Sygn. akt VI Ga 213/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 listopada 2016 r.

Sad Okregowy w Rzeszowie VI Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Andrzej Borucki (spr.)

Sedziowie: SO Beata Hass-Kloc

SO Anna Harmata

Protokolant: st. sekr. sgdowy Joanna Ko$ciak

po rozpoznaniu w dniu 25 pazdziernika 2016 r. w Rzeszowie

na rozprawie

sprawy z powodztwa: Skarbu Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, Oddzial w R.
przy udziale Konsorcjum Firm - Lider: (...) Spélka z o.0. z siedzibg w K., (...).p.A. z siedzibg w R.
i odwolujacego (przeciwnika skargi) (...) Sp. z 0.0. w B.

na skutek skargi zamawiajacego od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 22 czerwca 2016 r., sygn. akt
KIO 983/16

I. oddala skarge,

II. zasadza od zamawiajacego Skarbu Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, Oddzial w R. na
rzecz. odwolujacego (przeciwnika skargi) (...) Sp. z 0.0. w B. kwote 7.217,00 zl (slownie: siedem tysiecy dwieScie
siedemnascie zlotych) tytulem kosztoéw zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

SSO Beata Hass-Kloc SSO Andrzej Borucki SSO Anna Harmata

Sygn. akt VI Ga 213/16

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 3 listopada 2016 r.

Wyrokiem z dnia 22.06.2016 r. KIO 983/16 Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie wykonawcy F. (...) sp.
0.0. W B.

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji
Droég Krajowych i Autostrad Oddzial w R. przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum Firm (...) sp.0.0.1 (...).p.A. we W. zglaszajacych swoje przystapienie
po stronie zamawiajgcego i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie postepowania

o udzielenie zmodwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na Tymczasowe utrzymanie w systemie (...)
autostrady A4 na odcinku od wezla R. W. (bez wezla) do wezla J. Z. (bez wezla) w okresie od 20.07.2016 . do 30.4.2017
r. wszczetego ogloszeniem



o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w dniu 28.05.2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogloszenia
(...) 102- (...) ponadto kosztami postepowania obciazyla zamawiajacego.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze postepowanie

o udzielenie zamoéwienia publicznego na Tymczasowe utrzymanie w systemie (...) autostrady A4 na odcinku od wezta
R. W. (bez wezla)” do wezla J. Z. (bez wezla) w okresie od 20.07.2016 r. do 30.4.2017 r. wszczetego ogloszeniem o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante

w dniu 28.05.2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nr ogloszenia (...) (...) (...) toczylo sie w trybie
zamoOwienia z wolnej reki. Szacunkowa warto$¢é zaméwienia wynosita 41 180 172,40 zl, tj. byla wyzsza niz wskazana
w przepisach wykonawczych wydanych w oparciu o art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo Zaméwien
Publicznych.

W ocenie zamawiajacego spelnione zostaly przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamo6wien publicznych (pzp), gdyz m.in. zamo6wienie uzupelniajace jest zgodne

z zamoOwieniem podstawowym i polega na wykonywaniu tej samej kategorii ustlug. Zamowienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego na ,Kompleksowe — caloroczne — utrzymanie w systemie (...)
autostrady (...) na odcinku od wezta T. P6lnoc do wezla S. wlatach 2014-2020” — Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
nr (...) 136- (...) z dnia 18.07.2014. Zamébwienie uzupelniajace bylo przewidziane w ogloszeniu o zamdwieniu dla
zamoOwienia podstawowego — pkt VI.3. Informacje Dodatkowe ogloszenia o zamoéwieniu zawiera zapis o tresci:
LZamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ udzielenia zaméwien uzupekiajacych,

o ktérych mowa art. 67 ust. 1 pkt 6) ustawy do wysokoS$ci 50 % warto$ci zamdwienia podstawowego”.

W dacie 7.06.2016 r. wykonawca F. (...) sp. 0.0. z siedzibg w B. wni6st odwolanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 1 pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zw.
z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 6 tej ustawy. Wskazal, ze na skutek uchybien zamawiajacego nie mogl wziaé udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego i uzyska¢ zaméwienia. Wskazal, ze nie zostaly spelnione
wszystkie przeslanki warunkujace tryb zamoéwienia z wolnej reki , a to pkt 6 i 7 art. 67 ustawy, jako ze sporne

w sprawie zamowienie uzupekiajace nie bylo przewidziane w ogloszeniu

o zamdbwieniu dla zamoéwienia podstawowego oraz brak zgodnoéci zamoéwienia uzupekliajacego z zamoéwieniem
podstawowym.

W sprawie swoj udzial w postepowaniu odwolawczym zglosili po stronie zamawiajacego wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego Konsorcjum Firm (...) sp. 0.0. wK.i (...) s.p.a. z siedziba we W.
podnoszac bezzasadno$¢ odwolania.

W odpowiedzi na odwolanie zlozonej przez zamawiajacego ten wnibst
o jego oddalenie w uzasadnieniu przestawiajac argumenty na poparcie stanowiska.

