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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 grudnia 2016 roku

Sgd Okregowy w todzi, XIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w skfadzie nastepujgcym:
Przewodniczacy: Sedzia S.0. Mariola Szczepariska,
Sedziowie: S.0. Jarostaw Pawlak [spraw.],
S.0. Bartosz Kazmierak,
Protokolant: st. sekr. sgd. Stawomira Janikowska
po rozpoznaniu w dniu 23 listopada 2016 roku w todzi,
na rozprawie

odwotan wniesionych w dniu 1 lipca 2016 roku do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w Warszawie przez wykonawcow:

A. Sy sicdziba w S (sygn. akt KIO 1170/16)

B. JR sp. z o.0. z siedzibg w g} 4P sEEEm- - sicdziba WP
wspdinie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia (sygn. akt KIO 1172/16)

c. , &N sp. z o.0. z siedziba w (R P sp. z 0.0. z siedziby w R
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia (sygn. akt KIO 1173/16)

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Caforoczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady Al i A2 z podziafem na dwa zadania:
Zadanie nr 1: ,,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady Al na odcinku
od km 295+850 do km 335+937,65 wraz ze wszystkimi jej elementami, w
okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy”. Zadanie nr 2: ,Caforoczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady A2 na odcinku od granicy wojewddztw
wielkopolskiego/tédzkiego do wezta t6dZ Péinoc (bez wezta), od km 303+145
do km 362+700 wraz ze wszystkimi jej elementami, w okresie 72 miesiecy od
daty podpisania umowy", (nr postepowania 0/t.D3.2413.1.2016.vk)
prowadzonym przeg:g_ar:nawiajqcego:

z udziatem



przy udziale wykonawcéw zglaszajgcych swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

VIRRKBUDSsspisz00u 2 sicoziog v Podiiébicath, BeRdansedrrejozgk
SE® v YR, \/spolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamoOwienia w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1172/16 i KIO
1173/16

B PrredviepiorstworBudovane SikStawominw Roddebicach, KMP sp. z.0.0.
z siedzibg w QSR spolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia -
w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1172/16 i KIO 1173/16

. GNOMGsarzon: ¢ siedziby wekgtizisNRIbsp2: o sietzibaw ARz

wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - w sprawie o sygn. akt

A,

na skutek skargi Konsorcjum ,H
witodzi | MR ESpbikiezognanicong St powWledzialnosehwetotis o
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2016 roku, w sprawie
sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16

l. oddala skarge;
Il. zasgdza od )} i
z ograniczong odpowiedzialnoscia w ¢l solidarnie na

rzecz:
1)

“SninE——_ <\vote 7.200,00 zt [siedem tysiecy dwiescie ztotych];

AMARIBUDBPGIREZL ograniczone odpowiedriaineseia-zesiedzibgays
oY sl o o\vadzgccgo dzialalnesd
gospodarczg pod nazwy S v OEEEEEEP solidarnie
kwote 7.200,00 zt [siedem tysigcy dwiescie ztotych]
tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postgpowaniu
skargowym;
lll. ustala, iz pozostali uczestnicy postepowania ponoszg koszty tego
postepowania w zakresie zwigzanym z ich wiasnym udziatem w sprawie.

2)

tosz Kazmierak

2543 Na ofyginale wlasciwe podpisy
R \21 zgodno$¢ swiadczy:

" st. sekretarz sadowy

Jarostaw Pawlak

Beata riska
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Sygnatura akt XIIl Ga 1094/16
Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 18 lipca 2016 roku Krajowa Izba Odwotawcza w
Warszawie rozpoznajgc odwotania wniesione w dniu 1 lipca 2016 roku

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:

1) S (svcn. akt KIO 1170/16),
2) (NP s, R - sicdziby w

wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 1172/16),

3) , S < sicdziba weily SR sp. - o.o. z siedzibg VR

wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia (sygn. akt KIO 1173/16)

w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Catoroczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady Al i A2 z podziatem na dwa zadania:
Zadanie nr 1: ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady Al na odcinku
od km 295+850 do km 335+937,65 wraz ze wszystkimi jej elementami, w
okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy”. Zadanie nr 2: ,Caforoczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady A2 na odcinku od granicy wojewodztw
wielkopolskiego/tédzkiego do wezta £6dz Pétnoc (bez wezta), od km 303+145
do km 362+700 wraz ze wszystkimi jej elementami, w okresie 72 miesiecy od
daty podpisania umowy”, prowadzonym przez zamawiajgcego: iSRS
Dyrekcja arog:sirajowves | Aulestrad:Qddziatiueiets; 2y udrale
wykonawcdw  zgltaszajgcych  swoje  przystgpienia do  postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

1) SN sp. z 0.0, z siedzibg w FuNREENPh, ewnEEENE—
,~ z FOENE, s pOlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
- w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1172/16 i KIO 1173/16,

2} PrzedsiebiorstworBudowlane:Sil-Stawomirz  Poddebic, iRispz 0.0, 2
siedziba w I wspdinie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia -
w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1172/16 i KIO 1173/16,

3) GNONMspeseroszsiedzibavetodziggNiR sp. 2 0.0, 2 siedzibgw otz

wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - w sprawie o sygn. akt
KIO 1170/16,

uwzglednita odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1173/16 i
nakazata zamawiajgcemu w zadaniu nr 2 uniewaznienie czynnosci wyboru

=L
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najkorzystniejszej oferty, a takze powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem zwrécenia sie do o sp. z o.0. z siedziba w
. S ~AeuEge /s pGInie ubiegajacych

si¢ o udzielenie zamowienia oraz REEENISNEEBESW TSy -
I_ domummee. 2 siedzibg WGP Wspolnie ubiegajacych sie o

udzielenie zamoéwienia o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowododw,
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny; w
pozostatym zakresie oddalita odwotania wniesione w sprawach o sygn. akt: KIO
1170/16 i KIO 1173/16. Ponadto oddalita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1172/16. Kosztami postepowania obcigzyta, w sprawach o sygn. akt KiO

1170/16 i KIO 1173/16 - zamawiajacego - CupuiS ey

A, 2 v sprawie o sygn. akt KIO 1172/16 - odwotujgcego
- YEEEEEeeseesiec SRR sp. z 0.0. z siedziba ey

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwieniai  zaliczyla w  poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45.000,00 zt uiszczong tacznie

przez odwotujgcych - ISRV (v sprawie o sygn.
akt KIO 1170/16), sii§Rssp. z 0.0. z siedzibg w NP sp. z o.0. z
siedzibg w QP wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia (w
sprawach o sygn. akt KIO 1172/16 i KIO 1173/16) - tytutem wpiséw od odwotar
oraz zasadzita w sprawie o sygn. akt KIO 1170/16 od zamawiajgcego -
Generainej-ByrekejisDrogekrajowychsi-Autostrat “Oddzisluiwsmez | na rzecz
odwotujgcego - NI, sicdziby w N kwote 18.567,00 zt

stanowigca Kkoszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika, za§ w sprawie o sygn. akt KIO 1173/16 zasadzita
od zamawiajacego - GERErINEEDyekci DEdgutrajommeivi-dutostrad-Oadziatum,
W na rzecz odwotujacego -SEIINT. 2 0.0. z siedziba w TN, , N
0.0. z siedzibg w S wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
kwote 18.600,00 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w
postaci wynagrodzenia petnomocnika. Ponadto zasgdzita w sprawie o sygn. akt
KIO 1172/16 od odwotujacego - i ———_- sicdziba w gy , il
z 0.0. z siedzibg W-wspé[nie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia na
rzecz zamawiajgcego - :
w *s@l@ kwote 3.600,00 zt stanowigca koszty postepowanla odwofawczego
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poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia

petnomocnika.

