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Sygn. akt XGa 76/15

WPLYNELO

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 marca 2015 r.

Sad Okregowy w Poznaniu, X Wydziat Gospodarczy Odwolawczy w skiadzie:

Przewodniczacy: SSO Piotr Majchrzak
Sedziowie: SSO Wanda Migdat

SSO Ryszard Trzebny

Protokolant: st. sekr. sad. Sylwia Wawrzyniak

po rozpoznaniu w dniu 5 marca 2015 r. w Poznaniu na rozprawie

sprawy ze skargi w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Budimex Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z dnia 10 grudnia 2014 roku sygn.
akt KIO 2421/14 oraz KIO 2453/14

przy udziale zamawiajacego Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich w Poznaniu
oraz przystepujacego po stronie zamawiajacego Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie

I.  zmienia zaskarzony wyrok w zakresie dotyczacym sprawy zarejestrowane;



pod sygn. KIO 2421/14:

- wpunkcie 1. w ten sposob, Ze stwierdza naruszenie przez zamawiajacego
Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich w Poznaniu przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 2. oraz art. 89 ust. 1 pkt 6. ustawy prawo zamdwien publicznych;

- wpunkcie 2. w ten sposob, ze kosztami postgpowania obcigza
zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich w Poznaniu oraz w
punkcie 2.2 w ten sposdb, ze zasadza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy
Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 23.600

II. odrzuca skarge w zakresie dotyczacym wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
w czesei oddalajacej odwolanie Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
zarejestrowane pod sygn. KIO 2453/14;

IlI. w pozostalym zakresie skarge oddala;

IV. kosztami postgpowania przed Sagdem Okrggowym obcigza w calosci
zamawiajacego Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w Poznaniu i z tego
tytutu zasadza od zamawiajgcego na rzecz skarzacego kwote 103.617 zt (sto
trzy tysigce szeséset siedemnascie Zlotych) w tym 3.617 7zt tytufem zwrotu
kosztéw zastepstwa procesowego.
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UZASADNIENIE

Wielkopolski Zarzad Drég Wojewoddzkich w Poznaniu, prowadzit postepowanie
dotyczace zamdwienia publicznego pod nazwg ,.Budowa obwodnicy Miasta Czarnkéw w
ciagu drogi wojewddzkiej nr 178 Walcz - Trzcianka - Czarnkéw - Oborniki - dokonczenie
budowy”. Ogloszenie 0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z
dnia 29 sierpnia 2014 r., poz. 2014/S 165-294326. Postepowanie prowadzone bylo w trybie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. - Dz U. 22013 r., poz.
907; dalej: Prawo zaméwien publicznych - pzp). Ostatecznie zamawiajacy wybrat oferte
Skanska Spotka Akcyjna z z siedziba w Warszawie.

W dniu 17 listopada 2014 r. wykonawca Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie wnidst odwotanie do Krajowej Izby Odwolawczej, zarzucajac zamawiajagcemu
niewlasciwe postepowanie poprzez wybodr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Skanska S.A., wykluczenie odwolujacego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp i odrzuceniu ztozonej przez skarzacego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 216
ustawy pzp oraz zaniechaniu wyboru oferty zamawiajacego jako najkorzystniejszej.

Wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 grudnia 2014 r. wydanym w
sprawie zarejestrowanej pod sygn. akt KIO 2421/14 odwolanie zostalo oddalone.
Wyrokiem tym oddalono takze odwolanie Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
wywiedzione od decyzji zamawiajacego o utajnieniu czgsci dokumentéw w zwigzku z
tajemnica przedsigbiorstwa (KIO 2453/14). W uzasadnieniu orzeczenia w sprawie KIO
2421/14 wskazano, ze w pkt 6.2.2. SIWZ zamawiajacy postawit wymog wykazania si¢ przez
wykonawcow m.in. wytwornig mieszanek mineralno-asfaltowych odpowiednio
wyposazonych, zlokalizowanych w technologicznie uzasadnionej odlegtosci od miejsca
wbudowania gwarantujac spehienie warunkow temperatury oraz cech jakosciowych przy
wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej. Wykonawca zobowigzany byt poda¢ miejsce
lokalizacji (adres) wytworni, z ktorej bedzie dostarczona mm-a na budowe. Zgodnie z
postanowieniami pkt 7.2.4. SIWZ na potwierdzenie spehiania ww. warunku wykonawcy
zobowigzani byli zZlozy¢ informacj¢ o dostepnym sprzecie na formularzu 3.4 oraz pisemng
informacje o podstawie dysponowania tym sprzetem oraz o lokalizacji wytworni mas
bitumicznych. Odwolujacy BUDIMEX zlozyt wymagany formularz na stronie 48 oferty
wskazujac w nim wytwornie LINTEC CSD2500, ul. Gdanska 12b, 70-660 Szczecin i
skiadajac oswiadczenie, iz wytwornia zlokalizowana jest w technologicznie uzasadnionej
odleglosci od miejsca wbudowania gwarantujaca spetienie warunkow temperatury oraz cech
jakosciowych przy wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej szczegdlnie przy transporcie
ogonodostepnymi na rynku termosami do przewozu MMA. KIO uznala, iz w postawionym
warunku, dotyczacym potencjatu technicznego, zamawiajacy nie sformulowat wymagania co
do maksymalnej odleglosci, w jakiej powinna znajdowac si¢ wytwornia mieszanek
mineralno-asfaltowych od miejsca wykonania zamdéwienia, co prowadzi do pewne;j
uznaniowosci w ocenie spelniania tego warunku. Dokonujac wykluczenia odwolujacego
BUDIMEX zamawiajacy powinien byt wykazaé, ze dowiezienie mieszanki z wytworni
zlokalizowanej w Szczecinie przy zachowaniu jej wlasciwosci nie jest mozliwe. Tymczasem
okolicznosci tej, w ocenie [zby, zamawiajacy nie dowiddl Okolicznosci, iz wytwdrnia w
Szczecinie nie gwarantuje speliania warunkow temperatury oraz cech jakosciowych przy
wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej nie potwierdzaja zlozone przez zamawiajacego
wraz z odpowiedzig na odwolanie opinie, bowiem nie stwierdzaja one w sposob jednoznaczny
braku mozliwosci zachowania parametréw mieszanki okreslonych przez zamawiajacego przy
jej transporcie z wytworni zlokalizowanej w Szczecinie. Odniesienie si¢ przez Izb¢ w sposdb
szczegolowy do tresci tych opinii jest niemozliwe z uwagi ich zastrzezenie jako niejawne
przez zamawiajacego. Izba stwierdzila, ze réwniez wytwornia wskazana przez odwolujacego
BUDIMEX w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z dnia 15 pazdziernika 2014 r.



spehia warunek udzialu w postgpowaniu. Jedynym zastrzezeniem zamawiajacego w zakresie
drugiej wytworni wskazanej przez odwolujacego BUDIMEX bylo to, ze wykonawca nie
dysponuje nig na caly okres realizacji zamowienia. Wskaza¢ jednak nalezy, iz stawiane w
postepowaniu warunki udzialu w postepowaniu maja na celu badanie potencjalu wykonawcy,
jego weryfikacje pod katem zdolno$ci do realizacji zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy nie sformulowat wymagania , aby wykonawca korzystat z
wykazywanej na etapie oceny spehiania warunku wytworni mieszanek mineralno-
asfaltowych przy realizacji zaméwienia tak, jak uczynit to w przypadku personelu (§11 ust. 2
Istotnych dla stron postanowien umowy). Z uwagi na powyzsze Izba uznala, ze obie
wytwornie wykazywane przez odwolujacego BUDIMEK spehiajg warunek udzialu w
postepowaniu dotyczacy potencjatu technicznego, jakim dysponuje wykonawca. Bez
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy pozostaja zlozone przez odwolujacego
BUDIMEX na rozprawie dokumenty dotyczace kolejnej wytwdrni mieszanek mineralno-
asfaltowych - wykonawca zobowiagzany jest wykazaé spehianie warunku na dzien skladania
ofert za pomoca dokumentéw zlozonych wraz z oferta lub w wyniku uzupehienia na
wezwanie zamawiajacego.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej, nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez
zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 1 6 ustawy Pzp. Izba zwazyla, iz zamawiajacy przewidziat
kosztorysowy charakter wynagrodzenia, co jednoznacznie wynika m.in. z § 4 ust. 2 Istotnych
dla stron postanowiefnt umowy, ktory juz sam w sobie zobowigzuje wykonawce do realnej
wyceny kazdej z pozyciji kosztorysu. Cecha takiego wynagrodzenia jest jego zmienno$¢ w
trakcie realizacji przedmiotu zamowienia - cena podana w ofercie jest jedynie uméwionym
wynagrodzeniem, a nie cena ostateczng. Wynagrodzenie kosztorysowe umozliwia zatem
dostosowanie wysokosci wynagrodzenia do rzeczywistego zakresu i kosztéw wykonanych
robdt. Z tego wzgledu wykonawca skladajacy oferte zobowigzany jest do ujgcia w kazdej z
pozycji kosztorysu ceny odpowiadajacej wartosci danej czesci robot. W przedmiotowym
postepowaniu sposob wyceny poszczegdinych pozycji wynikat nie tylko z przyjetego
charakteru wynagrodzenia, ale réwniez z postanowien specyfikacji, w tym m.in. pkt 9.1
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych D-M-00.00.00, pkt 9
specyfikacji technicznych dotyczacych poszczegdinych etapéw robot. Swoboda w
ksztaltowaniu cen, na ktéra wskazywal odwolujacy BUDIMEX, byla zatem dopuszczalna w
zakresie wysokosci ceny, nie za$§ zakresu prac, ktore mialy by¢ w danej pozycji wycenione.
Dokonana przez odwolujagcego BUDIMEX kalkulacja, jak tez tres¢ zlozonych w tym zakresie
wyjasnien wskazuje, ze wycena pozycji byla dokonana niezgodnie z ww. wytycznymi.
Szersze uzasadnienie nie jest mozliwe z uwagi na zastrzezenie jako niejawnych zaréwno
wyjasnien odwolujagcego BUDIMEX, jak i czg$ci informaciji o wynikach postepowania w ww.
zakresie. Ostatecznie KIO nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepisow
prawa przy konstruowaniu uzasadnienia wykluczenia odwolujacego BUDIMEX i odrzucenia
Zlozonej przez tego wykonawce oferty. Informacja o wynikach postgpowania zawiera
uzasadnienie faktyczne i prawne, a jego tres¢ nie pozostawia watpliwosci co do powodoéw
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty

Skarge z dnia 5 stycznia 2015 1. od powyzszego wyroku wywiodt Budimex Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zarzucajac:

1. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 216 p.z.p. w zw. z art. 65 k.c.

poprzez ich niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze tres¢ oferty Skarzacej
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w zakresie, w jakim
Skarzaca nie ujgta w niektorych cenach jednostkowych podanych w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych (zataczniku do oferty) wszystkich kosztéw wykonania pozycji
przedmiaru, do ktérej odnosita si¢ dana cena jednostkowa, co stanowi jednoczesnie blad
w obliczeniu ceny, gdy tymczasem wymog taki nie wynikal z zapiséw Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia, a co za tym idzie Skarzaca nie popehila blgdu w
wyliczeniu ceny;

2. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 216 p.z.p. w zw. z art. 656 § 1

k.c. iart. 629 k,c. poprzez ich niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze tresé
oferty Skarzacej nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w
zakresie, w jakim Skarzaca nie ujgla w niektorych cenach jednostkowych podanych w
Tabeli Elementoéw Rozliczeniowych (zalaczniku do oferty) wszystkich kosztow
wykonania pozycji przedmiaru, do ktorej odnosita si¢ dana cena jednostkowa, co
jednoczesnie stanowi blad w obliczeniu ceny, gdy tymczasem wymog taki nie wynikat z
faktu, iz Zamawiajacy przewidzial w postepowaniu kosztorysowy model wynagrodzenia



wykonawcy robot budowlanych;

3. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 7 p.z.p. poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze Zamawiajacy, prowadzac postgpowanie, nie
naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcow, gdy tymczasem do naruszenia
wskazanej zasady doszlo, skoro wymog ,realnego" uksztattowania cen jednostkowych
Zamawiajacy zastosowat wylacznie wzgledem skarzacego;

4. naruszenie prawa procesowego, tj. przepisu art. 192 ust. 2 p.z.p. poprzez oddalenie
odwolania wniesionego przez Skarzacg, mimo iz doszlo do naruszenia przepisow ustawy,
ktore miato istotny wplyw na wynik postepowania.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wniost o:

a. zmiang zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, a nastgpnie powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu, a w jej wyniku wybor
jako najkorzystniejszej oferty skarzacego;

b. ewentualnie zmiang zaskarzonego wyroku i stwierdzenie niewazno$ci umowy
zawartej pomiedzy zamawiajacym a SKANSKA S.A., ktérej przedmiotem jest
,Budowa obwodnicy Miasta Czarnkéw w ciagu drogi wojewodzkiej nr 178 Walcz -
Trzcianka - Czarnkéw - Oborniki -dokonczenie budowy";

c. ewentualnie zmian¢ zaskarzonego wyroku i stwierdzenie, po mysli art. 198f ust. 2
p.zp. w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 3 p.z.p., naruszenia przez zamawiajagcego - poprzez
odrzucenie oferty skarzacego -przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych

oraz o zasadzenie od strony przeciwnej na rzecz skarzacej kosztow postepowania, w
tym wynagrodzenia radcy prawnego, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu skargi wskazal, ze zaden z zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nie wskazywat sposobu wypehienia poszczegdlnych pozycji w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych, w szczegolnosci takiego sposobu nie opisywat punkt 13 siwz.
Takze punkt 9 SST nie méwi o tym, jakie koszty maja by¢ ujete w danej cenie jednostkowe;.

Dzieje sie tak m. in. z uwagi na okolicznos¢, iz w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
Zamawiajacy przewidziat konieczno$¢ podania az 5 cen jednostkowych za wykonanie
poszczegdinych robot podanych w przywolanym pkt 9 SST 02.01.01 wykonanie wykopow w
gruntach [-IV kategorii, tj. poz. 137-142.

Gdyby wiec cel zapisow SST miat by¢ w zamiarze zamawiajacego taki, by nalozy¢ na
wykonawcow obowigzek ujecia w danej cenie jednostkowej podawanej w TER wszystkich kosztow
zwiazanych z wykonaniem robot opisanych w danej pozycii, to zapis pkt 9 SST musialby brzmie¢
inaczej, w szczegdlnosci musialby on wskazywadé, jak przyporzadkowac¢ koszty wykonania robot
ujetych w TER w jednej pozycji, a opisanych w pkt 9 SST w kilku pozycjach lub odwrotnie, jak
pomigdzy poszczegdlne pozycje TER podzieli¢ koszty wspolne dla wszystkich robot wymienionych
w pkt 9 SST. Takich wytycznych SST nie zawiera. Zdaniem skarzacego, zamawiajacy, a w §lad za
nim Izba, mylg zapisy SIWZ odnoszace si¢ do sposobu wyliczenia ceny ofertowej z zapisami
SIWZ odnoszacymi si¢ do sposobu rozliczenia stron na etapie wykonywania robdt budowlanych,

w wyniku czego nakladaja na wykonawce robot budowlanych dalej idace wymagania w zakresie
sposobu kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych niz wynika to z zapisow SIWZ. Zaden

zapis SIWZ nie naklada na wykonawce skiadajacego oferte w niniejszym postepowaniu obowiazku
skalkulowania ceny jednostkowej w sposéb ,realny", tj. w rozumieniu Izby w taki sposob, by

dana cena jednostkowa obejmowala wszystkie koszty, jakie faktycznie beda poniesione przez
wykonawce w zwigzku z wykonaniem robdt, do ktérych cena ta si¢ odnosi. Zapisy SIWZ,
rozumiane w sposob zgodny z art. 65 k.c., akcentuja wylacznie to, ze ceny jednostkowe jako takie
musza uwzgledniaé wszystkie koszty wykonania robot, a wykonawcy nie bedzie stuzylo

dodatkowe roszczenie, jesli w cenach tych nie uwzgledni np. kosztéw unieszkodliwienia

odpadow, w tym oplaty srodowiskowej, czy kosztow uzyskania uzgodnieni, pozwolen i decyzji
administracyjnych. Nadto, zapisy SIWZ - SST wskazuja, jakie roboty musza zosta¢ wykonane (pkt 9



poszczegdlnych SST), by moglo dojsé do rozliczenia robot ("Podstawaplatnosci”).

Nastepnie, skarzacy zarzucit, ze obowigzku ujecia w poszczegolnych cenach jednostkowych
wszystkich kosztow wykonania robot opisanych w pozycji przedmiaru, do ktdrej odnosi si¢ dana cena
Jjednostkowa nie sposob wywies¢ takze z faktu, ze zamawiajacy przewidziat w SIWZ
kosztorysowy model wynagrodzenia wykonawcy. Przy wynagrodzeniu kosztorysowym elementem co
do zasady niezmiennym pozostaje ustalona na etapie zawierania umowy cena jednostkowa.
Ustawodawca, zgodnie z zasada swobody uméw, nie okresla w przywolanym przepisie, w jaki
sposOb winna zostac ustalona cena, w szczegdnosci, jakie koszty winny by¢ objete poszczegdlng ceng
Jjednostkowa. Ustalenia i zakresie pozostawione sg stronom umowy, co majac na uwadze specyfike
uméw zawieranych w trybie zamdwien publicznych sprowadza sie¢ do stwierdzenia, ze jeslh
Zamawiajacy ma pewne oczekiwania odnosnie tego, w jaki sposdb winna zostaé wyliczona cena
ofertowa, w tym i poszczegdlne jednostkowe, to oczekiwania te powinny znalez¢ odzwierciedlenie
w jednoznacznych i nie budzacych watpliwosci interpretacyjnych zapisach SIWZ. Zamawiajacy nie
ograniczyt zasady swobody uméw poprzez zalecenie wykonawcom obowiazku skalkulowania w
okreslony sposob cen jednostkowych. W tej sytuacji, skarzaca, korzystajac z przyznanej jej swobody
uméw, mogla skalkulowa¢ ceny jednostkowe w sposdb opisany w wyjasnieniach z dnia 30
pazdziernika 2014r. Skarzacy podkreslit tez, ze zamawiajacy, a w §lad za nim Izba, nie zarzucili
skarzacemu ani tego, ze wniesienie przez nig oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, ani
tego, ze oferta skarzacego jest niewazna na podstawie innych przepiséw, w szczegolnosci przepisu
art. 58 k.c. Jedna podstawa prawng do odrzucenia oferty skarzacego byla rzekoma niezgodnos$¢ jej
zapisOw z zapisami SIWZ oraz blad w obliczeniu ceny, przy czym Izba nie wskazuje, z jakim
konkretnie zapisem SIWZ oferta skarzacego mialaby by¢ niezgodna, ani na czym dokladnie ma
polega¢ rzekomy blad skarzacego w obliczeniu ceny ofertowe;.

W odpowiedz na skarge z dnia 19.01.2015 r., zamawiajacy Wielkopolski Zarzad Drog
Wojewddzkich w Poznaniu wnidst o oddalenie skargi w caloci oraz zasadzenie na jego rzecz
od skarzacego kosztéw postepowania. W uzasadnieniu wskazat, ze jego intencja bylo, aby
wykonawcy w Zlozonych ofertach okreslili ceny jednostkowe poszczegolnych pozycji Tabeli
elementow rozliczeniowych, ktore to prowadzi¢ mialy do uzyskania acznego wynagrodzenia
wykonawcy. Jednoczesnie, ceny jednostkowe stanowi¢ beda element konieczny do
rozliczenia rzeczywiscie zrealizowanych ilosci robdt ustalonych na podstawie dokonanych
obmiaréw. Stad tez okreslenie ceny jednostkowej z uwzglednieniem wszystkich rodzajow
prac oraz kosztéw dla danej pozycji moze pozwoli¢ na rozliczenie wykonanych przez
wykonawce prac. Skarzacy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia oferty z dnia 23
pazdziernika 2014 roku, w odwolaniu do KIO, w czasie rozprawy przed KIO oraz w skardze
konsekwentnie przyznaje, ze niektdre rodzaje prac i zwigzane z nimi koszty (ktére powinny
zawiera¢ si¢ w jednej pozycji TER) przeniost do innych pozycji Tabeli elementow
rozliczeniowych. Czyli wbrew woli Zamawiajacego okreslonej w postanowieniach SIWZ,
blednie przygotowat Tabele elementéw rozliczeniowych, co w konsekwencji prowadzito do
bledu w obliczeniu ceny oraz niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajacy podkreslit, ze
calo$ciowe przeczytanie i interpretacja SIWZ prowadzi do wniosku, ze jego wola bylo
wycena irozliczenie kontraktu na podstawie wynagrodzenia kosztorysowego zgodnie z art.
629 KC inastepne. Aby mozna bylo w taki sposob dokonac rozliczenia robot w ramach
inwestycji niezbedne jest przygotowanie prawidlowego kosztorysu, ktorego okreslona
pozycja bedzie uwzglednia¢ wszystkie (i tylko te) koszty zwigzane z wykonaniem robot jakie
w danej pozycji wykonawca zobowigzany jest wykonaé. Zamawiajacy wskazywal, ze zgodnie
z pkt 13.3. SIWZ, wykonawca obliczajac cene oferty i uzupehiajac ceny jednostkowe
poszczegdlnych pozycji w Tabelach elementow rozliczeniowych nie mégt samodzielnie
dokonywac¢ zmian (przesuni¢¢) w tych pozycjach. Podkresli¢ nalezy, ze kazda pozycja w
Tabelach elementdéw rozliczeniowych zostala szczegdlowo rozpisana przez Zamawiajacego w
Szczegdlowych Specyfikacjach Technicznych, ktére stanowily zalacznik do SIWZ.
Okreslajac cene poszczegolnej pozycji w Tabelach elementdéw rozliczeniowych wykonawcy
zobowigzani byli do uwzglednienia wszystkich czynnosci, ktére konieczne sa do wykonania
zgodnie z SIWZ, w tym w szczegolnosci ze Szczegdlowa Specyfikacja Techniczna. Logika
nakazuje przyjecie takiego stanowiska, zgodnie z ktorym jesli platno$¢ za dang pozycje ma
obejmowac okreslone elementy, to wezesniej konieczne staje si¢ dokonanie wyceny tychze
elementow w opisanej pozycji. Innymi slowy: nie mozna rozliczy¢ pozycji prawidlowo jesli
weczesniej nieprawidlowo sie ja oszacuje. W ocenie zamawiajgcego bledne jest zatem
stanowisko skarzacego dotyczace sposobu interpretacji postanowien Szczegotowych
Specyfikacji Technicznych. Dokument zostat przygotowany przez Zamawiajacego, w celu
wskazania wykonawcom jakie rodzaje robdt budowlanych i jakie czynno$ci nalezy wykonaé
dla poszczegdinych pozycji Tabel elementéw rozliczeniowych.

W ocenie zamawiajacego, skarzacy potwierdzit, ze w cenach jednostkowych nie znajduja



si¢ wszystkie koszty, jakie skarzacy bedzie zobowigzany ponies¢ w zwigzku z realizacja
robot, gdyz Skarzacy przeniost z nieznanych Zamawiajagcemu przyczyn niektore rodzaje prac
ikoszty z nimi zwigzane do innych pozycji. To dzialanie spowodowalo natomiast wypaczenie
zasady rozliczania rzeczywistych iloci prac. W ocenie Zamawiajgcego, nie mozna mowic o
swobodzie ksztaltowania ceny w sytuacji, gdy Skarzacy nie uwzglednit wszystkich
czynnosci koniecznych do wykonania poszczegdlnych pozycji w Tabeli elementow
rozliczeniowych. Sztuczne obnizanie cen niecktorych pozycji lub jego sztuczne

podwyzszanie jest manipulowaniem ceng jednostkowa, a nie jak twierdzi Skarzacy

swobodg w ksztaltowaniu ceny, co wplywa na brak mozliwosci rozliczenia robot.

