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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Zeszyt Orzeczniczy nr 24, ktéry oddajemy w Paristwa rece, zostat opracowany w oparciu
o analize prawie 700 orzeczer Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w okresie od stycznia
do kwietnia 2016 r. W efekcie Zeszyt zawiera zbiér 153 tez orzeczniczych.

Zebrany zbiér tez nie jest moze zbyt obszerny, niemniej jednak dotyka tak istotnych kwestii
orzeczniczych, jak cho¢by: badanie podejrzenia razaco niskiej ceny, weryfikacja prawidfowo-
Sci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, czy kwestia oceny interesu we wniesieniu odwo-
tania. Zespot Redakcyjny zdecydowat takze o wyborze kilku waznych tez odnoszacych sie do
tematyki udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego w ramach wykazywania przez wyko-
nawcdw spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). Wybrane
tezy orzecznicze wskazuja w tym przypadku na okreslony kierunek linii orzeczniczej wytyczo-
ny przez Krajowa lzbe Odwotawczg, wskazujacy na koniecznos¢ realnego udostepnienia
potencjatu podmiotu trzeciego w taki sposéb, aby mogt by¢ on faktycznie wykorzystywany
przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Taki kierunek orzeczniczy aktualnie znajduje swoj
wyraz wprost w obowiazujacych przepisach ustawy Prawo zaméwieri publicznych (odpo-
wiednik art. 26 ust. 2b to aktualnie art. 22a ustawy Pzp) wprowadzonych przez ustawe no-
welizacyjng z 22 czerwca 2016 r. (ustawa o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych
oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Staralismy sie takze, aby inne
wybrane tezy orzecznicze w niniejszym Zeszycie, pomimo tego, ze pochodzg z orzeczer
wydanych na podstawie stanu prawnego sprzed wejscia w zycie przywofanej nowelizacji,
pozostawaly aktualne. W tym tez celu i dla ufatwienia korzystania z publikacji w biezacej
praktyce udzielania zamoéwien przytoczone tezy orzecznicze zawierajg odestanie do nowych
przepiséw ustawy Prawo zamoéwier publicznych czy to formie przyporzadkowania do nowej
jednostki redakcyjnej przepisu, czy tez poprzez przypisy redakcyjne.

Mam nadzieje, ze Zeszyt bedzie cieszyt sie Pafstwa zainteresowaniem.

Prezes

Urzedu Zaméwieri Publicznych

Matgorzata Streciwilk

Warszawa, 5 grudnia 2016 r.
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Art. 8
1. Sygn. akt: KIO 2786/15, Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2016 r.

(...) zgodnie ze znowelizowanym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca zastrze-
gajac okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa jest obarczony ciezarem dowodu
wykazania zamawiajacemu zasadnosci takiego zastrzezenia. Wykonawca ma zatem obowia-
zek wraz z oferta udowodnic¢, przedkfadajac w tym celu odpowiednie dowody, Zze dana in-
formacja zastuguje na ochrone. Zgodnie za$ z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice przedsie-
biorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, techno-
logiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodar-
cza, co do ktérych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno-
$ci. Aby dana informacja podlegata ochronie na podstawie tego przepisu, musi zosta¢ spetnio-
na zaréwno przestanka formalna, jak tez materialna. Przestanka formalna jest spetniona
woéwczas, gdy zostanie wykazane, iz przedsiebiorca podjat dziafania w celu zachowania po-
ufnosci tych informacji. Nie wystarczy samo przekonanie podmiotu dysponujacego informa-
cja o dziafalnosci przedsiebiorcy, Ze posiadane przez niego dane maja charakter poufny. Po-
ufnos¢ danych musi by¢ wyraznie lub w sposéb dorozumiany zamanifestowana przez samego
przedsiebiorce. Przestanka materialna zas to obowiazek wykazania, ze zastrzezone informacje
maja wartos¢ gospodarcza tj. dotycza kwestii, ktérych ujawnianie obiektywnie mogtoby nega-
tywnie wplyna¢ na sytuacje przedsiebiorcy (informacje takie musza mie¢ cho¢by minimalna
wartos¢). Warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo prze-
konanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajace.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie wykonawca X nie wykazat spetnienia przestanek
koniecznych do zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 13 pazdziernika
2015 r. jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa. Dla uznania bowiem stusznosci za-
strzezenia okreslonych informacji nie wystarczy odwota¢ sie do ogélnikowych stwierdzen
i niczym nie popartych o$wiadczert wykonawcéw o tym, iz informacje maja znaczenie gospo-
darcze, za$ na skutek ich ujawnienia przedsiebiorca bedzie potencjalnie narazony na szkode.
Wykonawcy winni wykaza¢ Zamawiajacemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania
przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode
i w czym upatruja oni szkody. Wykonawca winien wykaza¢ istnienie zwiazku przyczynowo-
-skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualna szkoda. Zas mozliwos¢ ponie-
sienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona.

(...) W ocenie Izby wykonawca X w zaden sposéb nie wykazat Zamawiajacemu w jaki spo-
séb informacje zawarte w tresci wyjasnien moga by¢ wykorzystane przez inne podmioty ze
szkoda dla wykonawcy. I nie chodzi tu o ogélne nic nie znaczace stwierdzenia, ale o konkret-
na analize potencjalnych mozliwosci wykorzystania ze szkoda na wykonawcy zastrzezonych
informagji. Informacje o wartosci Sredniego wynagrodzenia sa dostepne w sprawozdaniach
finansowych wykonawcy X, podobnie jak koszty zatrudnienia czy tez liczba pracownikéw.
Samo wskazanie departamentéw, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia nie moze
by¢ uznane za informacje majaca obiektywna wartos¢ gospodarcza. Metodologia obliczenia
ceny zostafa ujawniona przez samego wykonawce X podczas rozprawy, a skoro zostata za-
twierdzona przez audytora spétki to jest rowniez odzwierciedlona w opinii audytora oraz
zbadanych sprawozdaniach finansowych. Zas informacja o przewidywanej liczbie roboczogo-
dzin w kontekscie tego konkretnego postepowania nie ma, w ocenie Izby, obiektywnej war-
tosci gospodarczej, a wykonawca X nie wykazat w zaden sposéb w jaki spos6b moze by¢ ona
wykorzystana przez innych wykonawcéw. (...)

Podkresli¢ dalej nalezy, ze czes¢ informacji zawarta w tresci wyjasniet ma charakter jawny,
gdyz zostata przekazana przez Zamawiajacego wszystkim wykonawcom. Ponadto sam Przy-
stepujacy w piSmie procesowym z dnia 5 stycznia 2016 r. przekazanym Odwotujacemu
ujawnit czes¢ informacji zastrzezonych w tresci wyjasnien z dnia 13 pazdziernika 2015 r.
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Wskazac réwniez nalezy, ze jedng z przestanek koniecznych do wykazania zasadnosci za-
strzezenia okreslonych informacji jest wykazanie, ze przedsiebiorca podjat w swojej spotce
dziatania zmierzajace do ochrony zastrzezonych informacji. W zfozonych wyjasnieniach Izba
nie odnalazta takich informacji. Wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob tre$¢ wyjasnieri jest
chroniona w przedsiebiorstwie, nie przedtozyt listy oséb majacych dostep do informacji ani
tez nie przedstawit opisu ani zadnych dokumentéw potwierdzajacych, ze wykonawca X pod-
jal dziatania zmierzajace do nieujawnieni tresci informacji osobom trzecim. Nie wykazat tym
samym spetnienia przestanki formalnej dla uznania zasadnosci zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W koncu podkresli¢ nalezy, ze zasadg postepowania przetargowego jest jawnos¢ postepo-
wania. Umozliwia ona weryfikacje dziatan zamawiajacych oraz wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu i ma na celu eliminacje dziafarn nieprawidfowych, sprzecznych z pra-
wem. Izba stoi na stanowisku, ze ograniczenie zasady jawnosci winno mie¢ miejsce w wyjat-
kowych sytuacjach, uzasadnionych indywidualng specyfika wykonawcy w ramach konkretne-
go postepowania przetargowego. Zjawisko zastrzegania szeregu informacji stanowiacych rze-
koma tajemnice przedsiebiorstwa przez wykonawcéw jest niepokojaca praktyka narastajaca
w postepowaniach przetargowych. Dziatanie takie zaprzecza wyrazonej przez ustawodawce
w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasadzie jawnosci postepowania i pozbawia innych wykonawcéw
prawa weryfikacji prawdziwosci i rzetelnosci oswiadczen sktadanych przez wykonawcow.
Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu przetargowym winni mie¢ swiadomos¢ jawnosci
postepowania przetargowego oraz konsekwencji z tym zwiazanych. Ztozenie oferty moze sie
wigza¢ niejednokrotnie z ujawnieniem informagji, ktére w subiektywnej ocenie danego wy-
konawcy maja wartos¢ gospodarcza. Odejscie od zasady jawnosci postepowania zawsze
winno by¢ wykazane rzetelng i dokfadng analiza charakteru zastrzezonych informacji w ra-
mach konkretnego postepowania przetargowego oraz skutkéw ich ujawnienia jakie moze
ponies¢ wykonawca. Wykazanie tych okolicznosci nie moze ogranicza¢ sie do ogélnych slo-
ganéw powtarzanych przez wykonawcéw, lecz do rzetelnej analizy, trudnej niejednokrotnie
do przeprowadzenia, lecz koniecznej do odejécia od naczelnej zasady postepowania przetar-
gowego tj. zasady jawnosci.

2. Sygn. akt: KIO 34/16, Wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2016 r.

Przypomnienia wymaga, ze jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie za-
moéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informa-
cji zwiazanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wyfacznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wyfaczenie udostepniania informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowiazek wykazania zama-
wiajacemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konse-
kwencji rola zamawiajacego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowiazkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcen-
tuje sie obowiazek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przy-
czyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscia za wykazanie nie moze by¢
uznane ogoblne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji.

Zdaniem Izby nadzwyczaj lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia poczynione przez przyste-
pujacego nie stanowito dowodu na to, Ze zastrzegane informacje rzeczywiscie stanowiq ta-
jemnice przedsiebiorstwa. Aby wykaza¢ skutecznos$¢ zastrzezenia informacji, przystepujacy
zobowiazany byt wykaza¢ faczne wystapienie nastepujacych przestanek definicji legalnej ta-
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jemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia informacji z wykazu ustug jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jakie przystepujacy zataczyt do swej oferty. Na wstepie dostrzezenia wyma-
gato, ze informacje ktére utajniono w wykazie ustug obejmowaty wytacznie dane odnosnie
przedmiotu ustugi szkoleniowej (nazwa, liczba oséb przeszkolonych, czas trwania szkolenia),
odbiorcy oraz terminu realizacji szkole. W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze uzasadnie-
nie utajnienia ww. danych sporzadzone przez przystepujacego jest nad wyraz ogoélne, lako-
niczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia i przez kazdego wykonawce. Ponadto tak sporzadzone uzasadnienie nie zostato poparte
jakimkolwiek dowodem. Zdaniem Izby fakt, ze podmiot na rzecz ktérego wykonano ustuge
jest podmiotem z sektora prywatnego, nie oznacza sam przez sie, ze informacja na temat tej
ustugi stanowi czyjakolwiek tajemnice przedsiebiorstwa. Nie istnieje zadne domniemanie
prawne ani faktyczne, zgodnie z ktérym informacje na temat ustugi zrealizowanej przez wy-
konawce na rzecz podmiotu z sektora prywatnego ze swej natury obdarzone sa przymiotem
tajnosci. Stanowisko przystepujacego, ze ww. dane od poczatku objete byty tajemnica przed-
siebiorstwa przez niego jak i jego kontrahenta, pozostato gotostowne. Przystepujacy nie tylko
nie udowodnit, ale nawet nie wyjasnit w jaki sposéb owo utajnienie nastgpito. Nie przedsta-
wiono zamawiajacemu uméw, z ktérych wynikatoby, ze jakie$ dane co do kontraktu maja by¢
objete tajemnica przedsiebiorstwa. Stanowisko przystepujacego jakoby odtajnienie danych
miato umozliwi¢ jego konkurentom poznanie ,réznych aspektéw dziafalnosci” okazato sie
nad wyraz ogblne. Domystom zamawiajacego pozostawiono wnioskowanie o jakich to aspek-
tach przystepujacy sie wypowiada. Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja, jakoby
odtajnienie wykazu pozwolito kontrahentom na przesledzenie sposobu doboru odbiorcow
przez przystepujacego. Dostrzezenia wymagato, ze w wykazie ustug w przypadku wszystkich
ustug szkoleniowych podano jako odbiorce jeden podmiot.

3. Sygn. akt: KIO 84/16, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2016 r.

Stosownie do art. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, postepowanie o udzielenie za-
moéwienia jest jawne. Zasada jawnosci dotyczy w szczegdlnosci ofert sktadanych w postepo-
waniu. Ich jawnos¢ moze zosta¢ ograniczona tylko w przypadkach wyraZnie wskazanych
w ustawie. W niniejszym postepowaniu wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa
w stosunku do czesci oferty stanowiacej opracowanie, tzw. koncepcje. W ocenie Izby, przed-
stawione przez Wykonawce X oraz Wykonawce Y zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
jest bezpodstawne.

Zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do koncepcji, Wykonawca X przed-
stawif jedynie ogélne twierdzenie: ,Zastrzegam, ze dokument ten i tresci w nim zawarte sta-
nowia tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie wa-
runki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajacy warto$¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W niniejszym przypadku ogélne stwierdzenie wykonawcy, ze informacje zawarte w opra-
cowaniu stanowia tajemnice przedsiebiorstwa jest niewystarczajace do uznania, ze skutecznie
dokonano zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak trafnie okreslita tego rodzaju wyjasnie-
nia Izba w wyroku o sygn. akt 1957/15 i 1962/15: ,Ich ogdlnikowy charakter jest tego rodza-
ju, ze daje podstawy do stwierdzenia, ze ich wartos¢ merytoryczna jest zadna, a ich formalne,
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fizyczne” przedstawienie z ofertg nie zmienia faktu, ze ich, w ocenie Izby, de facto ,nie ma”.
W ocenie Izby, taka sama ocene nalezy przypisa¢ uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przed-
siebiorstwa w ofercie Wykonawcy X. Co wiecej, Wykonawca ten nie wykazat, aby podjat ja-
kiekolwiek kroki lub niezbedne dziatania, zmierzajace do zachowania poufnosci. A wykaza-
nie takich dziatan jest jednym z warunkéw, ktére nalezy spetni¢, aby mozna byto uzna¢ dana
informacje za tajemnice przedsiebiorstwa. Wynika to wprost z definicji ustawowej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa
maja szczegblne znaczenie, zatem podejmowane sg w stosunku do nich okreslone dziatania,
majace zapobiec ich nieuprawnionemu ujawnieniu. Nie mozna uznac¢ za stanowiace tajem-
nice przedsiebiorstwa informacje, co do ktérych wykonawca jedynie o$wiadczyt, ze stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa, nie podejmujac dziatan, majacych na celu ochrone tych informa-
Cji — co ma miejsce w niniejszym postepowaniu.

4. Sygn. akt: KIO 93/16, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r.

Przepis [art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — przyp. red.] odnosi sie do dokumentéw sktadanych w ter-
minie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W toku
postepowania wykonawcy skfadaja jednak dodatkowe dokumenty, ktére takze moga korzy-
sta¢ z ochrony wynikajacej z tajemnicy przedsiebiorstwa. Na zasadzie analogii przyjmuje sie
zgodnie, ze w takim przypadku wykazanie podstaw objecia tych dodatkowych dokumentéw
tajemnica przedsiebiorstwa powinno nastapi¢ w momencie ich sktadania. (...)

Niezaleznie od powyzszego sama tre$¢ wyjasniers oraz informacje zawarte w zatacznikach
do wyjasnien nie kwalifikuja sie, w ocenie Izby, do uznania za tajemnice przedsiebiorstwa.
Sa to w duzej mierze informacje publicznie dostepne. Nie sposéb uzna¢, by informacje do-
tyczace fizycznego posiadania okreslonego sprzetu, czy zaplecza technicznego, za pomoca
ktérego wykonawca realizuje szereg zlecerr, mogly by¢ tak chronione, ze az niedostepne dla
szerokiego grona ludzi. Podobnie pismo otrzymane od konkurencyjnego przedsiebiorstwa,
formularz ofertowy oferenta zfozony w postepowaniu prowadzonym przez Przystepujacego
w trybie przetargu nieograniczonego, umowa dostawy zawarta w wyniku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, czy wreszcie zatacznik do powszechnie dostepnej
uchwaty (ktéry nota bene zostat ztozony przez Przystepujacego na rozprawie w sposéb jaw-
ny), nie zastuguja na miano informacji bedacych tajemnica przedsiebiorstwa. Réwniez ztozo-
ne faktury nie moga korzysta¢, w ocenie Izby, z tego rodzaju zastrzezenia. W ztozonym
szablonie umowy (§ 5 pkt 2) stwierdza sie, ze pracownik przyjmuje do wiadomosci, ze pra-
codawca zwiazany jest umowami o zachowaniu poufnosci z czescig swoich kontrahentéw.
Przystepujacy nie ztozyt tego rodzaju uméw dla podmiotéw widniejacych na fakturach. Po-
nadto, watpliwe jest, by faktura byta objeta tajemnica przedsiebiorstwa, bynajmniej zadnych
klauzul ztozone dokumenty nie zawieraty.

W tozsamy sposéb nalezato oceni¢ wyliczenia zawarte w ztozonych dokumentach. 1zba nie
znalazta tym samym podstaw, by za tajemnice przedsiebiorstwa mogty zosta¢ uznane w tym
przypadku informacje dotyczace $rednich cen dla danego regionu (gdzie powotywano sie na
ceny nie tylko Przystepujacego), ceny ubezpieczenia (niezaleznie, ze dodatkowo uzyskane
w trybie przetargu), samo zestawienie cen za T Mg surowcéw wtérnych, czy kalkulacje zawar-
te w tabelach, bedace jedynie zatozeniami wykonawcy.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w aktach sprawy znajduja sie dwie koperty zastrzezo-
ne jako tajemnica przedsiebiorstwa Przystepujacego. Pierwsza, zawierajaca takze kalkulacje
miafa zosta¢ zfozona z oferta. Oferta jednak nie wymienia tego dokumentu, brak jest takze
jakiegokolwiek uzasadnienia objecia tych informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli Zama-
wiajacy dysponowat tymi kalkulacjami, ktére nastepnie zostaty powtérzone w pismie z dnia
8 stycznia 2016 r., to tym bardziej miat podstawy do ich ujawnienia, skoro nie zostaly one
skutecznie zastrzezone na etapie zlozenia oferty.
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5.  Sygn. akt: KIO 275/16, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2016 r.

W ocenie Izby Przystepujacy nie wykazal zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsie-
biorstwa petnej tresci ztozonych wyjasnier.