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala ustalen faktycznych w oparciu

o dowody z dokumentacji postepowania t.j. ogloszenia oraz opisu przedmiotu zamoéwienia i protokolu postepowania
na Kompleksowe — caloroczne — utrzymanie w systemie (...) autostrady (...) na odcinku od wezla T. Pélnoc do wezla
S. w latach 2014 — 2020, ogloszenia

i opisu przedmiotu zamoéwienia w niniejszym postepowaniu, poréwnania zakreséw utrzymania autostrady (...) w
ramach zaméwien podstawowego

i uzupekliajacego wraz z wyciggiem (...) obu postepowan.

Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystoéci ex ante ( (...)(...)- (...)) ,Tymczasowe utrzymanie w systemie (...) autostrady
(...) na odcinku od wezta T. Pélnoc do wezta D. W. w zwigzku

z potrzeba awaryjnego zabezpieczenia odcinka w okresie zimowym” — zamo6wienie zostalo udzielone z wolnej reki,
ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia ( (...)(...)- (...)) ,Tymczasowe utrzymanie w systemie (...)” autostrady A4 na



odcinku od wezla T. Pélnoc do wezla D. W. w zwigzku z potrzeba awaryjnego zabezpieczenia odcinka w okresie
zimowym” — zamoOwienie to udzielone bylo z wolnej reki.

Z mapy przedlozonej przez odwoltujacego wynikalo, ze odcinek bedacy przedmiotem zamoéwienia podstawowego nie
sgsiaduje z odcinkiem bedacym przedmiotem zamoéwienia uzupekhiajacego.

Rozwazajgc zasadno$¢ odwolania (...) przyjela, ze odwolujacy wykazal przeslanki z art. 179 ust. 1 ustawy warunkujgce
wniesienie odwolania, powolujac przy tym art. 182 ust.4 ustawy i art. 180 ust. 2 ustawy , art. 7 ust. 1 ustawy i art. 10
ust . 11 wskazujgc na szerokie rozumienie interesu w przypadku odwolan wnoszonych na tryb udzielenia zamoéwienia
publicznego.

Krajowa Izba Odwolawcza przyjela zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy. Wskazala, ze art. 10 ust. 1 stanowi , ze podstawowym trybem udzielenia zamédwienia jest przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony, zgodnie z ust. 2 zamo6wienie m.in. w trybie z wolnej reki moze zostaé
udzielone tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

Na zamo6wienie z wolnej reki pozwala wlaénie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy na warunkach w nim wskazanych.

(...) wskazala, tez iz pomimo, ze odwolujacy wprost nie zarzucil naruszenia art. 10 ust. 11 2, nie stanowi to podstawy
do uznania wadliwo$ci postawionego zarzutu, jako ze podany w uzasadnieniu stan faktyczny pozwala na subsumpcje
pod te norme prawna.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej taka sytuacja miala miejsce, jako ze zarzut sprowadzal sie do zakwestionowania
podstaw do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki jako, ze powolal sie na brak w ogloszeniu

o zamo6wieniu podstawowym zamiaru udzielenia zamoéwien uzupehiajacych, bo nie okreslil ich rodzaju i zakresu oraz
nie zachodzi przestanka zgodnoSci zamoéwienia uzupekliajacego z przedmiotem zamdéwienia podstawowego.

Dalej (...) wskazala, ze dowod, iz zamowienie podstawowe dotyczylo utrzymania calej autostrady A4, a nie tylko
odcinka, spoczywal na zamawiajacym i przystepujacym. Material dowodowy nie pozwalal jednak na przyjecie, ze
zadaniem inwestycyjnym do ktérego zamawiajacy zamdwienia uzupelniajace jest utrzymanie autostrady A4 jako
zadania podzielonego na cze$ci udzielanego w odrebnych postepowaniach. Ta okoliczno$¢ nie wynika

z tre$ci zamoéwienia podstawowego , ani jakiegokolwiek innego dokumentu. Nadto sam zamawiajacy wyliczen co
do zachowania progu procentowego dokonal w odniesieniu do warto$ci zamoéwienia podstawowego na konkretnym
odcinku.

Tym samym nie zostaly wykazane przestanki udzielenia zamoéwienia

w trybie z wolnej reki, tj. zgodnoéci zamoéwienia z uzupehiajacego

z przedmiotem zamoéwienia podstawowego. Powyzsze naruszyla art. 10 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy jako przejaw ograniczenia uczciwej konkurencji w postepowaniu o zamoéwienie publiczne.

