Sygn. akt KIO 383/25
Warszawa, 24 lutego 2025r.

WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 21 lutego 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego 3 lutego 2025 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawce: EKO-PROBUD sp. z 0.0. z siedziba w Gogolinie [,Odwolujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu Rejon w Nysie w sezonach 2024/2025, 2025/2026,
2026/2027, 2027/2028 r. (OOP.D-3.2421.35.2024).

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedziba
w Warszawie [,Zamawiajgcy’]

przy udziale jako wspotuczestnikow po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: ,,BADER-DROG sp. z 0.0. sp.k z siedzibg w tubkowie, ,,BADERA" Firma Produkcyjno-Handlow
Ustugowa T.B., Dalachéw [, Przystepujgcy’]

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwolujacego i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4326 zt 80 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
dwadzieScia sze$¢ ziotych osiemdziesigt groszy) uzasadnionych kosztéow Zamawiajgcego z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie;
2)zasgdza od Odwolujagcego na rzecz Zamawiajacego kwote 4326 zt 80 gr(stownie: cztery tysigce trzysta
dwadzie$cia szesSc¢ ztotych osiemdziesiat groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostradza pomocg Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Opolu {dalej: ,GDDKIA” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320){dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Zimowe utrzymanie drdg krajowych zarzgdzanych
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu Rejon w Nysie w sezonach 2024/2025,
2025/2026, 2026/2027, 2027/2028 r. (OOP.D-3.2421.35.2024).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 2 wrzesSnia 2024 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej serii S nr 170 pod poz. 525811.

Wartos¢ tego zamaowienia przekracza progi unijne.

24 stycznia 2025 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
wspolnie przez ,BADER-DROG sp. z 0.0. sp.k z siedzibg w tubkowie i ,BADERA” Firme Produkcyjno-Handlow:
Ustugowe T.B. z Dalachowa {dalej: ,Konsorcjum” lub ,Przystepujgcy’}, przy czym na drugim miejscu wedtug kryteriow
oceny zostata sklasyfikowana oferta ztozona przez Z. URBANOWSKI sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckin
{dalej réwniez: ,wykonawca U.”, ,sp6ta U.” lub ,U.”}.

3 lutego 2025 r. EKO-PROBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Gogolini§dalej rowniez: ,,Eko-Probud” lub ,Odwolujgcy”}
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnoSci i zaniechan innych czynnosci
objetych ponizszymi zarzutami wzgledem obu powyzej wskazanych wykonawcow, ktorych oferty zostaly wyzej
sklasyfikowane wedtug kryteriow oceny ofert.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {chyba Zze ponizej
wskazano przy danym przepisie na inny akt prawny}:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 516 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 przez zaniechanie odrzucenia

ofert zlozonych przez Konsorcjum i spotke U., pomimo ze rzetelne badanie cen lub elementéw sktadowych powinno



skutkowac stwierdzeniem, ze sg one razaco niskie.

2.Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum i spétki U. do ztozenia
wyjasnienia dotyczacych ceny lub ich istotnych czesci sktadowych ich ofert, podczas gdy z zawartych w nich Tabel
elementdéw rozliczeniowych {dalej réwniez: ,TER”} wynika, ze ceny niektorych elementéw zostaly zanizone lub
skalkulowane w sposoéb nierzetelny.

3.Art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji {dalej
rowniez: ,uznk’) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, kiéra zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji, gdyz brak spetniania wymogu z pkt 6.6
w zw. z 8.2.4.3 SWZ przez Konsorcjum, kiére wbrew swojej deklaracji nie posiada wystarczajagcej ilosci sprzetu, co
uniemozliwi mu osobiste wykonanie czesci zadan zastrzezonych do osobistego wykonania i zmusi do skorzystania
w tym zakresie z podwykonawstwa, a tym samym powoduje rowniez, ze oferta Konsorcjum jest niezgodna z
warunkami tego zamowienia.

4. Art. 128 ust. 1,4 i 5w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjasnienia i
ewentualnie uzupetienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.2.4.3 w zw. z pkt 6.6 SWZ [zarzut ewentualny w stosunku do tych z
pkt 1-3].

5.Art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty co do mozliwosci osobistego wykonania tych cze$ci zadan, dla ktérych
wytgczone zostato podwykonawstwo, w sytuacji niespetniania przez Konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu,
o ktorych mowa w pkt 8.2.4.3 w zw. z pkt 6.6 SWZ [zarzut ewentualny w stosunku do tych z pkt 1-4].

6.Art. 239 ust. 112 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez wybor oferty Konsorcjum, ktéra powinna zostac
odrzucona, zamiast wybrania najkorzystniejszej wedtug kryteribw oceny oferty Eko-Probudu, co spowodowato
réwniez naruszenie podstawowych zasad prowadzenia postepowania, tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow [niesamoistny zarzut wynikowy].

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtorzenia badania i oceny ofert.
3.0drzucenia ofert Konsorcjum oraz spoki U. jako zawierajgcych razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

4.Wezwania Konsorcjum oraz spotki U. do wyjasnienia cen lub istotnych czesci sktadowych ztozonych przez nich ofert
[zadanie ewentualne w stosunku do poprzednich].

5.odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na niepotwierdzenie przez nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
zfozenie oferty w warunkach nieuczciwej konkurencji.