Przedmiotowy wyrok wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sig¢ o udzielenie
zaméwienia - konsorcjum spotek: , <R . - Lider konsorcjum i
- - Partner konsorcjum zaskarzyli skarga w czesci oddalajgce]
odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16 oddalajacej odwotanie w
sprawie o sygn. akt KIO 1173/16 w zakresie w jakim zarzuty podniesione przez
Skarzacego w tym odwotaniu zostaty przez Krajowg lzbg Odwotawcza oddalone.
Skarzace konsorcjum zarzucito orzeczeniu:

1. naruszenie art. 192 ust. 2 ustawy PZP poprzez oddalenie odwotari w
sprawach objetych sygn. akt KIO 1172/16 oraz KIO 1173/16 w
zaskarzonym zakresie pomimo, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP, ktére miato
istotny wptyw na wynik postepowania;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy PZP w zw. z art. 23 ust. 1
ustawy PZP oraz art. 46 ust 4a i 5 ustawy PZP poprzez jego bezzasadne
niezastosowanie i przyjecie, ze nie zaszty podstawy do wykluczenia
Wykonawcy Konsorcjum (NS z udziatu w postgpowaniu w
sprawach objetych sygn. akt KIO 1172/16 oraz KIO 1173/16 a w
konsekwencji zaniechanie nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia
Wykonawcy Konsorcjum dijilleudziatu w Postgpowaniu w
sprawach objetych sygn. akt KIO 1172/16 oraz KIO 1173/16;

3, naruszenie art. 190 ust. 1 a ustawy PZP w zw. z art. 190 ust. 7 PZP oraz
art. 90 ust. 2 ustawy PZP poprzez pozbawione podstaw prawnych
uznanie, ze to na Skarzgcym spoczywa obowigzek wykazania, ie

oferty ztozone przez NN z o.0. z siedzibg w EEEEGEGNG
przy ul. Ts® oraz upiseessesiinely prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Gegimmminsejmmy ST 7
siedzibg w PSS przy Ul SeERSEIRPP (v dalszej czesci
Skargi zwani tacznie Konsorcjum Wil oraz JvenEEEE=.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma crvseuseEEL,
Budowlane-SiliStawaniii,.z.5 cdz by v liaszowiesiviazowieskim (@7
260 Fomaszow Mazowieeki| 7y .« TOEOWRESEE o2 KiiRiSprdbibee
siaguingrwsGlogowies(67--200 GlogowWIRiry Ul misRetudniowass (v
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dalszej czgéci Skargi zwani facznie Konsorcjum @) zawieraty razaco
niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia, wbrew oczywistej
tresci art. 190 ust. 1a ustawy PZP zgodnie, z ktérym to wtaénie na ww.
Wykonawcach jako uczestnikach postepowania odwotawczego
spoczywat ciezar dowodu w tym zakresie (tym bardziej w warunkach
utajnienia wyjasniert Konsorcjum gl w tym zakresie) co miato
istotny wplyw na wynik postepowania, bowiem doprowadzito do
oddalenia zarzutéw odwotania KIO 1172/16 w tym zakresie z uwagi na
brak ich udowodnienia;

. haruszenie art. 190 ust. 1, 3, 4 | 6 ustawy PZP poprzez bezzasadne
oddalenie zgtoszonego przez Skarzgcego w toku rozprawy wniosku o
przeprowadzenie dowodu 1z opinii biegtego ds. ekonomiki
przedsiebiorstw, pomimo tego, ze fakty ktére miaty by¢ stwierdzone
wnioskowanym przez Skarigcego dowodem nie mogly byé
stwierdzone w inny sposéb (w szczegdlnosci w warunkach utajnienia
wyjasniert Konsorcjum <SR w tym zakresie), wniosek nie zostat
przedtozony dla zwtoki, zas ani Krajowa Izba Odwotawcza ani Skarzacy
nie posiadali wiadomosci specjalnych aby ustali¢ stan faktyczny, co w
konsekwencji doprowadzito do oddalenia zarzutéw odwotania KIO
1172/16 w tym zakresie z uwagi na brak ich udowodnienia;

. naruszenie art. 190 ust. 7 ustawy PZP poprzez przekroczenie zasad
swobodnej oceny dowoddw w oraz poczynienie ustalen dowolnych,
sprzecznych z trescig zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego co w konsekwencji doprowadzito do : a)naruszenia art.
89 ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP w 2w, z art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez
jego niezastosowanie w sprawie objetej odwotaniem KIO 1172/16 i
uznanie, e oferty zloione przez Konsorcjum RS oraz
Konsorcjum @ nie podlegaja odrzuceniu podczas gdy prawidtowa
ocena zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego powinna
doprowadzi¢ do wniosku, Ze zawierajg one razgco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, co w konsekwenc;ji
doprowadzito do  bezpodstawnego  zaniechania  nakazania
Zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez ww. Wykonawcow;
. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy
PZP poprzez jego niezastosowanie w sprawie objetej odwotaniem KIO
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1172/16 i uznanie, ze brak jest podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
odtajnienia i ujawnienia wszystkim Wykonawcom zastrzezonych przez
Konsorcjum JEEE® jako niejawnych, wyjasnieri zfozonych na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP, w
zakresie razgco niskiej ceny, pomimo ze informacje zawarte w
zastrzezonych dokumentach nie zostaty dostatecznie uzasadnione z
punktu widzenia ustawowo wymaganych przestanek, a tym samym
nie mogly zostaé skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji doprowadzito rowniez to
istotnego ograniczenia praw Skarzacego oraz mozliwosci obrony jego
stanowiska w sporze.

Opierajac sie na tak sformutowanych zarzutach skarzgcy wnidst o:

1)

3)

w czesci dotyczacej odwotania objetego sygn. akt KIO 1172/16, z uwagi
na fakt, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata jui
zawarta przez Zamawiajgcego z Konsorcjum G, wnoszg o zmiang
zaskarzonego wyroku w tej czgsci i stwierdzenie naruszenia przepiséw
ustawy PZP (na podstawie art. 192 ust. 3 pkt. 3 ustawy PZP);

w czesci dotyczacej odwotania objetego sygn. akt. KIO 1173/16, z uwagi
na fakt, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata jeszcze
zawarta przez Zamawiajgcego, w zakresie w ktorym zarzuty odwotania
zostaty oddalone przez [zbe, wnosze o zmiane zaskarzonego wyroku w tej
czesci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z udziatu w
postepowaniu Konsorcjum JESll® w oparciu o art. 24 ust. 2) pkt. 2)
ustawy PZP oraz odrzucenie jego oferty, z uwagi na fakt nie wniesienia
wadium do uptywu terminu sktadania ofert (na podstawie art. 192 ust. 3
pkt. 1) ustawy PZP) a w przypadku jezeli Zamawiajgcy doprowadzi do
zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia przed wydaniem wyroku w
sprawie objetej niniejszg Skargg wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku w
tej czesdci i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy PZP (na podstawie
art. 192 ust. 3 pkt. 3 ustawy PZP);

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Skarzgcego kosztéw
postepowania odwotawczego oraz kosztow postepowania wywotanego
whniesieniem niniejszej skargi wraz z kosztami zastepstwa procesowego,
wg. norm przepisanych.
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Ponadto skarigcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw
wnioskowanych w uzasadnieniu wniesionej Skargi.

