianych robdt. W IV kwartale 2008 . ,,Wikar” nie
przewidziat realizacji robot ani tez zadnych platnoscei, natomiast po 20 grudnia
2010 r. przewidzat realizacje elementu IV 1 zamowionego obiektu. W tym zakresie
tres¢ oferty spolki ,,Wikar” jest sprzeczna z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Stanowisko KIO uzyskuje w tym zakresie pelna akceptacje Sadu.

Nie jest zasadny rowniez zarzut skarzacego dotyczacy braku spekienia przez
spolke ,,Wikar” wymogow zatrudnienia przez wykonawce w okresie od 2005 r. do
2007 r. minimum 20 osdb miesiecznie (za ktore odprowadzana byla skiadka na
ZUS). Po pierwsze, poglad KIO wyrazony w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, a
dotyczacy sukcesji zatrudnienia przez przedsigbiorstwa obydwu wspolnikow jest
prawidlowy. Po wtére, Krajowa Izba Odwolawcza przesadzila, ze spolka ,,Wikar”
ostatecznie spetnia warunek z rozdzialu IX pkt IV. 1. tiret 1 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Chodzi o spehienie warunku zatrudnienia minimum 20
0s0b miesigcznie przez caly czas prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w
przypadku tych wykonawcow, ktdrzy prowadza dzialalno$¢ przez okres krotszy niz
trzy lata. W tym zakresie rozstrzygnigcie KIO jest prawidlowe, a skarga bezzasadna.

Skarga wniesiona przez wykonawce Jana Waza rowniez nie jest uzasadniona
(poza jednym wyjatkiem, o czymnizej) i podlega oddaleniu.

Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwagg, ze skarzacy osiagnat skutek zamierzony
w swoim odwolaniu do KIO tj. doprowadzit do powtdrnego badania i oceny ofert,
a takze uchylenia czynnosci zamawiajacego polegajacej odrzuceniu jego oferty. Z
tego punktu widzenia jego Srodek odwolawczy (odwolanie) odnidst zamierzony
skutek. Okolicznos¢ ta nie ma jednak wplywu na dopuszczalno$¢ samej skargi. W
przypadku braku interesu w zaskarzeniu (grcwatnen) skarga nie moze by¢ odrzucona i
podlega rozpoznaniu merytorycznemn.

Po drugie, skarga zawiera zarzty dotyczace nie tyko wykonawcy ,,Wikar”, co



bylo przedmiotem protestu oraz odwolania wniesionych przez Jana Waza, ale
rowniez zarzuty dotyczace innego uczestnika tj. PPH , Budmex”. Jak juz
powiedziano powyzej z tej przyczyny skarga jednak nie zmoze zosta¢ odrzucona.

Po trzecie, zaraut skargi dotyczacy oferty innego uczestnika - wykonawcy
PPH , Budmex” jest nieuzasadniony. Ten zarzut i wyprowadzone z niego w tresci
skargi konsekwencje prawne sprowadzaja si¢ do oceny, czy oferta spolki , Budmex”
byla niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia. Tej z kolei
skarzacy upatrywal w zaoferowaniu innego materialu budowlanego niz wymagany
przez zamawiajacego. W skrocie, chodzi o to, czy ,;membrana trojwarstwowa” o
paroprzepuszczalnodci >800 g/m?/dobe i SD < 0,03 mto taki sam materiat jak
folia tréjwarstwowa” >800 g/m?/dobe i SD < 0,03 m. Zdaniem Sadu nie ulega
niemniejszej watpliwosci, Ze ,,folia” 1,membrana” to ten sam material wystepujacy
réwniez w obrocie pod réznymi nazwami. Skoro parametry tego materiatu
(membrany/folii) sg takie same, to nie wystgpila rozbienos¢ migdzy specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, a oferta PPH , Budmex”. W tym zakresie Sad
Okregowy w pelni podziela poglad Krajowej Izby Odwolawczej zaprezentowany w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Sad tak samo jak KIO przyjmuje, Ze nazwy
folia i membrana w tym przypadku to synoniny.

Sad przyjmuje zatem, Zze zarzuty zawarte w skardze wykonawcy Jana Waza
dotyczace PPH ,,.Budmex” nie wiec sg uzasadnione.

Zdaniem Sadu nie sg rowniez uzasadnione zarzuty skargi Jana Waza
dotyczace oferty spokki ,,Wikar”. Oczywiscie ta uwaga nie dotyczy zarzutu
sprzecznosci tresci oferty tego wykonawcy w zakresie terminu rozpoczecia i
zakonczenia robot objetych zamowieniem Ta kwestia zostala omowiona powyzej,
w tej czesci uzasadnienia wyroku, ktora dotyczy skargi ,,Wikar”. Przedstawione tam
poglady Sadu zachowuja aktualno$¢ rowniez w tym miejscu. Zasadnos¢ skargi w
tym zakresie nie wplywa jednak na sposob rozstrzygniecia sprawy, skoro ten zarzut
uzyskat akceptacje KIO i zostat w wyniku odwolania J. Waza uwzglgdniony w
wyroku Izby.

Pozostale zarzuty Jana Waza dotyczace oferty ,,Wikar” nie sg uzasadnione.
Poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku KIO jest prawidlowy i Sad go aprobuje.
Réwniez zdaniem Sadu kosztorysy szczegolowe skladane przez wykonawcow
mialy shizy¢ do samej wyceny ofert. Cena (wynagrodzenie) wykonawcy bylo
bowiem ryczattowe, a nie kosztorysowe. Kosztorysy nie mialy shizy¢ do rozliczania
obmiarowego inwestycji. Rozliczenie miato nastapi¢ w oparciu o harmonogram
finansowo - 1zeczowy, a nie kosztorys. Zdaniem Sadu spotka ,,Wikar” w
przedmiarze zawarla taki sam opis (w pozycjach 23, 46 164) jak zamawiajacy. Z tej
przyczyny Sad uznaje skarge Jana Waza w tym zakresie za nieuzasadniong. Ta
kwestia nie jest jednak istotna dla dalszego biegu sprawy z tej przyczyny, ze
odwolania Jana Waza i PPH ,, Budmex” zostaly przez KIO uwzglednione, a skarga
,»Wikar” zostala ostatecznie przez Sad oddalona.

Wobec powyzszego Sad przyjmuje, ze zaskarzony wyrok Krajowej [zby
Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych jest prawidlowy, a
skargi jako nieuzasadnione podlegaja oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 198
u. 2 Pzpiart. 385 k.p.c. wzwigzku z art. 194 u. 2 Pzp.

Stosujac zasade odpowiedzalosci strony za wynik sprawy o kosztach
postgpowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 § 11§ 3 k.p.c., art. 99

K. p.c.orazart. 108 § 1 k.p.c. wzwigzku zart. 194 u. 2 P2p.






	WYROK
	W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
	Dnia 4 lutego 2009 roku
	UZASADNIENIE
	Sąd zważył, co następuje:


