Sygnatur”® aT> VIII Ga 118/12

POSTANOWIENIE

Dnia 24 sierpnia 2012 roku

Sad Okregowy w Szczecinie VIII Wydzial Gospodarczy

w sktadzie nastgpujacym:

. SSO Krzysztof Gorski (spr.)
PrzewodniczacySO Tomasz Zelazowski
SR del. Robert Bury
Sedziowie: aplikant radcowski Marika Swat

Protokolant: PO rozpoznaniu w dniu 24 sierpnia 2012 roku w Szczecinie
na rozprawie
rozpoznal potaczone do wspolnego rozpoznania sprawy:

ze skargi Przedsigbiorstwa Wodociggowo-Kanalizacyjnego "Ptonig" spoiki z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Barlinku

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2012 r. sygn. akt KIO
120/12, KIO 143/12 w zakresie punktu 2.2 dotyczacego kosztéw postgpowania
odwotawczego,

oraz skargi Przedsiebiorstwa Wodociggowo-Kanalizacyjnego "Ptonig" spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Barlinku

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2012 r. sygn. akt KIO
120/12, KIO 143/12 w zakresie punktu 2.3 dotyczacego kosztow postgpowania
odwotawczego

przy udziale przeciwnikéw skargi:
- CTE CARBOTECH ENGINEERING spotki akcyjnej w Szczecinie,
- DORBUD spétka akcyjna w Kielcach,

- Przedsi¢biorstwa Inzynieryjno-Budowlanego INFRA spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Gorzowie Wielkopolskim,

- Przedsi¢biorstwa Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bogatyni,

- Wroclawskiego Przedsigbiorstwa Budownictwa Przemystowego Nr 2
WROBIS spofki akcyjnej z siedzibg we Wroctawiu

1. zmienia orzeczenie o kosztach postepowania zawarte w punkcie 2.2



zaskarzonego wyroku w ten sposéb, ze kwotg 24.029 (dwadziescia cztery
tysigce dwadziescia dziewigc) ztotych zasadza na rzecz Przedsiebiorstwa
Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD spotki z
ograniczong odpowiedzialnos$cia w Bogatyni i Wroctawskiego
Przedsigbiorstwa Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS spdiki
akcyjnej z siedzibg we Wroctawiu od CTE CARBOTECH
ENGINEERING spotki akcyjnej w Szczecinie, DORBUD spotki

akcyjnej w Kielcach i Przedsigbiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego
INFRA spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gorzowie
Wielkopolskim,

2. zmienia orzeczenie o kosztach postgpowania zawarte w punkcie 2.3
zaskarzonego wyroku w ten sposob, ze kwote 23.600 (dwadziescia trzy
tysigce szescset) ztotych zasadza na rzecz CTE CARBOTECH
ENGINEERING spotki akcyjnej w Szczecinie, od DORBUD spoéiki
akcyjnej w Kielcach i Przedsigbiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego
INFRA sp6tki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Gorzowie
Wielkopolskim,

3. zasadzanarzecz skarzacego od przeciwnikow skargi kwote 836,00
(osiemset trzydziesci szes¢) ztotych tytutem kosztéw postepowania w
sprawie VIII GA 118/12,

4. zasadza narzecz skarzacego od przeciwnikow skargi kwote 841,00
(osiemset czterdziesci jeden) zlotych tytutem kosztow postepowania w
sprawie VIII GA 119/12.

SSO Tomasz Zelazowski

SSO Krzysztof Gorski

SSR del. Robert Bury

Na oryginale leciwe podpisy

Sygn. akt VIII Ga 118/12

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 3 lutego 2012 roku wydanym w sprawie o sygnaturze KIO 120/12,
KIO 143/12 Krajowa Izba Odwolawcza rozstrzygnela odwolania wniesione przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwa
Budownictwa Gdrniczego i Energetycznego ,,EGBUD” spdkki z ograniczona
odpowiedzialno$ciag w Bogatyni i Wroclawskiego Przedsigbiorstwa Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,,WROBIS” Spolki Akcyjnej we Wroctawiu oraz przez CTE
CARBOTECH ENGINEERING Spoétke Akcyjna w Szczecinie w postgpowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: Przedsiebiorstwo
Wodociggowo - Kanalizacyjne ,,Plonig” spolke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Barlinku, przy udziale wykonawcow zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania



odwolawczego po stronie zamawiajacego: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: ,.Dorbud” Spotki Akeyjnej w Kielcach i Przedsigbiorstwa
Inzynieryjno Budowlanego ,,INFRA” spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gorzowie
Wielkopolskim, jak rowniez CTE CARBOTECH ENGINEERING Spokki Akeyjnej w
Szczecinie.

Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolania i rozstrzygnela o kosztach w ten
sposob, ze obciazyla nimi Przedsigbiorstwo Wodociaggowo-Kanalizacyjne ,,Ptonia” spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Barlinku i zaliczyla w poczet kosztow
postepowania odwolawczego kwote 40.000 zt uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i
Energetycznego ,,EGBUD” spolke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bogatyni,
Wroclawskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemyslowego Nr 2 ,,WROBIS” Spotke
Akcyjna z siedzibg we Wroclawiu i przez CTE CARBOTECH ENGINEERING Spotke
Akcyjng z siedzibg w Szczecinie — tytulem wpiséw od odwolan (punkt 2.1), zasadzita od
Przedsigbiorstwa Wodociaggowo-Kanalizacyjnego ,,Plonia” spolki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Barlinku na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o
udzielenie zamdéwienia: Przedsigbiorstwa Budownictwa Gorniczego i Energetycznego
EGBUD” spdfkki z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w Bogatyni, Wroclawskiego
Przedsigbiorstwa Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,,WROBIS” Spolki Akcyjnej z siedziba
we Wroclawiu kwote 24.029 zt stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z
tytutu uiszczonego wpisu od odwolania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych
wynagrodzenie pelnomocnika oraz koszty noclegu w zwigzku z wyznaczonym posiedzeniem
Izby (punkt 2.2) jak réwniez zasadzita od Przedsigbiorstwa Wodociagowo-Kanalizacyjnego
,»Plonia” spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Barlinku na rzecz CTE
CARBOTECH ENGINEERING Spotki Akcyjnej z siedziba w Szczecinie kwote 23.600 2 -
stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od
odwolania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie pelnomocnika.

W tresei uzasadnienia KIO wskazala, ze zamaw iajacy bezposrednio przed otwarciem
posiedzenia wniost do Izby w kazdej ze spraw oswiadczenie, iz uwzglednia zarzuty
odwolania na zasadzie art. 186 ust 2 u.p.z.p. Na posiedzeniu zaréwno Przystepujacy -
Konsorcjum Dorbud jak i Przystepujacy - Carbotech wniesli sprzeciw wobec uwzglednienia
w calosci zarzutéw odwolania, co uniemozliwilo umorzenie postepowania odwolawczego w
ktérejkolwiek ze spraw.

Izba zauwazyla jednak, ze stanowisko zajete przez zamawiajacego na rozprawie
prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze zamawiajacy, rzekomo chcac naswietlic jak
przebiegalo badanie i ocena ofert, w istocie kwestionuje zasadno$¢ wszystkich zarzutow
podniesionych w obydwu odwotaniach. W tych okolicznosciach Izba uznala, Zze zamawiajacy
pomimo formalnie zlozonych uprzednio oswiadczen o uznaniu w calosci zarzutéw odwolan,
w toku rozprawy merytoryczne wdat si¢ w spdr z odwolujacymi, dazac do uzyskania
orzeczenia oddalajacego w calo$ci obydwa odwolania.

Izba wskazala, ze zamawiajacy staje sie uczestnikiem postgpowania wystepujacym po
stronie odwolujacego, zatem popierajac choéby milczaco, zasadnos$é zarzutéw odwolania -
nie moze jednoczesnie zajmowac stanowiska merytorycznie sprzecznego ze swoim
oswiadczeniem o uwzglednieniu w calosci zarzutow odwolania.

Izba uznala zatem, Ze przez swoje zachowanie na rozprawie zamawiajacy wyrazit
wolg wystepowania przeciwko zarzutom odwolania, a zatem unicestwit w ten sposéob ostatni
skutek uznania w calosci zarzutéw odwolan (wniesienie sprzeciwow unicestwito podstawowy
skutek w postaci mozliwosci umorzenia postgpowania na posiedzeniu) w postaci mozliwosci
nieponoszenia kosztdw postgpowania odwolawczego

Uzasadniajac w tym kontekscie rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw postgpowania
izba wskazala, ze orzekla o kosztach postepowania stosownie do jego wyniku, na podstawie
przepisu art. 192 ust 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z przepisami §
6wzw.z§ 3pkt 112 orazw zw. z § 5 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania - obciazajac
Zamawiajagcego w obydwu sprawach tymi kosztami, na ktére zozyly sie: uiszczone przez
odwolujacych wpisy oraz ich uzasadnione koszty w postaci wynagrodzen pelnomocnikow w
kwocie po 3600 L, a takze w przypadku odwolijacego Konsorcjum EGBUD koszty noclegu



dwach osob w wysokosci 429 7t Z uwagi na zmiang przez zamawiajacego na rozprawie
stanowiska w stosunku do ztozonych przed posiedzeniem oswiadczen o uwzglednieniu w
calosci zarzutow odwolan, Izba uznala, ze nie znajduje zastosowania regulacja wynikajaca z
przepisu art. 186 ust 6 pkt 3 lit b ustawy p.z.p., przewidujaca obcigzenie kosztami
postepowania wnoszacych sprzeciw.

