4

Syen. akt I Ca 608.4)9

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Rzeszowie | Wydziat Cywilny
w skiadzie:

Przewodniczacy: RS A w RO Jerzy Kawalek
Sedziowie: SSA w' SO Adam Simon i

RSO Dariusz Mazurek (spr.)
Protokolant: Beam Rostynska-Bla”cjew&ka
po rozpoznaniu WP dniu 18 grudnia 2009 r. w Rzeszowie
na rozprawie
sprawy zamawiajacego Skarbu Panistwa - Wojewody Podkarpackiego
z udzialem wykonawcow WARBUD S. A. w Warszawie i Konsorcjum fum

ERBIID S.A. (iider Konsorcjuin) i Woi (T& MLiiier GmbTT &. Co. KG z
siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie

0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skarg zamawiajacego Skarbu Panistwa - Wojewody Podkarpackiego

oruz wykonawcy W ARB U DS.A.w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 pazdziernika 2009r.,
sygn. aktK TO/UZP 1260/09, KTO/17ZP 1406/08

1. oddala obie skargi,

Dniu 1 i grudnia 2009 1.

TI. zasadza od zamawiajacego oraz wykonawcy WARBUD S.A. na rzecz
wykonawcy ERBIID S.A. kwoty po 1.200 7t (jeden tysiac dwiescie

Zotych) tytutem zwrotu koszZlow zastepstw-a mdcowskiego
W postepowaniu apelacyjnym

Sygn. «kt I Ca 608/09

UZASADNIENIE
wyroku z dnia 18 grudnia 2009r.



Zamawiajacy Wojewoda Podkarpacki prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamOwienia pitbiicznego w trybie przetargu nicograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawe zamowien publicznych ( Dz U, Nr. 19
poz 177) tekst jednolity z 20 listopada 2007t,( Dz U Nr. 223 poz 1655 z
pbmiejszymi zmianami) dotyczacego planowanej inwestycji pod nazwa
,Budowa drogowego przejscia granicznego w Budomietzu”. Kryterium
udzielenia zamowienia byla najnizsza cena. Otwarcie ofert odbyto si¢ w dniu 24
listopada 2008r.

W wymku rozstrzygnigcia Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwca
2009r., wyrokiem w sprawach sygn. akt VI Ga 37/09, VI Ga 38/09, VI Ga
32/09, w postepowaniu, ktore toczylo sie ng skutek skarg zamawiajacego oraz
wykonawcow' WAR BUD S.A. w Warszawie i Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf
<t Molier GmbH & Co. KG z udzialem BUDIMEX DRGMEX S«A w
Warszawie, nakazano zamawiajacemu Wojewodzie Podkarpackiemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Warbud S.A w Warszawie i
powtdrzenie czynnosci oceny ofert z udzialem oferty Konsorcjum ERB UD
S.A., Wolf & Mliller GmbH & Co. KG z przewidywanym postgpowaniem
wyjasniajacym w zakresie oferty ziozonej przez to Konsorcjum oraz WARBUD
S.A w Warszawie. Powyzsze rozstrzygniecie zapadle na skutek czesciowego
uwzglednienia skargi Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf & Muller GmbH & Co.
KG i zamawiajacego / w zakresie uwzglednienia przez Krajowa izbg
Odwolawczg odwolania BUDIMEX DROMEX S.A7 i ostatecznie oddalenia
przez Sad Okregowy odwolania BUDIMEX DROMEX S.A. W uzasadnieniu

rozstrzygniecia Sad Okregowy w Rzeszowie ocentl, Ze: , Oferty obu
wykonawcodw (WARBUD S.A. i Konsorcjum ERBUD S.A) nie sg sprzeczne z
SIWZ, (...) zapewniaja przedmiot realizacji zamowienia w calosci’. Sad
Okregowy w Rzeszowie podzielit stanowisko wyrazone wezesniej przez
Krajowa Izbe Odwolawcza, ze brak w kosztorysie ofertowym Konsorcjum
ERBUD S.A., Wolf & Muller GmbH & Co. KG pozycjinr 21, 22, 61
dotyczacych budynku gldwnego instalacji klimatyzacji i wentylacji, w sytuacji
gdy materialy te zostaly wycenione w innych pozycjach tego samego kosztorysu
oraz kosztorysow dotyczacych innych budynkéw — nie stanowi o niezgodnosci
co do tresci oferty 1 daje podstawe do poprawienia jej w* trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy 0 p.zp. co wymaga jednak ustalenia przez zamawiajgcego pewnych
kwestii dotyczacych identycznosci przewidywanych materialow.

Nie jest sporne, ze w dniu 16 lipca 2009r. zamawiajacy powiadomit bioracych
udziat w postgpowaniu wykonawcow o uniewaznieniu wyboru jako oferty
ngjkorzystniejsziej ze wzgledu na przyjete kryterium najnizszej ceny, oferty
Zlozonej przez WARBUD S. A, oraz o przystapieniu do ponownego badania
ofert Zozonych przez WARBUD S.A. i Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf &
Mitlller GmbH & Co. KG.

Zamawiajacy w dniu 29 lipca 2009r, wezwat Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf
& Molier GmbH & Co. KG do wyjasnienia brakow w kosztorysie ofertowym

pozycji21,22 161 /pozycje dotyczace realizacji budynku glownego w zakresie

nstalacji wentylacji i klimatyzacjv/.

Wezwany do wyjasnien wykonawca w pisimie z dnia 24 lipca 2QQ09r. wyjasnjj

7e brak pozycji jest wynikiem ,,0lbrzymiej ilosci pozycji kosztorysowych,
wyjasnien i modyfikacji SIWZ, a takze, ze identyczne cokoly 1 wentylator
majduja sie w kosztorysie 1 wystarczy w tych odpowiednich pozycjach doda¢

po jednej sztuce tych materialow , aby tym sposobem doprowadzi¢ do zgodnosci



tres¢ oferty z SIWZ”,

Pismem z dnia 3 sierpnia 20Q9r. zamawiajacy zwrdctt sic do Konsorcjum
ERBUD S.A., Wolf £/ Muller GmbH & Co- KG o wyrazenie zgody na
dokonanie w ofercie poprawek poz, 12 149 /uzmaj ac, Ze sg one takie same jak
pizedmioty wskazane w poz 22 161/, na co Lider Konsorcjum wyrazit zgode w
pismie z dnia 6 sierpnia 2009r.

11 sierpnia 2009r. do zamawiajacego wplynat protest wykonawcy ubiegajacego
sie 0 2amd wienie Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf & Mtiller GmbH & Co, KG,
wniesiony przez Lidera Konsorcjum ERBUD S,A. na zaniechanie przez
zamawiajacego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum ERBUD
S.A., Wolf & MUiler GmbH & Co. KG oraz zaniechanie wykonania wyroku
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwcea 2009r. z uwagi na nie
doprowadzenie oferty Konsorcjum ERBUD S.A., Wolf & Muller GmbH & Co.
KG do zgodnosci z S WZ>

Zamawiajgcy protest odrzucit argumentujac, ze w dniu wniesienia protestu byt
w trakcie prowadzenia czynno$ci wyboru ofert 1 nie dokonat czynnosci wyboru
ofert.

19 sierpnia 2009r. zamawiajacy Wojewoda Podkarpacki poinformowat
wykonawcdw ubiegajacych sie o zamowienie, ze w oparciu o wyrok Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwca 2009r. oraz po ponownym
zbadaniu ofert, wyjasnieniach i dokonaniu poprawy omylek, jako
najkorzystniejsza pod wzgledem przyjetego kryterium jakim byla cena uznano
oferte W ARB UD S.A. w Warszawie, Jednoczesnie udzielit mformacji, ze oferta
Konsorcjum ERBUD S.A,, Wolf & MiLller GmbH & Ca. KG zostala odrzuicona
jako niezgodna z trescig S1WZ z uwagi na braki pozycji kosztorysowych,
ktorych nie mozna bylo poprawi¢. Zamawiajacy na uzasadnienie odrzucenia
oferty Konsorcjum ERBUD S.A. wskazal, ze nie podzelit wyjasnien
udzelonych przez tego oferenta dotyczacych braku pozycjinr 21 w kosztorysie
Linstalacje wentylacji i klimatyzacji" budynek gldwny oraz braku 9fi pozycji
kosztorysu ,Oczyszczalia Sciekdw - technologia + AKPiA + kontenery".