ANEIVEIEETRE YRR ST e——
WAEIEEEER reprezentowanego przez (RS

i W odpowiedzi na skarge z dnia 23 wrzes$nia 2016 r.
konsorcjum spétek Gillllli® Sp. z 0.0. oraz ‘Sp. z 0.0. na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16,
KIO 1173/16 wniést o oddalenie Skargi w catosci oraz o zasadzenie od
Skarzacego na rzecz Przeciwnika Skargi zwrotu kosztéw postepowania
wywotanego wniesieniem Skargi w catosci, w tym zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego.

Ubiegajgce sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia konsorcjum firm
MARKBUDsspuzrocoswsPoddebicaeh (licer) oraSERVIAM-Bogdanedrzejeral
whniosto
o odrzucenie skargi jako nieoptaconej. W dalszym toku postepowania uczestnik
postgpowania merytorycznie wnidst o oddalenie skargi na koszt skarzgcego.

Sqd Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga podlegata oddaleniu jako niezasadna. W pierwszym rzedzie nalezy
podkredli¢, iz sad odwotawczy rozpoznajac skarge na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej dziata wytacznie w zakresie zarzutéw podniesionych w skardze
[art. 198d ustawy Prawo zamowien publicznych]. W przedmiotowej sprawie
skarzgcy sformutowat dwojakiego rodzaju zarzuty. Pierwsze z nich odnoszg sie
do aspektdw merytorycznych i naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, druga zas grupa — to zarzuty natury procesowej pozostajace we
wspolnym obszarze przepiséw powotanej ustawy ora przepiséw kodeksu
postepowania cywilnego, a mianowicie zarzuty dotyczace postepowania
dowodowego. | tak odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw zawartych w

skardze nalezy podnies$é co nastepuje:

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych [dalej: Pzp] zauwazy¢ nalezy, ie skarigcy formutujac
przedmiotowy zarzut powofat sie wyltacznie na brzmienie tego przepisu,
zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego
przepisu uwzglednienie odwotania motzliwe jest jedynie z sytuacji, gdy spetnia
sie obie z wymienionych w nim przestanek. Mianowicie miato miejsce
naruszenie przepiséw Pzp, ktére jednoczesnie miato lub moZze miec istotny
wptyw na wynik postepowania. W przeciwnym razie uwzglednienie odwotania
nie jest mozliwe. A zatem z treéci powotanego przepisu moina wywieZc
whioski, szeroko powolywane w orzecznictwie, ze skiad orzekajacy oddala
odwotanie, kiedy nie jest ono zasadne, czyli wéwczas gdy w sprawie nie
zaistniejg jednoczeénie wszystkie przestanki zasadnosci odwotania. Brak jest
wtedy podstaw do uwzglednienia zawartego w nim zgdania. Jezeli odwotanie
jest zasadne, czyli podniesione w nim zarzuty znajdujg oparcie w
zgromadzonym w trakcie postepowania odwotawczego materiale dowodowym,
woéwczas sktad orzekajacy uwzglednia odwotanie. Aby jednakie ograniczyc
wnoszenie odwotai w sprawach bfahych, art. 192 ust. 2stanowi, iz Krajowa
lzba Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o
udzielenie zamdéwienia. Przepis ten de iure wyznacza dodatkowg przestanke
materialnoprawng odwotania - aby odwotfanie mogto by¢é uwzglednione,
naruszenie przepisdw ustawy danag czynnoscig zamawiajacego badz poprzez
zaniechanie czynnoéci obowigzkowej musiato lub mogto mieé istotny wpltyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. (vide: Dzierzanowski
Wiodzimierz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI, LEX 2014,
komentarz do art. 192 Pzp). Nalezy podzieli¢ stanowisko Izby, ze w toku
przedmiotowego postepowania, Zadne z naruszen przepiséw Pzp, wskazane
przez Skarzgcego w odwotaniu rozpatrywanym pod sygnaturg KIO 1172/16 nie
miato miejsca. W zwigzku z tym lzba zasadnie i zgodnie z obowigzujgcym
prawem uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie - nie ziscifa sig
bowiem nawet pierwsza ze wskazanych w art. 192 ust. 2 Pzp przestanek.
Jednoczesnie, w zwigzku z dopatrzeniem sie przez Izbe naruszenia art. 90 ust. 1
Pzp, ktére byto przedmiotem rozpoznania w sprawie o sygnaturze KIO 1173/16
Izba, zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita to odwotanie. Wobec
powyiszego, wbrew twierdzeniom zawartym w skardze, stwierdzi¢ nalezy, ze
lzba w obu przypadkach zastosowata sie do nakazéw powotanego wyze]
przepisu. co wyklucza mozliwos¢ jej naruszenia i czyni przedmiotowy zarzut
Skargi bezzasadnym.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisdw art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp w zw.
2 art. 23 ust. 1 Pzp oraz art. 46 ust. 4a i 5 Pzp wskaza¢ nalezy, e uzasadnienie
zarzutu odnoszacego sie zaréwno do sprawy o sygn. akt KIO 1172/16 jak i
KIO 1173/16 zawiera powotanie sie na koniecznos$¢ rozstrzygniecia dwdch
kwestii, a mianowicie czy w ogdle dopuszczalne jest ztozenie przez konsarcjum
gwarancji wystawionej na jednego z cztonkow konsorcjum oraz jakie znaczenie
ma fakt, ze gwarancja bankowa zawierata wyrazne i jednoznaczne zastrzezenie,
7e pozostaje ona wazna tylko w odniesieniu do oferty zfozone] przez <l
Sp. z o.0. jako podmiotu samodzielnie ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. W powyziszym zakresie skarzacy odwotat sie do argumentacji i
orzecznictwa powotanych w uzasadnieniu sporzadzone w sprawie uzasadnienia
zdania odrebnego. W przedmiotowe] kwestii nalezato jednak podzieli¢
aktualnie prezentowane poglady orzecznicze, zgodnie z ktérym niewymienienie
w tresci gwarancji wszystkich konsorcjantéw jako podmiotu, ktérego dotyczy
dokument, nie powoduje jej wadliwosci. W zwigzku z tym nie moie to
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 2 Pzp, gdyz gwarancja wadialna wystawiona na lidera konsorcjum
jest jak najbardziej skuteczna (powotanie za zamawiajgcym: wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 1 pazdziernika 2007 r., sygn. akt XIX Ga
408/07, wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 5 marca 2015 r., sygn.
akt X Ga 25/09, wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r,,
sygn. akt IV Ca 357/15, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14
paZdziernika 2015 r., sygn. akt XXIIl Ga 1313/15, wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn. akt Xll Ga 713/15, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2016 r., sygn. akt XXIlI Ga
2031/15). Uzasadniajgc powyzszy poglad nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 23
ust. 3 Pzp do wykonawcéw wspdlinie ubiegajacych sie o udzielenia zamowienia
stosuje sie przepisy dotyczace wykonawcy. Konsorcjum traktowane jest zatem
jako jeden wykonawca. Tym samym skoro np. obowigzki i sankcje wynikajgce z
art. 46 ust. 4a i 5 Pzp dotycza wykonawcy, to odpowiednio dotyczg réwniez
tacznie wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca na
mocy art. 23 ust. 3 Pzp (wyrok KIO z 30 wrzesnia 2014 r., KIO 1897/14, KIO
1899/14) (vide: Irena Skubiszak Kalinowska, Gwarancja wadialna wnoszona
przez konsorcjum). Potwierdzeniem skutecznosci wadium wniesionego przez
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jednego z cztonkdw konsorcjum jest takze bezwarunkowy charakter gwarancji
wadialnej. Istotg gwarancji bankowej, uregulowanej w art. 81 ust. 1 ustawy
Prawo bankowe, jest przyjecie przez gwaranta - bank - obowigzku zaptaty sumy
podanej w dokumencie, w sytuacji zaistnienia okolicznosci wskazanych w tresci
gwarancji, stosownie do ktérych zamawiajacy bedzie mogt zadac zaspokojenia.
Do minimalnej tresci, jaka powinna zawiera¢ gwarancja, nalezy okreslenie, ze
ma ona charakter bezwarunkowy, nieodwotfalny, a suma gwarancyjna ptatna
jest na pierwsze zadanie. Zobowigzanie gwaranta ma charakter zobowiazania
abstrakcyjnego, nieakcesoryjnego, co zwigzane jest z tym, ze gwarant nie moze
odwotywaé sie do stosunku podstawowego taczacego zleceniodawce z
beneficjentem, bedgcego przyczyng udzielenia gwarancji. Dla skutecznosci tego
sposobu zabezpieczenia istotne jest zatem w pierwsze] kolejnosci, ale i
wystarczajace, aby gwarancja byta bezwarunkowa, przez co nalezy rozumiec
mozliwoé¢ wyptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie beneficjenta, bez
potrzeby dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancja zdarzenia nastgpity i
bez weryfikowania przez bank zasadnosci tych zadan. Elementy te zapewniajg
zamawiajacemu uzyskanie od banku - gwaranta kwoty wadium na podstawie
samego pisemnego zadania zapfaty. Poglad o dopuszczalnosci wniesienia
wadium w postaci gwarancji bankowej, w ktorej tresci wymieniony jest jedynie
jeden z uczestnikéw konsorcjum jest dos¢ powszechnie akceptowany w
hajnowszej literaturze prawniczej dotyczacej rozwazanej problematyki (tak: J.
Pierég, Prawo zaméwieni publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 133; M.
Sieradzka, Instytucja wadium w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, Warszawa 2015, s.25, K. Muchowska - Zwara, Prawne problemy
funkcjonowania konsorcjantéw uczestniczacych w obrocie regulowanym przez
Prawo zamowieR publicznych, Warszawa 2015, Legalis). Sad Okregowy nie
podzielit pogladu skarzgcego, ze gwarancja wadialna nie moze obejmowac tylko
jednego z cztonkéw konsorcjum, poniewaz na moment jego tworzenia nie
moze byé jeszcze mowy o solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw
wchodzgcych w jego sktad. Skarzacy w uzasadnieniu do zarzutu wskazat, iz art.
369 k.c. jasno stanowi, ze solidarno$¢ zobowigzania musi wynikac¢ z ustawy lub
z czynnosci prawnej, a zaden z przepisdw Pzp nie ustanawia solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 14 Pzp i art. 141 w zw. z art. 369 k.c.,
irédtem solidarnej odpowiedzialnosci jest, zgodnie z art. 369 k.c., ustawa lub
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czynnosc prawna. Na gruncie Pzp przepisem, z ktdrego wynika wprost solidarna
odpowiedzialno$é¢ cztonkdw konsorcjum, rzeczywiscie jest art. 14 pzp.
Przewiduje on dwie sytuacje, w ktérych z mocy prawa przedsiebiorcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia odpowiadajg solidarnie, sg to:
wykonanie umowy oraz wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Powyisze unormowanie nhie jest bezwzglednie obowigzujgce, co
oznacza, ze strony i uczestnicy konsorcjum moga kwestie odpowiedzialnosci w
opisanym wyzej zakresie unormowa¢ odmiennie. W przedmiotowe] sprawie
cztonkowie konsorcjum Gl najpierw podjeli decyzje o ztozeniu wspdlnej
oferty w Postepowaniu (petnomocnictwo dla lidera konsorcjum z dnia 4 marca
2016 r.), a nastepnie poczyniono kroki, aby te oferte zabezpieczy¢ wadium
(gwarancje bankowe z dnia 19 kwietnia 2016 r.). Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt. 3
Pzp wadium moze by¢ w szczegdlnosci wniesione w formie gwarancji
bankowej, z ktdérg to sytuacja mamy do czynienia w przypadku wadium
whniesionego przez konsorcjum R Bezspornie bankowa gwarancja