Od rozstrzygnie¢ zawartych w punktach 2.2 i2.3. powyzszego wyroku dotyczacych
rozstrzygniecia o kosztach przeprowadzonych wspolnie postepowania odwolawczych wniosto
Przedsiebiorstwo Wodociagowo - Kanalizacyjne ,,Plonia” spotka z ograniczong
odpowiedzialno$ciag w Barlinku, wnioslo dwie odrebne skargi zarzucajac w kazdej z nich:

- naruszenie art. 186 ust 6 pkt 3 lit. b u.p.z.p. oraz § 5 ust 2 pkt 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i
sposobu ich rozliczania;

- naruszenie art. 192 ust 10 u.p.z.p. poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie,
polegajace na przyjeciu, iz w niniejszej spraw ie bedzie miat zastosowanie art. 186 ust 6 pkt 3
lit b u.p.z.p. oraz § 5 ust 2 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie kosztow.

Podnoszac powyzsze zarzuty skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku w
zakresie rozstrzygnigcia o kosztach postgpowania odwolawczego i zasadzenie kosztow
postepowania odwolawczego od uczestnikow postepowania odwolawczego, ktorzy przystapili
po stronie zamawiajacego 1 wniesli sprzeciw wobec uwzglednienia w calosci zarzutow
przedstawionych w odwolaniu. Nadto skarzacy wnidst o obcigzanie przeciwnika skargi
kosztami postepowaniami skargowego w tym kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm
prawem przepisanych.

W uzasadnieniu skargi skarzacy wskazal, ze pismem procesowym z dnia 31 stycznia
2012 roku przed otwarciem posiedzenia przed KIO uznat odwolanie w trybie art. 186 ust 2
u.p.z.p. W toku posiedzenia niejawnego z udzialem stron i w toku rozprawy przed KIO
skarzacy w dniu 31 stycznia 2012 roku, nigdy nie cofnat uznania odwolania. Co wiecej w
toku posiedzenia, odpowiadajac na pytania przewodniczacego kilkukrotnie podkreslal, iz
podtrzymuje swoja czynnos¢ uznania odwolania w trybie art. 186 ust 2 u.p.z.p., zas wszelkie
oswiadczenia skladane na rozprawie dotycza jedynie okolicznosci faktycznych w zakresie
przebiegu oceny i badania ofert.

Skarzacy podkreslil, ze jego aktywnos$¢ w toku rozprawy byla determinowania
pytaniami zadawanymi przez przewodniczacego, totez niezrozumiale jest stanowisko KIO, ze
w toku rozprawy zamawiajacy wdal sie¢ w spor merytoryczny z odwolijacymi.

Przytaczajac tres¢ przepisu art. 186 ust. 6 pkt 3) lit. b u.p.z.p. skarzacy wskazal, ze z
postanowien art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b u.p.z.p. (w zwigzku z art. 186 ust. 4 ustawy) wynika
jednoznacznie, iz w przypadku gdy uczestnik postepowania odwolawczego, ktdry przystapit
do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w calosci
zarzutéw przedstawionych w odwolaniu, a odwolanie zostanie uwzglednione, to ponosi on
koszty postgpowania odwolawczego.

Zazaczyl, ze termin ,;moze” nie daje KIO uprawnienia do oceny zasadno$ci uznania
odwolania w calosci, a jedynie rozstrzyga o sposobie umorzenia. Brak mozliwosci
merytorycznej oceny zasadnosci uznania odwolania potwierdzona zostata w orzeczenia KIO.

Podstawg wydania wadliwego rozstrzygniecia KIO w zakresie kosztéw postgpowania
bylo niczym nieuprawnione uznanie przez Izbg, iz zamawiajacy unicestwit (...) skutek
uznania w calo$ci zarzutdw odwolan”. Taki sposdb oceny czynnosci procesowych Skarzacej
nie znajduje jakiegokolwiek oparcia w teorii wykladni oswiadczen w'oli. Konkludentno$é
czynnosci procesowej wystepuje wtedy, gdy nie bylo czynnosci ekspresywnej. Konkludentna
czynnos¢ nie moze budzi¢ watpliwosci i musi uzewnetrznia¢ wolg uczestnika postgpowania.
Nie moze ona zosta¢ pozostawiona swobodnemu uznaniu organu orzekajacego.

