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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Zespo6t Redakeyjny na zakonczenie 2012 r. oddaje w Paistwa rece dwunasty numer Zeszy-
tu Orzeczniczego. Zeszyt ten jest wynikiem analizy orzecznictwa Izby z pierwszych trzech
miesiecy 2012 r. (styczefi — marzec 2012 r.). Ten niewielki okres orzeczniczy obejmuje okoto
500 orzeczen Izby wydanych we wskazanym czasie, z ktérych do publikacji wybrano 114 tez
orzeczniczych.

Uznalismy, ze nawet tak nieduzy materiat wart jest publikacji cho¢by z uwagi na orzeczenia
dotyczace poprawiania omytek w ofertach, zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, czy tez
oceny spetfniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Mam nadzieje, ze przygotowany przez nas materiat bedzie przydatny w praktyce udziela-
nia zamowien publicznych, takze na poczatku 2013 r., kiedy wejda w zycie znowelizowane

przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych.

Matgorzata Streciwilk
Redaktor zeszytow
Czfonek KIO

Warszawa, 17 grudnia 2012 r.
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10 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Art. 2 pkt 13

1. Sygn. akt: KIO 2725/11, Wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2012 r.

Dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania skoncentrowaé nalezy rozwazana na pojeciu
umowy odptatnej. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze odptatna czynnoscia praw-
na jest taka czynno$¢, na podstawie ktorej kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢ majatkowa.
Zatem odwotujac sie do definicji zamoéwienia publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest ono
umowa zawierang miedzy zamawiajacym a wykonawca, w wykonaniu ktérej korzy$¢ majat-
kowa otrzymuja zaréwno zamawiajacy — na jego rzecz wykonawca realizuje ustuge, dostawe
lub robote budowlana, jak i wykonawca — najczesciej w postaci zaptaty (przy czym nie jest
istotne, czy Srodki pochodza od strony umowy, czy tez od osoby trzeciej) lub w innej, nieko-
nieczne pienieznej, formie (ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne prawa) majacej wartos¢ majat-
kowa. (...)

Jak odwotujacy wskazywat m.in. w pismie z dnia 1 grudnia 2011 r. szeroko rozumiany
obrét srodkami ztozonymi na rachunkach oraz depozytach, stanowi Zrédfo przychodu pozwa-
lajace w catosci pokry¢ koszty ponoszone przez bank w zwiazku z biezaca obstuga i wykony-
waniem czynnosci takich jak przelewy, wptaty, wyptaty czy prowadzenie rachunku. Doda¢
trzeba, iz uprawnienie banku do obracania srodkami klienta w czasie, gdy sa one zgromadzo-
ne na jego rachunku, wynika wprost z tresci art. 726 kc. Jednocze$nie nalezy wskaza¢, iz
aktualnie powszechna praktyke rynkowa (czego zamawiajacy w toku postepowania dowodo-
wego nie kwestionowat) stanowi, w szczegélnosci w odniesieniu do prowadzenia rachunkéw
oraz przeprowadzania rozliczen pienieznych, stosowanie ceny zero ztotych (lub zblizonych),
czego dowodzi takze fakt, ze konkurenci odwotujacego zaoferowali ceny podlegajace ocenie
w kryterium 1 oscylujace koto 0 zt, tj. 0,01 zt. Tym samym Izba stwierdzita, iz umowa zawar-
ta z odwotujacym bedzie odpowiadata definicji zaméwienia publicznego, okreslonej w art. 2
pkt 13 Pzp, tj. bedzie umowa odpfatna, wzajemna o charakterze majatkowym.

Art. 7 ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 2816/11, Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2012 r.

W ocenie Izby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcéw moze dojs¢ réwniez w sposéb posredni, tj. w taki sposéb, ze niektérzy wykonawcy
beda mogli ztozy¢ wazna i odpowiadajaca siwz oferte, ale z uwagi na uksztattowanie kryte-
riow oceny oferty oferta taka nie bedzie mogta realnie konkurowa¢ z ofertami innych wyko-
nawcow. Tego typu ograniczenia konkurencji sa niejako efektem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktére uzyska¢ ma jedna oferta najbardziej konkurencyjna. Zasada
réwnego traktowania wykonawcéw bowiem polega na traktowaniu wykonawcéw w jednako-
wy sposob (bez preferowania jednych i dyskryminowania innych), co do dostepnosci informa-
cji o postepowaniu, warunkéw udziatu, wymaganych dokumentéw, czyli na przykfadaniu tej
samej miary do kazdego wykonawcy. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw nie sprowa-
dza sie natomiast do jednakowej oceny wykonawcéw, gdyby bowiem taki byt jej cel, niemoz-
liwy bytby do zrealizowania nadrzedny cel ustawy, tj. wybor najkorzystniejszej oferty. Jednak-
Ze nawet przy zalozeniu, ze kryteria oceny ofert maja ogranicza¢ wybor ofert do wyboru
oferty najkorzystniejszej nie przesadza jednak o niemoznosci takiego okreslenia przez zama-
wiajacego kryteriow oceny ofert, ktére bedzie stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

3. Sygn. akt: KIO 425/12, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2012 r.

Zgodnie z nakazem uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wszyscy wykonawcy ubie-
gajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni by¢ traktowani na réwnych prawach
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przez zamawiajacego w toku catego postepowania. Obowiazek réwnego traktowania oznacza
rowniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajacy bierze pod uwage na etapie badania
oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili ich przygotowywania. Zasada
réownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie
tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zaméwien publicznych. Potwierdza to
art. 2 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi. Wskazuje on, ze instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskrymina-
cyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziataja w sposéb przejrzysty. Oznacza to, ze postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest wedtug z géry sprecyzowanych
regut i istnieja srodki do weryfikacji prawidtowosci ich zachowania, za§ zamawiajacy podej-
muje przewidywalne decyzje na podstawie wczedniej ustalonych kryteriow.

4. Sygn. akt: KIO 496/12, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2012 r.

Odwotujacy na rozprawie udowodnit, przez poréwnanie tresci oferty wybranej, jako naj-
korzystniejsza z oferta wtasna, iz zamawiajacy w odniesieniu do oferty najkorzystniejszej,
pomimo uwidocznionych w niej brakéw, czy tez btedéw (np. w odniesieniu do wymagane;j
minimalnej pojemnosci dysku twardego, wymoég zamawiajacego min. 750 GB, wykonawca
odrecznie skredlit na wydruku wartos¢ 640 GB i wpisat 75 GB), brak réwnego traktowania
wykonawcow przez uznanie, iz odreczna zmiana parametréw technicznych na wydrukach
internetowych w jednym przypadku (oferty najkorzystniejszej) jest prawidtfowa (mimo nie-
spetnienia warunku dotyczacego pojemnosci dysku), a w odniesieniu do oferty odwotujace-
go, jest nieprawidfowa - pomimo potwierdzenia spetniania parametréw technicznych.

Art. 8 ust. 3

5. Sygn. akt: KIO 59/12, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy stusznie uznat, ze wykaz srodkéw czystosci i de-
zynfekcyjnych, powszechnie dostepnych na rynku nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebior-
stwa majaca dla wykonawcy okreslong warto$¢ gospodarcza i dokonat ich odtajnienia. Podob-
nie uznaf réwniez co do wykazu sprzetu i urzadzen przewidzianych do realizacji zaméwienia.

Jednakze Zamawiajacy uznat za tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty, ktére zdaniem
Izby nie spetniajg przestanek uzasadniajacych ich utajnienie, np. wykonawca utajnit ,podziat
pomieszczeri szpitala na strefy higieniczne” kiedy ten podziat wskazat wprost Zamawiajacy
w zataczniku nr 2.3 do siwz.

Rowniez w zakresie co do wielkosci obsady etatowej, wykonawca podaje tylko ilos¢ os6b
kierowanych do wykonywania prac na danym odcinku realizacji umowy, to zdaniem Izby nie
daje podstaw uznania iz te dane stanowia wiedze danego wykonawcy, posiadajaca wartos¢
gospodarcza lub inng wynikajaca z ustawy o.z.n.k.

Ponadto wykonawca na stronach od 502 do 534 zamiescit zgodnie z wymogiem pkt 27 e)
zafacznika nr 2 do siwz szczegdtowe instrukcje, procedury sprzatania i dezynfekgji. 1zba po
analizie w/w instrukcji stwierdza, ze dane tam zawarte nie stanowia tajemnicy, gdyz sq one
znane wiekszosci spoteczeristwa, a w szczegdlnosci podmiotowym trudnigcym sie w wyko-
nywaniu czynnosci jak niniejsze zamoéwienie.

Podobnie Izba ocenifa instrukcje: pierwszej pomocy udzielanej pracownikowi w razie np.
zranienia sie, zasady stosowania Srodkéw odziezy ochronnej dla pracownikéw wykonawcy,
itp. Brak jest jakichkolwiek obiektywnych przestanek wskazujacych na fakt iz sposéb poste-
powania wykonawcy wedtug tych instrukcji jest nowatorski i zawiera dane umozliwiajace
temu wykonawcy wyjatkowo korzystny sposéb wykonania przedmiotu zaméwienia.
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6. Sygn. akt: KIO 100/12, Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2012 r.

Skoro wiec zamawiajacy moze z woli ustawodawcy, ograniczy¢ dostep do informagji za-
wartych w ofercie tylko w ustawowo okreslonych przypadkach, to aby méc skorzysta z tego
uprawnienia zgodnie z ustawa, musi on uprzednio stwierdzi¢, ze zaistniaty okolicznosci od-
powiadajace przypadkom okreslonym w ustawie. Jego obowiazkiem jest w szczeg6lnosci
zbadanie czy informacje objete przez wykonawce zastrzezeniem zakazu ich udostepniania
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i u.z.n.k.

Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrze-
zenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastapito w sposéb uprawniony. Brak wyjasnien lub udzie-
lenie zbyt ogdlnikowych wyjasniei winno wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrze-
zenia. Wykonawca, ktéry zamierza zastrzec czes$¢ oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa wi-
nien w zakresie niezbednym i uzasadnionym przepisami prawa, wskaza¢ wiadomosci majace
zosta¢ poufnymi, a nastepnie na wezwanie Zamawiajacego w sposob petny i precyzyjny od-
nies¢ sie do kazdego zastrzezonego dokumentu lub do jego utajnionej czesci. Te wyjasnienia
winny by¢ na tyle petne, aby umozliwi¢ zaréwno zamawiajacemu, jak i organowi rozpatruja-
cemu ewentualne odwofanie w tym zakresie, odniesienie sie do zastrzezonych informagiji.
Zasada jawnosci jest podstawowa zasadg zamoéwieri publicznych i wyjatki od niej powinny
by¢ interpretowane w sposéb scisty i winny by¢ odpowiednio uzasadnione.

7. Sygn. akt: KIO 385/12, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2012 r.

Podkreslit [przystepujacy — przyp. red.] niestandardowos¢ przedstawionych schematéw,
jako zawierajacych rozwiazania niewystepujace powszechnie i pozwalajace osiagna¢ przewa-
ge technologiczna nad konkurencja. Uczestnik podat przyktadowo, ze ustalenie punktacji
w przypadku rusztu — ilos¢ stref powietrza pierwotnego (kryterium oceny ofert punkt 2)a.2.1),
nastapi na podstawie potwierdzenia zawartego w tabeli, ktéra jest czescig jawna, natomiast
spos6b rozmieszczenia stref powietrza zawarty jest w czesci niejawne;j. (...)

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06 (M. Prawny
2007/7/342) orzekt, ze tajemnica przedsiebiorstwa sa nieujawnione do wiadomosci publicz-
nej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajace wartos¢ go-
spodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Fakt, ze informacje dotyczace poszczegdlnych elementéw urzadzenia sa jawne nie
decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.

W ocenie Izby zastuguje na uwzglednienie stanowisko uczestnika postepowania, ze infor-
macje przekazywane w toku postepowania o wydanie decyzji administracyjnych, itp. nie
stanowig udostepnienia informacji do ogélnej wiadomosci. Wojewddzki Sad Administracyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r., sygn. akt VI SA/Wa 1010/05 (Lex
nr 191305) orzeki, ze ujawnienie stronie prawa wgladu do akt obejmujacych tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowi jeszcze ujawnienia informacji w niej zawartych do publicznej
wiadomosci (...). Rzecza organu administracji publicznej jest zweryfikowa¢ postepowanie
strony tak, aby mogty by¢ zrealizowane podstawowe zasady postepowania wyrazone w art. 8
i 10 Kpa (...).

8. Sygn. akt: KIO 457/12, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2012 r.

(...) w badanym stanie faktycznym w czesci zwiazanej z pisemnymi zobowiazaniami innych
podmiotéw do oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzy-
stania z nich przy wykonaniu zaméwienia, zostaly spetnione przestanki wymagane do uznania
tych informagji za tajemnice przedsiebiorstwa.

[zba wskazuje, ze wbrew przypuszczeniom odwotujacego, tres¢ zobowiazarn innych pod-
miotéw w zakresie oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych zasob6éw na okres ko-
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rzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, nie ma charakteru ogélnego, ktéry jest jedynie
powieleniem tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, a zawierajg informacje o charakterze organi-
zacyjnym, ktére moga by¢ uznane za takie, ktére stanowia tajemnice przedsiebiorstwa i win-
ny podlega¢ ochronie. Niewatpliwie ujawnienie tego rodzaju informacji mogtoby narazi¢
wykonawcéw na poniesienie szkody. Z charakteru informacji zawartych w tresci zobowiazan
innych podmiotéw wynika réwniez, ze nie posiadaja one waloru informacji powszechnie
dostepnych. Wyjasnienia wykonawcéw a takze sposéb zabezpieczenia informacji we wnio-
skach wskazuje, ze podjeto wiasciwe kroki w celu zachowania tych informacji w poufnosci.
Tym samym Izba uznafa, ze w przedmiotowym przypadku zaistniaty wszystkie przestanki
niezbedne do objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w pisemnych zobo-
wiazaniach innych podmiotéw do oddania wykonawcom do dyspozycji niezbednych zaso-
béw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Wobec powyzszego Izba
stwierdzifa, ze zarzuty zawarte w odwotaniu w tym zakresie nie potwierdzity sie.

W zakresie pozostatych informacji objetych przez A, B i C tajemnicg przedsiebiorstwa Izba,
biorac pod uwage stan faktyczny ustalony w toku rozprawy stwierdzita, ze zarzuty podniesio-
ne przez D zastuguja na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do informacji zawartych w wykazach wykonanych
zaméwien oraz w dokumentach potwierdzajacych nalezyte wykonanie zaméwien. Przede
wszystkim wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy ujawniajac informacje zawarte we wniosku B -
w zwiazku z wyjasnieniami tego wykonawcy - winien byt réwniez ujawni¢ informacje zwia-
zane z realizacja powyzszego zaméwienia, ktére zostaty zawarte w wykazie wykonanych za-
moéwien (str. 237-238 wniosku). Wyjasnienia zamawiajacego, ztozone na rozprawie, w kto-
rych wskazywat, Zze nie mégt odtajni¢ powyzszych informacji w wykazie zaméwien z uwagi
na trudnosci organizacyjne, nalezy uzna¢ za bfedne, gdyz zamawiajacy udostepniajac po-
szczeg6lnym wykonawcom te informacje, ktére nie maja charakteru tajemnicy, mogt skutecz-
nie i prawidfowo zabezpieczy¢ pozostate informacje chociazby poprzez ich pominiecie lub
tez zakrycie. W omawianej kwestii na poparcie zastuguje stanowisko odwotujacego, ktéry
podnosit, ze w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa ochrona sa objete poszczegélne informa-
cje znajdujace sie nawet w wielu dokumentach, a nie okreslone dokumenty. Tym samym
zamawiajacy winien byt ujawni¢ zawarte w wykazie zaméwien informacje zwiazane z reali-
zacjg zamoéwier wykonywanych na rzecz X oraz Y.

Nie spos6b réwniez uzna¢, ze informacja zwiazana w realizacja zaméwienia na rzecz (...)
Bank S.A. z siedzibg w W. zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa,
gdyz z przedifozonego przez D na rozprawie wyciagu z oferty B - ztozonej w postepowaniu
na wykonanie ustugi budowy kompleksowej infrastruktury przetwarzania i analizy danych
przestrzennych wspierajacej dziatalno$¢ Z — wynika jasno, ze informacja zostafa ujawniona do
wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego w tym przypadku nie zostaly spetnione wszystkie
przestanki zawarte w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pozwalaja-
ce na zastrzezenie tej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

9. Sygn. akt: KIO 2683/11, Wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2012 r.

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz celem formutowania i precyzowania warunkéw udziatu
w postepowaniu odnoszacych sie do wiedzy i doswiadczenia w ramach postepowania prowa-
dzonego w trybie przetargu ograniczonego jest umozliwienie skfadania ofert jedynie wyko-
nawcom zdolnym do realizacji przedmiotu zaméwienia w sposdéb profesjonalny i gwarantuja-
cy wydatkowanie srodkéw publicznych zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie o finan-
sach publicznych, tj. w sposéb celowy i oszczedny — gwarantujacy zasady uzyskiwania najlep-
szych efektéw z danych naktadéw i w sposéb umozliwiajacy terminowa realizacje zadan.
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Tym samym nie tylko precyzowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, ale réwniez dokonywanie oceny ich spefnienia winno uwzglednia¢ cel jaki
maja spetni¢ te dwie czynnosci, tj. umozliwi¢ powierzenie realizacji przedmiotu zaméwienia
wykonawcy zdolnemu do nalezytego wywiazania sie z obowiazkéw natozonych przez Zama-
wiajacego w tresci umowy, ktérej zawarcie stanowi cel postepowania o udzielenie zaméwie-
nia.

W ocenie Izby kompleksowe wzniesienie budynku, ktérego zakres obejmuje roboty bu-
dowlane odpowiadajace swoim rodzajem robotom wchodzacym w sktad robét stanowigcych
przedmiot zamoéwienia stanowi, niezaleznie od nazwy zadania i jego celu, zakres pozwalaja-
cy na uznanie, iz inwestycja taka odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia.
Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz realizacja robét budowlanych obejmujaca kompleksowe
wzniesienie budynku stanowi czynno$¢ o znacznie wiekszym stopniu skomplikowania niz
czynnos$¢ obejmujaca termomodernizacje istniejacego obiektu budowlanego. Zatem, przy
uwzglednieniu tresci warunku, za pozbawione podstaw nalezy uzna¢ ograniczenie w ramach
oceny spetnienia warunkéw jedynie do robét tozsamych ze wzgledu na nazwe i charakter,
jezeli Zamawiajacy w ogloszeniu o zamoéwieniu szczegdtowo opisat zakres prac sktadajacych
sie na przedmiot zamoéwienia i odniést postawiony warunek do tego przedmiotu.

10. Sygn. akt: KIO 269/12, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2012 r.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze opisywane przez zamawiajacego doswiadcze-
nie ktérym miat sie legitymowac wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, polega-
jace na wykonaniu nie mniej niz 2 inwestycji budowlanych obejmujacych wykonanie budyn-
kow uzytecznosci publicznej np. szkota, o kubaturze min. 15.000 m3 jest na gruncie ustawy
Pzp doswiadczeniem w wykonaniu robét budowlanych. Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie
wymagato zatem dokonania interpretacji przepisu § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. zdnia 31 grudnia 2009 r.) [Dz. U. Nr 226, poz. 1817 — przyp. red.], zgodnie z kt6rym
wykonawcy w przypadku wykazywania doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych
zobowiazani s ztozy¢ dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoniczone. W drugiej kolejnosci dostrzec nalezy,
ze sformutowanie uzyte w § 1 ust. 1 pkt 2 przywolywanego rozporzadzenia prowadzi do
wniosku, iz wykonawca ma obowiazek zfozy¢ dokumenty, ktére maja dowodzi¢ faktu prawid-
towego ukonczenia i wykonania robé6t zgodnie z zasadami sztuki budowlanej. Ustawodawca
w przypadku robét budowlanych (odmiennie niz w przypadku ustug i dostaw o charakterze
ciagtym i okresowym) nie pozwala wiec na wykazywanie sie do$wiadczeniem w robotach
trwajacych, a tylko takich ktére zostaty ukoriczone. Z przepisu tego wynika réwniez, ze przed-
miotem dowodzenia jest jedynie prawidtowe ukoriczenie takiego zakresu rob6t, ktéry wynika
z tredci taczacego strony podstawowego stosunku zobowigzaniowego. W pojeciu tym nie
miesci sie natomiast réwniez konieczno$¢ udowodnienia, iz usunieto wszystkie wady ujaw-
nione w okresie gwarancji i rekojmi. Odbior robét jest czynnoscia, skutkujaca przejsciem
wszystkich ciezaréw i korzysci oraz niebezpieczenstwa przypadkowej utraty lub uszkodzenia
przedmiotu odbioru na inwestora. Jest wyrazem akceptacji przez inwestora wykonanego
przez wykonawce zasadniczego zakresu rob6t. Od tej daty liczy sie terminy rekojmi i prze-
dawnienia roszczei. Z omawianych wzgledéw za dokument potwierdzajacy prawidfowe
ukonczenie rob6t w orzecznictwie Izby i w pismiennictwie powszechnie uznaje si¢ rowniez
podpisany przez strony protok6t odbioru robét. Przyjecie pogladu jakoby za prawidfowo
ukoriczone i wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej mozna byto uzna¢ jedynie
takie roboty budowlane, w stosunku do ktérych nie ujawnity sie w okresie gwarancji i rekojmi
jakiekolwiek usterki oznaczatoby konieczno$¢ oczekiwania na zakorczenie uptywu wielolet-
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niego okresu gwarancji i rekojmi. Uniemozliwiatoby wykonawcom wykazywanie sie doswiad-
czeniem w wykonaniu robét budowlanych juz dawno zakonczonych. Oznaczatoby takze
zaprzeczenie utrwalonej w orzecznictwie Izby praktyce uznawania protokofu odbioru robét
za dokument potwierdzajacy ich prawidtowe ukornczenie.

W tej sytuacji fakt wystapienia w trakcie eksploatacji obiektéw w L. i J. usterek, ktére zo-
staly usuniete w ramach gwarancji nie Swiadczyt o tym, ze ktérekolwiek z zamoéwien nie zo-
stato prawidtowo ukoriczone czy zrealizowane niezgodnie z zasadami sztuki budowlanej. Na
marginesie Izba wskazuje, ze gotostownym i nie popartym zadnym dowodem pozostato
twierdzenie przystepujacego przedstawione w trakcie rozprawy jakoby usterki, jakie pojawity
sie w okresie gwarancji byly liczne. Ponadto twierdzenie to pozostawafo w sprzecznosci z pis-
mem Urzedu Miasta L. z 9.01.2012 r., w ktérym usterki te w sposéb wyrazny okreslono
mianem ,drobnych”, ,nielicznych” i ktére usunieto ,niezwlocznie”.

11. Sygn. akt: KIO 408/12, Wyrok KIO z dnia 8 marca 2012 r.

Dokonujac oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy nieprawid-
towo uznat, ze przystepujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia gdyz na podstawie ztozonych dokumentéw nie mozna byto stwier-
dzi¢, ze roboty w zakresie rozbudowy sieci wodociggowo-kanalizacyjnej w strefie zurbanizo-
wanej t. dla dzielnicy C. i P. (poz. nr 2 Wykazu rob6t) zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone. W pierwszej kolejnoéci nalezy wskaza¢, iz za
dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie nie moze by¢ uznana Opinia referencyjna
z dnia 28 pazdziernika. 2009 r. Bezspornym jest, iz okres realizacji robét zostat okreslony od
27 sierpnia 2007 r. do 30 czerwca 2010 r., dlatego tez opinia wystawiona w trakcie realizacji
rob6t, przed ich ukofczeniem nie moze potwierdza¢, ze roboty te zostaty prawidtowo ukoi-
czone. Dla oceny tego dokumentu nie ma znaczenia fakt, ze potwierdza on juz zakres prac
w wielkosciach wymaganych przez zamawiajacego skoro roboty te nie zostaty ukoriczone,
a wiec nie mozna stwierdzi¢ czy prawidfowo ukoriczone jak wskazuje § 1 ust. 1 pkt 2 rozpo-
rzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r., w sprawie rodzaju dokumen-
tow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane [Dz. U. Nr 226, poz. 1817 — przyp. red.].

Art. 22 ust. 1 pkt 4

12. Sygn. akt: KIO 315/12, Wyrok KIO z dnia 23 lutego 2012 r.

Zamawiajacy postawit warunek w pkt 7.1.20 specyfikacji ztozenia wraz z oferta optacone;j
polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej
z przedmiotem zamoéwienia na kwote nie mniejsza niz 15.000.000 zt.

Odwotujacy dofaczyt do oferty m.in. Polise nr (...) na sume gwarancyjna 10.000.000,00
euro wraz z o$wiadczeniem ubezpieczyciela, tj. (...) SA Oddziat w Polsce, Zze termin zaptaty
sktadki dotyczacej tej polisy przypada na 31 marca 2012 r., a zatem na dzier zfozenia oferty
[30 stycznia 2012 r.] skladka nie byta wymagalna. Odwotujacy dotaczyt do oferty na stronach
3141 315 inne dokumenty niz optacona polisa: certyfikat i oSwiadczenie ubezpieczyciela, ze
termin platnosci sktadki dotyczacej tej polisy przypada na 31 marca 2012 r. i do tego dnia
sktadka ubezpieczeniowa nie jest wymagalna.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wykonawca [Dz. U. Nr 226, poz. 1817 —
przyp. red.] ma dotaczy¢ do oferty optacona polise, a w przypadku jej braku inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w okreslo-
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nym zakresie. Rowniez na podstawie art. 26 ust. 2c Pzp wykonawca moze przedstawi¢ —
w przypadku zaistnienia uzasadnionych przyczyn — inny dokument w zakresie sytuacji finan-
sowej i ekonomicznej. Dokument ten musi w wystarczajacy sposéb potwierdza¢ spetnianie
opisanego przez zamawiajacego warunku. W Swietle tych przepisow certyfikat (str. 314 oferty)
jest innym dokumentem potwierdzajacym posiadanie ubezpieczenia, a oswiadczenie (str.
315) jest umotywowaniem zaistnienia przy—czyny uzasadniajacej mozliwos¢ dotaczenia do
oferty innego dokumentu. W zwiazku z tym wykonawca wykazat spetnienie warunku doty-
czacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Mimo to zamawiajacy 3 lutego 2012 r. (znak
pisma (...)) wezwal odwotujacego do zfozenia wyjasnienia, czy na dzier skfadania ofert wy-
konawca posiada dowdd optacenia polisy ubezpieczeniowej lub inny dokument potwierdza-
jacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzo-
nej dziatalnosci oraz do uzupetnienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego doku-
mentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziafalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepis § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U.
Nr 226 poz. 1817) stanowi, ze zamawiajacy zada cyt. ,optaconej polisy, a w przypadku jej
braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwie-
nia”.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane sq skierowane przede
wszystkim do zamawiajacych, aby musieli oni ograniczy¢ wymagania dotaczania do oferty
dokumentéw znajdujacych sie w tym rozporzadzeniu. Przepisy § 1 ust. 1 tego rozporzadzenia
zawieraja zamkniety katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zada¢ w celu wykazania
spefnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Jednak prawodawca dopuscit w §
T ust. 1 pkt 10 przytaczanego rozporzadzenia, w przypadku braku optaconej polisy, mozli-
wos¢ zadania przez zamawiajacego innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej
z przedmiotem zaméwienia. Réwniez taka mozliwos¢, wykazania spetnienia postawionego
przez zamawiajacego warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, w przypadku
zaistnienia uzasadnionej przyczyny, jest okreslona w art. 26 ust. 2c Pzp.

Wiasnie ze wzgledu na mozliwos¢ wystapienia sytuacji czy dokumentéw nieprzewidzia-
nych w przytaczanym [rozporzadzeniu — przyp. red.] Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grud-
nia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w ustawie znajduje sie przepis art.
26 ust. 2c¢ Pzp. Przepis ten z kolei daje uprawnienie wykonawcom do ztozenia innych doku-
mentéw, ktére w wystarczajacy sposob potwierdzaja spetnianie opisanego przez zamawiaja-
cego warunku.