wadialna zostata udzielona przez (i ENREEE® - z/ccenie
G, <t6ry jest liderem konsorcjum i dziata (takie w zakresie

wadium) w imieniu witasnym oraz konsorcjanta. W niniejszej sprawie
ewidentnie wolg stron tworzacych konsorcjum (S bylo wspdine
ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego oraz ponoszenie solidarnej
odpowiedzialnosci w tym wspdlne zaciggniecie zobowigzan wynikajgcych z
gwarancji. Wskazujg na to wszelkie dziatania podejmowane przez konsorcjum
@Y :2r6wno przed wszczgciem Postgpowania, w jego trakcie, jak | w
toku rozprawy przed Krajowa lzbg Odwotawczg. Ponadto naleizy pamietaé, iz
zawigzujac przedmiotowe konsorcjum strony okreslity cel jego dziatania, a
zatem i zasady logiki wskazuje, ze dziatania kazdego podmiotéw je tworzacych
nakierowane bylo na zawarcie umowy w ramach okreslonej oferty
przetargowej, tym samym umocowanie lidera konsorcjum do uzyskania
gwarancji bankowej odnosito skutek wzgledem konsorcjum jako jednego
uczestnika po stronie zgtaszajgcych przystgpienie do przetargu. Oznacza to, ze
swoim dziataniem i uzewnetrzniong wolg strony wyrazity jednoznacznie i
dostatecznie, ze przyjety na siebie solidarng odpowiedzialnos¢ juz na etapie
przed sktadaniem ofert, zmieniajacy tym samym ogdlne reguty wynikajace z
przywotanych przez Skarzacego przepiséw. Nie moina sig réwniez zgodzi¢ z
twierdzeniem Skarzacego, ze podstawg solidarnej odpowiedzialnodci cztonkow
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konsorcjum nije moze by¢ art. 370 k.c, Cztonkowie konsorcjum ubiegajacy sie
wspolnie 0 zamowienie odpowiadajg solidarnie takie za zobowigzanie zawarcia
umowy w przypadku ‘wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg
konsekwencje powstania sytuacji, w ktérej zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum.
QOdpowiedzialnos¢ wykonawcdéw za to zobowigzanie jest solidarna na
podstawie art. 370 k.c. w zw. z art. 366 k.c. w zw. z art. 14 Pzp. Z przywotanych
regulacji wynika, ze zfozenie oferty i ubieganie sié o zamdwienie publiczne
wspdlnie przez konsorcjum wykonawcédw jest rébwnoznaczne 'z zaciggnieciem
zobowigzania dotyczacego ich wspdlnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c.,
powodujacym powstanie solidarne] odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowigzania wynikajgcégo z zawarcia umowy w sprawie zamoéwiénia
publicznego (vide: wyrok KIO z 5 marca 2015 r., KIO 336/15; wyrok KIO z 25
maja 2015 r., KIO 969/15). Ponadto. zastrzezenie solidarnej odpowiedzialnosci
moze nastapi¢ w umowie kreujgcej stosunek obligacyjny lub w odrebnej
umowie, ale - co najwazniejsze - moze nastgpi¢ w umowie zawartej pdiniej, w
czasie trwania stosunku prawnego. lzba stusznie przyjeta zatem, ze skoro
cztonkowie konsorcjum ” podijeli sie wspélhego ztozenia oferty i
przyjeli na siebie odpowiedzialno$¢ za jej przygotowanie, a wiec i za
zabezpieczenie jej wadium, oznacza to, ze tres¢ gwarancji bankowej
prawidtowo zabezpiecza interes Zamawiajgcego. W sytuacji, gdyby do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia nie doszto z przyczyn lezacych po stronie
cztonka konsorcjum JENEN, zamawiajacy i tak bedzie mdgt skutecznie
domagac si¢ realizacji gwarancji od Gwaranta z tytutu tej gwarancji
wystawionej dla solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy lidera
konsorcjum ubiegajgcego sig¢ o zamdwienie. Powyiszemu nie przeczy wcale
abstrakcyjny charakter gwarancji, Ktéry miatby - zdaniem Skarigcego -
powodowad, ze pozostaje ona niezalezna od zobowigzania podstawowego i w
zwiazku z tym to jej tresc¢ ksztaftuje ostatecznie zakres zobowigzania Gwaranta.
Tym bardziej, ze gwarancje wadialne konsorcjum WAGEJJB®, co jedynie
dodatkowo potwierdzit Gwarant podczas rozprawy przed KIO, juz od samego
poczatku obejmowaty swym zakresem zobowigzania catego podmiotu.
Oswiadczenie Gwaranta nie byto zatem — wbrew twierdzeniom Skarzgcego —
ztozonym po uptywie terminu sktadania ofert nieuprawnionym uzupetnieniem
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tredci wadium. W ocenie Sgdu Okregowego gwarancja wadialna ztozona przez
konsorcjum RN jest prawidtowa. Stanowisko Izby byto zatem w. tym
zakresie catkowicie poprawne - szczégélnie, ze znajdowato poparcie w
ugruntowanej linii  orzeczniczej. Powyiszego, wbrew twierdzeniom
podnoszonym w’Skardze, nie zmieniato dodatkowe zastrzezenie w zawarte w
tresci gwarancji wadialnej konsorcjum Gl v brzmieniu ,,Gwarancja jest
wazna tylko w stosunku do oferty Zleceniodawcy wskazanej w gwarancji. W
kontekscie catoksztaftu okolicznosci sprawy nalezy stwierdzié, ze tak okreslone
zastrzezenie byto jedynie dodatkowym oéwiadczeniem, ktére trzeba oceniaé
przez pryzmat pozostatej tresci gwarancji wadialnej i przepisow Pzp. Gwarancja
wadialna bowiem, k.tiérej zrédtem jest umowa mozie, wbrew stanowisku
Skarzgcego, podlegaé wyktadni zgodnie z art. 65 k.c., przy czym wyktadnia ta
winna byé dokonywana w aspekcie unormowari zawartych w Pzp, co
podkreélita Krajowa lIzba Odwotawcza w uzasadnieniu zakwestionowanego
orzeczenia. Jak stusznie wskazuje zamawiajacy w sytuacji gdyby nawet przyjaé,
ze zawarcie kwestionowé'ne_go przez Skarzgcego zapisu w udzielonej gwarancji
bankowej mogtoby powodowaé okreslong ,,wadliwos¢” wadium, to i tak owa
nieprawidtowosé nie mogtaby doprowadzi¢ do uznania niewaznosci catego
odwiadczenia zawartego w dokumencie gwarancji wadialnej i nie stanowitaby
podstawy jego dyskwalifikacji. Taki skutek mogtaby odnies¢ dopiero wadliwosc,
ktérej skala powoduje, ,ze zamawiajgcy nie bedzie mogt z wniesionego
zabezpieczenia skorzystaé, a zatem, ze wniesione wadium nie potwierdza
faktycznego zabezpieczenia intereséw zamawiajacego”. W okolicznosciach za$
niniejszej sprawy wniesione przez konsorcjum @ adium w petni
zabezpieczato interesy Przeciwnika skargi. Tym samym brak jest podstaw do
kwestionowania skutecznoéci wniesionego wadium, ktére zostato zioione w
s_poséls prawidtowy. Wskazujac na powyzsze nalezato stwierdzi¢ , iz Krajowa
lzba Odwotawcza  oddalajagc zarzuty podniesione przez Skarigcego w
odwotaniach - orzekia w sposéb zgodny z obowigzujgcym prawem. Tym
samym, whrew twierdzeniom Skargi nie dopuscita sig naruszenia przepisow art.
24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 23 ust.| ustawy Pzp oraz art. 46 ust. 4ai

5 ustawy Pzp.
W dalszej kolejnosci odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 190 ust. la Pzp