6.Wezwania Konsorcjum do wyja$nienia i ewentualnie uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie
potwierdzania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa powyzej w zarzutach. pkt 8.2.4.3 w zw.
pkt 6.6 SWZ [zgdanie ewentualne w stosunku do poprzedniego].

W ramach uzasadnienia odwofania podniesiono okolicznosci faktyczne i prawne stuzgce sprecyzowaniu
powyzszych zarzutdw, ktore zostata wziete pod uwage w takim zakresie, w jakim rzeczywiscie mogty mie¢ znaczenie
dla wykazania zasadno$ci tych zarzutow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 17 lutego 2025 r. wnibést o jego oddalenie, przedstawiajgc
argumentacje faktyczng i prawng, jak to ponizej przedstawiono w zakresie przydatnym dla rozpatrzenia zarzutéw
odwotania.

Przystepujgcy w swoim pismie procesowym z 18 lutego 2025 r. réwniez wnidst o oddalenie odwotania, wywodzgc
zbieznie z Zamawiajgcym, jak to ponizej przywotano w zakresie przydatnym dla rozpatrzenia niniejszej sprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Oferta Eko-Probudu ani na chwile wniesienia odwotania, ani do zamknigcia rozprawy nie zostata odrzucona, wiec
podnoszone przez Zamawiajgcego i Przystepujacego okolicznosci co do niezgodnosci tej oferty z warunkami
zamoéwienia sg bez znaczenia dla rozpoznania zarzutéw odwotania.

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg ponizsze fakty odnosnie przeprowadzonego przez Zamawiajgcego badania
w celu stwierdzenia, czy cena oferty ztozonej przez Konsorcjum wydaje sie razgco niska lub budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z warunkami tego zamoéwienia:

Rézica wysoko$ci ceny w Réznica wysoko$ci ceny
Nr stosunku do warto$ci w stosunku do $redniej
oferty Wykonawca Cena zamdwienia + VAT arytmetycznej ofert
(29.673.442,76 2)t (25. 889.040,10 z})




L. Eko-Probud 3756048731 2 +26,58% +45,08%
2. Duna Polska S.A . * 19 526 826,66 7t -34,19% -24.57%
3. Konsorcjum 24391 704,38 7t - 17,80% -5,78%

4. U. 22077 141,56 7t - 25,60% - 14,72%

*popizednio Mota-Engil Central Europe S.A.

W oparciu o powyzsze ustalenia Zamawiajgcy przeprowadzit procedure badania ceny oferty w stosunku do oferty
Duna Polska S.A. jako jedynej z ceng nizszg o co najmniej 30% od ustalonej przed wszczeciem postepowania warto$ci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.

Zamawiajgcy wzigt pod uwage watpliwosci wyrazone przez Odwolujgcego poprzednio w pismie z 16 pazdziernika
2024 r., stanowigcym wniosek o wezwanie do wyjasnien tych samych co w odwotaniu czesci sktadowych ofert
Konsorcjum i spétki U.. Po przeprowadzeniu we wiasnym zakresie analizy ponizszych danych Zamawiajgcy doszedt do
whniosku, Ze nie ma podstaw do powziecia watpliwosci co do prawidlowej wyceny ani tych czesci sktadowych, ani ceny
tych ofert.

Zamawiajgcy poréwnat ceny ofert ztozonych w tym przetargu z cenami ofert (z uwzglednieniem poprawienia
omytek rachunkowych) ztozonych przez wykonawcéw w dwdéch innych podobnych i niemal réwnolegle prowadzonych (w
odstepie okoto dwdch miesiecy) postepowaniach o udzielenie zamowien na zimowe utrzymanie drog krajowych na
terenie wojewodztwa opolskiego pn. (i oznaczeniem):
oZimowe utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Opolu Rejon w Opolu w sezonach 2024/2025, 2025/2026, 2026/2027, 2027/2028 (O/OP.D-3.2421.22.2024),
oZimowe utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Opolu Rejon w Kluczborku w sezonach 2024/2025, 2025/2026, 2026/2027, 2027/2028” (OOP.D-3.2421.28.2024).

W szczegoélnosci w ramach takiego badania Zamawiajgcy zestawit ze sobg ceny ofert w przeliczeniu na 1 km w
jednym sezonie zimowym oraz wyceny czesci skladowej ceny za prace Grupy nr 1.2 — Zimowe utrzymanie drég, rowniez
w przeliczeniu na 1 km w jednym sezonie zimowym. Takie ujecie jest adekwatne, gdyz uwzglednia rézng dlugos¢ drég
krajowych objetych przedmiotem przetargdw dotyczgcych trzech rejondw w obszarze wiasciwosci oddziatlu GDDKIA w
Opolu: rejon Opole — 249,225 km, rejon w Kluczborku —178,488 km, rejon w Nysie — 289,700 km.

Wartos¢ szacunkowa
na 1 sezon zZimowy

Eko-Probud. Konsorcjum U.