Wobec potwierdzenia w ofercie w wystarczajacy sposob spetnienia warunku przez wyko-
nawce, zamawiajacy nie mial prawa zada¢ uzupetnienia dokumentéw oferty na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp. W ocenie sktadu orzekajacego Izby bez znaczenia jest adnotacja podno-
szona przez zamawiajacego zawarta w certyfikacie cyt. ,Umowa ubezpieczenia potwierdzona
Polisa nr (...) stanowi jedyna podstawe odpowiedzialnosci”, gdyz dla zamawiajacego istotne
jest istnienie samej umowy ubezpieczenia, a nie jest wazny sposéb rozliczer miedzy ubezpie-
czonym i ubezpieczycielem. Potwierdzenie istnienia umowy ubezpieczenia zostalo zawarte
w zdaniu poprzednim certyfikatu, cyt. ,Niniejszy certyfikat stanowi potwierdzenie zawarcia
umowy ubezpieczenia potwierdzonej polisg nr (...)".
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Art. 22 ust. 4

13. Sygn. akt: KIO 33/12, Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2012 r.

Sprecyzowanie warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajacych z przepisu art. 22 ust. 1
pkt 1-4 pzp w postaci opisu oceny sposobu spefniania tych warunkéw — jest jedna z najwaz-
niejszych czynnoéci zamawiajacych, ktérzy zobowiazani sa do okredlenia tych warunkéw
w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani udzialem
w postepowaniu, jak i sami zamawiajacy dokonujac analizy spetniania tych warunkéw mogli
ja przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako zasada ,spefnia — nie
spetnia”). W oczywisty sposob warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez zamawiaja-
cych i wymagane przez nich dokumenty na ich potwierdzenie, wptywaja na krag wykonaw-
cow, ktéry moze sie ubiegaé o zaméwienie — zawezajac go w mniejszym lub wiekszym
stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wymaganiem przepisu art. 22 ust.
4 pzp wskazujacego na konieczno$¢ powiazania i proporcjonalnosci opisu sposobu dokonania
oceny spefniania tych warunkéw z przedmiotem zaméwienia. Na zamawiajacych ciazy przy
tym obowiazek zapewnienia by te warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie wykonaw-
cy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, nie naruszajac przy tym zasady
rownego traktowania wykonawcéw czy zasady uczciwej konkurencji. Jednoczesnie z uwagi
na obowiazujaca zasade pisemnosci, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz dokumenty zadane w tym celu musza zosta¢ w sposéb wyczer-
pujacy, jasny i precyzyjny opisane przez zamawiajacych w dokumentach postepowania udo-
stepnionych potencjalnym wykonawcom. Natomiast z uwagi na zasade réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu nalezy stosowac literalng wy-
ktadnie odpowiednich postanowieri s.i.w.z. lub ogloszenia o zamoéwieniu, co zapobiega ja-
kiejkolwiek uznaniowosci zamawiajacych na etapie oceny ich spetniania przez wykonawcéw,
ktorzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu. Wobec tego przy odczytywa-
niu znaczenia tych postanowien nalezy kierowac sie przede wszystkim zwyklym znaczeniem
stow, wyrazen i zwrotéw, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i sktadniowych
jezyka polskiego. Z drugiej strony nalezy odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach zama-
wiajacych, ktére nie znalazty wyrazu w formie pisemnej, niezaleznie od tego, czy warunki
w tej postaci obiektywnie nalezatoby uzna¢ za bardziej adekwatne do przedmiotu zamoéwie-
nia.

14. Sygn. akt: KIO 411/12, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r.

Warunki udziatu w postepowaniu sa konkretyzowane przez zamawiajacych w indywidual-
nych uwarunkowaniach danego postepowania i powinny by¢ zwiazane z przedmiotem zamo-
wienia oraz do niego proporcjonalne (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp). Na podstawie tresci ogfosze-
nia czy specyfikacji w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu nieograniczona liczba
podmiotéw decyduje czy ma wole i bedzie ubiegac sie o zamoéwienie (przetarg nieograniczo-
ny). Warunki udziatu w postepowaniu petnia tu szczegdlng role, bowiem to one zakreslaja
krag podmiotéw, ktére moga ubiegac sie o zamoéwienie. Okreslenie warunkéw na wstepnym
etapie postepowania ma na celu zapewnienie realizacji réwnego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wykonawca ma przy tym prawo dziata¢ w zaufaniu do zamawiajacego, iz w postawionym
warunku udziatu w postepowaniu odtworzyt swa wole co do doswiadczenia podmiotéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. (...)

Wobec konkretnego sformutowania warunku przez Zamawiajacego, nieuprawniony jest
przede wszystkim poglad, ze interpretacja tresci warunku powinna by¢ dokonywana poprzez
opis przedmiotu zaméwienia. Czym innym bowiem jest opis przedmiotu zaméwienia, do
ktérego wykonania zobowiaze sie wykonawca w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego



18 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czym innym zas warunki udziatu w po-
stepowaniu, ktére postawit Zamawiajacy w celu wytonienia wykonawcy przedmiotu zamé-
wienia. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca nie nafozyt na zamawiajacych obowiazku
formutowania warunku w taki sposéb, ktory w petni odzwierciedla przedmiot zamoéwienia —
ustawodawca pozostawil zamawiajacemu swobode w tym zakresie, stwierdzajac jedynie
w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ze postawione warunki musza by¢ zwiazane z przedmiotem za-
moéwienia i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

15. Sygn. akt: KIO 485/12, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2012 r.

(...) Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego winien
udzieli¢ zamoéwienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdol-
nosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedifozonych przez wykonawce wraz
z oferta dokumentéw Zadanych przez Zamawiajacego w celu potwierdzenia spefniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu i przez niego szczegbtowo okreslonych oraz dokumentéw
warunkujacych zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Ocena dokumentéw nastepuje w opar-
ciu o zamieszczony w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny
spefnienia warunkéw. Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zostaé
osiagniety ,wymagania” stawiane wykonawcom musza by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem
z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym
jest réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajacym sie o zaméwienie publiczne ciazy obo-
wiazek wykazania, ze spefnia on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest
z wymogami okre$lonymi SIWZ.

Art. 23 ust. 1

16. Sygn. akt: KIO 421/12, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.

Ponadto zgodnie z art. 3 pkt 12 Prawa Pocztowego operator publiczny to operator obowia-
zany do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych. Jednoczesnie z przepiséw Prawa
Pocztowego wynika przyznany Poczcie Polskiej status operatora publicznego i w konsekwen-
cji to Poczta Polska jest podmiotem uprawnionym do korzystania ze zwolnienia okreslonego
w art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz wskazane zwolnienie
ma charakter podmiotowo-przedmiotowy. Oznacza to, ze korzysta¢ z niego moga wyltacznie
okreslone podmioty (w tym przypadku Poczta Polska), a dodatkowo przyznawane jest ono
tylko w odniesieniu do niektérych ustug swiadczonych przez te podmioty. Jesli natomiast idzie
o zakres przedmiotowy zwolnienia, warto zauwazy¢, ze prawo pocztowe definiuje réwniez
katalog ustug nie bedacych ustugami pocztowymi (art. 2 ust. 2 ustawy o VAT). Wymienione
tam zostaly ustugi, ktore rzecz jasna z omawianego zwolnienia z opodatkowania od podatku
od towardéw i ustug korzysta¢ nie beda. Powyzsze w ocenie Izby pozwala stwierdzi¢, iz Od-
wotujacy byt uprawniony do takiego wyliczenia ceny oferty, ktére uwzglednia zastosowanie
przez Poczte Polska, jako jednego z konsorcjantéw zwolnienia z podatku VAT za $wiadczone
ustugi pocztowe. Jednoczesnie nie sposéb uzna¢, jak twierdzit zamawiajacy, ze zwolnienie,
z ktérego korzysta Poczta Polska w sposéb nieuprawniony rozciaga sie na innych cztonkéw
konsorcjum. Oczywistym jest, ze ze zwolnienia okreslonego w art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy
o VAT korzysta¢ bedzie w ramach $wiadczonych ustug pocztowych (wchodzacych w skfad
przedmiotu zamoéwienia) wyfacznie Poczta Polska. Nie sposéb zgodzi¢ sie réwniez z twier-
dzeniem zamawiajacego, iz dyspozycja art. 141 Pzp daje mu niczym nieograniczone prawo
zadania spetnienia $wiadczenia wedtug wtasnego wyboru od ktéregokolwiek z konsorcjantow
w Swietle idei konsorcjum. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, iz art. 23 ust. 1 Pzp
daje wykonawcom mozliwos¢ wspélnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, natomiast
zasada odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcéw dotyczy etapu realizacji kontraktu i nie



ZESZYT NR XII 19

moze, jako taka stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty konsorcjum na etapie oceny oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze solidarna odpowiedzialno$¢ wzgledem zamawiajacego nie powstaje
z mocy ustawy na etapie ubiegania sie o zamoéwienie. Reasumujac nalezato stwierdzi¢, iz
oferta odwotujacego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny. Izba wskazuje, iz zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze zastosowanie zwolnienia z podatku
VAT do ustug pocztowych w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy byto nieuzasad-
nione. Dodatkowo skoro jak stwierdzit na rozprawie zamawiajacy nie kwestionuje on zgod-
nosci tresci art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT z Dyrektywa o VAT to zastosowanie ma wprost
przepis ustawy o VAT w brzmieniu nadanym art. 43 ust. 1 pkt 17 ustawy o VAT, ktére odwo-
tujacy w sposéb uprawniony zastosowat.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8

17. Sygn. akt: KIO 2744/11, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2012 r.

W ocenie Izby brak jest na gruncie obowiazujacego prawa podstaw do przyjecia, ze mozna
wykonawce majacego siedzibe na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, ktérego cztonek zarzadu
ma miejsce zamieszkania w Niemczech od obowigzku zfozenia zaswiadczenia z niemieckie-
go Rejestru Skazanych i umozliwi¢ mu ztozenie oswiadczenia, czy tak jak chce tego odwotu-
jacy zadwiadczenia z polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Ustawodawca wprowadzajac ust.
2 § 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz forma, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane - Dz. U. Nr 226, poz.
1817 — przyp. red.] w spos6b bardzo racjonalny okreslit sposéb wykazywania braku podstaw
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy wobec cztonkéw zarzadu wykonawcy
polskiego majacych miejsce zamieszkania za granica RP. Nalezy bowiem wskaza¢, czym jest
miejsce zamieszkania. Jest to miejscowos¢, w ktérej dana osoba przebywa z zamiarem statego
pobytu, skoro tak, to z ta miejscowoscig wiaze sie jej gléwna aktywnos¢, a wiec rowniez
wzrasta prawdopodobieristwo popetnienia przestepstwa wiasnie na terenie panstwa, w kto-
rym znajduje sie miejsce zamieszkania tej osoby. Tym samym zasadne jest okreslenie, iz wy-
konawca dla takiej osoby wykazuje niekaralnos¢ w miejscu zamieszkania. Oczywistym jest, ze
nie oznacza to, iz osoba nie mogta popetnic przestepstwa w innym panstwie, np. nie zwiaza-
nym ani z siedziba wykonawcy, ani z jej miejscem zamieszkania, jednak ustawodawca tak
unijny jak i polski musiat wywazy¢ pomiedzy nadmiernym formalizmem postepowania (wy-
kazaniem, ze dana osoba nigdzie na $wiecie nie byfa karana za okreslone przestepstwa),
a umozliwieniem zamawiajacym zawarcia umowy o zamdwienie publiczne w postepowaniu
konkurencyjnym i prowadzonym w rozsadnym terminie. Z tych samych wzgledéw Izba przy
rozstrzyganiu, czy zaswiadczenie wydane przez Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci
w Bonn odpowiada zakresowi okreslonemu w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, wziefa pod uwage,
ze wylaczenia ujawnienia skazaih w Rejestrze Skazanych nie dotycza rodzaju przestepstw —
wszystkie skazania za czyny przestepne mieszczace sie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt. 8 ustawy
sa w niemieckim Rejestrze Skazanych ujawniane, nie ujawnia sie jedynie skazar o, postugujac
sie polska terminologia prawa karnego, mniejszej spotecznej szkodliwosci czynu. Zdaniem
Izby, jest oczywiste, iz w systemach prawnych poszczegélnych panstw beda wystepowaty
ro6znice, co do tego, co jest ujawniane w centralnych rejestrach stuzacych ewidencji skazan,
jednak takie r6znice nie musza stanowi¢ kazdorazowo o niemoznosci wykazania braku pod-
staw wykluczenia zaswiadczeniem wydawanym w konkretnym panstwie. § 2 ust. 2 rozporza-
dzenia postuguje sie pojeciem ,zaswiadczenia dotyczacego niekaralnodci os6b w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5- 8 ustawy) zatem dla ustalenia czy takie zaswiadczenie jest
w danym panstwie wydawane istotny jest katalog przestepstw okreslony w art. 24 ust. 1 pkt
5-8 ustawy, a nie wymiar karny czy sposéb karania. Jesli zaswiadczenie dotyczy tych czynéw
przestepnych, to brak jest podstaw do przyjecia, iz nie jest zaswiadczeniem, o ktérym mowa
w tym przepisie.



20 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

18. Sygn. akt: KIO 465/12, KIO 474/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamo-
wienia wyklucza sie spétki komandytowe oraz spétki komandytowo-akeyjne, ktérych komple-
mentariusza prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom os6b wykonujacych prace zarob-
kowa, przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciw-
ko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej
grupie albo zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowe-
go. W niniejszej sprawie komplementariuszem w spétce komandytowej jest spétka z ograni-
czona odpowiedzialnoscia, ktéra — jako osoba prawna — nie moze by¢ prawomocnie skazana
za wymienione przestepstwa, ktére moga by¢ popetnione wytacznie przez osoby fizyczne.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie znajduje wiec zastosowania. Bezpodstawne jest
réwniez zadanie przedtozenia zaswiadczen o niekaralnosci cztonkéw zarzadu spétki bedacej
komplementariuszem. Przestanka wykluczenia wykonawcy jest bowiem wytacznie prawo-
mocne skazanie komplementariusza, a nie cztonkéw zarzadu komplementariusza. Brak jest
jakichkolwiek podstaw do utozsamiania karalnosci komplementariusza z karalnoscia czfon-
kow jego organu zarzadzajacego.

19. Sygn. akt: KIO 492/12, KIO 494/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Ustawodawca ustalit, w odniesieniu do wykazania braku podstaw do wykluczenia, jedno-
lity termin wystawienia zaswiadczen potwierdzajacych niekaralno$¢ - wspélny dla wykonaw-
cow polskich i majacych siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz niezalezny
do kraju zamieszkania urzedujacego cztonka organu zarzadzajacego. Zaréwno § 2 ust. 1 pkt
5,jakii§ 2 ust. 2 i § 4 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw [rozporzadze-
nie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, ja-
kich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz forma, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane - Dz. U. Nr 226, poz. 1817 — przyp. red.] stanowia, ze zaswiadczenie takie winno
by¢ wystawione nie wczesdniej, niz 6 miesiecy przed uptywem terminu do sktadania wnioskow
albo sktadania ofert.

§ 2 ust. 2 oraz - znajdujacy zastosowanie w sprawie - § 4 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentéw nie statuuja wprost obowiazku przedstawienia dokumentu aktualnego
w mysl przepiséw parnstwa ich wystawienia. Natomiast w § 2 ust. T pkt 5 rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw dokumentéw ustalony zostat obowiazek przedstawienia aktualnego do-
kumentu w odniesieniu do wykonawcéw polskich, ktérych cztonkowie organu zarzadzajace-
g0 maja miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Nie budzi jednak watpliwosci 1zby, ze zaswiadczenie niewazne w mysl przepiséw prawa
hiszpanskiego lub zaswiadczenie, ktérego tres¢ jest nieaktualna, nie moze sta¢ sie podstawa
wykazania braku podstaw wykluczenia wykonawcy. Zaswiadczenie ma potwierdzac stan wy-
magany ustawa — niekaralno$¢ cztonka organu zarzadzajacego za przestepstwa okreslone
w art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp i stanowi dokument urzedowy wystawiony w okreslonym porzadku
prawnym.

Niewaznos$¢ zaswiadczenia lub brak aktualnosci ujawnionych w nim danych stanowia oko-
licznosci podlegajace wykazaniu w postepowaniu odwotawczym. Zgodnie z art. 190 ust. 1
Pzp ciezar dowodu spoczywat na odwotujacym, ktéry ze swoich twierdzei o niewaznosci
zadwiadczenia wywodzit skutek w postaci koniecznosci wykluczenia.
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Art. 24 ust. 2 pkt 2

20. Sygn. akt: KIO 2793/11, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 r.

Jak wskazano w tresci odwotania, co zreszta potwierdzit sam Przystepujacy, obowiazujace
przepisy ustawy Pzp nie przewiduja obowiazku wnoszenia wadium skfadanego w formie
pienieznej wylacznie przez wykonawce. Nie ma tez obowiazku, aby wadium wptacane prze-
lewem na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajacego bylo wptacane wytacznie z ra-
chunku bankowego wykonawcy, ktérego oferte wadium zabezpiecza. Art. 45 ust. 7 ustawy
Pzp wskazuje tylko na wptate wadium na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego.
Z kolei art. 45 ust. 3 ustawy Pzp reguluje kwestie wniesienia wadium w okreslonym terminie
nie wskazujac podmiotowo, ze wprost wykonawca ma ponosi¢ skutki finansowe wadium;
przepis ten wskazuje bezosobowo, iz ,wadium wnosi sie (...)".

21. Sygn. akt: KIO 150/12, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2012 r.

(...) zamawiajacy nie byt uprawniony do wykluczenia odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem na moment uptywu terminu sktadania ofert jego
oferta byfa zabezpieczona wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr (...) z dnia 14 grudnia 2011 r. Zdaniem Izby za oczywista omytke pisarska nalezy uzna¢
podanie w tresci gwarancji w nazwie przedmiotu zamoéwienia, obejmujacego biezace utrzy-
manie i pielegnacje zieleni na terenie miasta K. w latach 2012 — 2013 - rejon |, jako koficowej
daty $wiadczenia ustug roku 2913 (zamiast 2013). Analogicznie Izba ocenia podanie, jako
daty koricowej okresu obowiazywania gwarancji wadialnej, na co wskazuje uzycie stéw ,do”,
dnia 13.02.2011 r. (zamiast 2012). Oczywistym - w $wietle zasad do$wiadczenia zyciowego
- jest, iz data koficowa (w tym przypadku obowiazywania gwarancji ubezpieczeniowej) musi
by¢ poézniejsza, niz poczatkowa. Uwzgledniajac fakt, iz kwestionowana gwarancja wadialna
miafa stanowi¢ wadium w konkretnym postepowaniu (z tresci gwarancji wprost wynika jej cel
- ,gwarancja ubezpieczeniowa zapfaty wadium” stanowiaca ,zabezpieczenie zapfaty wa-
dium” przez odwotujacego na rzecz beneficjenta: miasta K. w postepowaniu, ktérego nazwa
takze jest podana) nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca przedktadat ja, aby zabezpie-
czy¢ zlozong przez siebie oferte wadium w celu skutecznego ubiegania sie o udzielenie za-
moéwienia, zatem wyfacznie jako omytke pisarska nalezy potraktowac¢ podanie roku 2011 jako
koricowego roku obowiazywania gwarancji. Odmienna ocena nie znajduje uzasadnienia ani
w tresci gwarangji, ani w okolicznosciach jej sporzadzenia i wniesienia, a takze sprzeciwiataby
sie zasadom logicznego rozumowania i do$wiadczenia zyciowego, w Swietle ktérych doku-
ment gwarancji ubezpieczeniowej zawierajacy konicowa date obowiazywania wczesniejsza,
niz data poczatkowa pozbawiony bytby sensu.

Art. 24 ust. 2 pkt 3

22, Sygn. akt: KIO 350/12, KIO 357/12, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2012 r.

W mysl art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawce,
ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania. Z przepisu tego wynika, ze czynno$¢ wykluczenia jest mozliwa w sytuacji, gdy
wystapia dwie wskazane w nim przestanki: po pierwsze kiedy wykonawca ztozy nieprawdzi-
we informacje i — po drugie — kiedy informacje te maja lub moga mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania. Obie te przestanki musza wystapi¢ kumulatywnie.

Przez wynik postepowania nalezy rozumie¢ — co do zasady — wybdr oferty najkorzystniej-
szej, niemniej jednak wptyw na ten wybér nie musi mie¢ charakteru bezposredniego, ale
takze posredni. W przedmiotowym przypadku o wyniku tym przesadza réwniez kwalifikacja
podmiotowa wykonawcéw i ustalenie kregu wykonawcéw zapraszanych do dalszego etapu
postepowania, albowiem to oferta jednego z nich zostanie uznana za najkorzystniejsza.
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23. Sygn. akt: KIO 491/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Nadto nalezy wskaza¢, ze dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp okredla sytuacje,
w ktorej wykonawca skfada nieprawdziwe informacje, majace lub moga mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga zatem ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wyko-
nawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, Zze ich ztozenie ma wptyw na
wynik postepowania. Wplyw ten nie moze by¢ jedynie hipotetyczny, co oznacza, ze podanie
nieprawdziwej informacji musi rzeczywiscie podwazy¢ ustalony przez zamawiajacego wynik
postepowania. Zdaniem Izby brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca podlega wyklu-
czeniu z udziatu w postepowaniu wowczas, gdy zawart nieprawdziwe informacje w jakichkol-
wiek innych dokumentach i oswiadczeniach, do ktérych zfozenia nie byt w ogéle zobowiaza-
ny. Nie ulega watpliwosci, ze nieprawdziwe informacje tylko wtedy moga stanowi¢ podstawe
wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy zawarte sa w dokumentach wymaganych przez
zamawiajacego. Nie kazda zatem nieprawdziwa informacja podana przez wykonawce skut-
kuje wykluczeniem tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu. (...) Zatem kwestionowanie
umoéw dzierzawy, ktoére nie dotycza zadan 17 -19 i ktérych zamawiajacy nie wymagat celem
potwierdzenia spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, pozostaje bez wptywu na usta-
lony przez zamawiajacego wybor wykonawcy. Nawet gdyby hipotetycznie przyja¢, ze umowa
dzierzawy z dnia 1.07.2008 roku, zafaczona do oferty wykonawcy (...) Sp. z 0.0. zawierataby
nieprawdziwe informacje, to z uwagi na okoliczno$¢, ze umowa ta nie byta dokumentem
wymaganym na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zadaniach,
objetych odwotaniem (17-19), okolicznos¢ podania nieprawdziwych informacji pozostawata-
by bez wptywu na wynik postepowania w tych zadaniach.

Art. 24 ust. 2 pkt 4

24, Sygn. akt: KIO 49/12, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 r.

Nalezy w tym miejscu wskazac¢ na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry wprost wskazu-
je, ze to na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu i to wykonawce obciazaja konsekwencje niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu polegajace na wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Innymi sfowy zatem zamawiajacy nie moze domniemywac wykazania
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, to wykonawca zobowiaza-
ny jest w sposéb zdefiniowany ustawa wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu. Obowiazkowi temu odpowiada jednak wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp konieczno$¢ prze-
prowadzenia przez zamawiajacego postepowania z zachowaniem zasady réwnego traktowa-
nia wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji. W praktyce oznacza to, iz zamawiajacy zobo-
wiazany jest wyjasni¢ wszelkie watpliwosci dotyczace ztozonych wraz z oferta dokumentéw
(o$wiadczen) w zakresie dotyczacym wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
nia (art. 26 ust. 4 Pzp), a takze w przypadku stwierdzenia, iz wykonawca w terminie nie
zlozyt wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp lub ztozyt wymagane dokumenty i oSwiadczenia, o ktérych owa w art. 25
ust. 1 Pzp zawierajace btedy, wezwac¢ go do ich ztozenia w wyznaczonym terminie (art. 26
ust. 3 Pzp).

25. Sygn. akt: KIO 346/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy wyklucza z postepowania wyko-
nawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Ocenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dokonywana jest nie
poézniej niz na dzien sktadania ofert/wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
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co wynika z tresci art. 26 ust. 2a i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Niezaleznie od szybkosci czyn-
nosci oceny ofert zamawiajacego, jej wyniki zawsze opieraja sie na stanie stwierdzonym
w dokumentach, wystawionych zasadniczo przed uptywem terminu skfadania ofert/wnio-
skow. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie jest mozliwe badanie aktualnosci dokumentéw
po terminie wyznaczonym jako dzier sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu, nawet w przypadku ich pézniejszego uzupetnienia. Ustawodawca nie
przewidziat procedury umozliwiajacej weryfikacje aktualnosci stanu stwierdzonego w doku-
mentach na dzier zakoriczenia oceny przez zamawiajacego i dokonywania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja warunkéw udziatu w postepowa-
niu i ich oceny zaktada koniecznos$¢ zbadania sytuacji podmiotu ubiegajacego sie o zaméwie-
nie wylacznie na dzief ztozenia oferty/wniosku i z wynikami tej oceny powiazane zostato
stwierdzenie braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.) i ewentualne skierowanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw (art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.).

Art. 25 ust. 1

26. Sygn. akt: KIO 2788/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Punktem odniesienia dla oceny, czy odwotujacy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu jest siwz (ogfoszenie), zatem w pierwszej kolejnosci niezbedne jest dla roz-
strzygniecia podnoszonych zarzutéw odwotanie sie do brzmienia siwz sporzadzonej przez
zamawiajacego w niniejszym postepowaniu. Wymaga zauwazenia, iz siwz jest dokumentem
o0 szczegblnym znaczeniu w postepowaniu o zaméwienie publiczne — z jednej strony wyzna-
cza wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia wymagania, ktére maja spetnic,
aby wykaza¢, ze spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, z drugiej zas — granice, w jakich
moze porusza¢ sie zamawiajacy dokonujac oceny spetniania przez wykonawce opisanych
w siwz warunkéw. Trzeba podkresli¢ zasadnicze reguty, ktérymi zobowiazany jest kierowac
sie zamawiajacy dokonujac oceny ofert. Przede wszystkim nie wolno mu ocenia¢ wykonaw-
cow w sposéb dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz wymagan, co
stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji, a takze zwiazanej z nimi zasady transparentnosci postepowania. Wy-
konawcy bioracy udziat w postepowaniu maja prawo oczekiwa¢, ze ich zdolno$¢ do realizacji
zamoéwienia bedzie weryfikowana wyfacznie na podstawie opisu sposobu oceny warunkéw
udziatu w postepowaniu wynikajacego z siwz (ogfoszenia o zamoéwieniu). Jednoczesnie nale-
zy wyrazi¢ poglad, iz zamawiajacy nie jest uprawniony, aby na etapie badania i oceny ofert
nadawac postanowieniom siwz, w tym opisowi oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. Nie jest dopuszczalne takze w toku bada-
nia ofert doprecyzowywanie przez zamawiajacego postanowieri siwz oraz formutowanie do-
datkowych wymagan w tresci siwz nie zawartych.

27. Sygn. akt: KIO 445/12, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.

Zgodnie z § 6 ust. 1T powotywanego rozporzadzenia, dokumenty sa sktadane w oryginale
lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania
elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Powyzsze unormowanie oznacza, iz mozliwe jest skfadanie przez wykonawcéw dokumentow
w formie pisemnej, jak réwniez w postaci kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem oraz
w postaci dokumentéw elektronicznych, przy spetnieniu okreslonych wymagan. W ocenie
Izby, nie ulega jednakze watpliwosci, iz w Swietle przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665 ze zm.), zachowanie formy pisemne;j
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nalezy ocenia¢, biorac pod uwage fakt, iz przedmiotowe przepisy stanowiag regulacje szcze-
g6lna w odniesieniu do art. 78 § 2 k.c. (B. Smykfa: Prawo bankowe. Komentarz.). Zas, zgod-
nie z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo bankowe, czynnosci bankowe dokonane w formie
elektronicznej spetniaja wymagania formy pisemnej. Skoro wiec, w $wietle art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo bankowe, prowadzenie rachunkéw bankowych stanowi czynnos$¢ bankowsa,
a wszelkie oswiadczenia woli zwiazane z dokonywaniem czynnosci bankowych moga by¢
sktadane w formie elektronicznej (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo bankowe), to nie ulega watpli-
wosci, iz informacja banku o stanie rachunku bankowego miesci sie w zakresie o$wiadczen
woli skfadanych w zwiazku z wykonywaniem czynnosci bankowych i dopuszczalne jest jej
przedstawienie w postaci elektronicznej, nie wymagajacej opatrzenia bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Przy
czym, elektroniczna postac tychze dokumentéw, z mocy wskazanych przepiséw, spetnia wy-
magania formy pisemnej.