w zw. z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zaznaczy¢ nalezy, ze
Skariacy podniést przede wszystkim, iz Izba bezpodstawnie przyjeta, ze to
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wytacznie na Skarzacym spoczywat obowigzek wykazania, ze oferty ztozone
przez konsorcjum NSNS oraz konsorcjum @, zawieraty razaco niskg ceng
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp jak art. 190
ust. 1 a Pzp ciezar dowodu spoczywat na ww. Wykonawcach, ktorzy
zobowiazani byli wykazaé, ie ich oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny. W
ocenie Sadu Krajowa Izba Odwotawcza w sposdb prawidtowy, w oparciu o
powotane wyzej przepisy ocenita rozktad ciezaru dowoddéw na poszczegélnych
uczestnikdw przedmiotowego postepowania. Zgodnie z trescig art. 190 ust. 1
Pzp strony i.uczestnicy postepowania odwotawczego sq obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym
dowody na poparcie swoich twierdzeri lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawj¢ do zamknigcia rozprawy. Co prawda, zgodnie z
art. 190 ust. la Pzp, ktory stanowi, ze cigzar dowodu, Ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong
albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, a jezeli nie jest - na
zamawiajgcym, zasada ta. podlega modyfikacjom. Nie powoduje to jednak
automatycznie, Ze skarigcy jako uczestnik po stronie przystepujacych do
przetargu nie miat jakichkolwiek obowigzkéw dowodowych. Odwrécony ciezar
dowodu nie zwalniat go bowiem z obowigzku wykazania podstaw faktycznych
zarzutu oraz nastepnie przedstawienia dowoddw przeciwnych wobec tych,
ktére przedtozyli Przeciwnik skargi i konsorcjum‘oraz konsorcjum
@8 Stanowisko takie znajduje uzasadnienie w orzeczeniach lzby, w tym m.in. w
wyroku KIO z-dnia 13 kwietnia 2016 r. (KIO 447/16): ,, Wprowadzenie przepisu
art. 190 ust. a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktéry ja ztozyt, jezeli jest strong
albo uczestnikiem postepowania odwotawczego - jak wskazano juz wczesniej -
nie zwalnia strony odwotujacej z obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktére czyni podstawg swoich zarzutow, zwtaszcza w sytuacji, gdy
tak jak w sprawie niniejszej Zamawiajacy nie miat watpliwosci, co do realnosci
ceny Przystepujacego i nie stosowat nawet trybu wyjasniajacego z art. 90 ust. 1
Pzp. Przyjecie innego spojrzenia prowadzitoby do sytuacji, gdy strona
odwotujaca mogtaby poprzestaé przyktadowo na jednym ogdlnym twierdzeniu,
ze cena konkurenta jest razgco niska (uczestnik postepowania miatby za$
udowodniaé kazdy element ceny, jak i cene ogdélng); wyrok KIO z dnia 8 grudnia
2015 r. (KIO 2559/15): ,Niezaleznie od powyzszego nalezy zwrécié uwage, ze
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szczegolna zasada cigzaru dowodowego przy ocenie przez lzbe zarzutdw
dotyczgcych zaoferowania razgco niskiej ceny, wynikajgca z przywotanego
przepisu -art. 190 ust. la ustawy Pzp, nie moze prowadzi¢ do pominiecia przez
Izbe ‘przy ocenie zarzutéw odwotania podstawowe] zasady dotyczacej ciezaru
dowodowego, ktéra rzadzi sie postepowanie odwotawcze, tj. zasady
wynikajacej z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje, ze strony. i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obwigzany wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktdw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W s$wietle tej zasady
zatem Odwotujacy, podnoszac -zarzut razaco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego, powinien - dla poparcia podniesionych zarzutéw - wskazaé
okredlone dowody lub choéby uprawdopodobnié okolicznosci, ktére stojg u
podstaw podniesionych w odwotaniu zarzutéw. ”; wyrok KIO z dnia 3 kwietnia
2015 r. (KIO 561/15): ,fasada odwrdconego ciezaru dowodowego w toku
postepowania odwotawczego, nie zwalnia Odwotujgcego od przedstawienia w
odwotaniu, ktére zainicjowato to postepowanie, okolicznosci uzasadniajacych
podniesienie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw dotyczacych
odrzucenia w przypadku razgco niskiej ceny”. W ostatnim ze wskazanych
powyzej orzeczen zauwazono réwniez dodatkowo, iz: ,art. 190 w kolejnym ust.
la ZamPublU wprowadza w odniesieniu do razaco niskiej ceny oferty
szczegdlny rozktad ciezaru dowodu, co nie zmienia reguty, ze wpierw muszg
zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sa skutki
prawne. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia, Ze cena
oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjaéniei powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkret‘y;owaé okolicznosdci faktyczne,
ktére w danej sprawie pozwalaja na wyprowadzenie takiego wniosku.
Stanowisko Izby wyrazone w zaskarzonym wyroku, zgodnie z ktérym
»Wprowadzony art. 190 ust, 1a Pzp szczegdlny rozktad ciezaru dowodu w
odniesieniu do razagco niskiej ceny oferty, nie zmienia reguty, ze wpierw musza
zaistnieé w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne. Stad odwotanie, ktdre inicjuje takie postgpowanie odwotawcze musi
zawiera¢ okolicznoéci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajagcemu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 lub. art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sig to
sprowadza¢ do samego twierdzenia, ze cena oferty jest razaco niska, czy tez
twierdzenia, ze ocena wyjasnied powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz
nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie pozwalajg
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na wprowadzenie takiego wniosku. ” odpowiadato zatem catkowicie stanowi
prawnemu i faktycznemu ninjejszej sprawy. Whrew stanowisku Skarzacego, nie
zostat on bowiem w pelni zwolniony z obowigzku podejmowania jakiejkolwiek
aktywnosci w celu wykazania zasadnosci zarzutéw zaniechania odrzucenia ofert
zawierajacych razaco niska cene. Jak stusznie zauwazyta KIO w uzasadnieniu
wyroku, choé¢ odwofanie Skarzgcego zawierato adekwatna, jego zdaniem,
