Syen. akt IX Ga 46/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 maja 2008 roku

Sad Okregowy w Lublinie, IX Wydzial Gospodarczy w sktadze:

Przewodniczacy SSO Slawomir Boratynski (spr.)
Sedziowie: SO Liliana Stgpkowska

SO Przemyslaw Grochowski
Protokolant: star. sekr. sagd. Ewa Towamicka

po rozpoznaniu w dniu 30 kwietnia 2008 roku w Lublinie
na rozprawie

skarg : Skarbu Panstwa - Sadu Okregowego w Lublinie oraz
Polimex Mostostal Spotki Akcyjnej w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 stycznia 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 111/07

w sprawie z odwolania wniesionego przez Konsorcjum: Mostostal
Warszawa Spotki Akcyjnej w Warszawie - lider , Acciona
Infraestructuras S.A. w Madrycie Oddziatu w Polsce - partner ,
Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych i Elektrycznych

nterbud”” Spdiki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Lublinie -
partner , Przedsigbiorstwa Produkcyjno - Handlowego WAMACO
Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie - partner

od rozstrzygniccia przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Sadu
Okregowego w Lublinie protestu z dnia 11 grudnia 2007 roku,
przy udzale Konsorcjum : Mostostal Warszawa Spotka

Akcyjna w Warszawie - lider , Acciona Infraestructuras S.A. w
Madrycie Oddziat w Polsce - partner , Przedsigbiorstwo Instalacji
Sanitarnych 1 Elektrycznych , Interbud” Spélka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lublinie - partner , Przedsigbiorstwo
Produkeyjno - Handlowe WAMACO Spdfka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie - partner

Oddala obie skargi .



Sygn. akt IX Ga 46/08

Uzasadnienie:

Wyrokiem z dnia 30 stycznia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 111/07 Krajowa Izba
Odwolawcza, w sprawie z odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa
S.A. w Warszawie , Acciona Infraestructuras S.A. w Madrycie Oddzat w Polsce ,
Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych i Elektrycznych , Interbud” Sp. z 0. 0. w Lublinie ,
Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Handlowe WAMACO Sp. zo. 0. w Warszawie od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Sad Okrggowy w Lublinie , protestu z
dnia 11 grudnia 2007 roku, orzekla o uwzglednieniu odwolania i nakazala powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert (1) oraz kosztami postgpowania obcigzyla Skarb Panstwa -
Sad Okregowy w Lublinie , nakazala: zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych
koszty w wysokosci 4.064,00 zt z kwoty wpisu uiszczonego przez powyzsze Konsorcjum,
dokona¢ wplaty kwoty 4.064,00 zt przez Skarb Panstwa -Sad Okrggowy w Lublinie , na rzecz
Konsorcjum, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow
postgpowania 1 dokona¢ zwrotu kwoty 35.936,00 zt z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zambdwien Publicznych na rzecz Konsorcjum (2) - k.70-71.

W uzasadnieniu orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza, ustalita 1 zwazyla, co
nastepuje:

Najistotniejszym dla rozpatrzenia niniejszej sprawy bylo ustalenie, czy zamawiajacy
przewidziat w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia i zalaczonym do niej wzorze
umowy zastosowanie w przyszlej umowie dotyczacej zamowienia publicznego
wynagrodzenia kosztorysowego (art. 629 1630 k.c.), czy - ryczattowego (art. 632 k.c.).
Zamawiajacy bowiem podkreslal, iz w rozdziale X Specyfikacji wprowadzit postanowienie,
Ze przedmiary rob6t majg pehi¢ fimkcje pomocniczg, a wynagrodzenie nie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym i jest ono blizsze wynagrodzeniu ryczaltowenu. Jednak w
ocenie [zby zamawiajacy nie dowiodl, Zze zamierzat zastosowac wynagrodzenie ryczaltowe,
lecz tylko twierdzt, ze wynagrodzenie nie jest wynagrodzeniem kosztorysowymi jest ono
blizsze wynagrodzeniu ryczattowemu. Jednak w ustawie Prawo zamowien publicznych nie
wystepuje pojecie wynagrodzenia mieszanego. Takze w przepisach kodeksu cywilnego,
stosowanych w zamowieniach publicznych na podstawie art. 14 1139 ust. 1 Pzp. uregulowane
sg tylko dwa rodzaje sposobow wynagradzania - kosztorysowy, albo ryczattowy. Zdaniem
Izby zamawiajacy nie przedstawit takze metody wynagrodzenia mieszanego w Specyfikacji,
ani we wzorze umowy. Ponadto zamawiajacy nie wykazal, na czym mogloby polega¢ takie
wynagrodzenie , blizsze wynagrodzeniu ryczattowenmu”. Takze wszystkie cechy
wynagrodzenia kosztorysowego zostaly okreslone w § 3 ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego
zalgcznik do Specyfikacji.

Réwniez argument gornej granicy ceny umowy w ocenie Izby nie moze podwazac
kosztorysowego charakteru zamowienia, gdyz zamawiajacy musi w umowie scisle okreslic
ceng, a wszystkie odstepstwa od postanowien umowy bedzie mozna stosowaé tylko zgodnie z
art. 144 Pzp.

Ponadto w wynagrodzeniu kosztorysowym przedmiary stanowig podstawy do
rozliczenia, co nie przeszkadza, aby zamawiajacy stwierdzil, ze pelnia one fimkcje
pomocnicza do sporzadzenia oferty bez zdefiniowania pojecia , fimkcja pomocnicza”. Wazne
jest, ze zamawiajacy nie wprowadzit jakiegos mnnego elementu, ktory mialby pelni¢ fimkcje
podstawowa w trakcie wynagradzania lub sporzadzania oferty, skoro przedmiary miatyby
pehni¢ tylko funkcje pomocnicza.

W przypadku szczegdlowych zarzutéw zdaniem Izby odwolujacy wykazal, a
zamawiajacy przyznal, iz oferta firmy Polimex zawierala wiele uchybien, ktore powinny
skutkowac jej odrzuceniem. Jednak zamawiajacy stat na stanowisku, ze uchybienia te dotycza
stosunkowo malych kwot w poréwnaniu z ceng ofertowa, dlatego tez nie odrzucit oferty.
Jednak zdaniem Izby, w Prawie zamowien publicznych nie istnieje zaleznos$¢ obowigzku



odrzucenia oferty od wartosci uchybien oferty i pomylek rachunkowych. Dlatego
Zamawiajacy ma obowigzek na rownych zasadach traktowac wszystkich wykonawcow ina
réwnych zasadach odrzucaé oferty, ktdrych pomykki, czy uchybienia opiewaja na bardzo male
wartosci, czy na wicksze. Jednak przed dokonaniem odrzucenia oferty zamawiajacy powinien
wystapi¢ o wyjasnienia, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp. W rozpatrywanym przypadku
odstepstwa od specyfikacji oferty firmy Polimex polegaly na uchybieniach, jak ponizej
wskazanych:

W kosztorysie ,,Przylacze wodociagowe” - nie uwzgledniono tresci odpowiedz z dnia
26 pazdziernika 2007 roku na pytanie 3 dot. Wodociggu , tym samym w ofercie Polimex
Mostostal S.A. nie ujeto rozbiorki i odtworzenia 7 m? chodnika. Zamawiajacy uproscit
sformuowanie dotyczace zakresu i odpowiedziat, Zze chodzi o wodociag i skoro byla
wylaczona sie¢ wodociggowa, to odpowiedz musi dotyczy¢ tylko przylacza i taki zakres musi
byc ujety w przedmiarze. Jednak oferta Polimexu nie zawierala tego zakresu. Sam
zamawiajacy przyznal, ze gdyby przyjac, ze oferta Polimexu nie ujela rozbiorki i odtworzenia
7 n? chodnika to spowodowaloby to zanizenie oferty o 203 7 Zostalo to uzane za
ewentualne drobne uchybienie.