Powyzsze prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej w przypadku gdy ilos¢ okreslona w
przedmiarze bedzie mniejsza niz ilos¢ rzeczywista do wykonania stwierdzona w obmiarze > to
zaplata za taka pozycje (nadwyzke ilosci) obejmie nie tylko elementy z tej pozycji ale takze
innej pozycji - choéby ta nie wzrosla iloSciowo a nawet zmniejszyla sie. W takiej sytuacji
Zamawiajacy traci niejako dwa razy: (1) wowczas, gdy placi za ilosci zwigkszone

gdzie ceny jednostkowe zawieraja dodatkowe elementy innej pozycji cenowej (wtedy placi
nadmiarowo); (2) gdy powinien odja¢ ilosci z uwagi na mniejszy przeréb dla pozycii, w
ktorych nie ujeto calej ceny jednostkowej (np. wycenianej na 0,1 zt) (wtedy Zamawiajacy
zbyt malo odejmuje).

Do postepowania po stronie zamawiajacego pismem z dnia 27.02.2015 r. przystapit

wygrywajacy przetarg Skanska S.A. z siedziba w Warszawie, ktory wniost o oddalenie skargi
i zasadzenie od skarzacego na jego rzecz kosztow postgpowania. W uzasadnieniu wskazat, ze
skarzaca dokonuje blednej wyktadni postanowien SIWZ, co wigcej dokonuje wykladni na
swoja korzys¢, zupehie nie zwazajac na wykladni¢ postanowien SIWZ (niejako
autentycznej), ktorej dokonat i dokonuje zamawiajacy. Zamawiajagcy bowiem zaréwno w
uzasadnieniu do wyboru najkorzystniejszej oferty, jak i w odpowiedzi na odwolanie

prezentuje jednolite stanowisko, co do tego, jak nalezy interpretowac postanowienia
dokumentéw ksztattujacych przedmiot zamdéwienia. Ponadto wykladnie taka nalezy wywiezc,
tak jak wskazywala to Krajowa Izba Odwolawcza, z charakteru wynagrodzenia
kosztorysowego. Analizujac za$ przedmiotowy stan faktyczny przede wszystkim trzeba
stwierdzi¢, ze o tym, jaki przedmiot §wiadczenia winni zaoferowaé wykonawcy w swoje
ofercie decyduje caloksztalt dokumentacji postepowania dotyczacego zamowienia
publicznego, w tym takze specyfikacje techniczne. ,,Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym
dokumentem w postepowaniu o zamdwienie publiczne jest SIWZ wraz z zalgcznikami."
(vide: Wyrok Krajowej [zby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z
dnia 24 kwietnia 2013 r., o sygn. akt. 867/13). W ocenie Skanska zamawiajacy, bedac
$wiadomym charakteru prac, jakim jest dokonczenie budowy przy mozliwych zmianach
obmiarowych na skutek przebiegu procesu budowlanego (zwickszenia i zmniejszenia ilosci
robdt), koniecznosci uzupehiania, czy tez poprawiania juz wykonanych zakresow bedacych
takze podstawa wyceny biezacego projektu, oczekiwat realnych cen za wykonanie jednostki
obmiarowej. Skarzacy niewatpliwie zdawat sobie sprawe, iz przedmiotem zaméwienia jest
dokonczenie budowy, stad realna wycena cen jednostkowych byta dla zamawiajacego istotna.
Wedlug przystepujacego, skarzaca ciagle oddziela takze i w tym zakresie myli kwesti¢
kalkulacji ceny z kwestig rozliczenia ceny ina tej podstawie wysnuwa wniosek, iz jej oferta
nie powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Tymczasem nie mozna odrywac specyfikacji technicznej (SST), bedacej, jak slusznie
zauwazyla Skarzaca, opisem przedmiotu zaméwienia, a zatem opisem $wiadczenia, od
zgodnosci oferty ze specyfikacja. Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanych opisuja takze bardzo szczegdlowe podstawy jej obliczenia. W zwiazku z
powyzszym nalezy podnies¢ w $lad za judykatura, Zze obliczenie ceny w sposdb sprzeczny ze
sposobem wskazanym w SIWZ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji.
W ocenie Skanska nie mozna oddziela¢ opisu przedmiotu zaméwienia od kosztéw ujetych w
danej cenie jednostkowej, gdyz to wlasnie calo$é, na ktdrg skladajg sie i koszty i opis
$wiadczenia, stanowi o przedmiocie zamdwienia, cato$¢ rozstrzyga takze o zgodnos$ci oferty
ze specyfikacja, a zatem opisem przedmiotu zamdéwienia. Tymczasem Skarzaca probuje z
wyrwanych z kontekstu postanowien specyfikacji wysnuwa¢ wniosek o zgodnosci jej oferty
ze specyfikacja, zupehie nie zwracajac uwagi na caloksztalt zagadnienia - na sam przedmiot
zamowienia. Odrywanie kwestii kalkulacji ceny na etapie oferowania od kwestii wyliczenia
na etapie realizacji nie jest mozliwe, a juz szczegolnie nie jest to mozliwe, kiedy mamy do
czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym. Po to przeciez zamawiajacy wskazuje opis
sposobu obliczenia ceny, jak i opis rozliczenia, zeby nie dochodzilo w praktyce do
probleméw, kiedy to rozliczenie okaze si¢ obarczone blgdami. Ostatecznie Skanska wskazat
na uczynienie przez skarzacego uzytku ze swego prawa w sposob sprzeczny z zasadami
wspolzycia spotecznego, oraz podjat rozwazania na okoliczno$¢ kwalifikacji postepowania
skarzacego jako czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu



nieuczciwej konkurenciji, do ktdrej nawigzuje ustawa Pzp, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dzialanie przedsigbiorcy, ktdre jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguly, normy postepowania, odwolijace si¢ do zasad
slusznosci, moralnosci, etyki, norm wspolzycia spotecznego, ktore powinny cechowac
przedsigbiorcow prowadzacych dzialalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej nie zwalnia wykonawcdw od przestrzegania ww. regul. W ocenie uczestnika,
dziatanie skarzgcego, jak w niniejszym postepowaniu, poprzez zastosowanie manipulacji cen
narusza takze zasady wspodlzycia spolecznego i wyczerpuje znamiona z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze skarga Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie, w zakresie w jakim dotyczyla wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w czgsci
oddalajacej odwolanie Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zarejestrowane pod sygn. KIO
2453/14, podlegata odrzuceniu. Rozstrzygniecie 1zby w tym zakresie zgodne bylo z
whnioskiem Budimex S.A. i brak jest interesu wykonawcy w zaskarzaniu powolanego
rozstrzygniecia, W judykaturze panuje utrwalony poglad uzalezniajacy uprawnienie do
whiesienia srodka odwolawczego od istnienia gravamen rozumianego jako pokrzywdzenie
strony orzeczeniem organu nizszej instancji. Pokrzywdzenie ma polega¢ na calkowitym badz
czeSciowym nieuwzglednieniu zadan i uwidacznia si¢ poprzez poréwnanie twierdzen strony o
przyslugujacych jej prawach z rozstrzygnigciem o tych prawach zawartym w orzeczeniu.
Warto zauwazy¢, ze obecnie brak wlasciwie pogladéow przeciwnych a przewazajaca czes$é
orzecznictwa przyjmuje, ze brak gravaminis skutkowaé winno odrzuceniem srodka
zaskarzenia (por. tezy iuzasadn. orzeczen: SN z dnia 8 kwietnia 1997 r., I CKN 57/97, OSN
1997, nr 11, poz. 166; zob. takze orzeczenie SN z dnia 5 wrzesnia 1997 r., III CKN 152/97,
niepubl. postanowienie SN z 19.05.2010 r., I CZ 19/10, niepubl., postanowienie Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 4 pazdziernika 2012 r., IV CSK 327/2012, niepubl,;
postanowienie Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 8 listopada 2012 r. IV CSK
400/2012, niepubl.; postanowienie Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 8 kwietnia 1997
r., I CKN 57/97, OSNC 1997/11 poz. 166, Uchwata Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia
16 grudnia 1971 r., Il CZP 79/71, OSNCP 1972/6 poz. 101). Istnienie interesu prawnego w
zaskarzaniu niekorzystnych dla strony orzeczen jest jednym z najwazniejszych warunkow
dopuszczalnosci skargi, trudne do obrony byloby bowiem zalozenie, ze strona moze zadaé
zmiany orzeczenia ktdre w pehi realizuje wywodzone przez nig zadanie. W takiej sytuacii,
Sad odrzucit skarge na orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej w zakresie, w jakim dotyczylo
oddalenia odwolania Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odnoszac si¢ w dalszej kolejnosci do skargi Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie od
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie w jakim oddalila ona odwotanie Budimex

S.A. (KIO 2421/14), wskaza¢ nalezy, ze rozpatrzeniu podlegaly wnioski wykonawcy w
kolejnosci wskazanej w skardze. W zakresie pierwszego z zadan, dotyczacego nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, a
nastepnie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu a w jej
wyniku wybor jako najkorzystniejszej oferty skarzacego, podnies¢ nalezy ze nawet
uwzglednienie wszystkich zarzutow skarzacego nie pozwolitoby speti¢ powolanych
postulatéw. Uwzglednieniu zadania w tym zakresie sprzeciwia si¢ wprost art. 192 ust. 3 pkt 1.

w zw. z art. 198f ust. 2 ustawy prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2013 r.,. poz. 907 tekst
jedn. ze zm., dalej pzp), zgodnie z ktérym - jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego
nie zostala zawarta - uwzgledniajac odwolanie Sad moze nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie
czynnosci zamawiajacego lub nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego. Z literalnego
brzmienia powolanej normy wynika zatem, ze mozliwos¢ wydania zadanego rozstrzygniecia
ograniczona zostala wylacznie w sytuacji gdy umowa nie zostala zawarta. W sprawie
niniejszej bezspornym bylo, ze umowe na wykonanie rob6t drogowych ostatecznie zawarto z
przeciwnikiem skargi - Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, natomiast na rozprawie w dniu
5.03.2015 r. potwierdzono nawet ze wygrywajacy przystapit juz do wykonywania zadania.
Skarga w tym zakresie nie mogla zatem zosta¢ uwzgledniona i podlegala oddaleniu.