28. Sygn. akt: KIO 485/12, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2012 r.

SIWZ i ogloszenie o zamoéwieniu powinny okreslac szczegbtowy sposoéb i wskazywac, we-
dtug jakich kryteriéw oceniana bedzie merytoryczna tres¢ oferty. Sa to dokumenty wiazace
dla wykonawcoéw, dlatego tez powinny one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych
dokumentéw nie moga stwarza¢ wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te
wiaza réwniez druga ze stron postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Zama-
wiajacego, ktéry dokonujac procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci
kierowac sie literalnym brzmieniem SIWZ oraz ogloszenia oraz zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu oferty, zarébwno w zakresie
podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyja¢ jednakowe kryteria oceny wynikajace
z SIWZ. Wykonawcy nie moga pozostawaé w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie
kierowat sie Zamawiajacy przy ocenie ztozonych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawia-
jacy wyznacza granice oceny ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia
i podczas dokonywania czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczy¢. Niedopuszczalna
jest wobec tego ocena oparta o intencje Zamawiajacego nie wyrazone wprost w SIWZ i ogto-
szeniu 0 zamoéwieniu.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

29. Sygn. akt: KIO 113/12, Wyrok KIO z dnia 16 lutego 2012 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ bowiem uwage, iz Zamawiajacy, okreslajac warunki
udziatu w postepowaniu, odnoszace sie do oséb, ktére maja realizowaé zaméwienie, w spo-
s6b nie budzacy watpliwosci, postawit wymogi w zakresie liczebnosci niezbednego personelu
i posiadanych uprawniel. Powyzsze determinuje ocene dokonywana w tym zakresie. Ozna-
cza to, iz tres¢ dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w po-
stepowaniu (wedtug wzoru zafacznika nr 7 i 8 do SIWZ) nalezy ocenia¢ w Swietle tak sformu-
towanego warunku. Po drugie, za niedopuszczalne nalezy uznac takie dziatanie Zamawiaja-
cego, ktory dokonuje rekonstrukgji tresci warunku przez pryzmat informacji, ktére objete sa
dokumentami skfadanymi na potrzeby potwierdzenia warunku udziatlu w postepowaniu.
Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, iz dorobek orzecznictwa Izby wskazuje, a poglad ten jest
aprobowany przez sktad orzekajacy w niniejszej sprawie, iz warunek udziatu w postepowaniu
musi by¢ sformufowany w sposéb jasny i nie budzacy watpliwosci, a dokumenty skfadane
w celu potwierdzenia okreslonego warunku stuza weryfikacji wymogéw, zawartych w tresci
tego warunku, wyartykutowanego w ogloszeniu o zaméwieniu i SIWZ, a stuzac ocenie spet-
niania warunku, przedstawiajg informacje niezbedne do dokonania przedmiotowej czynno-
$ci. Z powyzszego wynika oczywista prawidfowos¢, iz to tres¢ warunku udziatu w postepowa-
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niu determinuje tres¢ dokumentu, skfadanego na potwierdzenie spetniania okreslonego wa-
runku udziatu w postepowaniu, a nie odwrotnie.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, dokonujac oceny spetniania warun-
ku udziatu w postepowaniu, w zakresie potencjatu osobowego, ustalit tres¢ przedmiotowego
warunku w oparciu o zakres informacji, zadanych na potwierdzenie jego spetniania. Zabieg
ten, jak wskazano wyzej, jest nieprawidtowy i nie zastuguje na ochrone. Co wiecej, rekon-
strukcja przedmiotowego warunku, dokonywana na podstawie dokumentéw, zadanych na
potwierdzenie jego spetniania mimo, ze niedopuszczalna, nie mogtaby sie powies¢ i z tej
przyczyny, iz poza tym, ze Zamawiajacy oczekiwat w dokumentach sktadanych, w celu po-
twierdzenia spornego warunku, informacji na temat wyksztatcenia os6b zaproponowanych do
realizacji zamoéwienia, to nawet i na tym etapie nie wskazat, jakie wyksztatcenie, w ramach
niniejszego postepowania, uznaje za niezbedne. W tym wzgledzie Zamawiajacy ograniczyf sie
jedynie do bezkrytycznego przytoczenia § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
stréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226,
poz. 1817). Zatem, stwierdzi¢ nalezy, iz tre$¢ informacji, ktérych przedstawienia Zamawiaja-
cy wymagal w dokumentach, sktadanych w celu potwierdzenia spornego warunku udziatu
w postepowaniu, nie pozostaje w korelacji z trescia postawionego warunku, a wynika z tresci
rozporzadzenia. Ustalenie powyzszego, tym bardziej uzasadniania twierdzenie, iz warunek
udziatu w postepowaniu w przedmiocie wyksztatcenia nie zostat postawiony, a jego tres¢
zawiera jedynie postanowienie pkt 4.2.1 SIWZ.

W okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza to, iz brak informacji w ,Wykazie oséb”,
zlozonym przez Odwotujacego, na wezwanie Zamawiajacego, pozostaje bez wplywu na oce-
ne w przedmiocie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bowiem w zakresie wyksztat-
cenia warunku nie sprecyzowano. Ocena przedmiotowego dokumentu, w $wietle postano-
wiert pkt 4.2.1 SIWZ, prowadzi do wniosku, iz Odwotujacy wykazat spetnienie spornego
warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za uzasadniony.

30. Sygn. akt: KIO 514/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Referencje, ani inne dokumenty, na potwierdzenie realizacji zaméwien, nie muszg poda-
wac ich wartosci, ani nawet doktadnego opisu, poniewaz ich zadaniem - jest udokumentowa-
nie przez wykonawce skfadajacego oferte, nalezytego wywiazywania sie z realizacji uméw
o zakresie zblizonym do przedmiotu zaméwienia - w przetargach, w ktérych uczestniczyt
poprzednio, lub przy realizacji takich zaméwien na rzecz odbiorcéw niepolegajacych przepi-
som ustawy Pzp.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

31. Sygn. akt: KIO 416/12, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r.

Z przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy wyprowadzi¢ norme prawna, iz rola wy-
konawcy sktadajacego oferte jest wykazanie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budow-
lane spetniaja wymagania zamawiajacego. W celu potwierdzenia przedmiotowej okoliczno-
Sci, wykonawca zobowiazany jest, zgodnie ze wskazaniem zamawiajacego, przedstawic¢ sto-
sowne o$wiadczenie lub okreslony dokument. Nie wystarczy zatem, w sytuacji w ktérej za-
mawiajacy wskazuje na konieczno$¢ potwierdzenia okreslonej okolicznosci przy pomocy
wskazanego dokumentu, przeSwiadczenie wykonawcy czy nawet wiedza wykonawcy o danej
okolicznosci. Oznacza to, ze z dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia,ze oferowany
przedmiot zamoéwienia spefnia wymagania zamawiajacego, musi w sposéb nie budzacy wat-
pliwosci powyzsze wynikac. (...)
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Jakkolwiek wiec nalezy przyzna¢ racje Odwotujacemu, iz fakt, ze w tresci certyfikatu nie
wskazano wprost na ustugi, o ktérych mowa w SIWZ, nie moze rodzi¢ negatywnych konse-
kwencji dla wykonawcy, to nie oznacza to, iz wykonawca zwolniony jest od wykazania w spo-
s6b nie budzacy watpliwosci, ze zakres ustug objetych tym certyfikatem jest w istocie szerszy
od tego, na ktory wskazywataby jego literalna tres¢. Nie oznacza to takze, iz ciezar prowadze-
nia wyjasnien w tym przedmiocie spoczywa na Zamawiajacym. Co wiecej, jak wskazano
wyzej, wyjasnienia nie moga zastepowac zadanych dokumentéw. W ocenie Izby, nie byto
zadnych przeszkéd, aby Odwotujacy, na wezwanie Zamawiajacego, dla przyktadu przedsta-
wit zakres audytu dokonywanego przez jednostke certyfikujaca, ktory w efekcie byt podstawa
wydania spornego certyfikatu, potwierdzajacy, iz ustugi pralnicze, o ktérych mowa w certyfi-
kacie nalezy rozumie¢ w sposéb odmienny od wyniku wykfadni jezykowe;.

32. Sygn. akt: KIO 496/12, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2012 r.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy opisujac dokumenty, jakie wykonawcy
mieli ztozy¢ w celu potwierdzenia warunkéw przedmiotowych, dopuscit wariantowos¢. Wy-
konawcy mogli ztozy¢ wydruk internetowy ze strony producenta lub inny dokument potwier-
dzajacy spetnianie wymagan technicznych (dokumentacje techniczng). Jednoczesnie zama-
wiajacy nie okreslit, w przypadku ,innego dokumentu”, w jakiej ma by¢ formie, od kogo ma
pochodzi¢, itp. Tym samym nalezy uzna¢, Zze zamawiajacy powyzszym sformutowaniem do-
puscit kazdy dokument, z ktérego wynika¢ bedzie potwierdzenie spetniania warunkéw tech-
nicznych oferowanego notebooka.

Art. 26 ust. 2b

33. Sygn. akt: KIO 84/12, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2012 r.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego, aby mogfo by¢ uznane za dowéd potwierdzajacy dys-
ponowanie zasobami tego podmiotu, musi posiada¢ zaréwno stosowng tres¢, z ktérej bedzie
wynikato, ze podmiot ten zobowiazat sie do udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, jak i forme pisemna oraz dla swej
skutecznodci musi takze zosta¢ zlozone przez osobe/osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu trzeciego w powyzszym zakresie.

34. Sygn. akt: KIO 160/12, Wyrok KIO z dnia 8 lutego 2012 r.

Zamawiajacy w pkt 3 do postanowienia 8.1.2.1. specyfikacji oraz w analogicznym posta-
nowieniu ogloszenia sprecyzowal, jak nalezy potraktowa¢ w przedmiotowym postepowaniu
wykazywanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu z zastosowaniem regulacji art. 26
ust. 2 b ustawy, wymagajac by — w przypadku, gdy wykonawca polega na zasobach innych
podmiotéw przy wykazywaniu spetnienia warunku doswiadczenia, wykazat udziat tych pod-
miotow w wykonaniu zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze na gruncie przedmiotowego
postepowania, Zamawiajacy postanowit, iz charakter wymaganej wiedzy i do$wiadczenia,
niezbednych do prawidfowej realizacji zaméwienia wymaga w wykonaniu zaméwienia udzia-
tu podmiotu, ktéry taka wiedze i doswiadczenie przekazuje.

35. Sygn. akt: KIO 447/12, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r.

Analiza przedstawionych przez Odwotujacego wraz jego oferta dwdch dokumentéw, ktére
potwierdzaja oddanie Odwotujacemu do dyspozycji przez inne podmioty narzedzi bedacych
w dyspozycji tych podmiotéw, pozwala uzna¢, iz z dokumentéw tych nie wynika, aby pod-
mioty te mialy uczestniczy¢ w realizacji, cho¢by czesci, zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz
Zamawiajacy nie wykazal, aby z tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego, czy tez jakichkol-
wiek dokumentéw z nig ztozonych, wynikato, aby podmioty udostepniajace swoje narzedzia
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Odwotujacemu miaty w realizacji zamoéwienia bra¢ udziat. Czym innym jest bowiem udostep-
nienie wykonawcy narzedzi, a czym innym zobowiazanie sie do partycypacji w wykonaniu
zamdwienia. Z powotanych dwdch dokumentéw wynika jedynie wola udostepnienia Odwo-
tujacemu wskazanych w nich narzedzi. Tym samym za zbyt daleko idace i nie majace oparcia
w dokumentacji postepowania, nalezy uzna¢ przypuszczenia Zamawiajacego, iz podmioty te
beda uczestniczyty w realizacji przedmiotu zamoéwienia, tylko dlatego, ze narzedzia udostep-
niane Odwotujacemu sa narzedziami specjalistycznymi, a tym samym wymagajacymi obstugi
przez wykwalifikowana kadre. Dlatego tez, w ocenie Izby, Odwotujacy stusznie podnosit, ze
Zamawiajacy nie miaf podstaw ku temu, aby Zzada¢ od niego ztozenia odpisu z odpowiednie-
go rejestru oraz oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia odnoszacych sie do podmio-
tow udostepniajacych Odwotujacemu wiasne zasoby.

36. Sygn. akt: KIO 561/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢ powolywania sie przez wykonawce na
potencjat podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Mozliwos¢ dysponowania tym potencjatem przy realizacji zaméwienia powinna by¢ zama-
wiajacemu udowodniona przez wykonawce. Jako jeden, przyktadowy i szczegélny dowdd
potwierdzajacy powyzsze, ustawodawca we wskazanym przepisie przewidziat pisemne zobo-
wiazanie podmiotu trzeciego do oddania mu do dysponowania okreslonego rodzaju zaséb.
Powyzsze faktycznie oznacza, ze wykonawca mogtby postugiwac sie takze innego rodzaju
dowodami (np. zawarta umowa o wspdtpracy tych podmiotéw), jednakze przywotany
w przepisie ustawy szczegblny dowdd, najczesciej zreszta wykorzystywany w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ma zastrzezong takze wskazanym przepisem ustawy
forme. Ustawodawca wymaga, aby byfo to zobowiazanie sktadane w formie pisemnej. Skoro
wiec ustawodawca w przepisie ustawy Pzp zastrzegt okreslona forme dla tego dokumentu
powinna by¢ ona dotrzymana dla udowodnienia Zamawiajacemu dysponowania okreslonym
potencjatem podmiotu trzeciego i tym samym dla udowodnienia spetniania przez Odwotuja-
cego warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze skoro
forma ta zostala przewidziana w odniesieniu do jedynie przyktadowo wymienionego w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp dokumentu, innego rodzaju dokumentem bedzie kserokopia zobowia-
zania podmiotu trzeciego potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Taki
kierunek wykfadni wskazanego przepisu prowadzitby do wyktadni contra legem. Skoro bo-
wiem ustawodawca przewidziat dla konkretnego dokumentu jego forme (pisemna), niedo-
puszczalne jest twierdzenie, ze zmiana formy tego samego dokumentu (kopia potwierdzona
za zgodnos¢ z oryginatem) prowadzi do zmiany rodzaju dokumentu (stanowi o innym doku-
mencie).

Izba nie moze takze zgodzic sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze w odniesieniu do doku-
mentu zobowiazania podmiotu trzeciego maja zastosowanie reguty potwierdzania za zgod-
nos¢ z oryginatem przewidziane w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U Nr 226, poz. 1817).
Reguly te maja zastosowanie do dokumentéw, o ktérych mowa we wskazanym rozporzadze-
niu, tj. do dokumentéw podmiotowych, ktérych zamkniety katalog zostat okreslony w prze-
pisach tego wiasnie rozporzadzenia oraz w odniesieniu do dokumentéw przedmiotowych,
ktérych katalog o charakterze otwartym zostat okreslony takze przepisami tego rozporzadze-
nia. Tym samym tylko dokumenty, ktérych dotyczy wskazane rozporzadzenie moga byc
sktadane w formie kserokopii potwierdzanej za zgodnos¢ z oryginatem co do zasady przez
wykonawce. Zobowiazanie podmiotu trzeciego, jako szczegélny — jak wskazano — dokument
zostato przewidziane w przepisach samej ustawy. Ustawodawca zastrzegt ten szczegélny do-
kument przedkfadany takze na potwierdzanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale w spos6b wyjatkowy, w sytuacji, kiedy sam wykonawca nie jest w stanie wykazac¢ sie
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spefnianiem warunkéw podmiotowych samodzielnie i zmuszony jest skorzysta¢ z zasobéw
innego podmiotu, ktéry o zamoéwienie publiczne nie ubiega sie i zasadniczo nie podlega we-
ryfikacji przez Zamawiajacego. W takiej wyjatkowej sytuacji ustawodawca dopuszczajac
mozliwos¢ postugiwania sie potencjatem tego podmiotu trzeciego w przepisach samej ustawy
okredlit przyktadowy dokument, ktéry udowadnia postugiwanie sie tym potencjatem, przewi-
dujac jednoczesnie forme dla tego dokumentu. Z tej racji, ze postugiwanie sie potencjatem
podmiotu trzeciego stanowi wyjatek od generalnej zasady, ze to wykonawca musi wykaza¢
spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, wymogi zawarte w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
musza by¢ przestrzegane, a sam przepis powinien by¢ interpretowany scisle. Tym samym
zatem, skoro w przepisie ustawy Pzp (akt wyzszego rzedu) ustawodawca przewidziat szcze-
gbIng forme dla okreslonego dokumentu, nie odwotujac sie dodatkowo do reguty skfadania
dokumentéw przewidzianych w przepisach rozporzadzenia (akt nizszego rzedu), niedopusz-
czalne jest w tym zakresie stosowanie wykfadni rozszerzajacej, a nawet zmieniajacej norme
tego przepisu. Z tych tez wzgledéw zasadnym byto w ocenie Izby - wykluczenie Odwotuja-
cego z udziatu w postepowaniu z powodu nieudowodnienia spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Art. 26 ust. 3

37. Sygn. akt: KIO 350/12, KIO 357/12, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2012 r.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze dokumenty ztozone w wyniku uzupetnie-
nia moga powodowac przyznanie punktacji stuzacej do okreslenia listy wykonawcéw najlepie;
spetniajacych warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Powodowatoby to bowiem uprzy-
wilejowang sytuacje dla wzywanego wykonawcy, ktéry uzyskatby dodatkowy termin na zto-
zenie dokumentu powodujacego korzystng zmiane jego pofozenia w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia. Co prawda Izba zdaje sobie sprawe z tego, ze wykazanie spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu oraz ocena warunkéw pod wzgledem ich najlepszego spet-
niania dokonuje sie poprzez te same dokumenty, niemniej jednak nalezy dokonac rozréznie-
nia funkgji, dla ktérej dokument taki jest skfadany. W ocenie Izby funkcja ta jest zapobiezenie
wykluczeniu wykonawcy z postepowania, a nie wzmocnienie jego pozycji w postepowaniu.
Mozliwos¢ ztozenia w dodatkowym terminie dokumentu, dzieki ktéremu wykonawca otrzy-
ma kolejne punkty i zmieni swa pozycje w rankingu, godzi w sposéb razacy w zasade réwne-
go traktowania wykonawcéw i premiuje w sposéb nieuzasadniony wykonawce, ktéry w ter-
minie wyznaczonym na zfozenie wnioskéw nie ztozyt wszystkich wymaganych dokumentéw.
Z kolei wykonawcy, ktéry w sposéb rzetelny przygotowali i ztozyli kompletny wniosek takiej
mozliwosci sa pozbawieni. Zamawiajacy, chcac przeprowadzi¢ postepowanie w sposob za-
pewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw musiatby
bowiem wezwac wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w dialogu, do ztozenia jeszcze jednego wykazu w celu jego ponownej oceny. Takie dziatanie
pozbawione byfoby jednak podstawy prawnej. Brak jest bowiem mozliwosci wezwania wyko-
nawcy do ztozenia dokumentu, ktéry zostat ztozony wraz z wnioskiem.

38. Sygn. akt: KIO 379/12, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2012 r.

W konsekwenciji, jezeli wykonawca w ofercie nie wykaze, Zze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu (za pomoca dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Prawa zamé-
wieri publicznych), to przepis art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych nakfada na Zama-
wiajacego obowiazek wezwania wykonawcy do zfozenia o$wiadczen lub dokumentéw. Po-
glad, Ze Zamawiajacy ma obowiazek wezwac do uzupetnienia dokumentéw, bez wzgledu na
to, czy takich dokumentéw nie ztozono, czy tez ztozone dokumenty zawieraja bfedy badz nie
potwierdzaja one spefnienia warunkéw w postepowaniu (dokument niepotwierdzajacy spet-
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nienia warunkéw udziatu w postepowaniu mozna potraktowac jak nieztozenie dokumentu),
zostat juz ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.

39. Sygn. akt: KIO 416/12, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r.

Nie wystarczy zatem, w sytuacji w ktérej zamawiajacy wskazuje na koniecznos¢ potwier-
dzenia okreslonej okolicznosci przy pomocy wskazanego dokumentu, przeswiadczenie wyko-
nawcy czy nawet wiedza wykonawcy o danej okolicznoéci. Oznacza to, ze z dokumentéw
sktadanych w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia spefnia wymagania
zamawiajacego, musi w sposob nie budzacy watpliwosci powyzsze wynikac.

Obowiazek ten obcigza wykonawce. Co prawda, przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje
dla zamawiajacego obowiazek wezwania do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw,
w przypadku ich nieztozZenia, jednakze nie rodzi to po stronie zamawiajacego obowiazku
podejmowania dalszych (innych) czynnosci, ktére doprowadza w efekcie do potwierdzenia
przez wykonawce, iz oferowane dostawy, ustugi czy roboty budowlane spetniaja wymagania
zamawiajacego.

Z cata moca nalezy podkresli¢, iz obowiazek ztozenia dokumentéw, ktére potwierdzaja
okreslone okolicznosci, spoczywa na wykonawcy i to on musi dotozy¢ nalezytej starannosci,
aby temu obowiazkowi zado$¢uczyni¢, a przez to nie narazi¢ sie na negatywne konsekwen-
cje, czy to w postaci wykluczenia z postepowania, czy tez odrzucenia oferty. Zaniechanie
w tym zakresie obcigza wykonawce a nie zamawiajacego. Nie moze by¢ bowiem tak, iz wy-
konawca, ktory nie ztozyt okreslonych dokumentéw wraz z ofertg, na wezwanie zamawiaja-
cego dokonuje ich uzupetienia i oczekuje, Zze jednoznaczne potwierdzenie spetnianych
wymagan nastapi w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Takie dziatanie wykonawcy nie
korzysta z ochrony i nie jest objete dobrodziejstwem normy prawnej, zawartej w przepisie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp. (...)

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz postepowanie odwotawcze nie
stuzy uzupetnianiu dokumentéw, ktérych przediozenia na wezwanie Zamawiajacego, wyko-
nawca zaniechat.

40. Sygn. akt: KIO 438/12, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2012 r.

Zatem w wyniku badania dokumentéw oferty okazato sie, ze Odwotujacy nie wykazat
spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu, polegajacego na doswiadczeniu
w zrealizowaniu co najmniej dwéch zaméwien podobnych do przedmiotu zaméwienia. Tylko
bowiem jedno z dwéch zaméwien wykazu zataczonego do oferty spetnia kryteria sprecyzo-
wane w s.i.w.z.

Natomiast Zamawiajacy nieprawidtowo przyjat, ze wynik tego badania, w tym skorzystanie
z instytucji wezwania do wyjasniefi w trybie art. 26 ust. 4 pzp, zwalnia go z obowiazku we-
zwania Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw na potwier-
dzenie spetniania warunku udziatu. Instytucje przewidziane w tych przepisach sa zupetnie
niezalezne od siebie. Wydaje sie, ze Zamawiajacy opacznie zrozumial nastepujace stanowi-
sko wyrazone w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych pt. Prawo zaméwien publicznych
po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (dostepnej nadal w wersji elektronicznej na stronie
internetowej UZP): Na zamawiajacym ciazy obowiazek zadania uzupetnienia oswiadczen,
dokumentéw lub petnomocnictw, ale tylko wtedy gdy ich nie ztozono lub sytuacji w ktérych
zawieraja one btedy lub wady. Fakt, iz dokument lub o$wiadczenie jest ,niejasny” w swej
tresci, a wiec nie da sie stwierdzi¢, iz zawiera btad, daje podstawe do Zadania wyjasnieri od
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Obowiazek zadania uzupetnienia jest wyta-
czony, gdy pomimo ich uzupetfnienia zamawiajacy i tak zobowigzany bytby do odrzucenia
oferty lub do uniewaznienia postepowania. W przytoczonym fragmencie chodzi o to, Ze je-
zeli wystarczajace jest wyjasnienie tresci dokumentu, to nie nalezy wzywac do jego uzupet-
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nienia. Po uwzglednieniu udzielonych wyjasnierr moze okazac sie bowiem, Ze jest on prawid-
towy, to znaczy potwierdza stan wymagany przez zamawiajacego. W ostatnim zdaniu przy-
pomniano jednak, ze odstapienie od stosowania procedury z art. 26 ust. 3 pzp uzasadnia
wylacznie mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry miatby by¢ wezwany, albo ko-
nieczno$¢ uniewaznienia catego postepowania.

Oczywiscie btedna jest rowniez interpretacja Zamawiajacego w zakresie rozumienia btedu,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 pzp. Ztozenie dokumentu zawierajacego btad obejmuje réw-
niez stan faktyczny, w ktérym dokument ten nie jest co prawda dotkniety wadami formalnymi
(np. niepodpisany, nieczytelny, ztozony w kopii niepotwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem),
ale jego tres¢ nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Taki btad meryto-
ryczny nalezy zatem ustali¢ przez poréwnanie stanu, ktéry miat by¢ potwierdzony na mocy
postanowier ogloszenia lub s.i.w.z., z tym, co wynika z tresci. W niniejszej sprawie okazato
sie, ze ztozony wykaz jest wadliwy przez to, ze nie potwierdza spefniania warunku udziatu
w postepowaniu, przy czym bfad dotyczyt jednego z dwéch zamoéwiert w nim ujetych. Zama-
wiajacy winien zatem wezwac¢ do uzupetnienia dokumentu btednego w tym zakresie, umoz-
liwiajac Odwotujacemu usuniecie tej wady przez przedstawienie wykazu zrealizowanych ro-
b6t budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie, ktéry po-
twierdzi spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na dzien skfadania ofert.

41. Sygn. akt: KIO 465/12, KIO 474/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Odnoszac sie kolejno do podanych przez Zamawiajacego przyczyn wykluczenia Odwotu-
jacego i odrzucenia jego oferty (ktére Izba uznata za niezasadne), po pierwsze nalezy stwier-
dzi¢ brak podstaw do uznania, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu ze wzgledu na fakt, ze
czynnosci podjete w jego imieniu przez pana Pawfa B., byly nieskuteczne, gdyz nie byt on
osoba umocowana do reprezentowania wykonawcy. Bezsporne jest, ze pefnomocnictwo
ztozone w dniu 21 grudnia 2011 r. wygasto z dniem 31 grudnia 2011 r. (pefnomocnictwo to
zostato ztozone na wezwanie Zamawiajacego, ze wzgledu na wskazanie w petnomocnictwie
zataczonym do oferty bfednej daty koicowej jego obowiazywania, tj. 31 lutego 2011 r.).
Bezsporne réwniez jest, ze pan Pawet B., sktadajac w imieniu wykonawcy o$wiadczenia wo-
li i wiedzy po wygasnieciu pierwotnego petnomocnictwa (w tym o$wiadczenie z 25 stycznia
2012 r. o przedfuzeniu terminu zwiazania oferta), nie wylegitymowat sie nowym pefnomoc-
nictwem. Nie jest to jednak tozsame z brakiem umocowania.

W tych okolicznosciach Zamawiajacy miat obowiazek, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwac wykonawce do zlozenia pefnomocnictwa. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku o sygn. akt KIO 2754/11, omawiany przepis znajduje zastosowanie do catego po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia i nie ma przy tym znaczenia, czy brak w zakresie pet-
nomocnictwa wystepuje przy pierwszej, czy kolejnej czynnosci podejmowanej przez wyko-
nawce w postepowaniu.