W uzasadnieniu przedstawionym w dniu 12 stycznia 2016 r. Przystepujacy w znacznej
mierze ograniczyt sie do przywotania przestanek okreslonych art. 11 ust. 4 ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurengji i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacego tajem-
nicy przedsiebiorstwa oraz do wskazania ogélnych twierdzen dotyczacych zasadnosci uznania
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Jedynie w odniesieniu do danych podmiotéw
wspétpracujacych z wykonawca przedstawione zostaty bardziej szczegbétowe wyjasnienia wy-
kazujace zasadnos$¢ objecia tych informacji ochrona, ze wskazaniem konkretnej wartosci go-
spodarczej tych informacji oraz szkody mogacej powsta¢ na skutek ich ujawnienia. Z kolei
w uzasadnieniu z 17 stycznia 2016 r. Przystepujacy w ogéle nie odnidst sie do konkretnych
informacji przedstawionych w wyjasnieniach i do istnienia przestanek ich zastrzezenia, ogra-
niczajac sie wytacznie do stwierdzenia, ze stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa i przywo-
tania tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji.

W zwiazku z powyzszym Izba uznata za uzasadnione utrzymanie niejawnosci wyjasnier
z dnia 12 stycznia 2016 r. wylacznie w zakresie danych podwykonawcéw, z ktérymi Przyste-
pujacy wspdtpracuje oraz zataczonej do wyjasnien oferty jednego z podwykonawcéw. W od-
niesieniu do pozostatej tresci wyjasnien nie sposéb uznac, ze Przystepujacy uzasadnit koniecz-
nos¢ ich utajnienia. W przedstawionym uzasadnieniu Przystepujacy nie odniést sie do ko-
niecznosci zachowania niejawnosci poszczegdlnych elementéw wyjasnieri, jak réwniez — po-
za og6lnikowym stwierdzeniem, Ze wyjasnienia obrazuja sposéb organizacji robét oraz
ujawniaja metodyke konstruowania oferty — nie wykazat wartosci gospodarczej wyjasnier jako
catosci. Natomiast w odniesieniu do wyjasnien z 17 stycznia 2016 r. w ocenie Izby Przyste-
pujacy nie wykazat zasadnosci ich utajnienia w zadnym zakresie.

Biorac pod uwage, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
jedna z podstawowych zasad tego postepowania, przepisy dopuszczajace wyjatki od tej zasa-
dy nalezy interpretowac¢ wasko. W zwiazku z tym nieujawnienie ztozonych informacji nalezy
uzna¢ za zasadne jedynie w przypadku jednoznacznego wykazania przez wykonawce, ze
spetnione zostaty wszystkie okreslone przepisami prawa. Niewystarczajace jest zatem jedynie
ogblnikowe stwierdzenie wykonawcy o istnieniu wartosci gospodarczej okreslonych informa-
cji. Ani Zamawiajacy, ani Izba, nie moga z urzedu doszukiwac sie w ztozonych przez wyko-
nawce informacjach, wartosci gospodarczych zastugujacych na ochrone. Ciezar wykazania
koniecznosci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny nafozyty na
wykonawce, a niewywiazanie sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z koniecznos-
cia ujawnienia ztozonych informacji.

6. Sygn. akt: KIO 371/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

Podkreslenia wymaga, Zze przepis art. 8 ust. 3 Pzp w obecnym brzmieniu, nakfada na wy-
konawce chcacego skorzysta¢ z ochrony informacji stanowiacych tajemnice jego przedsie-
biorstwa obowiazek wykazania spetniania przez objete ochrona dane przestanek wynikaja-
cych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk. W ocenie skfadu orzekajacego art. 8 ust. 3 Pzp nie pozo-
stawia watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy,
ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawia-
jacemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien
ogoblnikowych, réwnoznaczne wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powin-
no by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajacego obowiazek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych in-
formacji. Rola zamawiajacego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowa-
nia wyjasniajacego w zakresie zasadnosci skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto



18 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zaméwieri publicznych w poprzednio obo-
wigzujgcym stanie prawnym.

7. Sygn. akt: KIO 545/16, KIO 563/16, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Izba stoi na stanowisku, ze przestanka ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowia ta-
jemnice przedsiebiorstwa” wskazuje, Zze nie sktadajac wyjasniert wykonawca rezygnuje w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia z chronienia informacji, ktére uprzednio poza tym po-
stepowaniem mogty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. (wyrok z dnia 3 kwietnia 2015 r.
sygn. akt KIO 561/15 wyrok z dnia 28 sierpnia 2015r. sygn. akt KIO 1730/15). Poglad ten
znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie sadéw powszechnych — wyrok Sadu Okrego-
wego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. sygn. akt | Ca 131/15. Dla owego ,wykazania” czesto nie
wystarcza same deklaracje i twierdzenia, i wowczas wykonawca bedzie zobowigzany nie tylko
wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy cho¢by uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegdinych
przestanek warunkujacych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslo-
nych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Zamawiajacy nie ma prawa zastepowac
wykonawcy w takim wykazaniu, a w szczegélnosci bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne
informacje, co do zasady moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, to pozwala to za-
mawiajacemu zwolni¢ wykonawce z obowiazku wykazania, ze réwniez stanowia one tajemni-
ce przedsiebiorstwa tego konkretnego wykonawcy. Izba stwierdza, ze domaganie sie dalszych
wyjasnien, czy wzywanie do ztozenia wyjasniei przez zamawiajacego bytoby zaprzeczeniem
celu nowelizagji i stanowitoby naruszenie obowiazujacego prawa, a dodatkowo powodowato-
by uchybienie ustawowemu terminowi na sktadanie wyjasniet wynikajacemu z art. 8 ust. 3
ustawy, podkresla sie, ze brak taki nie moze by¢ uzupetniony na pdzniejszym etapie postepo-
wania — tak wyrok z dnia 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 279/15, wyrok z dnia 2 marca 2015 r.
sygn. akt KIO 291/15, z dnia 26 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 306/15, wyrok z dnia 7 kwietnia
2015 r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.

Art. 10 ust. 1

8. Sygn. akt: KIO 2700/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Zastosowanie przez zamawiajacego trybu przetargu ograniczonego nie wymaga spetnienia
zadnych dodatkowych przestanek. Zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp przetarg ograniczony, obok
przetargu nieograniczonego, jest podstawowym trybem udzielania zaméwienia publicznego.
Wobec tredci ust. 2 wskazanego artykutu, udzielenie zaméwienia w trybie przetargu ograni-
czonego nie wymaga zadnego uzasadnienia, w przeciwienstwie do pozostatych trybéw poza
podstawowymi.

W konsekwencji wyboér trybu przetargu ograniczonego nie moze stanowi¢ podstawy do
ewentualnego zanegowania jego zastosowania przy ocenie prawidtowosci procedury udziele-
nia zamoéwienia publicznego, bez wzgledu na wartos¢ oraz przedmiot zaméwienia.

Art. 14
[aktualnie art. 14 ust. 1]

9. Sygn. akt: KIO 2792/15, KIO 2843/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi cze$¢ obrotu cywilnopraw-
nego, a do czynnosci zamawiajacego i wykonawcéw podejmowanych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, w braku regulacji ustawy, z mocy art. 14 Pzp stosuje
sie przepisy kodeksu cywilnego. Zamawiajacy w toku wykfadni oswiadczen wykonawcow
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powinien wiec uwzgledni¢ okolicznosci, w ktérych dane o$wiadczenie zostato ztozone
(art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).

Powotany przepis kodeksu cywilnego odnosi sie do oswiadczen woli, jednak zdaniem Izby,
brak jest podstaw, by wytaczy¢ jego zastosowanie w drodze analogii w odniesieniu do doku-
mentéw, sktadanych przez wykonawce wraz z oferta lub w wyniku wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp i bedacych zasadniczo o$wiadczeniami wiedzy. Oznacza to, ze zamawiajacy nie
moze pomija¢ okolicznosci istotnych dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu wynikajacych z pozostatych oswiadczen i dokumentéw zfozonych przez wykonawce.
W okolicznosciach sprawy oznacza to, ze zamawiajacy w toku oceny spetniania przez odwo-
tujacego warunku dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia nie powinien ignorowac, ze z zobo-
wiazania do udostepnienia zasob6w mozna bez trudu ustali¢, ze odwotujacy sktadajac oferte
spefnial warunek udziatu w postepowaniu.

Art. 22 ust. 1 pkt 1
[aktualnie art. 22 ust. 1b]

10. Sygn. akt: KIO 2773/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Przede wszystkim Izba podkresla, Zze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest
jedna z najwazniejszych czynnosci zamawiajacego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik
postepowania i musi by¢ przez to precyzyjnie okreslona w SIWZ (vide art. 25 ust. 1 pkt 1 2
ustawy Pzp). To zamawiajacy rozpoczynajac postepowania przetargowe winien dofozy¢ nale-
Zytej starannosci w opisaniu warunkéw udziatu w postepowaniu kierujac sie jasno okreslony-
mi celami, ktére winny by¢ jednoznacznie odzwierciedlone w odpowiednikach zapisach
SIWZ. Decydujac sie na wprowadzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, rola zamawiaja-
cego nie ogranicza sie do przepisywania z postepowania na postepowanie tych samych wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, bez jakiejkolwiek analizy ich zwiazku z przedmiotem zamé-
wienia. To do zadan zamawiajacego nalezy przeprowadzenie na etapie formutowania posta-
nowien SIWZ analizy cel6w jakie zamawiajacy chce osiagna¢ wprowadzajac okreslony waru-
nek udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy musi dotozy¢ nalezytej starannosci w precyzyjnym
okredleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tak aby miat pewnos¢, iz tres¢ okreslonego
warunku udziatu wprowadzonego do SIWZ zagwarantuje osiagniecie zaktadanego celu. Przy
czym zamawiajacy musi mie¢ swiadomos¢, ze warunki udziatu w postepowaniu nie moga by¢
przez niego zmieniane w toku postepowania, za$ ich interpretacja na etapie badania i oceny
ofert podlega Scistej wyktadni, zgodnie z ich literalnym brzmieniem. (...)

Izba ustalita, Ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy dokonat opisu sposobu dokonywa-
nia oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnier do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci w punkcie 5.1 SIWZ. Zaréwno w odniesie-
niu do warunku dotyczacego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej (ppkt a) jak i w zakre-
sie posiadania zezwolenia na transport odpadkéw komunalnych (ppkt b) Zamawiajacy nie
zawart zadnego odestania, iz dokumenty te winny obejmowac swoim zakresem odpady obje-
te przedmiotem zaméwienia. Zamawiajacy ograniczyt sie do wskazania, iz wykonawcy maja
legitymowac sie aktualnym zezwoleniem, nie odsytajac w tym zakresie do opisu przedmiotu
zaméwienia, ale do ustawy o odpadach. Nie sprecyzowat tym samym wymaganego zakresu
zezwolenia. Jak juz wyzej Izba wskazata, zapisy SIWZ powinny by¢ ttumaczone zgodnie z ich
literalnym brzmieniem. Musza mie¢ one charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci
na tym tyle musza by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcéw. Obowiazek takiego sformufowa-
nia i thumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i réownego traktowania
wykonawcow. Skoro zas Zamawiajacy nie zamiescit w opisie warunku dotyczacego zezwolenia
na transport odpadéw wymogu dotyczacego rodzajéw odpadéw objetych zezwoleniem, Od-
wotujacy nie miat obowiazku legitymowania sie na dzier ztozenia oferty zezwoleniem obej-
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mujacym wszystkie kody odpadéw ujete w opisie przedmiotu zaméwienia. Obowiazku takiego
nie mozna wywodzi¢ na etapie oceny ofert z rozszerzajacej wyktadni postanowien SIWZ, na-
ktadajac na wykonawce obowiazki niewyartykutowane wprost w tych postanowieniach. Jakkol-
wiek ustanowienie przez Zamawiajacego warunku posiadania zezwolenia na transport wszyst-
kich rodzajéw odpadéw objetych przedmiotem zamoéwienia nalezatoby uznac za uzasadnione,
to brak takiego postanowienia w SIWZ uniemozliwia wyciagniecie wobec wykonawcy nega-
tywnych konsekwencji z tego tytutu. Odpowiedzialnos¢ za dokonanie takiego a nie innego
opisu warunkéw udziatu w postepowaniu ponosi Zamawiajacy.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze czym innym sg warunki udziatu w postepowaniu, ktére
wykazuje sie na etapie ofertowania, a czym innym jest opis przedmiotu zaméwienia. Z roz-
dziatu Il SIWZ wynika, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje réwniez odpady oznaczone
kodem 16 05 09. Zatem wykonujac zaméwienie, w przypadku koniecznosci wykonania
transportu odpadéw o tym kodzie wykonawca bedzie musiat legitymowac sie stosownym
zezwoleniem. Nie oznacza to jednak, ze musiat sie nim legitymowac na dzierr skfadania
ofert, jak bowiem wyzej wskazano, z opisu warunkéw udziatu w postepowaniu taki obowia-
zek nie wynikat. Nieprzedfozenie wraz z oferta zezwolenia na transport odpadéw o wszyst-
kim kodach objetych przedmiotem zaméwienia nie przesadza o niemozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia w petnym zakresie i zgodnie z przepisami prawa. W przypadku
uzyskania zaméwienia wykonawca bedzie zobowigzany zapewnic¢ sobie wszystkie konieczne
zezwolenia. Jednakze nie byto obowiazku zataczenia takiego zezwolenia do oferty celem
wykazania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz taki warunek nie zostat przez Zamawia-

jacego opisany.

Art. 22 ust. 4
[aktualnie art. 22 ust. 1a]

11. Sygn. akt: KIO 432/16, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r.

Art. 22 ust. 4 Ustawy wymaga, aby opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw,
o ktérych mowa w ust. 1 zwiazany byt z przedmiotem zaméwienia oraz byt proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia. Ocena warunku pod katem jego zwiazku z przedmiotem zamé-
wienia nie powinna nastrecza¢ wiekszych ktopotéw, gdyz ustawa nie wprowadza ocennych
poje¢, jak ma to miejsce w przypadku oceny proporcjonalnosci z przedmiotem zaméwienia.
W ocenie Izby, powiazanie warunku z przedmiotem zaméwienia wymaga uwzglednienia jego
zakresu rzeczowego, tak aby Zamawiajacy mogt oceni¢, czy wykonawca jest w stanie wyko-
na¢ przedmiot zaméwienia. Nie zwigzanym z przedmiotem zamoéwienia byloby zatem takie
ustalenie warunku, ktére nawet w niewielkim stopniu odbiegatoby od przedmiotu dostawy,
ustugi lub roboty budowlanej. Wymaganie wykraczajace poza przedmiot zamoéwienia nie
moze stuzy¢ ocenie mozliwosci wykonawcy z punktu widzenia ustalenia koniecznych dla
danego zaméwienia wlasciwosci i moze by¢ ocenione wytacznie jako nadmierne ogranicze-
nie dostepu do zamdéwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

12. Sygn. akt: KIO 476/16, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2016 r.

(...) w ocenie Izby Zamawiajacy winien w sposob jasny i precyzyjny okresli¢ znaczenie
pojecia robota budowlana o podobnym charakterze poprzez wskazanie zakresu podmioto-
wego (tj. rodzaju budynku) oraz przedmiotowego (tj. zakresu wykonanych prac), ktére be-
dzie ocenial w ramach ustalenia podobiefstwa robét budowlanych. Dla przykfadu Zamawia-
jacy moze zdefiniowac robote budowlang o podobnym charakterze jako wykonanie jakiego-
kolwiek obiektu budowlanego obejmujacego swoim zakresem okreslony, istotny z punktu
widzenia realizacji przedmiotowego zaméwienia, zakres prac. Zakres ten winien by¢ wska-
zany przez Zamawiajacego w SIWZ. Sporzadzajac taki opis Zamawiajacy winien kierowac
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sie zasada proporcjonalnosci — stawiane wymogi nie powinny by¢ nadmierne do zaktadane-
go celu jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Art. 23 ust. 1

13. Sygn. akt: KIO 420/16, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2016 r.

Podkreslenia wymaga, ze z ww. wzgledéw na gruncie ustawy Pzp spotke cywilng traktuje
sie jedynie jako stosunek zobowiazaniowy, a ubieganie sie przez spétke cywilng o zaméwie-
nie traktowanie jest jako wspdlnie ubieganie sie wykonawcéw o udzielenie zamoéwienia,
o ktéorym mowa w art. 23 ustawy Pzp (por. wyroki Izby wydane w sprawach o sygn.
akt KIO 1313/11, KIO/UZP 708/10, KIO/UZP 1505/09, KIO/UZP 2656/10, KIO 1542/12,
KIO 1571/13, KIO 1572/13, KIO 1574/13, KIO 1674/14, KIO 1956/14). Biorac powyzsze pod
uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy prawidfowo uznat, ze wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu ztozyli mu wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamo-
wienia Jerzy N. i Andrzej W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa X, Y s.c. w K.
W konsekwencji wymég z ogloszenia odnosnie koniecznosci ztozenia zaswiadczenia z Urze-
du Skarbowego i ZUS nalezato odnosi¢ do wspdlnikéw s.c., bedacych wykonawcami ubiega-
jacymi sie o zamowienie. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wymogi z art. 24 ustawy Pzp
dotyczace braku podstaw do wykluczenia odnosza sie do wszystkich wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia.

Art. 23 ust. 3

14. Sygn. akt: 317/16, KIO 320/16, KIO 327/16, KIO 328/16,
Wyrok KIO z dnia 22 marca 2016 r.

W ocenie Izby, warunek okreslony w pkt. 111.2.2) ogloszenia o zamdéwieniu oraz w pkt [V
ppkt 1. 4 lit. ¢) SIWZ, iz: ,Wykonawca musi wykaza¢ sie wskaznikiem biezacej ptynnosci
finansowej na koniec kazdego roku obrotowego wiekszym badz réwnym 1,40 w ostatnich
3 latach” zostat sformutowany w sposéb jasny i niebudzacy watpliwosci interpretacyjnych.
Brzmienie tego warunku wskazuje, ze w przypadku wykonawcy, a tym samym wykonawcow
wystepujacych wspélnie, wystarczajace dla potwierdzenia spetnienia wskazanego warunku
jest wykazanie wymaganej ptynnosci finansowej przez minimum jednego z cztonkéw konsor-
cjum. Powyzsze wynika z art. 23 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym przepisy dotyczace wykonaw-
cy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o zaméwienie. Nie
chodzi tu o wykazanie spetnienia tego warunku przez kazdego z uczestnikéw konsorcjum
z osobna. Jak wynika z dalszej tresci odwotania, Odwotujacy prawidtowo w konkluzji zinter-
pretowat tre$¢ tego warunku, zatem jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie nalezato uzna¢
za nieuprawnione.

W przypadku opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie okreslonym w art. 22
ust. T Pzp. wystarczajacym jest jesli jeden z wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego wykaze spetnienie okreslonego warunku, powyzsze oznacza,
ze warunek spetnia w catosci konsorcjum wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamoéwienia. Odmienne rozumienie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu skutko-
watoby naruszeniem zasady uczciwej konkurencji ustanowionej w art. 7 ust. 1 Pzp i ograni-
czyloby dostep do zaméwienia wykonawcom w petni bedacym w stanie je wykona¢, dziata-
jacym w ramach konsorcjum. (...)