Skarzacy sformutowal w dalszej kolejnosci zadanie zmiany zaskarzonego wyroku KIO i
stwierdzenie niewaznosci umowy zawartej pomiedzy zamawiajacym a wygrywajacym



Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie. Zauwazy¢ nalezy, ze w ramach uprawnien Sadu w
postgpowaniu, o ktorym mowa w art. 198a-198g pzp nie zostala przewidziana mozliwo$é
»Stwierdzenia niewaznosci umowy”. Takie roszczenie moze mie¢ swoja podstawe prawng w
tresci art. 189 kpe i w rzeczywistosci dotyczy ,,ustalenia” niewaznosci umowy - ze skutkiem
ex tunc, a zatem ustalenia ze umowa byla niewazna od chwili jej zawarcia. Abstrahujac zatem
nawet od braku wskazania, z jakich faktycznych podstaw umowa mialaby by¢ od poczatku
niewazna, wskazaé trzeba ze Sad w ramach procedury skargowej w trybie pzp nie jest
uprawniony do wydania postulowanego rozstrzygnigcia. Nawet procedura przewidziana w art.
70° § 1 ke - a wigc poza regulacja pzp - stanowi o mozliwosci uniewaznienia umowy, nie zas
o stwierdzeniu (ustaleniu) jej niewazno$ci, a zatem na gruncie prawa cywilnego wykladnia
jezykowa obu poje¢ jest wyraznie odmienna. Jesli natomiast zadanie skarzacego w
powyzszym przedmiocie potraktowad jako stowny lapsus i omylke, ktéra w ocenie Sadu nie
powinna mie¢ miejsca, i w rzeczywistosci skarzacy wnosi o ,uniewaznienie umowy” -
stwierdzenia jej niewazno$ci ex nunc, to odwolujac si¢ do tresci art. 192 ust. 3 pkt 2. w zw. z
art. 198f ust. 2 pzp, nalezy podkresli¢ ze uniewaznienie umowy mozliwe jest wylacznie w
razie jednoczesnego wystapienia jednej z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 upzp.
Zgodnie z trescia ostatniego z powolanych przepisu, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy: z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogloszenia lub
zamowienia z wolnej reki; nie zamiescit ogloszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo nie przekazat ogloszenia o zaméwieniu Urzgdowi Publikacji Unii
Europejskiej; zawarl umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwilo to Izbie uwzglgdnienie odwolania przed zawarciem umowy; uniemozliwit
skiadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w
dynamicznym systemie zakupdéw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu

w dynamicznym systemie zakupdw zlozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym w ramach tego systemu; udzielit zaméwienia na podstawie umowy ramowej
przed uplywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastapilo naruszenie art. 101 ust. 1
pkt 2; z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng. Podkresli¢ trzeba,
ze naruszenie elementoéw o ktorych mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy, nie bylo
przedmiotem zadnego z zarzutéw odwolania, a Sad nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktorych
nie podniesiono w odwotaniu (art. 198f ust. 4 pzp), niemniej zadna z tych okolicznosci nie
wystapila i nie zarzucono jej nawet w skardze skierowanej do Sadu. Chybiona jest
argumentacja skarzacego wskazujaca, ze Sad powinien zaniecha¢ stosowania czgsci drugiej
art. 192 ust 3 pkt 2 pzp w cze¢sci jaka dotyczy obowigzku wypehienia przeslanek o ktorych
mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy. Zastosowanie przez ustawodawce spdjnika koniunkcji
,»oraz” jest jednoznacznie wykladane w nauce logiki i oznacza koniecznos¢ réwnoleglego
spehienia zalozen skladajacych si¢ na tres¢ normy prawnej. Argumentowanie przez
skarzagcego, ze aby dokona¢ przez Sad wyboru najkorzystniejszej oferty konieczne jest
wczesniejsze uniewaznienie umowy co mialoby stanowi¢ uzasadnienie dla powolanej wyzej
wykladni, jest o tyle nieprawidlowe, ze skarzacy laczy w jednym zdaniu logicznym tres¢
mozliwych do wydania orzeczen wskazanych przez ustawodawce w art. 192 ust. 3 pkt 112
pzp a dotyczacych dwoch réznych sytuaciji - braku zawarcia umowy lub przypadku zawarcia
umowy przez zamawiajacego. Konstatacja skarzacego oparta na falszywych przestankach
musi by¢ zatem obarczona materialnym blgdem logicznym. Wniosek skarzacego o zmiang
wyroku KIO i stwierdzenie niewaznosci umowy lub uniewaznienie umowy nie mogt by¢
zatem uwzgledniony i w tym zakresie skarga podlegala oddaleniu.

W punkcie 3. skargi, Budimex S.A. domagat si¢ zmiany wyroku Krajowej [zby
Odwolawczej i stwierdzenia w mysl art. 198f ust. 2 w zw. z art. 192 ust 3 pkt 3 upzp
naruszenia przez zamawiajacego - poprzez odrzucenie oferty skarzacego - przepisOw ustawy
prawo zamdwien publicznych. Postulowane przez skarzacego rozstrzygniecie ogranicza
zakres kognicji Sadu Okregowego do badania wylgcznie tych zarzutdéw, ktére dotycza decyzji
KIO w zakresie odrzucenia oferty skarzacego, poza zainteresowaniem Sadu pozostawaly
zatem wszystkie okoliczno$ci dotyczace wykluczenia skarzacego z przetargu.

Przed przystapieniem do badania zwigzanych z tym wnioskiem zarzutéw skargi,
pewnego uporzadkowania wymaga stan faktyczny sprawy. Aby zrozumie¢ motywy jakimi
kierowat si¢ zamawiajacy Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Poznaniu,
konieczne jest przytoczenie pehej tresci uzasadnienia jego decyzji z dnia 6.11.2014 r.
dotyczacej odrzucenia oferty skarzacego. Wskazano w nim, ze oferta Budimex S.A. zawierala
bledy w obliczeniu ceny oraz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, co skutkowalo koniecznoscia odrzucenia oferty Budimex S.A. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 16 pzp. Dalej postulowano, ze zgodnie z pkt 11.3.3. SIWZ kompletna oferta
powinna zawiera¢ tabele elementdéw rozliczeniowych i zbiorcze zestawienie kosztow.

Zgodnie z pkt 13 SIWZ Budimex SA zobowigzany byt do okreslenia cen jednostkowych za



wykonanie poszczegolnych pozycji wskazanych w Tabelach Elementéw Rozliczeniowych
majac na uwadze przede wszystkim dokumenty techniczne skladajace si¢ na SIWZ, w tym
szczegolowe Specyfikacje Techniczne. Zamawiajacy uznatl, ze Budimex SA nie okreslit cen
jednostkowych w TER dla wszystkich pozycji wskazanych w Szczegbtowych Specyfikacjach
Technicznych. W wyjasnieniach z dnia 30.10.2014 r. Budimex SA nie wykazal, ze cena
jednostkowa wskazana w TER obejmuje wszystkie pozycje z SST, szczegdlnie nie
przedstawit sposobu kalkulacji dla danej pozycji. Dodatkowo z wyjasnienn Budimex SA
wynika ze czg$¢ cen jednostkowych nie zostala ujeta w odpowiedniej pozycji w TER ale
zostaly ujete w calosciowej cenie kontraktowej przedmiotu zamowienia. Wskazano dalej ze w
zwigzku z powyzszym, zamawiajacy nie moze okresli¢ jakie sg ceny poszczegolnych pozycji
w TER, a bioragc pod uwage kosztorysowy charakter wynagrodzenia i sposob rozliczenia
wynagrodzenia okreslony w umowie, ma to wplyw na wysokos$¢ ceny oferty Budimex SA.

Przed wydaniem powyzszej decyzji, zamawiajacy WZDW w Poznaniu, po otwarciu
ofert, pismem z dnia 24.10.2014 r. wezwat skarzacego Budimex SA do zlozenia wyjasnien
dotyczacych ustalenia cen jednostkowych w 18 pozycjach Tabeli Elementow
Rozliczeniowych. W szczegolnosci wnosit o wyjasnienie odrebnie dla kazdej pozycji, czy
cena jednostkowa obejmuje wszystkie prace wymienione w Specyfikacjach Technicznych
Wykonania i Odbioru Robét, czy elementy poszczegdlnych cen jednostkowych opisane w
SST dla danej pozyciji zostaly ujete i wycenione w innych pozycjach cenowych; jesli
odpowiedz na pytanie powyzsze bedzie negatywna, nalezalo poda¢ kalkulacje szczegotowa
dla pozyciji jednostkowych z uwzglednieniem elementéw cenotworczych okreslonych w SST.
Dalej zamawiajacy wezwat o wyjasnienie ustalenia cen dla kolejnych 5 pozycji cenowych
oraz podanie kalkulacji cenowych dla kolejnych 8 pozycji cenowych.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Budimex S.A. pismem z dnia 30.10.2014 r.
wskazal, ze w niewielkiej odleglosci od przedmiotu zaméwienia realizowaé begdzie inne
kontrakty drogowe, ktére pozwolily na bardzo dokladne rozpoznanie w tym rejonie rynku
budowlanego i ze wzgledu na bardzo duze iloSciowo zakupy materiatdw uzyskanie
specjalnych rabatéw i korzystnych cen od producentéw i dostawcow. Wykonawca zatozyt
réwniez w swojej wycenie fakt zlozenia najkorzystniejszej oferty cenowej na kontrakcie S5
Gniezno-Mielno Obwodnica Jarocina (gdzie zostat oficjalnie wybrany) i mozliwos¢ obnizenia
dzieki temu swoich kosztéw ogdlnych. Wyjasniono dalej, ze nawigzanie w ramach innych
kontraktéw kontakty handlowe i zdobyte na nich doswiadczenia w organizaciji tego typu prac,
sa potencjalem, ktéry pozwolit wykonawcy na konkurencyjna wycene z zachowaniem
wymaganych standardow jakosciowych. Wypunktowano dalej, w jaki sposéb skalkulowano
oferte, jednoczesnie odnoszac si¢ do zadania wyjasnien w zakresie kazdej z wymienionych w
zadaniu zamawiajacego pozycji Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Przy kazdej z 18
pozycji wyjasniono, ze wykonawca skorzystat z mozliwosci dowolnosci w ksztattowaniu
poszczegdlnych cen jednostkowych. Pozycje zostaly wycenione zgodnie z SIWZ,
Dokumentacja Projektowa oraz SST. Cena jednostkowa zostala skalkulowana na podstawie
ofert podwykonawcdow oraz wlasnego do§wiadczenia na podobnych kontraktach. Wykonawca
informuje, ze koszty wykonania konkretnej pozycji (poszczegolne elementy cen
jednostkowych opisanych w SST i przedmiocie zamowienia) sg ujete w calo§ciowej cenie
kontraktowej przedmiotu zaméwienia. Odnoszac si¢ do zadania kolejnych wyjasnien,
dotyczacych nastepnych 5 pozycji wskazal, ze w zakresie obslugi geodezyjnej na budowie
zaangazowana bedzie jedna firma obstugujaca cale zadanie a koszty jej obstugi zostaly
skalkulowane w pozostalych podobnych pozycjach, dalej wskazano ze roboty ziemne na
zbiornikach filtracyjno-retencyjnych odbywacé sie beda w czasie zasadniczych robdt ziemnych
a zatem odpadna koszty dodatkowych mobilizacji sprzetu, a odwoz nadmiaru gruntu odbywat
sie bedzie tymi samymi $rodkami transportowymi co dowoz materiatow. W zakresie
pozostalych pozycji wyjasnil, ze przy ich kalkulacji nie korzystat z dowolnosci w
ksztaltowaniu cen i w tych pozycjach wycenit rzeczywiste naklady i koszty niezbedne do
wykonania jednostki obmiarowej. Ceny jednostkowe nie obejmujg kosztow wykonania
innych elementdw i pozyciji z kosztorysu ofertowego. W zakresie ostatnich 8 pozycji
wskazano, ze wykonawca skorzystal z mozliwosci dowolnosci w ksztaltowaniu cen
jednostkowych. Pozycje zostaly wycenione zgodnie z SIWZ, Dokumentacja Projektowa oraz
SST a takze na podstawie ofert podwykonawcow oraz wlasnego doswiadczenia na podobnych
kontraktach. Ceny jednostkowe pozycji obejmuja pelne rzeczywiste naklady, jakie
wykonawca poniesie na wykonanie danej jednostki obmiarowej. Poszczegolne ceny
jednostkowe a co za tym idzie warto$¢ wszystkich pozycji kosztorysowych sa skladowa
calo$ciowej oferty wykonani przedmiotu zamdéwienia.

