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WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz
Robert Skrzeszewski
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 i 19 pazdziernika 2016 r., w Warszawie, odwotah

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 30 wrzesnia 2016 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Data Techno Park Sp. z o0.0. ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw oraz

CompFort Meridian Polska S.A Al Jerozolimskie 65/79, 00-967 Warszawa,

B. w dniu 30 wrzes$nia 2016 r. przez wykonawce Pentacomp Systemy Informatyczne S.A

Al. Jerozolimskie 179, 02-222 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia

ul. Stanistawa Dubois 5A, 00-184 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NEWIND Sp. z o.0.
ul. Duriska 11, 54-427 Wroctaw oraz Nexio Management Sp. z o.0. ul. Orzycka 27,
02-695 Warszawa zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
KIO 1833/16 i KIO 1839/16 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A Al. Jerozolimskie 179, 02-222
Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO
1833/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Data Techno Park Sp. z o.0. i CompFort Meridian Polska S.A oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Data Techno Park Sp. z o.o.

i CompFort Meridian Polska S.A do uzupetnienia wyjasnien, o ktérych mowa w art.

90 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz wykluczenie z postepowania

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia NEWIND Sp.

z o.0. i Nexio Management Sp. z o.0.,

2. kosztami postepowania obciaza Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Data
Techno Park Sp. z 0.0. i CompFort Meridian Polska S.A tytutem wpisu od
odwolania,

2.2. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A tytulem wpisu od odwolania,

2.3. zasadza od Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia na rzecz
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Data
Techno Park Sp. z 0.0. i CompFort Meridian Polska S.A kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty poste powania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu



i wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasgdza od Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia na rzecz
wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A kwote 18 600 zi 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

2
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ...........ccovivueniernnnns
3
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,ustuge wsparcia Zamawiajgcego

w utrzymaniu systeméw teleinformatycznych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 28 maja 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 102-182913. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregos z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a Odwolujacy majg interes we wniesieniu odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania
zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie o sygn. KIO 1833/16

Odwolujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Data Techno
Park Sp. z 0.0. i CompFort Meridian Polska S.A. wniost odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez bezpodstawne uznanie, iz oferta ztozona przez Odwolujgcego zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest ceng realng i nie zachodzi wobec tego podstawa
do uznania jej jako razgco niska.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$Sci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego oraz dokonania
powtoérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Uzasadnienie odwotania Odwotujgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba, w ramach prowadzonej podczas postepowania odwotawczego kontroli poprawnosci
czynno$ci Zamawiajgcego — jak mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych



— zbadata poprawno$¢ dokonanego odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wskazaniem na art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych jako jego

podstawe oraz przeprowadzonych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz ich oceny, o ktérej
mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Tym samym pdzniejsze wywody
Stron dla dokonanego rozstrzygnigcia miaty znaczenie jedynie marginaine.

W ocenie Izby przeprowadzona przez Zamawiajgcego czynnoS¢ wyjasnien poziomu ceny
oferty Odwolujgcego i dokonana ocena oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie zostata przeprowadzona prawidtowo. Czynno$¢ ta zatem wymaga
uzupetnienia w celu rozstrzygniecia powstatych watpliwo$ci.

Zamawiajgcy, powolujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, odrzucit oferte Odwotujgcego ,jako ztozong z razgco niskg cena, co
znalazfo potwierdzenie w wyjadnieniach Wykonawcy z dnia 18 lipca 2016 r.”

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu Zamawiajgcy wskazalt, iz cena oferty Odwotujgcego
odbiega od warto$ci zamoéwienia 0 53,5%, a od nastepnej oferty 0 44%. Wartos¢
szacunkowa zaméwienia zostata ustalona na kwote 9.981.696,00 zt (brutto), cena nastepnej
oferty to 8.315.193,60 zt, a cena oferty Odwotujgcego to 4.641.841,60 zt. Zamawiajgcy
dwukrotnie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny oferty i do
przedstawienia dowoddw dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na kalkulacje ceny.
Odwotujgcy 18 lipca 2016 r. oraz 19 sierpnia 2016 r. ztozyt wyjasnienia bez przedstawienia
dowodoéw na poparcie stwierdzen zawartych w wyjasnieniach, natomiast w postepowaniu
wyjasniajacym wykonawca powinien udowodnié, nie budzgc watpliwosci zamawiajacego, ze
sktadowe ceny sg racjonalne i umozliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia.
Zlozone wyjasnienia powinny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniac
przyjete w ofercie kwoty.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazat, ze ztozyt podobne cenowo oferty w innych
postepowaniach. Jezeli jednak w kazdym z nich positkowat sie ,,dofinansowaniem”

z ,wysokomarzowych” projektéw, to moze to oznaczaé, ze zasoby tam posiadane sie
wyczerpaly lub sg na wyczerpaniu, a tym samym wykonawca nie tylko nie uzyska marzy, ale
wykaze strate. Stanowi to olbrzymie ryzyko dla Zamawiajgcego, ze zlecenia nie bedg
realizowane ze wzgledu na brak srodkéw finansowych na doptate do wynagrodzenia
miesiecznego eksperta.

Wykonawca powinien udowodni¢ prawdziwos¢ podanych w ofercie elementow
cenotworczych i powinien wskazac, co spowodowato obnizenie ceny oferty w stosunku do

cen rynkowych (cen pozostatych ofert). Ciezar obalenia domniemania razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy, ktéry powinien w drodze wyjadnien popartych dowodami
przedstawi¢ wszystkie okolicznosci majgce wptyw na indywidualne, wiasciwe danemu
wykonawcy czynniki pozwalajgce na uzyskanie tak wysokiego obnizenia ceny oferty.
Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach odnidst sie przede wszystkim do kosztow
poszczegdinych cztonkdw zespotu przeznaczonego do realizacji zamdwienia, zaznaczajac,
ze w wigkszosci wigzg go umowy cywilnoprawne, ktdre zostaty zawarte lub bedg
negocjowane w zakresie obnizenia wynagrodzenia dla tego projektu. Fakt podjecia
wspotpracy z ,grupg podwykonawcow oraz freelanceréw” nie oznacza w praktyce obnizenia
kosztéw, lecz generuje koszty pozostawania zasobéw ludzkich w gotowosci dla projektu oraz
konieczno$¢ powotania dodatkowych rél, ktére muszg skoordynowaé zespdt, ktorym nie
dysponuije sie elastycznie. Wykonawca nie wykazat ponadto, jak takie umowy wptywajg na
obnizenie kosztow. Niezaleznie od powyzszego, w Swiecie podmiotéw informatycznych,
powszechna jest wspodtpraca z osobami na umowach cywilnoprawnych, a wiec kazdy

z wykonawcow takie okolicznosci uwzglednit w ofercie.

Stawki wynagrodzen wskazane przez Odwotujgcego znaczgco odbiegajg od stawek
wykazywanych w raportach ptac, m.in. na stronie www.wynagrodzenia.pl, gdzie wskazuje
sie, ze wynagrodzenie rynkowe analityka to ok. 5.000 zt, a koszt architekta systemowego to
ok. 8.000 zt. Odwotujgcy wskazat ok. 70% ww. kwot, co oznacza, ze wskazat koszty
wynagrodzen poszczegolnych oséb wykonujgcych zamdwienie obnizone o ok. 30%.
Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia i odpowiedziami na pytania, zaangazowanie
poszczegodinych specjalistow nastapi przez 5 dni w tygodniu, po 8 godzin, a takze w soboty



i w dni wolne od pracy. Zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit takze, Ze koszt dojazdu os6b
realizujgcych zamoéwienie po stronie wykonawcy stanowi jego koszt i nie moze by¢ wykazany
w ilosci roboczogodzin za zlecenie. Zwlaszcza w pierwszym okresie obowigzywania umowy
realizacja zamowienia nie bedzie odbywac sie w siedzibie Zamawiajgcego, ale realizowana
bedzie w postaci wzmozonej liczby wizyt — koszt takich wizyt rowniez powinien zostaé
uwzgledniony. Dodatkowo nalezato uwzgledni¢ koszty prac dodatkowych w postaci analizy
dokumentacji i przeszkolenia zaangazowanych w realizacje zamowienia specjalistow. Prace
te wykonawca bedzie musiat wykona¢ od dnia zawarcia umowy ponoszac koszt
zaangazowania zespotu bez pozyskania zlecenia. Wykonawca nie uwzglednit Zadnych
kosztéw zwigzanych z pozyskaniem wiedzy, tj. zapoznania sie z dokumentacjg czy kodami
przed przystgpieniem do prac wykonawczych.

