Syen. akt: VII Ca 363/08

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Koszalinie VII Wydzial Cywilny Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: sedzia SO Tadeusz Szkudlarek (spr.)

Sedziowie: SO Marian Wawrzynkowski, SO Zbigniew Rdesiriski
Protokolant: Ryszard Jagielowicz

po rozpoznaniu w dniu 30 czerwca 2008 roku w Koszalinie
na rozprawie

skargi Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Uslugowego ,,Eko-Wark'' Spotki
Z0.0. W Szczecinie

przy udziale Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji Spélki z o.o.

w Szezecinku, ,,OTECH" Spétka z o.0. w Godicach oraz
konsorcjum w skladzie ,, BUDIMEX DROMEX" S.A. w Warszawie
i Cadagua S.A. w Bilbao (Hiszpania)

na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie

z dnia 22 kwietnia 2008 roku, sygn. akt. KIO UZP 321/08

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetym przez
zamawiajacego Przedsiebiorstwo Wodociagdw i Kanalizacji Spokke z 0.0. w
Szczecinku

1) oddala skarge;

2) zasadza od skarzacych Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego ,.Eko-
Wark" Spolkki z 0.0. w Szczecinie 1 Przedsigbiorstwa Produkcyjno-
Handlowego ,,OTECH" Spékki z 0.0. w Gorlicach solidarnie na

zamawiajacego Przedsiebiorstwa Wodociggow 1 Kanalizacji Spotki z

Szczecinka 1.217 7 (jeden tysiac dwiescie siedemnascie Zotych)
tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego (wynagrodzenia
pelomocnika procesowego i oplaty skarbowej od pelnomocnictwa);

3) zasadza od skarzacych Przedsiebiorstwa Produkcyjmo-Ustugowego ,Eko-
Wark" Spokki z 0.0. w Szczecinie 1 Przedsigbiorstwa Produkcyjno-
Handlowego ,,OTECH" Spoiki z 0.0. w Gorlicach solidarnie na rzecz
,Budimex Dromex" S. A. w Warszawie i Cadagua S.A. w Bilbao (Hiszpania)

Dnia 30 czerwca 2008 roku



kwote 1.217 71 (jeden tysiac dwiescie siedemnascie zlotych) tytulem
zwrotu kosztow postepowania skargowego (wynagrodzenia pelnomocnika
procesowego i oplaty skarbowej od pelnomocnictwa).

/-1 Z. Rdesinski

/- M. Wawrzynkowski

I~/ 'T. Szkudlarek

Sekretar;

Syen. akt: VH Ca 363/08

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Spétka z o0.0. w
Szczecinku w listopadzie 2007r. wszczelo postepowanie o udzielenie
zamdOwienia publicznego dotyczacego przebudowy oczyszczalni sciekdw w
Szczecinku w ramach inwestycji pn. zintegrowana gospodarka wodno-s$cickowa
w dorzeczun Parsety - rejon Il Szczecinek. Warto$¢ zamowienia 19.827.938,86
euro (=86.985.167,78 zt.) Warunki finansowania : 85% ze srodkow Unii
Europejskiej 1 15% ze Srodkéw wihasnych. Termin realizacji zamdwienia - 30
miesiecy od udzielenia zamowienia. Kryterum oceny ofert wskazane w
ogloszeniu 0 zamowieniu - cena (wygrywala wazna oferta z najnizsza ceng).

Komisja powolana przez zamawiajacego dokonala poréwnania ofert,
stosujac wzor ze str. 21 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (STWZ):
C=ajnizsza cena sposrod waznych ofert; cena oferty badanej)x 100.

Poréwnanie ofert dalo nastgpujace wyniki:

1) Konsorcjum,,Budimex -Dromex” S.A. w Warszawie i Cadagna S.A.
w Bilbao (Hiszpania): 91,53;

2) KTS,ELPOM”’S.A. w Nadarzynie: 87,25;

3) konsorcjum PPU ,,Eko-Wark” Sp. z 0.0. w Szczecinie i PUPH
,»Otech” Sp. z 0.0. w Gorlicach: 100.