Dokonujac szczegdlowej analizy postulowanych w toku postgpowania stanowisk
nalezy wskazaé, ze nie bylo pomigdzy stronami sporu co do tego ze specyfikacja istotnych



warunkow zaméwienia (siwz) dla spelnienia procedury przetargowej wymagata przedlozenia
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) zawierajacej zestawienie planowanych przez
zamawiajacego prac wraz z wyszczegolnieniem ceny wynagrodzenia za jednostke robot.
Roznica w ocenie stron sprowadzala si¢ w istocie do tego, czy przystepujacy do przetargu
miat prawo do - jak nazywat to skarzacy - ,,swobodnej kalkulacji cen jednostkowych”, czy tez
-jak postulowat zamawiajacy - takiego uprawnienia nie posiadal. W ocenie skarzacego
zamawiajacy nie zawart w zapisach siwz zadnych wytycznych odnos$nie tego, jakie koszty
wykonawcy powinni uwzglednié w poszczegdlnych pozycjach Tabeli Elementow
Rozliczeniowych.. W tej sytuaciji skarzacy przyjat ze wykonawcy mieli swobode by na etapie
kalkulowania ceny ofertowej ustali¢, jakie koszta beda ujete w poszczegdlnych cenach
ofertowych, byleby cena ofertowa jako taka pokrywala wszelkie koszty zwigzane z nalezytym
wykonaniem zaméwienia (k. 28, 141 in.). W odwolaniu pozwany wskazywat rowniez, ze
zapisy siwz nie nakazywaly by koszty wykonania danej roboty mialy by¢ ujete w konkretne;j
cenie jednostkowej TER a jezeli zamiarem zamawiajacego bylo - z uwagi na kosztorysowy
model wynagrodzenia - wprowadzenie zakazu przerzucania kosztow pomiedzy pozycjami i
wyceny w danej cenie jednostkowe;j tylko kosztéw wykonania robot opisanych w wycenianej
pozycji, wymog taki powinien zosta¢ wyrazony przez zamawiajacego wprost. Przy braku tego
typu jednoznacznych zapiséw siwz, odwolujacy nie moze ponosi¢ negatywnych

konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty (k. 29-30). W skardze podnoszono, ze zapisy
siwz nie méwig o tym, jakie koszty maja by¢ ujgte w danej cenie jednostkowej (k. 144), w
jego ocenie zaden zapis siwz nie naklada na wykonawce skladajacego oferte obowiazku
skalkulowania ceny jednostkowej w sposéb ,realny”, tj. w rozumieniu Izby w taki sposdb by
dana cena jednostkowa obejmowala wszystkie koszty jakie faktycznie beda poniesione przez
wykonawce w zwigzku z wykonaniem robét do ktorych cena ta si¢ odnosi (k. 145).

Zamawiajacy wskazywal natomiast, Zze jego intencja bylo, aby wykonawcy w
zlozonych ofertach okreslili ceny jednostkowe poszczegdlnych pozycji Tabeli Elementow
Rozliczeniowych, ktore prowadzi¢ mialy do uzyskania lacznego wynagrodzenia wykonawcy;
jednoczesnie ceny jednostkowe stanowi¢ mialy element konieczny do rozliczenia
rzeczywiscie zrealizowanych ilosci robdt na podstawie dokonanych obmiaréw. Zdaniem
zamawiajacego, skarzacy niektore rodzaje prac i zwigzane z nimi koszty przenidst do innych
pozycji TER, czyli blednie przygotowal TER co w konsekwencji doprowadzito do blgdu w
obliczeniu ceny oraz niezgodnosci oferty z trescig siwz. Wedlug zamawiajacego calo§ciowe
przeczytanie i interpretacja siwz prowadzi do wniosku, Ze jego wolg bylo wycena i
rozliczenie kontraktu na podstawie wynagrodzenia kosztorysowego zgodnie z art. 629 1
nastepne ke (k. 176). Zamawiajacy podkreslit, ze sztuczne obnizanie cen niektorych pozycji
lub ich sztuczne podwyzszanie stanowi manipulowanie ceng jednostkowa, a nie jak twierdzi
skarzacy swobode w ksztattowaniu ceny, co wplywa na brak mozliwosci rozliczenia robot (k.
180).

Z przywolania stanowisk stron, w szczegolnosci uzasadnienia zaskarzanej decyzji
wynika, Ze ostatecznie jedyna istotng dla rozstrzygnigcia sprawy podstawa odrzucenia przez
zamawiajacego oferty Budimex S.A. byl zarzut sztucznego obnizania cen niektérych pozycji
TER lub ich sztucznego ich podwyzszania co - wedlug WZDW w Poznaniu - stanowilo
manipulowanie ceng jednostkowa. O$ sporu w postgpowaniu koncentrowala si¢ zatem wokot
badania, czy taka manipulacja istotnie miata miejsce. Podkreslenia przy tym wymaga, ze
zamawiajacy nie wskazat miejsc w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, w ktérych nastapilo
zawyzenie cen lub ujgcie w nich dzialan zastrzezonych dla innych pozycji; z wezwania do
udzielenia informacji wynika jedynie ze co do czgsci pozycji zamawiajacy miat watpliwosci,
w decyzji nie wskazano natomiast ostatecznie, w ktérych z tych pozycji ceng wedlug WZDW
zawyzono, a w ktdrej zanizono. Szczegdlnej analizy wymaga zatem stanowisko skarzacego w
tej kwestii, jego oSwiadczenia lub ich brak moga mie¢ bowiem istotne znaczenie stosownie do
tresci art. 229 kpe i art. 230 kpc.

W odwolaniu od decyzji zamawiajacego Budimex S.A. wskazywal, ze zapisy siwz nie
nakazywaly by koszty wykonania danej roboty mialy by¢ ujgte w konkretnej cenie
jednostkowej TER. Jezeli zamiarem zamawiajacego bylo - z uwagi na kosztorysowy model
wynagrodzenia - wprowadzenie zakazu tzw. przerzucania kosztow pomigdzy pozycjami i
wyceny w danej cenie jednostkowe;j tylko kosztow wykonania robot opisanych w wycenianej
pozycjito wymog taki powinien zosta¢ wyrazony przez zamawiajacego wprost. Przy braku
tego typu jednoznacznych zapisow siwz, odwolujacy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty (k. 29-30). Ewentualne wycenienie na
nizszym poziomie niz konkurencja niektorych cen jednostkowych samo w sobie nie
$wiadczy wiec o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Nie jest to takze blad w obliczeniu
ceny skoro siwz nie zawierat zapisow wskazujacych w jaki sposob winny by¢ wyceniane



sporne pozycje (k. 31). Z kolei na rozprawie przed KIO, skarzacy podkreslal, ze zamawiajacy
nie narzucit elementéw kosztowych, jakie powinny by¢ wycenione w odpowiednich cenach
jednostkowych, pozostawiajac wykonawcom swobode w tym zakresie (k. 112). Specyfikacje
techniczne traktujg o pewnych kompleksowych czynnosciach, ktére zostaly rozbite w

TER. Specyfikacja nie stanowi, jak te prace nalezy podzieli¢ pomigedzy poszczegdine

pozycje TER. Przesunigcia sa naturalnym sposobem wyceny, nie $wiadcza o nierealnosci
cen. Ceny jednostkowe przyjete przez odwolujacego w niektdrych przypadkach niewiele
roznia si¢ od cen jednostkowych pozostatych wykonawcow (k. 115). Z kolei w skardze
podkreslano, ze gdyby cel zapisow SST mial by¢ taki, by nalozy¢ na wykonawcow
obowigzek ujecia w danej cenie jednostkowej podanej w TER wszystkich kosztow
zwigzanych z wykonaniem robot opisanych w danej pozycii, to zapis pkt 9 SST musialby
wskazywacé jak przyporzadkowac¢ koszty wykonania robot ujetych w TER w jednej pozycji, a
opisanych w pkt 9 SST w kilku pozycjach lub odwrotnie, jak pomigdzy poszczegdlne

pozycje TER podzieli¢ koszty wspolne dla wszystkich wymienionych robot w pkt 9 sst (k.
145). Zaden z zapiséw STWZ nie naklada na wykonawce skladajgcego oferte w niniejszym
postepowaniu obowiazku skalkulowania ceny jednostkowej w sposob ,realny”, tj w
rozumieniu KIO w taki sposéb by dana cena jednostkowa obejmowata wszystkie koszty, jakie
faktycznie bgda poniesione przez wykonawce w zwiazku wykonaniem robét, do ktorych cena
ta si¢ odnosi (k. 145).

Z cytowanych wyzej o§wiadczen skarzacego wynika jednoznacznie, ze doszto do
sytuacji w ktorej uznat on, iz cze$¢ prac lub kosztéw bedzie wspdlnych dla kilku pozyciji w
Tabeli Elementoéw Rozliczeniowych - co zreszta wynikalo z danych specyfikacji technicznych
- 1 zaszla konieczno$¢ ustalenia w jaki sposob te wspolne koszty uwzglednic w TER. Wbrew
sugestiom zamawiajacego, skarzacy nie potwierdzit zatem w zadnym ze swoich pism
procesowych, by nie ujat w swojej Tabeli Elementow Rozliczeniowych wszystkich
wynikajacych ze specyfikacji elementow czy tez zawyzyt koszty czgsci pozycji i zamierzat
niejako ,,nadrobi¢” strate za nizsza ceng w danej pozycji tabeli wyzsza ceng z innej pozycji w
TER i w rzeczywistosci uzyska¢ wyzsze wynagrodzenie na etapie koncowego obliczania
naleznosci. Taki sugerowany cel dzialan wykonawcy wynika ze stanowiska zamawiajacego,
Jjednak w toku postgpowania nie potwierdzono prawidlowosci tego rozumowania. Nalezy
pamigtac, ze cigzar udowodnienia postulowanych przez zamawiajacego okolicznosci, a w
istocie obrona wydanego przez niego rozstrzygniecia spoczywaly po jego stronie, bowiem
zastosowaniu podlegaja ogdlne przepisy postepowania dowodowego w procesie. Cigzar
dowodu w procesie cywilnym zostat uksztattowany natomiast jednolicie i spoczywa zawsze
na tym kto twierdzi, a nie na tym, kto zaprzecza (ei incumbit probatio qui dicit, non qui
negat). Zasada ta znajduje pelne odwzorowanie w tresci art. 6 kc, ktdry stanowi ze cigzar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; z kolei w
mys] art. 232 kpc strony sa obowiazane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodza skutki prawne. Z przepisow tych wynika literalnie obowigzek dowodzenia
jedynie okolicznosci pozytywnych (twierdzen o faktach); okolicznoscia taka jest niewatpliwie
naruszenie zapisow siwz lub niewlasciwe obliczenie ceny (a konkretniej zawyzanie lub
obnizanie cen z czg$ci pozycji) - zamawiajacy zatem byt zobligowany do wykazania obu
tych okolicznosci. Skarzacy kwestionujac postulaty WZDW wyraznie zaprzeczyt
dopuszczania si¢ zarzucanych mu dziatan, zatem zamawiajacy winien przedsiewzia¢ takie
czynnosci by postulowane okolicznosci wykaza¢. Przerzucenie na skarzacego cigzaru dowodu
w tym zakresie i zadanie od niego wykazywania, ze postulaty zamawiajacego sg blgdne,
wigzaloby si¢ z naruszeniem reguly odpowiedzialnosci za gloszone poglady i bytoby
uchyleniem si¢ w rzeczywistosci od koniecznosci udowodnienia przez zamawiajacego
postulowanych przekonan. Taki chwyt ery styczny stanowilby swoiste argumentum ad
ignorantiam, pozamerytoryczny sposob argumentowania, w ktérym uznaj e si¢ za dowdd
prawdziwosci swojej tezy fakt, ze przeciwnik sporu nie potrafi uzasadni¢ tezy przeciwne;.