Wykonawca nie wykazat tez kosztéw zapewnienia sprzetu dla swojego zespotu, taczy

i innych kosztéw niz koszty pracownicze, w tym kalkulacji ryzyk. W zestawieniu kosztow nie
zostaty uwzglednione tez koszty lokalowe (ujecie w kosztach innych 8-10 tys. zi, jako
zabezpieczenie kosztow dla 35 pracownikow na caty okres obowigzywania umowy jest

kwotg jak na realia rynku warszawskiego znaczgco zanizong), a cze$¢ zaméwienia bedzie
realizowana poza siedzibg Zamawiajgcego.

Informacja o zakontraktowaniu oséb po zanizonych stawkach, gdyz ich praca jest de facto
refinansowana z innych zrodel, wskazuje, ze wykonawca nie podat pewnych kosztow
projektu. Oparcie budowy zespotu na ,wysokomarzowych” projektach jest ryzykowne, gdyz
wykonawca nie udowodnit, Ze je posiada, a ich pozyskanie jest czasochtonne, a wynik
niepewny. Dodatkowo projekty ,wysokomarzowe” sg obarczone wysokim ryzykiem
wykonania i mogg generowac potrzebe zaangazowania wiekszej liczby specjalistow w ich
realizacje. Oznacza to, ze realizacja przedmiotowego zaméwienia moze by¢ niepewna. Dla
Zamawiajgcego istnieje ryzyko, ze w przypadku braku takich projektow lub ich
niepowodzenia, umowa nie zostanie zrealizowana, takze brak dowodéw na potwierdzenie,
ze ich wartos¢ i sytuacja projektowa pozwala na zatozenie, ze mogg finansowac inne
projekty. Sam fakt doptacania do wynagrodzenia z innych projektéw nie moze oznaczac, ze
jest to koszt innego projektu niz realizowanego. Istnienie innych duzych projektow, w ktorych
zaangazowani sg ci sami specjalisci, rodzi ryzyko braku zespotu do realizacji zaméwienia
W momencie pojawienia sie zlecenia. Niezaleznie od powyzszego fakt realizaciji prac ,dla
portfela projektéw” nie jest sytuacjg wyjatkowa, charakterystyczng dla tego jednego
wykonawcy, ale wtasciwg i powszechng dla rynku IT. Nie moze jej wiec wykonawca
wykazywac jako czynnik uzasadniajacy obnizenie kosztow i to w tak znaczacy sposob

w stosunku do ofert innych wykonawcow. Wykonawca przewidujgc jednoczesng realizacje
kilku projektow powinien wzig¢ pod uwage konieczno$¢ zapewnienia zastepstwa
specijalistow, wymiany wiedzy i ponownego przeszkolenia tych, ktérzy jako zastepujacy
takiego szkolenia nie mieli.

Wykonawca nie przedstawit zadnego wyjgtkowego warunku wyrézniajgcego go na tle innych
wykonawcow z okre$lonej branzy zawodowe;.

W przypadku nieudowodnienia, Ze cena ustalona z uwzglednieniem okolicznosci
wymienionych w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, potwierdzonych
zatgczonymi dowodami, nie jest razgco niska, Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty wykonawcy jako oferty zawierajacej razgco niskg cene. Wybranie bowiem oferty

Z razgco niskg ceng stwarza zagrozenie nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce,
ktory takg oferte ztozyt. Skladajac wyjasnienia wykonawca nie wskazat zadnych
obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych sposoéb kalkulacji ceny, co winno skutkowac
odrzuceniem oferty jako zawierajgcej cene razgco niska.

Wyjasnienia Odwotujgcego z 18 lipca oraz 19 sierpnia 2016 r. zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym
w niniejszym postepowaniu ,,1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania



przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzanh technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. 2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. 3. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz

z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.”

Ceny rynkowe, ceny konkurencyjnych ofert czy warto§¢ szacunkowa zamoéwienia mogg
postuzy¢ do wstepnej oceny oferty, tj. do stwierdzenia, czy nalezy zwrdci¢ sie do wykonawcy
o wyja$nienia, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zamowienh publicznych. Warto$é
szacunkowa zaméwienia jest obliczana roznymi metodami, najczesciej pewnie jest to
Srednia spodziewanych cen. Jednak jest to pewien punkt odniesienia, ale nie okolicznos¢
przesadzajgca. Podobnie warto$¢ konkurencyjnych ofert. Natomiast ocenie, czy cena jest
razaco niska, podlega juz wytgcznie konkretna oferta.

Opisana w ustawie Prawo zaméwien publicznych procedura zaktada, ze zamawiajacy, przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu lub nieodrzuceniu danej oferty, powinien rozstrzygnac¢, czy

w tej ofercie ma do czynienia z ceng razgco niska, czy tez nie. Warunkiem koniecznym tego
jest dokonanie przez zamawiajacego prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy, a do tego

z kolei konieczne jest prawidtowe przeprowadzenie procedury wyjasnien, o ktérych mowa

w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jak za$ wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie
przeprowadzit tych wyjasnien i ich oceny prawidtowo, a dokonana ocena (jej uzasadnienie
podane w informacji o odrzuceniu oferty) jest nieadekwatna do przeprowadzonych

wyjasnien.

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz — pomimo ze taki ,skrot myslowy” jest czasem stosowany
w orzecznictwie i piSmiennictwie — na gruncie prawa polskiego i europejskiego nie istnieje
zadne domniemanie prawne ani faktyczne, ze cena oferty jest ceng razaco niska.
Ustawodawca, dziatajgc racjonalnie, nie mégt bowiem poczyni¢ odgérnego zatozenia, ze
cena jest razgco niska, w stosunku do podmiotow, ktére profesjonalnie uczestniczg w rynku
z zatozeniem osiagania zysku ze swojej dziatalnosci. Nalezy raczej zaktada¢, ze ich oferty sg
przemyslane i ,powazne”. Zadanie wyjasnien przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy
Prawo zamowien publicznych co najwyzej powoduje wigc takie ,domniemanie”, ze
wykonawca moze domniemywag, iz zamawiajgcy rozwaza odrzucenie jego oferty zgodnie

z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i to odrzucenie nastapi, jesli
zamawiajgcy nie uzyska satysfakcjonujacych go wyjasnien.

Przyjeta przez ustawodawce zasada roztozenia ciezaru dowodu dotyczgcego poziomu ceny
wynika z powodéw praktycznych — zamawiajgcemu (czy tez innemu, konkurujgcemu,
wykonawcy) niebywale ciezko byloby bowiem udowodnic, jakie sg koszty realnie ponoszone
przez inny podmiot (jakie uzyskat oferty, jakie ma zrodta zakupu, jakie koszty wiasne itd.)

— a najprawdopodobniej bytoby to wrecz niemozliwe. Dlatego tez, na co warto zwrécié
uwage, i w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przyjeto to samo zatozenie, tj.
zamawiajgcy nie musi udowodnic, ze cena danej oferty jest razagco niska, ale ma dokona¢
jedynie oceny.

Art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych nie uwypukla tej kwestii, ale juz jego ,przepis-
-matka”, czyli art. 55 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na



roboty budowlane, dostawy i ustugi w ustepie 2. wskazuje na istotng kwestie, w jaki sposéb
wyjasnienia powinny by¢ prowadzone: ,przez konsultacje z oferentem instytucja
zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty, uwzgledniajgc dostarczone dowody.”
Oznacza to, ze zamawiajacy powinien te oferte z wykonawca niejako ,omowi¢”, zeby
wyjasni¢ niejasnosci i watpliwosci.