Na powyzsze orzeczenie wniost skarge zamawiajacy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddzial w R. zarzucajac naruszenie:

1. art. 179 ust. 1 ustawy pzp poprzez bezzasadne uznanie, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost oraz moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy pzp
— podczas gdy odwotujacy wnioskowal

0 uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia, co wyklucza istnienie interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia,

2. art. 192 ust. 2 pzp poprzez uwzglednienie odwolania na skutek blednego stwierdzenia przez Izbe, ze zamawiajacy
naruszyt przepis art. 10 ust. 2 ustawy pzp — podczas gdy odwolujacy nie zarzucil naruszenia przepisow ustawy
pzp, ktore mialo lub moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego — a



wiec wychodzac poza zadanie odwolujacego sie oraz przy braku spelienia przestanek do jego uwzglednienia w tym
odnoszacych sie do przepisu art. 10 ust. 2 pzp

3. art. 6 ke wzw. z art. 190 ust. 1 ustawy pzp poprzez bledne przyjecie, iz to na zamawiajacym spoczywa ciezar dowodu
co do zaistnienia przestanek do wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia

w trybie z wolnej reki na podstawie art. 10 ust. 2 w zw. z art. 67 ust.

1 pkt 6 ustawy pzp — podczas gdy to na odwolujacym sie spoczywal ciezar dowodu, jezeli z okre§lonego stwierdzenia
odwolujacy sie chcial wywie§é skutki prawne, a skoro ustawa pzp nie przewiduje modyfikacji w zakresie ciezaru
dowodu /jak np. w odniesieniu do razaco niskiej ceny w art. 190/, to brak jest podstaw do wywodzenia przez (...)
zasady odwrocenia ciezaru dowodu w przypadku udzielenia zamowienia z wolnej reki,

4. art. 7 ust. 1 pzp poprzez bledna wykladnie i przyjecie, ze zamawiajacy przeprowadzil postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow —
podczas gdy w trybie z wolnej reki - zgodnie z przepisami ustawy — w postepowaniu bierze udzial jeden wykonawca,
wiec nie moze dojé¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, odwolujacy
nie miatl mozliwo$ci by¢ zaproszonym w tym trybie do postepowania, gdyz nie uczestniczyt uprzednio w przetargu
»podstawowym” i nie zawar}

w tym przedmiocie w wyniku postepowania przetargowego umowy — co jest jednym z koniecznych elementéow
wynikajacych z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp,

5. art. 190 ust. 5 oraz ust. 6 pzp poprzez pominiecie okoliczno$ci pozostajacych poza sporem w sprawie, iz art. 19
ustawy z dnia 21.03.1985 r. o drogach publicznych - stanowi, ze zarzadca drog krajowych jest Generalny Dyrektor
Dyrekcji Drog Krajowych

i Autostrad i na mocy tej ustawy jest zobowigzanym do utrzymania droég krajowych, w tym autostrad — juz w 2014
r., W czasie wszczynania postepowania ,podstawowego” , jedynym odcinkiem, wobec ktbrego nie bylo zabezpieczonej
ustugi utrzymania- byt odcinek wlasnie oddawany do uzytkowania i jedynie wobec niego moglta by¢ ustuga utrzymania
uruchamiang w trybie zamowien uzupeliajacych — stad rozumienie zamoéwien uzupelniajacych zaprezentowane w
wyroku stoi w razacej sprzecznosci z zasadami logiki,

6. art. 66 ust. 2 pzp poprzez jego niezastosowanie w niniejszej sprawie

iuznanie, ze postepowanie zostalo wszczete na skutek ogloszenia

o dobrowolnej przejrzysto$ci — podczas gdy nie zostalo wskazane (...) zadne naruszenie procedury oglaszania o
udzieleniu zamo6wienia

w tym zakresie sformutowania zakresu zaméwienia uzupehiajacego, w tym w przepisach wykonawczych do ustawy,
a samo postepowanie

z wolnej reki wszczynane jest poprzez zaproszenie wylacznie jednego wykonawcy,

7. art. 190 ust. 7 pzp poprzez nieuwzglednienie stanu faktycznego sprawy i przekroczenie granic swobodnej oceny
dowodow poprzez bezzasadne przyjecie, iz zamawiajacy nie przewidzial zamowien uzupehiajacych — podczas gdy
byta to okoliczno$é bezsporna pomiedzy stronami,

a dodatkowo nie udowodniono naruszenia przepis6w dotyczacych konstruowania tresci ogloszenia.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wniost o zmiane zaskarzonego wyroku
w calo$ci poprzez oddalenie odwotania w calo$ci i zasadzenie od odwolujacego na rzecz zamawiajacego kosztow
postepowania.

W uzasadnieniu skarzacy przytoczyl i rozwingl argumenty na poparcie zgloszonych zarzutow.

Odnoénie braku interesu w zaskarzeniu wskazal, iz sprowadza sie on do mozliwoSci uzyskania zamoéwienia. O
powyzszym nie moze by¢ mowy wobec domagania sie uniewaznienia postepowania, gdyz powyzsze nie przesadza
wszczecia kolejnego postepowania w nowym trybie w ktérym odwolujacy sie moglby uzyska¢ zamowienie i tym samym
brak jest interesu w uzyskaniu danego zaméwienia. Dalej wskazal, Ze art. 179 ust. 1 pzp nie pelni funkcji publicznych



i chodzi wylacznie o interes prawny wnoszacego odwolanie, ktory polega na mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Poniesienie szkody o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 pzp mozliwe jest wylacznie, gdy mozliwe jest rozstrzygniecie
postepowania o udzielenie zaméwienia w interesie i na rzecz odwolujacego, skutkiem czego mozliwym byloby zawarcie
z nim umowy. Srodek odwolawczy ma prowadzi¢ do wyboru ofert odwolujacego, a nie ogoélnej zgodnoéci z prawem
dzialan zamawiajacego.