kalkulacje minimalnych kosztéw wykonania zaméwienia, to ,analiza kosztow
minimalnych wykonywania ustugi de facto wykazuje, ze ceny ofert Konsorcjum
R - o \viazka pokrywajj te koszty. (...) Oznacza to, ze
wszelkie szczegétowe wyliczenia, jak to okre$lono w odwotaniu, obiektywnych
kosztéw niezbednych do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia, wbhrew
intencji Odwotujacego nie uzasadniajg jego przekonania, ze ceny ofert
Konsorcjum SSNNEEDD...) | GuESEE (...) sa razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, gdyz wskazuja, ze tak nie jest. Poniewaz zatgczone do
odwotania lub zgtoszone na rozprawie (...) dotycza kosztéw objetych tymi
wyliczeniami, niczego na.korzy$¢ Odwotujacego nie udowadniajg. W rezultacie
Odwotujacemu udato sie co najwyzej wykazaé, ze w cenie swojej oferty (...)
skalkulowat zysk na znacznie wyiszym poziomie (...). Skoro Odwotujgcy nie
uznat za celowe lub nie byt w stanie okresli¢ wysokosci innych niz wyliczone
szczegdtowo w odwotaniu koszty, samo powotanie sie na ich wystepowanie
niczego nie wnosi do sprawy ”. Skarigcy nie wykazat tym samym w
odpowiednim stopniu, ocenianym nawet przez pryzmat odwrdconego ciezaru
dowodu, zasadnoici podnoszonych w odwotaniu twierdzen. Jednoczesnie
U, <toremu zarzucano, iz jego oferta zawiera razaco niska
ceng, sprostalo obowigzkowi wynikajagcemu z zasady odwrdconego cigZaru
dowodowego. Przede wszystkim wyjasnienia ztozone przez. konsorcjum
— byty bardzo skrupulatne i przygotowane z ponad przecietna
starannoscia, co w zwigzku z zatgczonymi dowodami, w sposéb wystarczajgcy
wykazato, iz wskazana w ofercie cena nie ma charakteru razgco niskiej i pozwoli
na pokrycie kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia a przede wszystkim na
osiggniecie ‘zysku przy realizacji zamodwienia. W sposdb adekwatny
przygotowato swoje wyjasnienia réwniez konsorcjum @}. Takze przebieg
rozprawy przed KIO potwierdzit, ze konsorcjum (R oraz ’konsorcjum.
skutecznie poniosty ciezar dowodowy - wykazujgc prawidtowos$¢ obliczen
wskazanych w ofercie i potwierdzajgc, ze zaoferowane przez nich ceny nie
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noszg znamion razaco niskich. Krajowa 1zba Odwotawcza, dokonujac wnikliwej i
kompleksowej analizy ztozonych wyjaéniert oraz stwierdzajac, ,ze 2adnych z
zakwestionowanych wyjasnien nie mozna uznac za lakoniczne, nieprzekonujgce
i niepoparte zatagczonymi dowodami. ” wysnuta zatem stuszne wnioski. W takim
stanie rzeczy Sad Okregowy nie podzielit zarzutu naruszenia art. 190 ust. 1 Pzp
w 2w, z art. 190 ust. 7 Pzp oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 190 ust. 1, 3, 4 i 6 Pzp wskaza¢ nalezy, ze
konieczno$¢ powotania przedmiotowego srodka dowodowego, wystepuje
wtedy, gdy ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych (por. wyr. SO we Wroctawiu z 15.1,2010 r., X Ga 380/09, niepubl.);
tak réwniez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia 2013 r., w sprawie KIO 556/13,
gdzie wskazano, ze “Celem dowodu z biegtych, w $wietle art. 278 KPC, nie jest
ustalenie faktéw majgcych znaczenie w sprawie, lecz udzielenie sgdowi
wyjasnied w kwestiach wymagajacych wiadomosci specjalnych). Podkreslié
wobec tego nalezy, ze rolg biegtego w postepowaniu dowodowym nie jest
ustalanie okolicznosci  faktycznych, lecz na podstawie faktéw juz
udowodnionych w sprawie, przedstawi¢ wnioski w zakresie wiedzy specjalhej,
jaka dysponuje biegly. Opinia biegtego powinna zatem obejmowaé
rozstrzygniecie istotnych dla postepowania kwestii w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat, jezeli jego ocena wymaga wiadomosci specjalnych, tj. ocena
zgromadionego materiatu wymaga zasiegnigcia opinii osoby posiadajgcej
wiedze umozliwiajacg wyprowadzenie wtasciwych wnioskdw z juz posiadanych
dowoddéw. Jednoczesnie zadaniem bieglego nie jest wyreczenie sadu w
wyjaénieniu rzeczywistej tresci stosunkéw faktycznych (vide: P. Granecki,
Komentarz do art. 190 pzp, wyd. 4., Legalis 2014 r). ROwnoczesnie zasiegnigcie
wiadomosci specjalnych jawi sie jako wyjatek od zasady doskonatej znajomosci
przez uczestnikow postepowanié przedmiotu zamdwienia oraz kwestii
technicznych i funkcjonalnych z nim zwigzanych (por. wyrok KIO o sygn. KIO
161/15). Zgodzi¢ sie nalezy z teza, ze obliczenie ceny ofertowe], czy weryfikacja
poprawnosci te{go dziatania - a to ten aspekt miat by¢ przedmiotem dowodu z
opinii bieglego w przedmiotowe] sprawie - nie wymaga wiadomosci
specjalnych. Jest to wiedza, ktérg posiada kazdy potencjalny wykonawca. Jest
on w stanie samodzielnie, bez koniecznosci pomocy biegtego, oszacowac
prawidfowo ceng ofertowa. Takg wiedze posiadajg takze zamawiajacy, ktérzy
zobligowani sg do obliczania wartosci szacunkowej zamdéwienia oraz weryfikacji
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obliczert przedstawionych w ich ofertach. Taka wiedze posiada takie sktad
orzekajacy Izby, ktéra rozstrzyga liczne spory na tle poprawnosci obliczen ceny
ofertowej i kwestii zwigzanych z oceng, czy nie jest ona razaco niska. Kwestia
razgco niskiej ceny zostata w toku rozprawy przed KIO dostatecznie wyjasniona,
w szczegdlnoéci w oparciu o przedstawione przez strony dowody w postaci
dokumentdw. Nie byto zatem potrzeby przeprowadzania kolejnego dowodu na
te samg okoliéznoéc’. Nie byta to réwniez sytuacja, jak prébuje to wykazywa¢
obecnie Skarzacy, gdzie fakty ktére miaty by¢ stwierdzone wnioskowanym
dowodem nie mogly byé¢ stwierdzone w inny sposéb. Dowdéd z opinii biegtego
jak kazdy dowdd, podlega ostatecznej ocenie przez podmiot orze'kajqcy w
ramach swobodnej -oceny dowodéw. Te wszystkie wzgledy przemawiajg za
uznaniem prawidfowosci decyzji Krajowej lzby Odwotawczej o oddaleniu
whniosku skarzacego o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosci
powotane w sformutowanej przez niego tezie dowodowej. Tym samym zarzut
naruszenia przepisu art. 190 ust. 1, 3, 4 i 6 Pzp, nalezato uznaé za niezasadny.