Zimowe utrzymanie drog rejon Opole

Grupa prac 1.2. 7.881.472,08 z 13.837.523,68 4.870.413,98 nd.
Wysokosé
wynagrodzenia za 1 9.829.727,05 17.195.242,71 z 6.985.784,58 7 nd.
sezon Zimowy
Kwota za L kmw 39.441,18 7t 68.994,85 71 28.030,03 7t nd.
sezonie Zimowym
Kwota za 1 kmw
sezonie zimowymna 31.623,92 5552221 # 19.542,24 # nd.
grupe prac 1.2
Zimowe utrzymanie drog rejon Kluczbork
Grupa prac 1.2. 2.236.965,33 7t nd. 2.869.904,61 7 3.251.271,30 #4
Wysokosé
wynagrodzenia za | 4.389.058,94 nd. 3.564.062,49 7t 3.417.716,44 #

Sezon Zimowy
Kwota za 1 kmw

P 24.590,22 7 nd. 19.968,08 zt 19.148,16 7t
sezonie Zimowym
Kwota za 1 kmw
sezonie zimowymna 12.535,67 z# nd. 16.082,58 7t 18.219,71 zt
grupe prac 1.2
Zimowa utrzymanie drég rejon Nysa
Grupa prac 1.2. 7.457.822,43 7 9.057.271,01 # 5.819.162,28 7t 5.620.990,49 7
Wysokosé
wynagrodzenia za 1 8.478.126,50 7t 10.731.567,80 z 6.969.058,53 6.307.754,72 7

sezon Zimowy
Kwota za 1 kmw

¢ 29.265,19 zt 37.043,73 z 24.056,12 z 21.117,36 #
sezonie Zimowym
Kwota za 1 kmw

sezonie zZimowymna 25.743,26 31.264,31 74 20.086,86 z 19.402,80 z

grupe prac 1.2

Powyzsza analiza cen ofert poszczegdlnych wykonawcéw ztozonych w tych trzech réznych a zarazem
podobnych przedmiotowo zaméwieniach publicznych, rzeczywiscie prowadzi do wniosku, ze ceny obu skarzonych oferty
nie odbiegajg znaczaco ani od cen ofert aktualnie sktadanych przez tych wykonawcow, ani od ubruttowionej wartosci
zamoéwienia. W szczegdlnosci w przeliczeniu na 1 km w spodtka U. oferuje zimowe utrzymanie drég krajowych za stawki



na zblizonym poziomie. Z kolei Konsorcjum, ktére jako jedyne zlozyto oferte w trzech rejonach, Kluczbork wycenito na
podobnym poziomie jak spotka U., jednoczesnie na wyraznie wyzszym a zarazem zbieznym dla Nysy i Opola w
przeliczeniu na 1 km za grupe prac 1.2., cho¢ w przeliczeniu na 1 km za cato$¢ prac stawka w tym przetargi jest
wyraznie nizsza. Ujmujgc to od innej strony, zarébwno spdtka U., jak i Konsorcjum adekwatnie do wzrostu kilometrazu
droég podwyzszajg ceny swoich ofert. Natomiast oferty sktadane przez Eko-Probud w dwéch podobnych postepowaniach
$g znacznie wyzsze zarowno od wartoSci oszacowanej przez Zamawiajgcego, jak i od cen ofert sktadanych przez tych
dwoch wykonawcow. Jednocze$nie dla obu przeliczen na 1 km stawki Eko-Probudu dla rejonu Opole sg znacznie
wyzsze niz dla rejonu Nysy.

Adekwatnosci tych wnioskéw Zamawiajgcego nie powaza zwrécenie w uzasadnieniu odwotania uwagi na fakt, ze
warunki terenowe w rejonie Opola sg znacznie Izejsze niz w rejonie Nysy, gdyz to ogdine stwierdzenie nie zostato ani
skwantyfikowane co do wplywu, jaki moze to mie¢ na wycene, ani w ogéle udowodnione. Nie jest to bowiem okolicznos¢
notoryjna, a zatem ciezar udowodnienia tego twierdzenia spoczywat na Odwolujgcym, ktéry nie wykazat w tym zakresie
zadnej inicjatywy dowodowej. Podobnie jak odno$nie wykazania wplywu na cene roznicy o 5 w liczbie wymaganych
ptugosolarek.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy wykazat, ze w uzasadnieniu odwotfania tendencyjnie i wybiorczo
podniesiono jako istotny argument fakt, ze w 2021 r. dla rejonu Nysy cena wybranej oferty wyniosta ponad 28 min zt, czyli
o blisko 3,9 min zt wigcej niz cena wybranej aktualnie oferty Konsorcjum a zarazem tylko o 1,4 min zt od kwoty
oszacowanej na potrzeby tego przetargu. Przy czym Odwolujacy perswazyjnie powotat sie na poziom inflacji oraz
wzrost: obcigzen publicznoprawnych, cen paliwa i energii, kosztow osobowych (szczegdlnie wynagrodzen za prace),
cho¢ zadnych konkretnych danych i wnioskow w tym zakresie nie przedstawit. Jedoczesnie w odwotaniu skrzetnie
przemilczano rzeczywiscie istotne i konkretne fakty, ktérym jednak Odwolujgcy nie zaprzeczyt na rozprawie, wiec
na zasadzie art. 534 ust. 2 ustawy pzp nalezalo je uzna¢ za przyznane. Po pierwsze, w przetargu z 2021 r. byly wyzsze
wymagania sprzetowe, tj. o 9 nosnikbw sprzetu wiecej, po drugie, Eko-Probud zadeklarowat 10 szt. tych pojazdéw
spetniajgcych wymagania Euro 6 na potrzeby kryterium oceny ofert, ktérego aktualnie nie ma, a wymaganie ogranicza sie
do Euro 4, po trzecie — przedmiot tamtego zamodwienia obejmowat wiecej kilometréw obiektow do utrzymania (w ciggu
gtéwnym o ok. 31 km, a dla chodnikéw o ok. 6 km), po czwarte i przede wszystkim — utrzymanie obejmowato 3,5 sezonu,
a nie 4 sezony jak obecnie. Odwotujgcy zapomniat rowniez doda¢, ze punktem odniesienia uczynit cene swojej oferty
z 2021 r., a tabelaryczne zestawienia przygotowane przez Zamawiajgcego uprawniajg rowniez wniosek, ze Eko-Probud
od tego czasu przestat by¢ konkurencyjny na tym rynku.