Dalej wskazal, ze wbrew stanowisku (...) odwolanie nie zostalo oparte na art. 10 ust. 2 pzp, wskazal na potrzebe
Scislego traktowania pojecia zarzutu

i podniosl, ze zadaniem (...) nie jest domniemywanie jego treéci. Zaprzeczyl, aby (...) mogt dokonywaé ustalen w
zakresie czy stan faktyczny podlega subsumpcji pod norme art. 10 pzp, (...) orzeka wylacznie w ramach precyzyjnie
powolanych zarzutow.

W zakresie zarzutu ciezaru dowodzenia podnidsl, ze art. 190 ust. 1 zd. pierwsze odpowiada w art. 6 ke i art. 230 kpc, a
zatem ciezar dowodzenia spoczywa na tym kto z danego faktu wywodzi skutki prawne, takze w zakresie podnoszonych
zarzutow, a nie na przeciwniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza. W konsekwencji aktywnos$é dowodowa winien
wykaza¢ przede wszystkim odwolujacy.

Odnoénie zarzutu niezastosowania art. 66 pzp podniosl, ze nakazujac uniewaznienie postepowania, (...) wskazala ze
zostalo wszczete ogloszeniem

o dobrowolnej przejrzystosci ex ante w dniu 28.05.2016 , podczas gdy zgodnie

ztg norma ogloszenie jest dobrowolne, a postepowanie jest wszczynane poprzez zaproszenie wykonawcy do negocjacji.

Wskazal na niezastosowanie art. 19 ustawy z dnia 21.03.1985 r. o drogach publicznych zgodnie z ktérym
na zamawiajacym spoczywal obowiazek utrzymania drog krajowych i autostrad i byl obowiazany zabezpieczyc
prawidlowe utrzymanie ciggu drogowego takze w zakresie ostatniego oddanego odcinka w ramach calej funkcjonalnej
calo$ci w ramach jednolitego standardu.

Dalej zaprzeczyl, aby wobec spelnienia sie przestanek postepowania z wolnej reki, w ktérym bierze udzial tylko jeden
wykonawca, nie moglo doj$¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Zaprzeczyt takze, aby ogloszenie o zamowieniu podstawowym nie przewidywalo zamoéwienia uzupelniajacego, jak tez
aby zamo6wienie uzupehniajgce nie bylo zgodne z podstawowym.

Odwolujacy wskazal, iz juz na etapie zamowienia podstawowego przewidywal mozliwo$¢ zamowienia uzupeliajacego
i dokonal w ramach swoich wewnetrznych procedur odpowiednich czynnoéci i zgloszenn motywujac sie swoimi
wezedniejszymi doswiadczeniami co do braku mozliwoéci ustalenia terminéw zakonczenia tak postepowania
przetargowego jak i terminu oddania ostatniego odcinka autostrady A4, przy jednoczesnym obowiazku zabezpieczenia
jego utrzymania. Wskazal , ze analogiczna strategie przyjal przy innych odcinkach tej autostrady.

Dalej wskazal, ze przedmiot zamodwienia podstawowego i uzupelniajacego sg tozsame jako, ze oba laczy utrzymanie
w systemie ,,Utrzymaj Standard” autostrady A-4, ktory jest projektem GDDKIA o zunifikowanych dla calego kraju
zasadach i zakresie obowigzujacym w calej Polsce od kilku lat, celem ujednolicenia zasad utrzymania drég przez
prywatne podmioty. W konsekwencji na wykonawco6w natozono takie same obowigzki.

Bez znaczenia dla tozsamosci przedmiotéw zamowien pozostaje, ze dotycza innych odcinkéw autostrady. Dzialanie
zamawiajacego bylo elementem pewnego planu i zamierzenia inwestycyjnego, ktory jest wcielany w zycie sukcesywnie
od wielu lat.

Wskazal, ze nalezy odréznié¢ przedmiot z kazdego z zamdwien ,utrzymanie autostrady A4 ” /identyczny dla obu
zamowien,/ od nazwy kazdego



z postepowan wskazujacej, gdzie utrzymywany odcinek autostrady sie znajduje. Przy czym dal tozsamo$ci przedmiotu
zamoéwienia nie jest koniecznym , aby wykonywane byto w tym samym miejscu. Autostrada stanowi funkcjonalng
calo$¢ i po oddaniu ostatniego odcinka J. - R. bedzie utrzymywana w jednolitym standardzie.

Wskazal takze z uwagi na termin oddania autostrady do uzytku w lipcu 2016 r. nie jest mozliwym udzielenie
zamoOwienia w innym trybie, nadto podjete wczesniej proby przetargu zostaly wstrzymane z uwagi na sygnaly
o nieprawidlowosciach w wykonaniu kontraktéw.