Réwniez w orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej wskazat, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18,
jezeli w przypadku danego zamowienia oferty wydaja sie razgco niskie wzgledem
Swiadczenia, instytucja zamawiajgca przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie na pismie

0 podanie szczegdtow, dotyczacych sktadowych elementéw ofert, ktdére uwaza za istotne.
Z powyzszych przepiséw, sformutowanych w sposéb imperatywny, wynika w sposob jasny,
ze zamiarem prawodawcy unijnego byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacych
wymogu, by dokonywaty one weryfikacji skladowych elementdw razgco niskich ofert,

poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazadania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne. W zwigzku z tym
zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjno$ci pomiedzy instytucjg zamawiajgcag a kandydatem, aby mogt on
wykazac, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymaog dyrektywy 2004/18 majgcy zapobiec
arbitralno$ci instytucji zamawiajgcej i zagwarantowac¢ konkurencje miedzy
przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach. Jakkolwiek wyliczenie zawarte w art. 55 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2004/18 nie jest wyczerpujgce, to jednak nie jest one czysto
informacyjne, i w zwigzku z tym nie pozostawia instytucjom zamawiajgcym swobody przy
ustalaniu, jakie sg istotne okolicznosci, ktére nalezy wzigé pod uwage, zanim odrzucona
zostanie oferta jawigca sie jako razgco niska. Zwymogu zapewnienia skutecznoéci art. 55
ust. 1 dyrektywy 2004/18 wynika, ze instytucja zamawiajgca powinna w sposoéb jasny
sformutowac zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im
uzasadnienia w spos6b kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty.

Nalezy tu zwréci¢ uwage, iz wyjasnienia ceny razgco niskiej powinny zmierza¢ do ustalenia
stanu faktycznego, aby umozliwi¢ ocene prawidlowosci zastosowanej ceny.

Wyja$nienia nie musza by¢ jednoetapowe, gdyz w miare uzyskiwania wyjasnien mogag
powstawac kolejne pytania. Aw przypadku podania w ofercie wylgcznie ceny globalnej (bez
jej rozbicia w formularzu ofertowym/cenowym), prawdopodobnie takie nawet by¢ nie moga.
W sytuacji bowiem, w ktérej czescig oferty jest szczegdtowy formularz cenowy lub kosztorys,
zamawiajgcy moze od razu zwroci¢ sie o wyjasnienie poszczegolnych pozycii lub tez
przedstawienie dowodow, czy zadeklarowane ceny sg realne. W przypadku jednej ceny
globalnej oferty takie rozbicie nastepuje dopiero podczas wyjasnien — zatem dopiero w tym
momencie zamawiajgcy bedzie moégt sformutowac konkretne pytania co do elementéw ceny.
Jesli wykonawca w ramach wezwania do wyja$nien otrzyma od zamawiajgcego konkretne
pytania, moze udzieli¢ mu szczegdlowych odpowiedzi w kwestiach, ktore najbardziej
interesujg zamawiajgcego. Jesli takich pytan nie otrzyma, udziela odpowiedzi w zakresie,
ktéry on sam uznaje za najbardziej istotny i trudno mu z tego robi¢ zarzut w sytuaciji, gdy
wyjasnienia nie sg ogdlnikowe i wymijajace, ale tzw. ,merytoryczne”. Wykonawca, jesli uzna
to za celowe, w swoich wyja$nieniach moze takze wykracza¢ poza pytania zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, wykonawcy
przedstawiali cene oferty jako cene globalng za wykonanie cato$ci zamowienia oraz jako
stawke za roboczogodzine pracy specjalistow. W ofertach brak byto bardziej szczegotowych
kalkulacji kosztow.
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Wezwanie Zamawiajgcego z 12 lipca 2016 r. do wyjasnien dotyczgcych ceny, skierowane do
Odwolujgcego, polega zasadniczo na przytoczeniu tresci art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Jest to zatem zapytanie ogdlnikowe i o ile jeszcze mozna je zaakceptowaé

w momencie, gdy Zamawiajgcy dysponowat jedynie globalng ceng oferty (oraz cenami
jednostkowymi w postaci stawki roboczogodziny), to nie wtedy, kiedy ma juz konkretne



informacje i konkretne watpliwosci. Warto jeszcze raz podkresli¢c stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci: zamawiajacy powinien w sposéb jasny sformutowac zgdanie skierowane do
danych kandydatéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny
powaznego charakteru ich oferty. W innym wypadku dany zamawiajacy kazdorazowo moze
odrzuci¢ oferte wykonawcy stwierdzajgc, ze wyjasnienia wcale nie poszty w kierunku,

ktérego oczekiwat, a ktdérego wykonawca akurat sie nie domyslit. Zresztg nie bez powodu

w przepisie wskazano na ,elementy oferty” — majac na mysli takze ukierunkowanie wyjasnien
(podobnie tez — ukierunkowanie dowodow).

Jakkolwiek jest bezsporne w orzecznictwie i praktyce, a obecnie poparte takze brzmieniem
przepisu, ze ciezar udowodnienia poprawno$ci zaproponowanej ceny oferty spoczywa na
wykonawcy, to jednak zamawiajgcy powinien wskaza¢ mu, w jakim kierunku wyja$nienia te
powinny by¢ poprowadzone i na jakie okoliczno$ci powinien on przedstawi¢ dowody, czyli co
w jego ofercie budzi watpliwosci zamawiajgcego, nie pozostawiajgc tego jedynie domystom
wykonawcy. Jesli wykonawca nie otrzyma konkretnych wskazéwek od zamawiajgcego,
udzieli odpowiedzi w zakresie i stopniu szczegdtowosci, ktéry sam uzna za wiasciwy i trudno
mu czyni¢ zarzut, ze wyjasnienia te nie idg torem oczekiwanym przez zamawiajgcego.
Podobnie w przypadku przedstawiania dowoddw — praktyka przeprowadzania wyjasnieh

w oparciu o art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje na to, ze zamawiajgcy

i wykonawcy, najczesciej, uznajg za wystarczajgcy dowdd samo oswiadczenie wykonawcy
w postaci wyjasnien, dowody w postaci dodatkowych dokumentéw dotyczg juz konkretnych
okolicznosci — wykonawcom ciezko wiec z gory przewidzie¢, na jakie okolicznosci majg
przedstawi¢ dodatkowe dokumenty.

Jesli wiec w takim przypadku wykonawca przedstawit wyjasnienia (i ewentualnie dowody),
ktére w jego mniemaniu udowodniaty jego stanowisko, zamawiajgcy powinien wskaza¢ inne
lub dodatkowe okolicznosci, ktére wykonawca ma udowodni¢ (dodatkowymi dokumentami)
lub wyjasni¢. Trudno jest bowiem wymagac¢ od wykonawcy, aby przedstawit on wyjasnienia
i dowody na nieokre$lone i wszystkie okolicznosci i nie moze byc tak, ze dopiero

w uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy wskaze, ze miat na mysli zupetnie inne
kwestie i tylko wykonawca nie pojat jego milczacych intencji. Przy takim podej$ciu
zamawiajgcy w spos6b dowolny mogliby odrzucac¢ oferty wykonawcow.
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Tymczasem Zamawiajgcy, w pismie z 10 sierpnia 2016 r., owszem, zadat Odwotujgcemu
dodatkowe pytania dotyczace niektdrych elementéw oferty, ale nie do korfica dotyczyty one
tych kwestii, ktére nastepnie wskazat jako podstawe odrzucenia oferty. Zamawiajgcy nie
wskazat tez, ze oczekuje dowoddw na poparcie poszczegdinych twierdzen Odwotujgcego —
w szczegolnosci ktorych konkretnie. Jesli okolicznos$¢ ta byta rozstrzygajaca dla oceny
wyjasnien Odwotujgcego, to, zdaniem Izby, Zamawiajacy powinien to Odwotujgcemu
wskazaé (np. iz oczekuje dowoddéw na potwierdzenie wysoko$ci wynagrodzenia danego
specjalisty). Gdyby na takie bezposrednie wezwanie Odwotujgcy wcigz nie przedstawit
dowoddw, odrzucenie oferty bytoby bezsporne.

Zdaniem Izby, nawet jesli wyjasnienia Odwolujgcego nie zadowolity Zamawiajgcego, nie
mozna ich uzna¢ za wymijajgce czy ogdinikowe, a wykonawca starat sie udzieli¢
wyczerpujgcej odpowiedzi.