Nadto skarzacy zaznaczyl, ze w toku rozprawmy przez KIO wyraznie i kilkukrotnie
podkreslal, ze podtrzymuje wyrazone uprzednio stanowisko zawarte w pismie procesowym z
dnia 31 stycznia 2012 r., a jedynie w celu rzetelnego przedstawienia okolicznosci bedacych



przedmiotem postepowania wskazuje na motywy swego dziatania, lezace u podstaw
dokonanej oceny ofert. KIO w sposdb nieuprawniony i niezgodny z wolg skarzacego
dokonata oceny jego zachowan w toku posiedzenia i rozprawy w dniu 31 stycznia 2012 r. Co
wiecej, czg$¢ z wypowiedzi Skarzacego, z ktdrych KIO wywiodta skutek unicestwienia
uznania w calo$ci zarzutow odwolania, stanowila odpowiedzi ma pytania przewodniczacego
skiadu orzekajacego, a o za tym idzie, przez niego byla inicjowana. KIO samorzutnie uznala,
ze Skarzacy, pomimo zlozenia pisma procesowego z uznaniem zarzutow odwolania w trybie
art. 186 ust. 2 PZP w pi$mie z dnia 31 stycznia 2012 r. oraz w ielokrotnego podtrzymywania
stanowiska wyrazonego w tym piSmie, de facto nie chciat jednak uzna¢ zarzutéw, zabrat
bowiem glos w toku posiedzenia i odpowiedzial na pytanie przewodniczacego, zdajac relacje
z podejmowanych czynnosci i przyczyn dla ktorych w toku oceny ofert podjat takie a nie inne
stanowisko.

Reasumujgc skarzacy stwierdzil, ze w przedmiotowej sprawie doszlo do wadliwej i
nieuprawnionej interpretaciji jego wypowiedzi, co bezposrednio doprowadzito do naruszenia
przepisow, ktore legly u podstaw niniejszej skargi. Okreslone w art. 60 Kodeksu cywilnego i
ustalone w nauce reguly wykladni o§wiadczen woli odnosza si¢ zaréwno do ustalenia tresci
zlozonych o$wiadczen woli, jak i do stwierdzenia, czy okreslone zachowania stron mogg by¢
uwazane za o$wiadczenia woli, z ktérymi ustawa taczy skutki konkretnej czynnosci prawne;.
Wola skarzacego byla dostatecznie precyzyjnie ujawniona: uznat wszystkie zarzuty zawarte
odwolaniu. Kazda z pozostatych wypowiedzi nosila cechy sprawozdania z podjetych w toku
oceny ofert czynnosci, ktére w zwigzku z wniesieniem sprzeciwu zostaly poddane ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej.

W odpowiedzi na skargi przeciwnicy skargi wniesli o ich oddalenie oraz o zasadzenie
od skarzacej na ich rzecz kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odpowiedzi wskazano, ze zaréwno przeciwnik skargi jak i KIO uznali
oswiadczenia skladane przez skarzacego za polemike oraz cofnigcie uznania odwolania.

Postanowieniem z dnia 24 sierpnia 2012 roku wydanym na rozprawie, Sad Okregowy
w Szczecinie polaczyt do wspolnego rozpoznania i rozstrzygniecia sprawe prowadzong pod
sygnaturg akt VIII Ga 118/12 1 VIII Ga 119/12.

Sad Okregowy rozpoznajac sprawe w granicach skarg zwazyl, co nastgpuje:

Skargi w obu pofaczonych sprawach okazaly si¢ uzasadnione dokladnie z tych samych
powodéw. Wywdd prawny zostanie zatem przedstawiony wspdlnie dla rozstrzygnieé w obu
sprawach.

Obie skargi opieraja si¢ o zarzut blednej wykladni i zastosowania normy art. 186 i art.
192 ust 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity -
Dz. U. z2010 roku, nr 113 poz. 759 - dalej cytowanej jako PZP). Istotg rozstrzygnigcia
niniejszej sprawy w swietle wywodow skarzacego bylo zatem dokonanie oceny sytuacji
procesowej powstalej w wyniku zlozenia przez zamawiajacego oswiadczenia, o ktorym mowa
w art. 186 ust 2 PZP oraz nastgpnie sprzeciwu przez uczestnika postgpowania w plaszczyznie
stosowania normy art. 192 pkt. 10 w zw. z art. 186 ust 6 PZP.

Z wywodu uzasadnienia zaskarzonego rozstrzygnigcia wynika, ze zdaniem KIO
stanowisko skarzagcego w trakcie rozprawy potraktowane by¢ powinno jako zmiana
stanowiska procesowego skutkujaca ,,unicestwieniem skutku uznania w calosci zarzutow
odwolania”. Zdaniem Izby takie stanowisko skarzacego spowodowalo, Zze orzekajac o
kosztach Izba miala obowigzek zastosowania art. 192 ust 10 PZP inie bylo podstawo do
oparcia rozstrzygnigcia w tym zakresie o tres¢ art. 1 86 ust 6 PZP.

W $w ietle regulacji PZP dotyczacej ponoszenia kosztow postepow ania odwolawczego
zasada jest, ze strony ponosza koszty stosownie do wyniku sprawy (art. 192 ust 10 PZP).