Najnizsza oferte zglostto konsorcjum PPU , . Eko-Wark™ Sp. z 0.0. i PUPH
,Otech” Sp. z 0.0., gdyz zglosilo cene brutto réwna 21.289.000,39 euro.
Ommacza to, ze oferta konsorcjum,,Budimex-Dromex” S.A. 1 Cadagna S.A.
wynosita 23.259.041,20 euro (od oferty najnizszej wigeej o 1.970.040,81euro),
zas oferta KTS ,ELPOM” S.A. wynosila 24.400.000 euro (od oferty najnizszej



wiecej 0 3.110.991,61 euro).

Pismem z 12.03.2008r. zamawiajacy zawiadomit, ze najkorzystniejsza--"
byla oferta konsorcjum,.Eko-Wark” Sp. z 0.0. w Szczecinie 1, Otech” Sn."'z- 6:0~." xA\

w Gorlicach na kwote 21.289.000,39 euro.

Od tego rozstrzygniecia protest wniosto konsorcjum ,,Budimex -
Dromex” S.A. w Warszawie i Cadagna S.A. w Bilbao (k. 11-14). W protescie

tym skarzacy podniost dwa zarzuty:

1. konsorcjum firm,Eko -Wark™ i, Otech” nie przedlozyto dokumentu
wskazujacego na niekarainos¢ jednego z czlonkdéw zarzadu;

2. oferta w/w konsorcjum jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ), gdyz zamawiajacy w toku
postepowania zmodyfikowat niektore pozycje przedmiaru robot, a
oferent w §lad za tych nie dokonat stosownej modyfikacji swojej oferty.

Zamawiajacy w dniu 27.03.2008r. dokonal rozstrzygniecia protestu w
ten sposob, ze (zob. k. 17-20):

1- oddalit protest w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum
firm, Eko-Wark” 1, Otech”, gdyz wystarczajace bylo przedlozenie
aktualnej informacji z polskiego Krajowego Rejestru Karnego takze dla
cudzoziemca bedacego czlonkiem zarzadu, co zostalo wykonane;

2. uwzglednit protest w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert w/w
konsorcjum z uwagi na to, ze jego oferta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Pod koniec pisma z rozstrzygnieciem zaznaczono, ze konsekwencja
uwzglednienia protestu bedzie powtorzenie czynnosci oceny ofert oraz wybor
oferty najkorzystniejsze;.

Pismem z 25.03.2008r. udzial w postgpowaniu po stronie zamawiajacego
zglosito konsorcjum firm, Eko-Wark™ i, Otech” (k.21-27).

Konsorcjum,,Eko-Wark” 1, Otech” wnioslo odwolanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie od rozstrzygnigcia protestu (k.-
10). W tym odwolaniu skarzacy podniesli szereg zarzutow, w tymm.in.

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych wskutek
uwzglednienia protestu, cho¢ wykonawcy Zozyli oferte ryczaltows i
oswiadezyli, ze wzigli pod uwagg wyjasnienia, ktore zamawiajacy
poczynit wobec tresci STWZ w toku postgpowania, i stwierdzili, ze
wykonaja zamowienie wedlug modyfikacji;

- naruszenie art. 26 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcdw do uzupelnienia w wyznaczonym terminie o$wiadczen lub
dokumentow;

- zarzuty o charakterze formalno- prawnym, w tym brak wiasciwego
umocowania pelnomocnika protestujacego.



Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 22.04.2008r. oddalila
odwolanie oraz orzekla o kosztach postepowania (k. 71-80).

W uzasadnieniu tego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzit m. in.,
ze fakt istnienia niezgodnosci zapisow przywolanych w protescie jest niesporny
1zostal przyznany przez strony. Przedmiotem sporu byly jedynie jego skutki.
Zdaniem Odwolujacego niezgodnos¢ pomigdzy zmienionymi zapisami
przedmiaréw a kosztorysem nie ma znaczenia, poniewaz oferta obejmuje te
zmiany. Odwolujacy nie ujat nie ujat tych zmian wyraznie w kosztorysie, gdyz
zamawiajacy nie przestat wykonawcom zmienionych formularzy przedmiaru.
Natomiast konsorcjum,,Budimex - Dromex” S.A.i Cadagna S.A. wskazalo, ze
modyfikacje wprowadzone przez zamawiajacego w podanych pozycjach mialy
wplyw na wyceng tych pozycji i jakosci oferowanych materialow, a ze wzgledu
na kosztorysowy charakter wynagrodzenia rowniez na pozniejsze rozliczenia
miedzy Zamawiajacym i wykonawcg robot.