Poprawne jest, ze Odwotujgcy odniést wyjasnienia przede wszystkim do kalkulaciji kosztow
realizacji zaméwienia. Okolicznosci takie jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej —
podane jako przyktad przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, a nastepnie

w dyrektywach i ustawie Prawo zamoéwien publicznych — cho¢ przy ocenie wyjasnien (jesli
zostang wskazane) nie mogg zosta¢ pominiete —w praktyce u wykonawcodw wystepujg dosé
rzadko, totez i rzadko w wyjasnieniach sg przywotywane. Wykonawca, sktadajgc

wyjasnienia, powinien wskazac¢, co spowodowato mozliwos¢ zaoferowania danego poziomu
ceny, jej obnizenia oraz stopien, w jakim cena zostata obnizona dzieki wskazanym
czynnikom. Jednak zanim zacznie sie wyjasnia¢ przyczyny obnizenia poziomu, nalezy ustali¢
»hormalny” poziom ceny, bo moze akurat poziom zaoferowany przez danego wykonawce jest
,hormalny”. A wyjasnienia Odwotujgcego zmierzaty wtasnie w kierunku wykazania, iz jego



cena ma poziom zwykly, a nie obnizony z jakichs szczegdlnych powoddw.

Wyjasnienia Odwotujgcego byty racjonalne i przemyslane (Izba nie ocenia tu, czy finansowo
poprawne i rzeczywiscie pokryjg koszty realizacji zaméwienia). Odwotujgcy odniost sie do
cen rynkowych, czy tez swoich cen, by wskazaé¢ rynkowosc¢, realno$¢ i rzetelno$¢ obliczenia
oraz to, ze taki poziom cen pozwala mu na nalezyte wykonanie umowy. W swoich
wyjasnieniach, co wazne, wskazat elementy sktadowe swojej oferty poprzez przedstawienie
gtébwnych elementdw kalkulacji. Teraz do Zamawiajgcego nalezy ocena, czy poziom tej
kalkulacji pozwala na pokrycie kosztéw wykonania zamowienia.

Jak juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie musi udowodni¢, ze cena danej oferty jest
razgco niska, ale ma dokona¢ oceny wyjasnien. Jednak ocena ta musi by¢ rzetelna, odparta
na faktach, umotywowana i przekonujgca. Ocene te majg mu umozliwi¢ pytania do
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wykonawcy, a watpliwosci powinny rozwiewac¢ wyjasnienia i dowody. Ale aby wykonawca
mogt takie wyjasnienia i dowody przedstawi¢, zamawiajgcy musi takie watpliwosci mu
ujawnic. Jezeli po otrzymaniu od odwotujgcego spisu/opisu giéwnych elementéw sktadowych
ustugi zamawiajgcy uwaza, ze przedstawione przez wykonawce koszty lub zatozenia sg
zanizone, niekompletne czy btedne, powinien wskaza¢ w uzasadnieniu poprawne ich
warto$ci wraz z argumentacjg na poparcie swojego stanowiska. Jesli wiec jakas kwestia
budzita szczegdine zainteresowanie lub watpliwosci Zamawiajacego, powinien byt jg
wskazaé jako wymagany punkt wyjasnien.

Nalezy tu ponownie podkresli¢, ze Zamawiajgcy niewatpliwie uzyskatby interesujgce go
informacje, gdyby zwrécit sie do wykonawcy ze stosownym zapytaniem, wiec prawidtowe
przeprowadzenie wyjasnien jest tu zasadniczg kwestig. Dopiero uzyskane informacje
Zamawiajagcy mogtby oceni¢ (pozytywnie lub negatywnie).

Przedmiotem zamoéwienia jest ustuga wsparcia w utrzymaniu systeméw teleinformatycznych
Zamawiajgcego, zatem ustuga o charakterze intelektualnym, tym samym jej wycena zalezy
w duzej mierze od tego ,na ile sie ceni” dany wykonawca czy specjalista.

Nie byto sporne, ze zasadniczg czescig kosztow (nawet 90%), ktére poniesie wykonawca,
bedzie koszt wynagrodzenia specjalistow przeznaczonych do realizacji prac. Wedtug
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ekspertéw tych miato by¢é minimum 35.
Zamawiajacy nie negowat wskazanego w wyjasnieniach Odwotujgcego sposobu roztozenia
roboczogodzin pomiedzy poszczegoélnych specjalistow (dla réznych specjalistow zostaty
wskazane rézne kwoty wynagrodzenia, z ktorych niektére stanowity wielokrotnosc¢ innych).
Nie zanegowat takze poszczegdinych kosztoéw i stawek wskazanych w tabelach zawartych
w wyjasnieniach. (Najnizsze wynagrodzenie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w ogole nie ma zastosowania dla specjalistow z wymaganymi
kwalifikacjami.)

Zamawiajgcy wskazat jedynie ogdlnie, ze stawki wynagrodzen wskazane przez
Odwolujgcego znaczaco odbiegajg od stawek wykazywanych w raportach ptac, m.in. na
stronie www.wynagrodzenia.pl. Nalezy jednak podkresli¢, na co wskazywat tez Odwotujacy,
ze strony internetowe czy inne bazy danych mogg co najwyzej wskazywac¢ na pewne dane
statystyczne czy tendencje ptacowe, a nie konkretne wynagrodzenie konkretnego specjalisty
dla konkretnego zaméwienia. To, jak wskazano powyzej, zalezy gtdwnie od pracochtonnosci
danego zadania, od tego, na ile dany specjalista ,sie ceni” i ile druga strona jest sktonna
zapfaci¢, czyli wytgcznie od tego, na jakie stawki strony sie umdwig. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze nawet Gtéwny Urzad Statystyczny, podajgc dane dotyczagce wynagrodzen w branzy IT
zaznaczyt, ze zebrane przez niego dane nie sg reprezentatywne (dowoéd przedstawiony
przez Konsorcjum Newind) — nie ma watpliwosci, iz wynika to z uznania faktu, Zze ptace te sg
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ksztattowane w sposéb wysoce indywidualny. Trudno wiec uznaé, ze jednozdaniowe
odniesienie sie przez Zamawiajgcego do kwestii wynagrodzen ekspertow (kluczowego
przeciez kosztu realizacji zamowienia) jest poprawnym uzasadnieniem oceny wyjasnien.
Dodatkowo, podczas rozprawy Odwotujgcy przedstawit dowdd w postaci oswiadczen osob,
ktére, jak oswiadczyt, bylyby przeznaczone do realizacji zamowienia, Zamawiajgcy nie
zanegowat tego dowodu w sposo6b skuteczny. Tym samym Zamawiajgcy musi ponownie



przeprowadzi¢ badanie i ocene tej kwestii.

Kolejng istotng kwestig wyjasnien byto wskazanie na ,dofinansowanie” specjalistow

z ,wysokomarzowych” projektéw. Oczywiscie przerzucanie finansowania zamowienia

z jednego zadania na drugie jest niedopuszczalne — byto to juz wielokrotnie wskazywane

w orzecznictwie. Zatem koszt realizacji danego zamowienia musi daé sie pokryé

z oferowanej ceny, a nie z zysku z innych kontraktéw. Dopuszczalne jest jednak zawieranie
z danymi podmiotami kilku kontraktéw — racjonalne jest, iz w takim wypadku wigze sie to

z mozliwoscig obnizenia stawek na poszczegolnych kontraktach (na zasadzie ,efektu skali”)
— pod warunkiem, Zze kazdy kontrakt wigze indywidualnie, a doktadniej, ze kontrakt objety
danym zaméwieniem publicznym nie przewiduje rozwigzania z uwagi na rozwigzanie innych
kontraktéw lub tez — w takim przypadku — nie zostanie zwigkszona stawka wynagrodzenia.
W takim wypadku stuszne moglyby by¢ obawy Zamawiajacego o niezrealizowanie
zamoéwienia za wskazane stawki. Tym samym Zamawiajgcy musi ponownie przeprowadzi¢
badanie i ocene tej kwestii.

Co do kosztdéw zapewnienia sprzetu dla zespotu, tgczy internetowych, kosztu wynajmu
mieszkan dla specjalistéw czy ich dojazdéw do miejsca realizacji zlecenia itd., o ktérych
mowa w informacji o odrzuceniu oferty — Zamawiajgcy nie wskazat, na ile zatozenia
poczynione przez Odwolujgcego sg btedne (wedlug Odwotujgcego koszty te beda jedynie
nieznaczne) i jaka jest to, jego zdaniem, skala pominietych kosztéw, skoro zawazyty one na
jego ocenie. Tym samym Zamawiajacy musi ponownie przeprowadzi¢ badanie i ocene tej
kwestii.