W kosztorysach , Sie¢ kanalizacji sanitarnej”, ,,Przylacze kanalizacji sanitarne;”, ,,Sie¢
kanalizacji deszczowej”, , Przylacze kanalizacji deszczowej” - nie uwzgledniono odpowiedzi
z dnia 12 listopada 2007 roku na pytanie 3.1 dotyczace ilosci piasku do zasypania wykopow.
Tym samym, w ofercie Polimex Mostostal S.A. nie ujeto zasypania wykopow w ilosci
odpowiednio: sie¢ sanitarna - 250 nt, przylacze kanalizacji sanitarnej - 30 ne’, sie¢
kanalizacji deszczowej - 410 n?, przylacza kanalizacji deszczowej - 60 m’. Odwolujacy
stwierdzt, ze zamawiajacy w oddaleniu protestu wskazal, ze oferta Polimex zawiera pozycje -
dowoz piasku do zasypania. Przedmiar podstawowy nie dotyczyt kwestii poruszanych w
tirecie 3 protestu. Sam dowoz piasku nie spelnia wymagan zamawiajacego, gdyz nalezato
uwzgledni¢ dowoz piasku wraz z zasypaniem. W ofercie Polimex nie ma zasypania (np. w
pytaniu nir 4 pkt 3, wyjasnienia z dnia 08 listopada 2007 roku). Ponadto nalezy odtworzy¢
nawierzchni¢, zatem sam dowdz piasku nie jest pozycja wystarczajacg. W kosztorysie
ofertowym Polimex Mostostal S.A. zostala ujgta pozycja do zasypywania piasku, a przedmiar
podstawowy, okreslal zasypywanie wykopdw gruntem.

W kosztorysie , Instalacja wewnetrzna wod. - kan. wraz z siecig hydrantowa
wewnetrzng”’ nie uwzgledniono odpowiedzi z dnia 26 pazdziernika 2007 roku na pytanie IV.2
w zakresie gasnic wchodzacych w skiad szafek hydrantowych , tym samym w ofercie
Polimex Mostostal S.A. nie uwzgledniono dostawy wymaganych przez zamawiajacego
gasnic. Odwohyjacy wskazal, ze w pozycji instalacje wewnetrzne wykonawcy mieli wpisa¢
zarowno szafki, jak i wyposazenie, natomiast zamawiajacy w odpowiedz z dnia 16
pazdziernika 2007 roku na pytanie niedwuznacznie wskazat, ze wykonawca musiat poda¢ w
kosztorysie ofertowym gasnice, co nie wynika z oferty Polimex Mostostal S.A. Postepowanie
jest sformalizowane i zamawiajacy nie moze domyslac sie, co zawiera dana pozycja
kosztorysu ofertowego, kazdy wykonawca ma obowigzek jednoznacznego stwierdzenia, co
oferyje. Zamawiajacy tymczasem przyznal, ze zgodnie z postanowieniami umowy
zamawiajacy domagat sie dostarczenia 1 zamieszczenia gasnic w szafkach.

W kosztorysie , Instalacja wewnetrzna wod. - kan. wraz z siecig hydrantowa
wewnetrzng” nie uwzgledniono odpowiedzi z dnia 26 pazdziernika 2007 roku na pytanie 4. 1
w zakresie zabezpieczenia przed suchobiegiem. Z oferty Polimex Mostostal S. A. nie wynika,
1z firma ta zaproponowala zestaw hydroforowy wraz z przedmiotowym zabezpieczeniem. W
zwigzku z tym, iz w sklad proponowanego przez Polimex Mostostal S.A. zestawu opcjonalnie
wchodzi zabezpieczenie przed suchobiegiem, a Polimex Mostostal S.A. w kosztorysie
ofertowym nie wskazal, iz oferuje ten wlasnie zestaw wraz z zabezpieczeniem, stwierdzic
nalezy, iz jego oferta nie obejmuje zabezpieczenia przed suchobiegiem. Odwolujacy wnidst
kopie oferty sprzedazy dystrybutora hydroforow (ten sam dystrybutor w przypadku obu
oferowanych hydroforéw) potwierdzajaca iz zestaw hydroforowy nie obejmuje
zabezpieczenia przed suchobiegiem. Jezeli takie zabezpieczenie wystepuje, powinno by¢
jednoznacznie wskazane w kosztorysie. Zamawiajacy sam stwierdzi, ze zabezpieczenie przed
suchobiegiem nie zostalo wyraznie uwzglednione w ofercie Polimex Mostostal S.A., jednak
zamawiajacy podnidst, ze zabezpieczenie to nie bylo konieczne bez dowiedzenia tego, a z



wyjasnien z 26 pazdziernika na pyt. 4.1 wynika, ze zabezpieczenie bylo niezbedne. W ocenie
Izby, nie wolno po uplywie terminu skladania ofert modyfikowaé specyfikacji. Natomiast w
rozpatrywanej sprawie zamawiajacy na etapie oceny ofert inaczej interpretuje ustanowione
wezesniej przez siebie wymagania, co jest niezgodne z art. 38 ust. 4 Pap. Izba takze
wskazala , ze wycena zestawu hydroforowego zostala uzmana przez zamawiajacego jako
obejmujaca zabezpieczenie przed suchobiegiem Wskazano takze ,z¢ zdaniem zamawiajgcego
w zZlozonym przez odwolyjacego pismie jest stwierdzone, ze istnieje moZliwos¢ zakupienia
zestawu rowniez z suchobiegiem. Pismo to nie stanowi jednak jego ocenie dowodu, Ze
zaoferowany przez Polimex Mostostal S.A. zestaw byt bez zabezpieczenia, a jedynie
podstawe do domniemania. Zamawiajacy natomiast , majac taki sygnat (pochodzacy z
protestu) powinien starac si¢ wyjasni¢ problem przed rozstrzygnicciem protestu.

Kosztorys dotyczacy Robét drogowych w dziale 4 , krawezniki i obrzeza”, poz. 21 d.4
sporzadzony przez Polimex Mostostal S.A. zawiera niezgodng z wymaganiami
zamawiajacego flos¢ oferowanych robét, tj. 1,216 m?® zamiast 1,26 n’. Odwolujacy wskazat,
7e Polimex Mostostal S.A. wykazat mniejszg ilo$¢ robdt, niz byly wymagane przez
zamawiajacego. Te okolicznos¢ potwierdzit tak Polimex Mostostal S.A., jak i zamawiajacy.
Jednak zamawiajacy twierdzt, Ze jest to nieistotne uchybienie, nie majace wplywu na
niezgodnos¢ tresci oferty ze specyfikacja Odwolujacy stwierdzit natomiast, ze nastepuje tu
niezgodnos¢ tresci oferty ze specyfikacja wystepuje tu zmiana ilosci jednostkowych. Zmiana
ta 1 wszystkie inne odstepstwa maja wplyw na rozmiar $wiadczenia wykonawcy i tres¢ oferty
wykonawcy. Zamawiajacy nie moze twierdzi¢, ze zanizenie ilosci jednostek jest nieistotnym
uchybieniem, gdyz ocena ta jest subiektywna i prowadzi do zadania pytania - kto moze
stwierdzc, jaki blad jest istotny, a jaki nieistotny. Specyfikacja jest ustalona po to, by
jednakowo traktowac 1 ocenia¢ wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy nie moze dzelic
postanowien specyfikacji na istotne i nieistotne. Byloby to relatywizowanie sytuacji
wykonawcow 1 naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust.

1 Pzp oraz nie moze dokonywa¢ zmian w specyfikacji po uplywie terminu skladania ofert.
Zamawiajacy uznal, iz jest to drobne uchybienie, ktdre spowodowalo zanizenie oferty o 20 7,
jednak przepisy Prawa zamowien publicznych nie sg relatywne w stosunku do wartosci
uchybien i nie pozwalajg zamawiajacenmu na relatywizowanie swoich ocen ze wzgledu na
warto$¢ zamowienig czy znalezionych odstepstw ofert oraz specyfikacji (przedmiardw
robdt).

Z tych tez wszystkich powyzszych wzgledow nalezalo zdaniem Izby uniewazmni¢
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty (k.72-77).