Skiad orzekajacy Izby uznal, ze w kosztorysie oferowanym istniejg
widoczne niezgodnosci ze zmianami przez Zamawiajacego opisami pozycji
przedmiaru, a w ofercie nie zostaly uwzglednione wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, ktore wplywaja na cene i zakres wymaganego przez
Zamawiajgcego $wiadczenia. Przeslanie przez zamawiajacego nowych wersji
dokumentow skladajacych sie na specyfikacje istotnych warunkow
zamdwienia, majacych ulatwi¢ Zozenie oferty, jest czesty praktyka
zamawiajacych, ale nie jest wymogiem waznosci wprowadzonych zmian. Zatem
ich nieprzeslanie nie oznacza, ich zmian tych nie nalezy uja¢ w ofercie.

Nastepnie arbitrzy uznali, ze kosztorys oferowany nie podlega
uzupehieniu na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, albowiemnie jest dokumenteim, o
ktérym mowa w rozporzadzeniu Rady Ministrow z 19.05.2006r. (Dz. U. Nr 87,
poz. 605), a ktory ma potwierdzac, Zze oferowane roboty budowlane

odpowiadaja wymaganiom zamawiajgcego. Jest to bowiem dokument.......

okreslajacy zakres $wiadczenia oraz przede wszystkim cene, jak wskazuje'sama . \

definicja stowa , kosztorys” (jest to obliczenie przewidywanych kosztow
zwigzanych z wykonaniem czegos).

W zakresie zarzutu dotyczacego niedolgczenia do SIWZ publikaci
,» Warunki kontraktowe dla budowy - dla robot inzynieryjno — budowlanych
projektowanych przez Zamawiajgcego”’, wydanych przez Miedzynarodowa
Federacjg¢ Inzynierow Konsultantow (FIDIC), skiad orzekajacy Izby stwierdz,
ze zarzut ten podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 PZP jako
podniesiony z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie. Jest to zarzut
dotyczacy tresci SIWZ i powinien by¢ wysuniety w terminie okreslonym w art.
180 ust. 3 pkt. 2 PZP, czyli w ciagu 14 dni od momentu publikacji SIWZ.
Wedlug arbitrow ta okolicznos$¢ nie pociaga za soba obowigzku uniewaznienia
postepowania z urzedu zgodnie z art. 191 ust. 3 PZP.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 22.04.2008r. wniost
radca prawny Slawomir Poczobut-Odlanicki, ktory jako strong skarzaca wskazat
PPU , Eko-Wark” Sp. z 0.0. w Szczecinie oraz PUPH , Otech” Sp. zo0.0. w
Gorlicach ( przy tej drugiej firmie podal, ze dziala ona przez pelnomocnika,
ktérym jest pierwsza z firm). Do skargi zostalo dolaczone! pelnomocnictwo dla
tegoz radcy prawnego wystawione przez prezesa PPU , Eko-Wark” (k. 85-90
skarga ik. 91 pelnomocnictwo).

z/m-7z



Skarzacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow prawa zamowien
publicznych:

- art. 191 ust.3 oraz art. 93 wst.l pkt 7 przez ich niezastosowanie 1
przyjecie, ze nie zachodza przestanki do uniewaznienia postgpowania z
urzedu (uniewaznienie powinno by¢ skutkiem tego, ze zamawiajacy nie
dofaczyt do SIWZ ,, Warunkow kontraktowych dla budowy [...]
wydanych przez FIDIC);

- art. 187 ust. 4 pkt 4 PZP (w skardze omylkowo: art. 184 ust. 4 pkt 4

PZP ) na skutek przyjecia, ze zgloszony przez Wnioskodawce zarzut
niedolgczenia do SIWZ ,, Warunkéw kontraktowych dla budowyf...]"
wydanych przez FIDIC jest zarzutem dotyczacym tresci specyfikacji i
jako taki podlega on odrzuceniu.

Skarzacy po takich zarzutach wnidst o uchylenie wyroku i uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz o
Zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania skargo

ewentualny to uchylenie zaskarzonego wyroku z przekazaniem sprawy do
ponownego rozpatrzenia.