Powtarzajgc czynno$¢ Zamawiajgcy moze, wedtug wiasnego uznania, zbada¢ takze inne
okolicznosci niz wskazane w informaciji o odrzuceniu oferty.

Przy tym Izba wskazuje, ze dokonane przez nig rozstrzygniecie nie przesadza, czy cena
oferty Odwotujgcego jest, czy tez nie jest razgco niska, gdyz rzeczywiscie réznica w cenie
pomiedzy tg ofertg (4.641.841,60 zt) a ofertami pozostatymi (8.315.193,60 zt i wiecej) jest
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zastanawiajaca, jednak odniosta sie do sposobu oceny wyjasnien Odwotujgcego
uwidocznionego w informaciji o odrzuceniu jego oferty.

Odwotanie o sygn. KIO 1839/16

Odwolujgcy — Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. wniost odwotanie wobec czynno$ci
Zamawiajacego polegajgcych na:
1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Newind Sp. z 0.0. (obecnie
Newind S.A.) oraz Nexio Management Sp. z 0.0. (zwanych dalej ,Konsorcjum Newind”), na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwagi na brak
whniesienia wadium i zaniechaniu uznania oferty Konsorcjum Newind za odrzucong zgodnie
z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
2. zaniechaniu odtajnienia i ujawnienia zastrzezonych przez Konsorcjum Newind
dokumentow obejmujgcych:
a) nazwe firmy Podwykonawcy, na ktérego zasoby Konsorcjum Newind powotato sie na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych,
b) zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie wraz
z dokumentami tego podmiotu,
¢) wykaz ustug sporzgdzony wedtug zatgcznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w odniesieniu do pozyciji nr 2, 3 i 5 wykazu, przez co nie jest mozliwe
dokonanie przez Odwotujgcego analizy spetienia wymagan podmiotowych,
zbadanie w tym zakresie oferty Konsorcjum Newind i wykazanie, ze wykonawca ten winien
zostac¢ wykluczony z uwagi na brak spetnienia wymagan podmiotowych,
3. zaniechaniu wezwania Konsorcjum Newind do ztozenia wyjasnien i dowoddw w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, pomimo iz cena oferty wydaje sie ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinna budzi¢ watpliwo$é
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego



wymaganiami, a takze zaniechaniu dokonania wnikliwej analizy tych wyjasnien wraz

z dowodami, a w dalszej kolejnoéci, o ile nie usung one przedmiotowych watpliwosci,
odrzucenia oferty Konsorcjum Newind z uwagi na zawarcie w ofercie ceny razgco niskiej,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 4,
art. 90 ust. 1 3, art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zwigzku z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Newid oraz
uniewaznienia czynnosSci oceny ofert,

2. odtajnienia i ujawnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Newind w sposob
nieuprawniony,

3. wystgpienia do Konsorcjum Newind z wezwaniem do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, a nastepnie do
dokonania oceny wyjasnien, z uwzglednieniem zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego
w niniejszym odwotaniu, a w przypadku braku potwierdzenia, ze oferta Konsorcjum Newind
nie zawiera razgco niskiej ceny, odrzucenia ww. oferty,

4. wykluczenia Konsorcjum Newind z postepowania z uwagi na niewniesienie wadium do
uptywu terminu skfadania ofert i uznanie oferty Konsorcjum Newind za odrzucong zgodnie

z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

5. wyboru oferty Pentacomp jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Newind S.A. i Nexio Management Sp.
z 0.0. (Konsorcjum Newind), na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwagi na brak wniesienia wadium lzba uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Nie byto sporne, iz oferta zostata ztozona wspélnie przez spétki Newind S.A. i Nexio
Management Sp. z 0.0., natomiast ztozona Zamawiajgcemu gwarancja zostata wystawiona
dla Newind S.A. (dziatajgcej jeszcze jako spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia) i tylko
tej spofki dotyczy. Tym samym nie ma tozsamo$ci pomiedzy podmiotem, ktérego gwarancija
dotyczy a oferentem.

Ze stanowisk Stron oraz Przystepujgcego wynika, iz znane sg im zatozenia obu istniejgcych
w orzecznictwie stanowisk dotyczacych kwestii poprawno$ci wadium wniesionego w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia, zatem nie ma potrzeby powtarzaé¢ ich w uzasadnieniu. Stanowiska
te znane sg réwniez Izbie. Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela jednak
stanowisko, zgodnie z ktérym w treSci gwarancji oferent musi by¢ wskazany prawidiowo

—a zatem musza by¢ w niej wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zaméwienia (a przynajmniej byé zachowana wersja minimum, {j. jesli
wymieniony jest jeden z tych wykonawcéw, to powinno by¢ zaznaczone, ze sktada on oferte
wspoélng wraz z innymi podmiotami i ta wia$nie oferta jest zabezpieczona gwarancja).
Odmienne stanowisko za$ sktad orzekajacy uznaje za niepoprawne pod wzgledem
prawnym, pominie jednak w niniejszym uzasadnieniu jego krytyke, czy polemike z nim. Sktad
orzekajgcy podziela rowniez co do zasady poglady wyrazone w orzeczeniach, ktére
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wskazujg na to, ze dla zabezpieczenia interesu zamawiajgcego w treSci gwarancji powinni
by¢ wskazani wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, jak np. wyrok
KIO z 22 maja 2015 r., sygn. KIO 974/15, wyrok KIO z 1 lipca 2015 r., sygn. 1251/15, wyrok
KIO z 14 wrzesnia 2015 r., sygn. KIO 1881/15, wyrok KIO z 17 wrze$nia 2015 r., sygn.
1936/15, wyrok KIO z 8 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO 2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15.
Nie powielajgc jednak zawartej tam, do$¢ obszernej, argumentacji, wskaze najistotniejsze
jego zdaniem przestanki poprawnosci tego stanowiska.

Po pierwsze nie budzi watpliwosci, ze gwarancja wadialna powinna zabezpiecza¢ oferte
danego oferenta — w ustawie Prawo zamowien publicznych zwanego wykonawca, zgodnie



z definicjg wykonawcy zawartg w art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Po drugie, jest oczywiste, ze w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia (zwanych w praktyce ,konsorcjum”) owym oferentem — wykonawca
sg wszystkie podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia jako cato$¢, a nie
ktorykolwiek z nich oddzielnie (poszczegdlny konsorcjant). Wynika to bezposrednio z art. 23
ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze: ,1. Wykonawcy mogg
wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia. 3. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.”

Po trzecie — to, kto jest oferentem — wykonawcg wynika z tresci oferty, a to, czyja oferte
zabezpiecza gwarancja — wynika z tre$ci gwarancji. Biorgc za$ pod uwage stosowang
konstrukcje tresci gwarancji, nie ma innego sposobu identyfikaciji danej oferty, o ktérej mowi
gwarancja, niz poprzez wskazanie nazwy zamawiajgcego, nazwy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz, przede wszystkim, nazwy oferenta.

Po czwarte, wymaog, by wykonawca poprawnie okreslit swojg nazwe lub sktad podmiotowy,
jest oczywisty i nie musi by¢ szczegdlnie podkreslany przez ustawodawce.

Bezposrednig konsekwencjg powyzszego stanu prawnego jest to, ze oferta ztozona przez
konsorcjum nie jest tym samym, co oferta ztozona przez konsorcjanta — co do tego

poglady w praktyce zaméwien publicznych s3 jednolite. Nie powinno tez budzi¢ watpliwosci,
ze oferent zarbwno w tresci oferty, jak i w treSci gwarancji wadialnej te oferte
zabezpieczajgcej, powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam oferent, nie mozna
przypisa¢ danej gwarancji do danej oferty — tym samym z jednej strony nie ma wiec oferty
zabezpieczonej gwarancjg wadialng, a z drugiej — gwarancjg nie zostata zabezpieczona
ztozona oferta. Tym samym nie ma znaczenia, ze w danej gwarancji zostata podana
prawidtowa nazwa postepowania, kwota wadium, bezwzgledne i nieodwotalne zobowigzanie
do wyptaty — jesli nie ma ,tylko” oferty, ktérg owa gwarancja zabezpiecza.