Rozstrzygniecie o kosztach wedlug Izby uzasadnia tres¢ art. 191 ust. 6 17 ustawy
Prawo zamowien publicznych (k.77).

Na powyzszy wyrok w dniu 11 lutego 2008 roku, zaskarzajac go w calosci, skarge
wniost Skarb Paristwa - Sad Okregowy w Lublinie (k.81-96), zarzucajac mu:

- naruszenie art. 187 ust. 4 pkt 7 w zw. zart. 184 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22007 roku, Nr 223, poz 1655) wzw. z§ 1 ust. 11
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 02 pazdziernika 2007 roku w sprawie
regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz U. z2007 roku, Nr 187, poz
1327) - poprzez przyjecie, iz kopia odwolania zostala przekazana zamawiajacenu, a w
konsekwencji nie odrzucenie odwolania na posiedzeniu nicjawnymy,

- naruszenie art. 187 ust. 6 ustawy Pzp. iart. 191 ust. 1 ustawy Pzp. - poprzez zamknigcie
posiedzenia 1 otworzenie rozprawy, pomimo istnienia podstaw do odrzucenia odwolania oraz
w konsekwencji poprzez wydanie wyroku, a nie postanowienia w przedmiocie odrzucenia
odwolania;

- naruszenie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. - poprzez pommigcie w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej dowoddw powolanych przez zamawiajacego, a skutkujacych w
jego ocenie odrzuceniem odwolania oraz przyczyn, dla ktorych odwolanie nie zostalo
odrzucone, ktore to przyczyny stanowi¢ musialy zarazem prawng podstawe wydania wyroku
w okolicznosciach sprawy;



- mnaruszenie art. 192 ust. 5 ustawy Pzp. - poprzez wadliwe doreczenie odpisu wyroku wraz z
uzasadnieniem pelnomocnikowi zamawiajgcego;

- mnaruszenie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. - poprzez przyjecie, ze wykonawca ma interes prawny
we wniesieniu odwolania;

- naruszenie art. 14 w zw. zart. 139 ust. 1 ustawy Pzp. w zw. zart. 629 iart. 630 k.c. -
poprzez przyjecie, iz we wzorze umowy, stanowigcym zalacznik do Specyfikacii Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia, zamawiajacy przewidziat klasyczny kosztorysowy sposob
wynagrodzenia za roboty budowlane oraz poprzez przyjecie, iz przedmiary stanowia
podstawe do rozliczenia tego wynagrodzenia;

- naruszenie art. 82 ust. 3 wzw. zart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. - poprzez bledne przyjecie,
1z tre$¢ oferty Zozonej przez Polimex Mostostal S.A. nie odpowiada tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia, co skutkowaloby, w przypadku nie zaskarzenia

niniejszego wyroku, koniecznoscia uznania jej przez zamawiajacego za oferte podlegajaca
odrzuceniu, pomimo braku ku temu podstaw.

Wskazujac na powyzsze pelnomocnik skarzacego wniost o uwzglednienie skargi poprzez
uchylenie wyroku i odrzucenie odwolania, ewentualnie poprzez zmiane zaskarzonego wyroku
w calosci 1 oddalenie odwolania oraz zmiane rozstrzygniecia o kosztach postgpowania
odwolawczego poprzez obcigzenie przeciwnika skargi - odwolyacego si¢ kosztami
postepowania odwolawczego, w tym zasadzenie od niego uzasadnionych kosztow tego
postepowania poniesionych przez skarzacego - zamawiajacego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow przedlozonych do akt sprawy, z uwzglednieniem wynagrodzenia
pelhomocnika oraz o zasgdzenie na rzecz skarzacego od przeciwnika skargi kosztow
postepowania przed sadem, wywolanych wniesieniem niniejszej skargi, w tym koszow
zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie odwolania przez Izbe wniost rowniez
przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego Polimex -
Mostostal Spotka Akcyjna w Warszawie . Skarga ta wplynela do Urzedu Zamowien
Publicznych w dniu 12 lutego 2008 r. Powyzszenmu wyrokowi skarzacy zarzucit naruszenie:

- art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp - poprzez uwzglednienie odwolania podlegajacego odrzuceniu;

- art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp w zw. zart. 179 Pzp - poprzez uwzglednienie odwolania
whiesionego przez podmiot nie posiadajacy interesu prawnego;

- art. 191 Pzp - poprzez uwzglgdnienie odwolania 1 uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, mimo tego iz odwohyacy
nie udowodnit naruszenia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych uzasadniajacych
takie rozstrzygniccie;

-art. 192 Pzp - poprzez nieustosunkowanie si¢ w uzasadnieniu orzeczenia do bledow
formalnych odwotania uzasadniajacych jego odrzucenie;

- art. 629,6301632 ke w zw. zart. 141139 Pzp - poprzez przyjecie ,ze przepisy te maja
zastosowanie do umowy o roboty budowlane.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci
poprzez odrzucenie odwolania w calosci 1 zasadzenie kosztow postepowania wediug norm
przepisanych wzglednie o zmiang zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwotania w
calosci

Przeciwnik skarg - wykonawca Konsorcjum w Zozonych odpowiedziach na skargi wnidst o
ich oddalenie oraz o zasadzenie od skarzcych na jego rzecz kosztow postepowania
skargowego wedlug norm przepisanych (k.107-116 oraz 147 -156 ).

Sad Okregowy Sad Gospodarczy w Lublinie rozpoznajac przedmiotowe skargi ustalit i
zwazyl, co nastepuje:



Whiesione skargi nie s uzasadnione 1 nie zasthigujg na ich uwzglednienie .Obie
skargi powoluja si¢ w zasadzie na identyczne zarzuty wobec czego w ocenie Sadu
Okrggowego nie ma potrzeby odnoszenia si¢ do kazdej ze skarg z osobna, a wystarczajace w
tym wzgledzie bedzie odniesienie si¢ do poszczegolnych zarautdow w nich zawartych.

Whbrew zarzutom skarg wskaza¢ nalezy, iz ustalenia poczynione przez Krajowa Izbg
Odwolawcza 1ich ocena prawna oraz stanowigca podstawe, ustalen faktycznych ocena
przeprowadzonych w toku postepowania dowodow sa prawidlowe 1 Sad Okregowy
podzelajac je, przyjmuje za wlasne, co sprawia, iz nie zachodzi potrzeba ich powtarzania
(por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 1997 r., I UKN 61/97 - OSNAP
1998 nr 9, poz. 104 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 1999 r., IPKN 521/98
- OSNAP 2000, nr 4, poz. 143).

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala w niniejszej sprawie oceny caloksztattu
zgromadzonego materialu dowodowego, na podstawie ktdrego poczynila wlasciwe ustalenia
faktyczne i wyciagnela prawidlowe wnioski. Krajowa Izba Odwolawcza dokonala réwniez
prawidlowej interpretacji prawnej dokonanych w sprawie ustalen i przedstawila w
uzasadnieniu podstawe prawng swojego orzeczenia. Bez wplywu na powyzsze stanowisko
pozostaja zarzuty 1 wnioski skarzacych podniesione w Zozonych przez nich skargach.

Na wstepie rozwazan prawnych w ocenie Sadu Okrggowego nalezy odnies¢ sie do
kwestii naruszenia interesu prawnego wykonawcy - Konsorcjum, ktorego liderem jest
Mostostal S.A., a tym samym do zarzutu naruszenia przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. poprzez
przyjecie, ze wykonawca ma interes prawny we whiesieniu odwolania. Zgodnie bowiem z
trescig art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dzale przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom,
jezeliich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac uszczerbku w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. W tym miejscu nalezy
przytoczy¢ wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 12 marca 2007 roku, wedlug ktorego w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, interes prawny w
uzyskaniu zamowienia ma tylko ten, na ktdrego sfere prawng moze oddzialywac
bezposrednio lub posrednio wynik danego postepowania. Wykazanie naruszenia interesu
prawnego powinno by¢ realne i konkretne, opierac si¢ na faktach, a nie hipotezach lub
zadaniach, ktore nie mogg lub nie muszg by¢ spekione przez zamawiajacego. Naruszenie
interesu prawnego musi istnie¢ w konkretnym postepowaniu (UZP/Z0/0-219/07, LEX nr
286165).