Na rozprawe sadowg 30.06.2008r. stawit si¢ tez drugi pelnomocnik
konsorcjum PPU , Eko-Wark” i PUPH , Otech” radca prawny Zbigniew Olech,
ktory Zozyt do akt pismo procesowe z data 27.06.2008r. (k. 179-184,
petlomocnictwo k. 185). Zmodyfikowat on zadanie skargi w ten sposdb, ze
wnidst o zmiane wyroku polegajaca na :

- nakazaniu powtorzenia czynnosci badania i wyboru najkorzystniejszej
oferty (art. 191 ust. 2 pkt 1 PZP),

- nakazaniu uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego z 25.04.2008r. , tj.

wyboru oferty interwenienta [,,Budimex” S.A. i Cadagna S.A.] jako
najkorzystniejszej (art. 191 ust. 2 pkt 2 PZP),

- nakazaniu uniewaznienia czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na
zawarciu umowy o wykonawstwu z uczestnikiem interwenienta, jesh
taka umowa zostala zawarta (art. 191 ust. 2 pkt 2 PZP),

a ewentualnie na:

- uniewaznieniu z urzgdu niniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na przebudowe oczyszczalni scieckow w
Szczecinku.

Zamawiajacy w odpowiedzi na skarge wniost o jej odrzucenie na kilku
podstawach, a ewentualnie o jej oddalenie (k. 112-123).

Interwencje uboczna po stronie zamawiajacego wnioslo konsorcjum
firm , Budimex-Dromex” S.A. 1 Codagna S.A., wnoszac o odrzucenie skargi,
ewentualnie o jej oddalenie (art. 104-110).

Obie strony swoje stanowiska rozwinely w dalszych pismach
procesowych.

zasadzenie
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Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W aktach sprawy na k.29-30 znajduje si¢ pelnomocnictwo podpisane
przez prezesa PPU , Eko-Wark™ Sp. z 0.0. oraz prezesa i wiceprezesa PUPH ,,
Otech” Sp. z0.0., zktérego wynika, Zze konsorcjum, obu firm bedzie
reprezentowane w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia (w
tymprzed sadem okregowym) przez pelnomocnika w osobie czlonka
konsorcjum PPU , Eko-Wark” Sp. z 0.0. W tej sytuacji nalezalo uznac, ze
pelomocnictwo procesowe z 29.04.2008r. dla radcy prawnego Slawomira
Poczobut- Odlanickiego, cho¢ formalnie umocowuje go do reprezentowania
PPU , Eko-Wark” w postgpowaniu skargowym i przed sadami powszechnymi
oraz Sagdem Najwyzszym, to umocowuje go takze do reprezentowania drugiego
czlonka konsorcjum, skoro pierwszy czlonek jest jego pelnomocnikiem. Poglad
ten mozna uznac za dyskusyjny, ale niniejszy skiad orzekajacy uznaje go za
stuszny.

W powyzszej sytuacji nie ma podstaw do odrzucenia skargi, gdyz wniost
7 podmiot uprawniony.

Przechodzac do zarzutéw skargi, stwierdz¢ nalezy, Ze nie s3 one
uzasadnione. Na podniesienie zarzutu dotyczacego brakow specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia jest za pdzno na etEipie postepowania
sadowego. Termin do wnoszenia takich zarzutéw zostat wskazany w art. 180
ust. 3 PZP. Nalezy tez zauwazy¢, ze nieodigcznie do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ) warunkéw kontraktowych FIDIC nie bylo wada
uniemozliwiajacych zawarcie waznej umowy w sprawie omawianego
zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP). Trzeba tu dodaé, ze
Zamawiajacy wskazat adres, pod jakim warunki kontraktowe FIDIS sg
dostepne, bo sam nie mdgt ich powieli¢, gdyz nie przystugiwaly mu do nich
prawa autorskie. Zreszta wszyscy uczestnicy postepowania przetargowego
dysponowali identyczna trescig SIWZ i migli taka samg jak inni moziwos¢
zapoznania si¢ z warunkami kontraktowymi FIDIC.

Z wszystkich wymienionych wzgledow skarge nalezalo oddali¢ (art. 198
ust. 2 PZP).

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art.

99 iart. 391 § 1 k.p.c. w zwiazku zart. 194 ust. 2 PZP.
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