Jak wynika z brzmienia ustalonego warunku, w przypadku wykonawcéw wystepujacych
wspdlnie, przynajmniej jeden z nich musi samodzielnie wykaza¢, iz posiada zaréwno taczne
przychody netto nie mniejsze niz 500 min zt. w kazdym z ostatnich 3 lat obrotowych, jak
i wskaznik biezacej ptynnosci finansowej na koniec kazdego roku obrotowego wiekszy badz
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rowny 1,40 w ostatnich 3 latach. £aczne wykazanie obu wymagarn przez jednego wykonawce
jest logiczne i uzasadnione, gdyz warunek musi pozwala¢ na wytonienie wykonawcy (lub
konsorcjum) ktéry posiada odpowiednia ptynno$¢ finansowa przy przychodach na okreslo-
nym poziomie. Mozliwos¢ rozdzielnego wykazania obu warunkéw przez dwa rézne podmio-
ty uczestniczace w konsorcjum spowodowataby wypaczenie oceny tego warunku w odniesie-
niu do konsorcjum, co obnizytoby znacznie wymagania, a tym samym mogtoby doprowadzi¢
do wyboru wykonawcy, ktéry nie podofa realizacji zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze sam
odwotujacy na rozprawie wskazywat, ze utrzymanie biezacej ptynnosci finansowej przy wyz-
szych przychodach nie moze by¢ poréwnywane z utrzymaniem takiej samej ptynnosci przy
przychodach znacznie nizszych.

Art. 24 ust. 1 pkt 2
[aktualnie art. 24 ust. 5 pkt 1]

15. Sygn. akt: KIO 260/16, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2016 r.

Likwidacji nie podlegaja przedsiebiorcy bedacy osobami fizycznymi. Sad tez w zaswiad-
czeniu o wpisie w CEIDG na prézno poszukiwa¢ informacji w tym przedmiocie. Natomiast
znajduja sie tam informacje dotyczace upadtosci. Wpisy w tym zakresie sa dokonywane
z urzedu na podstawie danych przesytanych przez sad upadiosciowy. Dane w tym zakresie
sq jawne. (...)

Uszio jednak uwadze Zamawiajacego, ze po pierwsze, zaswiadczenie o wpisie w CEIDG
nie zawiera informacji dotyczacych postepowania likwidacyjnego, bowiem przedsiebiorca
bedacy osoba fizyczna zdolnosci likwidacyjnej nie posiada. Zas, informacje dotyczace upad-
tosci po pierwsze s jawne, a zatem zawarte sa w przedmiotowym zaswiadczeniu, ich wpis
jest dokonywany z urzedu oraz jak wszystkie dane ujawniane w CEIDG nie moga by¢ usunie-
te w znaczeniu faktycznym, co oznacza, ze w CEIDG odzwierciedlony jest petny obraz wpi-
séw, réwniez tych dotyczacych upadtosci.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy pomijajac tres¢ bezwzglednie obowiazuja-
cych przepiséw prawa, zawartych w u.s.d.g., wyzej powotanych, dokonat btednej oceny za-
$wiadczenia z CEIDG, przedtozonego przez Odwotujacego. Uwzglednienie przedmiotowych
regulacji pozwala bowiem na stwierdzenie, ze skoro w wierszu, w ktérym dokonuje sie wpi-
séw odnosnie upadtosci znajduje sie adnotacja, iz takich wpiséw brak, to tym samym oznacza
to, ze nigdy takowych nie byto, majac na uwadze, ze w CEIDG prezentowane sg wszystkie
wpisy, a tym samym do dnia sktadania ofert, a nawet pézniej (do dnia wygenerowania za-
$wiadczenia) nie ogtoszono upadiosci Odwotujacego.

Art. 24 ust. 1 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 15 i art. 24 ust. 5 pkt 8]

16. Sygn. akt: KIO 420/16, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2016 r.

Whbrew stanowisku odwolujacego za niewystarczajace nalezafo uzna¢ za$wiadczenia
z Urzedu Skarbowego wystawione na sama spétke cywilna, ktére odwotujacy zataczyt do
whniosku. Spétka cywilna jest jedynie podatnikiem podatku VAT i akcyzowego. Natomiast
dochody uzyskiwane z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w formie spétki cywilnej
opodatkowane sa podatkiem dochodowym, ktérego podatnikiem sa wspélnicy s.c., a nie
spotka. Zatem zaswiadczenie z US dokumentujace brak zalegtosci podatkowych spétki cywil-
nej nalezalo uznac za niewystarczajace.

Natomiast jesli chodzi o skfadki na ubezpieczenie spoteczne, to istnieja dwa modele ich
opfacania w odniesieniu do wspélnikéw spétki cywilnej. Spoétka cywilna moze opfacac skiad-
ki tylko za pracownikéw, a wspdlnicy odprowadzac¢ skfadki samodzielnie na wtasne ubezpie-
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czenia. W takiej sytuacji spétka nie musi zglasza¢ do ubezpieczenia i rozlicza¢ wspélnikow.
To wspdlnicy sporzadzaja i przekazuja dokumenty ubezpieczeniowe, opfacajac przy tym
skfadki na wiasne ubezpieczenia. Mozliwa jest réwniez praktyka, w ktorej spotka odgrywa
role pfatnika sktadek zaréwno za wspélnikéw, pracownikéw jak i innych zatrudnionych oséb
podlegajacych ubezpieczeniom. Wtedy ciazy na niej obowiazek zgtoszenia w ZUS pfatnika
skfadek, czyli spotki, pracownikéw oraz wspélnikéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.

Odwotujacy nie wykazat, jaki model optacania skfadek zostat przyjety u niego. Stanowisko
odwotujacego, jakoby skfadki na ubezpieczenie spoteczne réwniez za wspolnikoéw optacata
spotka, a nie sami wspdlnicy, pozostato gotostowne. Ponadto nawet gdyby istotnie tak byto,
to istniata rowniez w takiej sytuacji mozliwos¢ uzyskania stosownego zaswiadczenia poswiad-
czajacego brak zalegtosci wspdlnikow w uiszczaniu skladek. Przepisy ustawy Pzp i wydanego
na jej podstawie rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, nie przewiduja mozliwo-
Sci zastapienia zaswiadczenia wtasciwego organu oswiadczeniem wykonawcy. Nawet zatem
gdyby wspdlnicy nie mieli obowiazku opfacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, to ist-
niata mozliwos¢ stwierdzenia tego faktu zaswiadczeniem oddziatu ZUS. Na mozliwo$¢ uzy-
skania i ztozenia takiego zaswiadczenia, wskazuja cho¢by zaswiadczenia z ZUS ztozone przez
odwotujacego przy pismie z 29 lutego 2016 r.

Art. 24 ust. 2 pkt 1
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 19]

17. Sygn. akt: KIO 244/16, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r.

(...) niewystarczajace jest wskazanie, ze podstawa wykluczenia jest fakt sporzadzenia doku-
mentacji postepowania lub postugiwania sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestnicza-
cymi w dokonaniu tych czynnosci, koniecznym jest stwierdzenie utrudniania uczciwej konku-
rencji. Ponadto niejednokrotnie wskazywano, iz samo istnienie ewentualnych powigzar kapi-
tatowych i osobowych nie wystarcza, by dokona¢ wykluczenia i w kazdym przypadku
konieczne jest wykazanie, iz oferent rzeczywiscie postuzyt sie w celu przygotowania oferty
osobami, ktére braly udzial w czynnosciach zwiazanych z przygotowaniem postepowania,
a same zwigzki osobowe i kapitatowe w zaden sposéb nie uzasadniajg dokonania wyklucze-
nia wykonawcy. (...)

W orzecznictwie jako przykfad okolicznosci, utrudniajacych uczciwa konkurencje wskazu-
je sie przyktadowo na wiedze pozyskang w trakcie przygotowania postepowania, czy tez
pozyskanie dodatkowych informacji o okolicznosciach zwiazanych z realizacja zaméwienia.
Sa to okolicznodci, ktére moga zapewniaé przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnika-
mi postepowania. Przewaga ta moze sie wyraza¢ w mozliwosci szybszego i precyzyjniejszego
przygotowania oferty. Zaki6cenie uczciwej konkurencji polega¢ moze réwniez na mozliwosci
dokonania glebszej analizy inwestycji, zatem istotny jest zakres informacji pozyskanych przez
wykonawce w toku przygotowywania postepowania i niedostepnych dla innych uczestnikow
postepowania. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze okolicznodci o ktérych mowa powyzej na-
lezy wykaza¢, a Zamawiajacy wykluczajac wykonawce na podstawie tego przepisu nie moze
okolicznosci tych domniemywac.

Art. 24 ust. 2 pkt 2
[aktualnie art. 89 ust. 1 pkt 7b]

18. Sygn. akt: KIO 2873/15, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2016 r.

Izba ustalita, Ze zamawiajacy nie zawart w tresci SIWZ postanowieri dotyczacych formy
whiesienia gwarancji wadialnej. Odwotujacy ztozyt w tresci oferty kopie gwarancji wadialnej
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. W tresci gwarancji w punkcie 8.4) zostato zawarte
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postanowienie, zgodnie z ktérym: ,Niniejsza gwarancja wygasa réwniez w przypadku, gdy:
nastapit zwrot oryginatu niniejszej gwarancji do Gwaranta”. Zatem Odwotujacy ztozyt Zama-
wiajacemu kserokopie gwarancji ubezpieczeniowej jako wadium, mimo iz z tresci samej
gwarancji wynika bezsprzecznie, ze przedmiotowa gwarancja wygasa réwniez w przypadku,
gdy nastapi zwrot jej oryginatu do gwaranta (pkt 8 ppkt 4 gwarancji ubezpieczeniowej). Ozna-
cza to, ze w przypadku zwrotu oryginatu gwarancji do gwaranta, gwarant nie jest zobowiaza-
ny do wypfaty na rzecz Zamawiajacego jakichkolwiek kwot.

W ocenie Izby, ztozenie przez Odwotujacego w terminie sktadania ofert kopii dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej, nie moze by¢ uwazane za skuteczne wniesienie wadium. Wy-
nika to z jednoznacznej tresci dokumentu gwarancji, ktéry jako przestanke wygasniecia gwa-
rancji okresla zwrot oryginatu gwarancji gwarantowi. Uwzgledniajac tre$¢ tej przestanki wy-
gasniecia gwarancji, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie miat pewnosci co do tego, czy
dokument gwarancji w dacie otwarcia ofert lub w dacie pézniejszej, nie zostat zwrécony
gwarantowi, a w konsekwencji, czy ztozona oferta pozostawata zabezpieczona wadium. Sko-
ro bowiem Zamawiajacy nie otrzymat oryginatu dokumentu gwarancji, to takze nie miaf
zadnego wplywu na to, co dziato sie z tym dokumentem. Zatem, jezeli Zamawiajacy nie
dysponuje oryginalem gwarancji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie wygasta w wyniku jej
zwrotu. Nalezy przy tym podzieli¢ poglad, ze z tresci dokumentu gwarancji nie sposéb wywo-
dzi¢, ze zwrotu dokumentu moze dokona¢ wylacznie beneficjent. Gwarancja nie zawiera
takiego wymogu. Stad tez zwrot oryginatu gwarancji gwarantowi, powoduje wygasniecie
gwarancji — niezaleznie od tego, jaki podmiot dokonuje zwrotu oryginatu gwarancji. W $wiet-
le powyzszych okolicznosci uzasadnione jest twierdzenie, ze zwrotu oryginatu gwarangji
moze dokona¢ ten podmiot, ktéry nim rzeczywiscie dysponuje, a w okolicznosciach niniejsze
sprawy podmiotem tym nie jest Zamawiajacy. Pojecie ,wniesienia” wadium nalezy interpre-
towac na gruncie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych — zaréwno jej celéw, jak
i obowiazkéw wykonawcy i nie jest uprawnione utozsamianie go z pojeciem — ,ustanowienia”
wadium. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy winien
mie¢ pewnos¢, ze wadium zostato wniesione do chwili otwarcia ofert. Nalezy zauwazy¢, ze
wadium nie jest ani oferta wykonawcy, ani dokumentem, o ktérym mowa w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane. Zamawiajacy jest wiec pozbawiony mozliwosci wyjasniania tresci tego dokumentu —
czy to w oparciu o art. 26 ust. 4, czy tez art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych.
Brak jest takze podstawy prawnej do wzywania przez Zamawiajacego o uzupetnienie wadium
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Postawiony przez Odwotu-
jacego zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez brak
zwrocenia sie do Odwotujacego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczacym
posiadania przez Odwotujacego oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium jest
wiec bezzasadny.

19. Sygn. akt: KIO 293/16, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2016 r.

Wadium nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp. Majac jednak na uwadze tre$¢ odesta-
nia zapisanego w art. 14 ustawy Pzp nalezy odnies¢ sie do definicji wadium zawartej
w art. 70(4) §1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r.
poz. 121, ze zm.). Zgodnie z przywotana regulacja wadium stanowi wpfacona organizatoro-
wi przetargu okreslona suma lub ustanowienie odpowiedniego zabezpieczenia jej zaptaty,
ktére pod rygorem niedopuszczenia do przetargu uczestnik przetargu ma obowiazek wnies¢.
Na gruncie przepiséw ustawy Pzp wadium petni dwojaka funkcje — zabezpiecza interes Za-
mawiajacego przed nieprawidtowym dziataniem wykonawcéw w toku postepowania prze-
targowego, a réwnoczesdnie stanowi warunek formalny dopuszczenia wykonawcy do udziatu
w postepowaniu. (...)
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W przypadku objecia gwarancja bankowa tylko niektérych sytuacji uprawniajacych za-
mawiajacego do zatrzymania wadium, a wynikajacych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
bezpodstawne jest zatozenie, ze gwarant obejmie swoja odpowiedzialnoscia réwniez sytu-
acje nie wskazane w treSci gwarancji, a objete regulacjq art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Sam
gwarant ogranicza w tresci gwarancji swoja odpowiedzialnoé¢ do zdarzen wprost z tej
gwarancji wynikajacych. Dla oceny roszczenia zamawiajacego przez gwaranta nie jest wy-
starczajace okre$lenie wartosci zadania, ale zamawiajacy musi podac takze jakie zdarzenie
doprowadzito do powstania zadania, czyli jaka czynno$¢ zostata zaniechana i przez kogo.
Gwarant moze zatem analizowa¢, czy zgtaszane zadanie dotyczy tak zaniechan opisanych
w gwarangji, jak i podmiotu, ktéry tego zaniechania miaf sie dopusci¢, a za ktérego gwa-
rant zobowiazaf sie swiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete
gwarancja nie sg tozsame, gwarant ma prawo uzna¢, ze nie ma podstaw do wyptaty Swiad-
czenia. Nie mozna wiec uzna¢, ze gwarancja bankowa, ktéra w swojej tresci nie obejmuje
wszystkich przypadkéw wynikajacych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy spetnia funkcje zabezpie-
czajaca.

VJV przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy ztozyt wraz z oferta gwarancje bankowe
wystawione przez X — oddziat w S. Z tresci ztozonych dokumentéw (co Odwotujacy potwier-
dzit w odwotaniu) wynika, ze zakres odpowiedzialnosci gwaranta jest wezszy niz wynikajacy
z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, gdyz gwarant nie objat zakresem swojej odpowiedzialnosci
nastepujacych wypadkéw: prawa zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca w od-
powiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt listy podmio-
tow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, lub informacji o tym, nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na popra-
wienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato brak moz-
liwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. W zwiazku z tym
ztozona przez Odwotujacego wadium w postaci gwarancji bankowej nie moze by¢ uznane
za prawidtowe, gdyz nie zabezpiecza intereséw Zamawiajacego w postaci mozliwosci uzy-
skania kwoty wadialnej we wszystkich okolicznosciach wynikajacych z art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujacego o skutecznym wniesieniu przez niego wa-
dium z uwagi na fakt, iz ryzyka nieobjete trescig gwarancji wadialnej nie wystapity, a wiec
interes Zamawiajacego byt zabezpieczony. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze dyspozycja art. 46
ust. 4a ma charakter hipotetyczny, bo przestanki zatrzymania wadium moga nie zaistnie¢, co
jednak nie zwalnia wykonawcy od ztozenia gwarancji wadialnej obejmujacej wszystkie prze-
stanki zatrzymania wadium. Gdyby przyja¢ argumentacje Odwotujacego za zasadng, to sku-
teczno$¢ wniesienia wadium byfaby oceniana na etapie wyboru oferty, za$ ustawodawca
wymaga, aby wykonawca wniést wadium w prawidfowej formie i tresci nie p6zniej niz w dniu
uptywu terminu sktadania ofert.

20. Sygn. akt: KIO 388/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

Wspomniana praktyka wystawiania gwarancji w formie pisemnej ma na gruncie zaméwieri
publicznych donioste znaczenie nie tylko z uwagi na statuowana przepisem art. 9 ust. 1 Pzp
zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ale ze wzgledu na
role samego wadium w takim postepowaniu. Ma ono zabezpiecza¢ interesy zamawiajacego
przed ogélnie pojetymi nierzetelnymi wykonawcami, wobec czego zaréwno tres¢ dokumen-
tow sktadanych na dowéd wniesienia wadium, jak réwniez ich forma nie moga budzi¢ wat-
pliwosci. Innymi stowy — wniesienie wadium pozostawa¢ musi poza sfera domniemar doty-
czacych jego skutecznosci. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze zachowanie formy pisemnej
dokumentu stanowiacego potwierdzenie wniesienia wadium sprzyja pewnosci obrotu, zwa-
zywszy zwlaszcza na okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie jest strong umowy, ktérej zawarcie
dokument gwarancji ma potwierdzag, a jedynie podmiotem uprawnionym z tego dokumentu.
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W konsekwencji postanowienia SIWZ czesto wskazuja na obowiazek zataczenia do ofert
oryginatdow dokumentéw wadialnych, czemu w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy dat
wyraz w Rozdziale VIII ust. 3 SIWZ.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust 1 pkt 16 i pkt 17]

21. Sygn. akt: KIO 116/16, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2016 r.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie, iz okreslone informacje sa nieprawdziwe, tak na
gruncie ogolnych regut jezyka polskiego, jak i w rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, moze odnosi¢ sie wytacznie do informacji o pewnych faktach, o obiektywnie istniejacej
rzeczywistosci, tylko one bowiem podlegaja ocenie w kategoriach prawdy i fatszu. Informacje
zawarte w wykazie ustug, ktére przedstawialy nazwe zaméwienia, jego warto$¢, czas realizacji
i odbiorce byly zgodne ze stanem faktycznym — zgodnos¢ zadnej z powyzszych informacji
z prawda nie byta przez Odwotujacego kwestionowana. Natomiast kwestia tego, czy zaméwie-
nie wskazane w poz. 1 ztozonego przez Przystepujacego wykazu ustug byto wykonane nalezy-
cie, jest kwestia oceny, w dodatku dokonywanej na podstawie pewnych klauzul generalnych.
W odniesieniu do jakosci wykonania zaméwienia nieprawdziwe informacje mogtyby poten-
cjalnie dotyczy¢ okreslonych faktow, ktére te ocene determinuja, nie zas samej oceny, ktorej
zreszta Przystepujacy nie znat skfadajac oferte, mégt natomiast subiektywnie uznawa¢ zamé-
wienie za wykonane nalezycie. Przystepujacy nie informowat Zamawiajacego o zadnych fak-
tach, ktére mogtyby mie¢ wptyw na dokonang przez Zamawiajacego ocene, np. nie zlozyt
dokumentéw, ktore fatszywie potwierdzatyby, ze realizacja umowy przebiegla bez zadnych
uchybien (co zreszta byloby trudne, biorac pod uwage, ze to Zamawiajacy byt odbiorca ustug).
W zwiazku z powyzszym brak jest podstaw do stwierdzenia, ze sktadajac wykaz ustug Przyste-
pujacy podat informacje niezgodne z rzeczywistoscia. Wykonawca przedstawit Zamawiajace-
mu wylacznie informacje o zrealizowanej umowie, a jako$¢ wykonania tej umowy poddat
ocenie Zamawiajacego, ktory byt odbiorca ustug, w zwiazku z czym dysponowat wszelkimi
informacjami pozwalajacymi tej oceny dokona¢, w tym informacjami o przypadkach i przyczy-
nach obciazenia Przystepujacego karami umownymi. Nie sposéb natomiast przyjac, ze przez
sam fakt ujecia spornego zaméwienia w wykazie ustug Przystepujacy w sposéb dorozumiany
przedstawit nieprawdziwe informacje, wprowadzajac Zamawiajacego w bfad.