Przystepujacy po stronie zamawiajacego w pi$mie z dnia 17.10.2016 r. wniosl o uznanie w caloSci skargi zlozonej
przez zamawiajacego, przeprowadzenie dowodow zgloszonych w niniejszym piSmie oraz zasadzenie na rzecz
przystepujacego kosztow postepowania wedlug norm przepisanych. (k.473-486).

Przeciwnik skargi (odwolujacy sie) w piSmie z dnia 25.07.2016 r. wniést o oddalenie skargi oraz zasadzenie od
skarzacego na swoja rzecz kosztow postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych

(k. 390-396).
Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:
Skarga nie zastugiwala na uwzglednienie:

Spornym w sprawie byl zakres zamoéwienia podstawowego, a to czy dotyczyl utrzymania autostrady jako caloéci,
czy wylacznie odcinka wskazanego w zamoéwieniu podstawowym oraz konsekwencji tego, a to mozliwoéci udzielenia
zamoOwienia uzupelniajacego o ktérym mowa w art. 67 ust. pkt 6 pzp w brzmieniu sprzed dnia 28.07.2016 r. po
uprzednim spelnieniu warunkow

w nim wskazanym przy zastosowaniu trybu z wolnej reki.

W pierwszym rzedzie nalezalo jednak rozpozna¢ zarzut naruszenia art. 179 ust. 1 pzp. zgodnie z ktérym, §rodki ochrony
prawnej okreslone

w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisoOw niniejszej ustawy.

Przez inny uprawniony podmiot nalezy rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke organizacyjna
nieposiadajaca osobowos$ci prawnej. Nie jest to zatem podmiot, ktéry ma status wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia lub status uczestnika konkursu. Szerokie ujecie podmiotéw uprawnionych do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej ma swoje zrédlo w art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG1 art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG,
ktbre nie ograniczaja tego uprawnienia tylko do wykonawcow. Za podmiot uprawniony mozna traktowa¢ podmiot
pominiety w trybie zamdwienia z wolnej reki,

a wnoszacy odwolanie na wybér trybu. /por.: Prawo zamowien publicznych. Komentarz Jerzy Pierég Rok wydania:
2015 Wydawnictwo: C.H.Beck Wydanie: 13/.

Kolejng przestanka jest wykazanie przez taki podmiot wnoszacy odwolanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia, przy
czym nalezy zauwazyc¢, iz chodzi o kazdy faktyczny interes, nie tylko prawny. Wystarczy zatem, ze skarzacy wskazywat
bedzie na che¢ uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Sad Okregowy podziela przy tym poglad, ze pojecie interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia moze by¢ mylace w przypadku zaskarzania wyboru trybu postepowania, z jakim
rzeczywidcie mamy do czynienia

w przedmiotowe] sprawie, o czym bedzie jeszcze mowa. Skutkiem uwzglednienia odwolania w takim przypadku
jest bowiem uniewaznienie postepowania, co nie gwarantuje odwolujacemu mozliwoéci uzyskania zamowienia.
Zamawiajacy nie ma obowiazku powtérzenia postepowania



i udzielenia zaméwienia, a wykonawcy w tym zakresie nie przystuguja zadne roszczenia. Koncepcja abstrakcyjnego
rozumienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia jako potencjalnej mozliwos$ci, wydaje sie w takim przypadku
uzasadniona. / por.: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz Jerzy Pierég Rok wydania: 2015 Wydawnictwo:
C.H.Beck Wydanie: 13/. Powyzsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie w pogladach orzecznictwa. W zakresie
zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy w postepowaniu, interes

w uzyskaniu danego zamoéwienia powinien byé rozumiany w sposoéb abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwo§é
uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie /por. Wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku - XII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy

7 2012-05-25, XII Ga 92/12/.

Przyjmujac w przedmiotowej sprawie interes prawny odwolujacego sie, nalezalo w konsekwencji uznaé zarzut
naruszenia art. 179 ust. 1 pzp za bezzasadny.

Niezasadnym byl zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia w zw. z art. 10 ust. 2 pzp wobec niezaskarzenia tego ostatniego przez odwolujacego sie.