Zamawiajacy zdaje si¢ popiera¢ swoje postulaty jedynie seria domnieman faktycznych
1z pogladu o kosztorysowym charakterze prac wywodzi¢, ze oferta skarzacego tego
charakteru nie spelniala a zatem jest sprzeczna z trescia siwz. W ocenie Sadu takie
domniemanie jest jednak niewystarczajace dla podjecia zdecydowanej czynnosci odrzucenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwien publicznych. Poza sporem powinno by¢, iz
wykonawca ma prawo wyceni¢ dana pozycj¢ TER na ustalong przez siebie kwote, oceniajac
swoje koszty iryzyko, za§ zamawiajacy moze kwotg z danej pozycji kwestionowacé -
powinien jednakze swoje zarzuty uzasadni¢ i nalezycie wykazac¢. Skoro za$ skarzacy nie
potwierdzit postulatéw zamawiajacego, by w sklad danej pozycji wchodzit koszt niezwigzany
zujgtymi w tej pozycji pracami, przy braku nie tylko dowodow ale i konkretnych twierdzen
faktycznych zamawiajacego, nie bylo dostatecznych podstaw by wskazane wartosci
kwestionowa¢. Zamawiajacy nie wykazal zatem, by skarzacy ,,sztuczne obnizat ceny
niektorych pozycji lub je sztuczne podwyzszal i w ten sposob manipulowal cena



jednostkowa” (k. 180). Budimex S.A. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego wyraznie
bowiem wskazal, ze koszty wykonania prac z 20 pozycji TER sa ujete w calosciowej cenie
kontraktowej przedmiotu zaméwienia, w zakresie obslugi geodezyjnej koszty jej obstugi
zostaly skalkulowane w pozostatych podobnych pozycjach, odpadng tez koszty dodatkowych
mobilizacji sprzetu, a odwoz nadmiaru gruntu odbywat si¢ bedzie tymi samymi Srodkami
transportowymi co dowdz materialow. W zakresie kolejno stawianych zarzutow wskazal, ze
ceny jednostkowe nie obejmujg kosztow wykonania innych elementéw i pozycji z kosztorysu
ofertowego. W zakresie kilku pozycji wskazano, ze poszczegdlne ceny jednostkowe, a co za
tym idzie warto$é¢ wszystkich pozycji kosztorysowych, sg skladowsa calosciowej oferty
wykonania przedmiotu zaméwienia. Postulowat tez, ze konkurencyjna wycena wynika z
nawigzanych w ramach innych kontraktow kontaktéw handlowych i zdobytym na nich
doswiadczenia w organizacji tego typu prac, a ze wzgledu na bardzo duze ilosciowo zakupy
materialéw uzyskanie specjalnych rabatow i korzystnych cen od producentow i dostawcow.
Stanowisko to nie uleglo zmianie w toku sprawy; skarzacy od samego poczatku podtrzymuje
zatem poglad, ze powolana przez niego cena ofertowa wynika ze zdobytego na rynku
doswiadczenia, uzyskania sporych upustéw u kontrahentéw i umiejetnego planowania
poszczegdlnych robot w taki sposob by podobne prace wykonywa¢ przy najmniejszym
zaangazowaniu srodkow, jesli jest to mozliwe - w sposdb taczny dla kilku pozycji z TER.
Tak jednoznaczne i stabilne oswiadczenia skarzacego zgodne z zasadami do§wiadczenia
zyciowego 1 logicznego rozumowania, przy braku dowodoéw przeciwnych, uprawniaty Sad do
poczynienia ustalen, ze jedynym dzialaniem Budimex S.A. nazywanym , ksztaltowania cen
jednostkowych” bylo grupowanie wspolnych gospodarczo zadan, a nastgpnie pdzniejsze
rozdzielanie wspdlnych kosztéw pomiedzy poszczegolne pozycje w Tabeli Elementow
Rozliczeniowych.

Celem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i
ograniczanie strat, stuszne zatem jest zalozenie, ze oferent bedzie minimalizowal swoje
koszty poprzez grupowanie prac, ktére moga by¢ wykonane facznie lub w tym samym czasie,
co pozwoli na czynienie istotnych oszczednosci i przeklada si¢ bezposrednio na zaoferowang
ostatecznie ceng. Jak wskazywal skarzacy, czg$¢ kosztow zwigzanych przykltadowo z
mobilizacja sprzetu i dostarczeniem go na teren budowy moze zostaé zatem pokryta
jednorazowo - o ile da sie polaczy¢ kilka etapéw robot wykonywanych tymi samymi
urzadzeniami w jednym okresie, podobnie za jednorazowe zamowienie wigkszej ilosci
materialow lub uslug mozna uzyskac upusty, co przeklada si¢ bezposrednio na ostateczna
ceng za grupe robot budowlanych przedsigwzigtych z pomocg tych materiatow Iub ustug.
Sposdb postepowania by do takiej minimalizacji kosztéw doprowadzi¢, stanowi pakiet
informacji praktycznych - mow-Aow danego przedsiebiorstwa i czestokro¢ jest pilnie przez
niego strzezong tajemnica. Przy czym owe ,know-how” rozumie¢ nalezy przez pryzmat art. 1
ust. li rozporzadzenia Komisji WE nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 Traktatu
do kategorii porozumien o transferze technologii (Dz.U.UE.L.2004.123.11, Dz.U.UE-sp.08-3-
74) i ono oznacza pakiet informaciji praktycznych (ktore nie zostaly opatentowane),
wynikajacych z doswiadczenia i badan, ktére sa: niejawne, czyli nie s powszechnie znane
lub tatwo dostepne; istotne, czyli wazne i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania
produktéw objetych umowa oraz zidentyfikowane, czyli opisane w wystarczajaco zrozumialy
sposob, aby mozna bylo sprawdzié, czy spehiaja kryteria niejawnosci i istotnosci.
Uprawnienie poslugiwania si¢ takim pakietem informacji praktycznych wydaje si¢ by¢
oczywiste takze w ramach postepowania w sprawie o uzyskanie zaméwienia publicznego i
nie bylo kwestionowane przez zadna ze stron sporu. Jak wynikato z wyjasnien skarzacego
skifadanych w toku sprawy, w efekcie planowania i podejmowanych dzialann w oparciu o ww.
ksiege zasad, doszlo do obnizenia ceny za wspolne prace z kilku pozycji TER, a skoro ogdlny
koszt byt mniejszy, przelozyt sie bezposrednio na mniejsza cene jednostkowa.

W efekcie uzyskania nizszych cen dla grupy zadan, oferent zobowiazany wypeié
TER stawat jednak w takiej sytuacji przed problematycznym zagadnieniem, w jaki sposéb te
oszczednosci a wiec - kolokwialnie ujmujac - ,,ujemne koszty” uwzgledni¢ w poszczegéinych
pozycjach tabeli. Tytulem przykladu: skoro koszty mobilizacji sprzetu nastepuja jednorazowo
to prawidlowe jest zalozenie, ze moga by¢ one ujete w kazdej z kilku pozycji wspolnego
dziatania. Postepowanie takie nie bedzie nieprawidlowe, bowiem przy zaniechaniu
minimalizacji kosztéw i tak wydatek ten musialby zosta¢ poniesiony odrgbnie dla kazdej
pozycji; ujgcie kosztéw mobilizacji tylko w jednej pozyciji i to dowolnej nie jest zatem biedne.
Podobnie mozna postapi¢ z uzyskaniem upustéw na materialy lub ustugi - pelny koszt ich
zakupu moze by¢ uwzgledniony w jednej pozycji (bowiem przy zaniechaniu minimalizacji
kosztow i tak wydatek ten zostalby poniesiony i to dla kazdej pozycji), zas w kolejnej pozycji
TER mozna opisa¢ ceny z uzyskanym rabatem. Ceny wykonania podobnych lub nawet
identycznych robot za jednostke beda sie zatem istotnie roznic, a takie dzialanie oferenta nie
bedzie nosito znamion blgdu. Odmienna bylaby sytuacja, gdyby oferent w zakres prac danej



pozycji wpisat koszt wykonania robdt calkowicie niezwigzanych z tymi robotami - takie
dziatanie byloby nierzetelne i nieprawidlowe. Zamawiajacy nie wykazat jednak by podobna
sytuacja nastapila, a skarzacy okolicznosci takiej od samego poczatku konsekwentnie
zaprzeczal. Ze zrozumialych wzgledow nie wyjasnit jednak, w jaki konkretnie sposob do
minimalizacji kosztéw doszlo, gdyz zdradzilby zapisy ksiegi zawierajacej pakiet informacji
praktycznych , know-how”. Do szczegolowego opisywania sposobu postgpowania nie
zobowigzywaly go takze zapisy siwz, zgodnie z bowiem z trescig pkt 11.13, nie mogly
stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa jedynie informacje podawane do wiadomosci podczas
otwarcia ofert, tj. informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu
gwarancji i warunkow platnosci zawartych w ofercie. Skarzacy odpowiedziat natomiast w
stopniu wystarczajgcym na pytania uzupehiajace zamawiajacego, jesli zas pomimo tego
zamawiajacy w swojej ocenie nadal nie dysponowat dostateczng iloscig informacji, mogt
wezwaé oferenta do dalszych wyjasnien.

Jak juz wyzej wskazywano, brak inicjatywy dowodowej zamawiajacego a nawet brak
stosownych twierdzen faktycznych, uzasadniajacych postulowang przez niego teze,
nakazywal ostatecznie w sprawie niniejszej przyja¢, ze w poszczegdlnych pozycjach TER
skarzacy zawarl koszty zwigzane jedynie z wykonaniem danego zadania, spor w niniejszym
postepowaniu sprowadzat si¢ zatem w rzeczywistosci do ustalenia, czy specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia sporzadzona przez zamawiajacego dla zadania: budowa obwodnicy
Miasta Czarnkéw w ciagu drogi wojewodzkiej nr 178 Watkcz - Trzcianka - Czarnkéw -
Oborniki - dokonczenie budowy, wymagata od kazdego potencjalnego wykonawcy
sporzadzenia takiej oferty, ktéra w poszczegolnych pozycjach Tabeli Elementow
Rozliczeniowych zawierala wszelkie zwiazane z dana pozycja koszty i tylko taka czgs$¢
kosztéw wspdlnych dla kilku pozyciji, jaka jest konieczna dla wykonania zadania z
Jjednostkowej pozyciji, jak rowniez czy dawala podstawy do dokonywania jednego tylko
sposobu obliczenia tak opisanych cen jednostkowych.

Nie powinno by¢ w sprawie watpliwe, ze skoro odrzucenie oferty skarzacego przez
zamawiajacego nastapilo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2. 1 6. pzp, zas§ wyrok Krajowej [zby
Odwolawczej potwierdzal naruszenie tych norm przez skarzacego, to wydanie rozstrzygnigcia
ustalajacego prawidlowos¢ postepowania ww. podmiotéw poprzedzone musi by¢ procesem
myslowym pozwalajacym odtworzy¢ obowiazki cigzace na wykonawcy, ktorych - w
rozumieniu ww. podmiotow - nie wykonatl. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze ograniczone w swej
tresci, cytowane wyzej, uzasadnienie decyzji zamawiajacego oraz nie dos¢ wnikliwe
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwolawczej, w ktorych nie przeprowadzono
szczegolowej analizy przedstawionego zagadnienia, utrudnia zrozumienie motywow, jakimi
kierowaly sie wskazane podmioty przy procedowaniu. Przypomnie¢ zatem warto, ze w mysl
powolanego art. 89. ust. 1 pkt 2. pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia. Z kolei zgodnie z art. 89. ust.
1 pkt 6 pzp, zamawiajacy odrzuca oferte jesli zawiera blgdy w obliczeniu ceny. Skoro zatem
odrzucenie oferty nastgpuje w sytuaciji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, to w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ tre$¢ zapisow siwz,
z ktorymi oferta jest w postulowanym zakresie niezgodna. Dopiero bowiem poréwnanie
zawartosci obu dokumentéw (oferty i siwz) w rozwazanym zakresie pozwoli na ustalenie czy
iw jakim stopniu pozostaja one wzgledem siebie w sprzecznosci, a scislej - nie pozostajg one
wzgledem siebie w stosunku ,,odpowiednio $ci”, co w efekcie pozwoli na potwierdzenie lub
zaprzeczenie prawidlowosci odrzucenia oferty przez zamawiajacego. Brak dokonania
szczegolowych ustalen w powolanym wyzej przedmiocie wlasciwie uniemozliwia
przeprowadzenie badania kongruencji - bez odczytania tresci siwz nie ma bowiem materiatu
tresciowego, do ktorego nalezy poréwnacé oferte. Jak wskazywano, Sad w sprawie niniejszej,
nie mégt zbadac¢ poprawnosci analizy przeprowadzonej przez WZWW oraz KIO, poniewaz
nie zawarto jej w tresci uzasadnien wydanych decyzji. Z kolei stwierdzenie, Zze oferta zawiera
bledy w obliczeniu ceny poprzedzone musi by¢ wskazaniem konkretnych miejsc w ofercie, w
ktorych bledy wystepuja i podaniem w jaki sposéb bledy te przekladaja si¢ na ostateczny
wynik ceny ofertowej. Blad musi by¢ istotny i jak wynika z literalnego brzmienia ustawy -
wplywajacy na obliczenie ceny.