Odnoszac sie wreszcie do ostatniego z zarzutdw sformutowanych w skardze,
a mianowicie naruszenia art. 190 ust. 7 Pzp podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z art.
190 ust. 7 Pzp sktad orzekajacy dokonuje oceny dowodéw przeprowadzonych w
sprawie, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw. W konsekwencji organ
procesowy ocenia wyniki postepowania dowodowego wedtug wtasnego
przekonania, opartego na zasadach logiki i doswiadczenia zyciowego. Zasada ta
dotyczy wszystkich $rodkéw ujawnionych w postepowaniu dowodowym, ktdre
podlegajg na réwni wszechstronnej ocenie, bez wzgledu na jego znaczenie dla
wyniku sprawy. Dokonana ocena powinna nastgpi¢c na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materiatu (W,
Dzierzanowski, Komentarz do art. 190 PZP, Lex 2014). W konsekwencji lzba
posiada dos¢ szerokie uprawnienia w zakresie oceny materiatfu dowodowego i
dopdki dziafa w tych granicach nie moze byé mowy o dowolnej ocenie. Dopiero
przekroczenie granicy swobodnej oceny dowodéw uzasadnia twierdzenie, ze
miato. miejsce naruszenie. W zakresie winny mie¢ zastosowanie poglady
odnoszace sie do sformutowane] w art. 233 k.p.c. tozsamej zasady swobodnej
oceny dowodéw. Zgodnie z tym przepisem Sad ocenia wiarygodno$¢, i moc
dowodéw wedtug wiasnego przekona_nia', na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu. Sad oceni na tej samej podstaWie, jakie
znaczenie nadaé odmowie przedstawienia przez strone dowodu lub
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przeszkodom stawianym przez nig w jego przeprowadzeniu wbrew
postanowieniu' sgdu. Powotany przepis stanowi wyraz obowigzujgcej w
procedurze cywilnej zasady swobodnej oceny dowoddw. Ocena wiarygodnosci i
mocy dowodowej poszczegdinych srodkdw dowodowych stanowi podstawowe
zadanie sadu orzekajgcego, przy czym powinna by¢ ona dokonana w sposéb
konkretny, w oparciu o caly zebrany w sprawie materiat dowodowy. W
niektérych przypadkach ustawodawca "narzuca" okreslong moc dowodows
danego $rodka (np. art. 11, 246, 247 KPC). Przyjmuje sie, ze moc dowodowa
0znacza site przekonania o istnieniu lub nieistnieniu weryfikowanego w
postepowaniu  dowodowym  faktu, uzyskang przez sad wskutek
przeprowadzenia okreslonych srodkéw dowodowych. Z kolei wiarygodno$é
danego dowodu wynika z. jego indywidualnych cech i obiektywnych
okolicznosci, za wzgledu na ktére zastuguje on w ocenie sgdu na wiare lub nie
(zob. J. Klich-Rump, Podstawa faktyczna rozstrzygniecia sgdowego w procesie
cywilnym, Warszawa 1977, s. 132 i n.). Swobodna ocena dowodéw nie moze
byé dowolna. Z tych wzgledéw przyjmuje sig, Ze jej granice wyznaczane sg przez
kryteria: logiczne, ustawowe i ideologiczne (zob. wyr. SN z 12.2.2004 r., Il UK
236/03, Legalis). Sgd ma obowigzek wyprowadzenia z zebranego w' sprawie
materiatu dowodowego wnioskéw poprawnych logicznie. Zastrzezona dla sadu
swobodna ocena dowoddéw nie opiera sie na ilosciowym porédwnaniu
przedstawionych przez $wiadkéw i biegtych spostrzezeri oraz wnioskéw, lecz na
odpowiadajgcemu zasadom logiki powigzaniu ujawnionych w postepowaniu
dowodowym okolicznosci w cato$é zgodng z doswiadczeniem zyciowym (wyr.
SN z 20.3.1980 r., Il URN 175/79, OSNC 1980, Nr 10, poz. 200). Jezeli z
okredlonego materiatu dowodowego sad wyprowadzit wnioski logicznie
poprawne i zgodne 2z zasadami doswiadczenia Zyciowego, to taka ocena
dowoddw nie narusza zasady swobodnej oceny dowoddéw przewidzianej w art.
233 KPC, choéby dowiedzione zostato, ze z tego samego materiafu datoby sie
wysnué réwnie logiczne i zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego wnioski
odmienne (wyr. SN z 27.9.2002 r., IV CKN 1316/00, Legalis). Tylko w przypadku,
gdy brak jest logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub gdy
whnioskowanie sadu wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbrew
zasadom doswiadczenia Zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych
praktycznych zwigzkéw przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez
sad ocena dowodéw moze by¢ skutecznie podwazona (wyr. SN z 27.9.2002 r., Il
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CKN 817/00, Legalis; wyr. SN z 16.12.2005 r., Ili CK 314/05, OwSG 2006, Nr 10,
poz. 110). Czynnik ustawowy ogranicza sad w mozliwosci dokonania oceny
jedynie tych dowodéw, ktére zostaly prawidiowo przeprowadzone, wedfug
regut okreslonych przez ustawodawce, z uwzglednieniem wszystkich dowodéw
przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich okolicznodci
towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegélnych dowoddw | majgcych
znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodnosci (post. SN z 11.7.2002 r., IV CKN
1218/00, Legalis; wyr. SN z 9.3.2005 r., lll CK 271/04, Legalis). Oznacza to, ze
przy ocenie mocy i wiarygodnosci dowodow sad bierze pod rozwage nie tylko
"materiat dowodowy", ale takze wyjasnienia informacyjne stron, oSwiadczenia,
zarzuty przez nie zgtaszane, zachowanie sie stron podczas procesu
przejawiajgce sie np. w odmowie lub utrudnieniach w przeprowadzeniu
dowoddw, itp. (wyr. SN z 24.3.1999 r., | PKN 632/98, OSNAPiUS 2000, Nr 10,
poz. 382). Za czynnik ideologiczny warunkujgcy granice swobodnej oceny
dowoddw uznaje sie poziom $wiadomosci prawnej sedziego, na ktdrg sktada sie
znajomosé przepiséw prawa, doktryny i orzecznictwa, jak ogdlna kultura
prawna oraz system pozaprawnych regut i ocen spotecznych (zob. W. Siedlecki,
Realizacja zasady swobodnej oceny dowoddéw w polskim procesie cywilnym, NP
1956, Nr 4). Zasada swobodnej oceny dowoddw rozumiana wedle
przedstawionych wyzej kryteriow winna mie¢ analogiczne zastosowania dla
oceny dokonywanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg w odniesieniu do
dowoddw zgromadzonych w postepowaniu w przedmiocie zamoéwienia
publicznego. Zdaniem Sadu Okregowego konsorcjum R, W ztozonych w
toku postepowania przed KIO wyjasnieniach konsekwentnie wykazato, iz cena
wskazana w ofercie nie ma charakteru ra2aco.niskiej i pozwoli na pokrycie
kosztéw wykonania przedmiotu zamdwienia, a przede wszystkim na osiggnigcie
zysku przy jego realizacji. W podobny sposéb nalezato oceni¢ dziatania
konsorcjum. ktére zaréwno w toku postepowania jak rozprawy przed KIO
wykazato, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Jednoczesnie dowody
przedstawione przez Skarigcego rzeczywiscie nie byly wystarczajgce, aby
wykazad, ze ceny w obu ofertach majg charakter nierealny. Stusznie zatem KIO
stwierdzita, , iz wszelkie szczegdtowe wyliczenia, jak zostato okreslone w
odwotaniu obiektywnych kosztow niezbednych do prawidtowej -realizacji
przedmiotu zamowienia, wbrew intencji Odwotujgcego nie uzasadniajg jego