Zaniechania wezwania do ztozenia petnomocnictwa nie usprawiedliwia fakt, ze wykonaw-
ca byt juz raz wezwany (w dniu 12 grudnia 2011 r.) do uzupetnienia brakéw w tym zakresie.
Naruszeniem przyjmowanego w orzecznictwie zakazu wielokrotnego stosowania procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bytoby ponowne wezwanie do ztozenia petnomocni-
ctwa, w sytuacji jego nieztozenia (lub ztozenia nieprawidfowego dokumentu), mimo otrzyma-
nego juz wezwania. Tymczasem w niniejszej sprawie, w odpowiedzi na wezwanie z 12
grudnia 2011 r., wykonawca ztozyt prawidfowe petnomocnictwo, nalezycie wykazujac umo-
cowanie osoby sktadajacej oferte. Nastepnie, w toku postepowania (po dniu 31 grudnia 2011
r.), pojawifa sie koniecznos¢ podejmowania dodatkowych czynnosci i wykazania umocowa-
nia do ich dokonania. Jesli umocowanie to nie zostato wykazane, Zamawiajacy miat obowia-
zek wezwa¢ wykonawce do zlozenia petfnomocnictwa. Wezwania takiego nie mozna trakto-
wacé jako powtdrne, bytoby to bowiem pierwsze wezwanie do wykazania umocowania do
dziatania w imieniu wykonawcy na dalszym etapie postepowania.
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Art. 26 ust. 4

42, Sygn. akt: KIO 40/12, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy obowiazkiem zamawiajacego jest wezwanie do wyjasnier
dotyczacych zlozonych dokumentéw. O istnieniu takiego obowiazku $wiadczy dobitnie uzyte
przez ustawodawce pojecie ,wzywa”, gdyby ustawodawca jedynie nadal zamawiajacemu
prawo do wyjasniania dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
to postuzytby sie pojeciem ,moze wezwac”. W ocenie Izby przepis ten ma na celu zapewnie-
nie wykonawcom mozliwosci ustosunkowania sie do stanowiska zamawiajacego w zakresie
oceny ztozonych przez nich o$wiadczen lub dokumentéw, przed podjeciem przez zamawia-
jacego decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu wykonawcy czy odrzuceniu
oferty. Przepis ten jest zwiazany z art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz jego celem jest umozliwienie
wykonawcom dalszego udziatu w postepowaniu bez koniecznosci wszczynania postepowarni
odwotawczych. Zamawiajacy powinien w ocenie Izby, korzysta¢ z niego zaréwno w sytuacji
watpliwosci, co do ztozonych przez wykonawcéw oswiadczen lub dokumentdéw, jak i w sytu-
acji, gdy sam takich watpliwosci nie ma, ale zwrécenie sie o wyjasnienia umozliwi usuniecie
ewentualnego sporu pomiedzy stronami. Nalezy réwniez podkresli¢ to, ze zamawiajacy ma
mozliwos¢ weryfikowania informacji podanych przez wykonawcéw, w tym poprzez zwréce-
nie sie do inwestora z prosba o informacje, jednakze dla zapewnienia réwnego traktowania
wykonawcéw powinien umozliwi¢ odwotujacemu ustosunkowanie sie do uzyskanych infor-
magji dotyczacych ztozonych przez odwotujacego oswiadczen. W przeciwieristwie bowiem
do mozliwosci zamawiajacego zasiegania informacji u innych podmiotéw procedura wyjas-
nied dokumentéw jest uregulowana w siwz i nalezy do obowiazkéw zamawiajacego. Oczy-
wistym jest, ze nie moze to prowadzi¢ do uzupetnienia ztozonego wykazu, czy zastapienia
podwazonego doswiadczenia innym spefniajacym wymagania, ale uzyskanie wiedzy o tym
jaka rzeczywista funkcje sprawowaty poszczegblne osoby i z czego to jest wywodzone nie
prowadzi do niedozwolonego uzupetnienia oswiadczen lub dokumentdw.

Art. 29 ust. 1

43. Sygn. akt: KIO 141/12, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2012 r.

Zarzut Nr 3 odwotania, Izba uznata za zasadny.

Zamawiajacy w § 6 ust. 3 i § 9 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy (IPU) wskazat, Zze przewiduje
mozliwos¢ odstapienia od umowy w przypadku przerwy w Swiadczeniu ustug lub nienalezy-
tego Swiadczenia ustug przez okreslong liczbe dni. Zamawiajacy nie okreslit liczby dni, po
ktérych moze odstapi¢ od umowy, pozostawiajac miejsce na wpisanie okreslonej wartosci.

W ocenie Izby Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony, powyzsza mozliwos¢ pozostawia do
rozstrzygniecia po wyborze oferty najkorzystniejszej, na etapie podpisywania umowy.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy, kwestie ustalenia terminu, po ktérym Zamawiajacy
bedzie mégt odstapi¢ od umowy wchodza w zakres oceny ryzyka i kosztéw z tym zwiazanych.
Ponadto w przypadku braku porozumienia stron, Zamawiajacy moze, teoretycznie z wyko-
nawca, ktory ztozyt oferte korzystnie ekonomiczng, nie podpisa¢ umowy, z uwagi na rozbiez-
ne stanowisko stron, co do okreslenia kwestionowanego terminu. Zdaniem Izby, kazdy z wy-
konawcéw winien zna¢ ryzyko i dlatego tez Zamawiajacy zobowiazany jest do dokonania
modyfikacji tresci wzoru umowy (IPU) poprzez wskazanie terminu, ktérego wypetnienie
skutkowa¢ bedzie rozwigzaniem umowy.

44, Sygn. akt: KIO 334/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Whrew twierdzeniom odwotujacego zamawiajacy nie jest zobowiazany do tego, aby w tre-
Sci specyfikacji wskazywa¢ przyczyny, dla ktérych wymaga rozwiazai niestandardowych.
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Wystarczajace jest, ze uzasadnienie takie rzeczywiscie istnieje i w sposob przekonujacy oraz
umotywowany zostanie przedstawione w toku rozprawy.

45. Sygn. akt: KIO 436/12, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2012 r.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu przyjal zasade, ze nie bedzie prowadzit
zakupu na swoja rzecz biletomatéw dostarczanych w ramach przedmiotowego zaméwienia.
Przedmiotu zaméwienia nie stanowi zatem standardowa dostawa okreslonych urzadzer ocze-
kiwanych przez Zamawiajacego do zakupu biletéw. Zakres wynagrodzenia umownego wy-
znaczony zostal tutaj poprzez okreslenie procentowej prowizji naliczonej od miesiecznych
wplywéw netto uzyskanych ze sprzedazy biletéw z biletomatéw. Ryzyko wykonawcy z punk-
tu widzenia przyjetego w SIWZ sposobu wynagradzania za realizacje zaméwienia w tym za-
kresie jest duze, biorac pod uwage okolicznoé¢, iz Zamawiajacy w tym przedmiocie przedsta-
wit wykonawcom jedynie okreslona, prognozowang kwote tych miesiecznych wplywéw ze
sprzedazy biletéw, ktéra nalezato przyja¢ do wyceny ceny ofertowej, co do ktérej to kwoty
Zamawiajacy zastrzegt, iz nie jest ona de facto wiazaca (Zamawiajacy nie ponosi odpowie-
dzialnoéci w przypadku nizszych wplywéw ze sprzedazy), nie przedstawiajac w tym zakresie
chocby podstaw przyjetych przy takiej wycenie dokonanej przez Zamawiajacego.

[zba nie kwestionuje takiego, przyjetego przez Zamawiajacego sposobu wynagradzania
wykonawcoéw z tytutu realizacji zaméwienia. Sposobu tego takze w odwotaniu nie kwestiono-
wat sam Odwotujacy, wskazujac jedynie na okreslony kontekst sytuacji, w ktérej Zamawiaja-
cy z jednej strony nie dokonuje w sposéb precyzyjny opisu przedmiotu zaméwienia, a z dru-
giej strony wprowadza okreslonego rodzaju wymogi co do sposobu realizacji zamoéwienia,
w tym krétkiego terminu wykonania zaméwienia, ktére przy przyjetym w SIWZ sposobie
wynagradzania za realizacje przedmiotu zamoéwienia uniemozliwiaja wykonawcy oceng ryzy-
ka.

Przywotane okolicznosci w ocenie Izby wskazuja na koniecznos¢ wprowadzenia okreslo-
nych zmian w SIWZ, ktére przede wszystkim doprowadza do sytuacji, w ktérej opis przed-
miotu zamoéwienia bedzie zgodny z art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp i zapewni w tym postepowa-
niu zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

46. Sygn. akt: KIO 526/12, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ jednoznaczny i wy-
czerpujacy. Tym samym nie moze pozostawia¢ zadnych watpliwosci badzZ tez dowolnosci
interpretacji wykonawcéw sktadajacych oferty w postepowaniu. Zdaniem Izby oczywistym
jest, ze zamawiajacy winien w spos6b jasny, klarowny i wyczerpujacy przekaza¢ wiedze o po-
siadanym systemie, urzadzeniach w celu ztozenia przez wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia oferty w prawidtowym ksztalcie, ktéra nie bedzie podlega¢ odrzu-
ceniu. Brak tego rodzaju informacji nalezy uzna¢ za zaniechanie zamawiajacego prowadzace
do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp. Konsekwencja naruszenia ww. przepiséw Pzp jest dokonanie przez zama-
wiajacego opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwa konkurencje co
wprost prowadzi do naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp.

Za chybiong nalezy uzna¢ argumentacje zamawiajacego, ktéry w rozpoznawanej kwestii
odwotywat sie do prawa wykonawcéw do uczestnictwa w wizji lokalnej, podczas ktorej wy-
konawca mdgt uzyska¢ niezbedne informacje na temat minimalnej funkcjonalnosci wymaga-
nych potaczen. W tym zakresie racje ma odwotujacy, ktéry zwracat uwage, ze uczestnictwo
w wizji lokalnej nie moze konwalidowa¢ btedéw zamawiajacego, polegajacych na niepetnym,
a tym samym niewystarczajacym opisie przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepo-
waniu. Zamawiajacy powinien dokona¢ wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia
w postepowaniu niezaleznie od uczestnictwa wykonawcy w wizji lokalnej.
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Art. 29 ust. 2

47. Sygn. akt: KIO 54/12, Wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2012 r.

Przechodzac do podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, Izba podziela podnoszone w pismiennictwie i orzecznictwie stanowisko, ze
zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia
uczciwa konkurencje, wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mog-
tby wptyna¢ na konkurencje na rynku. Dyspozycja art. 29 ust. 2 ustawy Pzp objete jest zaist-
nienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, tak wiec spetnienie dyspo-
zycji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Z drugiej strony zakaz opisywania przedmiotu zamdéwienia w spo-
sob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajacego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych. Oznacza
jedynie, iz zamawiajacy winien dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spet-
ni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia bez ograniczania dostepu
do niego.

48. Sygn. akt: KIO 318/12, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012 r.

(...) tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw naruszenia uczciwej konkurengji
w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia odnoszacych sie do kon-
kretnych postanowien siwz, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyro-
kowania w danej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy usta-
lony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania od-
wolawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza
skutki prawne. Tak samo zgodnie z og6lng zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art.
6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zer skutki praw-
ne.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujacym spoczywa ciezar udo-
wodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie udo-
wodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art.
29 ust. 2 Pzp stanowiace nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia konku-
rencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym two-
rzacym domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zaméwienia wi-
nien by¢ uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie
udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale przerzucenie ciezaru dowodzenia
okolicznosci przeciwnych na zamawiajacego. Jednakze w $wietle sformutowania powotywa-
nej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale pefnego udowodnienia na-
ruszenia konkurengji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystapienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos$ realnego stopnia prawdopodobieristwa jego wystapienia. Powyz-
sze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogoéle braku obowiazku
udowodnienia okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane prawdopodo-
biefistwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢ rzeczowe, realne
i przede wszystkim wykazane.

W szczegélnosci, w ocenie Izby dla wykazania powyzszego nie jest wystarczajace samo
podniesienie, iz produkt oferowany przez odwotujacego nie spetnia wymagan siwz. Jak wska-
zano powyzej, fakt, ze na rynku wystepuja wykonawcy nieprodukujacy danego przedmiotu
zamoéwienia lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona czy nieoptacalna, nie przesadza
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wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia ta-
kiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku oko-
licznosci zwiazanych z danym zaméwieniem, w szczegblnosci takich jak ksztatt rynku, ktérego
zaméwienie dotyczy oraz skutki ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych wykonaw-
coéw mogacych ubiegac sie o uzyskanie zaméwienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawia-
jacego, ktérych realizacji takie ograniczenie stuzy.

49. Sygn. akt: KIO 436/12, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2012 r.

Zamawiajacy, wskazujac w SIWZ termin relacji zaméwienia poprzez okreslenie konkretne;j
daty powinien dla realnosci wykonania tego zaméwienia przewidzie¢ co najmniej minimalne
terminy okreslone w przepisach ustawy Pzp na przeprowadzenie procedury udzielenie zamo-
wienia, w tym takze co do mozliwosci wnoszenia i rozpoznawania $rodkéw ochrony prawnej.
Tym samym okoliczno$¢ korzystania przez wykonawce z prawa do ztozenia odwotania na
postanowienia SIWZ, a nie korzystanie przez niego z prawa do wnoszenia zapytan do SIWZ,
na co wskazywatl w toku rozprawy Zamawiajacy, nie moze by¢ okolicznoscia z jednej strony
obciazajaca dla wykonawcy, ktéremu przystuguje prawo do sktadania srodkéw ochrony praw-
nej na kazda czynnos¢ i zaniechanie Zamawiajacego w postepowaniu, a takze na tres¢ ogto-
szenia 0 zamoOwieniu i postanowienia SIWZ, a z drugiej strony usprawiedliwiajaca nieprawid-
towosci Zamawiajacego przy opisie przedmiotu zamdéwienia. Izba jednoczesnie stwierdzita,
ze stanowisko Odwotujacego co do koniecznosci wydtuzenia terminu realizacji zaméwienia
0 6 lub 7 miesiecy nie znajduje oparcia w przedfozonym przez Odwotujacego materiale do-
wodowym. Przedtozona przez niego korespondencja mailowa wskazuje bowiem na mozli-
wos¢ dostawy przez dwie rézne firmy wymaganych urzadzen w terminie 6 miesiecy (jedna
z firm) lub w terminie 3 miesiecy - 15 sztuk, zas 4 miesiecy - 40 sztuk (druga z firm). Uwzgled-
niajac okolicznos¢, ze przedmiotem dostawy, ktérej termin jest kwestionowany jest 42 szt.
biletomatéw Izba stwierdzita, ze obiektywnie mozliwym jest dostarczenie wskazanych urza-
dzeri i ich instalacja w terminie 4 miesiecy od daty podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, biorac takze pod uwage to, ze przedfozone oferty handlowe wskazuja na moz-
liwosci danej, konkretnej firmy. W tym zakresie Izba takze stwierdzita, Ze wystarczajacym
bedzie réwniez czas na ewentualne dostosowanie biletomatéw do wymogu Zamawiajacego
dotyczacego ilosci dopuszczonych w biletomacie monet. Podkreslenia wymaga, ze Odwotu-
jacy nie kwestionowat tego wymogu jako takiego, na co wskazywat Zamawiajacy. Wymog ten
kwestionowany byt w kontekscie szczegélnych wymogéw zwiazanych z realizacja zaméwie-
nia, ktére nie moga by¢ wypetnione w okreslonym przez Zamawiajacego terminie realizacji
zamoéwienia. W tym tez zakresie 1zba podjefa wskazane rozstrzygniecie tej kwestii.

Art. 30 ust. 1

50. Sygn. akt: KIO 334/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

(...) wynikajacy z art. 30 ust. 1 Pzp obowiazek opisu przedmiotu zaméwienia z zachowa-
niem stosownych norm, nie oznacza zakazu ustalenia wspétczynnikéw o wyzszych wartos-
ciach lub dodatkowych wspétczynnikéw, niz wynikajace z normy. Ustalony w art. 30 ust. 4
Pzp wymdg dopuszczenia rozwiazan réwnowaznych opisanym zgodnie z art. 30 ust. 1 Pzp
nie oznacza tez, w konsekwencji, koniecznosci dopuszczenia rozwiazan réwnowaznych
w stosunku do opisanych norma, lecz rozwiazan réwnowaznych w stosunku do rozwiazan
opisanych przy zachowaniu norm.

Obowiazuje przepisy nie daja podstaw do konstatacji przeciwnej. Zachowanie norm przy
opisie przedmiotu zamoéwienia oznacza, w ocenie Izby, obowiazek utrzymania standardéw
wynikajacych z norm wiasciwych ze wzgledu na przedmiot zaméwienia — wymogéw materia-
towych, jakosciowych, technologicznych i innych - na poziomie nie gorszym, niz wynikajacy
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z normy. Zastosowanie w opisie przedmiotu zaméwienia wspétczynnikéw innych, niz zawar-
te w normie lub wspétczynnikéw na poziomie wyzszym, podlega ocenie wedtug regut doty-
czacych opisu przedmiotu zamoéwienia.

Art. 36 ust. 1 pkt 14

51. Sygn. akt: KIO 384/12, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2012 r.

W odniesieniu do tej sytuacji Izba zwraca uwage, ze, zgodnie z procedura postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, ocena przez Zamawiajacego poprawnosci przygoto-
wanych przez wykonawcéw kosztoryséw nalezy do czynnosci dokonywanych na etapie ba-
dania ofert — zwfaszcza w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego za wykonanie robét
budowlanych i nie powinna by¢ przenoszona na etap ,przed zawarciem umowy”, nie bez
powodu bowiem w art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwieri publicznych wskazano, ze
na tym etapie moga by¢ zatatwiane jedynie ,formalnosci” (,formalnosci, jakie powinny zosta¢
dopetnione po wyborze oferty najkorzystniejszej w celu zawarcia umowy”). Formalno$¢ zas
to, zgodnie z definicja sfownikowa, ,czynnos¢ wykonywana wedtug przepiséw, sprawa fatwa
do zatatwienia”, jak np. przedstawienie umowy konsorcjalnej, przedstawienie oryginatow
dokumentéw, przedstawienie petnomocnictw do zawarcia umowy itp

Art. 45

52. Sygn. akt: KIO 63/12, KIO 66/12, Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2012 r.

Izba podziela ugruntowane w orzecznictwie stanowisko, ze kwestie dotyczace prawidtowo-
Sci wadium nie sa objete dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie podlegaja wyjasnieniom
na podstawie tego przepisu. Dokument potwierdzajacy wniesienie wadium nie jest bowiem
czescia oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujacy-
mi to oSwiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu wykonania zobo-
wiazania bedacego przedmiotem zaméwienia (KIO/UZP 202/09) i nie moze stanowi¢ przed-
miotu wyjasnien. Z tych samych powodéw nie ma réwniez zadnych podstaw do poprawienia
w tresci dokumentu omytki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy ocenia prawidtowos¢ wadium na podstawie dokumen-
tu potwierdzajacego jego wniesienie, zataczonego do oferty. W przypadku ustalenia na pod-
stawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposob, nie ma
obowiazku ani nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy,
czy na innych dokumentach, ktére nie zostaly wraz z ofertg przedtozone. Wadliwy dokument
gwarancji nie podlega uzupetnieniu po terminie sktadania ofert, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, nie jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy. Rowniez wy-
jasnienia zfozone przez ubezpieczyciela po terminie skfadania ofert nie moga sanowac bted-
nej gwarangcji ubezpieczeniowej — jak stwierdzita bowiem Krajowa Izba Odwotawcza w wy-
roku sygn. akt KIO/UZP 868/08, nie ma w ustawie Pzp podstaw prawnych pozwalajacych
zamawiajacemu na uznanie wyjasniefi ubezpieczyciela za wystarczajace do zmiany warun-
kow gwarangji.

Art. 46 ust. 5

53. Sygn. akt: KIO 2752/11, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r.

W ocenie Izby uzycie w tresci gwarancji okreslenia ,spowodowal”, odnoszace sie réwniez
do wykonawcy zadnego ograniczenia w tym zakresie w stosunku do regulacji ustawowej, nie
wprowadza. Jak stusznie podnosit Przystepujacy (...) okreslenie ,spowodowat” wedtug stow-
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nikowego okreslenia oznacza: ,przyczynienie sie do czegos, stanie sie przyczyna czegos,
wywolanie czego$”. Powyzsze miesci sie w sformutowaniu uzytym w dyspozycji art. 46 ust. 5
pkt 3 ustawy Pzp: ,stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Uzycie
w tresci gwarancji wadialnych okreslenia ,spowodowat” wiaze sie tylko z zastosowaniem
poprawnosci stylistycznej okreslonych przez gwaranta podstaw do zatrzymania wadium.

54. Sygn. akt: KIO 2694/11, Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2012 r.

[zba wskazuje, iz hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest
bardzo pojemna i poprzez uzycie zwrotu ,wymaganego” wskazuje, ze odnosi sie do wszyst-
kich kwestii zwigzanych z wniesieniem zabezpieczenia, w tym okreslonej przez zamawiajace-
go formy, sposobu, miejsca oraz terminu jego wniesienia. Zatem jezeli Zamawiajacy okreslit
w SIWZ szczegbtowe wymagania dotyczace wniesienia zabezpieczenia to brak uczynienia
zados¢ tym wymaganiom skutkowa¢ bedzie zatrzymaniem wadium, a nie odrzuceniem ofer-

ty.
Art. 67 ust. 11it. a

55. Sygn. akt: KIO 476/12, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2012 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby w rozpoznawanej sprawie nie zostata réwniez spet-
niona przestanka do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki wskazana w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit a) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy nie wykazat, aby w oko-
licznosciach towarzyszacych wykonaniu zaméwienia wystepowaty przyczyny techniczne
o obiektywnym charakterze, ktére uzasadniatyby stwierdzenie mozliwosci wykonania za-
moéwienia tylko przez jednego wykonawce, tj. (...) S.A. Wprawdzie nie mozna odmoéwic
racji twierdzeniom zamawiajacego o istnieniu uprzywilejowanej pozycji operatora publicz-
nego, ktéra prowadzi¢ moze do stwierdzenia istnienia monopolu naturalnego, to jednak
zdaniem skfadu orzekajacego, nie stanowito to o zaistnieniu przyczyn technicznych, ktére
decydowaty o mozliwosci realizacji przedmiotowego zamoéwienia jedynie przez (...) S.A.
Nie budzi zadnych watpliwosci, iz rowniez inni operatorzy dziatajacy na rynku ustug pocz-
towych posiadaja mozliwosci technologiczne pozwalajace na przyjmowanie, przemieszcza-
nie i doreczanie przesytek w obrocie krajowym i zagranicznym. Powotywane przez zama-
wiajacego okolicznosci dotyczace mocy dokumentu urzedowego - potwierdzenia nadania
przesytki rejestrowej lub przekazu pocztowego wydanego przez placéwke operatora pub-
licznego (art. 45 ustawy Prawo pocztowe) — czy tez znaczenia nadania dokumentu w pla-
coéwce pocztowej operatora publicznego (art. 57 § 5 ppkt 2 KPA), zdaniem skfadu orzeka-
jacego nie stanowity o przyczynach technicznych pozostajacych w zwiazku ze szczegélnymi
cechami przedmiotu zaméwienia. Mialy one bowiem charakter organizacyjny zwiazany
z ustaleniem zachowania terminéw czynnosci zamawiajacego, natomiast nie odnosity sie
w ogole do czynnosci, jakie miatby wykonywac Swiadczacy ustuge podmiot. W ocenie skta-
du orzekajacego, z przyczyna o charakterze technicznym nalezato utozsamiac takie okolicz-
nosci, ktére w sposéb obiektywny pozwalaty na wykluczenie mozliwosci wykonania ustugi
przez innych operatoréw niz (...) S.A. Taka przyczyna nie byta powofana przez zamawiaja-
cego koniecznos¢ poniesienia wyzszych optat w przypadku skorzystania z ustug operatoréw
niepublicznych. Mogta ona jedynie prowadzi¢ do wniosku, iz sytuacja operatora publiczne-
go jest uprzywilejowana na rynku ustug pocztowych w zakresie ,ustug zastrzezonych”,
aczkolwiek nie wytacza udziatu w tym rynku innych operatoréw.
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Art. 82 ust. 3

56. Sygn. akt: KIO 2814/11, KIO 2819/11, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 r.

Zamawiajacy przewidziat, ze wykonawcy, przygotowujac tres¢ swojej oferty zrealizuja -
wedtug przygotowanych przez Zamawiajacego okreslonych zakreséw - zadanie, ktére bedzie
stanowito pewna prébe wykonania zaméwienia przez wykonawce w rzeczywistych warun-
kach realizacji zaméwienia. Na potwierdzenie wykonania tego zadania i zaprezentowania
jego wynikéw w tresci oferty wykonawcy mieli obowiazek dotaczy¢ do oferty opisy przepro-
wadzenia tego zadania i zrzuty ekranu. W celu weryfikacji prawidtowosci przeprowadzenia
tego zadania prébnego przez wykonawcéw Zamawiajacy przewidziat tuz po otwarciu ofert
sesje oceny zadania prébnego, ktéra z zatozenia miafa stanowi¢ prezentacje kazdego z wyko-
nawcoéw praktycznego przeprowadzenia zadania prébnego. (...)

Dla prawidtowej weryfikacji powyzszego, przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw w tym postepowaniu, nalezato przyja¢ brak powtarzal-
nosci wykonania wskazanego zadania po otwarciu ofert. Przyjecie, ze wykonawcy mogliby
w tym zakresie dokonywac jakis uzupetnien, czy powtdrzenia wykonania zadania prébnego
prowadzitoby — w ocenie Izby - do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty i naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw. Uzupetniania dokumentéw stanowiacych opisy przepro-
wadzenia zadania prébnego i zrzuty z ekranu czynitoby zalozenia Zamawiajacego przewi-
dziane kompleksowo w SIWZ co do zadania prébnego zupetnie bezuzyteczne. Nieprzydatne
bytyby dla Zamawiajacego opisy zadania prébnego i zrzuty z ekranu, uzupetnione po otwar-
ciu ofert i zapoznaniu sie z wynikami realizacji zadania prébnego przez pozostatych wyko-
nawcoéw. Nieprzydatne byloby takze ponowne przeprowadzenie prezentacji zadania prébne-
go przez konkretnego wykonawce w przypadku stwierdzenia ewentualnych brakéw, btedéw,
czy nieprawidtowosci w trakcie wykonywania zadania prébnego podczas pierwszej sesji ot-
warcia ofert. Przyjecie dopuszczalnosci takiego rodzaju dziatait prowadzitoby do wypaczenia
zafozen oceny merytorycznej tresci oferty, przyjetych przez Zamawiajacego w tym postepo-
waniu i szeroko opisanych w postanowieniach SIWZ. (...) Z powyzszego takze wynika, ze tak
opisy wykonania zadania prébnego, zrzuty z ekranu, jak i sesja prezentacji wynikéw zadania
probnego mialy stanowi¢ merytoryczna tre$¢ oferty wykonawcéw, a nie dokumenty przed-
miotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwiazku z powyzszym zasto-
sowanie w tym zakresie dyspozygji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie byloby zasadne.

57. Sygn. akt: KIO 379/12, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2012 r.

Konsekwencje odréznienia tresci oferty od dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wa-
runkéw udziatu w postepowaniu sa o tyle donioste, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ jest podstawa odrzucenia oferty w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych (przy czym podkresla sie, ze tre$¢ oferty w kontekscie podstawy do jej odrzucenia
powinna by¢ rozumiana w waskim znaczeniu, w zakresie odpowiadajacym temu pojeciu
stosowanemu w prawie cywilnym, tj. jako zakres $wiadczenia wykonawcy), a niewykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest przyczyng wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych.

Art. 87 ust. 1

58. Sygn. akt: KIO 339/12, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2012 r.

Odwotanie sie do tych Scistych, pewnych i niezmiennych zasad czyni pozornymi wszelkie
pozostate zagrozenia podnoszone na rozprawie przez Zamawiajacego i Przystepujacego
w zwiazku z poprawieniem oferty Odwotujacego. Po pierwsze — nie zachodzi zadne zagroze-
nie prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ztozonej przez Odwotujacego
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oferty, ani zmiany jej tresci w sposdb wykraczajacy poza dyspozycje art. 87 ust. 1 pzp. Nie
ma powodéw aby doszto do jakichkolwiek negocjacji, natomiast zasada, ze wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty nie stoi na przeszkodzie wzywaniu do ich zlozenia,
co jest zawsze uprawnieniem zamawiajacego prowadzacego postepowanie, lecz uwzglednia-
niu tresci udzielonych w taki sposéb, ktéry de facto prowadzi do takiej zmiany.

59. Sygn. akt: KIO 487/12, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2012 r.

[zba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze Zamawiajacy zobowiazany byt do wezwa-
nia Odwotujacego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zfozenia wyjasnier. Jakkolwiek we
wskazanym przepisie jest mowa o uprawnieniu zamawiajacego, to w orzecznictwie przyjmu-
je sie, ze przepis ten kreuje dla zamawiajacego obowiazek uzyskania wyjasnier w sytuacji,
w ktérej zachodza jakiekolwiek watpliwosci do co tresci ztozonej oferty, w szczegblnosci, gdy
tres¢ dokumentéw pozostaje niespdjna. Z sytuacja powyzsza w niniejszym postepowaniu nie
mamy do czynienia, wobec czego zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nale-
zato uznac za chybiony.