Wskazal, z¢ poz nr 21 kosztorysu dotyczy wykonania cokotu w systemie
wentylacyjnym Wic-1 zas poz nr 48, ktorg wskazywat oferent jako tozsamg,
dotyczy wykonania cokotu w systemie W3. Gabaryty tych konstrukcji sg zc

sobg nieporownywalne co w ocenie zamawiajgcego dawalo podstawe do
odrzucenia oferty. Zamawiajacy podnosit tez, ze zwroctt si¢ do Konsorcjum
ERBUD S.A., Wolf & MUIler GmbH & Co, KG o wyjasnienie braku 98 pozycji
w kosztorysie ,Oczyszczalnia Sciekdw (...)" W ocenie zamawiajacego
wykonawca nie wykazat gdzie dokonal wyceny 98 porcji kosztorysowych, a
zamawiajacy nie odnalazt w kosztorysach brakujacych pozycji /wykaz
brakujacych pozycji k.62 - 66 akta sygn. Ca 612/09/,

Konsorcjum ERBUD S.A, Wolf & Muller GmbH & Co. KG wnoszac protest
réwniez na t¢ czynnosci zamawiajgcego zarzucto:

. zaniechanie przez zamawiajacego wykluczenia WARBUD S.A 2
postepowania i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy;

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty WARBUD S,Aa
- bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujacego.

Konsorcjum ERBUD S.A, Wolf & Milller GmbH & Co. KG domagalo sie
doprowadzenia postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy p,zp.



poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolyjacego, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert i w rezultacie tego wykonanie wyroku Sadu
Okregowego oraz odrzucenia oferty WARBUD S.A. i dokonanie czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy protest odrzucit, a wykonawca Konsorcjum ERBUD S.A. wnioslo
odwolania od obu rozstrzygnie¢ zamawiajacego, powolujac zarzuty identyczne
jak we wniesionych protestach.

Po wplynieciu odwolan wykonawcy do Urzedu Zamowien Publicznych, Prezes
Zambdwien Publicznych zarzadzt faczne rozpoznanie obu odwolan wykonawcy
Konsorcjum ERBUD S.A.

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Zamowien Publicznych po
rozpoznaniu odwolan w postepowaniu z udzialem zamawiajacego om
wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamowienie WARBUD S.A., wyrokiem z dnia
20 pazdziernika 2009r. uwzglednila odwolania i nakazala zamawiajacemu
powtdrzenie czynnosci oceny ofert z udzialem oferty odwolujacego oraz
rozstrzygnela o kosztach postepowania.

w uzasadnieniu wyroku KIO ocentla, ie odwolujacy si¢ miat interes prawny w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy p.z p. we wniesieniu obu odwolan, bowiem w
przypadku potwierdzenia si¢ naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy
odwoluyjacy mogt doznac¢ uszczerbku w postaci utraty mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia.

Ocentta rowniez, ze odwolujacy zachowat termin do oprotestowania czynnosci
zamawiajacego. Pismemz dnia 3 sierpni* 2Wr> zamawiajacy poinformowat
Konsorcjum ERBUD S.A. iz poprawia w jego ofercie braki dotyczace pozycji
22 161 poprzez zmiang ilosci sztok materialdw w pozycji49 112. W dnu 6
sierpnia 2009r. Konsorcjum ERBUD S.A. wyrazilo zgode na poprawienie oferty
w powyzszym zakresie. Izba ocentta, ze skoro przeprowadzone przez
zamawiajgcego postepowanie wyjasniajace dotyczylo trzech pozycji kosztorysu
ofertowego Zlozonego przez Konsorcjum ERBUD S, A. - ktdre byly juz
przedmiotem zarzutu skargi odwolujacego rozpoznawanej przez Sad Okregowy
w Rzeszowie wyrokiem z dnia 24 czerwca 2009r. - natomiast z tresci
zawiadomienia zamawiajacego z dnia 3 sierpnia 2009r. wynika* Ze zamawiajacy
dokonat poprawek jedynie dwoch z tych pozycji, to termin do oprotestowania tej
czynnosci nalezalo liczy¢ od dnia 3 sierpnia 20009r,

Rozpoznajac odwotlanie z dnia 21 sierpnia 2009r. na rozstrzygniecie przez
zamawiajgcego protestu z dnia 10 sierpnia 2009r, Krajowa Izba Odwolawcza
ustalila, ze zamawiajacy w dniu 20 lipca 2009r, wezwat Konsorcjum ERBUD
S A. dn wyjasnienia brakéw w kosztorysie ofertowym pozycji 21 ,,22, 61, a

Hr *ie

wykonawca udzielit odpowiedzi 1 wyjasnien w pismie z dnia 24 hpca 2009r. z
ktorego tresci wynikalo, Ze identyczne cokoly 1 wentylatory jak we wskazanych
pozycjach znajduja si¢ w kosztorysie i wystarczy w tych odpowiednich
pozycjach dodac po jednej sztuce tych materialow. Po tych wyjasnieniach
zamawiajacy uznal, ze wentylator dachowy /poz nr 22 ipoz- nr 49/ oraz cokét
/ poz. nr 8lipoz nr 12/ s takie same , a cokoly z Po% 2! * 2 poz.

posiadajg rozne wy miary. Poz. nr 21 omawianej czgsci kosztorysu dotyczy



wykonania cokolu w systemie wentylacyjnym W 1 ¢, zas poz. nr 48 dotyczy
wykonania cokolu w systemie wentylacyjnym W3. Dlatego zamawiajacy uznal,
Z¢ nie moze uznac tozsamosci wskazanych pozycji.

Izba ustalila, ie Konsorcjum ERBUD S.A, w kosztorysie ofertowym 4.2
Budynek gldwny - instalacja wentylacji i klimatyzacji nie ujat w pozycji 21

(str. 936 oferty) natomiast w pozycji 48 opisanej jako cokot pod podstawe
dachowg 200rom zaoferowat I sztuke w cenie 244,20 z. WARBUD S.A w
analoeScznym kosztorysie ofertowym ( str. 507 oferty) w pozycjinr 21 wycenit
cokoét pod podstawe dachowa 200mm oferuyjac 1 sztuke za 387,66 7 (
identycznie w poz. 48).

Izba ocentla jaku prawdziwe twierdzenia odwohyjacego. ze z tresci przedmiaru
przygotowanego przez zamawiajacego jako element stwz w omawianym
zakresie wynika, Ze obie pozycje zostaly w przedmiarach opisane przez
zamawiajacego w identyczny sposob, z podaniem tej samej Srednicy 200 mim,
przy wskazaniu tych samych podstaw wyceny KRN. Dlatego Izba ocentla, ze
obie pozycje zostaly opisane i wycenione w ofercie w tozsamy sposob z
wzyciem danych podanych przez zamawiajacego w przedmiarze oraz przez
zaoferowanie ceny w tej samej wysokosci. Z tych tez wzgledow Izba uzmala, Zze
zlozone przez odwolijacego Konsorcjum ERBUD S.A. wyjasnienia uprawnialy
zamawiajacego do dokonania poprawy w trybie art 87 ust 2 p.lct 3 usiawy
p,zp. braku pozycji nr 21 kosztorysu poprzez dopisanie w kosztorysie 1 sztuki
cokolu Dn 200 mm w cenie 244,20 zt 1 dokonania stosownej korekty ceny

oferty. Izba ocenila, ze brak ten stanowi omylka polegajaca na niezgodnosci
oferty z trescig specyfikacii, ktora nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty i
jest ona mozliwa do poprawienia przez zamawiajacego bez koniecznosci
ingerencji ze strony wykonawcy, Izba wskazala, ze zamawiajacy nie moze
dokonywac¢ mterpretacji tresci siwz, w tym wypadku tresci przedmiardw na
nickorzys¢ wykonawcy. Izba wskazala, ze zamawiajacy w stosunku do drugiego
oferenta WARBUD S. A dopuscit moZiwos¢ wyceny materialu w jednakowej
wysokosci w pozycji 21 148 przedmiaru a odmowit takiej moZliwosci
odwolyacemu. Dlatego ocentla, ze zamawiajacy dopusci siec me tylko
reinterpretacji siwz po terminie skladania ofert, ale rowniez zastosowat ja
wybidrezo w stosunku do odwolujacego w celu odrzucenia jego oferty i ocenita
, z¢ potwierdzt si¢ podniesiony przez odwolujgcego zarzut naruszenia przez
zamawiajacego przepisu art, 7 usU 1 iust. 3 orazart. 87 ust 2 p.k.t 3 ustawy
p,Zp.