przekonania, ze ceny ofert Konsorcjum sl <3 raiaco
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niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia, gdyz wprost wykazujg, ze tak nie
jest. Odwotujacy nie okreslit bowiem, co stusznie podkreslita Izba, wysokosci
innych niz wyliczone szczegétowo w odwotaniu koszty, nie wykazat réwniez
celowosci i choéby przyblizonej wysokosci kosztéw pozostatych, ktére miatyby
wplynaé na ocene kwestionowanych ofert za razaco niskie. Taka probe
skarzgcy podjaf dopiero na etapie wniesienia skargi, co jednak nalezato uznac
za dziatanie spdznione. Izba dokonata zatem prawidtowej oceny poszczegélnych
dowodéw w petni mieszczac sie w granicach przyznanej jej swobody. Tym
samym nie zastugujg na uwzglednienie twierdzenia Skarzgcego, zaczynajgce sieg
od stéw ,btagd w ocenie materiatu dowodowego polega jednak na tym, Ze
Skarzacy konsekwentnie w toku rozprawy wskazywat, ze suma ta nie zawiera
wszelkich kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia przez Wykonawce, a tylko
te ktére Skarzacy byt w stanie policzy¢ obiektywnie dia kazdego Wykonawcy,
ktéry brat udziat w postepowaniu - np. paliwo, sdl itd. {...) a koiczace sig na
stwierdzeniu, Ze Izba sama mogta ustali¢, jakich pozycji z ofert konsorcjow
Skarzgcy w kalkulacjach zaprezentowanych na etapie odwotania i rozprawy
przed KIO nie uwzglednit. Jak to zostato juz zaznaczone wyzej powyiszej oceny
nie moze zmieni¢ przedstawione w tresci Skargi zestawienie wszystkich
kosztéw. Ponadto Skarzacy, wbrew takiemu obowigzkowi nie wskazat jakie
zasady logicznego rozumowania czy doswiadczenia ziyciowego zostaty
naruszone przy dokonanej ocenie zgromadzonych w sprawie dowodéw. Co do
kwestii wptywu braku odtajnienia na niewtfasciwg oceng dowoddéw wskazad
nalezy, ze zgodnie z trescig z art. 8 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy nie ujawnia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdiniej niz w
terminie skiadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepniane, oraz wykazat, Ze
zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wprowadza nastepujace przestanki, ktore
musza wystgpi¢ facznie, aby informacje mogly zostaC utajnione: po pierwsze
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, po drugie
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, po trzecie podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Konsorcjum (D, w swoich uzasadnieniu w sposob spdjny i wystarczajgcy
wykazato, ze ztozone przez niego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. KIO prawidtowo zatem wskazata, iz: ,(...)
zadne z odwotan, nie zawiera okolicznosci podwazajgcych skutecznosci
wykazania przez Konsorcjum (N, ie zawarte w wyjasnieniach
informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. W szczegdinosci nie jest
wystarczajgca argumentacja wskazujgca na czeste naduiywanie przez
wykonawcdw mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w celu
utrudnienia weryfikacji ze strony innych wykonawcéw”. Jednoczesnie réwniez
w tym przypadku dowody przedstawione przez Skarigcego rzeczywiscie nie
byly wystarczajace, aby wykazaé, ze wyjasnienia nie zastugujg na miano
tajemnicy przedsiebiorstwa. Reasumujgc stwierdzié¢ nalezy, iz Krajowa lzba
Odwotawcza prawidtowo ocenita materiat dowodowy zgromadzony w
przedmiotowym postepowaniu, za$ ocena ta nie wykrzcza poza ramy
swobodnej oceny. Wobec powyiszego réwniez powotany na wstepie zarzut
nalezato uznaé za niezasadny.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci i rozwazania, skarge nalezato uznaé
w catfosci za niezasadng i na podstawie art. 198f ust. 2 Pzp oddali¢ orzekajac o
kosztach postepowania wywotanego wniesieniem skargi na podstawie art. 198f
ust. 5 Pzp.
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