Wyjatek od tej sytuacji ustawa przew iduje w art. 186 PZP. Przypomnie¢ nalezy, ze
zgodnie z przepisem art. 186 ust 2 PZP zamawiajacy moze zlozyé oswiadczenie
uwzgledniajace w calosci zarzuty przedstawione w odwolaniu. W takiej sytuacji dochodzi do
umorzenia postgpowania (a zatem istota odwolania nie jest rozpatrywana przez KIO, ktora
konczy postepowanie orzeczeniem o charakterze formalnym). W takiej sytuacji procesowe;j,
jesli zamawiajacy Zozy (jak to mialo miejsce w niniejszej sprawie) oswiadczenie przed
otwarciem rozprawy koszty postgpowania znosza si¢ wzajemnie (art. 186 ust 6 pkt. 1 i pkt. 2)
a) inie znajduje zastosowania (zostaje wylaczona) regula odpowiedzialnosci za wynik
postepowania (art. 192 ust. 10 PZP).

W sytuacji jednak, gdy po stronie zamawiajgcego zglosi si¢ inny wykonawca, ma on
prawo Zlozenia sprzeciwu do o§wiadczenia zamawiajacego (art. 186 ust 4 PZP). To
o$wiadczenie wykonawcy skutkuje koniecznoscig merytorycznego rozpoznania odwolywania
przez KIO mimo odmiennej woli zamawiajgcego.

Prawo wniesienia sprzeciwu ma stuzy¢ niewatpliwie zabezpieczeniu interesow
wykonawcow kontestujacych odwolanie i by¢ instrumentem zapobiegajacym naduzywaniu
przez zamawiajacego uprawnienia do uwzglednienia w catosci odwolania na podstawie
art. 186 ust 2 PZP.

Sprzeciw powoduje jednak dalsze konsekwencje procesowe. W takiej sytuaciji
nastepuje bowiem z mocy art. 186 ust 6 pkt.3 lit b) modyfikacja ustawowych zasad
odpowiedzialnosci za koszty postepowania. Przepis ten stanowi, ze w przypadku, gdy
whniesiono sprzeciw a w wyniku rozprawy odwolanie nastgpnie zostalo uwzglgdnione, koszty
postepowania ponosi podmiot wnoszacy sprzeciw (a nie wykonawca).

Z regulacji art. 186 PZP wynikaja nast¢pujace wnioski. Po pierwsze zamawiajacy
posiada uprawnienie do zlozenia o§wiadczenia o uwzglednieniu odwolania. O$wiadczenie to
jest czynnoscig procesowa - zmierza do wywolania okreslonych skutkow w sferze procesowo

- prawnej (doprowadzenie do umorzenia postgpowania bez merytorycznego rozpoznania
odwolania). Jednoczesnie o§wiadczenie to wywiera skutki w sferze postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego (po umorzeniu postgpowania przez KIO zamawiajacy ma obowiazek
dokonania czynno$ci w postgpowaniu zgodnie z zadaniami zawartymi w odwolaniu).

Oswiadczenie zamawiajacego o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwolaniu ma,
w $wietle ustawy, zastapi¢ merytoryczne rozpoznanie odwolania (wywolaé¢ skutek, taki jaki
wywolaloby orzeczenie KIO uwzgledniajace odwolanie) i jednoczesnie wyeliminowac
konieczno$¢ przeprowadzania merytorycznej oceny odwolania.

W sferze procesowo-prawnej oswiadczenie to nalezy lokowacé jako czynnosé
dyspozytywna, zblizong do uznania powoddztwa czy tez cofnigcia pozwu jako instytucji
procedury cywilnej. Zlozenie takiego oswiadczenia nalezy wiec do dyskrecjonalnej
kompetencji zamawiajacego. Ustawa nie przewiduje uprawnienia KIO do merytorycznej
kontroli zasadnos$ci tego o$wiadczenia i uznania za bezskuteczne.

Przyja¢ wiec nalezy, ze zlozenie oswiadczenia zasadniczo wigze zardwno
zamawiajacego jak i Izbe a takze wykonawce wnoszacego odwolanie i wykonawcow, ktorzy
przystapili do postgpowania po jego stronie. Kompetencje do podwazenia skutkéw procesow o

- prawnych tego o$wiadczenia i zgdania merytorycznego rozpoznania odwolan posiadaja
wylacznie wykonawcey uprawnieni do zgloszenia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust 4 PZP.

Innymi slowy w $wietle art. 186 ust 2 PZP, po zlozeniu o$wiadczenia organ ma
obowigzek umorzenia postgpowania i nie moze (przy braku aktywnos$ci procesowe;j)
wykonawcow przystepujacych do postepowania po stronie zamawiajacego) podjaé decyzji o
przystapieniu do merytorycznego badania odw olania.