60. Sygn. akt: KIO 509/12, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2012 r.

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia wymagan okreslonych
w tresci SIWZ (zataczniki nr 6A — 6)) nie zadat ztozenia zadnego dokumentu. Niewatpliwym
jest takze, iz mimo braku takiego Zzadania, wykonawca (...) w zalaczeniu do oferty zfozyt
certyfikat, z tresci ktorego wynika, iz monitor (HP 2311x) zaoferowany przez tego wykonaw-
ce nie spefnia wymagar okreslonych w SIWZ, tj. ,OSD: Tak, w jezyku polskim” (zatacznik
nr 6A, pkt Il, ppkt 10). Skoro wiec wykonawca (...) taki dokument (niewymagany trescia
SIWZ) ztozyt i wrecz wskazat, ze stanowi on integralng czes¢ oferty (pkt 14 ,Formularza ofer-
ty”) oznacza to, iz podlega on takze analizie zamawiajacego w toku procedury badania i oce-
ny ofert. Oferta to bowiem o$wiadczenie woli prowadzace do zawarcia umowy, ktérego tres¢
stanowi jej merytoryczng zawartos¢, a wiec oSwiadczenie obejmujace nie tylko wole zawarcia
umowy o ustalonej przez zamawiajacego tresci, ale takze wole spetnienia Swiadczenia wyma-
ganego przez zamawiajacego (zgodnego z wymaganiami okreslonymi w zatacznikach nr 6A
— 6J). Trescia oferty jest bowiem nie tylko formularz ofertowy ,(...) ale na tres¢ oferty sktadaja
sie wszystkie dokumenty doprecyzowujace i dookreslajace oswiadczenie woli wykonawcy.
W szczegolnosci na oferte bedzie sktadato sie wskazanie przez wykonawce sposobu, w jaki
bedzie realizowat zaméwienie” (KIO 1548/11). Wykonawca (...) skfadajac certyfikat doprecy-
zowat wiec, iz przedmiotem jego Swiadczenia bedzie monitor HP 2311x. Ztozony dokument
(certyfikat) dookresla bowiem jeden z elementéw oswiadczenia woli wykonawcy (...), w kt6-
rym przedstawia on proponowany sposéb spetnienia swiadczenia odpowiadajacego wymo-
gom zamawiajacego ujetym w tresci SIWZ (zatacznik nr 6A, pkt Il, ppkt 10) w zakresie zaofe-
rowanego monitora. Twierdzenia zamawiajacego, iz 6w dokument nalezy traktowac¢ jako
,dokument obcy”, a tym samym pomina¢ go, nie zastuguja na aprobate. Powyzsze prowadzi-
toby bowiem do sytuacji, w ktérej wybrano by oferte, ktéra nie spetnia wymagan zamawiaja-
cego postawionych w tresci SIWZ. Tak wiec zamawiajacy powziawszy watpliwos¢ co do
zgodnosci tresci oferty wykonawcy (...) z trescia SIWZ prawidtowo uczynit, zadajac od tego
wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty. W ich wyniku wyko-
nawca (...) oSwiadczyt, iz zaoferowat monitor NEC i mimo ,omytkowego” ztozenia wraz
z ofertg certyfikatu monitora HP takiego monitora nie zaoferowat, ,(...) gdyz zaden z monito-
réow produkowanych przez HP nie posiada OSD w jezyku polskim”. Niemniej jednak wyjas-
nienia uzyskane w wyniku wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moga prowadzi¢
do jakichkolwiek zmian w tresci oferty danego wykonawcy. Tak wiec musza sie one ograni-
cza¢ wytacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci oferty, a nie jej zmiany. Tymczasem
w niniejszym stanie faktycznym wykonawca (...) wskazat monitor innego producenta niz
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wynika to z tresci ztozonej przez niego oferty. Oznacza to wiec, iz w istocie, w wyniku udzie-
lonych wyjasnient doszto do zmiany treéci uprzednio ztozonej oferty, a taka zmiana jest nie-
dopuszczalna. Bez znaczenia dla przedmiotowego rozstrzygniecia jest okolicznos¢, iz — jak
konsekwentnie podnosit to wykonawca (...) — dokument ten zataczono omytkowo. Tym sa-
mym potwierdzit sie zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty wykonawcy

(..n).

61. Sygn. akt: KIO 531/12, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy ma prawo i obowiazek ustali¢ istotne dla rozstrzygniecia
postepowania kwestie umozliwiajace prawidtowa ocene ofert. Tym samym moze on zwracac
sie do wykonawcéw na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o zfozenie stosownych wyjasnien,
jak réwniez samodzielnie prowadzi¢ czynnosci zmierzajace do ustalenia istotnych dla poste-
powania okolicznosci. W szczegblnosci w przypadku powziecia uzasadnionych watpliwosci,
co do prawdziwosci o$wiadczert wykonawcy, jak réwniez w przypadku jego biernosci lub
braku wystarczajacej starannosci wykonawcy w tej materii. Zgodnosci oferowanego przed-
miotu, obejmujacego okre$lone urzadzenie (produkowane przez podmiot niezalezny od wy-
konawcy, ktéry je oferuje), jest okolicznoscia obiektywna, tj. niezalezna od stanowiska repre-
zentowanego prze ktérakolwiek ze stron postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go. Przywotany przez Odwotujacego w tresci odwotania argument, ze na gruncie prawa za-
moéwienrt publicznych tres¢ oferty nalezy rozumie¢ w sposéb Scisty i utozsamia¢ ja z oswiad-
czeniem wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowiazania wykonawcy wzgledem Zama-
wiajacego w zwiazku z realizacja przysztej umowy (KIO/UZP 570/09) doznaje, w ocenie Izby,
w okreslonych okolicznosciach pewnych ograniczen. Jedynie w przypadku, gdy wykonawca
w zakresie oferowanego $wiadczenia dysponuje petna swoboda w uksztaftowaniu swojego
przysztego Swiadczenia mozna méwic o tozsamosci tresci oferty z odwiadczenia wykonawcy.
Z takim przypadkiem mamy do czynienia, gdy wykonawca jest producentem wyrobéw, ktére
oferuje lub wytacznym wykonawca ustugi, jak réwniez wykonawca rob6t budowlanych. Jeze-
li wykonawca oferuje produkty wytworzone przez podmiot trzeci — niezalezny od niego -
o zgodnosci tych produktéw z wymaganiami podmiotu zamawiajacego decyduja wtasciwosci
tych produktéw, a nie jedynie oswiadczenie samego wykonawcy o tej zgodnosci. Zgodnos¢
w takich okolicznosciach nalezy ograniczy¢ do obiektywnie ocenianych faktéw, nie za$ do
subiektywnych oswiadczen podmiotu zainteresowanego w ich zfozeniu. Trudno wszakze
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze podmiot zamawiajacy winien przyja¢ bezrefleksyjnie praw-
dziwos¢ oswiadczen samego wykonawcy, ktére sa niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy
i, o ktérym to fakcie zamawiajacy posiada wiedze lub moze ja uzyska¢ w dopuszczalny spo-
séb. Przeciwne stanowisko przyznatoby w toku postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego prymat prawdzie formalnej (proceduralnej) z pominieciem prawdy materialnej
(obiektywnej).

Zatem kazde uzasadnione watpliwosci podmiotu zamawiajacego mogace mie¢ wptyw na
poprawnos¢ przedsiebranych w toku postepowania czynnosci winny zosta¢ wyjasnione. Jeze-
li bowiem ztoZzone przez wykonawce oswiadczenia lub dostarczona dokumentacja techniczna
nadal nie pozwalaja na ustalenie, czy oferowany przedmiotu zaméwienia spetnia, czasami
bardzo szczegétowe i nietypowe, wymagania podmiotu zamawiajacego to za uprawnione
nalezy uzna¢ wszelkie dziafania Zamawiajacego zmierzajace do wyjasnienia uzasadnionych
watpliwosci w tym zakresie.
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Art. 87 ust. 2 pkt 2

62. Sygn. akt: KIO 453/12, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r.

Biorac pod uwage powotane postanowienia siwz uzasadnione jest stwierdzenie, ze w ni-
niejszym postepowaniu zamawiajacy nadat kosztorysowi ofertowemu znaczenie pomocni-
cze, dopuszczajac dokonanie kalkulacji wiasnej, pozostawiajac wykonawcom takze swobo-
de co do jego formy. Tym samym kosztorys nie stanowi wprost tresci oferty. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze pomimo omytki rachunkowej w jednej pozycji kosztorysu, przyznanej
przez wykonawce, cena korficowa kosztorysu jest tozsama z cena oferty, ktéra wykonawca
deklaruje jako niezmienna. Skoro zatem przedmiotowy kosztorys nie stanowi tresci oferty,
czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na przeliczeniu wartosci jednego elementu w poz.
2.4.2 kosztorysu stanowi jedynie czynnos¢ faktyczna odniesiong do kosztorysu, nie bedaca
poprawieniem omytki w ofercie w trybie i ze skutkami przewidzianymi w art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

63. Sygn. akt: KIO 2752/11, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r.

W opinii Izby poprawienie terminu $wiadczenia ustugi z 7 na 23 miesigce jest istotna zmia-
na tresci oferty co w konsekwencji przedkfada sie réwniez na wartos¢ catej oferty, spowodu-
je to w opinii Izby, ze powyzsza zmiana bedzie istotna w stosunku do wymagan Zamawiaja-
cego postawionych w tym zakresie modyfikacja SIWZ (tabela nr 3 - z 7 miesiecy na 23 mie-
sigce), jak réwniez bedzie ona istotna w stosunku do wartosci cafej oferty (poprawienie
kwoty brutto w tabeli nr 3 — z kwoty 103.764,17 zt na kwote 338.444,22 zi, oraz taczna
zmiana ceny oferty z kwoty 1.101.599,78 zt na kwote 1.276.332, 78 zt brutto).

64. Sygn. akt: KIO 2810/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguty zakazu dokonywania
jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest taczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej zawartych.
Omawiajac te przestanki i sposéb zastosowania ww. przepisu, Izba wskazuje, iz w pierwszej
kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystapienie
omytki w ofercie objawiajacej sie niezgodnoscig tresci oferty z siwz. Dla przyjecia jej wysta-
pienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieswiadomosci” wyko-
nawcy, co do niezgodnosci tresci jego oferty z siwz, czy istnienia pewnosci zamawiajacego,
co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy
i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z siwz. Nalezy przyja¢ tu mozliwie szerokie
rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytka beda wiec zaréwno btedy
w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tresci popetnione
przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajace z zapomnienia, btednego rozumienia
wymagan siwz.... etc.) w wypetnieniu czy przedtozeniu wszystkich elementéw oferty. Tym
samym wiasciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty wzgledem siwz (w tym réwniez jej
wewnetrzne sprzecznosci), ktéra z zatozenia ma by¢ zgodna z trescia siwz i jednoznaczna,
sa omytkami wykonawcy i jako takie winny by¢ traktowane. Omytka bedzie wiec kazda
niezgodnos$¢ miedzy oferta a siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego,
tzn. bedzie obstawalt, iz tres¢, zakres czy sposéb przygotowania oferty sa prawidfowe i w ta-
ki sposéb powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty) lub
udowodnione mu zostanie Swiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposéb niezgodny
Z wymaganiami zamawiajacego (co w praktyce obrotu jest nieomal niewykonalne).
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Nastepna przestanka warunkujaca mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujacego na podsta-
wie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktéra poprawka taka po-
ciaga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych. Pojecie istotnosci zmiany
w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od jasnosci stownikowych definicji same-
g0 pojecia ,istotnosci” oraz definiowanej a contrario ,nieistotnosci” oraz mozliwosci pewnego
wskazania przyktadowych desygnatéw pod owe pojecia podpadajacych, w praktyce stosowa-
nia prawa zawsze wystepowaly beda pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja pozostawa-
ta bedzie sporna i niepewna. Ze wskazana nieostroscia pojecia wiaze sie wiec niemozliwos¢
wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowar i kwalifi-
kacji zmian w ofertach jako istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie rozgraniczenia
i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy winna by¢ podejmowana
kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno
z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem
samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.
W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej i sadéw okregowych przyjmuje sie np. mozli-
wos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae negotii (np.
w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z po-
wodu drobnych btedéw w ich tresci). Dopuszcza sie wiec mozliwos$¢ poprawienia samej ceny
ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia
zakresowego, ilosciowego czy jakoSciowego tego typu zmian. Powyzsze oczywiscie nie doty-
czy zmian formalnego sposobu prezentacji czy przedstawienia essentialiae negotii oferty bez
dokonywania zmian ich ustalonego, rzeczywistego znaczenia i tresci, dotyczy natomiast zaka-
zu istotnego zmieniania samego zobowiazania wyrazonego w ofercie. Zmiana zobowiazania
ofertowego musi wiec by¢ zakresowo ograniczona.

Ostatnia, wprost niewyrazona, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp przestan-
ka poprawienia oferty jest wiedza zamawiajacego, na ktérym obowiazek poprawiania ofert na
mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki dang oferte poprawi¢. Przyja¢
nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac z tresci samej oferty (np. poréwnania sprzecznosci
w ofercie zawartych, oceny charakteru niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania czesci prawid-
towych danych w ofercie zawartych), ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze
pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwiazku
z og6lnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zd. 2. Pzp W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, np.
w przedmiocie oferowanego Swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowa trescia,
co do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji. W szczeg6lnosci przy
zmianie oferowanego $wiadczenia zamawiajacy nie moze polega¢ tylko na o$wiadczeniu
wykonawcy w jaki sposob jego oferte nalezy poprawi¢, a bez dodatkowych, niejako obiek-
tywnych, przestanek w tym zakresie.

65. Sygn. akt: KIO 42/12, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 r.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to
jest dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepo-
wodujacych istotnych zmian w tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowa-
dzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego
rodzaju niezgodnosci, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastapi zmiana tresci oferty.
Granicg zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia zmiany jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotne;j.
O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo beda decydowaty okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty a na ile stanowi wytwo-
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rzenie catkowicie nowego os$wiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujacym uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowac zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znacza-
ca, ze nie sposob jej bedzie uzna¢ za nieistotna, albo zmiana zakresu oferowanego asorty-
mentu w taki sposéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecy-
fikowane w ofercie.

Uzyskanie stanowiska wykonawcy, ktére bedzie pomocne przy dokonaniu poprawy,
a w swej tresci bedzie neutralne dla tresci oswiadczen woli skfadajacych sie na oferte (nie
bedzie stanowito jej negocjowania, czy poprawienia pozycji wykonawcy wynikajacej z oferty,
polegajacego na uksztaftowaniu korzystniejszych warunkéw niz przed poprawa) nie stanowi
przeszkody do poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoé-
wienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

66. Sygn. akt: KIO 236/12, Wyrok KIO z dnia 15 lutego 2012 r.

Fakt wycenienia w kosztorysie ofertowym zbednych robét jest miedzy stronami bezsporny.
Odwotujacy nie kwestionuje wskazanych przez Zamawiajacego — jako zbedne — pozycji kosz-
torysu. Zamawiajacy z kolei przyznaje, ze bfedy w ofercie Odwotujacego wynikaja z omytki
przy sporzadzaniu kosztorysu. Istotg sporu jest mozliwos¢ poprawienia tej omytki.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej
tres¢ nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3, ktéry zobowiazuje zamawiajacego do poprawienia takich niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktére po pierwsze maja charakter omytki, a po drugie — nie powoduja istotnych zmian w tre-
Sci oferty. W przedmiotowej sprawie pierwsza z przywotanych wyzej przestanek zostata spet-
niona, co strony zgodnie przyznaty. Przedmiotem rozstrzygniecia Izby byfa druga z tych
przestanek, tj. kwestia istotnosci omytek dla tresci oferty.

Przepisy ustawy Pzp nie zawieraja wytycznych, w jaki sposéb ocenia¢ istotno$¢ zmian
w tresci oferty. Kwestie te nalezy analizowac z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej spra-
wy oraz celu przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktérym jest niedopuszczenie do wyelimino-
wania z postepowania ofert merytorycznie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci,
ktére nie maja istotnego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zaméwienia i oczeki-
wan Zamawiajacego. Aby powyzszy cel zostat osiagniety, przepis ten nie moze by¢ interpre-
towany zawezajgco.

Zdaniem Izby poprawienie omytek w ofercie Odwotujacego nie spowoduje jej istotnych
zmian. Z petnej tresci oferty wynika, ze zamiarem wykonawcy byfo zaoferowanie przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego. Tymczasem Zamawiajacy opart sie na
jednym z elementéw tej oferty — kosztorysie ofertowym, ktéry zgodnie z SIWZ ma jedynie
charakter pomocniczy. Ponadto, Zamawiajacy nie stwierdzit takich niezgodnosci oferty Od-
wolujacego z SIWZ, ktére dotyczylyby tego, co wykonawca zobowiazany bedzie wykona¢
w przypadku uzyskania zaméwienia. Jedyna wada tej oferty, zgodnie z informacja o wyniku
postepowania, byto dokonanie wyceny robét, ktére nie beda wykonywane.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Zamawiajacego, ze ze wzgledu na ryczatto-
wy charakter ceny, niedopuszczalne byfo jej poprawienie. Po pierwsze brak jest podstaw do
generalnego wniosku, iz przyjecie w postepowaniu ceny ryczattowej wyklucza mozliwos¢
poprawiania omytek w ofertach. Zdaniem Izby mozliwos¢ ta oceniana powinna by¢ ad ca-
sum, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy. Ponadto, takie stanowisko Zamawia-
jacego wskazuje, ze wyciaga on dwa przeciwstawne wnioski z postanowier specyfikacji doty-
czacych sposobu obliczenia ceny. Z jednej strony omytki w kosztorysie traktuje jako podstawe
odrzucenia oferty, z drugiej — powotuje sie na ryczattowy charakter ceny i wynikajaca z tego
faktu niedopuszczalnos¢ jej zmiany.
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Istotny dla rozstrzygniecia sprawy jest rowniez fakt, ze Zamawiajacy miat wszelkie dane
potrzebne do skorygowania oferty bez ingerencji wykonawcy: wiedziat, ktére pozycje w kosz-
torysie sa zbedne i znat ich warto$¢. Mégt zatem dokona¢ odpowiedniej korekty kosztorysu
oraz skorygowac cene oferty tak, aby wynikata, zgodnie z punktem 13.3 SIWZ, z kalkulacji
kosztorysowej. Przy ocenie istotnosci omytki nalezy odwota¢ sie réwniez do wartosci zbed-
nych pozycji kosztorysu, ktéra wedtug obliczen Odwotujacego wynosi 51.886,56 zt, co sta-
nowi zaledwie 0,5% ceny ofertowej. Zamawiajacy na rozprawie podnidst, iz wedtug jego
obliczef wartos¢ ta jest wyzsza i wynosi 77.806 zt. Zdaniem Izby, nawet ta warto$¢ niepo-
trzebnie wycenionych robét jest znikoma w stosunku do caftego przedmiotu zamdéwienia
(0,8% ceny ofertowej).

Podsumowujac, omytka w ofercie Odwotujacego podlegata poprawieniu na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zatem czynno$¢ odrzucenia tej oferty stanowita naruszenie art. 89
ust. T pkt. 2 ustawy. Poniewaz naruszenie to miafo wptyw na wynik postepowania, odwotanie
zostato uwzglednione.

67. Sygn. akt: KIO 339/12, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2012 r.

Izba podziela dominujace w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, iz zakresem zastosowa-
nia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp objete jest rowniez poprawienie tresci oferty w zakresie
jej ceny, ktéra niewatpliwie stanowi essentialia negotii umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego, o ile nie powoduje zmiany tej ceny w sposéb istotny.

68. Sygn. akt: KIO 400/12, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2012 r.

Skoro za$ w formularzu ofertowym wykonawca odniést sie do niedopuszczonej technologii
wykonania przedmiotu zaméwienia, a Zamawiajacy z innych dokumentéw oferty nie mogt
powzia¢ informacji czy sytuacja ta jest wynikiem btedu wykonawcy spowodowanego niezmie-
nieniem formularza, czy tez Swiadomym dziataniem wykonawcy, nie miat mozliwosci doko-
nania poprawy i zakwalifikowania tresci formularza jako innej, nieistotnej omytki nie wptywa-
jacej na tres¢ oferty. Takze zwrdcenie sie o wyjasnienia do wykonawcy niewiele zmienitoby
w tej sytuadji, (...)

69. Sygn. akt: KIO 410/12, KIO 424/12, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2012 r.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem Odwolujacego, ze nie uwzglednienie w kosztorysie ofer-
towym czesci pozycji ofertowych nie byto dziataniem zamierzonym, jednak o dopuszczalno-
Sci zastosowania przez Zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie decyduje wyfacznie
okolicznos¢ czy okreslona niezgodnos¢ z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
powstafa wskutek umyslinego dziatania czy tez nieumyslnej pomytki wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zaméwienia.

O dopuszczalnosci zastosowania tego przepisu decyduje réwniez ta okolicznos¢ czy po-
prawka prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty, a o istotnosci poprawki decyduje réwniez
to czy jej dokonanie samodzielnie przez Zamawiajacego jest mozliwe. (...)

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych obwa-
rowane jest uprzednim stwierdzeniem niemozliwosci zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy, tj. ustaleniem, iz niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamdwienia i ich ewentualna eliminacja stanowi¢ moze o istotnych zmianach w tresci oferty
lub nie jest mozliwe do ustalenia, co wiasciwie zaoferowano (w jaki spos6b oferte poprawic).
W przypadku wskazanego braku w ofercie wymaganych informacji oraz mozliwosci wypet-
nienia tego braku r6zna trescia, poprawki ich dotyczace stanowityby w istocie poza ofertowe
okreslenie przedmiotu dostawy zakazane dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy (vide: wyrok KIO
z dnia 27 lipca 2011 r. KIO 1513/11).
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W wyroku z dnia 30 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 2000/11, KIO 2011/11, Krajowa Izba
Odwotawcza wskazafa na mozliwos¢ dokonania poprawek w tresci oferty w sytuacji, w kt6-
rych jest okreslona cena jednostkowa, natomiast bfednie jest podana ilos¢ tych jednostek
i w konsekwencji cena - wskazujac, ze ,w tym przypadku mozliwe jest zastosowanie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy posiada wszelkie dane pozwalajace mu na pra-
widlowe okreslenie ilosci tej jednostki miary, a takze obliczenie wartosci witasciwej ilosci tych
jednostek. Izba uznafa, ze w takiej sytuacji Zamawiajacy jest zobowiazany do dokonania
poprawienia pomyfki.

70. Sygn. akt: KIO 429/12, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2012 r.

Zgodnie z trescig artykutu 87 ust. 2 pkt 3 Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyfki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowo-
dujace istotnych zmian w tredci oferty. Do mozliwosci zastosowania tego artykutu i dokonania
poprawienia oferty, niezbedne jest wykazanie wystapienia omytki oraz jej nieistotnego wpty-
wu na tres¢ oferty.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, ze w tresci oferty Odwo-
tujacego znalazta sie omytka, ktéra mogtaby zosta¢ poprawiona przez Zamawiajacego.
Z omytka mamy do czynienia w sytuacji, gdy Zamawiajacy moze dokona¢ jej poprawienia
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy. Istotne jest, aby przy ocenie omytkowej tresci oferty
nie ulegato Zadnej watpliwosci, ze faktycznie tres¢ ta stanowi omytke (a wiec zawarcie okre-
Slonej tresci nie byto zamiarem wykonawcy). Ponadto istotne jest, aby nie ulegato watpliwosci
jaka tres¢ — w miejsce tresci omytkowej — powinna znaleZ¢ sie w ofercie. Z tresci oferty powi-
nien wynika¢ zamiar zfozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymaganiami specyfikacji,
a jednocze$nie Zamawiajacy powinien posiada¢ wszelkie dane niezbedne do dokonania
poprawienia omytki w sposéb jednoznacznie zgodny z intencja wykonawcy sktadajacego
oferte.

Ponadto koniecznym jest wykazanie, ze poprawienie omytki nie spowoduje istotnego
wplywu na tres¢ oferty. W ocenie Izby powyzsza okoliczno$¢ nie ma miejsca w niniejszej
sprawie. Przede wszystkim nalezy podnie$¢, ze Zamawiajacy wprowadzit dwa kryteria oceny
ofert — cene, jak réwniez okres gwarancji na oferowane urzadzenia. Zatem te dwa elementy,
jako podlegajace ocenie, stanowity przedmiotowo istotne elementy oferty. Co wiecej te dwa
elementy byty oswiadczeniem woli wykonawcy, zatem ich okreslenie lezato wylacznie w ge-
stii wykonawcow.

Zamawiajacy okreslajac kryterium okresu gwarancji urzadzer pozostawit wykonawcom
mozliwos¢ ztozenia dowolnego o$wiadczenia w tym zakresie. Nie mozna zatem uzna¢, aby
Zamawiajacy mogt sam, bez udziatu wykonawcy, dokona¢ poprawienia omytki, skoro tres¢
wiasciwego odwiadczenia co do oferowanego terminu gwarangji nie byta mu znana, bowiem
pochodzita wytacznie od wykonawcy. To wykonawca decydowat, na jak diugi okres udziela
gwarancji. Zamawiajacy nie miat zatem mozliwosci obiektywnego poprawienia tresci oferty
Odwotujacego, z uwagi na fakt, iz nie miat wiedzy, w jaki sposéb powinien dokona¢ popra-
wienia, a wiec jaka tres¢ przyjac jako wiasciwa. Sposéb poprawienia omyftki nie byt wcale
oczywisty, bo w miejscu wpisywanego okresu gwarancji moégt by¢ wpisany dowolny okres,
byleby miescit sie w ramach wskazanych przez Zamawiajacego. Trudno bytoby ustali¢, w jaki
sposéb poprawi¢ omytke w sytuacji, gdy nie zostat okreslony w specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia jeden wymagany okres gwarancji. Zamawiajacy musiatby rozstrzygnaé, czy
przyja¢ powinien minimalny wymagany okres gwarancji (24 miesigce), czy tez maksymalny
wymagany okres gwarangji, a by¢ moze okres gwarancji dowolny, mieszczacy sie w podanych
ramach czasowych.

Odwotujacy wystosowat do Zamawiajacego pismo, w ktérym okreslit, iz popetnit omytke,
oraz okredlit, w jaki sposéb Zamawiajacy powinien te omytke poprawi¢. W ocenie Izby nie
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zmienia to jednak faktu, ze Odwotujacy dokonat zmiany tresci oferty po otwarciu ofert.
W pismie tym bowiem ztozyt kolejne oswiadczenie o nowym, przyjetym okresie gwarangji.
Ponadto wyjasnianie tresci oferty nie moze skutkowa¢ wprowadzaniem przez Zamawiajacego
do oferty nowych, zmienionych danych, ktére podlegaja ocenie z punktu widzenia przyjetych
w SIWZ kryteriéw oceny ofert.

Oswiadczenie woli wykonawcy co do okresu oferowanego terminu gwarangcji urzadzen,
jako jedno z kryterium oceny ofert podlega punktacji i ocenie, a zatem ma istotny wptyw na
wynik postepowania. Dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tym zakresie przez Zamawiajacego
bedzie miafo bardzo istotny wptyw na tres¢ oferty, bedzie bowiem decydowato o pozyc;ji
wykonawcy w rankingu po dokonaniu przez Zamawiajacego oceny ofert (lub dalszym pozo-
stawaniu przez wykonawce w postepowaniu), a wiec o mozliwosci uzyskania przez wykonaw-
ce zamdwienia. Co wiecej, w ocenie Izby, byfaby to zmiana tresci oferty. Odwotujacy pod-
kreslat okolicznos¢, iz jako jedyny zaoferowat urzadzenia jednego producenta, a oferty ztozo-
ne w postepowaniu mogty réznic sie tylko w przypadku, gdy wykonawcy zaoferowali produkt
tego samego producenta. Izba zauwaza jednak, ze taki zapis nie zmienia w zadnym razie
faktu, iz sq to kryteria oceny ofert, ktére decyduja o pozycji wykonawcéw w rankingu, lub ich
przysztym uczestniczeniu w postepowaniu i dalszym ubieganiu sie o zamdwienie. Element
oferty w postaci diugosci okresu gwarancji podlega ocenie przez Zamawiajacego niezaleznie
od tego, czy wykonawcy zaoferuja urzadzenia jednego, czy tez kilku producentéw. Nawet
w przypadku, gdy urzadzenia tego samego producenta zaoferuje tylko jeden wykonawca, to
oferta tego wykonawcy takze podlega ocenie. Nie mozna zmieni¢ zasad oceny ofert w zalez-
noéci od tego, czy w danym postepowaniu wykonawcy zaoferowali urzadzenia tylko jednego
producenta, czy tez urzadzenia pochodzace od kilku producentéw. Nie moze to zmieni¢
ogblnej zasady, ze jezeli Zamawiajacy przewidziat przyznawanie punktéw w ramach poszcze-
golnych kryteriéw, to takiej ocenie podlega kazda oferta.