Sad Okregowy mial na uwadze, iz Izba za podstawe orzekania moze wzig¢ tylko te zarzuty, ktére zostaly podniesione
w odwolaniu. /art. 192 ust. 7 pzp/. Sad Okregowy podziela jednocze$nie stanowisko, iz o tresci zarzutu nie przesadza
wylgcznie wskazanie lub nie samego przepisu — podstawy prawnej. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zarzut sklada sie z
podstawy prawnej i faktycznej - o ile sama podstawa prawna czesto wynika z opisu popelionych nieprawidtowosci i
brak jej podania czy nieprawidlowe podanie nie uniemozliwia rozpoznania odwolania, to podstawa faktyczna zarzutu
musi by¢ precyzyjnie podana w odwolaniu. /KIO 15/14 Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 2014-01-22 /. O zarzucie
odwolania decyduja przede wszystkim przywolane przez odwolujacego okolicznoSci faktyczne, a nie wskazana przez
niego podstawa prawna. Sam fakt wskazania przez odwolujacego blednej podstawy prawnej odrzucenia jego oferty
nie oznacza ze nie podniost zarzutu. Zatem nawet bledne wskazanie podstawy prawnej zarzutu odwolania nie moze
skutkowa¢ zaniechaniem rozpoznania zarzutéw przez Krajowa Izbe Odwolawcza lub automatycznym oddaleniem
odwolania. /Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 2014-09-25 KIO 1866/14/.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie sadoéw powszechnych. Stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wylacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako
wskazane okolicznoéci faktyczne, ktore podwazajg prawidlowo$¢ czynnos$ci zamawiajacego /Wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku - XII Wydzial Gospodarczy Odwolawcezy z 2012-05-25, XII Ga 92/12/.

Tym samym, zwazywszy na tre$¢ uzasadnienia skargi i przytoczonych tam okolicznosci, zasadnym bylo przyjecie, iz w
oczywisty sposéb zaskarzony zostal w istocie tryb udzielenia zamo6wienia publicznego i art. 10 ust. 2 pzp ustanawiajacy
zamoOwienie z wolnej reki, jako wyjatek od reguly i jako taki dopuszczalny wylacznie w razie spelnienia sie przestanek
wskazanych

w ustawie.

Przepisem zezwalajacym na tryb z wolnej reki jest wlasnie art. 67 ust.1 pkt 6 pzp ktérego wykazania przestanek i
ciezaru dowodzenia dotyczyl kolejny zarzut, a to naruszenia art. 6 ke w zw. z art. 190 ust. 1 ustawy pzp.

Zarzut ten takze nie zasthugiwal na uwzglednienie.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp w brzmieniu znajdujacym zastosowanie

w sprawie, a to sprzed dnia 28.07.2016 r. stanowil , ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamo6wienia z wolnej reki,
w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robé6t budowlanych zaméwien uzupehiajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartoéci zamowienia
podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamobwienie podstawowe zostalo
udzielone



w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamdwienie uzupekniajace byto przewidziane w ogloszeniu
o zamodwieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Zamiarem przepisu art. 190 ust. 1 wzorowanym na art. 6 ke, jest kontradyktoryjno$¢ postepowania, stad pozostawienie
stronom inicjatywy we wskazywaniu dowodoéw i wywodzeniu z nich skutkow prawnych. W odniesieniu zatem do tego
przepisu zasadnym jest odwolanie sie do koncepcji wypracowanych na tle art. 6 ke i instytucji ciezaru dowodu w
znaczeniu materialnym, ktora shuzy do kwalifikacji prawnej negatywnego wyniku postepowania dowodowego. Przepis
ten okres$la kto poniesie wynikajgce

7z przepisbw prawa materialnego negatywne konsekwencje nieudowodnienia pewnych faktow. Powyzsze nie oznacza
jednak, iz ciezar calego procesu ponosi strona go inicjujaca - w przedmiotowej sprawie odwotujacy sie. Prawidlowe
stosowanie reguly z art. 6 ke wymaga uwzglednienia podzialu dowodéw na dowody gléwne, dowody przeciwienstwa i
dowody przeciwne. Dopiero ostateczny wynik postepowania dowodowego pozwala na stwierdzenie, czy udowodniono
fakty, z ktorych strona wywodzi skutki prawne i tego dla niej konsekwencje.

Dowod gléwny to dowdd jakiego$ twierdzenia. Dowdd przeciwienstwa

i dowod przeciwny zmierzaja do obalenia twierdzen, z ktoérych strona przeciwna wywodzi skutki prawne. Dowdd
przeciwienstwa polega na udowodnieniu negacji twierdzen przeciwnika (wykazaniu ich falszywoéci), natomiast dowod
przeciwny polega jedynie na wykazaniu, ze twierdzenia przeciwnika sa watpliwe (nie zostaly udowodnione; ich
prawdziwosci lub falszu nie da sie ustali¢ na podstawie zebranych materialéw dowodowych). Udany dowod przeciwny
oznacza, ze przeciwnik nie przeprowadzil skutecznie dowodu gléwnego. /Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. dr
hab. Edward Gniewek, prof. dr hab. Piotr Machnikowski Rok wydania: 2016 Wydawnictwo: C.H.Beck/.