W przedmiotowe] sprawie jednak zasadnicze znaczenie ma kwestia, czy brak
dysponowania przez zamawiajacego srodkami, ktore umozliwilyby mu dokonanie wyboru
oferty przeciwnika skargi, bowiem cena jego oferty jest wyzsza o ok. 9.000.000 z/ od ceny
oferty spolki Polimex Mostostal S. A. jednoznacznie $wiadczy o braku naruszenia interesu
prawnego przeciwnika skargi. Odnosnie powyzszej kwestii nalezy przytoczy¢ wyrok ZA UZP
z dnia 10 lipca 2007 roku, wedlug ktorego nie mozna postawic zarzutu braku interesu
prawnego ze strony wykonawcy z uwagi na fakt, Ze jego cena ofertowa przewyzsza kwote,
jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia i w zwigzku z tym nie ma
on szansy na uzyskanie przedmiotowego kontraktu. Decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu
postepowania z powodu przekroczenia przez oferte najkorzystniejsza srodkdow, jakie moze on
przemaczy¢ na realizacje zamowienia, moze zapasc¢ dopiero po wyborze najkorzystniejszej
oferty (UZP/Z0/0-808/07, LEX nr 341955). Powyzsze potwierdza rowniez wyrok ZA UZP z
dnia 09 lipca 2007 roku, stanowigcy, iz nie mozna podzieli¢ stanowiska, ze odwolyjacy, ktory
Zozyt oferte z ceng znacznie przewyzszajaca kwote, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczyC
na realizacj¢ zamdwienia, nie ma interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej
W postgpowaniu. Wykonawca nie jest w stanie okreslic kwoty, jaka zamawiajacy w
rzeczywistosci moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Nie moze jednak pozbawi¢ go
mozliwosci kwestionowania jego zdaniem sprzecznych z prawem dzialan ( zaniecha¢
zamawiajacego) - UZP/Z0/0-797/07, LEX nr 341941, teza 1.

Majac na uwadze ugruntowany zdaniem Sadu Okregowego poglad, zaprezentowany



powyzej nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz bez watpienia wykonawca posiadat zatem mteres
prawny we wniesieniu odwolania w przedmiotowej sprawie jak zasadnie przyjela to Izba a
czemu dala wyraz w tresci uzasadnienia . Potwierdzeniem tego jest rdwniez wyrok ZA UZP
z dnia 23 marca 2007 roku, wedhug ktorego konsorcjum posiada interes prawny we
wnoszeniu srodka odwolawczego, jezeli nie zostato wykluczone z postepowania, a jego
wniosek nie zostat odrzucony i zostat sklasyfikowany na 5 miejscu, ostatnim, ktore uprawnia
do Zozenia oferty. Sytuacja ta moze ulec zmianie w wyniku uwzglednienia odwotan i
dokonania ponownej oceny ziozonych wnioskow. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze w
wyniku takiej oceny konsorcjum moze zosta¢ sklasyfikowany na szostej lub dalszej pozycji i
nie zostanie zaproszone do Zozenia oferty (...) (UZP/Z0/0-284/07; UZP/Z0/0-285/07; LEX
nr 278159, teza 1).

Niezasadnym jest rowniez zarzut naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 7 w zw. z art. 184 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz U. z2007 roku, Nr
223, poz. 1655) wzw. z § 1 ust. 1 iust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 02
pazdziernika 2007 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan
(Dz U. 22007 roku, Nr 187, poz 1327), poprzez przyjecie, iz kopia odwolania zostala
przekazana zamawiajacemu, a w konsekwencji nie odrzucenie odwolania na posiedzeniu
nigjawnym. Jak stanowi tre$¢ art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp. izba odrzuca odwolanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdz, ze odwolujacy sie nie przekazat kopii odwolania
zamawiajacem, zgodnie z art. 184 ust. 2, wedlug ktérego odwolanie wnosi si¢ do Prezesa
Urzgdu w terminie 5 dni od dnia doreczenia rozstrzygnigcia protestu lub uplywu terminu
rozstrzygniecia protestu, jednoczesnie przekazujac jego kopie zamawiajagcenu. Natomiast
zgodnie z § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 02 pazdziernika 2007
roku w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. z2007 roku,
Nr 187, poz. 1327) odwolanie zawiera: imi¢ i nazwisko lub nazwe (firme) oraz adres, numer
telefonu i faksu odwolujacego sig; imi¢ 1 nazwisko lub nazwe (firme) oraz adres, numer
telefonu i faksu zamawiajacego; okreslenie przedmiotu zamowienia; wskazanie numeru
Biuletynu Zamowien Publicznych albo Dziennika Urzedowego Wspolnot Europejskich, w
ktoérym zostato zamieszczone ogloszenie o zamowieniu, wskazanie strony internetowej, na
ktorej zostala zamieszczona specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, jezeli
zamawiajacy udostepnia jg na tej stronie; datg wniesienia protestu; zwiezte przedstawienie
zarzutdw; wniosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwotlania; uzasadnienie faktyczne i
prawne; podpis odwolujacego sie lub jego przedstawiciela albo pelnomocnika. Do odwolania
dolacza sig: kopig protestu; kopie rozstrzygniecia protestu, jezeli protest zostat
rozstrzygniety; dowod uiszczenia wpisu od odwolania w wymaganej wysokosci;
pelomocnictwo, jezeli zostalo udzielone; dowodd przekazania kopii odwolania
zamawiajacermu (ust. 2).

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut nalezy w ocenie Sadu Okregowego zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem przeciwnika skargi, iz nowe brzmienie Rozporzadzenia w sprawie regulaminu z
2007 roku jednoznacznie potwierdza, iz na tres¢ odwolania skiadajg si¢ elementy wskazane w
§ 1 ust. 1, za$ elementy wymienione w § 1 ust. 2 nie stanowig odwolania, lecz tylko i
wylacznie zalgczniki do odwolania. Nie wynika natomiast z tego przepisu aby zalgczniki te
ktére winny by¢ dolaczone do odwolania stanowily jego integralng tresc czy tez same przez
sie stanowily element samego odwotania . Ustawodawca wskazat wprost i jednoznacznie na
koniecznos¢ doreczenia , ale samego odwolania , a nie odwolania wraz z zalacznikami jak
chcg tego skarzacy .Z samego faktu ,ze do odwolania dofacza si¢ zalaczniki nie mozna
wyprowadzi¢ wniosku ,ze skoro przepis stanowi wprost o dorgczeniu odwolania nalezy przez
to rozumie¢ takze dorgczenie zalacznikow . Skoro wiec zalaczniki nie stanowig odwolania
(tresci odwolania), a wykonawca ma obowiazek przeslania zamawiajacemu kopii odwolania,
tym samym nie mozna mowic¢ o niedopelnieniu przez Konsorcjum, ktérego liderem jest
Mostostal ciazacego na nim obowigzku przekazania kopii odwolania.