Jednoczesnie 1zba uznala, Ze podniesiony w protescie 1 odwolaniu zarzut
naruszenia art, 91 ust | ustawy p.zp. dotyczacy zaniechania wyboru oferty
odwolyjacego jako najkorzystnigjszej, jest przedwezesny, gdyz zamawiajacy w
chwili wniesienia protestu byt w toku czynnosci badania i oceny ofert,
zmierzajacych do wyboru oferty najkorzystniejszej, W ocenie [zby nie zostaly
naruszone w toku postepowania przez zamawiajgcego przepisy art. 7 ust. I iust.
3 orazart, S7 ust. 2 p.k.t 3 ustawy p.zp. Z zarzut dotyczacy zaniechania
wykonania orzeczenia sadu i nie doprowadzenia oferty odwolyacego do
zgodnosci z siwz po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, p.k.t 4 b odwolania z
dnia 21 sierpnia 2009r,A jak réwniez nie doszlo do naruszenia zasad wspolzycia
spolecznego, na co powolywat sic odwolujacy / P-k.t 4c odwolania z dnia 2 J
sierpnia 2Q09r.A

Rozpoznajac odwolanie Konsorcjum ERBUD S.A. z dnia 16 wrzesnia xO09r. na
rozstrzygniecie przez zamawiajgcego protestu z dnia 27 sierpnia 2009r. KTO
ocentla, ze jedynie zarzut odwolujacego dotyczacy nieuzasadnionego odrzucenia



oferty odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 p.k.t 2 ustawy p.zp. zashiguje na
uwzglednienie. Wskazala, Ze zarzut ten zostat oceniony jako uzasadniony juz
przy rozpoznawaniu odwolania rozpoznanego pod sygnaturg K10/UZP 126G/09,
gdzie przesadzono ,, ze zaniechanie poprawienia przez zamawiajacego omylki w
ofercie odwolyjacego, polegajacej na braku pozycji nr 2U narusza przepis ait.

87 ust. 2 p.k.t 3 ustawy p.zp. Izba ocenila réwniez, Zze oferta odwohyacego nie
podlega odrzuceniu z powodu braku wyceny w ofercie 98 pozycji kosztorysu nr
4])O , 0czyszczalnia Sciekow". 1zba ustalila, ze w tym zakresie zamawiajacy
przeprowadzt postgpowanie wyjasnig] ace w trybie art. 87 ust tustawy p.zp.
jeszeze w grudniu 2008 r, Zamawiajacy w pismie z dnia 3 grudnia 2008r. zwrdcit
sie 0 wyjasnienie czy w zwigzku z brakiem danych w ofercie dotyczacymi
technologii oferowanej oczyszczahni 1 braku technologii zastosowanej w
projekcie, wykonawca potwierdza wykonanie kompletnego obiektu

oczyszczalni $ciekow jak w dokumentacji projektowej ggodme 7 wymagang
przez zamawiajacego technologia Izba ustalila, ze odwolujacy wyjasnit, ze
potwierdza wykonanie obiektu zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. [zba
ocentla, ze wyjasnienia te zostaly przyjete przez zamawiajacego o czym
$wiadczy okoliczno$é, ze pu wyzsze braki w kosztorysie nie spowodowaly
odrzucenia oferty odwolyjacego w dniu 10 Iutego 2009r. 1zba ocenila, Ze
wzywajac wykonawce do wyjasnien zamawiajacy miat watpliwosci dotyczace
zastosowania przez wykonawce technologii okreslonej w projekceie i ze
zamawiajacy nie uznat wowczas brakow omawianych pozycji za niezgodnos$é
tresci oferty z siwz. W ocenie Izby obecnie podnoszenie przez zamawiajacego
braku tych pozycji w kosztorysie, w sytuacji gdy okolicznos¢ ta znana byla
zamawiajacemu od wielu miesigey, jeszcze przed pierwsza ocena ofert wskazuje
na nierowne traktowanie przez zamawiajacego wykonawcOw i naruszenie zasad
uczciwej konkurencji. Jak podkreslala Izba zamawiajacy nigdy nie uzasadnit
swojego stanowiska w tym zakresie, pomimo, ze zgodnie z art. 188 ust.] ustawy
p-zp na nim cigzyt ciezar dowodu w zakresie istnienia przestanek do odrzucenia

oferty,

W zakresie najdalej idgcego zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia
przez zamawiajacego z postepowania wykonawcy WARBUD S.A., Jzba ustalila
na podstawie o$wiadczenia zamawiajacego, ktoremu odwolujacy nie zaprzeczyl,
7e zamawiajacy nie wzywat w toku postepowania wykonawcow do wyrazenia
zgody na przedhuzenie okresu zwigzania oferta Natomiast wzywal do
przediuzenia wazmosci wadium Wykonawcy skiadali stosowne dokumenty, a
niektorzy rowniez oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedhuzenie okresu
zwigzania oferta do okresu waznosci wniesionego przez nich wadium Izba
ocentl, ze skoro zamawiajacy nie wzywal wykonawcow do wyrazenia zgody na
przediuzenie okresu zwigzania oferta, to nie miat podstaw do oeeny braku
oswiadczenia, a tym bardziej do wykluczenia wykonawcy, bo nieprawidlowe
dzialania zamawiajacego nie mogg skutkowac negatywnymi skutkami dla
wykonawcow, izba powolala si¢ na poglad wyrazony przez Sad Okregowy w
Katowicach w wyroku z dnia 28 maja 2007r. w spawie sygn. akt XIX Ga
194/07, ze ,, Zozenie wadium - w postaci gwarancji bankowej waznej do
okreslonego dnia jest jednoczesnie wyrazem woli per fecta concludentia
zwigzania si¢ oferta do dnia uwidocznionego w gwarancji bankowej” , W ocenie
[zby postanowienia, ktorych tres¢ przytoczyla w uzasadnieniu wyroku, zawarte
w gwarancji Zlozonej przez WARBUD S.A, , udzielonej przez SOCJETE
GENERALE spdfka Akcyjna, wbrew twierdzeniom odwolujacego wskazuja ze
oferta tego wykonawcy zachowala waznosc.

Krajowa Izba Odwolawcza nie podzelila jako uzasadnionych dalszych zarzutow
odwolyjacego zarzucajacych zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 7 ust 1 1

3 oraz 87 ust. 1 iart. 87 ust. 2 p£.t 3 ustawy p.zp, poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w
zwigzku z naduzyciem tych przepisow pizez ich wadliwe zastosowanie w celu
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doprowadzenia oferLy WARBUD S.A. do zgodnosci z siwz oraz art- 80 ust. I
plt 2 ustawy p."p. przez zaniechanie jej odizuoentajako niezgodnej z siwz
Izba ocenila, ze wobec rozstrzygniecia pozostalych zarzutéw podczas
rozpoznania odwolania Konsorcjum ERBUD S.A. z dnia 21 sierpnia 2GGOr.
zaraity te tie podlegaja rozpoznaniu w zakresie w jakim byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbg w innej sprawie.

Rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej zostalo zaskarzone w calosci na
skutek skarg wniesionych przez zamawiajacego Wojewodg Podkarpackiego
oraz wykonawce ubiegajacego si¢ 0 zamowienic WARBUD S.A.

Wojewoda Podkarpacki wniesiong skargg zaskarzyt wyrok Krajowej [zby
Odwolawczej z dnia 20 pazdziernika 2000r. w zakresie uwzglednienia odwolan
Zozonych przez Konsorcjum ERBUD S.A. od rozstrzygnie¢ zamawiajacego
dotyczacych protestow z dnia 10 sierpnia 2Q09r. 127 sierpnia 2009r.1 nakazania
Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert z udzialem oferty
odwolujacego, Jak rowniez w zakresie rozstrzygniccia o kosztach nakazjacego
zaplate na rzecz odwolujacego kwot po 4 031 7t

Wojewoda Podkarpacki zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie
nastepujacych przepisdw ustawy prawo zamowien publicznych:

- art, (90 ust. 2 poprzez wydanie orzeczenia na skutek blednych ustalen
dokonanych w toku postgpowania przed Krajowa Izba Odwolawcza;

*art. £7 ust 2 p.k.tli 2 iart. 92 ust 1 p.k.t 2 ustawy poprzez prejjecie, Z£ oferta
Konsorcjum ERBUD S.A. zawierala inne omylki, ktore zamawiajacy powinien
byt poprawi¢ po Zozeniu przez Konsorcjum ERBUD S.A. wyjasnien, a czego
zaniechat dokonujac interpretaciji siwz w sposob wybidrczy 1 po terminie
skiadania ofert na niekorzys¢ odwolujacego, przez co naruszyt art. 7 ust. 113
oraz 87 ust. 2 p.k.t 3 ustawy;