Z tego powodu w braku wskazania w treSci gwarancji prawidtowego oferenta (a tym samym

i prawidlowej oferty) nie chodzi nawet o to, ze gwarant moze odmowié realizacji gwaranciji,
jesli okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
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wystgpig w stosunku do konsorcjanta innego niz Newind S.A., ale takze je$li beda dotyczyly
samej Newind S.A. Z punktu widzenia bowiem tre$ci gwarancji w potaczeniu z trescig
zfozonej oferty zaden z tych podmiotéw nie istnieje z punktu widzenia tre$ci gwarancji, bo nie
istnieje zabezpieczona tg gwarancjg oferta.

Nie majg tu znaczenia prawnego ewentualne zapewnienia gwaranta, ze wypfaci kwote
wskazang w gwarancji, nie wynikajg one bowiem z tresci gwarancji. Podobnie jak
osSwiadczenie, iz gwarant wiedziat, ze oferte spdtka Newind ztozy wspdinie z innym
podmiotem — w takim wypadku tym bardziej w treSci gwarancji nalezato to ujawni¢. Nalezy
bowiem pamieta¢, ze gwarancja nalezy do czynno$ci abstrakcyjnych, a zatem istotne jest to,
co zostato wskazane w jej tresci — to bowiem wigze gwaranta — a nie kauza tej czynnosci i to
jeszcze wywiedziona posrednio ze stosunkdéw pomiedzy poszczegdlinymi podmiotami.
Dodatkowo nalezy zauwazyé¢, ze, zgodnie z jednolitymi poglagdami wyrazanymi

w orzecznictwie i piSmiennictwie, zadne oSwiadczenia ani inne czynno$ci dokonane po
terminie skladania ofert bedgcego jednoczesnie terminem, do ktérego nalezato wnie$é
wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), nie mogg uzupeni¢ ani
korygowac wniesionego wadium, a wiec réwniez zmienia¢ treSci gwarancji wadialnej, czy to
w postaci aneksu, czy dodatkowych wyjasnien, a wszelkie tego typu o$wiadczenia sg
nieskuteczne (za wyjatkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie
wadium lub wniesienie nowego wadium). Wynika to z ww. art. 45 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, z ktérych potgczenia wynika norma prawna, ze
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli wadium nie zostanie
whiesione do uptywu terminu sktadnia ofert, wykonawce obowigzkowo sie wyklucza

z postepowania. Odpowiada to réwniez zatozeniom art. 70 4 Kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktérym przystepujgcy do przetargu powinien wptaci¢ organizatorowi przetargu okreslong
sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, czyli wadium, pod rygorem
niedopuszczenia do niego. Tym samym do przetargu moze by¢ dopuszczony jedynie
podmiot, ktéry wptaci okreslong sume lub ustanowi odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty
przed przystgpieniem do przetargu, ktorym jest ztozenie oferty (przynajmniej

w modelu klasycznego przetargu jednoetapowego).



Z sytuaciji, gdy oferent, czyli i oferta wskazana w gwaranciji, nie jest tym samym oferentem

i oferta, ktore pojawity sie w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, wynika wigc, ze nie ma
jednosci podmiotowo-przedmiotowej pomiedzy nimi, zatem zmieniony zostal/zostatby zakres
pokrycia gwarancjg danego stanu faktycznego.

To z kolei musi prowadzi¢ do dwéch skutkdéw: po pierwsze skladajgc oSwiadczenie, iz

w stosunku do ,wykonawcy, ktorego oferta” zostata wybrana lub mogtaby zosta¢ wybrana,

a ktéry zostat wskazany w gwarancji, wystgpita ktéras z sytuaciji wskazanych w art. 46 ust.
4a lub ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy nie oddawatby prawidtowo
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stanu faktyczno-prawnego istniejacego w postepowaniu (bo w postepowaniu nie ma i nie
byto oferty Newind S.A., kidrej dotyczy gwarancja) i gdyby zostat przez gwaranta o okazanie
tej oferty poproszony, nie mégtby jej okazac (i zdaniem Izby nie jest to ,merytoryczne”
badanie zgdania, a jedynie formalne sprawdzenie, czy zgdanie dotyczy danej gwaranciji).

Po drugie — gwarant moze automatycznie podnies¢ w stosunku do beneficjenta gwarancji
zarzut przekroczenia zakresu gwarancji (wystapienia stanu, ktérego gwarancja nie
obejmuije), inaczej dokonujgc wyptaty dziatatby na wtasng niekorzy$¢, co wywotuje skutki nie
tylko cywilnoprawne, ale takze karne. Tym samym wcale nie jest pewne, ze Zamawiajgcy
jakgkolwiek wyptate z takiej gwaranciji by uzyskat (juz nawet pomijajgc powszechnie znany
fakt, ze kiedy koniecznos¢ wyplaty staje sie realna, a nie tylko teoretyczna, zobowigzani sg
mniej skfonni do dokonania owej wyptaty niz do wczesniejszych zapewnien). Zresztg nawet
gdyby gwarant zdecydowat sie wyptaci¢ sume gwarantowang oczekujgc regresu od
zleceniodawcy gwarancji, to z kolei Newind S.A. mogtaby dochodzi¢ od Zamawiajgcego
zwrotu wyptaconej sumy w oparciu chocby o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu, na
podstawie wiasnie wyzej opisanego zarzutu. | nawet gdyby Zamawiajgcy w konsekwenciji
wygrat spoér, to mozliwo$¢ zaistnienia takiego sporu, jak i bardzo realna mozliwo$¢ jego
przegrania, zawsze istnieje.

Sytuacja taka nie jest zgodna z istotg wadium zawartg w jej definicji (art. 70 4 § 1 Kodeksu
cywilnego), zgodnie z ktorg zabezpieczenie zaptaty sumy ma by¢ odpowiednie. Natomiast
zabezpieczenia, ktore jest niepewne i potencjalnie sporne, w zadnym wypadku nie mozna
nazwac odpowiednim. Co wiecej — z czym sie zgadzaja, a nawet podkreslajg przedstawiciele
reprezentujgcy oba sprzeczne stanowiska dotyczace poprawno$ci gwarancji wadialnej —
wadium wniesione w innej formie niz pienigzna, jako jej substytut, musi zabezpieczac
interesy zamawiajgcego w sposab nie gorszy niz pienigdze spoczywajgce na jego rachunku
bankowym. Natomiast gwarancja wadialna, ktorej zaptata jest co najmniej dyskusyjna, nie
zabezpiecza intereséw zamawiajgcego nie gorzej niz forma pienigzna wadium (a wiec znéw
— nie jest to ,odpowiednie” zabezpieczenie). Doskonale ujat to Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z 14 pazdziernika 2015 r. o sygn. XXlll Ga 1313/15: ,Na marginesie nalezy
wskazac, iz ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce
wykona cigzgce na nim zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy
niniejszego postepowania [chodzi o postepowanie skargowe — przyp. aut.], poniewaz nigdy
nie bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenie o potencjalnym zachowaniu banku.”
| ten wiaénie cytat znakomicie podkre$la wadliwo$¢ argumentacji o poprawnosci gwarancii,
w ktoérej nie wskazano, ze gwarancija zabezpiecza oferte konsorcjum — gdyz zamawiajacy nie
moze stwierdzi¢ rownie beztrosko jak sgd, ze nie wiadomo i nie ma znaczenia, jakie bedzie
zachowanie gwaranta w chwili, kiedy zazgda on zaptaty sumy gwarantowanej — to
zamawiajgcy bowiem bedzie wyptaty dochodzit i w oparciu o tre$¢ posiadanej gwarancji musi
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by¢ pewny, ze sume wadialng uzyska. | przede wszystkim tez, na etapie postepowania

0 udzielenie zamowienia, kierujgc sie zasadg réwnego traktowania wykonawcéw,
zamawiajgcy musi zweryfikowac takze poprawno$¢ wniesionych przez nich wadiow — nawet
jesli w stosunku do 99% z nich nigdy nie zdecyduje sig tego wadium zatrzymac. Zatem
owszem, nie ma pewnos$ci, ze gwarant odmowi wyptaty kwoty wadium — ale nie ma tez
pewnosci, ze nie odmadwi (i to nie bezpodstawnie, ale z majac ku temu uzasadnione
przyczyny prawne.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,zamawiajgcy zada wniesienia



wadium od wykonawcow”, a wiec wadium ma wnies¢ wykonawca. Pojecie wykonawcy
definiuje art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a pojecie wykonawcy

w rozumieniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — art. 23 ust.
11 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zatem w przypadku konsorcjum ,wykonawcg”
beda, jak wskazano juz powyzej, wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamobwienia. Zatem stwierdzenie w art. 45 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
,Zamawiajgcy zada od wykonawcdéw wniesienia wadium” nalezy w takim przypadku rozumie¢
jako ,zamawiajgcy zgda od konsorcjum whniesienia wadium”, czyli ,wadium wnosi
konsorcjum”.