Oswiadczenie o uwzglednieniu w calo$ci zarzutow determinuje tez tre$¢ orzeczenia o
kosztach postepowania nie pozostawiajac organowi orzekajagcemu, swobody w zakresie
ksztaltowania sytuacji prawnej zamawiajacego w tym zakresie.

Sprzeciw o ktorym mowa w art. 186 ust. 4 PZP takze nalezy traktowacé jako czynno$¢
o charakterze procesowo - prawnym, wyrazajaca wolg wywolania okreslonego skutku
prawnego (doprowadzenia do merytorycznego rozpoznania sprawy mimo odmiennego



stanowiska procesowego zamawiajacego).

Jednoczesnie z oswiadczeniem wykonawcy zglaszajacego sprzeciw ustawa wigze
dalszy skutek, w postaci przyjecia przez skladajacego sprzeciw ryzyka poniesienia kosztow
postepowania w przypadku uwzglednienia odwolania przez KIO. Zatem wykonawca
przystepujacy po stronie zamawiajacego ma prawo do doprowadzenia do merytorycznego
rozpoznania sprawy mimo odmiennego stanowiska podmiotu, po stronie ktorego przystapit do
postepowania, jednakze wyrazenie takiej woli wigze si¢ z tym, ze w przypadku
uwzglednienia przez KIO argumentéw wnoszacego odwolanie, to wykonawca zglaszajacy
sprzeciw (a nie zamawiajacy) bedzie zobowigzany do poniesienia kosztoéw postepowania.

Ustawa nie przewiduje mozliwosci odstapienia od stosowania normy art. 186 ust. 6
pkt. 3) lit b) PZP ze wzgledu na pézniejsze stanowisko merytoryczne co do argumentacii
odwolania, prezentowane przez zamawiajacego juz w toku rozprawy (przeprowadzone;j
wylacznie w nastgpstwie wniesienia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust 4 PZP). Zatem nawet
jesli zamawiajacy bedzie prezentowat w toku rozprawy oceny prawne odmienne od
przedstawianych przez odwolujacego, nie mozna w $wietle przepisow ustawy przyjac, by
stanowisko jego (w swietle art. 186 PZP) mialo wplyw na tre$¢ rozstrzygniecia o kosztach
postepowania przed KIO.

Pamiegta¢ bowiem nalezy o tym, ze niezaleznie od stanowiska prezentowanego na
rozprawie przez zamawiajacego jest ona przeprowadzana wylacznie z inicjatywy wnoszacego
sprzeciw (wbrew woli zamawiajacego (i z woli ustawodawcy to wnoszacy sprzeciw ponosic
ma koszty w przypadku uwzglednienia odwolania).

Jednoczesnie tez przepisy PZP nie przewiduja wprost mozliwosci ksztattowania
orzeczenia o kosztach postgpowania w oparciu o wzgledy slusznosciowe (jak to np.
dopuszcza procedura cywilna w art. 102 k.p.c.).

Zatem sama polemika merytoryczna z poszczegdlnymi argumentami odwolijacego
nie moze by¢ argumentem dla wylaczenia obowiazku ponoszenia kosztoéw przez podmiot,
ktérego wola bylo zniweczenie skutkow samodzielnego uwzglednienia zarzutéw odwolania
przez zamawiajacego.

Z drugiej strony, z przepisow PZP nie wynika, by zlozenie o§wiadczenia o
uwzglednieniu zarzutéw odwolania powodowato, ze zamawiajacy (jak zdaje sie to
sugerowac tres$¢ uzasadnienia wyroku KIO w niniejszej sprawie) miat obowigzek
prezentowania w toku rozprawy wylacznie argumentacji merytorycznej, akceptujacej kazdy
argument odwolujacego). Zlozenie o§wiadczenia uwzgledniajacego zarzuty odwolania na
podstawie art. 186 ust 2 PZP wyraza wolg ponowienia czynno$ci kwestionowanych w
odwolaniu. Znaczenie takiego oswiadczenia nalezy wiec rozpatrywac raczej jako przyjecie za
uzasadniony pogladu skarzacego co do wadliwosci i koniecznosci powtdrzenia
kwestionowanych w odwolaniu czynnosci postepowania przetargowego.

Nie musi to jednak automatycznie oznaczac, ze zamawiajacy akceptuje w calosei i
bezkrytycznie argumentacje przedstawiang przez odw olujacego, zas kazde wyrazenie pogladu
odmiennego $wiadczy o cofnieciu osw iadczenia o uw zglednieniu zarzutéw.

Rozwazanie odstapienia od stosowania normy art. 186 ust 6 PZP uzasadnia¢ mogloby
ewentualnie oswiadczenie zamawiajacego o cofnigciu o§wiadczenia uwzgledniajacego
zarzuty juz po zozeniu o$w iadczenia o sprzeciwie.