- art. 89 ust. 1 p.k-t 2 poprzez przyjecie, ze oferta Konsorcjum ERBUD S, A. nie
podlegala odrzuceniu z powodu zarzutu zamawiajacego braku wyceny w ofercie
odwoluyjacego 9B pozycji kosztorysu nr 4.10 ,Oczyszczalnia sciekdw :

W konkluzji skargi skarzacy Wojewoda Podkarpacki domagat sie na podstawie
art. 198 ust. 2 ustawy p.zp. o uwzglednienie zarzutow, uznania skargi za
uzasadniong 1jej uwzglednienie, zmiang orzeczenia Krajowej Izby

Odwolawczej i oddalenie odwolan wniesionych przez Konsorcjum ERBUD
S.A, Ponadto dommagat si¢ obcigzeniem kosztami postgpowania przed Krajowa
Izba Odwotawcza 1 Sagdem Okregowym, w tym kosztami zastepstwa
procesowego, przeciwnika Konsorcjum ERBUD S.A,

W uzasadnieniu skargi Wojewoda Podkarpacki podnidst, Zze bledne sg ustalenia
zawarte w zaskarzonym wyroku co do tego, Ze pozycja nr 21 148 w ofercie
ERBUD S,A. s3 identyczne. Nie jest taz prawda, Ze obie pozycje 21 14S
kosztorysu 4.2 zostaly przez zamawiajgcego opisane w przedmiarach robot w
sposob identyczny. Zamawiajacy podnost, ze opis w przedmiarach i
kosztorysach , cokét pod podstawe dachowa DN - 200" jest identyczny tylko w
czesci ,podstawa dachowa DN - 2007, gdyz dotyczy rodzaju wentylatora
dachowego. Natomiast zupehie rozne sa wymiary podstawy cokotu w pozycji
21 iw pozycji 4K co potwierdza dokumentacja projektowa, gdzie podano te
wymiary, Skarzacy powolat si¢ na rysunki techniczne dolaczone do skargi.
Powolywat si¢ na okolicznosé¢, ze Konsorcjum ERBUD S.A. w swojej ofercie w
ogdle pomingt pozycje nr 21. Wyjasnienia Zlozone przez Konsorcjum ERBUD
S.A. na podstawie art. S7 ust. 2 p.k.t 3 ustawy, ¢ pozycja 48, ktéra miat w
swojej ofercie jest tozsama z pozycja nr 21 doprowadzila w ocenie skaizacego
do sytuacji, ze Konsorcjum ERBUD S.A. jako pozycje 21 o wymiarach 300
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pokazal pozycje o wymiarach podstawy cokofu 260, co jest niezgodne z trescia
specyfikacji, a zwlaszcza z projektem technicznym W ocenie skarzacego
podanie tej samej ceny przy tych dwoch pozycjach nie mozna potraktowac,
wbrew stanowisku KIO, jako spehienia przestanki tozsamosci 1 identycznosci.
Skarzacy podniost, ze jego stanowisko potwierdzone zostalo przez autora
projektu.

Skarzacy zakwestionowat poglad wyrazony przez Krajowa Izbe Odwolawcza,
Ze skoro zamawiajacy dokonujgc pierwszej oceny ofert nie wskazat jako
podstawy do odrzucenia oferty braku 9S pozycji w kosztorysie ofertowym
dotyczacym oferowanej oczyszczalni Sciekdw, to nie moze wyjasnic tych
brakéw dokonujac ponownej oceny ofert. Skarzacy podnosit, Ze skoro Sad
Okregowy uniewaznit czynnosci wyboru oferty 1 nakazal powtdrzenie tej
czynnosci to zamawiajacy byt uprawniony po ponownym stwierdzeniu brakdw
omawianych pozycji w kosztorysie ofertowym Konsorcjum ERBUD S.A. do ich
wyjasnienia na podstawia art. S7 ust,2 p.k.t 3 ustawy. W zadnym razie w ocenie
skarzacego nie mozna podzieli¢ stanowiska wyrazonego przez Izbe, ze czes$¢
zamdwienia dotyczaca , Oczyszczalni Sciekow*! zostala juz wyjasniona w toku
wezesniejszego postepowanin. Skarzacy zHkwe&tiouowat prawidlowos¢ pogladu
wyrazonego przez [zbe, ze wykonanie oczyszczalni polega na osiggnieciu efektu
w postaci prawidlowo fimkcjonujacego obiektu zbudowanego w okreslonej
technologii, ktorego elementy sg okreslone poprzez oznaczanie tej technologii.
Skarzacy nie zgodzit si¢ z oceng dokonang przez Izbg, Ze przystapienie do
wyjasnienia brakéw znanych zamawiajacemu od kilku miesigcy bylo przejawem
nierownego traktowania wykonawcow. Skarzacy powolat si¢ na utrwalony
poglad, ze brak chocby jednej pozycji w kosztorysie ofertowym uzasadnia
odrzucenie oferty. Skarzacy argumentowal, ze braki w ofercie Konsorcjum
ERBUD S.A. w pozycjach 21, 22, fil byly wystarczajace do odrzucenia tej
oferty jako braki istotne do wykonania zamdwienia 1 dlatego nie wyjasniat
dalszych kwestii zwigzanych z brakiem pozycji dotyczacymi , Oczyszczahni
sciekow”. Skarzacy wskazal, ze w pismie z dnia 3 grudnia 2003r. - na tres¢
ktorego powolywata si¢ Izba w uzasadnieniu wyroku — zamawiajacy zwroct sie
do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace technologii wykonania oczyszczalni,
poniewaz wykonawca nie okresli jej w swojej ofercie. Pytanie zamawiajacego 1
odpowiedz wykonawcy dotyczyly jedynie rodzaju, typu oczyszczalni, a nie
kompletnosci jej wyceny. Zamawiajacy podkresht, ze nie widzi mozliwosci
prawnej poprawienia braku 98 pozycji za pomocg oswiadczenia wykonawcy
Zozonego w trakcie postgpowania wyjasniajacego przy ocenie ofert, w sytuacji
koszt cny sowego rozliczenia mwestycji.

Ubiegajacy si¢ 0 zamowienie wykonawca WARBUD SA. w skardze na wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej zarzuci naruszenie przepisow:

- art, 1S4 ust, 6 ustawy p.zp. poprzez naruszenie przepisow kodeksu
postepowania cywilnego w zakresie postepowania przed sgdem polubownym, w
tymnaruszenie art. 1194 § 1 k.p.c,;

- art. 190 ust. 112 ustawy p.zp. przez zaniechanie dostatecznego wyjasni¢ nia
Sprawy;

- art. 7, art. S7 ust.112 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 187 ust. 4 pkt 0, art. 188
ust. 1 ustawy p.zp. poprzez bledne ich zastosowanie 1 wykladnie przez:

a. umanie, ze Konsorcjum ERBUD SA. dokonat wyjasnien pozwalajacych
zamawiajacemul na poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.zp. braku
pozycji21 kosztorysu poprzez dopisanie w kosztorysie ! sztuki cokolu Dn 200
mmw cenie 244,20 zt i dokonania stosownej korekty ceny oferty Konsorcjum
ERBUD S.A,;

b. uzanie” ze zaraut dotyczacy nieuzasadnionego odrzucenia oferty Konsorcjum
ERBUD S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.zp. zashiguje na



uwzglednienie, a ponadto, ze dokonana czynnos¢ w okolicznosciach ustalonych
W sprawie, stanowi przejaw niezachowania w postepowaniu zasady rownego
traktowania wykonawcow;

c. uznanie, Zze oferta Konsorcjum ERBUD SA. nie podlega odrzuceniu z
powodu braku wyceny w ofercie odwolujacego 98 pozycji kosztorysu nr 4,10
,Oczyszezalnia $ciekow! ! pomimo, 7e brak tych elementéw oferty, jako
nieodpowiadajaca tresci siwz

d. uzanie, zZe odwolania wniesione przez Konsorcjum ERBUD S A, me
podlegaja odrzuceniu mimo zaistnienia przestanek w art, 187 ust. 4 pkt 5i¢
ustawy p.zp, 1to pomimo przyznania tej okolicznosci;

Wskazujac na powyzsze skarzacy WARBUD S.A, domagat sie uwzglednienia
podniesionych zarzutdw i zmiany orzeczenia Krajowej [zby Odwolawczej i
odrzucenie obu odwolan ewentuahie wydania orzeczenia co do istoty sprawy i
oddalenie obu odwolan wniesionych przez Konsorcjum ERBUD S.A.