Oprécz ceny oferty Konsorcjum w uzasadnieniu odwotfania zostata zakwestionowana wynoszgca 11.008,60 zt
cena jednostkowa netto (kwota VAT byta wyliczana dopiero od zsumowanej wartoSci netto szeregu pozycji) za tzw.
,Gotowos¢ czynng ZUD”, jako razgco zanizona w stosunku do wyliczonej i wskazywanej jako wtasciwy punkt odniesienia
przez Odwotujacego kwoty 12.554,16 zt tzw. brutto brutto (czyli po doliczeniu zaréwno obcigzen publicznoprawnych w
postaci obligatoryjnych sktadek od wynagrodzenia brutto pracownikéw, jak i kwoty VAT na potrzeby wyliczenia ceny
oferty). Jak przytomnie zauwazyt Przystepujacy, aby powyzsze poréwnanie bylo adekwatne, do ceny jednostkowej netto
z jego oferty nalezy doliczy¢ kwote VAT wg stawki 23%, co daje, wiasnie w ujeciu tzw. brutto brutto, 13.540,58 zt (sic!).
Innymi stowy Odwotujgcy wpadt we wiasne sidta, gdyz prezentujac tendencyjnie okolicznosci, wbrew swej intencji sam
wykazat bezprzedmiotowo$¢ faktyczng tak sprecyzowanego zarzutu. Wskazywana oprocz tego jako realna wedtug
Odwolujgcego wycena tej czesci przedmiotu zamowienia wedlug stawki wynoszacej niemal 25 tys. zi, poza
przedstawieniem matematycznego sposobu wyliczenia wedlug zalozonego jako wiasciwe wynagrodzenia znacznie
wyzszego nhiz minimalne, nie zostata bowiem poparta zadnymi dowodami.

Jeszcze nieudolniej pod wzgledem faktycznym w uzasadnieniu odwotania zostat podniesiony zarzut w
odniesieniu do pozycji ,Odsniezanie wraz z usuwaniem sliskosci — posypywanie i od$niezanie niezaleznie od krotnosci”,
gdyz w ramach obszernego wywodu prézno szuka¢ wskazania kluczowego faktu, czyli wysokosci ceny jednostkowej z
oferty Konsorcjum, ktéra miataby by¢ razaco zanizona w stosunku do wyliczonej i wskazywanej jako wtasciwa przez
Odwolujacego. Tak postawiony zarzut z zatozenia jest bezprzedmiotowy. Dotyczy to rowniez kwestionowania w obu tych
samych zakresach rzeczowych wyceny przez wykonawce U., co do ktdrej z uzasadnieniu odwotania mozna wylgcznie
dowiedzie¢ sig, ze jest nizsza niz w ofercie Konsorcjum.

Niezaleznie od tego, jak rowniez trafnie podniost Przystepujacy, przedstawione w odwotaniu wyliczenia bazujg na
mato wiarygodnym w odniesieniu do racjonalnie prowadzacego swoj biznes przedsiebiorcy zatozeniu, ze w okresie
pozostawania w gotowos$ci do wykonywania czynnosci zwigzanych z zimowym utrzymania personel bedzie bezczynny i
to za petnym wynagrodzeniem.

Podkreslic przy tym nalezy, ze oba powyzsze bledy w kluczowej warstwie faktycznej uzasadnienia odwotania
wynikajg z bezrefleksyjnego powielenia w uzasadnieniu odwotania argumentacji z pisma przestanego Zamawiajagcemu
juz 16 pazdziernika 2024 r. Innymi stowy Odwotujgcy miat ponad 3 miesigce, aby nalezycie przygotowa¢ uzasadnienie



faktyczne, poprzestat jednak na dodaniu obszernych rozwazan teoretycznych jako argumentacji prawnej, ktéra z kolei w
duzej mierze zostata przedstawiona w oderwaniu od wskazywanych jako istotne faktow. W szczegdlnosci wbrew
deklaracji, ze liczne wypowiedzi orzecznictwa co do mozliwych sposobdw identyfikacji czesci sktadowej ceny oferty jako
istotnej znajdujg przetozenie w prezentowanych okoliczno$ciach, uzasadnienie odwotania nie zawiera wprost wykazania
takiego charakteru zakwestionowanych stawek ryczattowych, mozna sie tylko domysla¢, ze taka byta intencja
Odwolujgcego.

Reasumujac, obiektywnie rzecz biorgc nie zaistniaty podstawy faktyczne, aby cena oferty Konsorcjum czy ktéras
z powyzej wskazanych czesci sktadowych (co do kitérych nie zostato réwniez wykazane, ze sg istotne) powinna wydac
sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu tego zamowienia lub wzbudzi¢ u niego watpliwosci co do
mozliwosci jego wykonania zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach tego zamoéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Przede wszystkim podniesione w odpowiedzi na odwotane okolicznosci wskazujg, ze
Zamawiajacy rzetelnie, wyczerpujgco i wszechstronnie ustalit oraz przeanalizowat istotne w tym zakresie fakty.