W sprawie niniejszej jednakze brak jest podstaw do uznania, ze zamawiajacy w
ktorymkolwiek momencie rozprawy takie o§wiadczenie (cho¢by konkludentnie) ztozyt.
Protokodt rozprawy bowiem zawiera wyrazane kilkukrotnie expressis verbis o§wiadczenia
pelnomocnika zamawiajacego, ztozone takze bezposrednio przed zamknigciem rozprawy
deklarujace wole podtrzymania zlozonych w obu rozpoznawanych wspdlnie sprawach przed
rozprawg oswiadczen o uwzglednieniu w catosci zarzutow'.

Udzielanie przez pelnomocnika zamawiajacego na pytania Przewodniczacego skladu
Izby wyjasnien podwazajacych stanowiska wnoszacych odwolanie winno by¢ traktowane
jako skladanie o$wiadczen wiedzy. Kategorie czynnosci procesowo - prawnych stanowiacych
o$wiadczenia wiedzy odréznia sic w nauce prawa od czynno$ci procesowych zawierajgcych
w sobie o$wiadczenie woli w zwigzku z tym nie mozna twierdzi¢, by prezentowanie
jakiegokolwiek argumentu merytorycznego czy tez polemika w' stosunku do argumentaciji
odwolan, moglo §wiadczy¢ o woli cofhiecia oswiadczenia o uwzglednieniu odwolania.



Przy ocenie materiatu procesowego w niniejszej sprawie i dokonywanej na jej tle
wykladni art. 186 PZP uwzgledni¢ nalezy nadto wnioski dotyczace paradygmatu rzetelnego
zachowania w procesie wymaganego zwlaszcza od zawodowych pelnomocnikow
procesowych.

Oczekujac udzielania odpowiedzi na pytania organu orzekajacego zgodnych z
najlepsza wiedza i przekonaniem pelnomocnika procesowego, nie mozna jednoczesnie
sankcjonowa¢ wyjasnien odpowiadajacych tymze wymaganiom, taka wykladnig przepisu art.
186 PZP iart. 192 PZP, ktéra prezentowana jest przez KIO w niniejszej sprawie.

Organ nie moze obowigzku skladania wyjasnien rzetelnych sankcjonowaé
mozliwoscia uznania, ze odpowiedz okreslonej tresci bedzie poczytana za zmiang stanowiska
procesowego strony i skutkowaé bedzie moglo obcigzeniem zamawiajacego kosztami
postgpowania mimo podtrzymywanej woli uwzglgdnienia w catosci odwolania.

Skoro wiec w sprawie kilkukrotnie i niezmiennie pelnomocnik zamawiajacego w
trakcie rozprawy wyrazal stanowisko podtrzymujace wole uwzglednienia odwolan w calosci,
to tylko na podstawie jego odpowiedzi na pytania przewodniczacego (a wigc oswiadczen nie
wyrazajacych woli wywolania skutkéw procesowo-prawnych w zakresie cofniecia
oswiadczenia o uwzglednieniu odwolan) nie mozna zasadnie wywodzié, ze w istocie (wbrew'
wyraznym o$wiadczeniom pelnomocnika) zamawiajacy zmierzat do wycofania (zniweczenia
skutkéw prawnych) swoich o$§wiadczen o uwzglednieniu odwolan w calosci.

Zatem nawet stwierdzenie, ze zamawiajgcy mimo deklaracji o uwzglednieniu
odwolan, zamiast merytorycznie popiera¢ w calosci odwolania, w toku rozprawy przedstawiat
oswiadczenia zbiezne ze stanowiskiem wykonawcow ktorzy zglosili sprzeciw, nie upowaznia
do przyjecia, ze zamawiajacy w istocie wyraza wolg cofnigcia o§wiadczenia o uwzglednieniu
odwolania i zniweczenia skutkow procesowych tego oswiadczenia (réwniez w plaszczyznie
normy art. 186 ust 6 PZP). Zajecie takiego stanowiska jednak nie pozwala na uznanie, iz
zamaw-iajacy w istocie wyrazat wolg cofnigcia swojego oswiadczenia o uwzglednieniu i
rozprawa toczyla si¢ nie w nastgpstwie zastosowania normy art. 186 ust. 4 PZP (a wige
wylacznie z woli wykonawcow ktorzy zglaszali sprzeciw ).

Z tych przyczyn uznaé, iz rozstrzygnigcie o kosztach w odniesieniu do obu
rozpoznanych wspolnie skarg winno zapas¢ przy zastosowaniu normy art. 186 ust 6 pkt. 3) lit.
b) PZP, na podstaw ie art. 198f §ust 2 zaskarzone orzeczenie nalezalo zmienic.

W mysl art. 198f ust 2 zdanie drugie PZP w przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia
zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych sprawach
wydaje postanowienie.