Art. 24 ust. 2 pkt 4
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 12]

22. Sygn. akt: KIO 7/16, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r.

Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter
sformalizowany i jest oparte na sztywnych regutach wynikajacych z ustawy Pzp. (tak orzekt
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r. sygn. akt V Ca 398/05).
Formalizm ten (wynikajacy z przepiséw prawa) ma donioste znaczenie z punktu widzenia
zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Te
same zasady i procedury musza obowiazywa¢ w réwnym stopniu wszystkich wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu, jak tez zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze dowolnie
odstapi¢ od przestrzegania tych zasad wobec niektérych tylko wykonawcéw. Takie dziafanie
zawsze skutkowatoby naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazuje
wykluczy¢ wykonawce, ktéry nie wykazat spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zatem to fakt braku wykazania spetniania warunkéw ma decydujace znaczenie, jako podsta-
wa wykluczenia wykonawcy, a nie okoliczno$¢, czy wykonawca w rzeczywistosci spetnia
dany warunek, mimo, ze nie przedfozyt odpowiednich dokumentéw. Podkresli¢ tez nalezy,
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ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania (dowodu), ze spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu. Wykonawca (przedsiebiorca), jako profesjonalista, winien dotozy¢ nalezytej sta-
rannosci, aby wykaza¢, ze spefnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu
Z postepowania.

23. Sygn. akt: KIO 489/16, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2016 r.

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (dalej: rozporzadzenie w sprawie dokumen-
tow) [aktualnie przepisowi temu odpowiada § 2 ust. 4 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.], dowodem nalezytego wyko-
nania lub wykonywania dostaw lub ustug jest poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do
nadal wykonywanych dostaw lub ustug okresowych lub ciagtych poswiadczenie powinno by¢
wydane nie wczesniej niz na 3 miesiace przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢ postuze-
nia sie poswiadczeniem wydanym przed zakoriczeniem realizacji umowy, z tym ze mozliwosé¢
ta jest ograniczona do sytuacji, gdy $wiadczenia okresowe lub ciagfe sa w trakcie wykonywa-
nia na dzien, na ktéry nalezy wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ni-
niejszej sprawie wykonywanie ustug, na ktére powotat sie¢ Odwotujacy, zostato zakofczone
na dwa miesigce przed terminem sktadania ofert, zatem dowod nalezytego wykonania umo-
wy powinien obejmowac caty okres jej realizacji. W zwigzku z tym ztozonych przez Odwo-
tujacego referencji nie mozna uzna¢ za wystarczajace.

24. Sygn. akt: KIO 458/16, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Skfad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut oparty na ww. okolicznosciach faktycznych nie po-
twierdzit sie, poniewaz celem ztozenia poswiadczen (listow referencyjnych, referendji itp.) jest
wylacznie potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia, nie za$ podawanie szczegéfo-
wych informacji dotyczacych zaméwienia, ktérego poswiadczenie dotyczy — wystarczajacym
jest mozliwos¢ identyfikacji, ze poswiadczenie dotyczy opisanego przez wykonawce w Wyka-
zie zaméwienia. Szczegdtowych informacji dotyczacych zamoéwieri udziela wykonawca
w sporzadzonych przez siebie na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego wykazach. Oczekiwanie, Ze listy referencyjne/referencje beda opisywaty za-
moéwienie w sposdb umozliwiajacy jego weryfikacje dla potrzeb stwierdzenia adekwatnosci
do postawionego przez zamawiajacego wymogu jest bezpodstawne tak w $wietle SIWZ, jak
i przepisdbw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) (...).

Art. 24 ust. 2 pkt 5
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 23]

25. Sygn. akt: KIO 271/16, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2016 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp — przyp. red.], o przynaleznosci do grupy kapitatowej decyduje kwa-
lifikacja dokonana wedle ustawy z 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Art. 4 pkt 14 ustawy definiujacy pojecie grupy kapitalowej, odwotuje sie do posiadania
posredniej lub bezposredniej kontroli nad innym przedsiebiorca. Nalezy zgodzi¢ sie z zama-
wiajacym, ze — cho¢ sam przepis art. 4 pkt 14 u.o.k. takiego bezposredniego odestania nie
zawiera — to jednak przyja¢ nalezy, ze chodzi tu o kontrole, o ktérej mowa w art. 4 pkt 4
u.o.k.k., czyli mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce. Formy
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wywierania bezposredniego lub posredniego wptywu na przedsiebiorce opisane w powota-
nym przepisie opieraja sie co do zasady na posiadaniu bezposrednio lub posrednio badzZ to
wiekszosci glosow na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy czy tez zgromadzeniu wspoélni-
kow, badz to uprawnieniu do powotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu badz to na tzw. unii
personalnej. Nie stanowi podstaw do uznania, iz przedsiebiorcy naleza do tej samej grupy
kapitatowej, posiadanie jakichkolwiek udziatéw lub akcji, w przeciwnym razie przedsiebiorca
posiadajacy drobny udziat w kapitale zaktadowym kilku przedsiebiorcow tworzytby ,swoja
wilasna” grupe kapitatowa.

Art. 24 ust. 2a
[aktualnie art. 24 ust. 5 pkt 2]

26. Sygn. akt: KIO 116/16, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2016 r.

Izba staneta na stanowisku, ze okolicznosci wskazane w odwotaniu (bezsporne miedzy
stronami) nie stanowia podstawy wykluczenia Przystepujacego z postepowania. Nie zostaty
spetnione wszystkie przestanki okreslone w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Przepis ten wymaga
zaistnienia po stronie wykonawcy zawinionego powaznego naruszenia obowiazkéw zawodo-
wych, w szczegblnosci niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa. Celem tego przepisu jest wyeliminowanie
z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych
zamoéwien tak dalece uchybili swoim obowiazkom, ze dalsza wspétpraca z nimi naraza zama-
wiajacego na istotne ryzyko. Nie moze on by¢ natomiast stosowany do pozbawienia mozli-
wosci uzyskania zaméwienia wykonawcéw, co do ktérych w toku realizacji umowy zachodzi-
ty jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali.

Podkresli¢c nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp odwotuje sie do nienalezytego
wykonania umowy, ktére ma charakter kwalifikowany. Nie kazde uchybienie w realizacj
umowy stanowi — na podstawie tego przepisu — przestanke wykluczenia wykonawcy z poste-
powania. Przestanka taka moga by¢ jedynie tego rodzaju nieprawidfowosci, ktére w sposéb
zasadniczy zmieniaja jako$¢ przedmiotu zamoéwienia lub w ogéle uniemozliwiaja osiagniecie
celu, w jakim zostata zawarta umowa. W zwiazku z tym ocena, czy zachodza okolicznosci
uzasadniajace zastosowanie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, wymaga odniesienia stwierdzonych
nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i specyfiki.

Kwestionowane przez Odwotujacego zamoéwienie polegato na biezacym dfugotrwatym
wykonywaniu szeregu drobnych ustug, ktérych skala — jak zostato wykazane — to 1124 inter-
wencje podczas 13 miesiecy realizacji umowy. Fakt wystapienia zwloki w usunieciu trzech
awarii (przy czym okres zwtoki w dwoéch przypadkach to pét godziny, a w jednym przypadku
4 dni), nie moze by¢ uznany za nienalezyte wykonanie umowy w stopniu kwalifikowanym,
uzasadniajace zastosowanie sankcji z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Biorac pod uwage przedmiot
i skale zamoéwienia oraz specyfike i sposéb Swiadczenia ustug bedacych jego przedmiotem nie
sposéb uzna¢, ze miato miejsce powazne naruszenia obowiazkéw zawodowych. Jakkolwiek
uchybienia w realizacji umowy wystapity, to w odniesieniu do cafego zamoéwienia nalezy je
uznac po pierwsze za incydentalne, po drugie za nieznaczne. Stosowanie w takich sytuacjach
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp prowadzitoby do wypaczenia celu tego przepisu i do nieuzasadnio-
nego, masowego wykluczania wykonawcéw z postepowania, w praktyce bowiem niewiele
umoéw (zwlaszcza podobnych rodzajowo do ocenianej w niniejszej sprawie) jest realizowa-
nych bez zadnych, chociazby drobnych uchybien.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego, ze nie jest wykazane, aby okolicznosci
skutkujace zapfata kar umownych byly przez niego zawinione. Przystepujacy ztozyt na te
okolicznoé¢ wydruki logéw ze sterownika sygnalizacji $wietlnej, z ktérych jednak nie sposéb
wywies¢, ze op6znienia w usuwaniu awarii bylty przez wykonawce niezawinione (a przynaj-



ZESZYT NR 24 29

mniej Przystepujacy nie przedstawit logicznego wywodu pozwalajacego taki wniosek wypro-
wadzi¢). W zwiazku z faktem, ze kary umowne zastrzezone byly na wypadek zwtoki (a wiec
zawinionego opdznienia), a Przystepujacy nie zakwestionowat na drodze prawnej zasadnosci
obciazenia go karami umownymi, Izba nie miata podstaw przyja¢, ze okolicznosci skutkujace
zapfatg kar umownych byty przez wykonawce niezawinione. Niezaleznie jednak od tego — jak
wskazano powyzej — rodzaj i zakres uchybien, ktére wystapity przy wykonywaniu umowy, nie
uzasadniaty wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Art. 25 ust. 1

27. Sygn. akt: KIO 237/16, KIO 243/16, Wyrok KIO z dnia 10 marca 2016 r.

Trafnie takze podnidst przystepujacy (Pismo z dnia 7 marca 2016 r., XIl), Ze w postanowie-
niach SIWZ przedmiotowego postepowanie zamawiajacy nie wprowadzit wymogu, izby zagra-
niczne dokumenty urzedowe mialy by¢ sktadane z klauzula apostille. Sktad orzekajacy Izby
dodatkowo wskazuje, ze pozwolitoby to na ocene przez Izbe zgodnosci takiego wymogu juz
przed uptywem terminu skfadania ofert. Zaznaczy¢ takze nalezy, ze w spornej kwestii wypowie-
dziat sie Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 7 czerwca 2010 r. sygn. akt XIX Ga 225/10,
a nadto kilkukrotnie Izba (tytutem przykfadu: wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r. sygn. akt
KIO 643/09,KIO 656/09, wyrok z dnia 18 stycznia 2010 r. sygn. akt KIO 1684/09, wyrok z dnia
29 marca 2010 r. sygn. akt KIO 303/10, KIO), oceniajac, ze w polskim systemie prawnym nie
istniejg przepisy wymagajace poswiadczania zagranicznych dokumentéw urzedowych sktada-
nych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego klauzula apostille.

Art. 26 ust. 2b
[aktualnie art. 22a]

28. Sygn. akt: KIO 82/16, Wyrok KIO z dnia 5 lutego 2016 r.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentow
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego zamawiajacy
musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzysta-
nia tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. To, jaka forma udostepnienia
zasobow jest wystarczajaca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do
realizacji zamoéwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zaméwienia,
jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobéw (tak np. w wyro-
ku KIO 791/15, 814/15, KIO 715/14 oraz KIO 2292/13). Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze
ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolno$¢ doboru $rodkéw dowodowych w celu wy-
kazania dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego. To na wykonawcy decydujacym sie na
skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ciazy obowiazek przedstawienia ta-
kich dowodéw, z ktérych zamawiajacy bedzie moégt ustalic w sposéb jednoznaczny zakres
i sposéb udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego. Wykonawca zatem powotujacy sie na
art. 26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej analizy dokumentéw jakie zamierza zfozy¢ na
potwierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego majac Swiadomosc¢ faktu, ze poste-
powanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter wysoce sformalizowany i moz-
liwos¢ przedkfadania dodatkowych dokumentéw czy tez skfadania wyjasnienr co do tresci
przedtozonych zamawiajacemu dokumentéw na potwierdzenie okreslonych faktow jest scisle
regulowana przepisami ustawy Pzp. Ustawodawca w zaden sposéb nie ogranicza Srodkow
dowodowych wykonawcy do przedstawienia , pisemnego zobowiazania podmiotu trzeciego”.
Ustawodawca wskazuje jedynie przyktadowo na ,pisemne zobowigzanie podmiotu do odda-
nia ...”. | nie chodzi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ,dokument w formie pisemnej”
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wystawiony przez podmiot trzeci, ale o ,zobowiazanie” podmiotu trzeciego wyrazone w for-
mie pisemnej. Zobowiazanie jest za$ rodzajem stosunku cywilnoprawnego, ktéry powstaje
w nastepstwie ziszczenia sie okreslonych zdarzen, czynnosci prawnych. Chodzi tu przede
wszystkim o umowy, w ograniczonym zakresie o jednostronnie czynnosci prawne, ze wzgledu
na zasade zamknietego katalogu jednostronnych czynnosci kreujacych zobowiazanie. W kon-
sekwencji, wykonawca przedstawiajac dowody na dostepnos$¢ zasobéw podmiotu trzeciego
ma obowiazek i prawo przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajacych istnienie
skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy do udostepnienia
okreslonych zasobow.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzecie-
go kluczowe znaczenie ma oznaczenie Swiadczenia, do ktérego zobowiazuje sie podmiot
trzeci. Bez takiego okreslenia Swiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawniert wykonaw-
cy i obowiazkéw podmiotu trzeciego, a konsekwengji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep
do zasobow. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp $wiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobéw. Oznacza
to, ze podmiot trzeci zobowiazuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji”, a przedmiotem
$wiadczenia okreslonym przez ustawodawce sa ,niezbedne zasoby”. Z tresci oswiadczenia
winno wiec wynika¢ zasady oddania zasobéw do dyspozycji oraz precyzyjne okreslenie ta-
kich zasobow. (...)

(...) Zamawiajacy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zaso-
boéw, wymaga — w zakresie warunkéw w okreslonych w § 6 ust. 2 pkt 2 i 3 — ztozenia doku-
mentéw dotyczacych w szczegblnosci: 1) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu,
przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego pod-
miotu przy wykonywaniu zamoéwienia [aktualnie przepisowi temu odpowiada § 9 rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.].

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby nie jest zasadna argumentacja Odwotujacego,
ze wykonawcy byli zobowiazani przedtozy¢ wraz z oferta dodatkowe dokumenty na wyka-
zanie 1) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wyko-
nywaniu zaméwienia; 2) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu za-
moéwienia. W ocenie Izby dla oceny realnosci dostepu do zasobéw podmiotu trzeciego nie
ma znaczenia liczba ztozonych dokumentéw, ale ich tres¢. Jesli wiec z tresci samego zobo-
wigzania podmiotu trzeciego Zamawiajacy ma mozliwos¢ ustalenia zakresu $wiadczenia
podmiotu trzeciego oraz wszystkich elementéw wynikajacych z SIWZ, to za zbyteczne uzna¢
nalezy koniecznos¢ przedktadania dodatkowych dokumentéw. To wykonawca bowiem po-
wotujacy sie na zasoby podmiotu trzeciego decyduje, jakie dokumenty beda wystarczajace
do wykazania realnosci dostepu do zasobéw. Okolicznod¢, iz w tresci SIWZ Zamawiajacy
postuzyt sie w § 7 ust. 8 SIWZ pojeciem ,dokumentéw”, ponad tres¢ zobowiazania nie ob-
ligowata automatycznie wykonawcéw do sktadania takich dokumentéw. Chodzi tu bowiem
wylacznie o aspekt formy przekazania informacji. Nadrzedng zas zasada wyrazona w pierw-
szej czesci przywotanego zapisu SIWZ jest wykazanie przez wykonawce, ze bedzie on dys-
ponowat zasobami w trackie realizacji zaméwienia, co obejmuje, w ocenie Izby, réwniez
konieczno$¢ okreslenia sposobu wykorzystania zasob6w jak i zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Forma za$ przekazania tych informacji — jedne
dokument vs. kilka dokumentéw — nie ma merytorycznego znaczenia dla rozstrzygniecia
zasadnosci zarzutu.

29. Sygn. akt: KIO 118/16, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r.

Z cafa moca nalezy podkresli¢, ze instytucja udostepnienia zasobéw z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu, przy pomocy pod-
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miotéw trzecich jedynie w celu uzyskania zaméwienia, lecz jest silnie zwigzana z realnym
dysponowaniem zasobami podmiotéw trzecich na etapie realizacji zamoéwienia. Realnos¢
udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego winno by¢ wykazane z taka sama doza pewnosci,
jak doswiadczenia wtasne wykonawcy. Poda¢ nalezy takze iz w zwiazku z faktem, ze Odwo-
tujacy nie ztozyt wraz z oferta przedmiotowego zobowiazania podmiotu trzeciego to Zama-
wiajacy mogt tylko w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwa¢ go do jego przedtozenia. Natomiast
biorac pod uwage mozliwos¢ tylko jednokrotnego wzywania wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, to Zamawiajacy nie miat prawa i mozliwosci zadania jego uzupetnienia poprzez
ponowne wezwanie w tym samym zakresie.