W ocenie Sadu Okregowego, dokonanie szczegolowej analizy zapisow specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, nie pozwala na ustalenie miejsc, w ktorych zamawiajacy
opisat sposob postepowania w opisywanym wczesniej przypadku, gdy dane prace ze kilkuset
pozycji mogly by¢ wykonane lacznie jednym kosztem lub gdy wykonanie czesci prac z danej
pozycji TER pozwalato obnizy¢ koszty wykonania prac z innej pozycji. Sam zamawiajacy w
odpowiedzi na skarge opisuje swoje ,.intencje” oraz odwotuje si¢ do ,,calosciowego
przeczytania” 1 odpowiedniej ,,interpretacji SIWZ” (k. 176), nie przywolujac jednak zadnego



zapisu siwz, ktory zakazywalby ujmowania jedynie w jednej pozycji wspolnego dla kilku prac
wydatku, lub wykazywania wydatkéw w zwiazku z innymi gospodarczo podobnymi pracami
wykonywanymi w ramach jednego przedsigbiorstwa. Jedyne zapisy odnoszace si¢ do sposobu
obliczenia cen jednostkowych znajdujg sie w punkcie 13 siwz: ,,Opis sposobu obliczenia ceny
oferty”. Zgodnie z pkt 13 ust. 1 siwz, w Tabelach elementéw rozliczeniowych Wykonawca
okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto, stanowiace iloczyn ceny jednostkowej i
ilosci jednostek, z doktadnoscia do 0,01 PLN dla wszystkich pozycji w nim wymienionych.
W punkcie 13 ust. 7 siwz wskazano, ze ceny jednostkowe i stawki okreslone przez
Wykonawce w ofercie nie beda zmieniane w toku realizacji przedmiotu zaméwienia i nie
beda podlegaly waloryzacji. W zapisach specyfikacji nie sposob odnalez¢ innych norm
umozliwiajacych ustalenie sposobu postepowania w rozwazanym w sprawie przypadku.
Odpowiedzi na pytanie o sposob postgpowania, wbrew postulatom zamawiajacego, nie dajg
tez przepisy kodeksu cywilnego (art. 629 in. kc); pomijajac nawet brak podstaw do
rozszerzania zapisow siwz o zapisy kc, nie sposob ustali¢ jednego sposobu dziatania dla
rozwazanego przypadku.

W ocenie Sadu Okrggowego, mozliwe byly do przyjecia w takiej sytuacji co najmniej
trzy sposoby obliczenia cen jednostkowych:

1. ujecie wylacznie w jednej pozyciji tabeli kosztu wspdlnego dla kilku zadan, o ile koszt
ten dla tej konkretnej pozycji wynidstby taka sama wartos¢ gdyby inne pozycje nie
wystepowaly;

2.  dokonanie stosunkowego rozdzielenia kosztu wspolnego dla kilku zadan i zawarcie
ich stosunkowej czgsci w kazdej z pozycji z osobna;

3. zawarcie pelnej ceny kosztu wspolnego dla kilku zadan w kazdej pozycji z osobna.

Trzecie z powolanych rozwigzan nalezy odrzuci¢ jako sprzeczne nie tylko z zasadami
racjonalnej gospodarki ale i logicznego rozumowania, bowiem stawia oferenta wlasciwie na
przegranej pozycji i prowadzi do zawyzenia ostatecznej ceny ofertowej a w efekcie nawet
pokrzywdzenia zamawiajacego skoro kilkukrotnie placi¢ on bedzie za prace ktére mogly by¢
wykonane jednym kosztem.

Drugie z rozwiazan, ktdre - jak nalezy rozumie¢ - preferuje zamawiajacy, prowadzi do
stosunkowego rozdzielenia kosztow, ktore moga by¢ poniesione wspolnie. W takiej sytuacji
zamawiajacy w istocie pozostaje w najdogodniejszej pozycji, bowiem finalne zwigkszenie
prac w jednym elemencie wspdlnym powoduje niewielkie stosunkowe podwyzszenie ceny
ostatecznej obliczonej po dokonaniu pomiaréw. Uwarunkowanie takie moze by¢ niekorzystne
dla oferenta, bowiem czgstokro¢ nastepuje istotne zwigkszenie kosztow ogdlnych przy
jedynie niewielkim zwickszeniu wynagrodzenia.

Ostateczne mozliwe bylo takze przyjecie pierwszego z powolanych wczesniej
rozwigzan: ujecie jedynie w jednej pozycji tabeli kosztu wspolnego dla kilku zadan, takie
dziatanie byloby prawidlowe o ile koszt ten dla tej konkretnej pozycji wyniostby taka sama
warto$¢ gdyby inne pozycje nie wystepowaly. Takie rozwigzanie preferuje skarzacy i co
wynika z jego o$wiadczen - takie tez zastosowat podczas wypehiania Tabeli Elementow
Rozliczeniowych.

Zamawiajacy postulowal w niniejszej sprawie, ze przy kosztorysowym charakterze
oferty konieczne bylo przyjecie sposobu opisanego wyzej w punkcie 2. i oferent powinien
wspllny koszt stosunkowo rozdzieli¢. Postawienie nawet tak stanowczej tezy nie daje jednak
odpowiedzi na pytanie w jaki sposob nalezato dokonac tego stosunkowego rozdzielenia. W
takiej sytuacji znéw bowiem mozliwych jest co najmniej kilka rozwigzan:

dokonanie rozdzielenia kosztéw wspdlnych na tyle rownych czesci ile jest pozycji
obejmujacych wspdlne prace,

dokonanie rozdzielenia stosunkowego wspolnych kosztow wedlug algorytmu
obejmujacego stosunek wartosci prac kazdej z pozycji do wartosci Iacznej prac
wspolnych (podstawa cenowa),

dokonanie rozdzielenia stosunkowego wspolnych kosztow wedlug algorytmu
obejmujgcego stosunek planowanej ilosci jednostek pracy kazdej z pozycji w stosunku
do ilosci lacznej wspolnych prac (podstawa ilosciowa).



Z powyzszych rozwazan wynika zatem, ze w przypadku wystapienia perspektywy
zastosowania kompleksowych rozwigzan i wykonania wspolnie zadan okreslonych w kilku
pozycjach TER, zachodzi mozliwo$¢ co najmniej trzech sposobow wypehienia pozycji TER,
za$ w sytuacji skorzystania ze sposobu stosunkowego rozliczenia ceny (co bylo intencja
zamawiajacego), zachodzi dalsza opcja co najmniej trzech sposobow wypehienia pozycji
TER. Ostatecznie bylo zatem pig¢ mozliwosci wypehienia pozycji w ktorych ujete zostaly
prace wspolne. Dokonanie szczegolowej analizy specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w szczegolnosci punktu 13. nie pozwala jednakze ustali¢ sposobu postepowania
W opisywanej sytuacji. Zamawiajacy nie przywolat przy tym zadnej argumentaciji, ktéra
pozwolitaby uznaé, ze istnieje wylgcznie jeden sposob interpretacji powolanych zapisow siwz
lub choéby jeden zwyczaj ksztaltujacy sposob wypelienia pozycji w sytuacji rozbicia
wspolnych czynno$ci na kilka pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Zgodnie z
przeprowadzong powyzej analiza, kazdy z oferentdw, ktory skorzystat z wiasnych
doswiadczen i dokonal minimalizacji strat przez sumowanie podobnych gospodarczo dzialan,
stawat przed wyborem sposobu wypehienia pozycji TER w ktdrych nastapit opisany zabieg
ksztaltowania kosztow. Interpretowanie - jak twierdzi zamawiajacy - wymogow
spoczywajacych na oferencie na korzy¢ podania ,realnych” kosztéw wykonania zadan z
kazdej pozyciji nie daje jednakze odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob nalezy koszty te
,realnie” okresla¢. Skoro specyfikacje techniczne traktuja o pewnych kompleksowych
czynnosciach, ktore zostaly rozbite w TER na kilka pozycji, to gdy zamiarem zamawiajacego
bylo zobowigzanie oferenta do podzielenia tych kosztéw na kazda z pozycji - winien
zaproponowac taki sposob dokonania tego podziatu by byt on jasny dla kazdego oferenta, a w
szczegolnosci tak doprecyzowany, by wszyscy oferenci dokonali podzialu w jednakowy
sposob. Nawet zakladajac zobowigzanie wykonawcy do stosunkowego rozdzielenia tych
kosztéw (co zdaniem Sadu z siwz nie wynika), nie sposob ustali¢ zatem algorytmu za pomoca
ktorego to rozdzielenie mialoby nastapi¢. Przywolano wyzej trzy sposoby dokonania tego
rozdzialu, ktdre nie zamykaja jeszcze wszystkich uzasadnionych gospodarczo mozliwosci.
Konstatacja powyzszego musi by¢ zatem uznanie, ze twierdzenie zamawiajacego, iz na
oferencie spoczywat okreslony obowigzek - przy braku wskazania sposobu jego realizacji -
jest chybione.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze zakres wykonania przez oferenta przedmiotu
zaméwienia nie budzit watpliwosci zamawiajacego - skarzacy zadeklarowat wykonanie
calego zadania ito za ceng wyjatkowo zblizona do ceny wyliczonej przez zamawiajacego,
rdzniaca si¢ od niej wartoscia stanowiaca 1 % calosci zamowienia.