W ocenie Sadu Okregowego skarzacy (...) sp. z 0.0. ostatecznie wykazal, iz zamodwienie uzupekniajace nie bylo zgodne
z zamOwieniem podstawowym, tym samym nie ziécily sie przeslanki zezwalajace na zamoéwienie z wolnej reki. Do
powyzszych wnioskdéw prowadzi poréwnanie

i ocena tresci ogloszenia i opisu zamoOwienia gléwnego oraz zamoéwienia uzupelniajacego. Dowodami w sprawie
sq m.in. dokumenty, w tym najwazniejsze z nich, a to dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia. W
niniejszej sprawie poza sporem by} fakt i tre$¢ ogloszenia, opisu przedmiotu zaméwienia podstawowego dotyczacego
Kompleksowego — calorocznego — utrzymania w systemie Utrzymaj Standard autostrady A-4 na odcinku od wezta
T. Polnoc do wezta S. w latach 2014-2020 oraz zamoéwienia uzupelniajacego Tymczasowe utrzymanie w systemie
»,Utrzymaj Standard autostrady (...) na odcinku od wezla R. W. (bez wezla) do wezla J. W. (bez wezla) w okresie od
20.07.2016 r. do 30.04.2017 r.” ogloszenia i opisu przedmiotu zamoéwienia, co do ktérych w oparciu

o przedlozona dokumentacje, wskazang w uzasadnieniu wyroku (...), ta poczynila ustalenia faktyczne, a ktérych
skarzacy nie kwestionowal.

Sad Okregowy mial na uwadze, iz o braku zwigzku nie Swiadczy sam fakt, iz przedmiot zamoéwienia uzupelniajacego
znajduje sie gdzie indziej niz zamoéwienia podstawowego. Nadal jednak zamawiajacy winien wykazac, iz przedmiot
zamoOwienia udzielonego w trybie z wolnej reki /art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp/ byl czeScia szerszego projektu, ktérego zakres
obejmuje lub w ktdrego zakres wchodzi zamoéwienie podstawowe dotyczace konkretnego odcinka autostrady.

Sad Okregowy zgadza sie ze stanowiskiem, ze zamdwienie podstawowe pomimo zbiezno$ci prac wykonywanych w
tym zamoéwieniu nie wypelnia przestanek wigzacych zamowienie podstawowe z uzupeliajacym. Inaczej moéwiac, aby
bylo zgodne z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamowienia.

Zamawiajacy nie podal zadnego tozsamego projektu, zgodnie z ktérym bylo realizowane tak zamowienie podstawowe
jak i ,uzupelniajace”.

O powyzszym nie przesadza to, ze obu zamowien udzielono przy zastosowaniu ustalonego przez zamawiajacego celem
ujednolicenia zasad utrzymania drog

iautostrad dla calego kraju, systemu (...). Stosowanie jednolitego systemu utrzymywania autostrad, bedac dzialaniem
racjonalnym



iz oczywistych wzgledéw pozadanym, nie wyklucza samo w sobie udzielania przy zastosowaniu tego systemu zlecen,
na poszczegodlne jej odcinki w ramach odrebnych, nie pozostajacych ze soba w zwigzku zamoéwie. Innymi stowy
zastosowanie tego systemu i jego wskazanie w zamowieniu podstawowym oraz uzupeliajacym samo w sobie, nie
przesadza o zgodnoéci w przedmiotowej sprawie zaméwienia uzupelniajacego z zamoéwieniem podstawowym.

W $wietle powyzszego zasadnym bylto przy ustalaniu tej tozsamosci odwolanie sie do opisu przedmiotu zamoéwienia
podstawowego, ktore jest wlasciwym punktem odniesienia i z ktorym mialo by¢ zgodne uzupekniajace. Zamowienie
podstawowe sam w sobie takze nie bylo szerszym projektem polegajagcym na utrzymaniu calej autostrady A-
4 w systemie ,Utrzymaj Standard”, a w ramach ktérego mozliwym byloby poszczegolne zamoéwienia dotyczace
poszczegdlnych jej odcinkow. Na powyzsze nie wskazuje tre$¢ opisu i ogloszenia. Przeciwnie wyraznie wskazano w
nim na odcinek od wezla T. Pélnoc do wezla S.. Sporne w sprawie zamowienie uzupekliajace dotyczylo odcinka od
wezla R. W. (bez wezla) do wezla J. W. (bez wezla). Sad Okregowy zgadza sie ze stanowiskiem, iz zamawiajacy i
przystepujacy nie przeprowadzili skutecznie dowodu przeciwnego, a to na okoliczno$é, ze zamawiajacy projektowat
zamoOwienie uzupeliajace w odniesieniu do podstawowego okre$lonego jako kompleksowe utrzymanie autostrady
A4, ktore bylo zadaniem podzielnym

i udzielanym w odrebnych postepowaniach. Nie stanowiag dowodu na te okoliczno$¢, wylacznie same twierdzenia
podnoszone w tym zakresie czy argumenty zamawiajacego, iz skoro w dacie zamo6wienia podstawowego, wylacznie
sporny w sprawie odcinek wobec jego nieoddania do uzytkowania

w tamtej dacie, nie miat zabezpieczonego utrzymania, to oczywistym jest, iz

z gory implikowalo to zamiar zamawiajacego i objecie przez niego planem, zamoéwienie uzupekiajace o tresci jak w
przedmiotowej sprawie. ROwniez stanowiska przedstawionego na rozprawie apelacyjnej przez zamawiajacego
iprzystepujacego po jego stronie Konsorcjum, odnoénie tego ze podmioty dzialajace na lokalnym rynku, uczestniczace
juz uprzednio w przetargach oglaszanych przez zamawiajacego znaja zasady w oparciu o ktére udziela sie zamowien
z wolnej reki, nie mozna uznac¢ zdaniem Sadu jako przekonywujacego, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia i
zachowania przez zamawiajacego zasady konkurencyjnoSci.