Zasady wnoszenia wadium dla wykonawcow indywidualnych i wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia sg jednakowe — w obu wypadkach w gwaranciji
musi zosta¢ wskazany oferent/wykonawca i do tego musi on zosta¢ wskazany poprawnie —
réznica ta bedzie tylko taka, ze w pierwszym przypadku bedzie to nazwa jednego podmiotu,
a w drugim dwoch lub wiecej. Ewentualnie — w wersji minimum — w tre$ci gwarancji moze
by¢ wskazany co najmniej jeden wykonawca z zaznaczeniem, ze oferta bedzie ztozona wraz
z innym podmiotem lub podmiotami albo ze bedzie ztozona w ramach konsorcjum, albo ze
podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji dziata jako pethomocnik danych podmiotéw.

To, ze lider lub inny cztonek konsorcjum moze wnies¢ (tj. ustanowic i ztozy¢
zamawiajgcemu) wadium w postaci gwarancji, nie oznacza, ze moze to zrobi¢ niepoprawnie.
Zatem tres¢ takiej gwarancji musi by¢ prawidtowa — w tym wypadku powinna wskazaé, ze
gwarancja dotyczy oferty konsorcjum, a nie jedynie oferty (wtasnej) lidera.

Jak juz Izba zauwazyta powyzej — gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa jest czynnoscig
abstrakcyjna, czyli oderwang od kauzy, tj. przyczyny dokonania danej czynnosci. Z punktu
widzenia gwarancji i gwaranta oraz beneficjenta gwaranciji istotna jest wiec jej tre$¢, a nie
stosunki fagczgce gwaranta i wykonawce, wykonawce i zamawiajgcego, czy tez wewnetrzne
stosunki wykonawcow (konsorcjantow). Wynika to zresztg wprost z art. 81 ustawy Prawo
bankowe definiujgcego gwarancje bankowg (gwarancja ubezpieczeniowa nie ma wiasnej
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definicji, dlatego positkowo stosuje sie pojecia zwigzane z gwarancjg bankowa). Przepis ten
wskazuje, ze gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkow
zapfaty, ktére mogag by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku.

Zatem warunkiem spetnienia przez gwaranta $wiadczenia z gwaranciji jest spetnienie przez
beneficjenta okreslonych warunkéw zaptaty — i to jedynie warunki zaptaty okres$lone

w gwarancji sg istotne z punktu widzenia zobowiazania (przy czym ,warunki zapfaty” nalezy
rozumie¢ szeroko, jako wszystkie postanowienia gwarancji tgcznie — calg jej tresc¢).
Tymczasem przedstawiciele stanowiska, zgodnie z ktorym w treSci gwarancji nie musi byé
wskazany peten (poprawny) oferent, gtoszac poglad o abstrakcyjnosci gwaranciji
jednocze$nie powotujg sie nie tylko na jej kauze, ale wrecz daleko poza nig wykraczajg
odnoszac sie nie tylko do wzajemnych stosunkdéw pomiedzy podmiotem wskazanym

w gwarancji a zamawiajacym, wykonawcg (tj. wykonawcami wspdlinie ubiegajgcymi sie

0 udzielenie zaméwienia) a zamawiajgcym oraz pomiedzy podmiotem wskazanym

w gwarancji a innym konsorcjantem czy konsorcjantami (o ktérych gwarancja w ogdle nie
wspomina).

Co wiecej, owe wzajemne stosunki opisywane sg btednie. Pomigdzy wykonawcami wspdinie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, poza sytuacjg opisang w art. 141 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. wykonaniem umowy i wniesieniem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, nie istnieje zadna odpowiedzialno$¢ solidarna wobec zamawiajgcego.
Dodatkowo — z punktu widzenia prawa zobowigzan, w zakresie ztozenia oferty czy
whiesienia wadium trudno w ogéle méwic¢ o jakichs zobowigzaniach wobec zamawiajacego.
Zaden wykonawca ani konsorcjant nie jest bowiem zobowigzany wobec zamawiajgcego ani
do ztozenia oferty, ani do wniesienia wadium. Oczywiscie, wniesienie wadium, jesli bylo ono
zgdane, jest warunkiem formalnym udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego — w tym sensie wykonawca ,jest zobowigzany” do jego wniesienia. Jednak nie



jest to zobowigzanie, o ktbrym mowa w definicji zobowigzania zawartej w art. 353 § 1
Kodeksu cywilnego: ,Zobowigzanie polega na tym, Ze wierzyciel moze zgda¢ od dtuznika
$wiadczenia, a diuznik powinien $wiadczenie spetnic¢.” Zamawiajgcy nie ma bowiem
roszczenia o zlozenie oferty czy wniesienie wadium. Tym bardziej nie moze — jak wskazano
w definicji zobowigzania solidarnego po stronie diuznikéw (art. 366 Kodeksu cywilnego)
zadac catosci lub czesci $wiadczenia (wadium) od wszystkich dtuznikow tgcznie, od kilku

z nich lub kazdego z osobna. Jedyng konsekwencjg tego, ze wadium nie zostanie wniesione,
nie zostanie wniesione w catosci lub zostanie wniesione nieprawidtowo jest wiec wykluczenie
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wykonawcy. Ztozenie wspolnej oferty nie powoduje réwniez solidarno$ci po stronie
konsorcjantow. Jak wynika z definicji zobowigzania solidarnego zawartej w art. 366 § 1
Kodeksu cywilnego ,kilku dtuznikbw moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb, ze wierzyciel
moze zgdac¢ catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich diuznikow tacznie, od kilku z nich
lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikow
zwalnia pozostatych (solidarno$¢ dtuznikéw).” Natomiast konsekwencjg ztozenia oferty
(jedynym ,Swiadczeniem” na tym etapie postepowania) jest zawarcie przez oferenta umowy
na warunkach w ofercie okreslonych (zamawiajgcy nie moze jeszcze, bez umowy, zgdac
Swiadczenia w postaci przedmiotu oferty/przedmiotu umowy). Jesli wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia byliby zobowigzani z oferty solidarnie,
wystarczytoby, zeby jeden albo niektdrzy z nich zawarli umowe z zamawiajgcym, a pozostali
np. zrezygnowali z realizacji zaméwienia. Jednak w zaméwieniach publicznych nie mozna
tego zrobi¢ — umowe moze zawrze¢ tylko wykonawca, ktory ztozyt oferte, czyli petne
konsorcjum. Zasada ta wywodzi sie wprost z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktéry stanowi, ze zaméwienia mozna udzieli¢ tylko wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Nie moga tego zmienic, jako sprzeczne z ustawg (art. 58 § 1
Kodeksu cywilnego) zadne ustalenia zamawiajgcego z wykonawcg ani tym bardziej
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, zawarte czy to w umowie
konsorcjalnej, czy poza nig. Zatem owego typu zobowigzania (zobowigzania solidarnego)

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie mozna ustali¢ w drodze czynnosci
prawnej.

Zgodnie z art. 369 Kodeksu cywilnego zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy
lub z czynno$ci prawnej. W tej sytuaciji, jak wskazano powyzej, solidarno$¢ ta nie wynika

z ustawy, nie moze wynika¢ z czynnosci prawnej i do tego trudno w ogéle méwié

0 zobowigzaniu w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego.