Nie mozna powiedzie¢, ze mamy do czynienia z nieistotng zmiana w tresci oferty i tym
samym omytka podlegajaca poprawieniu w jednym ukfadzie ofert, w innym za$ uktadzie ofert
uzna¢, iz zmiana taka jest istotna i omytka nie podlega poprawieniu. Bowiem ocena, co jest
zmiang istotng, a co zmiang nieistotng powinna by¢ dokonywana w sposéb obiektywny, nie-
zalezny od uktadu — rankingu ofert w danym postepowaniu. (...)

Odwotujacy podnosit, ze gdyby Zamawiajacy dokonat poprawienia oferty poprzez wpisa-
nie 24 miesiecy gwarancji w miejscu zaoferowanych 12 miesiecy gwarancji, pozostatoby to
bez wptywu na pozycje firmy Odwotujacego. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego
rowniez w tym zakresie. Bowiem o tym, czy (i w jaki sposéb) poprawienie omytki pozostanie
bez wptywu na pozycje firmy Odwotujacego, Odwotujacy dowiedziat sie dopiero po otwarciu
ofert. To wéwczas mogt powzia¢ wiedze, ze w niniejszym postepowaniu wystarczy, ze przed-
stawi minimalny okres gwarancji i nie zmieni to pozycji (czy tez sytuacji) Odwotujacego. Po-
prawienie omytki zgodnie z zadaniem Odwotujacego prowadzitoby do nieuprawnionego
uprzywilejowania Odwotujacego, ktéry znajac okresy gwarancji zawarte w ofertach innych
wykonawcéw (a takze informacje zawarte w tych ofertach) mégtby wskazac¢ jako prawidtowy
taki okres wiasnej gwarancji, ktéry pozwolitby na ocene jego oferty jako najkorzystniejszej, lub
zapewni¢ mu udziat w dalszym postepowaniu.

71. Sygn. akt: KIO 447/12, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp warunkiem dokonania zmian w tresci oferty, tj.
sprostowania omyfek, jest ustalenie, iz elementy podlegajace takim zmianom stanowia mery-
toryczng tres¢ oferty, za$ ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢, Ze sa one nie-
zgodne z jej postanowieniami. Ponadto ich omytkowe (odmienne) okreslenie musi wskazy-
wag, iz wykonawca oferuje inny zakres $wiadczenia niz przewidziany w SIWZ. Nalezy takze
wskazag¢, iz ich dokonanie przez zamawiajacego musi respektowac wytyczne zawarte w art.
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87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie moga by¢ one wynikiem negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie moga stanowi¢ zastapienia wykonawcy przez
zamawiajacego w konstruowaniu jej istotnych elementéw.

W rozpoznawanej sprawie mozna uznaé, iz opisane powyzej kryteria spefniaja omytki
w oznaczeniu jednostek w pozycjach 25. obu formularzy cenowych. Ich prawidtowa tres¢
znajduje sie bowiem we wzorach okreslonych przez Zamawiajacego. Zgodnie za$ z o$wiad-
czeniem Odwotujacego, jego zamiarem byto zaoferowanie w kazdej z powotfanych pozycji
formularzy cenowych ceny w takiej wysokosci, jaka podat w ofercie ztozonej Zamawiajace-
mu. Rozbieznos¢ z trescig SIWZ polega jedynie na wskazaniu innej jednostki miary w kazdej
z tych dwéch pozycji formularza. W poréwnaniu do SIWZ, w tresci oferty zlozonej przez
Odwotujacego, zmianie nie ulegfa tres¢ powotanych pozycji formularzy opisujacych zakres
rzeczowy ustugi tam sprecyzowanej. Zachowana zostataby réwniez wysoko$¢ cen zaoferowa-
nych w pozycjach 25. obu formularzy cenowych (stanowisko Odwotujacego nie pozostawia-
to tu w ocenie Izby watpliwosci, iz jego zamiarem byfo zaoferowanie cen jednostkowych
w takich wtasnie wysokosciach), a tym samym nie zmieniona zostataby tez w zaden sposéb
catkowita cena ofertowa. Dlatego tez poprawienie oznaczenia jednostki miary, z podanej
przez Odwotujacego ,mb”, na wskazana w SIWZ ,mth”, zdaniem Izby, ocenione zosta¢ mu-
si jako zmiana, ktéra nie pociagnie za sobg istotnej modyfikacji tresci oferty ztozonej przez
Odwotujacego. Tym samym dziafanie takie wypetniatoby przestanki poprawienia omytek
w tresci oferty wykonawcy ustanowione w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

72. Sygn. akt: KIO 538/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie zawiera zadnego wyltaczenia zastosowania, gdy oferta podle-
ga odrzuceniu z uwagi na zaistnienie bfedu w obliczeniu ceny (czy innej podstawy odrzucenia
oferty). Zamawiajacy nie ma tez zadnej dyspozytywnosci w jego stosowaniu, gdyz przepis ma
charakter obligatoryjny. Oznacza to zatem, iz obciaza go obowiazek poprawienia omytek
w ofercie zgodnie z dyspozycja art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, chocby z tego powodu, ze zobligo-
wany jest wskazac¢ wszystkie przestanki odrzucenia oferty wykonawcy. Art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp przewidujacy podstawy do odrzucenia oferty ma takze charakter obligatoryjny i Zama-
wiajacego obciaza obowiazek zweryfikowania wszystkich przyczyn, ktére moglyby swiadczy¢
o koniecznosci odrzucenia oferty. Argumentacja o braku celowosci poprawiania omytek
w ofercie podlegajacej odrzuceniu z innej przyczyny (tu: btad w obliczeniu ceny) nie zastu-
guje na uwzglednienie skoro art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp naktada na Zamawiajacego obo-
wiazek odrzucenia oferty sprzecznej z SIWZ, a btedy obmiarowe w kosztorysie o takiej nie-
zgodnosci $wiadcza, z zastrzezeniem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto
brak zgody przez wykonawce na poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
stanowi odrebna przestanke odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Wykonawca
musi mie¢ w spos6b jasny i jednoznaczny zaprezentowane przyczyny odrzucenia swojej ofer-
ty tak, aby trescia odwotania mogt objac te przestanki, ktére istotnie o tym zdecydowaty.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

73. Sygn. akt: KIO 2813/11, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 r.

Zgodnie z dyspozycja normy prawnej, zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
Zamawiajacy zobowiazany jest odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Oznacza to, iz wskazany przepis naktada na zamawiajacego obowiazek dokonania oceny
oferty w $wietle wymagan okreslonych SIWZ, przy czym zgodnie z utrwalong linig orzeczni-
cza, weryfikacja winna dotyczy¢ oferty w rozumieniu sensu largo, w zakresie wymagan mery-
torycznych wyartykutowanych w SIWZ, a nie wymagar formalnych.

Zatem, Odwotujacy chcac wykaza¢ naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
musi zakwestionowac ocene oferty, dokonana przez zamawiajacego, przedstawiajac rozbiez-
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nosci wystepujace miedzy trescia oferty a treScia SIWZ. W niniejszym stanie faktycznym
oznacza to, iz aby skutecznie postawi¢ zarzut, ze ,zakres licencji i autorskich praw majatko-
wych, jakie maja by¢ udzielone i przeniesione na Zamawiajacego jest znaczaco ograniczony”,
po pierwsze nalezatoby wykaza¢ owo ograniczenie wzgledem wymagan postawionych w tym
zakresie w SIWZ, po drugie, ograniczenie to musi wynikac z tresci oferty.

74. Sygn. akt: KIO 2810/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam in-
terpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci
oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obliga-
toryjnego poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w ofercie
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wyma-
ganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie pomieszczane w siwz);
a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega
— co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi i skwan-
tyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

75. Sygn. akt: KIO 3/12, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, Ze fakt, iz Odwotujacy nie ztozyt oswiadcze-
nia woli co do ceny za wykonanie obstugi geodezyjnej, jak i terminu jej realizacji, jednoznacz-
nie Swiadczy o niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia. W tym stanie rzeczy nieuprawnione byfoby wezwanie wykonawcy do ponownego ztoze-
nia harmonogramu. Dziatanie takie doprowadzitoby do okreslenia przedmiotu oferty po
uptywie terminu skfadania ofert. Powyzsze stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 87
ust. 1 ustawy Pzp przez umozliwienie Odwotujacemu przygotowania oferty w dtuzszym cza-
sie niz dany pozostatym wykonawcom. Jednoczesnie, brak jest mozliwosci dokonania popra-
wienia przedmiotowej niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
charakter danych, ktére Odwotujacy zobowiazany byt wskaza¢ w harmonogramie.

76. Sygn. akt: KIO 102/12, Wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2012 r.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio — za-
mawiajacego, ktory w szczegblnosci przez opis przedmiotu zaméwienia o$wiadcza jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego ——— oraz
wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowiazuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady poréw-
nanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia za-
wartym w s.i.w.z., przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest
z nig zgodna. Nie budzi réwniez watpliwosci, iz z uwagi na odptatny charakter zaméwien
publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jaka wykonawca
zobowiazuje sie wykona¢ Swiadczenie zaméwione przez Zamawiajacego. Nadto jezeli zama-
wiajacy wymaga od wykonawcoéw sktadajacych oferty, oprécz potwierdzenia ogélnym
oSwiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty przez wskazanie
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konkretnych oferowanych rozwiazah — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci oferty z tres-
cia opisu zawartego w s.i.w.z. przesadza o ich wzajemnej zgodnosci. (...)

Izba zwazyta, iz dla rozstrzygniecia powstalego sporu maja znaczenie nie intencje Zama-
wiajacego towarzyszace formutowaniu tredci s.i.w.z., lecz to, w jakim ksztalcie zostaty one
ostatecznie uzewnetrznione w postanowieniach s.i.w.z. i wyjasnieniach udzielanych przez
Zamawiajacego przed terminem sktadania ofert. Kierowanie sie przez Zamawiajacego wiedza
nie ujawniona w oficjalnych dokumentach postepowania lub dostepna wytacznie wykonawcy
dotychczas wykonujacemu zamoéwienie stanowitoby bowiem naruszenie zasad jawnosci i pi-
semnosci, a przede wszystkim zasad réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczci-
wej konkurencji w postepowaniu.

77. Sygn. akt: KIO 473/12, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2012 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jesli tres¢ oferty nie odpo-
wiada tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. Niezgodnos¢, o ktérej mowa w tym przepisie musi mie¢ charakter niezgodnosci mery-
torycznej, dotyczacej zaoferowanego Swiadczenia. Niezgodnos¢ formalna nie wptywa na tres¢
oferty rozumiang jako o$wiadczenie woli wykonawcy co do zaoferowania przedmiotu zamé-
wienia wypetniajacego wszystkie wymagania zamawiajacego opisane w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy moze zatem odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp jedynie wéwczas, gdy ustali w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wyko-
nawcy nie zapewnia realizacji zaméwienia, zgodnie z warunkami specyfikacji, a tym samym
zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia wymaganiom. Sprzecznos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji zachodzi w szczegélnosci
woéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia,
a ponadto stwierdzone niezgodnosci dotyczg istotnych jego elementéw.

78. Sygn. akt: KIO 533/12, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o wszelkich nieprawidtowosciach oferty wykonawcy,
ktére powoduja, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Pojecie ,nie odpowiada” jest po-
jeciem szerokim obejmuje zaréwno:

sprzeczno$¢ (niezgodnosc) tresci oferty z trescia siwz, czyli sytuacje, gdy z oferty wy-
nika wprost zaoferowanie innego przedmiotu zaméwienia niz wymagany przez zamawiajace-
go — w przedmiotowej sprawie przyktadem takiej sprzecznosci jest podanie innej niz okreslo-
na przez zamawiajacego gtebokosci szafek pracowniczych wiszacych, tj. poz. 10 lit. A-H for-
mularza, gdzie odwotujacy zaoferowat prawidtowo gltebokos¢ 42 cm przy ogélnym opisie
szafek i sprzecznie z siwz gtebokos$¢ 43 cm w opisie poszczegélnych szafek, podczas gdy za-
mawiajacy w tym opisie szczegétowym wymagat gtebokosci 44 cm

jak réwniez sytuacji, gdy z oferty nie wynika element, czy fragment elementu, kt6re-
go zaoferowania wymagat zamawiajacy — w przedmiotowej sprawie taka sytuacja zachodzi
w odniesieniu do poz. 9, 20, 23, 24, 25 formularza, gdzie zamawiajacy wymagat wskazania
np. ,w kolorze brzozy”, ,nogi chromowane”, ,odchylony do boku”.

Jednoczednie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jak juz wspomniano powyzej, prze-
widuje sie mozliwos¢ odrzucenia oferty tylko, o ile opisane powyzej ,nieodpowiedniosci” nie
dadza sie usunac w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajacemu poprawic takie omytki, ktére spetnia-
ja facznie dwa warunki :

polegaja na niezgodnosci oferty ze siwz i
ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W zakresie pierwszej z przestanek nalezy stwierdzi¢, ze odnosi sie ona wytacznie do

sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz. Pojecie ,niezgodnosci” jest wezsze niz pojecie ,nie-
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odpowiedniosci”. Tym samym do poprawienia nadaja sie wyfacznie omytki, ktére polegaja na
sprzecznosci tresci oferty z trescia siwz i to wyfacznie takie, ktérych poprawienie nie spowo-
duje istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy zatem stosujac art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
odrzuca oferte, gdy popetniona omytka polega na sprzecznosci oferty z trescia siwz, a jej
poprawienie prowadzifoby do istotnych zmian w tresci oferty, a takze odrzuca oferte w sytu-
acji, gdy omytka (niezaleznie od tego czy jest istotna czy tez nie) nie polega na sprzecznosci
tresci oferty z trescia siwz.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

79. Sygn. akt: KIO 2813/11, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 r.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy wskazat jedynie na przepis prawa, ktory defi-
niuje czyn nieuczciwej konkurencji, a ktérego popetnienia, zdaniem Odwotujacego, dopuscit
sie Przystepujacy. Tymczasem, powotanie sie przez Odwotujacego na art. 15 ust. 1 pkt 1
powotanej ustawy, dla skutecznosci wykazania naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, wymaga po pierwsze, udowodnienia, iz Przystepujacy dokonuje sprzedazy ponizej kosz-
tow wiasnych, tj. stosuje takie zanizenie ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie
wytworcy towaru lub $wiadczacego ustuge albo sprzedawcy straty (sprzedaz ze strata). Nie
chodzi tu oczywiscie (zwtaszcza w przypadku dziatalnosci handlowej) o strate na kazdej sztu-
ce towaru czy kazdej ustudze, lecz o negatywny wynik dziafalnosci przedsiebiorcy w okreslo-
nym jej segmencie. Po drugie, wykazania wymaga, iz sprzedaz ponizej kosztow wiasnych
(sprzedaz ze strata), jest podejmowana w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli dla za-
jecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkéw
umozliwiajacych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw uméw. Z uzycia w art. 15
ust. 1 pkt 1T zwrotu ,w celu" wynika, ze czyn nieuczciwego zanizania cen moze by¢ dokona-
ny tylko $wiadomie, z winy umysinej. Zadnej z tych okolicznoéci Odwotujacy nie wykazat,
zatem zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 nalezato uznac za chybiony.

80. Sygn. akt: KIO 2787/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz ustuga stanowiaca 90% przedmiotu zamoéwienia stanowi
w ofercie Odwotujacego jedynie 15 % wartosci zaoferowanej ceny. Oznacza to wiec, iz ustu-
ga ,Sprzatanie i odsniezanie terenéw wokét obiektow”, bedaca faktycznie niewielka czescia
wartosci calego zamoéwienia przewyzsza pod wzgledem cenowym warto$¢ podstawowej cze-
Sci zamoéwienia. A powyzsze zwigzane jest — jak podniést Zamawiajacy — ze stawka podatku
VAT od poszczegdlnych ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. Ustuga ochrony oséb
i mienia oraz monitoringu objeta jest bowiem 23% stawka podatku VAT, a ustuga sprzatania
i odsniezania terenéw wokot obiektéw stawka 8%. Konsekwencja powyzszego i jest wiec
zanizenie podatku VAT. Odwotujacy, przypisujac poszczegblnym z ustug inne wartosci niz
rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, ze dziafanie to
dato mu mozliwos¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolito by na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Tak wysoka réznica w proporcjach wartosci po-
szczegblnych ustug nie moze by¢ bowiem uznana jedynie za element kalkulacji, czego zresz-
ta Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat, a wrecz — jak to podnosit Przystepujacy — ,ma-
nipulacji cenowej”. W ofercie zadnego z wykonawcéw nie doszto bowiem do tak wyraznego
zachwiania proporgji oferowanych ustug. Miato to miejsce jedynie w ofercie Odwotujacego.
Tym samym zaistniaty podstawy ku temu, aby przypisa¢ Odwotujacemu popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji.

Istotnie dziatanie Odwotujacego nie wypetnia wprost przestanek zadnego ze stypizowa-
nych czynéw nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 5 - 17 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji. Niemniej jednak nawet wtedy, gdy kwestionowane zachowania nie
mieszcza sie w hipotezie zadnego z wyspecyfikowanych przepiséw, powstaje uzasadnienie
dla ich oceny w $wietle unormowar art. 3 ust. 1T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji okreslajacego uniwersalnag posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji. W mysl tego przepisu
(art. 3 ust. 1) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Okolicznos-
cia przesadzajaca o nagannosci postepowania Odwotujacego w stopniu uzasadniajacym za-
stosowanie powotanego przepisu jest wiec ,manipulowanie” proporcjami poszczegélnych
ustug, a w konsekwencji ich cena i w konsekwencji ceng oferty, aby otrzyma¢ przedmiotowe
zaméwienie. A poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie interesom innych wykonaw-
céw, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegélne ustugi, a wiec zgodnie z oczeki-
waniami Zamawiajacego i znaleZli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich
ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie Odwotujacego utrudnifo im dostep do rynku, mimo
zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
dziatanie Odwotujacego wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.

81. Sygn. akt: KIO 2814/11, KIO 2819/11, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 r.

Zdaniem Izby w przedmiotowej sprawie, Zamawiajacy w sposob wyrazny w postanowie-
niach SIWZ dokonat wydzielenia dwoch rodzajéw ustug, ktére zostaty objete przedmiotem
zamoOwienia — ustug utrzymania i ustug rozwoju (rozdziat Il SIWZ, zatacznik nr 3 do SIWZ
— wzor umowy i przede wszystkim jego art. 2, 4 i 6, Zatacznik nr 1 do SIWZ — Formularz
ofertowy). Postanowienia SIWZ, wskazuja takze na konieczno$¢ odrebnej wyceny wskaza-
nych ustug (przywotane powyzej postanowienia SIWZ oraz postanowienia rozdziatu XVI pkt
2 SIWZ). Uwzgledniajac powyzsze oraz to, ze wycena 1 Punktu Funkcyjnego stanowita
podstawe przyznawania przez Zamawiajacego punktéw wykonawcom w ramach kryterium
oceny ofert, ktéremu Zamawiajacy nadat wage 35% (rozdziat XVIII pkt1.2) podanie przez
(...) ceny w tym zakresie na poziomie 0,01 gr z pewnoscig stanowi dziatanie sprzeczne
z dobrymi obyczajami, podjete w celu uzyskania niniejszego zaméwienia na skutek nie-
uprawnionych, niekonkurencyjnych praktyk prowadzacych do naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy, czy przedsiebiorcéw, tych ktdrzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu,
jak i tych potencjalnych wykonawcoéw, ktérzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepo-
waniu. Takie dziatanie objete jest dyspozycja normy prawnej wynikajacej z dyspozycji art.
3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji i jako takie stanowi takze samoistna
podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi prak-
tykami (tak orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. akt: 11l CKN
271/01, przywotywane tak przez Zamawiajacego, jak i Odwotujacego). Dobre obyczaje, na
ktore wskazuje sie w cytowanym przepisie, wskazuja na dziatanie, ktére stanowi pewnego
rodzaju niestarannos$¢ przedsiebiorcy w jego zawodowej dziatalnosci, ktére moze prowa-
dzi¢ do znieksztalcenia prowadzonych, okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych
w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczes$nie prowadzi do pogorszenia
sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym
zakresie jego interesu.

82, Sygn. akt: KIO 406/12, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2012 r.

Nalezy podkredli¢, ze sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
$wiadczenia w celu eliminagji innych przedsiebiorcéw jest tylko przyktadowym przejawem
czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom doste-
pu do rynku. Jednakze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest réwnoczes$nie czynem
nieuczciwej konkurengji. (...) Aby tak sie stato musza zosta¢ spetnione przestanki z art. 15
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ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie beda wiec uznane tylko takie dzia-
tania, ktére naruszaja klauzule generalna ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art.
3 ust. 1 tej ustawy) — sa sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazaja lub
naruszaja interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a réwnoczesnie skutkuja utrudnianiem
dostepu do rynku i polegaja w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie
szczegblnym, ktérym w tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje
dziatania, ktére uniemozliwiaja innemu przedsiebiorcy rynkowa konfrontacje produkowa-
nych przez niego towaréw w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospo-
darczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub
wyjscia z rynku ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikaja z istoty konkurencji, lecz
sa podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy Srodkéw nieznajdu-
jacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowia one czyn nieuczci-
wej konkurencji. Zgodnie z powyzszym uzna¢ nalezy, ze samo oferowanie cen nawet
znaczaco nizszych od cen konkurentéw nie przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczci-
wej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy zarzut tak jak w tresci niniejszego odwotania
dotyczy sprzedazy ponizej kosztéw wytworzenia) i nie mozna jej uzna¢ za normalny prze-
jaw walki konkurencyjnej. Zdaniem Izby, Odwotujacy, na ktérym ciazy obowiazek wynika-
jacy z tresci art. 6 kc nie wykazat popetnienia przez (...) czynu nieuczciwej konkurencji,
a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte dowodami.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

83. Sygn. akt: KIO 2810/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Przede wszystkim wskazac¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odno-
szacego cene do wartosci przedmiotu zamoéwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosun-
ku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zaméwienia
jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia bedzie cena odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczo-
na réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wyko-
nawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie
umowne, zamoéwienie to wykonac.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

84. Sygn. akt: KIO 339/12, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2012 r.

Przede wszystkim nie sposéb z géry wytacza¢ omytek dotyczacych sposobu wyrazenia
ceny oferty bedacej koniecznym elementem tresci oferty, jako pozostajacych poza zastoso-
waniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Na potrzebe rozwazenia mozliwosci poprawienia
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zanim stwierdzony zostanie btad w obliczeniu
ceny wskazat rowniez Sad Najwyzszy, ktéry na pytanie: Czy okreslenie w tresci oferty wy-
konawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o ta stawke, podatku VAT,
jako sktadnika ceny brutto, stanowi btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy... odpowiedziat w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt IlI
CZP 52/11): Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe] stawki
podatku od towaréw i ustug stanowi bfad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystapienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 3 usta-
wy...).
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Art. 90 ust. 112

85. Sygn. akt: KIO 2813/11, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 r.

Zgodnie z dyspozycja normy prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zamawiajacy ma obowiazek odrzuci¢ oferte zawierajaca razaco niska cene. W celu ustalenia
tych okolicznosci zamawiajacy zwraca sie do wykonawcoéw o udzielenie wyjasnieri dotycza-
cych elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Z prze-
pisu tego wynika, iz podstawa oceny dokonywanej w przedmiocie razaco niskiej ceny sa
wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Zas, ocena zamawiajacego, jak wskazuje ustawodaw-
ca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki,
ktérych przyktadowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie. Zatem, rola zamawiajace-
g0, po pierwsze, jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki maja charak-
ter obiektywny, po drugie, w jakim zakresie wptywaja na cene oferty. Jedynie stwierdzenie
tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny oferty w aspekcie razaco niskiej
ceny.

Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna
upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, skfadanych przez wykonawcéw, ale réwniez, a mo-
ze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki maja charakter obiektywny. Za-
uwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy wskazuja na takie czynniki, jak
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia, dostepne jedynie dla danego
wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktérym obiektywizmu odmoéwié nie mozna.
Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy ocenic¢ te czynniki, ktére w sposéb oczywisty
charakteru obiektywnego nie maja. W ocenie Izby, uwzgledniajac wyktadnie gramatyczna
tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadaja rzeczywistosci. W tych warun-
kach jawi sie kolejne pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicznodciach nalezy w taki wfasnie
sposéb zakwalifikowa¢. W kazdym wypadku konieczne jest odniesienie sie do warunkéw
konkretnego zamoéwienia, przy uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i zasad lo-
gicznego rozumowania. Oznacza to, iz zamawiajacy musi ustali¢, czy dany czynnik ma w og6-
le wptyw na cene w okreslonym stanie faktycznym oraz, czy sposéb kalkulacji tego czynnika
(warto$¢) ma realne uzasadnienie. Praktyka pokazuje, iz jakkolwiek zazwyczaj nie budzi
watpliwosci, czy podany przez wykonawce czynnik (rodzaj) ma wptyw na cene, bowiem de-
terminowany jest on rodzajem zaméwienia (dostawy, ustugi roboty budowlane) i z tych przy-
czyn fatwo weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi zas jego kalkulacja i ocena jej
w aspekcie obiektywizmu (realnoéci). Pomocne w tym wzgledzie jest odwotanie sie do do-
Swiadczenia wykonawcy, warunkéw rynkowych, a przede wszystkim ofert (i wyjasniert) in-
nych wykonawcow. (...)

[zba stoi na stanowisku, iz poréwnanie ceny oferty z wartoscia szacunkowa zamoéwienia nie
moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razaco niska. Podobnie, jak po-
réwnanie cen ofert innych wykonawcéw. Wystepujace dysproporcje, ktére zdaja sie Odwo-
tujacemu nieuzasadnione, moga jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury wezwania do
zlozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). (...)

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogéw co do
zakresu udzielanych wyjasnie, ograniczajac sie jedynie do wskazania, ze ich przedmiotem sa
wiasnie te obiektywne czynniki, majace wptyw na cene oferty (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).
Wskazany przepis nie kreuje obowiazku przedstawienia dowodéw na te okolicznos¢. Istotne
jest natomiast, zeby zfozone wyjasnienia daty mozliwos¢ dokonania oceny przez zamawiaja-
cego.

86. Sygn. akt: KIO 2787/11, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r.

Tymczasem Odwotujacy udzielit wyjasnien ogélnikowych, wskazujac jedynie iz ,kalkulo-
wat cene ofertowa biorac pod uwage wszystkie elementy zaméwienia oraz fakt, iz na zamé-
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wienie sktadaja sie ustugi podlegajace opodatkowaniu réznymi stawkami podatku VAT”, jak
rowniez, iz ,w zfozonej ofercie uwzgledniono wszystkie koszty wptywajace na wysokos¢ wy-
nagrodzenia”, a ,sposéb podziatu wartosci ceny cafosciowej w formularzu cenowym (...)
wynika z zastosowanych przez Wykonawce rozwigzar technologicznych i ekonomicznych
i jest podyktowany wewnetrzna organizacja wykonania ustugi przez Wykonawce”. Tak wiec
Odwotujacy w zaden sposob nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet i nie uprawdopodobnit,
iz rzeczywiscie tak jest, jak i, iz okreslone, konkretnie wskazane koszty w okreslonym stopniu
wplynely na zaoferowana przez niego cene. Nie podat jakiegokolwiek sposobu kalkulacji
stawki roboczogodziny. Natomiast powotanie sie ,na rozwiazania technologiczne i ekono-
miczne” oraz ,wewnetrzng organizacje wykonania ustugi” nie znajduje odzwierciedlenia
w materiale dowodowym. Odwolujacy nie wskazat bowiem na czym zastosowane przez
niego rozwiazania polegaja oraz w jakim stopniu wptynety one na zaoferowana przez niego
cene. Tym bardziej, ze kalkulacja jednej roboczogodziny miafa i ma niewatpliwie istotne
znacznie dla ustalenia ceny ofertowej. Same wyjasnienia, zawierajace niekonkretne i ogélni-
kowe twierdzenia, a takich sformutowan Odwotujacy niewatpliwie uzyt w niniejszym stanie
faktycznym, nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie. Mozna wiec uzna¢, iz Odwotujacy w isto-
cie nie ztozyt wyjasnien. Brak wyjasnieri ma miejsce bowiem nie tylko wtedy, gdy wykonaw-
ca nie odpowie na wezwanie Zamawiajacego, ale takze wtedy, gdy wykonawca ztozy wyjas-
nienia, z tresci ktérych nie wynikaja zadne istotne okolicznosci dotyczace elementéw oferty,
ktére maja wptyw na cene oferty.