Ponadto domagat si¢ obcigzenia zamawiajacego kosztami postepowania przed
Krajowa Izba Odwolawcza 1 Sagdem Okregowym i zasadzenie wskazanych w
skardze kosztéw od zamawiajacego na rzecz skarzacego WARBUD S.A,

W uzasadnieniu skargi skarzacy wykonawca wskazal, Zze skutecznie przystapit
do postepowania odwolawczego 1 zgodnie z art i 94 ust. [ ustawy p.zp. jako
uczestnik tego postepowania moze skutecznie zaskarzy¢ orzeczenie Krajowej
Izby Odwolawczej, Wskazat réwniez na istniejacy po jego stronie interes
prawny w zaskarzeniu orzeczenia.

Argumentujac zasadno$¢ swoich zadan skarzacy podnostt, z¢ w jego ucenic
odrzucenie oferty przez zamawiajacego bylo prawidlowe, bowiem oferta
Konsorcjum ERBUD S.A. byla niezgodna z siwz, co w ocenie skarzacego
zostalo przymane, Zadanie Konsorcjum ERBUD S.A, wywodzone z art, 87 ust
2 ustawy p.zp. jest nieuzasadnione bo nie istniata w ofercie Konsorcjum
pozycja wymagajaca poprawienia i nie jest dopuszczalne poprawienie omylki
poprzez dopisanie pominigtego fragmentu kosztorysu za zgoda wykonawcy,
bowiem jest to prowadzenie negocjacji zabronione przez art. 87 ust. 1 ustawy.
Skarzacy podniost, ze zamawiajacy dokonujac zgodnie wyrokiem sadu
ponownej oceny ofert nic mogt poming¢ braku 98 pozycji kosztorysu, a w
odpowiedz na pismo zamawiajgcego Konsorcjum ERBUD S.A. nie udzielito
merytorycznych wyjasnien. Skarzacy podnosit w uzasadnieniu skargi, ze oferta
Konsorcjum ERBUD S.A. jest nigjednoznaczna i niekompletna - nie
przedstawia catego wymaganego przedmiotu oferty. Wykonawca miat
obowigzek wskaza¢ co jest przedmiotem jego oferty. Pominigcie w ofercie
poszczegdnych pozycji oznacza, ze Konsorcjum nie oferuje realizacji calego
zamowienia. Skarzacy wskazat rowniez na bezsporng okolicznosé, ze zgodnie z
siwz podstawa wynagrodzenia dla wykonawcy jest kosztorys ofertowy, a braki
w ofercie Konsorcjum powoduja, Ze nie mozna okreslic wszystkich rodzajow
prac oferowanych przez Konsorcjum, zas wprowadzenie przez zamawigjacego
kolejnych pozycji do kosztorysu spowodowaloby istotng.zmiang tresci oferty,
Odwolyjacy wykonawca Konsorcjum ERBUD S.A. w odpowiedzi na skarge
zamawiajacego Wojewody Podkarpackiego domagat si¢ oddalenia skargi i
wszystkich wnioskow w niej zawartych oraz zasadzenia na rzecz odwohyjacego
od zamawiajacego kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedlug szesciokrotnej stawki minimalnej. Jednoczes$nie wnosit o
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw z toczacego sie postepowania
przetargowego w tym postepowan sagdowych. W uzasadnieniu podtrzymat swoje
stanowisko zawarte w odwolaniach od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego
protestow Konsorcjum ERBUD S.A. wniesionych w dniu 10 127 sierpnia
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20009r, oraz w tych protestach.

W odpowiedz na skargg wykonawcy WARBUD S.A. odwotujacy wnosit o
oddalenie skargi i wszystkich wnioskow w niej zawartych oraz zasadzenia na
rzecz odwolyjacego od zamawiajgcego kosztow procesu, w tym kosztow
zastgpstwa procesowego wedlug szesciokrotnej stawki minimalne;.
Jednoczesnie wnostt o przeprowadzenie dowodu z dokumentdw z toczacego sie
postgpowania przetargowego w tym postepowan sagdowych. W uzasadnieniu
podtrzymatl swoje stanowisko zawarte w odwolaniach od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego protestow Konsorcjum ERBUD SA. wniesionych w dniu 1O i
277 sierpnia 2009r, oraz w tych protestach. Dodatkowo ponownie powolat si¢ na
okolicznosci, ktore w jego ocenie $wiadczg o niezgodnosci oferty WARBUD
S.A. zswz

Ze wzgledu na identyczno$¢ przedmiotu postepowania skargi wniesione przez
zamawiajacego Wojewode Podkarpackiego i wykonawce WARBUD S.A,
polaczone zostaly do gcznego rozpoznania i wyrokowania do sprawy sygn. akt I
Ca 608/09

W Pismie procesowym z dnia 16 grudnia 2009r, odwolyjacy Konsorcjum
ERBUD SA. wnosilo o niedopuszczenic WARBUD S.A. do postgpowania,
podnoszac, zc wykonawca ten nie jest uczestnikiem postgpowania
przetargowego, na skutek nie Zozenia w formie pisenmnej i przez osoby
upowaznione o$wiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania oferta, a przez to
utract rowniez interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

W pismie z dnia U grudnia 2QG9r, odwolijacy domagat sig odizucenia obu
skarg, podnoszic, ze sa one niedopuszczalne na podstawie art, 370 k.px. W
zwigzku z art. 194 ust. 2 1195 ust. 2 ustawy p.zp, w zwiazku z ort. 133 § 3
k.p.c. podnoszac w uzasadnieniu, ze w ocenie odwolijacego odpisy skarg nie
zoataly prawidlowo doreczone. Co do skargi wniesionej przez zamawiajgcego
Wojewode Podkarpackiego podnosit, zc w odniesieniu do przeciwnika skargi
skarzacy powinien odpis skargi dorgczy¢ zgodnie z art. 1321133 k.px,
pelomocnikom Panu Dariuszowi Ziembinskiemu lub Panu Mirostawowi
Miynarskienu, a nie przesyla¢ na adres ERBUD SA. W odniesieniu do
WARBUD SA, skarzacy powinien odpis skargi dla tego uczestnika
postepowania doreczy¢ jednemu z ustanowionych pelnomocnikdéw
procesowych, Faktycznie wyslat ja na adres WARBUD S.A. Region Wschod w
Lublinie, podczas gdy wykonawca ma swoja siedzibe w Warszawie®

Co do skargi wniesionej przez wykonawce WARBUD S.A. odwotlujacy
podnosit* ze skarzacy WARBUD S.A. powinien dorgczy¢ odpis swojej skargi
ustanowionym przez odwolyjacego pelnomocnikom Panom Dariuszowi
Ziembinskiemu lub Miroslawowi Miynarskiemu* a nie przesyla¢ odpisu skargi
radcy prawnemu Krzysztofowi Kaweckiemu® ktory miat tytko pelnomocnictwo
rodzajowe do reprezentowania odwotyjacego przed Krajowa Izba Odwolawcza.
Odwolujacy powolat si¢ przy tymna stanowiska prezentowane przez Prezesa
Zambdwien Publicznych, sady powszechne oraz Sad Najwyzszy,

Sad Okregowy w Rzeszowie rozpoznajac powyzszy zarzut odwolujacego
Konsorcjum ERBUD S.A- zwazyl, co nastepuje*

Nie ma uzasadnienia do podzielenia stanowiska odwolyjacego o koniecznosci
odrzucenia skarg wniesionych przez zamawiajacego Wojewode Podkarpackiego
iwykonawce WARBUD S.A. Uczestnik postepowania odwolawczego iue wnosi
skargi bezposrednio do sadu, lecz za posrednictwem Prezesa U.Z.P., ktory
przekazje skarge wraz z aktami postgpowania odwolawczego sagdowi w
terminie 7 dni od dnia jej otrzymani Wnoszacy skarge ma obowigzek

przestania odpisu skargi jej przeciwnikowi jednoczesnie z wniesieniem skargi.