Niesporne byly ponizsze okolicznosci odnosnie kwestii podwykonawstwa.

Po pierwsze, ze w pkt 6 IDW (Tom | SWZ) dotyczgcym opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy zastrzegt
jako kluczowe zadanie do osobistego wykonania przez wykonawce grupe prac 1.2 TER w zakresie sprzetu
podstawowego (minimalnego). Zamawiajgcy poinstruowat, ze w tym zakresie niedopuszczalne jest powotywanie sie (na
zasadzie art. 118 ust. 1 ustawy pzp) na zasoby innego podmiotu w celu wykazania spetniania odnosnego warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej Jednocze$nie Zamawiajgcy dopuscit powierzenie
podwykonawcom wykonania wszystkich pozostatych zadan objetych przedmiotem tego zamowienia, zgdajgc wskazania
w ofercie zakresu podwykonawstwa i podania nazw podwykonawcoéw [zob. pkt 6.6 i 6.6.1- 6.6.3].

Po drugie, ze wedtug ,Wykazu sprzetu do zimowego utrzymania GDDKIA Rejon w Nysie” (zatgcznik nr 5 do
Opisu przedmiotu zaméwienia stanowigcego tom Ill SWZ) wykonawca powinien dysponowac¢ solarkami optuzonymi w
liczbie 13, jako sprzetem podstawowym (minimalnym) koniecznym do usuwania $lisko$ci, oraz dodatkowo w liczbie 12,
jako sprzetem na potrzeby osniezania i usuwania $Sliskosci, czyli tgcznie 25 solarkami optuzonymi [zob. pkt 1].

Po trzecie, ze z dokumentow oferty Konsorcjum jednoznacznie wynika, ze zastrzegto ono mozliwo$¢ wykonania
przez podwykonawcow zamowienia we wszystkich zakresach wskazanych w kosztorysie ofertowym, z wyltagczeniem
prac wskazanych w pkt 6.6, czyli grupy prac 1.2 TER w zakresie sprzetu podstawowego, ktére wykona osobiscie. Przy
czym nazwy tych podwykonawcéw na tym etapie nie sg jeszcze znane [zob. formularz oferty i JEDZ].

Po czwarte, ze w celu definitywnego wykazania spetniania warunku udziatu dotyczacego zdolnosci technicznej, w
tym co do dysponowania wspomnianymi 25 (13+12) plugosolarkami (solarka + ptug + no$nik), Konsorcjum zfozyto
Wykaz sprzetu, w ktéorym m.in. wskazatlo na dysponowanie bezposrednie (wlasnos¢) wymagang liczbg no$nikow,
ptugdw i solarek, ktérych model sprecyzowato co do odpowiednio marki pojazdéw ciezarowych i konkretnych modeli
ptugdw i solarek [zob. drugi wiersz tabeli].

Tymczasem podstawa faktyczna zarzutéw dotyczacych niewykazania spetniania odnosnego warunku udziatu i
zfozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji sprowadza sie do zalgczonego do odwotania o$wiadczenia
przedsiebiorcy dziatajgcego pod firmg S.J. ,Hout” z Rudziczki, ze [pisownia oryginalna): ...w dniu 15.01.2025 byt u mnie w
biurze przedstawiciel firmy BADERA z Dalachowa, twierdzgc, Ze zajmujg pierwsze miejsce w przetargy...) [tu wskazano
nazwe tego przetargu] i niedfugo podpiszg umowe na wykonanie tego przetargu. Przedstawiciel 6w stwierdzit, Ze majg zbyt
matle sity sprzetowe, by mdéc zabezpieczy¢ wykonanie catego kontraktu. Ztozyt mi oferte, bym nieoficjalnie pozyczyt mu
moj sprzet (tj. pojazdy wyposazone w ptugi i solarki) i wspomogt go w utrzymaniu jezdni drég krajowych rejonu w Nysie.
Chciat to zrobi¢ na zasadzie wynajmu, podkreslit jednak, Ze nie moze nas oficjalnie zgtosi¢ jako podwykonawcdw, bo
Zzabraniajg tego warunki przetargu.

Po pierwsze, nawet z tresci powyzszego o$wiadczenia nie wynika potwierdzenie ani deklarowanego w
uzasadnieniu odwotania ujawnienia, ze wykazane przez Konsorcjum pojazdy nie sg jego wlasnoscig (w tym, ze pojazdy
marki Mercedes-Benz sg wlasnoscig SpeedTrans Mtynek sp. z 0.0., a pojazd marki DAF jest wypozyczong wiasnoscig
przedsiebiorcy E.D.), ani ze oprocz trzech piaskarek Konsorcjum musi reszte sprzetu zorganizowaé. Innymi stowy, jak to
Zamawiajgcy zwrocit uwage w odpowiedzi na odwotanie, z tresci tego dokumentu nie wynika, aby opisana w nim ogdlnie
rozmowa miata dotyczy¢ dokiadnie witasnie tego sprzetu, ktéry zostat wskazany i opisany przez Konsorcjum w tresci
ztozonego wykazu jako bedacy jego wiasnoscia.