30. Sygn. akt: KIO 338/16, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2016 r.

W przepisie tym mowa o pisemnym zobowiazaniu, przy czym ustawa Pzp nie definiuje
tego pojecia, stad tez przez art. 14 ustawy Pzp, koniecznym jest odwotanie sie do regulacji
art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) Kodeks
cywilny. Przepis ten stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza
zfozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ odwiadczenia woli. Ma-
jac to na uwadze, Izba stanefa na stanowisku, iz dla zachowania odpowiedniej formy (z za-
strzezeniem przepiséw o oswiadczeniach woli ztozonych w postaci elektronicznej opatrzo-
nych bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifi-
kowanego certyfikatu) zobowiazania podmiotu trzeciego w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
koniecznym jest przedstawienie go w formie pisemnej, tj. opatrzonego witasnorecznym pod-
pisem os6b uprawnionych do sktadania o$wiadczert woli w imieniu podmiotu udostepniaja-
cego wykonawcy wiasne zasoby. W odniesieniu do tego szczegblnego dokumentu nie znajda
zastosowania bowiem przepisy § 7 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
[aktualnie przepisowi temu odpowiada § 14 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
20176 r. (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.] zwanego dalej rozporzadzeniem w sprawie
dokumentéw. Przepisy te znajduja zastosowanie jedynie do dokumentéw, do ktérych odnosi
sie to rozporzadzenie. Tymczasem pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego wskazane zo-
stato, nie w powotanym rozporzadzeniu, a wprost w ustawie Pzp, w art. 26 ust. 2b. Stad tez
twierdzenie o mozliwosci przedstawienia Zamawiajacemu jedynie kopii zobowiazania pod-
miotu trzeciego uzna¢ nalezy za sprzeczne z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

31. Sygn. akt: KIO 387/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

Niewatpliwym jest, ze z reguty zobowiazaniu do udostepnienia zasobéw towarzyszy umo-
wa o wynagrodzenie za koszty udostepnienia wiedzy i doswiadczenia. Jednakze takiej umowy
nie mozna wprost utozsamia¢ z umowa o podwykonawstwo.

Zauwazy¢ nalezy, ze nowelizacja Prawa zamoéwien publicznych, dokonana ustawa z dnia
8 listopada 2013 r. (Dz. U. poz. 1473), wprowadzita do przepiséw o zamoéwieniach publicz-
nych definicje umowy o podwykonawstwo. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 9b Pzp umowa o pod-
wykonawstwo to umowa zawierana w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktorej
przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowiace cze$¢ zamoéwienia pub-
licznego, zawarta miedzy wybranym przez zamawiajacego wykonawca a innym podmiotem
(podwykonawca), (...). Na tle tego przepisu mozna wyrézni¢ trzy charakterystyczne cechy
umowy podwykonawstwa: pisemnos¢, odptatnosé i jej przedmiot — czyli $wiadczenie wyko-
nania okreslonej czesci zaméwienia publicznego. Przedmiotem umowy o podwykonawstwo
sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane bedace czescig zaméwienia publicznego. Na grun-
cie orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej ,czes¢ zaméwienia” to wyodrebniony frag-
ment z catosci przedmiotu zamoéwienia. Za cze$¢ zaméwienia nie mozna uzna¢ umoéw,
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wylacznie powigzanych z przedmiotem zaméwienia publicznego. Zatem umowa o podwy-
konawstwo obejmuje tylko takie umowy, ktére dotycza Swiadczen mozliwych do wyodreb-
nienia w tresci opisu przedmiotu zaméwienia, badz tez $wiadczer stuzacych wykonaniu
przedmiotu zaméwienia.

Samo $wiadczenie pomocy (szkolenie, doradztwo) wykonawcy, czyli tzw. konsultacje me-
rytoryczne, przez podmiot udostepniajacy zasoby, a nie zwigzane z przejeciem do realizagji
okreslonej w umowie czesci zamowienia, nie jest bez spetnienia warunkéw dodatkowych
Swiadczeniem ustugi na zasadzie podwykonawstwa.

Izba, po analizie tresci zobowiazania podmiotu udostepniajacego zaséb wiedzy i doswiad-
czenia Przystepujacemu uznata, ze w Swietle postawionych w SIWZ wymagan to zobowiazanie
X daje Przystepujacemu rzeczywista i realng mozliwos¢ korzystania z zasobéw podmiotu wska-
zanych w zobowigzaniu (zatacznik nr 8). Stanowisko takie 1zba przyjeta biorac w szczegdlnosci
pod uwage dotychczasowe doswiadczenie Przystepujacego w realizacji podobnych zaméwien.
Poza sporem pomiedzy stronami byt fakt, ze cztonkowie konsorcjum, a w szczegélnosci s.c. Y
realizowala caly szereg podobnych do tego zaméwienia ustug, o czym $wiadcza zfozone na
rozprawie i niezakwestionowane przez Odwotujacego listy referencyjne (8 szt), od réznych za-
mawiajacych. Z przedmiotowych referencji jednoznacznie wynika, ze cztonkowie konsorcjum
— Przystepujacego, wykonywali wielokrotnie ustugi tozsame z przedmiotem tego zamoéwienia.
Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie
objetym zaméwieniem, jednakze positkowat sie zasobem podmiotu trzeciego, z tego powodu,
ze nie byt w stanie wykazac sie spetnieniem warunku udziatu, w zakresie postawionych wielko-
Sci warunku. Natomiast tego udostepnienia Przystepujacy niewatpliwie uzyska wiedze i do-
$wiadczenie w organizacji pracy i koordynowania pracy wiekszej ilosci ludzi i sprzetu niz to
miafto miejsce w dotychczas realizowanych przez czfonkéw konsorcjum zamoéwieniach.

32. Sygn. akt: KIO 1014/14, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Istota instytucji okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu jest weryfikacja predyspozy-
cji wykonawcéw do prawidtowego wykonania zaméwienia na podstawie kryteriow wymie-
nionych w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwierr publicznych, dotyczacych ich sytuacji
ekonomicznej i finansowej, wiedzy i dodwiadczenia, mozliwosci zawodowych i technicznych,
a takze posiadanych uprawnien, co ma na celu m.in. zminimalizowanie ryzyka niewykonania
lub nienalezytego wykonania zaméwienia.

Co prawda ustawodawca przewidzial mozliwos¢ wykazania spetniania tych warunkéw
w sposob okreslony w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale przepis ten
nie moze by¢ traktowany jako narzedzie do obejscia przepisow dotyczacych koniecznosci
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Sam art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwier
publicznych zostat sformufowany w sposéb bardzo ogélny, a jego tres¢ nie daje odpowiedzi,
w jaki spos6b owo poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw i dysponowanie nimi moze
by¢ stosowane.

Jednak nie mozna nie zwréci¢ uwagi, ze w kazdym ze swoich wyrokéw Trybunat podkresla,
ze warunkiem mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego jest to, aby korzy-
stanie takie byto realne, a wykonawca musi udowodni¢ zamawiajacemu owa realnos¢ (,Zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja
kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamé-
wienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru faczacych go z nimi
powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie
w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do
wykonania zaméwienia” — akapit 33. wyroku C-324/14). Taki wymog wyrazit Trybunat m.in.
w wyrokach C-94/12 czy C-176/98. Trybunat przypomniat tez, Ze to zamawiajacy sprawdza-
ja predyspozycje wykonawcéw do wykonania zaméwienia zgodnie z ustanowionymi kryteria-
mi (akapit 31. wyroku C-324/14).
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Poprawnos¢ powotania sie, jak i w ogéle sama mozliwos¢ powotywania sie przez wyko-
nawce na zasoby innego podmiotu w warunkach badania udziatu w postepowaniu musi by¢
rozstrzygana indywidualnie, z uwzglednieniem warunkéw samej realizacji zamoéwienia, jak
i powotanych zasobéw i sposobu powotania sie na nie.

Co do zasady zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie, a w szczegélnosci doswiadczenie,
nie moga zosta¢ udostepnione z pominieciem ich charakteru, tj. bez osobistego, realnego
uczestnictwa innego podmiotu w realizacji zamoéwienia. Prawidtowa za$ realizacja przez wy-
konawce uprawnienia do korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego powinna prowadzi¢ do
takiego stanu, w ktérym dla zamawiajacego (dla jakosci wykonania zamoéwienia) nie bedzie
roéznicy, czy sa to zasoby wlasne wykonawcy, czy tez zasoby innego podmiotu.

33. Sygn. akt: KIO 526/16, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Dokonujac oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba wzieta pod uwage wynikaja-
ca tak z przepiséw krajowych, jak i unijnych, koniecznos$¢ zapewnienia realnego przekazania
zasobéw innego podmiotu oraz spoczywajacy na wykonawcy obowiazek udowodnienia za-
mawiajacemu, ze rzeczywiscie zasoby te znajda sie w jego dyspozycji. Skutecznie udostep-
nienie wykonawcy zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia, a nierozerwalnie zwiaza-
nych z podmiotem udostepniajacym (wiedza i doswiadczenie) musi taczy¢ sie z zaangazowa-
niem podmiotu udostepniajacego w realizacje umowy. Co do zasady zaangazowanie to moze
przybra¢ réznorakie formy, nie zawsze tozsame z podwykonawstwem sensu stricto, nalezy
bowiem mie¢ na wzgledzie rodzaj i specyfike zaméwienia, przy wykonywaniu ktérego zasoby
innego podmiotu maja by¢ wykorzystywane. Zawsze jednak warunkiem powotania sie na
taki spos6b przekazania zasobéw jest wykazanie zamawiajacemu, ze przekazanie to rzeczy-
wiscie nastapi. To, jaka forma udostepnienia zasobow jest wystarczajaca i zagwarantuje fak-
tyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamoéwienia, powinno by¢ oceniane
w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfi-
ki udostepnianych zasobow.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zaméwienia sa roboty budow-
lane (budowa drogi), za forme w najwyzszym stopniu gwarantujaca faktyczne udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia, nalezy uzna¢ podwykonawstwo, ktére poprzez wiaczenie innego
podmiotu w proces budowlany i jego czynny udziat w realizacji robét nie tylko pozwoli wy-
konawcy skorzysta¢ z teoretycznej wiedzy tego podmiotu, ale réwniez wykorzysta¢ jego do-
$wiadczenie rozumiane jako biegtos¢ w wykonywaniu okreslonych robét i umiejetnos¢ korzy-
stania z niej w praktyce. (...)

W $wietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotania sie na zasoby
innych podmiotéw jest wykazanie, ze zostang one udostepnione. Moze to nastapi¢ poprzez
zlozenie zobowiazania do oddania do dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Jednoczesnie przepis ten nie okre-
$la minimalnej tresci takiego zobowiazania, niemniej jednak formutuje on koniecznos¢
udowodnienia Zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia. Musi to by¢ zobowiazanie do realnego przekazania zasobéw
i wskazujace sposéb zaangazowania podmiotu udostepniajacego w wykonanie zaméwienia,
a wykonawca ma obowiazek wykaza¢ zamawiajacemu, ze udostepnienie zasobéw w tej
formie rzeczywiscie bedzie mozliwe. Zobowiazanie, aby mogto by¢ uznane za dowéd udo-
stepnienia zasobow, musi by¢ w praktyce wykonalne oraz na tyle precyzyjne i szczegbtowe,
aby dawato zamawiajacemu pewnos¢ co do tego, ze zaméwienie zostanie udzielone wyko-
nawcy rzeczywiscie, a nie jedynie formalnie, spefniajacemu warunki udziatu w postepowa-
niu. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu mogfoby prowadzi¢
do fikgji, stuzacej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, a polegajacej na udostepnianiu referencji, zamiast rzeczywistego przekazywania
wiedzy i doswiadczenia.
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Art. 26 ust. 3
[aktualnie art. 26 ust. 3 i ust. 3a]

34. Sygn. akt: KIO 2740/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Co do kwestii uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, Izba przy-
znaje, ze zadanie uzupetnienia dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych w postepo-
waniu oraz petnomocnictw w oparciu o wskazany przepis jest sytuacja wyjatkowa i jako taka
sytuacja ta stanowi wyjatek od zasady, ze wskazane dokumenty w sposéb prawidtowy powin-
ny zosta¢ zataczone do oferty wykonawcy. W zwiazku z powyzszym w orzecznictwie i dok-
trynie zamoéwien publicznych uksztaftowata sie zasada jednokrotnego korzystania z dyspozycji
wskazanego przepisu ustawy Pzp w odniesieniu do konkretnego dokumentu, czy tez doku-
mentéw potwierdzajacych spetnianie konkretnego wymogu.

35. Sygn. akt: KIO 190/16, Wyrok KIO z dnia 29 lutego 2016 r.

Jednoczesnie, Izba podkredla, ze w niniejszym postepowaniu prébce przypisany zostat
szczegblnych charakter. W ocenie Izby skfadana prébka wypetniafa tres¢ oferty, stanowita
zmaterializowang posta¢ o$wiadczenia woli wykonawcy o zamiarze zaoferowania produktu
o takich cechach i funkcjonalnosciach, jakie sktadane prébka wtasnie posiadata. Powyzsza
ocene Izba wywodzi z tresci formularza oferty, gdzie wykonawca podawat w istocie typ licz-
nika odpowiadajacy prébce, ale przede wszystkim z tego, ze w pkt 3.3.1.1. SIWZ, Zamawia-
jacy wskazat, iz ,Probka dostarczona przez wykonawce, z ktérym Zamawiajacy zawrze umo-
we stanowi¢ bedzie wzorzec dla licznikéw dostarczanych przez tego wykonawce w ramach
realizacji umowy”. W konsekwencji to, co prezentowata zfozona prébka byto tym, co wyko-
nawca miat nastepnie dostarcza¢ Zamawiajacemu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze niedopuszczalne jest traktowanie w tym przy-
padku prébki jedynie w kategorii dokumentéw o charakterze przedmiotowym i niedopusz-
czalne jest stosowanie art. 26 ust. 3 Pzp. Skoro ztozona prébka okreslonych funkcjonalnosci
i wymagan technicznych nie spetniafa to przyzwolenie na uzupetnianie tego ,dokumentu”,
czy zamiane na inng prébke, prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany lub uzupetnienia
tresci oferty po terminie skladania ofert. Brak byfo réwniez podstaw do stosowania art. 87
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wy-
konawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrze-
zeniem ust. Ta i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W tym przypadku nie za-
istniaty watpliwosci, ktorych wyjasnienie wymagatoby informacji od wykonawcy. Prébka
Odwotujacego posiada funkcjonalnosci, ale nie takie, jakie wynikaja z tresci specyfikacji
(dotyczy to funkcjonalnosci oméwionych w zakresie podstawy 2, 3 i 4). Ewentualne wyjasnie-
nia nie doprowadzityby do ,uzdrowienia” prébki.

36. Sygn. akt: KIO 286/16, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2016 r.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jednoznacznie nakazuje zamawiajacemu wezwanie wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw w przypadku ich braku. Okolicznos¢, iz spotka akcyjna X prze-
kazata zamawiajacemu sporny dokument wraz z trescia przystapienia do postepowania od-
wotawczego nie moze zastapi¢ obowiazku zamawiajacego wezwania wykonawcy na podsta-
wie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dokument ten zostat bowiem ztozony poza postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego. Zamawiajacy do
czasu wydania przedmiotowego orzeczenia nie poddat tego dokumenty badaniu, nie powté-
rzyt czynnosci badania i oceny ofert, a zatem nie mozna tez méwic¢ o braku wptywu uchybie-
nia na wynik postepowania.
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Art. 29 ust. 1

37. Sygn. akt: KIO 2707/15, Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2016 r.

Rozpoznajac przedmiotowe zarzuty, dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy opisujac wa-
runki przetargu, w pierwszej kolejnosci ma za zadanie, a wrecz za obowiazek w taki sposéb
je uksztattowac, aby spetnialy jego (zamawiajacego) cel, ktéry musi wykazywac sie szczegélna
dbatoscig o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Oczywiscie istotnym elementem
jest rowniez takie opisanie warunkéw kontraktowych, ktére nie narusza zasady réwnego trak-
towania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Réwniez opis przedmiotu zaméwienia, warun-
kow udziatu w postepowaniu czy wreszcie kryteriéw oceny ofert, musi pozostawa¢ w zgod-
nosci z obowiazujacymi przepisami.

38. Sygn. akt: KIO 2735/15, Wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2016 r.

Izba podziela stanowisko odwotujacego, wyrazane zreszta wielokrotnie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, iz wszelkie watpliwosci znajdujace sie w dokumentagji przetar-
gowej, winny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy. Niemniej jednak wskaza¢ nalezy,
iz zasada ta nie moze dotyczy¢ kazdej informacji, ktéra nie jest w sposéb prawidtowy zinter-
pretowana przez profesjonalnego wykonawce. Zgodnie z inng zasada dominujaca w orzecz-
nictwie, od profesjonalnego wykonawcy wymaga sie szczegélnej starannosci i fachowosci przy
sporzadzeniu oferty. Wymog, by zamawiajacy do kazdego, nawet nieskomplikowanego for-
mularza, dotaczat instrukcje jego wypetnienia, doprowadzitby do absurdu zawarta w art. 29
ust. 1 ustawy Pzp zasade opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczer-
pujacy. Podkreslenia wymaga, iz — zgodnie ze wskazanym przepisem — zamawiajacy winien,
przy opisie przedmiotu zamoéwienia, uzywac dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre-
Sler. Uzycie przez ustawodawce sformutowania ,dostatecznie” oznacza, iz zastosowane
okreslenie winno cechowac¢ sie doktadnoscia i zrozumiatoscia w stopniu wystarczajacym dla
profesjonalisty, aby zidentyfikowa¢ przedmiotu zaméwienia.

39. Sygn. akt: KIO 455/16, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Jednoczesnie nie sposéb pominac faktu, ze kazdy wykonawca, inaczej subiektywnie bedzie
dokonywat oceny i kalkulacji ryzyk — w tym nalezy upatrywa¢ naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy subiektywnie bedg uwzglednia¢ ryzyka i jeden wykonaw-
ca moze uwzgledni¢ wszystkie ryzyka okreslone w specyfikacji, a inny moze ich nie bra¢ pod
uwage przy przygotowywaniu ofert, wobec precyzyjnych brakéw wystapienia okolicznosci
czasowego wstrzymania wydobycia ze wzgledéw ekonomicznych. Nie nalezy bowiem zapo-
mina¢, ze to na Zamawiajacym ciazy obowiazek opisania sposobu realizacji zaméwienia
w spos6b jednoznaczny i precyzyjny, nie pozostawiajacy po stronie wykonawcéw dowolno-
Sci, ktéra wptynie na kalkulacje oferty. Zamawiajacy ma mozliwos¢ uregulowania postano-
wierh umowy, ktére beda zabezpieczac jego potrzeby przy jednoczesnym wypetnieniu wyma-
gan w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia odnoszacych sie w tym przypadku do sposobu
jego realizacji, ktéry bedzie jednoznaczny oraz w wyniku jego oszacowania pozwalajacy na
precyzyjne skalkulowanie ceny oferty.