Poprzednio obowigzujace bowiem rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 17
maja 2006 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwolan (Dz U. z
2006 roku, Nr 87, poz 603), w § 1 w sposdb odmienny od obecnie obowiazujacego
rozporzadzenia regulowatlo role zalacznikow do odwolania, stanowiac, iz odwolanie
wnoszone do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, zwanego dalej "Prezesem Urzedu',
zawiera w szczegdnosct: imig 1 nazwisko lub nazwe (firme) oraz adres, numer telefonu i
faksu odwolujacego sig; imig 1 nazwisko lub nazwe (fire) oraz adres, nummer telefonu i faksu



zamawiajacego; okreslenie przedmiotu zamdwienia; wskazanie strony internetowej, na ktorej
zostala udostepniona specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, jezeli zamawiajacy
udostepnia ja na tej stronie; date wniesienia protestu; zwigzle przedstawienie zarzutow;
wniosek co do rozstrzygniecia odwolania; uzasadnienie faktyczne 1 prawne odwolania; podpis
odwolyjacego sie lub jego przedstawiciela albo pelnomocnika; zalaczniki - kopie protestu,
kopie rozstrzygnigcia protestu, jezeli protest zostat rozpatrzony, dowdd uiszczenia wpisu od
odwolania w wymaganej wysokoscli, a takze ewentualne pelnomocnictwo. Takie
zredagowanie powyzszego przepisu wskazywalo na to, iz zalgczniki do odwolania byly jego
integralna czescia. Obecnie natomiast kwestia ta uregulowana jest w ocenie Sadu
Okregowego odmiennie, bowiem, jak juz to zostalo wspomniane, w paragrafie 1 ust. 1
uregulowano, co powinno zawiera¢ odwolanie, natomiast dopiero w ust 2 wskazano, co
dolgcza si¢ do odwolania i co stanowi jego zalaczniki.

Mimo powyzszego jednak nalezy wskazaé, iz skarzacy - zamawiajacy jak sam
przyzat, w dacie wniesienia odwolania nie posiadat tylko kopii uiszczenia wpisu. Natomiast
w wydanym jeszcze pod rzadami poprzednio obowigzujacego rozporzadzenia wyroku ZA
UZP z dnia 09 sierpnia 2007 roku stwierdzono, iz nie jest naruszeniem art. 184 ust. 1 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych niedolgczenie wymienionych w odwolaniu zalacznikéw takich
jak: kopia protestu, wycigg z KRS, dowdd uiszezenia wpisu od odwolania (UZP/Z0/0-
970/07, LEX nr 321759, teza 1). Rowniez przestanie odwolania za posrednictwem faksu
wypehia dyspozycje art. 184 ust. 2 Pzp., gdyz przepis ten wyraznie stanowi o przestaniu
kopii, a nie oryginatu lub kopii po§wiadczonej za zgodnos¢ z orygnalem (wyrok ZA UZP z
dnia 06 czerwca 2007 roku, UZP/Z0O/0-644/07, LEX nr 321675, teza 1).

Z uwagi na powyzsze rozwazania nalezy podnies¢, iz powyzszy zarzut jest zatem
bezzasadny, gdyz odwolujacy spenit warunek poinformowania o wniesieniu odwotania we
wiasciwym terminie (w mysl przepisu art. 184 ust. 2 Pzp.), a dokumenty stanowiace
zalgczniki do dowolania znajdowaly si¢ we wladaniu zamawiajacego. Natomiast zamawiajacy
nie posiadat jedynie informacji o wniesieniu wpisu, ktory jednak jest dokumentem
sprawdzanym przez Prezesa Urzgdu, a nie przez zamawiajgcego.

Nalezy rowniez ubocznie wskazaé, iz wynikajacy z art. 184 ust. 2 Pzp. obowigzek
przeslania zamawiajacemu kopii odwotania ma tylko i wylacznie na celu poinformowanie
zamawiajgcego co do tego, czy protest zostal ostatecznie rozstrzygniety i aby mogh on
bezposrednio po uptywie terminu zawitego do Zozenia odwolania skutecznie zawrze¢ umowe
z wybranym wykonawca. Powyzszy poglad potwierdza m. in. postanowienie ZA UZP z dnia
04 kwietnia 2007 roku, wedlug ktorego (...) odwolujacy obowigzany jest przekaza¢ kopig
odwolania zamawiajacemu w takim terminie, by do wiadomosci zamawiajacego dotarta ona
W czasie przewidzianym ustawa do jego wniesienia, tj. 5 dni od dnia dorgczenia
rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu do rozstrzygniecia protestu (UZP/Z0/0-356/07,
LEX nr 288567).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy rowniez podnies¢, iz niezasadnym jest
twierdzenie skarzacego, ze doszlo do naruszenia § 1 ust. 2 pkt 4 w/w rozporzadzenia poprzez
nie dolgczenie do odwolania pelnomocnictwa udzielonego Spolce Mostostal Warszawa S.A.
przez czlonkdw Konsorcjum - partnerow . Jak shisznie bowiem zauwazyt przeciwnik skargi
stosowne pelnomocnictwa do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia Umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, w tym do wnoszenia Srodkdw ochrony prawnej zostaly udzielone
przez partneréw Konsorcjum oraz zostaly Zlozone w oryginale do oferty Konsorcjum, ktorej
liderem jest spotka Mostostal. Z tego wzgledu Mostostal Warszawa S.A. nie dysponuje i nie
moze dysponowac¢ oryginatami tych pelnomocnictw , gdyz znajduja si¢ one w wylacznej
dyspozycji zamawiajacego . Brak jest natomiast podstaw prawnych do zadania od
przeciwnika skargi wykazania umocowania do wniesienia srodka ochrony prawnej w
oryginale , gdy juz raz to uczynit w postegpowaniu przetargowym,, gdyz w niniejszym
przypadku sprowadzaloby si¢ to do koniecznosci udzielenia ponownych pelnomocnictw w
tym samym zakresie liderowi konsorcjum przez jego partneréw mimo ,ze poprzednio
udzielone pelnomocnictwa nie tracity mocy obowigzywania.

W przedmiotowej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoczynajac posiedzenie w
dniu 25 stycznia 2008 roku dokonala sprawdzenia stosownych pelnomocnictw, ktére w
odniesieniu do Konsorcjum, ktorego liderem jest Mostostal S.A. znajdowaly si¢ w aktach



sprawy na ( k.46 ) , a ktére to umocowania wynikaly z pisemnych pelnomocnictw
wigczonych do oferty, zawartych na str. od 420 - 439 (L61). Dlatego tez w ocenie Sadu
Okrggowego w przedmiotowe] sprawie nie doszio do uchybienia polegajacego na braku
Zozenia przez przedmiotowe Konsorcjum stosownych pelnomocnictw.

Skarzacy podnidst nadto, iz wniesione odwolanie zawiera rdwniez inne uchybienia
formalne, np. nie zawiera numeru telefonu odwolyjacego 1 zamawiajacego (§ 1 ust. 1 pkt 112
przedmiotowego rozporzadzenia) oraz nie wskazuje numeru Dziennika Urzedowego
Wspolnot Europejskich, w ktdrym zostalo zamieszczone ogloszenie o zamowieniu (§ 1 ust. 1
pkt 4 w/w rozporzadzenia). Jednak w ocenie Sadu Okregowego tego typu uchybienia
formalne nie stanowig podstawy do odrzucenia odwolania, bowiem art. 187 ust. 4 Pzp.
enumeratywnie wymienia okolicznosci skutkujace odrzuceniem odwolania, ktorymi nie jest
brak wskazania w odwolaniu numeru telefonu odwolyjacego 1 zamawiajacego czy tez
numeru Dziennika Urzedowego Wspolnot Europejskich. Nalezy rowniez wskaza¢ na fakt, iz
zamawiajacy, na pytanie Krajowej Izby Odwolawczej, zadane na posiedzeniu w dniu 25
stycznia 2008 roku stwierdzi, iz jest w posiadaniu tych numerow (k.62).

Z tych tez wszystkich wzgledow niezasadnym jest rowniez zarzut naruszenia art. 187
ust. 6 ustawy Pzp., wedlug ktorego w przypadku stwierdzenia, Ze nie zachodza podstawy do
odrzucenia odwolania, przewodniczacy skladu orzekajacego zamyka posiedzenie 1 otwiera
rozprawe oraz art. 191 ust. 1 ustawy Pzp., stanowigcego, iz 0 oddaleniu odwolania lub jego
uwzglednieniu izba orzeka w wyroku , a w pozostalych przypadkach izba wydaje
postanowienie - poprzez zamknigcie posiedzenia i otworzenie rozprawy. Nie istnialy bowiem
zadne podstawy do odrzucenia odwolania, a w konsekwencji istnialy podstawy do wydania
wyroku, a nie postanowienia w przedmiocie odrzucenia odwolania. Sad Okregowy bowiem w
pelni podziela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, iz w przedmiotowej sprawie nie byto
podstaw do odrzucenia odwolania z poruszanych przez skarzacych przyczyn.