Na marginesie powyzszych rozwazan warto przywota¢ wyrok Sgdu Najwyzszego dotyczacy
kwestii prawa zgdania zwrotu wadium wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego samodzielnie przez konsorcjanta (wyrok z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. V CSK
475/10): ,Zasadniczg kwestig do rozstrzygnigecia w zwigzku z podniesionym w skardze
kasacyjnej zarzutem naruszenia art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu nadanym nowelg
wrzes$niowg z 2008 r. byto ustalenie, kto jest wykonawca, w rozumieniu tego przepisu,
uprawnionym do zgdania zwrotu wadium, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego kilku wykonawcow wspdlnie ubiegato sie o udzielnie zamowienia publicznego
(art. 23 p.z.p.); w rezultacie zas odpowiedz na pytanie, czy uprawnione byto stanowisko
Sadu Apelacyjnego, w mys| ktdrego, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego kilku wykonawcow jest reprezentowanych przez ustanowionego petnomocnika,
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to jest on takze uprawniony do Zgdania od zamawiajgcego zwrotu wadium wptaconego przez
wykonawce wielopodmiotowego. (...) Pelnomocnikiem wykonawcow moze by¢ osoba
trzecia, lub — jak w sprawie niniejszej — lider Konsorcjum. Przy czym p.z.p. nie definiuje
odrebnie <>, lecz wykonawce (art. 2 pkt 11), w ten

sposob, ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, kidra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
Zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zatem uczestnikiem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub strong w postepowaniu sgdowym
zwigzanym z zagrozeniem interesu prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider



Konsorcjum, lecz podmioty tworzgce konsorcjum (...) Zdaniem Sadu Najwyzszego

w skfadzie niniejszym, to stanowisko jest w petni przekonywajagce, co oznacza, ze art. 23
p.z.p. statuuje taczny udziat wykonawcow w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego, w tym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, a takze — jak w sprawie
niniejszej — w sgdowym postepowania o zwrot wadium. Wynika ono przede wszystkim

z istoty regulaciji ust. 1i 2 tego przepisu, ktéra przewiduje wspolne ubieganie sie o udzielenie
zamobwienia oraz obowigzek ustanowienia petnomochnika do ich reprezentacji, a takze

z systemowego uksztattowania w p.z.p. wspdinego ubiegania sie przez kilku wykonawcéw

0 zamowienie publiczne. To nie wspolnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzgcy spotke
cywilng (konsorcjum), stanowig wiasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajgcych z udziatu
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Reasumujgc: wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego sg tgcznie legitymowani

w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium (art. 46 ust. 1i2 w zw. z art. 23 u.z.p.). Nie ma
natomiast takiego uprawnienia jedynie jeden z wykonawcéw, w tym lider Konsorcjum.

A skoro w niniejszej sprawie powdd nie wystgpit takze w imieniu pozostatych konsorcjantow,
jako ich petnomocnik (chociaz nie byto ku temu przeszkéd), lecz w imieniu wiasnym, nie byt
podmiotem legitymowanym do dochodzenia zwrotu wadium.”

Wyrok powyzszy zostat przywotany w uzupetnieniu argumentacji zawartej w uzasadnieniu,
gdyz dotyczy kwestii zwrotu wadium, a nie etapu jego ustanowienia i wnoszenia oraz
legitymaciji procesowej czionkdw konsorcjum. Jednak w wyroku tym Sad wyraznie wskazuje
na konieczno$¢ wspdlnego dziatania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia (ich ujawnienia jako strony postepowania), takze w przypadku, gdy w ich imieniu
dziata pethomocnik (zresztg zasada, ze aby czynno$¢ prawna wywarta skutki wobec
mocodawcy, fakt dziatania przez petnomocnika w imieniu mocodawcy a nie wlasnym, musi
zosta¢ ujawniony, jest ogbing zasada prawa cywilnego). Prawdopodobne jest wiec, ze takie
samo stanowisko co do osoby wykonawcy w przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia i koniecznosci jego wskazania w tresci gwarancji zajmie Sad
Najwyzszy rowniez w kwestii samego wniesienia wadium.
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Wobec powyzszego, tj. zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych wykluczenie Konsorcjum
Newind z postepowania, Izba stwierdzita, Ze dokonywanie wobec tego wykonawcy i jego
oferty innych czynnosci, a zatem i ich nakazywanie przez Izbe, jest bezprzedmiotowe. Nie
miatoby teZz wptywu na wynik postepowania, zatem, nawet jesli zarzuty te bytyby stuszne,
realizowataby sie przestanka nie pozwalajgca na uwzglednienie ww. zarzutéw odwotania
wskazana w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym przepisem
Izba uwzglednia bowiem odwotanie (takze: poszczego6ine zarzuty odwotania), jesli stwierdzi
naruszenie przepiséw, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W niniejszym postepowaniu — nawet gdyby
Zamawiajacy ujawnit zastrzezone przez Konsorcjum Newind dokumenty, i nawet gdyby
Odwolujgcy rzeczywiscie odnalazt w nich bledy, nie ma to juz wplywu ani na sytuacje
Konsorcjum Newind, ani Odwolujgcego.

Izba jedynie dodatkowo zauwaza wiec, ze nie stwierdzita podstaw do uznania za stuszny
zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Newind do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym
dla niniejszego postepowania ,jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz.



1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrgbnych przepisow.”

Cena oferty Konsorcjum Newind nie jest ,nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”, zatem nie zachodzi tu prosta podstawa
arytmetyczna do powziecia podejrzenia o mozliwosci zaistnienia ceny razgco niskiej. Tym
samym musiataby spelni¢ sie pierwsza cze$é ustawowej przestanki do badania ceny oferty,
tj. ,cena oferty musiataby sie wydawac razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
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i budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

Zz wymaganiami”.

Konsorcjum Newind obliczyto cene oferty na 8.315.193,60 zt brutto proponujgc stawke
roboczogodziny dla ,Developera rozwigzan Business Intelligence (SAS)” 103,32 zt oraz dla
pozostatych specjalistow IT réwniez 103,32 zt brutto. Cena oferty Odwolujgcego, kolejnej
cenowo, to 8.562.768,00 zt — jest to wiec stosunkowo niewielka réznica kwoty.

Odwolujgcy w swojej argumentacji odniost sie jedynie do tego, ze razgco niska wedtug niego
jest cena jednostkowa godziny pracy ,Developera rozwigzan Business Intelligence (SAS)”.
Wskazal, iz Zamawiajgcy wymagat od tego specjalisty wysokich kwalifikacji, a liczba osob
mogacych sprostaé wymaganiom nie jest duza, zatem rynkowa stawka godzinowa pracy
takiego specjalisty znacznie przekracza kwoty zaproponowane przez Konsorcjum Newind.
Do tego przewidziana liczba godzin nie przewiduje petnoetatowego zaangazowania takiej
osoby (co mogtoby obnizy¢ jednostkowg stawke godzinowg). Odwolujgcy jako dowdd
przedstawit przyktadowe oferty wskazujgce na koszt wynajecia takiej osoby (zostaty one
objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

Izba zauwaza jednak, ze stawki wskazane w ww. ofertach sg zupetie nieadekwatne
(znacznie wyzsze) do stawek wskazanych w ofertach wszystkich wykonawcéw, kitérzy ziozyli
oferty w postepowaniu, trudno wiec uznac je za miarodajne i przekonujgce. Odwotujacy
réwniez wskazat stawke pracy tego specjalisty znacznie nizszg niz wskazane w tych
ofertach. Poza tym, biorac pod uwage przewidziang przez Zamawiajgcego maksymaing
liczbe godzin pracy ,Developera rozwigzan Business Intelligence (SAS)” — 480 (w stosunku
do 80.000 godzin pracy innych specjalistow), nawet gdyby stawka godzinowa miata by¢ np.
o 100 ziotych wyzsza, to w skali catego zamdwienia stanowitoby to jedynie 48.000 zt przy
wartosci oferty 8.315.193,60 zt. Odwolujgcy nie wykazat, ze pomniejszenie ceny oferty o takg
warto$¢ zawazyloby na tym, Ze realizacja kontraktu nastgpitaby ze stratg dla wykonawcy.
Tym samym Izba uznata, Ze Zamawiajgcy — w zakresie wskazanym w odwotaniu — nie miat
podstaw réwniez do tego, by cena oferty wydata mu sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzita watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac oba odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§3i§5ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......c.ccvvuevnernnnnnnnsn
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