Nie dolaczenie do skargi dowodu nadania jej odpisu przeciwnikowi jest brakiem
formalnym skargi w rozumieniu art. 195 ust, 2 w zw. zart. 196 ust. 1 iart 197

ust 1 ustawy p.zp., skutkujacym odrzucenie skargi przez sad / uchwata S.N. z fi



12 2005r, BI CZP 109/05, OSNC 2006, Nr 11 poz. 182/. Jednak w razie
whiesienia za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdwien Puhlicznych do agdu
okregowego skargi na orzeczenie Kiry owej [zby Odwolawczej, skarzacy nie
przesyla jej odpisu wykonawcy, ktory zglosit przystapienie do postepowania
odwolawczego po stronie przeciwnika skargi / vide: uchwata S.N z dnia 24
tutego 20tt9r, IT CZP 147/0%/. Jak to wskazano w uzasadnieniu cyt. uchwaly
postgpowanie inicjowane skargg jest dwustronne 1 opiera si¢ o strukture typu
procesowego. Strong postepowania jest skarzacy oraz przeciwnik skargi. Jak to
wyjasnit Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 czerwca 2007r. Ul CZP
25/07 przeciwnikiem skargi nie jest wykonawca, ktory przystapit do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego. Nie budzi watpliwosci,
ze wykonawca WARBUD S.A. skutecznie przystapi# do postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego /zgloszenie przystapienia do
postepowania odwolawczego w dniu 13 pazdziernika 2009r. w aktach Prezesa
Urzgdu Zamowien Publicznycl/. W swietle tego pogladu obaj skarzacy mieli
zgodnie z art. 195 ust. 2 ustawy p.zp, dolaczy¢ dowody nadania odpisu skargi
przeciwnikowi t.j, Konsorcjum ERBUD S.A.
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Kie mozma, podbieli¢ zarzutu odwolyjgcego, ze skierowanie odpisu skargi na
adres ERBUD S.A. bylo nieprawidlowe, skoro jak to podnosi sam odwolijacy
jednym z jego ustanowionych pelnomocnikéw byt pracownik ERBUD S.A, Pan
Miroslaw Miynarski zajnmujacy stanowisko Dyrektora Oddzatu na adres ktorego
wystano odpis skargi, a ponadto byt to adres wskazany przez odwotujacego jako
adres doreczania korespondencji w postgpowaniu odwolawczym / vide
uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwea 2G09r.
str. 799v akt I Ga 38,37,32/09 co do charakteru i skutecznosci pelnomocnictwa
udzelonego Miroslawowi Miynarskienw/,

Niejednolite sa poglady tak orzecznictwa Zespotu Arbitrow / obecnie Krajowej
Jzby Odwolawczej/ jak 1 saddw powszechnych co do rodzaju czynnosci i
charakteru pelnomocnictw i zakresu umocowania pelnomocnikéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, postepowania
protestacyjnego i odwolawczego. W ocenie Sadu Okregowego w Rzeszowie
doreczenie odpisu skargi radcy prawnemu, ustanowionemu jako pelnomocnik
odwoluyjacego W postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza nie uchybia
formalnemu obowigzkowi wynikajacenu z art. 195 ust. 2 ustawy o p.zp., w
szczegdnosci gdy osoba ta reprezentowala odwolijacego w postepowaniu przed
Sadem Okregowym w Rzeszowie na podstawie pelnomocnictwa Zlozonego w
dacie rozpoznania skargi przez sad. W szczegdnosci nie zachodzi w niniejszej
sprawie okolicznos¢ faktyczna, ktdra byla podstawg do odrzucenia skargi przez
Sad Okregowy w Szczecinie w sprawie sygn. akt II Ca 568/09, na ktore to
rozstrzygniecie powolyje si¢ odwolyjacy Konsorcjum ERBUD S.A., bowiem w
niniejszym postepowaniu doreczono odpis nie bezposrednio stronie
postepowania odwolawczego, jak to mialo miejsce w sprawie rozpoznawanej
przez Sad Okregowy w Szczecinie, ale radcy prawnemu umocowanenu do
reprezentowania odwohyjacego przed Krajowy izbg Odwolawcza. Postoje
kwestia sporng czy udzielone radcy prawnemu Krzysztofowi Kaweckiemu
pelnomocnictwo obejmowalo czynnosé w postaci odbioru odpisu skargl. W
ocenie odwolujgcego z chwilg zakonczenia postepowania przed Krajowa Izbg
Odwolawczg radca prawny Krzysztof Kawecki przestat by¢ pelnomocnikiem
procesowym ERBUD. W ocenie Sadu Okrggowego udzielone w postgpowaniu
odwolawczym pelnomocnictwo rozcigga sie na irtne czynnosci dokonywane
przed Prezesem Zamowien Publicznych w zwigzku z dalszym etapem
postgpowania odwolawczego, a podjete przed przekazaniem akt sprawy sagdowi.
Sad Okregowy ocentl, Ze nie istnieje jakiekolwiek uzasadnienie do
uwzglednienia na tym etapie postgpowania zadania odwolujacego o me
dopuszczenie wykonawcy WARBUD S.A. do niniejszego postgpowania z tego
powodu, ze wykonawca nic jest juz uczestnikiem postgpowania przetargowego,



a to wskutek nie Zozenia w pisermng] formie 1 przez osoby upowaznione
o$wiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania oferta. Przede wszystkim natezy
podkresli¢, ze zarzut oparty o te same podstawy taktyczne i prawne byt
przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwolawcza, a stanowisko
odwolyjacego nie zostalo w tym zakresie uwzglednione. Wynika to z tresci
rozstrzygniecia Izby oraz wprost z uzasadnienia wyroku /str, 200 - 202
uzasadnia wyroku Krgjowej Izby Odwolawczej/. Rozstrzygnigeie 1zby nie
zostalo zaskarzone przez zamawiajacego, Wbrew twierdzeniom odwozacego
whiesiono przez niego odwolania co do sposobu rozstrzygniecia protestow przez
zamawiajacego nie zostaly w calosci uwzglednione przez Krajowa Izbe
Odwolawcza. Co prawda orzeczenie nie zawiera rozstrzygnigcia o oddaleniu
czesci zadan Konsorcjum ERBUD S A. , & w uzasadnieniu Izba stwierdza, ze
,oba odwolania zasluguja na uwzglednienie'*, jednak tres¢ uzasadnienia wyroku
w sposob nie budzacy watpliwosci rozstrzyga, ktory z zarzutow odwolujacego
zostat oceniony jako uzasadniony, a co do ktorego Izba stwierdzila brak podstaw

do uwzglednienia. Przedmiotem rozpoznania przez Sad Okregowy w Rzeszowie
sg skargi wniesione w trybie art. 194 ustawy o p.zp. przez zamawiajgcego t
wykonawce WARBUD S.A. Zgodnie z art, 194 ust. 2 ustawy p.zp. do
postepowania toczacego sie wskutek wniesienia skargi stosuje Sig odpowiednio

przepisy ustawy z dnia 17 listopada [.964r. Kodeks postgpowania cywilnego o
apelacji, jezeli przepisy ustawy p”.p- nie stanowig inaczej. Ani przepisy ustawy
p.zp. ani kodeksu postepowania cywilnego nie przewiduja mozliwosci
wykluczenia skarzacego z udzialu w postepowaniu odwolawczymi poza
moZliwoscig stwierdzenia braku formalnych podstaw do rozpoznania skargi i jej
odrzucenie na podstawie art. 197 ustawy p.zp., co W niniejszej sprawie nie
mialo miejsca. Zgodnie z zasadami wynikajacymi z kodeksu postepowania
cywilnego o apelacji niedopuszczalne jest orzekanie na niekorzys¢ strony
wnoszacej skarge, o ile skargi na orzeczenie nie Zlozyt rowniez przeciwnik
skargi. W tej sytuacji biorac pod uwage rodzaje rozstrzygnig¢ jakie moze orzec
sad zgodnie 2 art. 198 ust.2 i3 ustawy p.zp. nalezalo rozpoznac skargi i orzec
co do istoty sprawy.

Rozpoznajac skarge zamawiajacego Wojewody Podkarpackiego i wykonawcy
WARBUD S.A, Sad Okregowy w Rzeszowie zwazyl, ze ocena ich zasadnosci
wymaga rozwazenia znaczenia rozstrzygniecia Sadu Okregowego w Rzeszowie
zawartego w wyroku z dnia 24 czerwca 2009r. dla niniejszego postepowania, W
ocenie Sadu Okrggowego skutki prawomocnego wyroku w sprawach VI GA
38,37,32/09 nalezy ocenia¢ rowniez w kontekscie zasady mocy wiazaeej
prawomocnego wyroku, wyrazonej w art. 365 k.p.c. Okreslone w art. 365 k.p,c.
zwigzanie stron, sadow 1 nnych podmiotow 1 0sob trescig prawomocnego
orzeczenia wyraza nakaz przyjmowania przez nie, z¢ w objetej nimi sytuacji

stan prawny przedstawiat si¢ tak, jak to wynika z sentencji wyroku
/prawomocno$¢ materialna/. Co prawda przewidziane w art, 305 k.p.c.
zwigzartie dotyczy tylko samej tresci sentencji orzeczenia, a nie pogladéw
wyrazonych w jego uzasadnieniu/ vide wyrok S N. zdnia 13 03 2008r. sygn.