87. Sygn. akt: KIO 349/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Udzielone wyjasnienia maja bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygoto-
wana, a cena prawidiowo oszacowana. Nie jest bowiem wystarczajacym ztozenie jakichkol-
wiek wyjasnien, ale wyjasnien odpowiednio umotywowanych i przekonywujacych, iz zapro-
ponowana cena nie jest ceng razaco niska. A poniewaz sktada je podmiot zainteresowany
w sprawie to same wyjasnienia, o ile nie sa szczegbfowe, a wrecz ogélnikowe i lakoniczne nie
moga by¢ obiektywne. To na wykonawcy spoczywa bowiem obowiazek udowodnienia praw-
dziwosci swoich twierdzer. Zamawiajacy warto$¢ przedmiotowego zaméwienia oszacowat na
kwote 5.400.000,00 zt (druk ZP-1), natomiast Odwotujacy za realizacje przedmiotu zamé-
wienia zaproponowat cene w wysokosci 2.030.081,00 zt netto, 2.496.999,63 zt brutto (str. 1
oferty). Odwotujacy, udzielajac wyjasnien — pismem z dnia 8 grudnia 2011 r. — bardzo ogélnie
wskazat elementy majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Przyktadowo podat, iz
warunki realizacji przedmiotowego zaméwienia sg dla niego wyjatkowo sprzyjajace, nie po-
dajac jednoczednie przekonywujacych argumentéw okolicznos¢ te potwierdzajacych. Oko-
licznoscig taka nie moze by¢ zaréwno samo stwierdzenie, iz Odwotujacy ,nie ma konieczno-
Sci zatrudniania nowych pracownikéw”, jak réwniez wskazanie na mozliwo$¢ wykonania
niekt6rych prac w miesiagcach dla jego firmy ,martwych”, o ile na ich potwierdzenie nie do-
konat Zadnych symulacji i wyliczefi czy tez wskazania w jakim stopniu miaty one wptyw na
zaoferowang cene. Na obnizenie kosztéow miata mie¢ wplyw takze mozliwos¢ uzyskania
materiatéw do realizacji przedmiotu zaméwienia (roslin, ziemi itp.) z zastosowaniem wyjatko-
wo korzystnych obnizek i upustéw. Jednakze Odwotujacy nie wykazat jakiego rzedu bytyby
to kwoty i jakiego asortymentu by dotyczyty.

88. Sygn. akt: KIO 406/12, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2012 r.

(...) w przypadku ztozenia wyjasnieri poddanych nastepnie ocenie przez zamawiajacego
ciezar dowodu co do niewystarczalnosci ztozonych wyjasnieri dla uznania, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny, spoczywa na odwotujacym. Potwierdza to np. wyrok Sadu Okre-
gowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym Sad stwier-
dzit iz ,Jezeli zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym wyko-
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nawca obowiazuja ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kc, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki prawne” (wyrok KIO
z dnia 17 pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1068/08). (...)

Skoro zatem nie mozna uzna¢, iz wyjasnienia nie zostaty zfozone i odrzuci¢ na tej podsta-
wie oferty, Odwolujacy winien wykaza¢, dlaczego Zamawiajacy dokonat btednej oceny wy-
jasnien, w tym przedstawi¢ dowody uzasadniajace twierdzenie, ze nie jest mozliwym wyko-
nanie przedmiotowego zamoéwienia za cene wskazana w ofercie (...). Izba zwraca uwage na
okolicznos¢, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny i zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, to strony postepowania sa zobowiazane w pierwszej kolejnosci wyka-
zywa¢ dowody na potwierdzenie stawianych zarzutéw (wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10). Zadanie Odwotujacego byto w tym zakresie nie-
watpliwie utrudnione, gdyz wyjasnienia (...) zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebior-
stwa, jednak nie niemozliwe. Odwotujacy nie kwestionowat zreszta skutecznosci powyzszego
zastrzezenia, co wiecej sam z niego skorzystat w odniesieniu do wlasnych wyjasnien, o ktére
takze zwrdcit sie do niego Zamawiajacy. W ocenie Izby brak mozliwosci zapoznania sie z wy-
jasnieniami nie zwalnia Odwotujacego z ciezaru podjecia cho¢by préby wykazania, z jakich
wzgledéw wyjasnienia przedstawione przez (...) nie mogly potwierdza¢, ze zaproponowana
cena jest cena rynkowa i ze mozna za nia wykona¢ zaméwienie bez ponoszenia strat (por.
wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2470/11, KIO 2480/11). W tresci odwota-
nia brak jest jakiejkolwiek argumentacji, ktéra odwotywataby sie do specyfiki niniejszej spra-
wy.

Art. 91 ust. 1

89. Sygn. akt: KIO 376/12, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2012 r.

Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i ma prawo zgodnie ze swoimi zamierzenia-
mi kreowac kryteria oceny ofert, a zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp obowiazkowym kryterium jest
kryterium ceny oraz inne kryteria, ktére juz cho¢ nie obowiazkowe, to moga stanowi¢ przed-
miot uzasadnionej decyzji Zamawiajacego. Przyjecie przez Zamawiajacego w postepowaniu
kryterium jakosci 30% jest zgodne z art. 90 ustawy, choc jest ono niemierzalne i jako takie
podlega indywidualnej ocenie przez Zamawiajacego. Nieunikniona jest zatem pewna doza
subiektywizmu, ktéra taczy sie Scisle z ocennym charakterem tego czynnika. Wszakze nie
oznacza to, ze Zamawiajacy w tym zakresie moze pozwoli¢ sobie na petng swobode i dowol-
nos¢. Zgodnie z przyjetymi powszechnie regutami w tym zakresie zamawiajacy jest w stanie
opisa¢ sposéb oceny jakosci za pomoca tzw. podkryteriéw, wskazujacych wykonawcom
pewnego rodzaju preferencje, jakie beda przez niego punktowane przy owej ocenie jakoscio-
wej zafaczonych do oferty probek. Zamawiajacy dochowat w przedmiotowym postepowaniu
takiego obowiazku wskazujac w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia cechy
produktu, bedace parametrami podlegajacym sferze jego oceny, ktére mozna zakwalifikowac,
jako swego rodzaju ,podkryteria”.

Art. 92 ust. 1

90. Sygn. akt: KIO 491/12, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2012 r.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, polegajacy na
naruszeniu zasady jednoczesnosci informowania o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
o wykonawcach wykluczonych z postepowania. Z dokumentacji postepowania wynika, ze
zamawiajacy uczynit zado$¢ obowiazkowi wynikajacemu z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp i zawia-
domit jednoczesnie (tego samego dnia) wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty na zadania 17, 18
i 19 o: wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z udziatu
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w postepowaniu oraz odrzuceniu ofert a takze terminie, po uptywie ktérego moze zosta¢
zawarta umowa. Zamawiajacy prowadzi postepowanie z podziatem na 19 zadan czescio-
wych, z ktérych kazde jest odrebnie rozpatrywane i ma prawo dokonywaé wyboru oferty
najkorzystniejszej dla poszczegélnych czesci w réznym czasie.

91. Sygn. akt: KIO 517/12, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.

W ocenie lIzby, postepowanie zamawiajacego polegajace na dokonywaniu odrebnych,
w réznych terminach czynnosci poinformowania o wykluczeniu wykonawcy, a nastepnie
wobec uznania bezskutecznosci tej czynnosci, informowanie o przestankach odrzucenia ofer-
ty odwotujacego, ktére znane byly zamawiajacemu wczesniej, nie jest uzasadnione z punktu
widzenia szybkosci i ekonomiki postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Racjo-
nalnym bytoby, choc istotnie zasada ta nie wynika z przepiséw ustawy Pzp, informowanie
wykonawcéw o wszystkich zaistniatych przestankach do wykluczenia czy odrzucenia ofert
w toku jednej czynnosci badania i oceny ofert. W rozpatrywanej sprawie jest to tym bardziej
uzasadnione, ze okolicznos¢ udzielenia ,niewystarczajacych” wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, byta zamawiajagcemu znana w toku pierwszej oceny ofert.

Art. 93 ust.1

92, Sygn. akt: KIO 480/12, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2012 r.

Izba przeanalizowata czynno$¢ uniewaznienia postepowania pod wzgledem wystapienia
ktorejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 i Ta ustawy Pzp i zgodzita sie z odwo-
tujacym sie, ze jedyna przestanka, ktéra — oczywiscie w domysle — mogt kierowac sie zama-
wiajacy jest okolicznos¢ wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tzn. postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy.
Jednakze w ocenie Izby przestanka ta nie miafa miejsca w rozpoznawanym przypadku.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia zaistnienia wady postepowania unie-
mozliwiajacej zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wada uniemoz-
liwiajaca zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepisow, ktére w przypadku zawarcia
umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Wada ta musi by¢ nieusuwalna,
wywiera¢ taki wplyw na umowe w sprawie zaméwienia publicznego, ktéry powoduje jej
bezwzgledna niewaznosc.

Na gruncie ustawy Pzp przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje z przepisem art. 146
ust. 1 Pzp wskazujacym na przestanki niewaznosci umowy o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego. W przedmiotowej sprawie brzmienie art. 146 ust. 6 Pzp, przez pryzmat ktérego nalezy
odczytywac przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie pozostawia watpliwosci, ze ustawo-
dawca rygor niewaznosci umowy przewidziat nie dla kazdego przypadku naruszenia w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przepiséw tej ustawy, ale jedynie do
przypadkéw naruszenia, ktére miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy, o ile u podstaw jego dziatania legta przestanka z na art. 93 ust. 1 pkt 7 usta-
wy Pzp, winien wskaza¢ naruszenie ustawy Pzp majace wptyw na wynik postepowania. Jeze-
li w ocenie zamawiajacego niewaznos¢ umowy wynikataby z innych przepiséw, obowiazkiem
zamawiajacego réwniez bylo wskazanie podstawy prawnej uzasadniajacej uniewaznienie
postepowania.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

93. Sygn. akt: KIO 356/12, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2012 r.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
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usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego

Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie wowczas, gdy postepowanie obarczone jest
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem skfada sie z ko-
niunkcji dwoéch okolicznosci, ktérych taczne wystapienie warunkuje zastosowanie przepisu.
Po pierwsze musi wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujacych udzielanie zamoéwienia
(wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktéra mozna przypisa¢ umowie. Po drugie,
dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ niemozliwoécia zawarcia waznej umowy
w sprawie zaméwienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemoz-
liwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktéra obarczone
jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystapienie zwiazku przyczynowego pomiedzy zaist-
niala wada, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do
usuniecia. Nalezy uzna¢, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki
naruszen ustawy odnoszace sie do prowadzenia postepowania sa wada w rozumieniu art. 93
ust. T pkt 7 ustawy Pzp, a wiec taka, ktéra skutkuje koniecznoscia uniewaznienia postepowa-
nia.

Izba stwierdzita, ze ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci spoczywa
w niniejszej sprawie na Zamawiajacym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne
zgodnie z art. 6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwiazku z powyzszym, aby udowodni¢
zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania, Zamawiajacy musiatby wykaza¢ w sposéb nie bu-
dzacy zadnych watpliwosci, ze nastapita taka wada niemozliwa do usuniecia powodujaca
mozliwos¢ uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie udzielenia zamo-
wienia publicznego.

[zba ustalita, ze Zamawiajacy w pi$mie z dnia 9 lutego 2012 roku uzasadniajac uniewaz-
nienie postepowania na kwestionowanej podstawie wskazat, iz dopiero po otwarciu ofert
dowiedziat sie, ze w sposéb nieprawidtowy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w zwiaz-
ku ze swoimi potrzebami odnoszacymi sie do rozbudowy infrastruktury systemowej i sprzeto-
wej. Twierdzit, ze w zwiazku z podjeciem decyzji o rozbudowie posiadanego systemu w opi-
sie przedmiotu zaméwienia zawart zbyt mato informacji w przypadku oferowania systemu
i sprzetu o cechach réwnowaznosci i kompatybilnosci do posiadanego.

W ocenie Izby ziscita sie jedna z przestanek skutkujacych mozliwosciag uniewaznienia umo-
wy w $wietle przyczyn podanych przez Zamawiajacego. W opinii Izby, (nie przesadzajac
jednoczes$nie czy naruszenie przepiséw ustawy Pzp niezakwalifikowane jako jedno z naru-
szefh okreslonych w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy moze by¢ podstawa do uniewaznienia
postepowania w oparciu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy), w niniejszym stanie faktycznym Zama-
wiajacy, uzasadniajac uniewaznienie niniejszego postepowania wykazat, ze mogfo mie¢ miej-
sce naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co prawda
naruszenia przepisow dotyczacych sporzadzania opisu przedmiotu zamoéwienia ustawodawca
nie wymienit wéréd przestanek skutkujacych uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146
ust. T ustawy Pzp, ale podstawe taka moze stanowi¢ art. 146 ust. 6 ustawy Pzp przywotany
w uzasadnieniu uniewaznienia przez Zamawiajacego. Skoro Prezes UZP moze, w przypadku
dokonania przez Zamawiajacego lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem prze-
pisbw ustawy, wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy, to tym bardziej Zamawiajacy,
w wyniku samokontroli postepowania, moze uniewazni¢ nieprawidtowo prowadzone poste-
powanie. Podstawowym obowiazkiem Zamawiajacego jest prawidtowe sporzadzenie SIWZ,
w tym opisu przedmiotu zaméwienia jako elementu znaczacego i warunkujacego ztozenie
prawidlowej oferty przez zainteresowanych wykonawcéw. Skoro cata infrastruktura Zamawia-
jacego oparta jest na systemach operacyjnych Linux i HP-UX, to zakup biblioteki, w przypad-
ku ktorej istnieje chocby potencjalna mozliwos$¢ niespetnienia powyzszego parametru, prowa-
dzitby do nieadekwatnosci zakupionego przedmiotu do potrzeb Zamawiajacego.
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Art. 94 ust. 3

94. Sygn. akt: KIO 384/12, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2012 r.

W odniesieniu za$ do zgfoszonego zarzutu niezgodnej z ustawa Prawo zaméwien publicz-
nych rezygnacji przez Zamawiajacego z podpisania umowy z Odwotujacym oraz wyboru
kolejnej oferty na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, 1zba stwier-
dzita, iz nie zaszfa przestanka do takich dziatan Zamawiajacego, wskazana w tym przepisie.
Zgodnie bowiem z jego dyspozycja, Zamawiajacy moze dokonac takiej czynnosci tylko jeze-
li wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a w niniejszym przypadku Izba
nie widzi podstaw do uznania, ze Odwolujacy uchyla sie od zawarcia umowy. Odwotujacy
bowiem, na Zyczenie Zamawiajacego, trzykrotnie przedstawiat mu kosztorys, dokonywat po-
prawek oraz skfadal Zadane przez Zamawiajacego oswiadczenia. Przy tym nalezy zwrdci¢
uwage, ze Zamawiajacy nie wskazat Odwotujacemu, jakie konkretne zastrzezenia dotyczace
niezgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia czy tez dokumentacja projek-
towa kazdorazowo podnosi w stosunku do przedstawianych mu kosztoryséw. Odwotujacy,
po pismie Zamawiajacego z 6 lutego 2012 r., wnidst rbwniez o wyznaczenie terminu zawarcia
umowy. Tym samym zachowanie Odwotujacego nalezy uznac za konsekwentnie zmierzajace
do zawarcia umowy.

Art. 179 ust. 1

95. Sygn. akt: KIO 2740/11, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2012 r.

Nie podzielono przy tym argumentacji Zamawiajacego zaprezentowanej w odpowiedzi na
odwotanie, zgodnie z ktéra, w zakresie ztozonego odwotania Odwotujacemu nie sposéb
przypisa¢ posiadania interesu. Whrew tezom Zamawiajacego, interes ten nie przejawia sie we
whiesieniu odwotania (str. 7 in fine odpowiedzi na odwotanie), ale w uzyskaniu zamoéwienia.
Okoliczno$¢, ze uzyskana punktacja pozwala sklasyfikowa¢ Odwotujacego na trzeciej pozycji
nie przesadza takze o braku interesu w uzyskaniu zaméwienia, skoro wybér najkorzystniejszej
oferty nastapit w dniu 28 grudnia 2011 r., za§ Odwotujacy moze ten wyboér, w tym zaniecha-
nia wykluczenia wykonawcéw lub odrzucenia poprzedzajacych jego oferte ofert kwestiono-
wac, wnoszac w tym zakresie odwotanie, co do ktérego termin na wniesienie jeszcze przeciez
nie uptynal. Przesadzenie zasadnosci zastrzezenia, w tym kontrola uznania przez Zamawiaja-
cego zasadnosci takiego zastrzezenia przez konkurencyjnego wykonawce moze pozwoli¢ na
uzyskanie dodatkowych argumentéw, ktére postuza do kwestionowania nastepnych decyz;ji
Zamawiajacego, takich jak ta o wyborze najkorzystniejszej oferty, a tym samym zarzuty pod-
niesione wobec bezzasadnego uznania utajnienia czesci oferty moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Na
wynik postepowania, rozumiany jako wyb6r najkorzystniejszej oferty maja wszak wptyw czyn-
nosci podejmowane w toku cafego postepowania o zamoéwienie, w tym incydentalne decyzje
Zamawiajacego, takie jak uznanie za prawidiowo zastrzezonych informacji stanowiacych ta-
jemnice przedsiebiorstwa. Stad tez wnioskowanie — jak czyni to Zamawiajacy — ze skoro
oferta Odwotujacego, po otwarciu ofert i dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty skla-
syfikowana zostala na trzeciej pozycji, to nie ma on interesu w uzyskaniu zaméwienia, nie
uwzglednia okolicznosci, ze na obecnym etapie Odwotujacy moze jeszcze odwotac sie od
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym kwestionowa¢ zaniechania wykluczenia
wykonawcéw wyzej sklasyfikowanych lub odrzucenia ich ofert, za$ uzyskanie pewnosci co do
zasadnosci utajnienia elementéw oferty tych wykonawcéw moze pozwoli¢ uzyskaé dodatko-
we argumenty w tym zakresie. Z tej perspektywy, Odwotujacemu nalezato przypisa¢ interes
w uzyskaniu zamoéwienia w zakresie kwestionowania dokonanego przez Zamawiajacego uz-



58 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

nania za prawidfowe utajnienia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobnie, nie
moze skutkowa¢ uznaniem braku interesu w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy, twierdzenie zawarte w odpowiedzi na odwotanie, iz wniesienie odwotania
moze stanowi¢ naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 usta-
wy. Whiesienie odwotania stanowi srodek ochrony prawnej, przystugujacy zgodnie z ustawa
kazdemu wykonawcy, niezrozumiatym jest zatem rozwazanie uprawnienia wynikajacego
z ustawy w kategorii naduzycia prawa. Upatrywanie w ztozeniu odwotania intencji, przeja-
wiajacych sie w ,dziataniu na rzecz przedtuzenia postepowania, o czym $wiadczy réwniez
whiesienie odwotania ze znaczacym uchybieniem ustawowego terminu” nie uwzglednia
okolicznosci, ze kilka dni po wniesieniu odwofania Zamawiajacy dokonat kolejnej czynnosci
— wyboru najkorzystniejszej oferty i ze w zwigzku z ta czynnosciag wykonawcom beda takze
przystugiwa¢ srodki ochrony prawnej, a co za tym idzie — czas trwania postepowania pozo-
staje bez zwiazku z tym konkretnym odwotaniem.

96. Sygn. akt: KIO 93/12, Wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2012 r.

Wskazany przepis wiaze zatem mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej prze-
widzianych przepisami ustawy z ochrona interesu wykonawcy, ktéry to interes realizuje sie
poprzez bedaca nastepstwem whniesienia odwotania mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, {j.
statuuje ochrone przed bezprawnymi czynnosciami zamawiajacego uniemozliwiajacymi (mo-
gacymi uniemozliwi¢) uzyskanie danego zaméwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi
sie do jakichkolwiek innych, np. majatkowych intereséw wykonawcow, ktére moga doznac
szkody w zwiazku z dziataniami zamawiajacego. Nadto, korzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogélnie pojetej prawo-
rzadnosci i korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktérych zamawiajacy dopuscit sie
w trakcie postepowania (nieprawidfowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci uzyska-
nia konkretnego zaméwienia przez danego wykonawce). Nie sposéb réwniez upatrywac in-
teresu w uzyskaniu danego zaméwienia, o ktérym moéwi powotany art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w kontekscie ewentualnego zagrozenia uniewaznienia umo-
wy, ktéra bytaby zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania. (...)

Biorac pod uwage brzmienie powotanego przepisu chodzi zatem nie o posiadanie jakiego-
kolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia dla prowadzenia postepowania odwotawcze-
go, wynikajacego z dazenia do uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia umowy, ale
interesu nakierowanego na uzyskanie zamoéwienia, ktérego wykonawca nie uzyskatby, gdyby
zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej.

97. Sygn. akt: KIO 264/12, Wyrok KIO z dnia 21 lutego 2012 r.

W ocenie Izby Odwotujacy spetnia réwniez przestanki wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu, uznana za wazna,
ktéra zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji (ztozono tylko 2 oferty). Ma zatem potencjalng
mozliwos¢ uzyskania zaméwienia w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w od-
wotaniu, ktérej to mozliwosci na skutek kwestionowanych czynnosci i zaniechah Zamawiaja-
cego zostal pozbawiony. Zdaniem Izby wniosku przeciwnego nie uzasadnia okolicznos¢, iz
kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, ktéra podat
bezposrednio przed otwarciem ofert zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, jest znaczaco nizsza
niz cena oferty Odwolujacego, co stanowi¢ moze podstawe do uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Izba,
oceniajac powyzsza okolicznos¢, wzieta pod uwage, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
nie obliguje Zamawiajacego do uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem ww.
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przepisu, zamawiajacy w takim przypadku ma bowiem mozliwos¢ przeanalizowania swego
budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do war-
tosci umozliwiajacej zawarcie umowy z wybranym wykonawca. Tak wiec w przypadku wy-
kluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum (...) oferta Odwotujacego jako druga w ko-
lejnosci moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, albowiem oferta ta nie zostata odrzuco-
na. Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego ustalenia
przez Zamawiajacego, ze w danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat mozliwosci
zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci oferty Odwotujacego. Jest to okolicznos¢ przy-
szta, ktéra moze, lecz nie musi nastapic. Nie jest zatem uzasadnione, aby w oparciu o zdarze-
nie przyszte i niepewne ocenia¢ uprawnienie Odwotujacego do wniesienia przedmiotowego
odwotania. Dodatkowo przedmiotowa kwestia, jako ze odnosi sie do ewentualnej czynnosci
przysztej Zamawiajacego, ktora jeszcze nie miata miejsca, mogtaby by¢ przedmiotem odreb-
nego odwotania.

98. Sygn. akt: KIO 306/12, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012 r.

Niezaleznie od stwierdzenia zasadnosci podnoszonych zarzutéw, Izba uznata, iz odwotanie
podlega¢ winno oddaleniu, gdyz czynnosci zamawiajacego dokonane z naruszeniem przepi-
séw ustawy Pzp nie prowadzity do naruszenia interesu odwotujacego w uzyskaniu zaméwie-
nia, jak réwniez nie miaty wptywu na wynik postepowania.

W szczegblnosci nalezato uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz oferta odwotujacego byta oferta naj-
drozsza sposréd ztozonych w tym postepowaniu ofert. Zgodnie z kryterium oceny ofert — ce-
na (waga 100%), przywrécenie oferty odwotujacego do postepowania nie wptynetoby na
zmiane jej pozycji w taki sposob, aby odwotujacy mogt uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie,
a tym samym czynnos$¢ zamawiajacego faktycznie nie powodowata naruszenia interesu wyko-
nawcy w uzyskaniu zaméwienia w tym postepowaniu.

99. Sygn. akt: KIO 445/12, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.

Izba nie podziela jednakze stanowiska Zamawiajacego, iz Odwotujacy nie posiada interesu
we whniesieniu odwofania. Jak podkresla sie w orzecznictwie, legitymacja uprawiajaca do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stano-
wi materialno-prawna przestanke zasadnosci odwotania i podlega ocenie na dzien jego wnie-
sienia. Stwierdzenie braku tej legitymacji skutkuje koniecznoscig oddalenia odwotania, bez
rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich tresci merytorycznej i ich zasadnosci.

Zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem, srodki ochrony prawnej przystuguja m.in. wy-
konawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poni6st lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Niezbedne
jest zatem stwierdzenie, po pierwsze, ze wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia, po drugie, ze poniést lub moze ponies¢ szkode i po trzecie, ze poten-
cjalna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Tym
samym Odwotujacy, w pierwszej kolejnosci, obowiazany byt wykaza¢, iz posiada lub posiadat
interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu o zaméwienie publiczne
i jednoczesnie, ze poniést lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez Zamawiaja-
cego przepiséw ustawy Pzp. Z orzecznictwa bezspornie wynika, ze interes w uzyskaniu zamo-
wienia, o ktérym stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, dotyczy¢ powinien tego zamoéwienia,
ktérego dotyczy odwotanie, tym samym — jak podnosi sie takze w doktrynie - konkretnego
postepowania, w ktérym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, prowadzonego w celu za-
warcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie Odwotujacy posiada interes
w uzyskaniu zaméwienia, albowiem ubiega sie o udzielenie tego zamdéwienia, skfadajac
w przedmiotowym postepowaniu niepodlegajaca odrzuceniu oferte. Jednakze przepis art.
179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga od wnoszacego odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowa-
nia sie interesem w uzyskaniu zaméwienia, ale réwniez wykazania — jak wczesniej wskazano
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— poniesienia szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku naruszenia przez zamawiajace-
go przepisow ustawy Pzp. Tak jak podnosi sie w doktrynie i orzecznictwie, przez szkode na-
lezy rozumie¢ uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje lub dozna poszko-
dowany wykonawca w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania zamawiajacego. Tym
samym, oferta wnoszacego odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna by¢
uznana za najkorzystniejsza i dane postepowanie powinno zakonczy¢ sie zawarciem umowy
z Odwotujacym.

W toku postepowania odwotawczego ustalono jedynie, jaka kwote Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zaméwienia oraz ze kwota, stanowigca cene ofer-
ty Odwotujacego przekracza te kwote. Jednakze, w ocenie Izby, nie uzasadnia to domniema-
nia, iz Zamawiajacy nie ma mozliwosci podwyzszenia rzeczonej kwoty. Umocowany przed-
stawiciel Zamawiajacego rowniez takiego oSwiadczenia nie ztozyt. Stad, zdaniem Izby,
w okolicznosciach niniejszej sprawy, brak podstaw do stwierdzenia, iz Odwotujacy nie még-
tby uzyska¢ przedmiotowego zamoéwienia, gdyz wybér oferty tego wykonawcy nie prowadzit-
by do zawarcia z tym wykonawca umowy, lecz do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp.

100.  Sygn. akt: KIO 471/12, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2012 r.

Niewatpliwie Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, albowiem bierze
udziat w niniejszym postepowaniu, skfadajac wniosek o dopuszczenie do udziatu w negocja-
cjach z ogtoszeniem i wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konse-
kwencji skladajac oferte wstepna i biorac udziat w prowadzonych przez Zamawiajacego ne-
gocjacjach. Odwotujacy biorac wiec udziat w kolejnych etapach prowadzonego, w trybie
negocjacji z ogloszeniem postepowania potwierdza, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia.
Jednakze, racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wyma-
ga od wnoszacego odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu
zamowienia, ale rowniez wykazania poniesienia szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wy-
niku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Zaréwno w doktrynie, jak
i orzecznictwie utrwalony jest poglad, przez ,szkode” nalezy rozumiec¢ uszczerbek majatkowy
lub niemajatkowy, jakiego doznaje lub dozna wykonawca w wyniku okreslonego dziatania lub
zaniechania zamawiajacego. Wskazanie przez Odwotujacego, iz sposéb uksztaltowania przez
Zamawiajacego tresci SIWZ (w spornym zakresie) narusza zasade uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wykonawcéw, uniemozliwiajac Odwotujacemu zlozenie konkurencyjnej
oferty, w ocenie Izby, uzasadnia mozliwos¢ wystapienia po stronie Odwotujacego szkody.
Zas, zwiazek przyczynowy pomiedzy naruszeniem przepiséw ustawy poprzez wadliwe spo-
rzadzenie SIWZ a potencjalng szkoda wydaje sie oczywisty.