Art. 29 ust. 3

40. Sygn. akt: KIO 396/16, Wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r.

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia z zastosowaniem art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, musi mie¢ na wzgledzie, ze samo wskazanie przez niego na konkretny znak to-
warowy, patent lub pochodzenie przedmiotu wraz z dodaniem wyrazéw ,lub réwnowazne”
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jest niewystarczajace. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 254/08
wskazata, ze ,dla oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano skfadanie ofert rowno-
waznych, nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia réwnowaznosc, ale zawarte w SIWZ
okreslenia uscislajace wymogi zamawiajacego, odnoszace sie do dopuszczalnego przez niego
zakresu réwnowartosci ofert (...). Okreslenie chociazby minimalnych wymagain w zakresie
parametréw oferowanych wyrobéw pozwala uzna¢ 6w wyréb za réwnowazny badz nie,
a w konsekwencji dopuscic¢ oferte do oceny badz ja odrzuci¢ jako niezgodng z trescia SIWZ".
Nalezy przy tym podkresli¢, iz zamawiajacy, ktory nie okresli w specyfikacji warunkéw réw-
nowaznosci, nie bedzie moégt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty,
ktéra w jego ocenie owej rownowaznosci nie spetnia. (...)

Podkreslenia wymaga, iz w s.i.w.z. zamawiajacy nie podat elementéw dla niego istotnych
pod wzgledem oceny réwnowaznosci zaoferowanego rozwiazania. Wskazanie dopiero
w trakcie oceny ofert na pewne parametry réwnowaznosci, nieokreslone wprost w dokumen-
tacji przygotowanej przez zamawiajacego, nie moze stanowi¢ o nieodpowiedniodci tresci
oferty z trescia s.i.w.z. i skutkowa¢ odrzuceniem na tej podstawie oferty odwotujacego. Skoro
s.i.w.z. nie okresla, jakie parametry zamawiajacy bedzie brat pod uwage przy ocenie réwno-
waznosci zaproponowanych produktéw, to nie moze na etapie oceny ofert powotywac sie na
nie jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego. Ocena ofert winna odbywac sie wy-
tacznie w oparciu o dokumenty, parametry i kryteria wprost okreslone w dokumentacji poste-
powania. Odrzucenie oferty w oparciu o dokumenty inne niz podane w przygotowanej przez
zamawiajacego dokumentacji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 46 ust. 4aiust. 5

41. Sygn. akt: KIO 2847/15, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2016 r.

(...) ztozone przez Odwotujacego gwarancje bankowe nie wymienialy wszystkich przesta-
nek zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a Pzp — nie zawieraly warunku zatrzymania wadium
w przypadku, jezeli wykonawca: — w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt listy podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 [aktualnie przepisowi temu odpowia-
da art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp — przyp. red.] lub informacji o tym, Ze nie nalezy do grupy
kapitatowej; — nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3,
co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzyst-
niejszej. Odwotujacy nie kwestionowat tej okolicznosci, wywodzac jedynie odmienne od
Zamawiajacego wnioski i konsekwencje prawne (vide protokét z rozprawy: ,Potwierdza, ze
bank gwarant nie wymienit wszystkich przestanek z art. 46 Pzp, jednak wymieniajac tylko
cze$¢ z tych przestanek nie ograniczyt swojej odpowiedzialnosci z tytutu wadium”). Poza
sporem pozostawato réwniez to, ze Odwotujacy ztozyt w okreslonych czesciach kopie zobo-
wiazah podmiotéw udostepniajacych zasoby, nie byt jednak wzywany do uzupetnienia przed-
miotowych dokumentéw przez Zamawiajacego.

Kluczowe i przesadzajace dla kierunku rozstrzygniecia sporu sa kwestie dotyczace zfozo-
nych gwarancji bankowych. W tym zakresie Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia za-
rzutéw i argumentacji Odwotujacego.

42. Sygn. akt: KIO 280/16, KIO 281/16, KIO 295/16, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2016 r.

Art. 46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi, ze ,zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, (...) lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3,
co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzyst-
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niejszej”. Z powyzszego wiec wynika, ze spetniona jest przestanka zatrzymania wadium m.in.
w przypadku, gdy wykonawca prawidfowo wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentéw, oswiadczerh wymaganych w postepowaniu na potwierdzenie
spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanego dokumentu nie zfozyt, przy czym
zasada ta dotyczy tylko takiego wykonawcy, ktérego oferta bytaby uznana za najkorzystniejsza
a brak uzupetnienia wskazanego w wezwaniu dokumentu wynikat z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. Oznacza to, ze w kazdym przypadku przed podjeciem decyzji o zatrzy-
maniu wadium nalezy bada¢ przyczyny, jakie legly u podstaw nieuzupetnienia przez wyko-
nawce wymaganego dokumentu,

Przenoszac powyzsze rozwazania na ten konkretny stan faktyczny stwierdzi¢ nalezy, iz
odwolujacy X zlozyt oferte, ktéra — gdyby wykonawca nie podlegat wykluczeniu — bytaby
oferta najkorzystniejsza dla czesci lll i V. Odwotujacy X, co sam przyznat na rozprawie i co
wynika z tredci zataczonego do odwotania dokumentu byt w posiadaniu dokumentu aktu-
alnego (zgodnego z rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw) na dzieri sktadania ofert
(zaSwiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajace stan zalegtosci wydane przez
Urzad Skarbowy w C. z dnia 10 grudnia 2015 potwierdzajace brak zalegtosci podatkowych
na dzied wystawienia tego dokumentu, tj. ,10.12.2015"), jednak dokumentu tego nie
przediozyt ani wraz z oferta, ani tez w wyniku jej uzupetnienia (zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp). Dokument taki przedfozyt dopiero wraz z odwotaniem. Istotnie odwotujacy X
ztozyt, odpowiadajac na wezwanie zamawiajacego, brakujacy dokument jednakze doku-
ment ten nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na dzien skfadania
ofert. Tymczasem ,(...) przedtozenie na wezwanie dokumentu innego niz zadat zamawiaja-
cy de facto oznacza brak prawidtowego dokumentu”. (wyrok SO w Cliwicach z dnia 16 lip-
ca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 268/09). Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten takze sie nie
potwierdzit.

Art. 87 ust. 1

43. Sygn. akt: KIO 2662/15, Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2016 r.

(...) wykonawcy zobowiazani byli wraz z oferta ztozy¢ m.in. wypetniony zatacznik nr 3
oraz karty katalogowe oferowanych produktéw i dostarczy¢ ich prébki. Odwotujacy, co jest
bezsporne, nie wypetnit kolumny 4 zatacznika nr 3, w ktérej nalezato poda¢ ,oferowane
urzadzenie/element, typ/model/symbol producenta, krétki opis, itp.”. Zataczyt katalog ofe-
rowanych przez niego produktéw, ktére — jak podnosit na rozprawie — stanowig rozwiaza-
nia standardowe, dostosowywane do potrzeb konkretnego postepowania. Jednakze w tresci
jego oferty takiej informacji jest brak. Przede wszystkim brak jest jednak zidentyfikowania
oferowanych produktéw. Wykonawca nie wypetnit bowiem zafacznika nr 3 (kolumna 4),
w tresci ktérego winien zidentyfikowac przedmiot jego oferty. Wobec czego nie jest mozli-
wym wezwanie go w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien dotyczacych
tresci jego oferty. ,Wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie moga bowiem prowadzi¢ do zmia-
ny tresci oferty, a ograniczac sie moga jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie
zawiera zfozona oferta. Zamawiajacy nie moze wiec na podstawie wyjasnien ztozonych
przez Odwotujacego dokonywa¢ zmian w tresci pierwotnie ztozonego przez wykonawce
os$wiadczenia woli (oferty). Wyjasnienia musza ogranicza¢ sie wytacznie do wskazania spo-
sobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ograni-
cza¢”. (wyrok z dnia 25 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1222/12) Tak wiec procedura wy-
jasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w tresci
oferty. Tymczasem w tym stanie faktycznym taka sytuacja miafaby miejsce. Wykonawca,
dokonujac ewentualnych wyjasnien, precyzowatby dopiero na tym etapie postepowania,
etapie badan i oceny ofert, co oferuje (wobec braku takich informacji w tresci oferty — za-
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tacznik nr 3 kolumna 4), a co powinien uczyni¢ juz w tresci oferty. Procedura wyjasnien
stuzy wyeliminowaniu watpliwosci co do tresci ztozonej oferty i nie moze prowadzi¢ do
nadawania jej nowej tresci.

44. Sygn. akt: KIO 2813/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

W art. 87 ust. 1 ustawy zostalo uksztattowane prawo Zamawiajacego do zadania w trakcie
badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Biorac pod
uwage, iz ustawodawca nie wiaze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien, nie
mozna méwic o bezwzglednym obowiazku wzywania wykonawcéw do sktadania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomina¢ w tym miejscu obowiazku,
jaki ciazy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamoéwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do zfozenia wyjas-
nien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regu-
lacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajacego —
czyli prawa Zamawiajacego do zadania wyjasnien jednakze pofaczonego z obowiazkiem za-
zadania tychze wyjasnienn celem wypetnienia obowiazku przeprowadzenia oceny ofert
w sposOb staranny i nalezyty. Zamawiajacy korzystajac z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1)
wyjasnia ztozone przez wykonawce os$wiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi
swoiste ,narzedzie” Zamawiajacego, dzieki ktéremu ma mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezyta ocene sytuacji (oferty).
Zamawiajacy moze zwrdcic sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy gdy ma watpli-
wosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajacy moze skorzysta¢ w kazdym przy-
padku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybér byt poprawny oraz by dokonanie wy-
boru byfo przejrzyste i czytelne. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy btednie dokonujac
oceny oferty Odwotujacego, tzn. stwierdzajac niezgodnos¢ tresci tej ofert z SWIZ w oparciu
o dokument stanowiacy podstawe wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
czyli dokument, ktéry nie stanowi o zgodnosci tresci oferty w zakresie przedmiotu zamoéwie-
nia z wymaganiami SWIZ nie wezwal Odwotujacego do zlozenia jakichkolwiek wyjasnien
odnosnie tresci oferty, cho¢ to niezgodnos¢ tresci oferty z SWIZ stanowita podstawe dziatania
Zamawiajacego. Jednakze gdyby Zamawiajacy skorzystat z procedury z art. 87 ust. T ustawy
to uzyskatby na etapie badania ofert informacje odnosnie watpliwosci co do zgodnosci tresci
oferty z SWIZ jak réwniez tego, ze to nie dokument sktadany na okolicznos¢ wykazania spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu stanowi podstawe oceny co do zgodnosci tresci
oferty z SWIZ. Tym samym Izba uznala, ze w realiach rozpoznawanej sprawy zarzut ten za-
stuguje na uwzglednienie.

45. Sygn. akt: KIO 111/16, Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2016 r.

Odwotujacy wskazywat, ze z wyliczen przedstawionych w wyjasnieniach wynikaty wszyst-
kie wymagane w SIWZ elementy, tj. ,ceny jednostkowe kazdej pozycji kosztorysu ofertowego
na podstawie skfadnikow cenotwérczych obejmujacych robocizne, ceny materiatéw i sprzetu
oraz narzuty kosztéw posrednich, koszt zakupu materiatéw i zysk” (pkt XI ppkt 3.2) SIWZ).
Nalezy zauwazy¢ jednak, Ze sa to informacje dodatkowe, nowe, ktérych nie zawierata ztozo-
na przez Odwolujacego oferta. Wyjasnienia te prowadza zatem do zmiany tresci oferty po-
przez uzupetnienie jednoznacznie brakujacych tresci w ofercie — wymaganych w SIWZ, co
przyznat sam Odwotujacy, twierdzac, ze ,ceny jednostkowe, wbrew twierdzeniom zamawia-
jacego, zostaty wskazane w wyjasnieniach, co wynika wprost z tabeli obrazujacej wyliczenia.
Wobec tego nie zachodza braki oferty, jakie zarzuca zamawiajacy”.

Tak istotna zmiana tresci oferty, nastepujaca poprzez jej uzupetnienie w wyniku podania
nowych informacji koniecznych do rozliczenia kosztorysowego robét, nie jest dozwolona
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w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, tj. w ramach wyjasnien, gdyz de facto prowadzi do niedozwolo-
nych negocjacji co do tresci ztozonej oferty. Tak istotna zmiana tresci oferty nie pozwala na
zastosowanie trybu, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez dokonanie poprawie-
nia tresci oferty w zakresie brakujacej czesci kosztorysu. Nie mozna bowiem uzna¢, ze ta
niezgodno$¢ moze ulec poprawieniu przez Zamawiajacego na podstawie wyjasnieri Odwotu-
jacego z dnia 4 grudnia 2016 r. jako nieistotna omytka, w rozumieniu tego przepisu. Jak juz
wskazano powyzej, prowadzitoby to do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty — Zamawiajacy
musiatby uzupetni¢ kosztorys ofertowy Odwotujacego o informacje zawarte w tabelach
przedstawionych w wyjasnieniach, wraz z cenami jednostkowymi pominietych w kosztorysie
rob6t. Ponadto, jak stusznie wskazywat Zamawiajacy, nawet przyjecie wyjasnien skutkowato-
by trudnosciami w rozliczeniu wykonanych rob6t w zwiazku z mozliwoécia zmiany ilosci
obmiaru rob6t w trakcie realizacji, do ktérych ujeto brakujace pozycje, ktérych obmiar byt
catkowicie niezwiazany z realizacja tych rob6t. Podany przez Odwotujacego sposéb kalkulacji
brakujacych pozycji przedmiaru inwestorskiego w innych pozycjach kosztorysu ofertowego
sprowadzat sie faktycznie do usilnego dostosowania zfozonego juz kosztorysu ofertowego
Odwotujacego do przedmiaru inwestorskiego.

46. Sygn. akt: KIO 373/16, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r.

Przede wszystkim zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcéw wyjasniert dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczal-
ne jest jednak prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. Ta i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci. Na podstawie przywotfanego przepisu zamawiajacy uprawniony jest zatem do zadania
wyjasnien jezeli ma watpliwosci co do tresci oferty, ktérych nie jest w stanie samodzielnie
rozwiac, co do zasady nie moze to jednak prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Dla wyznacze-
nia granic wyjasniania tresci oferty pomocne jest odwotanie sie do kryterium, czy w ofercie
znajdowat sie konkretny punkt zaczepienia, pozwalajacy na stwierdzenie, ze mamy do czy-
nienia z wyjasnianiem tresci informacji juz w niej zawartych, a nie uzupetnianiem tej tresci.
Takie stanowisko wyrazita 1zba m.in. w wyrokach: z 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 616/11)
i z 18 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 731/11).

Art. 87 ust. 2 pkt 2

47. Sygn. akt: KIO 2834/15, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita argumentacje przedstawiona przez Odwotujacego, iz
w niniejszym postepowaniu nie zaistniaty przestanki do poprawienia oczywistej omytki ra-
chunkowej wynikajacej z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze oczywista omytka rachunkowa to bfad w zakresie
dziatan arytmetycznych, omytka rachunkowa polega na uzyskaniu btednego wyniku wyliczer
na podstawie przyjetego przez Zamawiajacego wzoru. W niniejszej sprawie sytuacja przed-
stawiata sie odmiennie. Zamawiajacy nie zawart we wzorze formularza ofertowego zadnych
danych wyjsciowych, nie dokonat rozbicia, w tym nie wykazat ilosci roboczogodzin, co po-
twierdzit odpowiedzig na pytanie nr 11 z 20 listopada 2015 r.

W ocenie Izby — jak wskazat Odwotujacy — mozna tym samym byto dokona¢ wiasnych
wyliczen roboczogodzin na podstawie danych z opisu przedmiotu zaméwienia, co wykonaw-
cy uczynili. Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania wykonawcéw (pytanie nr 11) podkreslit,
ze nie wskaze dokfadnej ilosci roboczogodzin. Btad w postaci omytki rachunkowej musi po-
lega¢ na btednym wyliczeniu — na podstawie danych wyjsciowych, bezspornych — przyjetych
przez Zamawiajacego, tak aby mozna byto bezsprzecznie stwierdzi¢ niezmienno$¢ danych
i dokona¢ wiasciwego poprawienia takiej omytki. W niniejszym stanie faktycznym wobec
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nieokreslenia liczby roboczogodzin przez Zamawiajacego, to wykonawcy musieli dokona¢
samodzielnie takich wyliczer, zatem wobec powyzszego mozna byto wnioskowa¢, ze w tym
zakresie Zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode.

Nie zostata réwniez spetniona przestanka oczywistoéci omytki rachunkowej. Nie mozna
zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze omytka, ktérej Zamawiajacy dokonat poprawienia jest
,oczywista omytka rachunkowa”, gdyz oczywistos¢ odnosi sie do bardzo prostych dziatanh
arytmetycznych, niebudzacych watpliwosci. W tym postepowaniu watpliwosci przy wylicze-
niach roboczogodzin istnialy, gdyz nie byfo jasne dla wykonawcéw czy Zamawiajacy do-
puszcza usrednienie ilosci roboczogodzin. Ponadto nie tylko Odwotujacy popetnit omytke
w wyliczeniu roboczogodzin, jak twierdzit Zamawiajacy — omytke taka popetnit réwniez
inny wykonawca bioracy udziat w tym postepowaniu. Zatem nie mozna zgodzi¢ sie z twier-
dzeniem, ze zostala spetniona przestanka ,oczywistosci” wynikajaca z art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

48. Sygn. akt: KIO 2784/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek pole-
gajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omyfek nie wywota skutku w postaci istotnej
zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tre$¢ oferty, na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta
stanowi jednostronne o$wiadczenie woli, zawierajace propozycje zawarcia umowy, to do-
puszczalna jest na gruncie powotanego przepisu, zmiana tresci przedmiotowego oswiadcze-
nia wykonawcy, a w konsekwencji istotnych postanowiert proponowanej umowy. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze oferta okresla przedmiotowo istotne elementy umowy (essentialia
negotii).

Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na skutek
poprawienia innych omyfek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich granice.
Dokonane zabiegi nie moga bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza
regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezyg-
nowat z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére moga nastapi¢ w wyniku poprawienia
omytek, dajac wyraz temu, iz wazne sa okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich uwzgled-
nieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmiany w tresci oferty.

Jak juz zostalo wyzej wskazane, tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia umowy,
a wiec postanowienia, ktére odnosza sie m.in. do przedmiotu i ceny. Oznacza to, ze za
uprawnione nalezy uzna¢ poprawienie btedéw wystepujacych w tym zakresie. Jednoczesnie
w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze dokonujac oceny istotnosci zmian w tresci
oferty nalezy bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, majac na uwadze ilo$¢, jakos¢ i wartos¢
przedmiotowych zmian.