Chociaz w ocenie Sadu Okregowego zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,,
poprzez pomini¢cie w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej dowodow
powolanych przez skarzacych , a skutkujacych w ich ocenie odrzuceniem odwolania oraz
przyczyn, dla ktérych odwolanie nie zostalo odrzucone, ktore to przyczyny stanowic musialy
zarazem wedlug skarzacych prawng podstawe wydania wyroku w okolicznosciach sprawy to
jednak uchybienie to nie ma wplywu na ocene zasadnosci wniesionych skarg jako takich .
Zgodnie 7 trescig art. 192 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, izba z urzedu
sporzadza uzasadnienie wyroku oraz postanowienia koriczacego postepowanie odwolawcze. Z
kolei ustep 2 tegoz przepisu stanowi, iz uzasadnienie, o ktorym mowa w ust. 1, zawiera
wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktore izba umala za
udowodnione, dowodow, na ktorych sie oparla, 1 przyczyn, dla ktorych innym dowodom
odmowila wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku z
przytoczeniem przepisow prawa. W zakresie odniesienia si¢ do zarzutow skarzacych w
powyzszym zakresie uzasadnienie zaskarzonego orzeczenia wymogow tych rzeczywiscie nie
spelnia . Z uwagi jednak na ugruntowang lini¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego, a w
szczegdnosci z uwagi na tres¢ wyroku z dnia 15 kwietnia 2005 roku, strona moze powolac
sie na zarzut wadliwego sporzadzenia uzasadnienia i zarzut taki nalezy oceni¢ jako zasadny,
gdy z powodu braku w uzasadnieniu elementéw wskazanych w art. 328 § 2 k.p.c. (w
przedmiotowej sprawie - w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory ma
analogiczng tres¢ do art. 328 § 2 k.p.c.) zaskarzony wyrok nie poddaje si¢ kontroli
apelacyjnej, badz kasacyjnej (I CK 756/04, LEX nr 301885). Ppwyzsze potwierdza rowniez
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2007 roku, wedlug ktorego Sad jest zobowigzany
do wyjasnienia motywow podjetego rozstrzygniecia w sposob umoZiwiajacy
przeprowadzenie kontroli instancyjnej zaskarzonego orzeczenia (...) (V CSK 115/07, M.
Prawn. 2007/17/930). W niniejszym przypadku sytuacja taka nie ma miejsca.

W ocenie Sadu Okregowego zarzut naruszenia tresci art. 192 ust. 2 ustawy
podniesiony przez skarzgcych stanowi w tym zakresie jedynie ich polemike z wyrokiem i
uzasadnieniem Krajowej Izby Odwolawczej, ktora i tak nie moze odnie$¢ skutku. Skarzacy
nie wykazat bowiem bezzasadnego pommnigcia innych dowoddw na ktérych Izba oparla swoje
rozstrzygniecie ,a ktore moglyby prowadzié¢ do odmiennych wnioskow, niz te prezentowane
przez Izbe. Natomiast ocena mocy i wiarygodnosci dowodow, przeprowadzona w pisemnym
uzasadnieniu orzeczenia, moglaby by¢ skutecznie podwazona w postepowaniu odwolawczym



tylko wowczas, gdyby wykazano, ze zawiera ona bledy logiczne, wewngtrzne sprzecznosci,
jest niepena itp. (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 31 sierpnia 2005 roku, I ACa
456/05, LEX nr 177026).

Majac nadto na uwadze tres$¢ uzasadnienia wyroku sporzadzonego przez Krajowa
Rade Odwolawcza nalezy podnies¢, 1 rzeczywiscie, jesh chodzi o sam uklad uzasadnienia
nie jest ono sporzadzone w taki sposob, jak to czynig sady. Niemniej jednak z tresci
uzasadnienia jednoznacznie wynika, jakie fakty zostaly ustalone przez Izbg, ktore uznala za
udowodnione, na jakich dowodach si¢ oparla, a takze zostaly przytoczone przepisy prawa,
ktore w ocenie Izby nie zostaly naruszone z do$¢ obszerng argumentacjg oraz w odniesieniu
do okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy. W zwigzku z tym tak sporzadzone
uzasadnienie przez Krajowg Radg Odwolawczg nie uniemoZliwia dokonanie kontroli
mstancyjnej przez Sad Okregowy. Ponadto zdaniem Sadu Okregowego nie ulega watpliwosci,,
1z zarzuty skargi nie podwazaja w skuteczny sposob dokonanej przez Izbe oceny zebranego w
sprawie materialn dowodowego.

Na marginesie nalezy podnies¢, iz specyfikg uzasadnienia wyroku wydanego przez
Krajowa Izbe Odwolawcza jest to, iz w uzasadnieniu arbitrzy formulujg pewne wytyczne pod
adresem zamawiajacego, ktdrymi powinien on si¢ kierowa¢ wykonujac wyrok. Wytyczne te
sg bowiem dla zamawiajacego wigzace. W przeciwnym wypadku mozna by twierdzc, ze
wykonaniem wyroku jest samo tylko powtdrzenie czynnosci, nawet jesh w jego wyniku
rozstrzygniecie bedzie dokladnie takie samo jak w wyniku pierwotnej czynnosci (....) (wyrok
ZA UZP z dnia 27 lipca 2004 roku, UZP/Z0/0-1131/04, LEX nr 190180).

Za bezzasadny w ocenie Sadu Okregowego nalezy uzna¢ rdwniez zarzut naruszenia
tresci art. 192 ust. 5 ustawy Pzp., poprzez wadliwe doreczenie odpisu wyroku wraz z
uzasadnieniem pelnomocnikowi zamawiajacego.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podnidst, iz koperta z wyrokiem, nadana w dniu 01 Iutego
2008 roku przez Urzad Zamowien Publicznych zaadresowana zostala jedynie na Kancelarig
Radcéw Prawnych Anna Fermus i Leszek Kubicz S.C., Chmielna 2a lok. 7 w Lublinie, bez
wskazania osoby pelnomocnika. Podobnie zaadresowane bylo zwrotne poswiadczenie
odbioru, ktére podpisat wspolnik radca prawny Leszek Kubicz, nie bedacy peinomocnikiem
w sprawie 1 uprawniony do odbioru przesylek adresowanych na Kancelarie, jako forme
prowadzenia wspolnej dzialalnosci prawniczej, ale nie przesylek adresowanych imiennie na
wspolniczke. Prawidlowe zaadresowanie przesylki przez Urzad wywolaloby ten skutek
prawny, iz w dniu 05 lutego 2008 roku przesylka nie zostalaby odebrana ze wzgledu na
nieobecnos¢ pelnomocnika w Lublinie, a listonosz musiatby pozostawi¢ awizo. Przesylka
zostalaby odebrana najwczesniej dnia 09 lutego 2008 roku, co ma istotny wplyw na bieg
terminu na ZoZenie skargi i mogloby stac si¢ podstawa do wniosku o przywrdcenie terminu.

Na wstepie rozwazan odnosnie powyzszego zarzutu nalezy podnies¢, iz art. 192 ust. 5
Pzp. stanowi, iz odpisy wyroku lub postanowienia koniczacego postepowanie odwolawcze
wraz z uzasadnieniem dorecza si¢ w terminie 3 dni stronom oraz uczestnikom postepowania
odwolawczego lub ich pelnomocnikom W celu rozstrzygniecia powyzszego zarzutu nalezy
jednak odnies¢ si¢ do przepisow Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych dorgezen, a
w szczegoinosei do orzecznictwa powstalego w oparciu o przepisy dotyczace dorgezen. I tak
jak stwierdzit Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 21 grudnia 1976 roku, doreczenie
pisma w kancelarii zespolu adwokackiego czlonkowi tego zespotu jest skuteczne, chocby nie
posiadat on upowazmienia do odbioru pisma (II CR 556/76, OSP 1978/9/164). Nalezy rowniez
przytoczy¢ uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 1994 roku, wedhug ktérej artykut
133 § 2 k.p.c. nie ma zastosowania do doreczenia pisma sagdowego adwokatowi
wykonujacemu zawod indywiduahnie. Doreczenie takie nastepuje w trybie art. 133 § 1 k.p.c.,
z uwzglgdnieniem przepiséw art. 135, 138 § 112 orazart. 139 k.p.c. (Il CZP 53/94, OSNC
1994/11/214).