Jakkolwiek uzasadnienie posiadania legitymacji do wniesienia odwotania nie zostafo
przez Odwolujacego wywiedzione w sposéb rozbudowany, to nie mozna jednakze zgodzi¢
sie z Zamawiajacym, ze Odwotujacy pominal wykazanie mozliwosci wystapienia szkody,
a tym samym nie sprostat obowiazkowi wynikajacemu z art. 6 k.c. W ocenie Izby, podane
przez Odwotujacego okolicznosci stanowia wystarczajaca podstawe do uznania, iz mozli-
wos¢ wystapienia szkody po stronie Odwotujacego zostata wykazana.

101.  Sygn. akt: KIO 482/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

W ocenie Izby, odwotujacy na moment wniesienia odwotania nie wykazat przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zaréwno w zakresie zadania 1 jak i zadania 2. Jak
wynika z zawiadomienia zamawiajacego o wynikach postepowania skierowanego do odwo-
tujacego (pismo z 2 marca 2012 r. znak: (...)), oferta odwotujacego zostata odrzucona
w zadaniu 2. Podjeta przez zamawiajacego czynnos¢ odrzucenia oferty pozbawita go moz-
liwosci uzyskania danego zamoéwienia, wszak nie moze uzyska¢ zaméwienia wykonawca,
ktérego oferta zostata odrzucona. Odwotujacy nie podjat jednak zadnych dziatarh w obronie
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swojej oferty. W tresci odwotania nie kwestionowat zasadnosci odrzucenia jego oferty w tej
czesci, jak rowniez nie domagat sie uniewaznienia takiej czynnosci zamawiajacego. Zatem
czynno$¢ ta nadal pozostataby w mocy, uniemozliwiajac wybranie oferty odwotujacego
jako najkorzystniejszej w danym postepowaniu. Brak mozliwosci uzyskania zaméwienia
w zadaniu 2 postepowania przesadza zas o braku po stronie odwotujacego interesu nakie-
rowanego na uzyskanie danego zaméwienia. Zarzuty i zadania odwotujacego podniesione
przez odwotujacego w zakresie zadania nr 2 skierowane byly na uniewaznienie postepowa-
nia w tej czesci. Dostrzezenia wymaga, ze skutek w postaci uniewaznienia postepowania
nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zamoéwienia ani mozliwoscia po-
niesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego
konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym sktadane jest
odwoftanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktdére hipotetycznie moze toczyc¢ sie w przysztosci
jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Tymczasem zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i domaganie sie uniewaznienia postepowania w zadaniu 2 oznacza-
to, ze odwotujacy wykazac¢ sie mégt co najwyzej mozliwoscia uzyskania hipotetycznego
przysztego zaméwienia, ktére zostanie udzielone ewentualnie po uniewaznieniu przez za-
mawiajacego obecnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Tymczasem
z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze interes ten winien dotyczy¢ tego konkretnego po-
stepowania w ktérym skfadane jest odwotanie, a nie podlega¢ realizacji np. poprzez hipo-
tetyczny udziat w kolejnym postepowaniu ogfoszonym przez zamawiajacego. Nawet jezeli
dosztoby do ogloszenia nowego postepowania na ten sam przedmiot zamoéwienia, nie by-
toby to ,dane zaméwienie” (por. wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2011 r. wydany w sprawie
o sygn. akt KIO 1304/11). Interes w uzyskaniu danego zaméwienia, o ktérym mowa w tym
przepisie, nie obejmuje tez czuwania nad prawidfowoscia przebiegu postepowania, jezeli
pozostaje to bez wptywu na status odwotujacego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania
przez niego danego, konkretnego zaméwienia. Odwotujacy zobowiazany jest bowiem do
wykazania, ze obiektywnie w konkretnym postepowaniu posiada potrzebe skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej z uwagi na mozliwos¢ uzyskania danego zaméwienia (por. wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., wydany w sprawie o sygn. akt
KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 sierp-
nia 2010 r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO 1719/10). Co do braku interesu w uzyskaniu
zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta zostafa skutecznie odrzucona i ktéry zada uniewaz-
nienia postepowania podzielono réwniez stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowe-
go w Piotrkowie Trybunalskim z 17.02.2011 r., wydanym w sprawie o sygn. akt Il Ca 9/11.

Art. 180 ust. 2

102.  Sygn. akt: KIO 416/12, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 r.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut naruszenia przepisu art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nie znalazt potwierdzenia. Jednoczesnie, Izba uznafa, iz dla rozstrzygniecia w przedmiocie
wskazanego zarzutu, niezbedne byto zbadanie, mimo ograniczer wynikajacych z przepisu art.
180 ust. 2 ustawy Pzp, czy istniaty podstawy do wdrozenia procedury, okreslonej w przepi-
sach art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na bezwzglednie obowiazujacy charakter tych
przepisow i obowiazek poprzedzenia ewentualnej decyzji o odrzuceniu oferty, postepowa-
niem uzupetniajacym i wyjasniajacym, o ktérym mowa we wskazanych przepisach.
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Art. 185 ust. 2

103.  Sygn. akt: KIO 306/12, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012 r.

W zwiazku z wniesiong przez zamawiajacego opozycja wobec zgtoszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego sie - wykonawcy Wojciecha K.,
Izba, uwzgledniajac okolicznosci podnoszone przez zamawiajacego, uznafa opozycje za
zasadng i odmoéwita udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajacemu przystapienie.
Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy ja uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystapit (art. 185 ust. 4
ustawy Pzp). W ocenie sktadu orzekajacego Izby, w sytuacji kiedy zgtaszajacy przystapienie
utracit status wykonawcy, nie moze on skutecznie sta¢ sie uczestnikiem postepowania od-
wotawczego. W szczegblnosci, majac na uwadze tres¢ przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
nalezy uznag, iz przystapienie do postepowania odwotawczego moze zgfosi¢ jedynie wyko-
nawca. W orzecznictwie, w tym réwniez sadowym, wskazuje si¢ na utrate statusu wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w sytuacji, kiedy podmiot nie wnosi
srodkéw ochrony prawnej na czynnos$¢ odrzucenia jego oferty, czy tez wykluczenia z po-
stepowania (tak SO w Piotrkowie Trybunalskim Il Ca 9/11 z 17.02.2011 r., SO w Warsza-
wie V Ca 307/09 z 02.04.2009 r.), co pozbawia go réwniez interesu w uzyskaniu zamoéwie-
nia i czyni nieskutecznym dalsze wnoszenie srodkéw ochrony prawnej. Nalezy zauwazy¢,
iz dla skutecznego wniesienia opozycji wobec przystapienia wykonawcy, wystarczajace jest
uprawdopodobnienie braku po stronie wnoszacego przystapienie, interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystapit. Izba ustalita, iz zgtaszajacy przysta-
pienie nie wnidést odwotania na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania, o ktérej zostat
powiadomiony pismem doreczonym w dniu 7 lutego 2012 r., a tym samym utracit status
wykonawcy, wykluczajac swoj dalszy udziat w postepowaniu, w tym réwniez w postepowa-
niu odwotawczym. W tej sytuacji, nie byto konieczne nawet uprawdopodobnienie braku
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystapienie zostato zgto-
szone, gdyz w momencie, w ktérym zostato ono wniesione do Izby podmiot nie miat legi-
tymacji czynnej, ktéra wiaze sie z posiadaniem statusu wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 186 ust. 21 3

104.  Sygn. akt: KIO 217/12, Wyrok KIO z dnia 15 lutego 2012 r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 186 ust. 2 ustawy poprzez niewykonanie czyn-
nosci zawartych w odwotaniu z dnia 29 grudnia 2011 roku (tj. odrzucenia oferty Konsorcjum
(...) i wybor oferty Odwotujacego), ktére zostato w catosci uwzglednione przez zamawiajace-
go pismem z dnia 5 stycznia 2012 roku.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wprawdzie bezsporne jest, iz odwotujacy sformu-
towat w odwotaniu z dnia 29 grudnia 2011 r. w sprawie sygn. akt KIO 2802/12 zadanie na-
kazania zamawiajacemu odrzucenia oferty przystepujacej (oferty wybranej) i nakazania wy-
boru oferty odwotujacego, to jest réowniez bezsporne (wynika wprost z tresci odwotania), ze
sformutowat zadanie ewentualne — nakazania zamawiajacemu wezwania przystepujacego do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy wprost w uwzglednieniu odwotania
z dnia 5 stycznia 2012 r. wskazat, ze uniewazni czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtdrzy czynnos¢ badania i oceny ofert, a w zakresie zadan ewentualnych wykona zadanie
wezwania przystepujacego do wyjasniert w trybie art. 90 ust. T ustawy. Istota zadania ewen-
tualnego jest to, ze zadanie takie moze by¢ rozpoznane i rozstrzygniete tylko woéwczas, gdy
nie mozna uwzgledni¢ zadania pierwszego - vide wyrok SN z dnia 26 stycznia 1979 r. sygn.
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akt IV CR 403/78 OSN 1979 nr 10 poz. 193 oraz wyrok SN z 31 stycznia 1996 r. sygn. akt Il
CRN 58/95 niepubl. Tym samym dla rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutu naruszenia przez
zamawiajacego art. 186 ust. 2 ustawy stato sie konieczne stwierdzenie, czy mozliwe byto
uwzglednienie Zzadania odrzucenia oferty przystepujacego jako oferty z razaco niska ceng
w dacie pierwotnego wyboru tej oferty. W momencie pierwszego wyboru zamawiajacy nie
weryfikowat w ofercie przystepujacego elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
ani nie wzywat wykonawcy do zlozenia wyjasnied w tym przedmiocie. Zgodnie z art. 90 ust.
1 ustawy w zwiazku z art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odrzucenie oferty z powodu
razaco niskiej ceny jest niedopuszczalne bez wyczerpania trybu art. 90 ust. 1 ustawy wezwa-
nia do wyjasniefi. Poniewaz wobec przystepujacego taka procedura wezwania do wyjasnier
w ramach pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej nie byta przeprowadzona, zamawia-
jacy nie mégt uwzgledni¢ zadania odwotujacego polegajacego na odrzuceniu oferty przyste-
pujacego z powodu ztozenia oferty zawierajacej cene razaco niska bez naruszenia art. 90 ust.
11 3 ustawy. Tym samym skoro zado$¢uczynienie zadaniu odwotujacego byto niemozliwe,
gdyz powodowatoby, Zze czynnosci zamawiajacego bylyby niezgodne z przepisami ustawy,
zamawiajacy miat prawo rozpoznac i wykona¢ zadanie ewentualne, tj. zZadanie wezwania
przystepujacego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. T ustawy. W ocenie Izby wobec zgtoszenia
zadan ewentualnych i niemoznosci uwzglednienia jednego z nich uwzglednienie drugiego
nalezy traktowa¢, jako wypetnienie zadan odwotujacego w catosci. Tym samym Izba nie do-
patrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy. Nie oznacza to
jednak, ze wykonawcy — odwotujacemu nie stuzy prawo do kwestionowania prawidtowosci
czynnosci podjetych po wykonaniu przez zamawiajacego zadan odwotania w sprawie sygn.
akt KIO 2802/11, tj. kwestionowania czynnosci oceny ztozonych wyjasniert oraz powtérzo-
nych czynnosci badania i oceny ofert, oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

105.  Sygn. akt: KIO 517/12, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp w sytuacji uwzglednienia odwotania przez zamawia-
jacego i braku sprzeciwu ze strony przystepujacego, zamawiajacy ma obowiazek wykonag,
powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu zgodnie z zadaniem zawartym w od-
wofaniu.

Jak wynika, z dokumentacji akt sprawy, zamawiajacy w dniu 8 marca 2012 roku zgodnie
z zadaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu z dnia 15 lutego 2012 roku: uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonat ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego. Zamawiajacy nie wykonat, zawartego w tresci odwo-
tania zadania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej, bowiem w toku badania
ofert doszedt do wniosku, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. T pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na to, ze cena oferty jest ceng razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Izby, obowiazek odrzucenia oferty spoczywa na zamawiajacym, takze wéwczas,
jesli w toku ponownego badania i oceny oferty stwierdzi, ze istnieja, inne niz wczesniej pod-
niesione (w toku pierwszego badania i oceny ofert) okolicznosci uzasadniajace dokonanie tej
czynnosci. Zatem zamawiajacy ma prawo, a nawet obowiazek, aby w sytuacji ujawnienia,
w toku powtérnego badania i oceny ofert, przestanek do wykluczenia wykonawcy czy odrzu-
cenia jego oferty dokonac tych czynnosci.

Przyjecie odmiennego stanowiska i stwierdzenie, ze w toku powtérnego badania i oceny
ofert, zamawiajacy nie mogtby, w sytuacji zaistnienia przestanki do odrzucenia oferty, doko-
nac¢ tej czynnosci, mogloby doprowadzi¢ do wyboru oferty niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp.
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W rozpatrywanym stanie faktycznym, nalezy wskazac, ze przestanka odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, byla znana zamawiajacemu na wczesniejszym
etapie postepowania, bowiem juz w dniu 9 grudnia 2011 roku na skutek skierowanego przez
siebie wezwania otrzymat od odwotujacego wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny, kté-
rych wéwczas nie kwestionowat. Zamawiajacy w toku rozprawy stwierdzit, Ze nie oceniat
ztozonych wyjasniers z uwagi na okolicznos¢, ze zaistniaty przestanki do wykluczenia odwo-
tujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 187 ust. 1 pkt 2

106.  Sygn. akt: KIO 145/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Izba uznafa takze, iz odwolanie zostalo prawidtowo optacone. W przedmiotowym poste-
powaniu zamawiajacy podjat decyzje o zezwoleniu wykonawcom na skfadanie ofert czescio-
wych. Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia byfo jedno, natomiast jedynie
wykonawcom przystugiwato upowaznienie do sktadania ofert obejmujacych swoim zakresem
tak catos¢, jak i wyodrebniona czes¢ zaméwienia. Nie zmienito to jednak liczby prowadzo-
nych przez zamawiajacego postepowan. Postepowanie byto jedno i jedna byta czynnos¢ ba-
dania i oceny ofert, jedynie informacja o dokonaniu tej czynnosci w zakresie czesci lll oraz
w zakresie czesci |, 11 i IV byta wykonawcom przekazana w réznym czasie. Brak jest zakazu
ustawowego dla takiego dziatania zamawiajacego. Brak jest zatem podstaw do wymagania od
wykonawcy wnoszenia wpisu osobno dla kazdej czesci zaméwienia, o ktérg sie ubiegat.

Art. 187 ust. 3

107.  Sygn. akt: KIO 482/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze w przypadku pozostatych zarzutéw nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. Izba oddalita wniosek przystepujacego, zgloszony w trakcie posiedzenia
Izby, o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wniesione-
go przez podmiot nieuprawniony. Przystepujacy ustnie w trakcie posiedzenia, jak réwniez
w zfozonym pismie procesowym z 27 marca 2012 r. wywodzit, ze odwotanie zostato ztozone
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie dokumentu petnomocnictwa, ktéry jest do-
tkniety wada co do tresci. Wskazat, ze petnomocnictwo z dnia 27 stycznia 2012 r., zalaczone
do odwotfania nie obejmowato umocowania do wniesienia odwotania, gdyz koniecznym byto
zataczenie pefnomocnictwa rodzajowego. Ponadto, zdaniem przystepujacego, czynnos¢
wniesienia odwotania przekraczata umocowanie lidera konsorcjum wynikajace z umowy
konsorcjum.

W ocenie Izby przywotfane przez przystepujacego okolicznosci faktyczne nie stanowity
przestanki do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, lecz prze-
stanke do zastosowania procedury wezwania do usuniecia brakéw formalnych zgodnie z art.
187 ust. 7 w zw. z art. 187 ust. 3 ustawy Pzp. Ztozenie petnomocnictwa wadliwego, ktére nie
potwierdza umocowania do wniesienia odwotania, nalezy bowiem utozsami¢ w skutkach
z brakiem petnomocnictwa, co podlega procedurze przewidzianej art. 187 ust. 3 i 7 ustawy
Pzp (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2012 r. wydany w spra-
wie o sygn. akt V Ca 2739/11). Brak byto takze podstaw do zwrotu odwotania bez wypetnie-
nia procedury wezwania do uzupetnienia brakéw formalnych odwofania. Wezwanie w po-
wyzszym zakresie zostafo dokonane postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15
marca 2012 r., a w jego nastepstwie odwotujacy ztozyt w wymaganym terminie petnomocni-
ctwo z 8 marca 2012 r. potwierdzajace w prawidlowy sposéb umocowanie do wniesienia
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odwotania. Dodatkowo petnomocnictwo zostato podpisane przez obu cztonkéw konsorcjum,
wiec dokumentowi mozna byto przypisa¢ znamiona uchwaty, o ktérej mowa w umowie kon-
sorcjum. Tym samym brak byto podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 189 ust. 2 ust. 2

108.  Sygn. akt: KIO 145/12, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Izba nie dopatrzyta sie przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania okreslonych w art.
189 ust. 2 ustawy. Izba uznala, ze petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 3 grudnia 2011r. dla
Andrzeja P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma (...) Andrzej P. upowazniajace
do reprezentowania konsorcjum odwotujacego przed Nadlesnictwem C., jako jednostka La-
sow Panstwowych, Prezesem UZP oraz Krajowa Izba Odwotawcza obejmuje upowaznienie
do reprezentowania konsorcjum takze przed Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej, do kto-
rego z mocy art. 180 ust. 4 ustawy wnosi sie odwotanie. Zgodnie z art. 172 ust. 1 ustawy
Krajowa Izba Odwotawcza jest instytucja wtasciwa do rozpoznawania odwotai wnoszonych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jej organem jest z mocy art. 172 ust. 2 pkt 1 Pre-
zes Izby. Zatem Prezes Izby jest organem, kt6ry reprezentuje Izbe na zewnatrz oraz wyznacza
sktad orzekajacy 1zby do rozpoznania odwotania, w tym jego przewodniczacego. Tym samym
odwotanie sktada sie de facto do Izby na rece jej Prezesa. Tym samym wskazanie w zakresie
petnomocnictwa na upowaznienie do reprezentowania przed Izba obejmuje takze upowaz-
nienie do dziatania przed Prezesem tej Izby.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

109.  Sygn. akt: KIO 159/12, Postanowienie KIO z dnia 9 lutego 2012 r.

Zamiast wniesienia odwotania wobec tresci SIWZ odwotujacy zdecydowat sie w dniu 9
stycznia 2012 r., w formie wniosku o wyjasnienie SIWZ, wystosowa¢ do zamawiajacego we-
zwanie do udostepnienia interfejséw API dla posiadanych urzadzen. Podtrzymanie stanowi-
ska przez zamawiajacego, ktéry w dniu 17 stycznia 2012 r. nie udostepnit interfejséw APl i nie
okreslit warunkéw technicznych integracji nie spowodowato zatem zadnej nowej okoliczno-
Sci, ktéra uzasadniafaby liczenie terminu do wniesienia odwotania od dnia otrzymania odpo-
wiedzi na pytanie na zasadzie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Stan opisany w SIWZ, polegajacy na nieudostepnieniu interfejséw API i braku zobowiaza-
nia zamawiajacego do ich udostepnienia w przysztosci trwat od poczatku, tj. od dnia 20
grudnia 2011 r. Juz pierwotne brzmienie SIWZ wskazywato, ze zamawiajacy nie udostepnit
interfejséw API, brak byto réwniez podstaw do przypuszczen, ze zamawiajacy w przysztosci
je udostepni wykonawcy wybranemu, skoro nie wspomniaf na ten temat w SIWZ. Odpowie-
dzi na pytania z dnia 17 stycznia 2012 r. nie wprowadzity nowych informacji w stosunku do
postanowieri SIWZ, ktére by to zmienialy.

Jedyna nowa okolicznoscia jaka ujawnifa sie na skutek odpowiedzi na pytania z dnia 17
stycznia 2012 r. byly powody, dla ktérych warunki techniczne integracji nie zostaly przez
zamawiajacego okreslone w SIWZ, a mianowicie fakt nie dysponowania przez zamawiajacego
interfejsami API dla uzytkowanych dotychczas przez zamawiajacego urzadzen. Trudno jednak
uznac, aby dopiero poznanie powodu, dla ktérego zamawiajacy nie okreslit w SIWZ niezbed-
nych wedle odwotujacego warunkéw technicznych integracji umozliwito mu skorzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej. To nie powdd, dla ktérego zamawiajacy byt w stanie zaniechania,
lecz samo zaniechanie umozliwia wykonawcy skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawne;j.
Udzielenie odpowiedzi na pytanie, w ktérej zamawiajacy podtrzymuje tres¢ SIWZ wyjasniajac
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powody braku danego postanowienia SIWZ nie jest czynnoscia, w oparciu o ktéra wykonaw-
cy uzyskuja wiadomos¢ o nowych okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia odwo-
tania w rozumieniu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

110.  Sygn. akt: KIO 505/12, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r.

W przepisach ustawy Pzp po jej nowelizacji brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwo-
tania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Przepisy ustawy Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizagji
wyraznie stanowity, ze ,ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp).
Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie
,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na
orzeczenie lzby przez ztozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego zostato
wyraznie w ustawie Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp). Ponadto, Izba
wskazuje na tre$¢ regulacji wprowadzonej rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [(Dz. U.
Nr 48, poz. 280) — przyp. red.], w ktérym to regulaminie w § 7 wprowadza sie domniemanie
doreczenia korespondencji w dniu przestania jej faksem z wyraznym wytaczeniem czynnosci
whniesienia odwotania. Natomiast zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy odwotfanie wnosi sie do Pre-
zesa |zby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu (forma réwnowazna
formie pisemnej). Powyzsze wskazuje, iz dla zachowania terminu na wniesienie odwotania
konieczne jest, aby pismo faktycznie zostato wniesione do Prezesa Izby w terminie ustawowym,
co w przedmiotowej sprawie, majac na uwadze, iz odwotanie zostato ztozone w formie pisem-
nej, nastapito w dniu jego wptywu do kancelarii organu, tj. 15 marca 2012 r.

Powyzsza interpretacja przepiséw regulujacych wniesienie odwotania znajduje potwierdze-
nie w utrwalonym orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej (przykladowo postanowienie KIO
1279/10 z 01.07.2010 r., KIO 1382/10 z 09.07.2010 r., KIO 1424/10 z 20.07.2010 r.), jak
rowniez w orzecznictwie Sadéw Okregowych, w ktérym wskazuje sig, iz ztozenie pisma w pla-
coéwcee pocztowej operatora publicznego nie jest jednoznaczne z wniesieniem odwotania do
Prezesa Izby (por. SO we Wroctawiu X Ga sygn. akt 254/10 z dnia 16.11.2010 r., SO w todzi
sygn. akt X Ga 311/10 z 26.11.2010.r).

Art. 190 ust. 6

111.  Sygn. akt: KIO 352/12, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2012 r.

[zba odmoéwita przeprowadzenia, wnioskowanego przez Zamawiajacego, dowodu z nagra-
nia, ktére zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy obrazowa¢ miato proces dokonywania
oceny probek. W ocenie skfadu orzekajacego dowéd ten powotany zostat jedynie dla zwtoki,
potwierdza¢ miat bowiem okolicznosci, ktére nie mogly zosta¢ uznane za istotne dla roz-
strzygniecia. Nagranie to obrazowa¢ miafo, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego, nie
proces oceny, ktéry znalazt swoje odzwierciedlenie w protokole postepowania, ale stanowito
ono jego swego rodzaju rekonstrukcje dokonana w celu zaprezentowania jej przed Izba,
a tym samym nie mogfo zosta¢ uznane za dowdd tego co zostato stwierdzone protokotem. Co
wazne, Zamawiajacy nie dazyt do podwazenia tresci protokotu, ale wprost przeciwnie, do
wykazania jego nalezytego sporzadzenia, a tym samym zasadnosci podjetych przez niego
czynnosci. W uznaniu Izby dla dokonania oceny dziatari Zamawiajacego wystarczajacy byt
materiat dowodowy juz zgromadzony w tej sprawie, w szczeg6lnosci dokumentacja postepo-
wania. Analogicznie Izba oceniala zasadno$¢ zgtoszonego przez Odwotujacego wniosku
o przeprowadzenie dowodu z ogledzin zlozonych Zamawiajacemu przez tego Wykonawce
probek oraz katalogéw oferowanego przez niego asortymentu. Takze w tym przypadku Izba
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uznafa, iz wystarczajacy jest materiat dowodowy juz w sprawie zgromadzony. Dlatego tez
sktad orzekajacy stwierdzit, ze przeprowadzenie wnioskowanych dowodéw bytoby bezprzed-
miotowe i prowadzitoby jedynie do zwtoki w postepowaniu.

Art. 191 ust. 2

112.  Sygn. akt: KIO 350/12, KIO 357/12, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2012 r.

Izba zgadza sie z odwotujacym sie, iz zamawiajacy winien byt réwniez zwrécic sie do nie-
go o wyjasnienie tresci ztozonego wykazu w zakresie spornych punktéw na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Rola zamawiajacego jest wyjasni¢ watpliwosci w zakresie ztozonych doku-
mentéw podmiotowych przy wykorzystaniu przystugujacych mu srodkéw prawnych. Izba
uznafa wiec, ze zamawiajacy naruszyt w tym zakresie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jednakze
w ocenie Izby uchybienie to nie miafo wptywu na wynik postepowania. Zgodnie za$ z art. 192
ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie wowczas, gdy stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie za-
moéwienia. Tymczasem ocena stanu faktycznego i jego subsumpcja do tresci przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pozwala na wniosek, iz w istocie odwotujacy sie ztozyt nieprawdziwe
informacje i informacje te mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Art. 192 ust. 2

113.  Sygn. akt: KIO 306/12, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2012 r.

Izba, ponad stwierdzenie braku naruszenia interesu odwotujacego w uzyskaniu zamoéwie-
nia uznafa, ze opisane powyzej naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
i art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie mialy i nie moga miec istotnego wptywu na wynik postepo-
wania, w ktérym zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Przywrécenie do
oceny oferty odwotujacego nie zmienitoby tego wyniku, gdyz oferta wybrana byta oferta
tansza od oferty odwotujacego, a zatem nie mozna byto stwierdzi¢, iz wykluczenie odwotuja-
cego z postepowania, odrzucenie jego oferty, czy tez zatrzymanie wadium, miafo istotny
wplyw na wynik postepowania. W oparciu o ustalone kryteria oceny ofert, oferta odwotuja-
cego mogfaby zosta¢ sklasyfikowana dopiero na széstej pozycji, w rankingu ofert nie podlega-
jacych odrzuceniu. Istotnego wptywu na wynik postepowania nie mogta mie¢ réwniez sama
czynno$¢ zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp., bedaca wynikowa
dokonanej przez zamawiajacego czynnosci oceny oferty odwotujacego. W ocenie skfadu
orzekajacego, nie mozna ustali¢ istnienia zwiazku pomiedzy czynnoscia zatrzymania wadium
a ustaleniem wyniku postepowania, co niezaleznie od wadliwosci decyzji zamawiajacego nie
mogfo prowadzi¢ réwniez do uwzglednienia odwotania w tym zakresie. Izba jedynie wskazu-
je w oparciu o poczynione wczesniej rozwazania, iz nie zostata wypetniona ustawowa prze-
sfanka zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp., gdyz wykonawca
na wezwanie zamawiajacego uzupetnit zadane dokumenty, potwierdzajace spetnianie warun-
ku udziatu w postepowaniu.

W tej sytuacji, odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy podlegato oddaleniu.

Art. 192 ust. 7

114.  Sygn. akt: KIO 482/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Izba, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kté-
re nie byly zawarte w odwotaniu. Odwotujacy wprawdzie zarzucit zamawiajacemu narusze-
nie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze z zupetnie innych, wy-
raznie wyartykutowanych w uzasadnieniu odwotania powodéw. Jednakze nalezato zwréci¢
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uwage, ze w orzecznictwie Izby akcentuje sie, iz za zarzut nalezy uzna¢ nie tylko wskazanie
naruszefi w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uzna¢ takze o$wiadczenia wykonawcy,
w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére podwazaja prawidfowos¢
czynnosci zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, rozu-
miana jako zgodnos$¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp, ktére stanowia za-
razem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego wzgledu wskazanie innych okolicznosci faktycz-
nych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy
zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 636/10, wyrok KIO z dnia
28 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: KIO 2222/11, KIO 2223/11). Z tego powodu Izba nie mo-
gla odnies¢ sie do zarzutéw, ktére nie zostaly podniesione przez odwotujacego w odwotaniu.
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