Z powyzszego wynika, ze intencja ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym popra-
wianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile
tylko nie spowoduja one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym
ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez zamawia-
jacego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére dotycza nie-
zgodnodci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia (art. 89. ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp). Zamawiajacy obowiazany jest bowiem niezwfocznie powiadomi¢ wykonawcéw o do-
konanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, zas w przypadku,
gdy poprawki te dotycza niezgodnosci oferty z SIWZ — uzyskac akceptacje wykonawcy na
poprawienie omytki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).
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W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to
jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty
wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Niewatpli-
wym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie tego przepisu,
kazdorazowo nastapi zmiana tresci oferty. Granica zmiany dokonanej w nastepstwie poprawie-
nia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O istotnosci
zmiany tresci oferty kazdorazowo beda decydowaly okolicznosci konkretnej sprawy: na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujacym
uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia, 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 znaczaca, ze nie sposob jej bedzie
uzna¢ za nieistotna, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie
on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

Jednoczesnie poprawienie omyfek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajacego, wyartykutowa-
nych w tredci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na postawie wymo-
gbébw zamawiajacego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw.
Podkresla sie réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez wykonawce postano-
wiert SIWZ nie okresla zakresu $wiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie.

49. Sygn. akt: KIO 2808/15, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2016 r.

Nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie zobowiazany jest do ztoze-
nia oferty zgodnej z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odzwierciedleniem
znajomosci wymagar zamawiajacego okreslonych w specyfikacji jest tres¢ oferty. Wykonawca
sktadajac oswiadczenie niezgodne z wymaganiami zamawiajacego, lub nie zachowujac nale-
Zytej starannosci w precyzyjnym okresleniu oferowanego przedmiotu zaméwienia, musi liczy¢
sie z konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. T pkt 2 ustawy
Pzp. Ustawodawca dopuscit jednak mozliwo$¢ poprawienia przez zamawiajacego okreslo-
nych nieistotnych omytek popetnionych w tresci oferty. | tak zgodnie z dyspozycja art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki (poza oczywistymi
omytkami pisarskimi oraz rachunkowymi, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp) polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, nie-
powodujace istotnych zmian w tresci oferty. Istotno$¢ zmian tresci oferty zaistniata w wyniku
poprawienia omytek powinna by¢ oceniana kazdorazowo dla danej oferty i danego postepo-
wania, bowiem ustawodawca postugujac sie nieostrym okresleniem wskazat na koniecznos¢
indywidualnej oceny konkretnego stanu faktycznego. Izba stwierdzifa, ze dopuszczona przez
ustawodawce ingerencja zamawiajacego w tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy nie moze
polega¢ na zastepowaniu wykonawcy przy ustaleniu co chce zaoferowa¢ w danym postepo-
waniu. Aby dziatanie zamawiajacego prowadzito do przywrécenia zamierzonej tresci o$wiad-
czeniu wykonawcy, tres¢ oferty powinna da¢ zamawiajacemu podstawy do dokonania popra-
wy, zamawiajacy powinien by¢ w stanie samodzielnie wywie$¢ z tresci oferty prawidtowe
oSwiadczenie wykonawcy. Wyjasnienia skfadane przez wykonawce w toku oceny ofert po-
winny jedynie w ograniczonym zakresie wptywac na decyzje zamawiajacego, w zadnym razie
nie moga za$ kreowac nowego o$wiadczenia woli.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie tres¢ oferty odwotujacego nie zawierata zad-
nych informacji pozwalajacych zamawiajacemu na dokonanie poprawienia oferty odwotuja-
cego na tres¢ przez niego wskazang w wyjasnieniach. Odwotujacy zobowiazany byt do wska-
zania producenta poszczegélnych produktéw, w tym sondy nosowo-zotadkowe;j, i jako takie-
go producenta wskazat X Sp. z 0.0. Brak jest sporu co do tego, iz wskazana przez odwotuja-
cego X Sp. z 0.0. jest producentem sondy nosowo-zofadkowej, zamawiajacy nie miat zatem
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podstaw do domniemania, ze wskazanie ww. producenta stanowi omytke. Jednoczesdnie,
odwotujacy nie wskazat nazwy oferowanego produktu czy jego symbolu, co réwniez
uniemozliwialo powziecie informacji o omylce odwotujacego przy wskazaniu producenta
wyrobu. Informacje o popetnionej omytce zamawiajacy uzyskat dopiero w wyniku wezwania
wykonawcy do wyjasnien. W ocenie Izby, o omylce w przedmiotowym stanie faktycznym
mozna by ewentualnie méwic¢ w sytuacji, gdyby X Sp. z o.0. nie byfa producentem tego typu
produktéw, lub w sytuacji wskazania przez odwotujacego nazwy czy symbolu produktu, kto-
re wskazywatyby na innego producenta, co pozwolitoby zamawiajacemu na powziecie wat-
pliwosci co do prawidtowosci ztozonego przez odwotujacego oswiadczenia. Izba stwierdzita,
ze dokonywanie poprawienia oferty poprzez zmiane producenta w tym konkretnym przypad-
ku prowadzi do zmiany oferowanego produktu, a wiec niedozwolonej w my$| art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zmiany oferty. Prowadzitoby tez do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réw-
nego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). W przedmiotowej sprawie oswiad-
czenie odwolujacego, ktéry wskazat jako producenta firme, ktéra w istocie produkuje urza-
dzenie w postaci sondy nosowo-zotadkowej (czemu odwotujacy nie zaprzeczyl), ale nie
spetniajace wymagan zamawiajacego, skutkuje uznaniem oferty za niezgodna z trescia specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba zwazyta, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest
miedzy podmiotami profesjonalnymi, co stawia zasadnym oczekiwanie, ze dokumenty opra-
cowywane przez kazda ze stron beda czytelne i konsekwentne, zas skfadana przez wykonaw-
ce oferta oraz skfadajace sie na nia dokumenty beda odpowiadaly wymaganiom stawianym
w specyfikacji. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego cechuje wysoki stopien
sformalizowania, i cho¢ 6w formalizm nie powinien stanowi¢ celu sam w sobie, to jednak
zarébwno wykonawcy, jak i zamawiajacy powinni doktada¢ nalezytej starannosci przygotowu-
jac dokumentacje postepowania i ponosi¢ wszelkie konsekwencje zwiazane z wtasnymi za-
niechaniami.

50. Sygn. akt: KIO 155/16, Wyrok KIO z dnia 18 lutego 2016 r.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze podanie w wyniku wyjasnier
z dnia 19 stycznia 2016 r. innych niz pierwotnie wskazane w ofercie instalacji, nalezy potrak-
towac jako inng omytke polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istot-
nych zmian w tresci oferty. Doktryna i orzecznictwo zgodnie uznaja, ze mozna poprawia¢
omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty — to jest nie ingeruje w sposéb
istotny w tres¢ oferty. Zdaniem lIzby, w analizowanym stanie faktycznym, nie mamy do czy-
nienia z niezamierzonym, omytkowym dziataniem Odwotujacego a raczej ze swiadomym
wskazaniem btednych dla gminy Y nazw RIPOK. Doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci
z siwz wymaga podania nazw i adreséw zupetnie innych instalacji, a zmiany te ingeruja
w spos6b istotny w tres¢ zfozonej oferty. Nalezy mie¢ takze na uwadze okolicznos¢, ze do
obliczenia ceny oferty zfozonej w postepowaniu Odwotujacy przyjat podane pierwotnie
w ofercie instalacje RIPOK a nie instalacje podane w wyjasnieniach. A zatem zmiana tresci
oferty w zakresie podania innych miejsc do ktérych maja by¢ przekazywane odpady moze
mie¢ wplyw na cene oferty. Podnies¢ takze nalezy, ze Odwotujacy jako podmiot profesjonal-
ny winien dochowa¢ nalezytej starannosci w poprawnym wskazaniu nazw i adreséw RIPOK,
tym bardziej, ze wlasciwy RIPOK — X sp. z 0.0. — zgodnie z wyjasnieniami Odwotujacego jest
instalacjq z ktéra Odwotujacy wspétpracuje.

W konsekwencji, dokonanie zmiany tresci oferty w zakresie w jakim domaga sie tego Od-
wolujacy wykracza poza dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powstate roz-
bieznosci $wiadcza o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz i wobec braku spetnienia prze-
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stanek do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oferta Odwotujacego zostata w sposéb
prawidtowy odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

51. Sygn. akt: KIO 269/16, Wyrok KIO z dnia 10 marca 2016 r.

Z istoty ,omytki” zakresem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moga zosta¢ objete tylko takie
nieprawidtowosci z ofertach wykonawcéw, ktére nie wynikaja ze swiadomego i celowego
dziatania. Oczywistym jest, ze ustalenie charakteru dziatania wykonawcy nie jest zadaniem
tatwym, jednakze niejednokrotnie analiza okolicznosci faktycznych zwiazanych ze ztozeniem
oferty jak i procesem wyjasnienia ofert moze stanowi¢ wystarczajaca podstawe do ustalenia
czy ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ wynika z nieSwiadomego dziafania wykonawcy maja-
cego swoje zrédio w braku nalezytej starannosci, pospiechu czy tez niewfasciwego rozumie-
nia zapisow SIWZ. Niewtasciwym, w ocenie Izby, jest przyjecie a priori zatozenia, ze kazda
niezgodnos¢ oferty z SIWZ ma charakter omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W ocenie Izby mozliwo$¢ ustalenia zaistnienia omytki musi opiera¢ sie w oparciu o ocene
catoksztattu zachowania wykonawcy w toku skfadania i oceny ofert. Czestokro¢ bowiem rze-
koma omytka wykonawcy jest wyfacznie kreowana w tresci odwotania, za$ samo zachowanie
wykonawcy w trakcie badania i oceny ofert nie wskazuje na dziatanie omytkowe.

52. Sygn. akt: KIO 391/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych na sku-
tek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich
granice. Dokonane zabiegi nie moga bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty.
Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym (istotne
zmiany) zrezygnowat z okredlenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére moga nastapi¢ w wy-
niku poprawienia omytek, dajac wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem
przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmia-
ny w tresci oferty. (...)

Z powyzszego wynika, ze intencja ustawodawcy bylto uczynienie dopuszczalnym popra-
wianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile
tylko nie spowoduja one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym
ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez zama-
wiajacego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére dotycza
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89. ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp). (...)

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-
rzenie catkowicie nowego os$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujacym uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie oferty. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowac zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znacza-
ca, ze nie sposob jej bedzie uzna¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asorty-
mentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecy-
fikowane w ofercie.

53. Sygn. akt: KIO 430/16, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2016 r.

Za omytke nalezy uznawac podanie informagcji innej niz zamierzona, informacji nieoddaja-
cej rzeczywistej woli jej autora w chwili sktadania danego oswiadczenia. Za omytke nie powin-
no by¢ uznawane dziatanie polegajace na podaniu wadliwej informacji tylko z tego wzgledu,
ze informacja ta pozostaje w niezgodnosci z trescia specyfikacji. Wadliwos¢ danej informagji
moze wynika¢ nie tylko z faktu omytkowego wpisania oswiadczenia odbiegajacego od rzeczy-
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wistego zamiaru jej autora, ale moze réwniez wynikac z faktu podania danej informacji w spo-
s6b zamierzony, gdy sama wadliwos¢ tej informaciji jest wytacznie konsekwencjg niewtasciwe-
go odczytania tresci specyfikacji (a nie konsekwencjg dziatania omytkowego). Innymi stowy,
dane oswiadczenie moze by¢ wadliwe z tego wzgledu, ze zostato ztozone w wyniku btednego
zrozumienia treéci specyfikacji, co nie oznacza automatycznie, ze po stronie wykonawcy zaist-
niata faktycznie omytka. W chwili sktadania danego o$wiadczenia wykonawca skfada je bo-
wiem $wiadomie, a Zrédtem wadliwosci informacji nie jest jej omytkowe wpisanie (odbiegaja-
ce od rzeczywistej woli wykonawcy), lecz jest nim btedne zrozumienie tresci specyfikacji.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

54. Sygn. akt: KIO 2740/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Pierwsza podstawe odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Odwotujacego stanowit art. 89
ust. T pkt 2 ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi, ze Zamawiajacy odrzuca oferte wykonaw-
cy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Przywofany przepis wskazuje na obowiazek, po stronie zamawiajacego, odrzucenia oferty
w przypadku stwierdzenia jej niezgodnosci merytorycznej z trescia SIWZ, ktéra to niezgod-
no$¢ nie nadaje sie do poprawienia. W oparciu o ten przepis Zamawiajacy nie moze odrzuci¢
oferty, jezeli oferta wykonawcy zawiera okreslone sprzecznosci z SIWZ, ale o charakterze
formalnym. Przepis ten odnosi sie bowiem do tresci oferty, a wiec do oswiadczenia woli wy-
konawcy, ktore jest sprzeczne z trescig SIWZ.

Zamawiajacy, odrzucajac oferte Odwotujacego w oparciu o wskazana podstawe prawna,
powotat sie na postanowienia pkt 9.4 SIWZ. Izba, odnoszac sie do powyzszego stwierdzita,
Ze postanowienia zawarte w pkt 9.4 SIWZ maja charakter wymogéw formalnych, dotycza-
cych sposobu przygotowania oferty w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy okreslit w tym
punkcie wymogi dotyczace podpisania oferty i ztozenia dokumentu petnomocnictwa dla oséb
podpisujacych oferte, a nie wymogi dotyczace zakresu, sposobu czy terminu realizacji zamé-
wienia. Ewentualna sprzecznos¢ z tym postanowieniem nie moze $wiadczy¢ o niezgodnosci
merytorycznej oferty Odwotujacego z trescia SIWZ.

55. Sygn. akt: KIO 2764/15, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2016 r.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3, ktéry stanowi, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgod-
nosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata popra-
wiona. Z kolei, przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp zobowiazuje zamawiajacego do odrzucenia
oferty, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.

W orzecznictwie Izby przyjeto, ze zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
podstawy odrzucenia oferty wykonawcy z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ,
ma zastosowania woéwczas, gdy niezgodnos¢ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, nie-
mozliwy do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ powinna dotyczy¢ sfery zobowigzania zamawiajacego, opisanego w SIWZ
oraz oferowanego zobowiazania wykonawcy, okreslonego w ofercie. Niezgodnos¢ tresci
oferty z trecig SIWZ w rozumieniu przepisu polega na niezgodnosci zobowiazania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowiazania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ. Zastosowanie
przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwier-
dzenia jej zgodnosci z trescia SIWZ.
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56. Sygn. akt: KIO 2813/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

Izba wskazuje, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest prowadzenie postepowania o udziele-
nie zmoéwienia publicznego z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie
z obowiazkami nafoZzonymi przez ustawe na Zamawiajacego. Izba wskazuje, iz ustawa zobo-
wiazujac Zamawiajacych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odrzucenie oferty,
biorac pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastapic¢
z powodoéw formalnych, btahych nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze
nastapi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwos$¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta. Wskazac
nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ przesadza ich poréwnanie. (poréwnaj: wy-
rok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10; wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z 30 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13; wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z 28 listopada 2014 roku sygn. akt KIO 2387/14). Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem po-
jecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oSwiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamoéwienia — w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy w decyzji o od-
rzuceniu oferty Odwotujacego nie odnosit sie w zaden sposéb do niezgodnosci merytorycznej
zfozonej oferty z wymaganiami okre$lonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfika-
gji istotnych warunkéw zaméwienia — ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
— zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna zfozonej w danym postepowaniu oferty nie odpo-
wiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamoé-
wienia uksztaftowanym przez Zamawiajacego i zawartym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia wymaganiom. Zamawiajacy podstawe odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ
wywiddt z dokumentu Nadlesnictwa X, ktéry to dokument uzupetniony zostat w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, czyli uzupetniony w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Zamawiajacy nie wskazat postanowien oferty w zakresie oferowanego przez Odwotu-
jacego systemu, ktére bytyby niegodne ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
a Zamawiajacy ,pomieszat” instytucje ustawowe i dokonat odrzucenia oferty przyjmujac za
podstawe informacje pochodzaca z pisma, ktérego celem ztozenia byta weryfikacja podmiotu
sktadajacego oferte co do jego doswiadczenia i posiadanej wiedzy — warunku udziatu w po-
stepowaniu. (...)

Reasumujac, dziatanie Zamawiajacego byto nieprawidtowe. Zamawiajacy nie wykazat pod-
staw odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, nie odnidst
sie w zaden sposob do tresci oferty, w ktérej Odwotujacy oferowat przedmiot zamoéwienia,
nie wskazal Zamawiajacy zadnej niezgodnosci pomiedzy tym co oferowane byto przez Od-
wolujacego w tresci oferty w zakresie oferowanego przedmiotu a tym czego wymagat Zama-
wiajacy w SIWZ. Zamawiajacy w sposob nieprawidfowy wywiédt z pisma, ktére stuzyto po-
twierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego to spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Odwotujacego Zamawiajacy nie kwestionowat, ze oferowany
przedmiot zamoéwienia nie spetnia wymagan Zamawiajacego, dlatego tez Izba uznata zarzut
za zasadny.

57. Sygn. akt: KIO 2785/15, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 (zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze
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specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
— niezwfocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona).

W orzecznictwie utrwalono poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ, poza
charakterem zasadniczym i nieusuwalnym (ze wzgledu na zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp), dotyczy niezgodnosci w zakresie oczekiwania zamawianego wyrazonego SIWZ oraz
zobowigzania wykonawcy oferowanego w ofercie. Zatem, niezgodno$¢ polega na sporza-
dzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb sprzeczny z wymaganiami SIWZ — dotyczacymi
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymaganiami, co do tresci oferty, a nie co do jej formy. Odrzucenie oferty nastepuje wiec
w sytuacji merytorycznej niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, gdy wykonawca oferuje
przedmiot zamoéwienia, ktérego zakres, cechy, wiasciwosci itp. nie odpowiadaja wymaga-
niom opisanym w SIWZ. Odwotujacy nie sprecyzowat i nie wykazal niezgodnosci tresci
oferty przystepujacego z treécig SIWZ, ktéra uzasadniataby zastosowanie przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. T i 3 Pzp. W uzasadnieniu zarzutu zamiescit przypuszczenie, po-
dobnie jak w zarzucie nr 4, o mozliwosci wystapienia okolicznosci wymagajacych oceny
innych organéw. Powinnosci odwotujacego w tym zakresie, pozostaja poza postepowaniem
odwotawczym.

58. Sygn. akt: KIO 250/16, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r.

Zgodnie z regulacja art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji jest
zapewniona woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw
mozna uznaé, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sa inne, tj. nie réznia sie
w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia. Norma art. 89
ust. T pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczeg6lnosci
co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania zaméwienia, w tym wyznaczonego sposobu realizacji zamawianej ustugi. Nie-
zgodnosc¢ tresci oferty z treScia SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada
w petni przedmiotowi zamoéwienia, nie zapewniajac jego wykonywania w catosci zgodnie
Z wymogami zamawiajgcego.