Po drugie, pomimo ze opisany w powyzszy sposob stan rzeczy miatby wynika¢ miedzy innymi z o$wiadczenia
zatgczonego do odwotania, do zamkniecia rozprawy Odwotujgcy nie wykazat zadnej inicjatywy dowodowej, cho¢ to na
nim z mocy art. 534 ust. 1 ustawy pzp spoczywat ciezar wykazania swoich twierdzen, ktére miatyby by¢é podstawg
faktyczng odrzucenia oferty Konsorcjum.

Po trzecie, nie sposéb uzna¢ za wiarygodny dowdd, na ktérym miatoby oprze¢ sie ustalenie faktu istotnego dla
niniejszej sprawy, pozyskanego specjalnie na potrzeby postepowania odwotawczego o$wiadczenia, co do ktérego nie



wiadomo, czy jego treS¢ nie zostata podyktowana przez Odwolujgcego, a nawet nie ma zadnej pewnosci,
czy rzeczywiscie pochodzi od wskazanej w nim jako autor osoby.

Po czwarte, Odwolujgcy najwyrazniej ma Swiadomos¢ wattosci podstaw faktycznych tak stawianych zarzutéw,
gdyz nawet w jego ocenie podnoszone przez niego okolicznosci wskazujg, jak to okreslit, ,na duze
prawdopodobienstwo”, cho¢ nie wiadomo, jak przy tak wattej podstawie faktycznej i stabym dowodzie, w dodatku
niedotyczgcym twierdzonych szczegdtowych okolicznosci (co do wiasnosci pojazdow marki Mercedses-Benz i DAF),
miatoby by¢ ono duze.

Po piate, zgtoszone alternatywnie zarzut i zadanie, aby nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum do
wyjasnienia kwestii, ktérych Odwotujacy nie jest w stanie dowie$¢, samo przez sie potwierdza jego niekorzystng sytuacje
procesowg. W istocie Odwotujgcy usituje uwolni¢ sie od spoczywajgcego na nim z mocy prawa (wspomniany art. 534
ust. 1 ustawy pzp) ciezarowi wykazania zaistnienia przestanek odrzucenia oferty Konsorcjum, proébujgc go przerzuci¢ na
Zamawiajgcego.

Po szoste, Przystepujgcy wykazat dysponowanie 177 pojazdami ciezarowymi, w tym wieloma marki Mercedes-
Benz i jednym marki DAF [por. Wykaz $rodkéw trwatych ztozony na rozprawie oznaczony jako ,Pz dowod nr 17].

Reasumujac, Odwolujacy nie byt w stanie nawet wykazaé¢, ze wbrew jednoznacznej tresci oferty i podmiotowego
Srodka dowodowego Konsorcjum nie spetnia odnoSnego warunku udziatu w postepowaniu a tres¢ jego oferty jest
niezgodna z warunkami tego zamoéwienia odnoszgcymi sie do dopuszczonego zakresu podwykonawstwa, co czyni
bezprzedmiotowym pod wzgledem faktycznym zarzut, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 224 ust. 1 pzp w zdaniu wstepnym zawiera klauzule generalng, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesSci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamoéwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powigkszonej
o nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktdre nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata od czasu nowelizacji ustawg z 22 czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.
1020), kiéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r., analogiczne uregulowania (z wyjgtkiem oméwionym ponizej), w
przewazajgcej mierze zachowat aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle i stosowania art. 90 ust.
1i1a popzp.

Relacja pomiedzy przepisami ust. 1i 2 art. 224 ustawy pzp jest taka, ze ten pierwszy zawiera norme nadrzedng,
a drugi okresla jedynie szczegodlne przypadki, w ktérych wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny (w pkt
1) lub nieobligatoryjny (w pkt 2). W konsekwenciji réwniez inne okolicznosci mogg obiektywnie wskazywac na to, ze cena
lub jej istotne czesci sktadowe powinny wydawac sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub wzbudzié¢
watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia
i warunkami umowy lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (analogicznie jak w przypadku kosztu, co jednak nie ma
zastosowania w niniejszej sprawie).

W kontekscie wykiadni przepisu art. 224 ust. 1 ustawy pzp zauwazy¢ nalezy, ze o ile prima facie brzmienie tego
przepisu jest tozsame z art. 90 ust. 1 popzp, o tyle zmiana spéjnika z ,,i” na ,lub” powoduje, ze konieczne jest wystgpienie
tylko jednej z dwdch przestanek o charakterze klauzul generalnych, aby zamawiajacy byt zobligowany zazgda¢ od
wykonawcy wyjasnienia ceny oferty. De lege lata wystarczy zatem, aby zamawiajgcemu cena lub jej istotna czesé
sktadowa jawity sie jako razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, albo aby wzbudzity jego watpliwosci co
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z odnosnymi wymaganiami. Natomiast nie jest wymagana
kumulatywne wystgpienie tych przestanek, jak to byto w poprzednim stanie prawnym.