Odeprze¢ nalezy takze argumentacje zamawiajacego, Ze zaprezentowane przez
skarzacego postepowanie w skrajnych przypadkach mogloby doprowadzi¢ do sytuacji gdy za
roboty pomiarowe nalezaloby zaplaci¢ 90 % ceny za cale zaméwienie. W realiach niniejszej
sprawy sytuacja taka oczywiscie nie ma miejsca, nadto teza zamawiajgcego o zawyzeniu
niektorych cen nie zostata wykazana lub cho¢by uprawdopodobniona i jako taka zostala
uznana przez Sad za bledng; za wykazane uznano ze oferent dokonat jedynie rozdzielenia
kosztow wspdlnych dla tozsamych kompleksowych zadan. Argumentacja zamawiajacego jest
zatem z gruntu chybiona, bowiem nie dotyczy ustalonego ,przerzucania kosztow wspoinych”
lecz ,,zawyzania jednych kosztow a obnizania innych” - co w niniejszej sprawie nie nastapito
a przynajmniej zamawiajacy nie wskazat miejsc w ofercie skarzacego i TER, w ktorych by
wystepowalo. Dalej zamawiajacy argumentuje, ze postepowanie skarzacego w efekcie
doprowadzi¢ moze do jego pokrzywdzenia i wyplacenia wyzszego nienaleznego
wynagrodzenia jesli dojdzie do wigkszej niz zakladane ilosci prac z pozycji TER w ktérej
koszty zostaly ,zawyzone”. Stawiajac taka teze zamawiajacy zdaje si¢ zakladaé, ze dokonat
blednego obmiaru wstepnego prac zas ostateczna ilos¢ wykonywanej pracy bedzie wieksza i
to jedynie w ramach robdt okreslonych w tych pozycjach, ktore skarzacy - w rozumieniu
zamawiajacego - ,,zawyzyl’. Sad nie znajduje podstaw do takiej konstatacji, nie sa tez znane
przyczyny, na podstawie ktorych zamawiajacy uznaje, ze zwickszenie ilosci prac na pewno
nie nastapi w ramach tych pozycji, w ktdrej ceny ulegly ,,obnizeniu”. Rozwazania takie
mialyby jednak charakter wylacznie hipotetyczny, skoro zamawiajacy nie wykazat
prawidlowosci tezy o zawarciu w pozycjach ,.zawyzonych” cen prac, ktorych ta pozycja nie
dotyczyla. Potwierdzone jedynie zostalo, ze pozycje zawierajace wicksza wartosé obejmuja
cato$¢ kosztow wspdlnych dla grupy zadan, ktore i tak zostalyby poniesione gdyby nie doszlo
do grupowania dzialan i minimalizacji kosztow. Jedynie teoretyczno$¢ rozwazan wynika tez z
zapisow Tomu II zaméwienia: ,.Istotne dla stron postanowienia umowy”; w § 9 wskazano
bowiem, Zze cena jednostkowa okreslona w TER uzywana jest do wyliczenia wysokosci
wynagrodzenia rob6t dodatkowych, wylacznie jesli roboty te odpowiadaja opisowi pozycji w
Tabeli elementow rozliczeniowych. W przeciwnym razie wykonawca powinien przedtozy¢ do
akceptacji zamawiajacego kalkulacje ceny jednostkowej tych robdt z uwzglgdnieniem cen nie
wyzszych od aktualnie obowigzujacych srednich cen materiatdw, sprzetu i transportu



opublikowanych w wydawnictwie ORGBUD - SERWIS dla wojewddztwa wielkopolskiego.
Wystapienie koniecznosci wykonania dodatkowych robdt nie zawsze zatem byloby
wyceniane wedlug TER, a jesli nawet taka sytuacja by nastapita to nie sposob ustali¢
prawdopodobienstwa wystgpienia tych prac wylacznie w pozycjach, w ktorych koszty te byly
wigksze od innych, nazywanych przez zamawiajacego ,.zawyzonymi”. Moglo okazaé sig
wrecz odwrotnie - ze zwickszona ilo$é robdt wystapi w pozycjach ,,zanizonych”. W takiej
sytuacji rozpatrywanie postgpowania skarzacego w kontekscie naruszenia praw
podmiotowych nie zyskuje nie tylko prawnego ale i faktycznego uzasadnienia.

Nie sposob tez uznad, jak postulowat uczestnik Skanska SA, ze dokonywanie wycen
prac ujetych w poszczegdinych pozycjach TER w sposéb, w jaki uczynit to skarzacy,
stanowilo naruszenie zasad wspolzycia spotecznego czy uczciwej konkurencji. Budimex S.A.
wyraznie wskazal, ze ustalanie przez niego zakwestionowanych cen opieralo si¢ na jego
doswiadczeniu, organizacji prac, uzyskanych u dostawcow i podwykonawcow upustach jak
réwniez wynikata z organizacji w tym rejonie kilku wigkszych przedsigwzi¢é podobnych
gospodarczo. Nie sposob wysunaé zalozenia, ze oferent nie moze dokonywac kalkulacji
kosztéw w oparciu o opracowywane przez lata know-how oraz uwzglednia¢ w cenie oferty
uzyskiwanych rabatéw badz upustéw. Taka teza - nie do$¢ ze z gruntu sprzeczna z celem
prowadzenia przedsigbiorstwa - czynilaby niezrozumiatym ustalenie ceny oferty jako
jedynego kryterium decydujgce o rozstrzygnieciu przetargu. Istota prowadzenia przetargu jest
wrecz sklonienie oferentéw do czynienia oszczgdnosci, ograniczania wlasnych strat i zyskow
aby przy pomocy zasad rzadzacych konkurencja uzyska¢ ofertg¢ wykonania zadania jak
najmniejszym kosztem przy utrzymaniu wysokiej jakosci dzieta.

W zakresie postulowanego przez zamawiajacego naruszenia art. 89. ust. 1 pkt 6
pzp, przypomnie¢ nalezy ze stwierdzenie, ze oferta zawiera bledy w obliczeniu ceny
poprzedzone musi by¢ wskazaniem konkretnych miejsc w ofercie, w ktorych bledy wystepuja
i podaniem w jaki sposob bledy te przekladaja si¢ na ostateczny wynik ceny ofertowej. Blad
musi by¢ istotny i wplywajacy na obliczenie ceny. W realiach sprawy niniejszej zamawiajacy
oraz KIO nie wskazali miejsc w ktorych bledy wystapily, odwolujac si¢ do niewlasciwego
wypehienia TER izawyzania oraz obnizania cen w czesci pozycji. Kwestie postepowania
skarzacego przy wypehianiu tych pozycji TER wyjasniono juz wyzej, zas plynaca z tego

rozumowania konstatacja nakazuje przyjac, ze skarzacy posiadat uprawnienie do
ksztaltowania cen w opisywany przez Sad sposob. Wobec powyzszego uprawniony byt takze
do dokonania zsumowania cen jednostkowych TER, zgodnie z trescig pkt 13.2 siwz, i
przeniesienia sumy do zbiorczego zestawienia kosztow. Tak dokonanemu dzialaniu nie
sposob zas zarzuci¢ bledow.

Przeprowadzone wyzej rozwazania pozwalaja na postawienie nastepujacej tezy:
uznanie ze skarzacy nie wypehit warunkow siwz i dokonat blgdnego obliczenia ceny
mogloby nastapi¢ w realiach sprawy niniejszej jedynie wowczas, gdyby specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia nakladala na oferenta obowigzek zawarcia w jednej pozycji
tabeli elementéw rozliczeniowych wszystkich kosztow zwigzanych z wykonaniem zadania
objetego ta konkretng pozycja. Natomiast w sytuacji, gdyby wystepowala mozliwosé¢
wykonania zadan z kilku pozycji wspolnym kosztem lub z uwagi na faczny zakup towardw
badz ustug ujetych w kilku pozycjach istniala mozliwos$é obnizenia ogdlnych kosztow
(uzyskanie rabatow, upustow), specyfikacja powinna wskazywac konkretny sposob w jaki
nalezy rozliczy¢ uzyskane ,,0szczednosci” pomiedzy poszczegolne pozycje tabeli elementow
rozliczeniowych. Brak wskazania konkretnego algorytmu na taki wypadek uniemozliwia
przyjecie jednego standardu wypehiania TER, dajac wykonawcy swobode w ksztaltowaniu
ceny ofertowej. Wypeienie TER niezgodne z intencja zamawiajacego, niewyrazona
literalnie w zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie moze obcigzaé
oferenta inie stanowi manipulacji cena jednostkowa; obliczenie ceny nie moze zosta¢ uznane
za sprzeczne ze sposobem wskazanym w siwz, w sytuacji gdy siwz takiego sposobu nie
wskazuje.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami, Sagd Okregowy uznal, ze zamawiajacy
Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich w Poznaniu, odrzucajac decyzja z dnia 6.11.2014
r. oferte¢ wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie naruszyt przepisy art. 89 ust. 1
pkt 2 1 6. ustawy prawo zamowien publicznych. Naruszenie przepisow ustawy moglo miec¢
wplyw na wynik przetargu, skoro bowiem jedynym kryterium rozstrzygniecia przetargu byla
cena, za$ poza sporem pozostawalo, ze Budimex S.A. zaoferowat ceng najnizsza, to z
prawdopodobienstwem graniczacym z pewnosciag mozna uznaé¢ ze bylby on oferentem z



ktérym zamawiajacy zawarlby ostatecznie przedmiotowa umowe. Powyzsza konstatacje
nalezy wyprowadzi¢ przy zalozeniu, ze nie nastgpitoby wykluczenie oferenta z przetargu, co
pozostawalo w sprawie niniejszej poza zainteresowaniem Sadu z przyczyn powolanych we
wstepnej czesci uzasadnienia. W swietle powyzszego, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 10.12.2014 r. oddalajacy odwotanie Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie o
sygn. KIO 2421/14 podlegat zmianie poprzez stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6. ustawy prawo zamowien publicznych.

O kosztach postgpowania przed Krajowa Izba Odwolawcza orzeczono w trybie art.
192 ust. 9-10 pzp oraz § 3 pkt 1 i pkt 2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postgpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238),
uznajac zamawiajacego jako przegrywajacego sprawe w calosci. Wprawdzie uwzglgdnieniu
podlegalo tylko jedno z zadan odwolujacego i do tego wylacznie w sprawie o sygn. KIO
2421/14, za$ w pozostalym zakresie skarga zostala odrzucona badz oddalona, jednakze
stwierdzajac naruszenie przez zamawiajacego przepisow ustawy prawo zamowien
publicznych w zakresie odrzucenia oferty Budimex S.A., Sad uznat ze w razie prawidlowego
procedowania zamawiajacego odrzucenie oferty by nie nastapilo.

O kosztach postepowania przed Sadem Okregowym orzeczono w trybie art. 198f ust. 5
pzp. Przepis ten powtarza na potrzeby postgpowania skargowego, wynikajaca z art. 98 § 1
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k.p.c., dotyczaca zwrotu kosztdw postgpowania zasade odpowiedzialnosci za wynik procesu.
Zgodnie z art. 98 §1 kpc strona przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwrdci¢ przeciwnikowi
na jego zadanie koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony. Do
kosztéw tych z mocy art. 9883 kpc iart. 99kpc zalicza si¢ w sytuacji gdy strona jest
reprezentowana przez radce prawnego, wynagrodzenie w wysokosci naleznej wedlug
przepisow o wynagrodzeniu radcy prawnego. Wynagrodzenie radcy prawnego okresla
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28.09.2002r. w sprawie oplat za czynnosci
radcodw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej
przez radce prawnego ustanowionego z urzedu” (tekst jednolity Dz.U. 2013r. poz.490).
Zgodnie z § 4 rozporzadzenia wysoko$¢ stawki minimalnej zalezy od wartosci przedmiotu
sporu lub jej rodzaju. Natomiast wedle przepisu § 5 rozporzadzenia wysokos¢ stawek
minimalnych w sprawach nieokreslonych w rozporzadzeniu ustala sie, przyjmujac za
podstawe stawke w sprawach o najbardziej zblizonym rodzaju. Cytowane rozporzadzenie nie
okresla minimalnej stawki wynagrodzenia pelnomocnika w osobie radcy prawnego w
sprawach o udzielenie zamowienia publicznego w nastepstwie rozpoznawania przez sad
skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej. Tym samym kierujac si¢ dyspozycja § 5
cytowanego rozporzadzenia oraz positkowo art. 185 ust. 5 pzp, Sad Okregowy uznal, ze
sprawg o najbardziej zblizonym rodzaju jest sprawa o uchylenie wyroku sadu polubownego
(§10 ust.1 pkt 4 rozp.), w ktorej stawke minimalng wynagrodzenia pelnomocnika okreslono
na kwote 1.200 zt. Sad kierujac sie regula interpretacyjng okreslong w § 2 ust. 1
rozporzadzenia uznal, ze w $wietle istotnego i celowego nakladu pracy pelnomocnika
skarzacego w sprawie niniejszej nalezalo zasadzi¢ od zamawiajacego trzykrotnosé stawki
minimalnej. Skarzacy ponidst nadto oplate od skargi w kwocie 100.000 zt, ktéra podlegala
zasadzeniu od zamawiajacego, podobnie jak kwota 17 zt uiszczona tytulem oplaty skarbowe;j
o0 pelnomocnictwa. Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

SSO Wanda Migdat SSO Piotr Majchrzak SSO Ryszard Trzebny
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