HI CSK 284/07, wyrok S,N. zdnia 15 11 2007r. Il CSK 347/07 i inne/. Jednak
poglad ten nie uzasadnia ignorowania stanowiska zajetego przez sad cywilny w
uzasadnieniu wyroku. Oznacza jedynie konieczno$¢ dokonania wiasnych ustalen

i samodzielnych ocen/ wyrok S.N< z dnia 3 06 2008r. IPK 301/07/. Poniewaz
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tres¢ wyrazonej w orzeczeniu indywidualnej normy prawnej nie zawsze moze
by¢ wyrazona w sposob dostowny stowami w sentencji orzeczenia to ustalenie
jej tresei i zakresu zwigzania prawomocnym wyrokiem wymaga niejednokrotnie
wykladni orzeczenia w $wietle sporzadzanego do niego uzasadnienia / wyrok

S N. zdnia 23 czerwca 200% [1 PK 302/08/. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy kwestia ta byla wielokrotnie podnoszona przez odwolujacego, ktory juz
w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwolawcza domagat si¢ stwierdzenia) ze
zamawiajacy ,nie wykonat wyroku sadu” lub inaczej mowige nie zastosowat si¢
do niego. W uzasadnieniu swojego rozstrzygniccia Izba podnostila, ie nie jest
uprawniona do dokonania takiej oceny. Stanowisko takie mozno umac za
uzasadnione ale tylko w $wietle tresci zgdania odwozacego, ktory domagat sie
nakazania przez [zb¢ zamawiajacemu wykonania wyroku. Natomiast zgodnie z
art. 365 Lp.c. rowniez Krajowa Izba Odwolawcza byla zwigzana trescig
prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwca
2009r. stosujac si¢ do jego tresci czemu zreszta dala wyraz w swoim
rozstrzygnieciu 1 jego uzasadnieniu.

Nalezy rowniez wskazaé, ze po odpowiednim zastosowaniu na podstawie

art, 194 ust. 2 ustawy p.zp. przepisu art. 386 g 6 k.p.c. Sad Okregowy w
Rzeszowie w obecnym skladzie jest zwigzany ocena prawng i wskazaniami co
do dalszego postgpowania zawartymi w wyroku Sadu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 24 czerwca 200%.

Rozpomajac skarge zamawiajacego Wojewody Podkarpackiego, rowniez w
konteks$cie prawomocnego wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia
24 czerwca 200%., Sad Okregowy w Rzeszowie zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

Z tresci rozstrzygniecia Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 24 czerwca
20009r. wynikat dla zamawiajacego obowiazek powtorzenia czynnosci oceny
ofert dwnieh pozostalych w postepowaniu wykonawcow z przewidywanym
postepowaniem wyjasniajacym, zarowno w stosunku do Konsorcjum ERBUD

S.A. jak 1 WARBUD S.A, W przypadku oferty Konsorcjum ERBUD S. A,
rozstrzygniecie sagdu wskazywalo na koniecznos¢ przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postgpowania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy p.zp, i zazadania od
wykonawcy wyjasnien dotyczacych braku w kosztorysie ofertowym budynku
gdwnego poz nr 21, 22, 61. Krajowa Izba Odwolawcza ustalita w
uzasadnieniu swojego wyroku jakiego rodzaju czynnosci podjat w tym zakresie
zamawiajacy 1 wykonawca Konsorcjum ERBUD S.A. Faktycznie doszlo migdzy
nimi do wywiany pism, czego zadna ze stron postepowania nie kwestionowala.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze w wyniku wymiany pism mozliwe bylo
poprawienie innych omylek jodynie w odniesieniu do dwdch pozycji i twierdzi,

ze w wyniku wyjasnien udzielonych przez wykonawce stwierdzil, ze poz nr 21
nie zostala w kosztorysie ofertowym ujeta. Zarzucit Krajowe;j Izbie
Odwolawczej bledne ustalenie, Ze pozycje 21 148 jak to ustalila [zba zostaly
Pprzez zamawiajacego opisane w przedmiarach identycznie. Wszystkie zarzuty
sformuowane przez zamawiajacego co do rozstrzygnigcia Krajowej [zby
Odwolawczej w sprawie o sygn. K10/UZP 1260/09 zmawiajacy argumentowat
w ten sam sposob, podnoszac, ze w jego ocenie z dokumentacji sporzadzonej na
Zlecenie zamawiajacego wynika, ze podstawy cokolu systemu wentylacyjnego
wymienione w poz. 21 14S sg zupelnie rozne.

Argumentacji zawartej w uzasadnieniu skargi zamawiajacego Sad Okregowy nie
podzela. Przede wszystkim opiera si¢ ona na twierdzeniach zamawiajacego,
popartych wnioskami dowodowym, ktora ze wzgledu na prekiuzje dowodowa
/art. 381 k.p.c,/ nalezalo oddali¢, Wnioskowane dowody: rysunki, projekty i

opinie autorow projektu jak winny by¢ zglaszane w postgpowaniu przed
Krajowa Izbg Odwolawczg. Wszystkim stronom postgpowania znany byt zakres



koniecznego do przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego, wynikajacy z
prawomocnego wymku Sadu Okregowego z dnia 24 czerwea 2009r.
Zamawiajacy nie uzasadnit, dlaczego dopiero w postgpowaniu praed Sagdem
Okregowym domagat si¢ przeprowadzenia dowoddw na okolicznosé

prawdziwosci faktow na ktore sie powolal. Zauwazy¢ nalezy, Zze zgodnie z

art. 188 ust. 1 ustawy p.zp. na zamawiajgcym spoczywat ci¢zar udowodnienia
prawdziwosci swoich twierdzen. Przeprowadzone przez zamawiajacego
-postepowanie wyjasniajace oto przyczyntlo sie do -wyjasnienia. jakichkolwiek.
rozbieznosci migdzy stronami i nie odpowiadalo wymogom ustawy, a w
szczegbnosci zapewnieniu oceny ofert z zapewnieniem uczciwej konkurencii,
jasnych 1 przejrzystych regut udzielania tych zamdwien i troski o racjonalne
gospodarowanie Srodkami publicznymi. Z uzasadnienia do projektu ustawy z
dnia 4 wrzesnia 2008r. 0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktora to
ustawa wprowadzila przepis art, 87 ust.2 pkt 3 wynika, ze wprowadzenie tego
przepisu ma umozliwi¢ poprawienie drobnych bledow, ktdre moga pojawi¢ si¢
w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego, Ratio legia tego przepisu
prezentowanego przez ustawodawce wynikat z marnotrawstwa w poprzednim
stanie prawnym $rodkow publicznych na skutek bezwzglednego nakazu
odrzucania ofert ktorych he$¢ nic odpowiadata tresci stwz Obecnie rowniez
Urzad Zamdwien Publicznych dopuszcza dokonanie zmian w sytuacji gdy z
okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z
wymaganiami zamawiajacego a poprawienie omylek nie ingeruje w sposob
istotny w tre$¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze
strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien / Prawo
zamdwien po nowelizacji z4 wrzesnia 20G8r. pod red. J. Sadowskiego, W-wa
2008 str. 118:. U.Z.P, dopuszcza poprawe omylek na podstawie omawianego
przepisu w! sytuacji gdy omylka nie ma charakteru oczywistego /art. 87 ust. 2
pkt 1/ oraz nickoniecznie odnosi si¢ do ceny, a wiec moze rowniez dotyczy¢
mnych elementow zozonej oferty / tanwe str. 117/. Wydaje sie, ze zamawiajacy
wbrew wymogom ustawy 1 wbrew dokonanej juz w tym zakresie ocenie prawnej
stanu faktycznego przez Sad Okregowy wyrokiem z dnia 24 czerwca 2009r.,
preferuje oferte innego wykonawcy, przez co narusza wskazane przepisy ustawy
p.zp. Wyrazem takiego stanowiska zamawiajacego jest nieprawidiowe

przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego w stosunku do Konsorcjum
ERBUD S.A. w zakresie braku wyceny w ofercie 98 pozycji kosztorysu
szczegblowego nr 4.10. , 0czyszczalnia Sciekow". Obecnie zamawiajacy

odrzucit z tego powodu oferte Konsorcjum ERBUD S.A. powolujgc si¢ na
czynnosci wyjasniajace podjete w grudniu 20G8r. w wyniku ktorych wykonawca
potwierdzit zamiar wykonania oczyszczalni w wymaganej przez wykonawce
technologii. Sad Okregowy nie podziela stanowiska zamawiajacego wyrazonego
w skardze na rozstrzygnigcie Krajowej Izby Odwolawczej zawartego w

zaskarzonym wyroku w sprawie rozpoznanej pod sygnatura KIO/UZP/1406/09

co do moZzliwosci odrzicenia na obecnym etapie postepowania oferty
odwolujacego z powodu okoliczno$ci znanych zamawiajacenu w trakcie
pierwszej oceny ofert, ktorych zamawiajacy nie wskazywat dotychezas jako
podstawy do odrzucenia oferty Zamawiajacy nie wskazujac w trakcie oceny
ofert po raz. pierwszy, jako podstawy odrzucenia oferty Konsorcjum ERBUD
S A. braku wyceny 98 pozycji kosztorysu szczegdlowego ,,0czyszczalnia
sciekdw” pozbawit wykonawce mozliwosci wniesienia protestu na odrzucenia
jego oferty z tej przyczyny przez zamawiajacego. Wbrew twierdzeniom
zamawiajacego ma to duze znaczenie tak dla wykonawcy ubiegajacego si¢ o
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zamdwienie jak idla obiektywnej oceny procesu wyboru oferty
najkorzystniejszej dla zamawiajacego. Zgodnie z art. 198 ust. 4 ustawy p.zp.
sad rozpozmajac skargg nie moze orzekac co do zaratow, ktore me byly

przedmiotem protestu. Konsekwencja braku zaratow zamawiajacego co do
oferty Konsorcjum ERBUD S.A. w czgsci kosztorysu ofertowego dotyczacej
,oczyszezalni Sciekow" bylo ustalenie przez Sad Okrggowy w Rzeszowie w
wyroku z dnia 24 czerwca 2009r. , Ze oferty wykonawcow WARBUD S.A. i
Konsorcjum ERBUD S.A. nie s3 sprzeczne z siwz i zapewniajg przedmiot
realizacji zamowienia w catosci. Nalezy rdwniez ponownie powolac si¢ na

skutki wynikajace z prawomocnego wyroku Sadu Okregowego /prawomocnosé

materialna/ dla oceny prawidlowosci prowadzonego przez zamawiajacego

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Sad Okregowy nie
podziela pogladu wyrazonego przez zamawiajacego, ze zamawiajacy miak
prawo do ponownej oceny ofert niejako od poczatku. Zakres ponownej oceny
wyznaczony zostal wyraznie trescig prawomocnego rozstrzygnigcia tak w sferze
podmiotowej jak i przedmiotowej. Nalezy zauwazyC, ze w postepowaniu
odwolawczym ustawodawca wylaczyt stosowanie do tego postgpowania
przepisu art. 386 § 4 k.p.c. Nie moze by¢ zatem mowy o jakimkolwiek
ponownym rozpoznaniu spornych kwestii od nowa. O koniecznosci ponowienia
pewnych czynnosci decyduje tres¢ rozstrzygniecia sadu, ktora musi odpowiadad
granicom wyznaczonym przez art, 198 ust, 2-1 ustawy p.zp. W swietle tych
rozwazan nalezalo oceni€, ze zamawiajacy miat obowigzek dokonania ponownej
oceny ofert, ale tylko w zakresie wyznaczonym przez sad. Inne rozumienie tego
zagadnienia stawialo by pod znakiem zapytania sens prowadzenia postepowan z
wzyciem srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie p.zp.
Powolywanie si¢ zatem na okoliczno$ci znane zamawiajacemu jeszcze przed
wskazanym wyzej rozstrzygnigciem, prz> braku ze strony zamawiajacego
micjatywy dowodowej celem wykazania sprzecznosci oferty Konsorcjum
ERBUD IS.A. z aiwz w omawianym zakresie, uzasadnia nicuwzglednienie skargi
rowniez w tej czgscl.

Rozpoznajgc Skarge wykonawcy WARBUD S.A. Sad Okregowy w
Rzeszowie zwazyl co nastepuje:

Skarga jest nieuzasadniona. Skarzacy formutujac zarzut naruszenia art. 1194 §

1 k.p.c. w zwigzku z art. 184 ust. 6 ustawy p.zp. nie uzasadnit na czym
naruszenie to miato polega¢. Wobec szczegdlowego uregulowania postgpowania
odwolawczego w ustawac p.zp, 1 przepisach wykonawczych odeslanie zawarte
wart. 184 ust. 6 ustawy p.zp, ma faktycznie niewielkie znaczenie.

W pozostalym zakresie zarzuty skarzacego WARBUD S.A. pokrywaja si¢ z
zarzutami zawartymi w skardze wniesionej przez zamawiajacego 1 z tego
wzgledu rozwazania na tle zarzutow zamaw iajgcego nalezy odnies¢ do zarzutow

wykonawcy WARBUD S. A, W szczegdlnosci Sad Okregowy nie podziela
pogladu wyrazonego przez Skarzacego co do tego, ze wykonawce ERBUD S.A.
obcigzal obowigzek wykazania, ze jego oferta nie jest sprzeczna z siwz. To
zamawiajacy twierdz, ze oferta Konsorcjum ERBUD S.A. jest sprzeczna z
trescig zamowienia, a zatem jak to juz wyzej wskazano zgodnie z art 1S8 ust. 1
ustawy p.zp. zamawiajacego obcigzat obowigzek wykazania tej okolicznosci.
Nalezy rowniez podkresli¢, ze po nowelizacji ustawa z dnia 13 kwietnia 2C07r.
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/Dz.U. Nr S2; poz. 560/ zmiently si¢ zasady powolania biegtych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Obecnie bieglego mozna
powola¢ wylacznie wtedy gdy ustalenie stanu faktycznego wymaga wiadomosci
specjalnych, a nie jak w poprzednim stanie prawnym gdy ocena stanu
faktycznego wymagala takich wiadomosci. W postgpowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego rozbieznosci dotycza oceny pewnych okolicznosci
faktycznych i wynikaja raczej z odmiennych interpretacji przepisow, tresci
zamOwienia i zgloszonych ofert. Bezprzedmiotowe sg rozwazania skarzacego
dotyczace braku uzasadnienie do dokonania poprawek w ofercie ERBUD w
sposob przytoczony w skardze / ust. V3 podpunkt a” /. Wedlug tresci
orzeczenia Sadu Okregowego zamawiajacy korzystajac z wyjasnien w trybie art
87 ust. 2 ustawy p.zp. miat doprowadzc oferte ERBUD do zgodnosci z siwz,
poprzez poprawienie bledow, ktore sad ocenit jako inne omylki /art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy p.zp.- W ocenie skarzacego zamawiajacy wykonat te czynnosci z
najwyzsza skrupulatnoscig jednakowo w stosunku do obu wykonawcow.
Kwestia U nie ma jednak znaczenia w sytuacji gdy wbrew obowigzkowi
wynikajacemu z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i nakazu wynikajacego z tresci
prawomocnego wyroku Sadu Okregowego, zamawiajacy nie doprowadzit do
zgodnosci oferty Konsorcjum ERBUD z trescig zamowienia. Z powyzszych
wzgledow brak bylo uzasadnienia do uwzglednienia skargi wykonawcy.

Wobec braku podstaw faktycznych i prawnych do uwzglednienia obu skarg,
nalezalo zgodnie z art. 198 ust, 2 zdanie pierwsze, orzec o ich oddaleniu.
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O kosztach postepowania orzeczono zgodnie 7 zasada odpowiedzialnoS$ci za
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wynika sprawy A«t 198 ust 5/¢ Na toszty zasadzone M Qclwohyyceg0
ERBUD S-A. skladajg sie koszty zastepstwa procesowego radcy prawnego w
' wysokosci ustalonej na podstawie 5 10 pkt 4 rozp. Ministra Sprawiedliwos$ci a
dnia 28 wrze$nia 2G02r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych oraz
ponoszenie przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawng udzielonej przez
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