Jak wywiodia Izba w uzasadnieniu wyroku z 27 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 293/17, pierwszg z powyzszych
przestanek nalezy rozpatrywa¢ w kontek$cie uprawnienia zamawiajgcego, jednakze takiego, z ktdérego zamawiajgcy nie



moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepowania o zamoéwienia w danych realiach rynkowych,
stad nie moze ,wydawac¢ si¢” zamawiajgcemu pozornie, badz pozornie ,nie wydawac sig”. Z kolei wedtug wyktadni
zaprezentowanej przez lzbe w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1277/20, jakkolwiek druga
przestanka odwotuje sie do ,watpliwosci zamawiajgcego”’, istnieje mozliwos¢ skutecznego podniesienia zarzutu
naruszenia tego przepisu w sytuacji wykazania wystepowania obiektywnych okolicznosci, ktére zamawiajgcy winien
wzig¢ pod uwage i w konsekwencji wezwaé danego wykonawce do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny
lub kosztu.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach nie wypehit sie jednak hipoteza normy wynikajacej z art. 224 ust. 1 ustawy
pzp w odniesieniu do zadnej z tych dwdch przestanek, wiec zarzut nr 2 odwotania, wskazujgcy m.in. naruszenie tego
przepisu, okazat sie bezzasadny.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkciji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zaméwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktdérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
Przy czym wedlug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajgcy jest
obowigzany zadac¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6. Wedtug
art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej
w ofercie ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyh, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Powyzsze przepisy zostaty przywotane wylgcznie dlatego, aby ukazaé oczywistg bezzasadno$¢ opartego o nie
zarzutu nr 1 odwotania. Obiektywnie rzecz biorgc, co najmniej przedwczesne jest bowiem zarzucanie naruszenia
przepiséw regulujgcych przestanke odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene, a tym bardziej przepisow
dotyczacych ciezaru wykazania faktu przeciwnego przez wykonawce i skutkéw ziozenia niewystarczajgcych wyjasnien,
w sytuacji gdy wykonawca nie byt do nich w ogéle wzywany.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Dalszy przepis art. 3 ust. 2 tej ustawy wymienia
przyktadowo okreslone rodzaje czynéw nieuczciwej konkurencji, ktérymi sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby pemigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym
oraz nieuzasadnione wydiuzanie terminéw zapfaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi.

W okoliczno$ciach tej sprawy nalezy w petni podzieli¢ ocene wyrazong w odpowiedzi na odwotanie, ze tres¢
dotgczonego do odwotania dokumentu sporzgdzonego przez osobe trzecig sama w sobie bezposrednio nie pozwala
uznaé¢, a tym bardziej przesadzi¢, ze nawet gdyby hipotetycznie rzeczywiscie mialo miejsce ogdlnie opisane w tym
dokumencie zdarzenie, ziozenie przez Przystepujgcego oferty wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu klauzuli generalnej wynikajgcej z przywofanego powyzej art. 3 ust. 1 uznk. Nic nie wnoszg zatem do sprawy
ze wszech miar stuszne i obszerne wywody, co kontrastuje ze szczuploscig warstwy faktycznej stawianego zarzutu,
wywody uzasadnienia odwotania odnos$nie interpretacji tej normy w dokirynie i orzecznictwie. Prowadzenie przez
Przystepujacego rozmdéw z innymi podmiotami o ewentualnych przysztych mozliwosciach, zasadach i warunkach
nawigzania pomiedzy nimi wspoipracy nie moze by¢é uznane samo przez sie za niezgodne z przepisami prawa lub z
dobrymi obyczajami. Wbrew subiektywnemu zapatrywaniu O dwotujgcego obiektywnie rzecz biorgc Zamawiajgcy nie miat



podstaw, aby stwierdzi¢, ze Przystepujgcy oSwiadczyt nieprawde celem potwierdzenia spetnienia wymagan
postepowania oraz w celu uzyskania tego zamodwienia i ten stan rzeczy nie ulegt zmianie do zamkniecia rozprawy.

Odwotujgcy bezpodstawnie zatem domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
7 ustawy pzp jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 uznk. W
konsekwenciji nie mogto réwniez dojs¢ do naruszenia przez Zamawiajgcego do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp, gdyz nie ma zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, ze oferta Przystepujgcego, wbrew jej tresci, jest niezgodna z
warunkami tego zamowienia. Tym samym zarzut nr 3 odwotania réwniez nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy pzp zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 pzp, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu. Z kolei wedtug art. 128 ust. 5 ustawy pzp jezeli ztozone przez
wykonawce oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 pzp, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci
zamawiajgcego, moze on zwroci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentow
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteribw selekciji
lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub dokumentow. Wreszcie art. 223 ust. 1 ustawy pzp
stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skiadanych dokumentéw lub o$Swiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Naruszenie powyzszych przepisow jest przedmiotem zarzutéw nr 4 i 5. Wbrew temu, co zostato zasugerowane
po ich przytoczeniu in extenso w ramach argumentacji prawnej, skoro normy te dotyczg uprawnienia zamawiajgcego, nie
ma on obowigzku korzystania z niego w sytuacji wszelkich pojawiajgcych sie u konkurencyjnych wykonawcow
watpliwosci odnosnie oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Jak to juz powyzej zaznaczono, zarzucanie naruszenia
powyzszych przepiséw nie moze zastepowaé spoczywajgcego na odwotujgcym obowigzku wykazania, ze tres¢ oferty
lub tre§¢ dokumentéw przedmiotowych obiektywnie budzg istotne watpliwosci. Nie zostato to cho¢by uprawdopodobnione
przez Odwotujgcego, ktdéry domaga sie w istocie, aby Zamawiajgcy za niego poszukiwat dowodéw poddajgcych
w watpliwos¢ rzetelno$¢ i uczciwos¢ Przystepujgcego przy wykazywaniu spetnienia jednego z warunkéw udziatu w tym
postepowaniu. Przy czym biorgc pod uwage sposob uzasadnienia tych zarzutéw i zgloszone w zwigzku z nimi zgdanie,
zupetnie nie wiadomo, na czym miatoby polega¢ naruszenie normy objetej art. 128 ust. 5 ustawy pzp i do jakiego
podmiotu miatby zwréci¢ sie Zamawiajgcy o wyjadnienia.