W efekcie w punkcie 2.2 zmieniono orzeczenie w ten sposob, ze kosztami
zamawiajgcego obcigzono oba podmioty wnoszace sprzeciw przeciwko uwzglednieniu
odwolania wykonawcéw EGBUD i WROBIS.

Odpowiednio w punkcie 2.3. kosztami poniesionymi przez odwolujacego Carbotech
obcigzono wykonawce, ktory wnidst przeciw przeciwko uwzglednieniu w catosci prze
zamawiajacego.

Wobec faktu, ze przedmiotem rozpoznania byly dwie odrgbne skargi polaczone na
podstawie art. 219 k.p.c. w zw. z art. 198a ust 2 PZP iart. 391 §1 k.p.c., odrgbnie (w
odrebnych punktach postanowienia) zawarto orzeczenia o poszczegdinych skargach.

O kosztach (takze odrebnie w odniesieniu do obu skarg) orzeczono na podstawie art.
98 k.p.c. w zw. z art. 198f ust 5 PZP. Na zasadzone na rzecz skarzacego koszty w kazdej ze
spraw sklada si¢ oplata od skargi oraz wynagrodzenie pelnomocnika procesowego

Przyjmujac, zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2012 (111
CZP 23/12), ze skarga od orzeczenia KIO dotyczaca wylacznie kosztow postepowania
podlega w zakresie kosztow takiemu samemu rezimowi jak zazalenie, wysokos¢ oplat
ustalono jako 1/5 czes$¢ oplaty stosunkowe;j liczonej od wartosci przedmiotu zaskarzenia (nie
za$ od wartosci przedmiotu zaméwienia). Stad tez w sprawie VIIIGa 118/12 warto$¢ oplaty
ustalono na kwotg 236 zt (jako 1/5 oplaty stosunkowej obliczonej od wartosci przedmiotu



zaskarzenia podanego przez skarzacego na kwotg 23.600 z1).
W sprawie VIII Ga 119/12 stosujac analogiczng metodologi¢ oplatg ustalono na kwotg
241 7L

W obu sprawach wysokos$é naleznego wynagrodzenia pelnomocnika procesowego
ustalono na kwoty po 600 zL. W tym zakresie zastosowano tozsama argumentacije, ktora
doprowadzita do uznania, iz koszty sadowe winny by¢ w przypadku zaskarzenia wylgcznie
orzeczenia o kosztach postepowania odwolawczego ustalane wedlug regut dotyczacych
zazalenia. Konsekwencja tego musi by¢ w ocenie Sgdu w niniejszym skladzie uznanie, iz
takze koszty procesu (w tym koszty zastepstwa procesowego) inny by¢ ustalane wedlug tych
samych regut. Stad tez koszty te ustalono jako rownowartos¢ 'A stawki minimalnej
adekwatnej do wartosci przedmiotu zaskarzenia stosownie do tresci §2 ust 1 w zw. z §12 ust 2
pkt. 11z §6 pkt. 5) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku w
sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radc¢ prawnego ustanowionego z urz¢du (Dz. U. nr 163
poz. 1349 ze zm.).

Z uwagi na to, ze w sprawie przedmiotem zaskarzenia objeto wylacznie
rozstrzygniecie o kosztach postepowania, zas wsréd wnioskow procesowych zawartych w obu
skargach, determinujgcych ich granice (a wigc takze zakres kompetencji Sadu do rozpoznania
niniejszej sprawy i modyfikacji orzeczenia KIO) nie wnoszono o zmian¢ rozstrzygnigcia 1zby
co do kosztéow naleznych zamawiajacemu, Sad nie znalazt podstaw do tego, w orzeczeniu o
kosztach niniejszego postepowania uwzglednia¢ takze koszty zamawiajacego poniesione w
postepowaniu odwolawczym.

Norma art. 198f ust 5 zdanie drugie PZP w skazujaca na zakres orzeczenia o kosztach
wydawanego przez Sad po rozpoznaniu skargi (jako obejmujacego zaréwno koszty
poniesione w postepowaniu odwolawczym jak i w postgpowaniu ze skargi) w ocenie Sadu
znajduje zastosowanie wylacznie w sytuacji, gdy przedmiotem skargi jest rozstrzygnigcie
przez Izbe istoty odwolan zas rozstrzygniecie o kosztach ma wylacznie charakter akcesoryjny

w stosunku do orzeczenia merytorycznego. Jesli zas skarzacy kwestionuje wylacznie
orzeczenie o kosztach postgpowania (zatem orzekajac o zasadnosci skargi Sad w granicach
zaskarzenia rozstrzyga wylacznie o prawidlowosci orzeczenia o kosztach postepowania przed
KIO), sprzeczne z art. 378 §1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust 2 PZP jako wychodzace poza
granice skargi byloby dodawanie do orzeczenia o kosztach postepowania ze skargi z urzedu
réwniez kosztow poniesionych przez skarzacego w postepowaniu przed KIO.