Jak to wyzej wskazano, sama realizacja zamierzenia w postaci objecia utrzymania autostrad, w tym A-4 jednolitym
systemem ,Utrzymaj Standard” nie stanowi wystarczajacego wyrdznika w postaci szerszego projektu, ktoéry
zezwalalby na objecie kazdej kolejnej umowy zlecajacej utrzymanie kolejnego odcinka autostrady juz z wolnej reki,
dotychczasowemu wykonawcy zamo6wienia publicznego na konkretny odcinek udzielonego w trybie przetargu.

Taka interpretacja przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, prowadzitaby do wypaczenia celu udzielania zamowien
uzupehiajgcych i istotnego ograniczenia konkurencyjno$ci postepowan przetargowych na zamoéwienia publiczne.

W konsekwencji powyzszych rozwazan zasadnym jest przyjecie, ze zamoéwienie uzupelniajace w zakresie kolejnego
odcinka od wezla R. (bez wezla) do wezla J. Z. (bez wezla) winno, jako niezwiazane
z zamOwieniem podstawowym i bedace nowym zamdwieniem, zostaé¢ udzielone w trybie konkurencyjnym.

Sad nie neguje co do zasady tezy, iz jako ze autostrada A4 stanowi funkcjonalna caloé¢, byloby racjonalnym utrzymanie
jej w jednolitym systemie, tak co do standardu jak i organizacyjnym, a co ulatwiloby powierzenie jej utrzymania
w caloSci jednemu wykonawcy. Jednak powyzsze nie znosi obowiazku zamawiajacego przeprowadzenia procedury
udzielania zamowien publicznych, tak aby nie doszlo do naruszania zasad konkurencyjnosci.

Nie zaslugiwal na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.

Jego naruszenie stwierdzone przez (...) wbrew tresci zarzutu - polegalo juz na nieprawidlowym przeprowadzeniu
zamoOwienia z wolnej reki, a nie na niedopuszczeniu w ramach zamdwienia z wolnej reki odwotujgcego sie jako
kolejnego, obok wykonawcy z umowy przetargowej uczestnika. Jednymi

z najistotniejszych przepiséw Prawa zamdwien publicznych, majacych zapewni¢ uczciwa konkurencje s3 te, ktore
reguluja mozliwo$éc¢ stosowania trybow,

w szczegolnodci art. 10 ust. 2 pzp. Pozwala on na zastosowanie innych niz podstawowe trybéw tylko w wyjatkowych
wypadkach, écisle przewidzianych



W ustawie.

Jest to konsekwencja stusznego zalozenia, ze tryby przetargowe w pelni realizujg istote zamdwien publicznych, jako
ze s najszerzej dostepne, najbardziej przejrzyste i zapewniajace najwieksza konkurencje. Poniewaz zamawiajacy w
istocie zlecal utrzymanie kolejnych odcinkéw autostrady odrebnymi zamoéwieniami , nieuzasadnione zaniechanie
trybu konkurencyjnego w stosunku do kazdego z tych zlecenn uniemozliwilo wykonawcom jednakowy dostep do
zmoéwienia. Wobec braku przeslanek do zastosowania wyjatkowego co do swej istoty trybu z wolnej reki, jego
zastosowanie stanowilo wlaénie naruszenie art. 7 ust. 1 pzp i zasady konkurencyjnoéci.

Niezasadnym byl takze zarzut naruszenia art. 66 ust. 2 pzp jako, ze jak to wskazano powyzej, naruszenie polegalo juz
na zastosowaniu trybu z wolnej reki, a nie jego przebiegu.

Niezasadnym byl zarzut naruszenia art. 190 ust. 5 pzp w zw. z art. 19 ustawy z dnia 21.03.1985 r. o drogach publicznych
poprzez nieuwzglednienie obowigzku zamawiajacego utrzymania autostrady, takze w zakresie nieoddanego jeszcze na
etapie zamoéwienia podstawowego odcinka autostrady. W sprawie nie byl kwestionowany obowiazek zamawiajacego
wskazany

w powolanym przepisie.

Niezasadnym byt zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 pzp poprzez bezzasadne przyjecie, ze zmawiajacy nie przewidzial
zamoOwien uzupelniajacych, jako ze uchybieniem, ktére stwierdzila (...) byla niezgodno$é zamdwien podstawowego
i uzupekiajacego.

Reasumujac, Sad Okregowy przedmiotowa skarge oddalil jako bezzasadna, na podstawie art. 198 f ust. 2 zd. 1 ustawy
Prawo Zamo6wien Publicznych.

W przedmiocie kosztéw Sad orzekl na podstawie art. 198 f ust. 5 ww. ustawy.