Na podobnej zasadzie nie ma potrzeby rozwodzenia sie nad interpretacjg, skadingd réwniez niesprzecznie i
obszernie wywodzong we wszystkich trzech wspomnianych pismach procesowych, art. 223 ust. 1 ustawy pzp, ktory w
pierwszym zdaniu stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Jak to powyzej ustalono, tre$¢ oferty Przystepujgcego obiektywnie rzecz biorgc nie budzi zadnych
watpliwosci, a podnoszone przez Odwoltujgcego watpliwosci majg charakter subiektywny i dotyczg opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwenciji nie doszto do naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy pzp, nakazujgcego przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji ani wylgcznie wskazanego co do
jednostki redakcyjnej art. 17 ust. 2 ustawy pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zarzucane Zamawiajgcemu w odwotaniu
naruszenia tych przepiséw nie opierajg sie na zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych. Nie mogto rowniez dojs¢
do naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 ustawy pzp, z ktérych wynika nakaz wyboru oferty najkorzystniejszej wediug
obowigzujgcych w danym postepowaniu kryteriow oceny ofert. Zarzuty naruszenie tych przepiséw majg bowiem
charakter niesamostny.

Dysproporcja pomiedzy obszernoscig rozwazan teoretycznoprawnych a szczuploscig badz jakoscig warstwy
faktycznej w uzasadnieniu odwotania oraz brak wykazania jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej przez Odwotujgcego do
zamkniecia rozprawy, czyni uzasadnionym zwrocenie uwagi ha nastepujgce przepisy rzgdzace przebiegiem
postepowania odwotawczego.

Specyfika postepowania odwotawczego wyraza sie przede wszystkim wzawartym w art. 555 ustawy pzp
uregulowaniu (niezmienionym w stosunku do tego z art. 192 ust. 7 popzp), ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktdérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych lub zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede
wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535
ustawy pzp odwotujgcy moze przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzié¢



skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555
pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznoéci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z
ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich poparcie.

Trafno$¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, podzielanego réwniez w dokirynie, juz dawno
zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r.
sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kidre nie
byly zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidlowosé
czynno$ci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z kolei aktualnie Sgd Okregowy w Warszawie, ktory jako Sad Zamowien Publicznych rygorystycznie przestrzega
stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXl Zs 77/23wywiodt, ze
postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catoSciowego postepowania kontrolnego,
obejmujgcego o0golng prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
zamawiajgcego, a lzba jest wiadna badac $cisle konkretnie te kwestie, ktore zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a
nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego)
— i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutow poddac konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555
ustawy pzp. Sad z calg mocg podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co
do zarzutéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu
rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie srodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy
Prawo zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwolujacy, a takze zamawiajgcy (uznajgc badz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stgd zaréwno orzekanie przez lzbe w
zakresie nieobjetym sprzeciwem (a zatem w zakresie niespornym), jak i co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu jest
niedopuszczalne.

Z kolei zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia fakiéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Takie uregulowanie (niezmienione w
stosunku do tego z art. 192 ust. 7 zd. 1 popzp) stanowi potwierdzenie, ze postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny i co do zasady obowigzuje w nim klasyczny rozktad ciezaru dowodu. Przyjete rozwigzanie wynika z
obowigzujgcej w prawie cywilnym zasady, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu wywodzi
skutki prawne (art. 6 Kodeksu cywilnego). Innymi stowy ciezar udowodnienia spoczywa na tym, kto twierdzi o istnieniu
danego faktu, a nie na tym, kto twierdzeniu temu zaprzecza (fac. ei incubit probatio qui dicit non qui negat). Aktywnos¢ we
wnioskowaniu dowoddw powinien wykazywa¢ zwlaszcza odwotujgcy, ktory wywodzi z podnoszonych w odwotaniu
faktow skutki prawne w postaci stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy pzp, ktére ma wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia, co jest konieczne dla uwzglednienia odwotania. Na co zresztg stusznie zwrécit uwage
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwolanie, gdzie przytoczyt stosowny fragment uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 10 sierpnia 2022 r. sygn. akt XXIIl Zs 86/22, pogrubiajac nastepujgce zdanie: ..fo na odwofujgcym
spoczywa ciezar wykazania okoliczno$ci faktycznych bedgcych podstawg odwofania i uzasadniajgcych jego wnioski.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy na rozprawie nawet nie prébowat sprosta¢ temu obowigzkowi, co nie dziwi,
skoro uprzednio w odwotaniu przeszedt do porzadku dziennego nad faktami majgcymi znaczenie w kontekscie
zarzucanych naruszen przepisow materialnych ustawy pzp, ktére byly dla niego niedogodne. Taka taktyka procesowa nie
mogta zda¢ egzaminu w sytuaciji, gdy Zamawiajacy i Przystepujgcy podniesli te okolicznosci.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika (potwierdzone zlozong fakturg VAT),
orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do ustalonego wyniku sprawy, tj. na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z § 8
ust. 2 pkt 1 oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a, b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437) obcigzajac nimi Odwotujgcego.