W zwigzku z powyzszym w ocenie Sadu Okregowego nie budzi watpliwosci fakt, iz w
przedmiotowej sprawie doreczenie skarzacemu odpisu wyroku z dnia 30 stycznia 2008 roku
wraz z uzasadnieniem bylo w pelni skuteczne, nawet jesli jego odbior pokwitowat inny radca
prawny z tej samej Kancelarii, co pelnomocnik skarzacego. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage na
to, 1z, jak sam przyznat skarzacy, powyzsze okolicznosci zostaly podniesione jedynie z



ostroznosci procesowej, gdyz termin do wniesienia skargi i tak zostat zachowany.

Za nieuzasadniony nalezy réwniez umac zarzut naruszenia art. 14 w zw. zart. 139 ust.
1 ustawy Pzp. w zw. z art. 629 iart. 630 k.c., poprzez przyjecie, iz we Wzorze umowy,
stanowigcym zalgcznik do Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, zamawiajacy
przewidzat klasyczny kosztorysowy sposob wynagrodzenia za roboty budowlane oraz
poprzez przyjecie, iz przedmiary stanowig podstawe do rozliczenia tego wynagrodzenia.
Zgodnie z trescig art. 14 Pzp. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz U. Nr 16, poz 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Natomiast wedlug art. 139 ust. 1 Pzp. do umdéw w sprawach
zamdwien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 1. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig naczej. Nalezy
rowniez przytoczy¢ tres¢ art. 629 k.c. wedlug ktorego jezeli strony okreslity wynagrodzenie
na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow (wynagrodzenie
kosztorysowe), a w toku wykonywania dziela zarzadzenie wiasciwego organu panstwowego
zmientto wysoko$¢ cen Iub stawek obowiazujacych dotychczas w obliczeniach
kosztorysowych, kazda ze stron moze zada¢ odpowiedniej zmiany umdwionego
wynagrodzenia. Nie dotyczy to jednak nalezno$ci uiszczonej za materialy lub robocizne przed
zmiang cen Iub stawek. Natomiast zgodnie z przepisem art. 630 k.c., rowniez dotyczacego
wynagrodzenia kosztorysowego, jezeli w toku wykonywania dziela zajdzie koniecznosé
przeprowadzenia prac, ktére nie byly przewidziane w zestawieniu prac planowanych

bedacych podstawa obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, a zestawienie sporzadzit
zamawiajacy, przyjmujacy zamowienie moze zadac¢ odpowiedniego podwyzszenia
umowionego wynagrodzenia. Jezeli zestawienie planowanych prac sporzadzit przyjmujacy
zamOwienie, moze on zadac¢ podwyzszenia wynagrodzenia tylko wtedy, gdy mimo
zachowania nalezyte] starannosci nie mogl przewidzie¢ koniecznosci prac dodatkowych

(§ 1. Przyjmujacy zamdwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, jezeli wykonat
prace dodatkowe bez uzyskania zgody zamawiajacego (§ 2).

W pierwszej kolejnosci, mimo iz, w ocenie Sadu Okregowego powyzszy zarzut jest
bezzasadny to nalezy zgodzc si¢ z twierdzeniem przeciwnika skargi, a nie podzieli¢
stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej, iz w ramach zasady swobody umow, w umowie
mozna okresli¢ inny rodzaj wynagrodzenia, niz przewidziane w kodeksie cywilnym
wynagrodzenie kosztorysowe lub wynagrodzenie ryczattowe. Potwierdza to m. in. glosa W.
Bialonczyka do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 06 maja 2004 roku, II CK 315/03, wedlug
ktérej w sytuacii, gdy strony umowy o roboty budowlane zastosowaly w umowie jeden z
uregulowanych w przepisach k.c. dotyczacych umowy o dzielo systemdw wynagradzania,
nalezy wowczas stosowac, w drodze analogiae legis, whasciwe przepisy dotyczace umowy o
dzelo. Natomiast w przypadku zastosowania wynagrodzenia innego rodzaju, niz
kosztorysowe lub ryczaltowe stosowaé nalezy przepis art. 357! k.c. [...]. Wydaje sie takze, ze
przepis art. 357" k.c. znajdzie zastosowanie takze do umowy o dzielo, w sytuacji gdy strony
przewidzialy w umowie o dzielo wynagrodzenie inne, niz ryczaltowe lub kosztorysowe.
Przepis art. 628 k.c. nie nakazije bowiem wyboru jednego z tych dwdch systemow; sa one
traktowane w k.c. jako typowe dla tego rodzaju umow, ale jednoczesnie przykladowe (OSP
2005/5/60, teza 1). Niemniej jednak w umowach o roboty budowlane stosuje si¢ zasadniczo
dwa rodzaje wynagrodzenia: wynagrodzenie kosztorysowe, zwane czgsto obmiarowym oraz
wynagrodzenie ryczatowe. Wystepuje takze niekiedy wynagrodzenie o mieszanym
charakterze, w ktorymnp. ryczak dotyczy zakresu robdt ujgtego w umowie podstawowe;,
natomiast wszelkie roboty dodatkowe rozliczanie sg kosztorysowo. Spotyka si¢ rowniez
wynagrodzenie kosztorysowe zawierajace sztywny putap wynagrodzenia - tzw.
gwarantowane wynagrodzenie maksymalne, co oznacza, Ze nie moze zosta¢ przekroczona
wymieniona w umowie gorma granica obliczonego wskutek obmiarow powykonawczych
wynagrodzenia, niezaleznie od rzeczywistych wynikéw obmiarow. [ wiasnie w ocenie Sadu
Okregowego ostatnie z w/w rodzajow wynagrodzen zostalo zastosowane przez
zamawiajgcego. Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz wszystkie cechy
wynagrodzenia kosztorysowego zostaly okreslone w § 3 ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego
zalacnik do Specyfikacji, wedlug ktorego wynagrodzenie ostateczne wykonawcy za
przedmiot umowy wynika¢ bedzie z kosztorysow sporzadzonych wedlug obmiarow
rzeczywiscie wykonanych robot objetych kosztorysem ofertowym, potwierdzonych przez



zamawiajacego i cen jednostkowych z umowy (...). Okreslenie wiec przez zamawiajacego
gdmej granicy ceny runowy nie moze podwaza¢ kosztorysowego charakteru zamowienia,
gdyz zamawiajacy musi w umowie Scisle okreslic cene, a wszystkie odstgpstwa od
postanowien umowy bedzie mozna stosowac tylko zgodnie z art. 144 Pzp.

Zamawiajacy podkreslat, iz wynagrodzenie okreslone we wzorze umowy nie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym i jest ono blizsze wynagrodzeniu ryczattowemu, jednak
zamawiajacy nie dowiodt, ze zamierzat zastosowa¢ wynagrodzenie ryczattowe jak trafiie to
ustalila [zba . Zamawiajacy nie przedstawit takze metody przyjecia wynagrodzenia
mieszanego w Specyfikacji, ani we wzorze umowy. Ponadto zamawiajacy nie wykazal, na
czymmogloby polegac takie wynagrodzenie ,blizsze wynagrodzeniu ryczattowemr”.
Natomiast powyZzsze przeczy postanowieniom umownym oraz zadaniu przygotowania
kosztorysow ofertowych w oparciu o przedmiary robdt. Wprawdzie zamawiajacy podkreslal,
iz w rozdziale X Specyfikacji wprowadzit postanowienie, Ze przedmiary rob6t maja pehic
funkcje pomocnicza, jedna faktem jest, iz w wynagrodzeniu kosztorysowym przedmiary
stanowig podstawy do rozliczenia, co jednoznacznie wynika z wyjasnien do SIWZ z dnia 19

pazdzernika 2007 roku, w ktorych zamawiajacy stwierdzt, iz podstawa wykonania
kosztorysu ofertowego jest dokumentacja projektowa zadania, specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robdt oraz przedmiary robot. Nie przeszkadza to jednak, aby
zamawiajacy stwierdzit, ze pelnig one fimkcje pomocnicza do sporzadzenia oferty. Istotne jest
bowiemto, Ze zamawiajacy nie wprowadzit jakiego$ innego elementu, ktory mialby pehic
funkcje podstawowa w trakcie wynagradzania lub sporzadzania oferty, skoro przedmiary
mialyby pehic tylko finkcje pomocnicza.

Niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp., poprzez bledne przyjecie, iz tres¢ oferty Zozonej przez Polimex Mostostal S.A.
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamowienia, co skutkowaloby, w
przypadku nie zaskarzenia niniejszego wyroku, koniecznoscia uznania jej przez
zamawiajacego za oferte podlegajaca odrzuceniu, pomimo braku ku temu podstaw. Zgodnie
ztrescig art. 82 ust. 3 Pzp. tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacii istotnych
warunkow zamowienia, natomiast wedlug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkow zamowienia.

W ocenie Sadu Okregowego niezgodnosci pomigdzy trescig oferty spokki Polimex
Mostostal S.A., a trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zostaly w sposob
prawidlowy i wyczerpujacy wskazane w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej, dlatego tez nie
ma potrzeby ich powtarzania. Zasadnicze znaczenie w tej kwestii ma fakt, iz zamawiajacy
przymal, ze oferta firmy Polimex zawierala wiele uchybien, ktore zatem powinny skutkowac
jej odrzuceniem. Jednak zamawiajacy stat na stanowisku, Ze uchybienia te nie sg istotne gdyz

dotyczg np. stosunkowo matych kwot w porownaniu z ceng ofertowa, dlatego nie odrzucit
powyzszej oferty.

Jednak jak stusznie podniosta Krajowa Izba Odwolawcza w Prawie zamowien
publicznych nie istnieje zaleznos¢ obowiazku odrzucenia oferty od wartosci uchybien oferty i
pomytek rachunkowych. Dlatego zamawiajacy ma obowigzek na rownych zasadach
traktowa¢ wszystkich wykonawcow 1na rownych zasadach odrzucaé oferty, ktdrych pomykki,
czy uchybienia opiewaja na bardzo male wartosci, czy na wigksze. Powyzsze wynika z
ugruntowanego stanowiska Zespolu Arbitréw, ktory m. in. w wyroku z dnia 30 marca 2007
roku orzekl, iz wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu o zamowienie publiczne sg
zobowigzani do ZoZenia oferty catkowicie zgodnej z trescia SIWZ pod rygorem jej
odrzucenia na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.zp. Tym samym wszelkie odstgpstwa
' merytoryczne od zasad ustalonych w SIWZ winny by¢ traktowane jednakowo jako
niezgodnos¢ z SIWZ i oferta taka winna by¢ odrzucona na podstawie w/w przepisu ustawy
p.zp. (UZP/Z0O/0-328/07, LEX nr 288613). Nalezy réwniez zwrdci¢ uwagg na wyrok ZA
UZP z dnia 23 lutego 2007 roku, wedlug ktoérego zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. Powyzszy przepis ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie
przestanki w nim wymienionej musi skutkowac odrziceniem oferty. Odrzucenie oferty jest
konsekwencjg czynnosci zamawiajacego, polegajacej na badaniu i ocenie Zlozonych ofert.
Ocena i badanie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ odnosi si¢ do jej merytorycznej



zawarto$ci. Za oferte nieodpowiadajaca tresci SIWZ uznac nalezy oferte, ktora jest
sporzadzona odmiennie niz okreslaja to postanowienia STWZ, nie zawiera wymaganych
dokumentow albo dokumenty nie zawieraja informacji wymaganych w SIWZ. Odmiennos¢ ta
moze przejawiac si¢c w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez sposobu
jego realizacji (UZP/ZO/0-170/-07, LEX nr 288593). Istotne znaczenie w przedmiotowej
sprawie ma rowniez wyrok ZA UZP z dnia 12 lutego 2007 roku, stanowiacy, iz tres¢ oferty
odwolyjacego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia migdzy
mnnymi w przypadku kiedy wykonawca oferuje towar o innych parametrach technicznych,

anizeli zadane przez zamawiajacego (UZP/Z0/0-132/07, LEX nr 288629).

Na marginesie nalezy tylko wskaza¢ ,ze chociaz oferta i kosztorys ofertowy jak
podniost to jeden ze skarzacych to faktycznie nie jest to samo , to jednak uchybienia zawarte

w sporzadzonym kosztorysie przedstawionym zamawiajacemu wraz z oferta wplywajg w
ocenie Sadu Okregowego bezposrednio na samg oferte oraz jej oceng i powoduja ,ze oferta
ta, ktorej element skladowy stanowi wiasnie powyzszy kosztorys nie spelnia wymogoéw
okreslonych przez zamawiajacego , a okreslonych w SIWZ .Oferta cenowa zawarta w
Zlozonej zamawiajacemu ofercie realizacji przedmiotowego zamowienia ma natomiast
odzwierciedlenie w kosztorysie ofertowym wykonawcy , a tym sanym wszelkie uchybienia
w nim zawarte , na ktore zwrocila uwage w zaskarzonym wyroku Izba wplywajg zatem takze
na zaoferowana przez wykonawcg ceng , ktora wlasnie wynika przeciez z powyzszego
kosztorysu . Kosztorys ofertowy nie jest bowiem skladny tylko 1 wylgcznie dla samego jego
Zozenia , ale po to aby oferta cenowa mogla zostac przez zamawiajacego zweryfikowana ,
aby byly i istnialy ku tenm podstawy.

Jak trafnie to przyjela Izba w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia oferta , poprzez
zapisy w kosztorysie ofertowym skarzgcego nie zawierala jednoznacznego okreslenia czy
speliala ona rzeczywiscie wymagania przewidzane przez zamawiajacego w SIWZ czy tez
nie . Nie mozna uznac , jak che tego zamawiajacy ,ze skoro wymagania te przewidywala czy
SIWZ czy tez wzor umowy to nalezy przyjac ,ze oferta to musiala rowniez zawierac i
przewidywac . Zamawiajacy natomiast przyjnujac takg oferte,, ktory przynajmniej winna
prowadzi¢ u niego do powstania watpliwosci w powyzszym zakresie nie podjat jednoczesnie
zadnych dzalan majacych na celu ewentualne ostateczne wyjasnienie watpliwosci , ktore
powinny u niego si¢ zrodzi¢ , a dotyczacych tresci Zozonej oferty w zakresie wskazanym w
uzasadnieniu orzeczenia [zby stosownie do przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp , ani tez tym
bardziej nie dokonal poprawia w tekscie tej oferty oczywistych omylek pisarskich czy
omylek rachunkowych w obliczeniu ceny, niezwlocznie zawiadamiajac o tym wszystkich
wykonawcow, ktorzy Zlozyli oferty stosownie do zapisuzust 2 .

Z uwagi natomiast na powyzsze przytoczone orzeczenia zdaniem Sadu Okregowego
tres¢ oferty spolki Polimex Mostostal S.A. byla niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia jak prawidlowo to przyjela Izba , a wigc tym samym w celu nie
naruszenia zasady rownego traktowania wszystkich wykonawcow, wynikajacej z art. 7 ust. 1
Pzp., powinna zosta¢ odrzucona.

Z tych tez wszystkich wzgledow i w oparciu o art. 198 ust. 2 zd. 1 Prawa zamowien
publicznych Sad Okregowy oddalit przedmiotowe skargi.

Rozstrzygniecie o kosztach postgpowania w postepowaniu wywolanym wniesieniem
przedmiotowych skarg uzasadnia przepis art. 98 kpc 199 kpc.
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