59. Sygn. akt: KIO 373/16, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r.

Innymi sfowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescia s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze
chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobo-
wiazania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania
co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby
z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W szczegblnosci nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposéb lub w za-
kresie wymaganym przez zamawiajacego moze by¢ podstawa do stwierdzenia niezgodnosci
oferty z trescia s.i.w.z., gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawia-
nie tresci ztozonej oferty, juz cho¢by z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wyko-
nawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

60. Sygn. akt: KIO 384/16, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2016 r.

Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, tj. specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia zawiera caty szereg wskazéwek, co do sposobu przedstawie-



ZESZYT NR 24 47

nia oferty, od czysto formalnych, poprzez informacyjne, czy tez o charakterze ubocznym, az
do postanowiern istotnych dla oceny oferty, ktérych niespetnienie obliguje zamawiajacego do
jej odrzucenia. Postanowienia te mozna zaliczy¢ jako okreslajace sktadniki tresci czynnosci
prawnej essentialia negotii (przedmiotowo istotne skfadniki tresci czynnosci prawnej, naturalia
negotii (przedmiotowo nieistotne sktadniki) oraz accidentalia negotii (nie wpltywajace na istote
czynnosci) w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.

Na gruncie przepisobw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére maja pierwszenstwo
zastosowania w odniesieniu do czynnosci stron z mocy art. 14 Pzp, przed przepisami K.c.,
powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajacy w oparciu o wiasne zamierze-
nia, cele ktére chce osiagna¢ wybierajac najkorzystniejsza oferte w wyniku rozstrzygniecia
przetargu, z gory w warunkach zamoéwienia ustala, jakie wymogi maja dla niego wymiar istot-
ny, ktérych niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty. Zamawiajacy moze w SIWZ podnie$¢
do rangi istotnych postanowien, takie ktére w pojeciu cywilistycznym mieszcza sie w okresle-
niu accidentalia negotii, jak np. dotyczace terminu, czy oznaczonych klauzul umownych.
Rzecza oczywista i niebudzaca spordw, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a zatem i ofer-
ty naleza postanowienia dotyczace ceny (cen) ofertowych, ktére beda przyjmowane do rozli-
czen stron, czy spetnienie parametréw granicznie wymaganych, oznaczenie zakresu przed-
miotu zaméwienia, nalezyte dookreslenie oferowanego przedmiotu zamoéwienia.

61. Sygn. akt: KIO 396/16, Wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujacego z powodu nie-
dofaczenia do niej kalkulacji wiasnej, 1zba stwierdzifa, iz specyfikacja istotnych warunkéw
zamdwienia nie wymagata od wykonawcéw dotaczenia do oferty takowej kalkulacji. Nie
ulega watpliwosci, ze wykonawcy obowiazani byli sporzadzi¢ taka kalkulacje na potrzeby
dokonania wyceny przedmiotu zamoéwienia, niemniej jednak brak jest podstaw do przyjecia,
iz kalkulacja taka winna stanowi¢ zatacznik do oferty. Wniosek taki nie wynika ani z tresci
pkt. 13.1 s.i.w.z, ani tez z kolejnych jej postanowieri, w tym w szczegdlnosci z pkt. 7.4. lit. c
s.i.w.z, zgodnie z ktérym wykonawcy obowiazani byli ztozy¢ wraz z oferta wypetniony
,KOSZTORYS OFERTOWY — WYMIANA AGREGATOW WODY LODOWE)” — Zatacznik nr 4
dos.iw.z.

Zauwazyc¢ przy tym nalezy, iz odwotujacy zwrécit uwage zamawiajacego na fakt, iz koszto-
rys nie obejmuje wszystkich niezbednych pozycji objetych przedmiotem zaméwienia, zadajac
przy tym pytanie, czy oferta wykonawcy powinna sie ogranicza¢ do zakresu przedstawionego
w kosztorysie, czy tez powinna zawiera¢ zakres prac niezbedny do wykonania projektu. Za-
mawiajacy w odpowiedzi stwierdzit, iz oferta wykonawcy musi zawiera¢ peten zakres nie-
zbedny do wykonania zadania okreslonego w s.i.w.z. W ocenie Izby, udzielona przez zama-
wiajacego odpowiedzZ $wiadczy wytacznie o tym, iz wykonawca, kalkulujac cene oferty, wi-
nien wzia¢ pod uwage wszystkie prace i czynnosci niezbedne do wykonania przedmiotu za-
moéwienia. Z odpowiedzi tej nie wynika natomiast obowiazek przedtozenia kalkulacji w po-
staci osobnego dokumentu czy nawet dodatkowych pozycji formularza ofertowego. Sam za-
mawiajacy w odpowiedzi na odwotfanie stwierdzit, iz nie narzucit wykonawcom szczegdlnej
formy przedstawienia kalkulacji. Wykonawcy mogli sporzadzi¢ te kalkulacje w sposéb dowol-
ny. W ocenie Izby przesadza to o tym, iz taka kalkulacja mogta zosta¢ sporzadzona réwniez
w sposéb przyjety przez odwotujacego, tzn. poprzez roztozenie kosztéw prac na pozycje
wymienione w kosztorysie, bez ich osobnego wyszczegdlniania. Taki sposéb kalkulacji nie jest
niezgodny z zasadami sporzadzania kosztoryséw i — jak wynika z okolicznosci niniejszej spra-
wy — nie byt réwniez niezgodny z s.i.w.z.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odrzucenie oferty odwotujacego z uwagi na brak kalkula-
cji wlasnej, mimo Ze nie byla ona zadana przez zamawiajacego, jest sprzeczne z zasadami
oceny oferty, przyjetymi przez zamawiajacego w s.i.w.z.
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62. Sygn. akt: KIO 556/16, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2016 r.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy
opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na
odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadcze-
nie. W pozostatym zakresie to zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy za-
kres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia.

W konsekwengiji nie tylko tres¢ wynikajaca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez nie-
skonkretyzowanie tresci oferty przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajacego, moze by¢ podstawa do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescia s.i.w.z.,
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej ofer-
ty, w szczegblnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zacho-
wania uczciwej konkurengji.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

63. Sygn. akt: KIO 2786/15, Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2016 .

(...) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty wyko-
nawcy, jezeli jej zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie zawiera
definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy
UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postu-
guje sie klauzula generalna, ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji po-
przez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi obycza-
jami, oraz stawia wymog, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Ustawodawca dostrzegajac niemozno$¢ wyczerpujacego wskazania dziatan, ktére
beda sprzeczne z uczciwa konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK
czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurengji, nie wykluczajac tym samym tzw. niestypi-
zowanych czynéw nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego — Izba
Cywilna z 2009-06-09, 1l CSK 44/09, Sad Najwyzszy wskazat, iz artykut 3 ust. T UZNK moze
stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji.

64. Sygn. akt: KIO 2785/15, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r.

Przepisy uznk stanowia: art. 3 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przed-
siebiorcy lub klienta; art. 15 ust. 1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zaku-
pu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

,Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie dokonania
sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnie-
nia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swéj cel elimi-
nacje innych przedsiebiorcéw. Przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wtasnych sprawcy czynu
oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow musza wystepowac kumulatywnie. Dodatkowo
warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest dyspono-
wanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowa-
nia innym podmiotom zachowarn na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce pozycji do-
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minujacej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencja. Tak tez orzekt Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r., sygn. akt | ACa 231/07.” —
wyrok Izby z dnia 10 maja 2010 r., sygn. akt 704/10.

Odwotujacy nie wykazat przestanek niezbednych do zastosowania art. 15 ust. 1 pkt T uznk.
Wykazanie sprzedazy ponizej kosztéw wytworzenia w celu eliminacji innego wykonawcy
z rynku — wymaga analizy kosztéw wytworzenia (przywotany wyzej wyrok KIO 704/10 oraz
wyrok KIO 1941/09), ktérej odwotujacy nie przedstawit w postepowaniu odwotawczym. Izba
podzielita stanowisko, ze ,W dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt T u.z.n.k. mieszcza sie
dwie wytyczne konieczne do tacznego wykazania, aby mozna byto méwi¢, iz dane zachowa-
nie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, w tym
zakresie konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedaza, w omawianym przy-
padku — ustug — ponizej kosztow ich swiadczenia. Po drugie zas, niezbedne jest jednoznaczne
ustalenie, Ze owa sprzedaz ustug ma na celu eliminacje innego przedsiebiorcy czy tez innych
przedsiebiorcéw, co nalezy postrzega¢ jako eliminacje z dostepu do danego rynku ustug.” —
wyrok Izby z dnia 2 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1951/09. Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 10 stycznia 2010 r., sygn. akt Apel.-W-wa 2008/4/32 orzekt, ze sprzedaz
ponizej kosztéw wiasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jako czynu nieuczciwej konku-
rencji, gdyz konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminagcji innych przedsie-
biorcéw, a nie w innym celu (np. préba wejscia na rynek). Obowiazek udowodnienia, ze
doszto do czynu nieuczciwej konkurencji obciaza strone lub uczestnika postepowania odwo-
tawczego, ktéry z tego faktu wywodzi skutki prawne — art. 190 ust. 1 Pzp oraz art. 6 k.c.

65. Sygn. akt: KIO 195/16, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2016 r.

Izba podkresla, iz wykazanie zmowy przetargowej w wiekszosci przypadkéw opiera sie na
dowodach i okolicznosciach wskazujacych na powyzsze posrednio (postugujac sie terminolo-
gia karnoprawna, na tzw. poszlakach). Tym samym na podstawie nagromadzenia pewnych
wykazanych faktow, ktére wystapia w odpowiedniej wadze i ilosci, mozna przyja¢ i wywnio-
skowac istnienie faktéw innych — w tym przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia
wykonawcéw umawiajacych sie, co do swojego udziatu w przetargu i ksztaftu swoich ofert.
Powstaje wiec w ten spos6b domniemanie faktyczne wystapienia zmowy przetargowej i na-
ruszenia konkurencji w postepowaniu, stanowiace podstawe do orzeczenia powyzszego. Tak
wynika m.in. z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (Il SK 6/06). Nieuzasad-
nione jest wiec postulowanie, aby stwierdzenie zmowy przetargowej byto mozliwe tylko na
podstawie dowodéw bezposrednich, przewaznie mozliwych do uzyskania jedynie operacyj-
nie przez organy $ledcze panstwa. (...)

W zakresie subsumpcji czynu, ktérego dopuscili sie przystepujacy (okreslanego potocznie
mianem ,zmowy przetargowej”) do zastanych norm prawnych UZNK, wskaza¢ nalezy, iz
katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika z art. 3
ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistnial zaden z deliktéw nazwanych,
nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziécity sie przestanki i klauzule generalne zawarte w art. 3
ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji nawet ewentualne
uznanie, ze — w okolicznosciach sporu — nie wystapity przestanki kwalifikujace dane dziata-
nie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, prowadzi
jedynie do zbadania, czy wystapita sytuacja opisana w art. 3 ust. T ww. ustawy, statuujacym
uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie przestanek zawartych w przy-
wotanym przepisie jest wystarczajacym uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis
ten moze by¢ samodzielna podstawa do okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide:
wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012,
sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12) Tym samym dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 usta-
wy, nalezy ustali¢, czy nastapito wystapienie tzw. deliktu nazwanego (art. 5-17 UZNK) albo
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stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurengji (art. 3 ust. 1
UZNK). Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze dla prawidfowosci odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego musza zaistnie¢ obie podstawy praw-
ne, skoro zaistnienie jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji.
Niedopuszczalna na gruncie Prawa zamoéwien publicznych bytaby bowiem sytuacja, w ktérej
stwierdzenie ziszczenia przestanek wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji bytoby niewystarczajace dla odrzucenia oferty. Stanowisko takie wynika
m.in. z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2013 roku sygn. akt KIO
517/13, z ktérym to orzeczeniem sktad 1zby rozpoznajacy przedmiotowe odwotanie w petni
sie zgadza.

66. Sygn. akt: KIO 280/16, KIO 281/16, KIO 295/16, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2016 r.

Rzeczywiscie trzech wykonawcoéw, tj.: X, PHU Jacek Z. i Y w stosunku, do ktérych podno-
szony jest zarzut zmowy przetargowej, ztozyto swoje oferty w tym postepowaniu, przy czym
na odrebne jego czesci. Przedmiotowe zaméwienie podzielone jest na 6 czesci, a zamawia-
jacy dopuscit skfadanie ofert maksymalnie na dwie czesci. Kazdy z tych wykonawcow, co jest
niewatpliwe, to odrebny podmiot gospodarczy. W stosunku do tych wykonawcéw, decyzjq
Prezesa UOKIK, stwierdzono na gruncie badanych przez Prezesa UOKIK postepowan istnie-
nie powiazan osobowych, adresowych i gospodarczych, a w konsekwencji zawarcie porozu-
mienia ograniczajacego konkurencje. Niemniej jednak sam fakt istnienia okreslonych powia-
zan nie $wiadczy jeszcze o istnieniu pomiedzy danymi wykonawcami ,zmowy przetargowej”,
ktorej celem jest wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku. Okolicznos¢ te
nalezy wykaza¢. To na odwotujacym — zgodnie z art. 6 k.c. — spoczywa ciezar udowodnienia
okolicznosci, z ktorych wywodzi skutki prawne. Tymczasem zaden z odwotujacych nie przed-
stawit zadnych dowodoéw na istnienie porozumienia pomiedzy wykonawcami, polegajacego
na podziale rynku celem wyeliminowania konkurencji, ograniczajac sie wytacznie do cytowa-
nia Decyzji Prezesa UOKiK Oddziat w B. zapadtej w innych sprawach.

67. Sygn. akt: KIO 369/16, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2016 r.

W ocenie Izby, biorac pod uwage, ze przedmiotem niniejszego zamoéwienia sa regaty prze-
suwne zasilane elektrycznie, gdzie sterowanie regatami miafo zosta¢ zapewnione za pomoca
panelu dotykowego, dziatania wybranego Wykonawcy (Przystepujacego) oraz wykonawcy X
polegajace na zaoferowaniu stuletniego i dwudziestoletniego okresu gwarancji na catos¢ kon-
strukgji, nosity znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Biorac pod uwage ustalone przez Zamawiaja-
cego w postepowaniu kryteria oceny ofert, gdzie za wskazanie jak najdtuzszego okresu gwa-
rancji mozna byto uzyska¢ az 40 na 100 mozliwych punktéw, zachowania wykonawcéw nie
mozna oceniac z innej perspektywy, jak tylko zamiarem sztucznego zawyzenia wtasnej punk-
tacji. Sztuczne wydtuzenie ,okres gwarancji” nalezy poczytywac za dziatanie uniemozliwiaja-
ce lub znacznie utrudniajace uzyskanie zaméwienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowa-
li sie udzieli¢ gwarancji na realny i adekwatny do przedmiotu zamoéwienia okres. Nalezy bo-
wiem zauwazy¢, ze zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego nakazuja przyja¢, iz cykl zycia
urzadzen elektronicznych, w ktére maja by¢ wyposazone regaly jest znaczaco krétszy niz sto
lub nawet dwadziescia lat (co potwierdzajg réwniez okresy gwarancji zaoferowane przez in-
nych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu).

68. Sygn. akt: KIO 423/16, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2016 r.

W przypadku zmowy przetargowej, ktéra stanowi jedno z najciezszych naruszen prawa
konkurengji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jaki$ skutek.
Wystarczajacy jest sam zamiar wplyniecia przez przedsiebiorcéw na wynik lub przebieg po-
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stepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 uokik zmowa przetargowa nie podlega
ustawowemu wytaczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1 uokik (...).

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem nie ma zadnego znaczenia forma
porozumienia, ktére moze by¢ pisemne, ustne, a nawet dorozumiane. Wystarczajace jest, aby
zaistnialy skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzaja do naruszenia konkurencji {wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 27 kwietnia 2011 r. (sygn. akt XVII AmA 44/09). Takze
w orzecznictwie unijnym wskazuje sie na ten aspekt {wyrok sadu w sprawie T-7/89 SA Her-
cules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sadu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl
Maatschapipij p-ko Komisji}.

Zaréwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju poro-
zumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemne-
go porozumienia okreslajacego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajace jest,
aby cafoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wnio-
sku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowe;.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

69. Sygn. akt: KIO 183/16, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2016 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przy-
stepujacego X. nalezato oddali¢ jako przedwczesny. Izba podkresla akcentowany w orzeczni-
ctwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez samej Izby poglad, Ze zamawiajacy nie moze
automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razaco
niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnieri. Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje
Cztonkowskie nie moga odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Czfonkowskim
wprowadzania przepisow, ktére wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowiazuje natomiast za-
mawiajacego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra
daje oferentowi sposobno$¢ przedstawienia wyjasnien”. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r.
w sprawie C-295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedle-
nie w ustawie Pzp, ktéra stanowi w art. 90 ust. T ustawy Pzp, ze ,Jezeli cena oferty wydaje sie
razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegblnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawia-
jacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasniefi, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustale-
nie przez zamawiajacego, iz zaoferowano cene noszaca znamiona ceny razaco niskiej bez
umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegafo za$ watpliwosci, ze za-
mawiajacy nie wzywat przystepujacego X. do ztozenia wyjasniers obrazujacych sposéb kalku-
lowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem zadanie odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato ocenic¢ jako przedwczesne.

Art. 89 ust. 1 pkt 5

70. Sygn. akt: KIO 3/16, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

Zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty winien w sposéb jedno-
znaczny okresli¢ czy wykonawca nie spetnia tylko warunkéw podmiotowych czy przedmioto-
wych, czy tez obu tacznie, co przektada sie na konkretne uprawnienie Zamawiajacego wobec
wykonawcy i jego oferty.
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W tym zakresie podkresli¢ nalezy, ze od warunkéw podmiotowych okreslonych w art. 22
ust. 11 24 ust. 1 ustawy Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22 ust. 1b i art. 24
ust. 1 ustawy Pzp — przyp. red.], nalezy odrézni¢ warunki przedmiotowe, a wiec odnoszace
sie do przedmiotu zaméwienia. Pierwsze odnosza sie do podmiotu/wykonawcy/ — ich niespet-
nienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Te drugie odnosza sie do opisu
przedmiotu zaméwienia i warunkéw wskazanych w SIWZ na jakich bedzie realizowane za-
moéwienie publiczne — ich niespetnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Nie mozna zatem od-
rzuci¢ oferty z powodu nie spefniania warunkéw podmiotowych (oferte uznaje sie za odrzu-
cong) i odwrotnie, nie mozna wykluczy¢ wykonawcy z postepowania z powodu nie spetniania
warunkéw przedmiotowych(nastepuje odrzucenie oferty). Ustawa Pzp wyraznie oddziela
warunki udziatu w postepowaniu od dokumentéw jakie wykonawcy sa zobowiazani przedto-
zy¢ na ich potwierdzenie.

Izba odnoszac sie do tej kwestii stwierdza, ze uszto uwadze zaréwno Zamawiajacemu jak
i Odwotujacemu, ze czy innym jest uznanie oferty za odrzucong (art. 24 ust. 2 pkt 4 [aktu-
alnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.] ,oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona”) a czym innym odrzucenie oferty
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 1-8. Wprawdzie Zamawiajacy wskazat jako podstawe
odrzucenia przepis art. 89 ust. T pkt 5 ustawy Pzp, ale podstawa ta jest w tym przypadku
nieadekwatna do trybu tego postepowania. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 nalezy interpretowac
tacznie z art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucong. Ustawodawca rozr6znia odrzucenie oferty i uznanie oferty z mocy prawa za
odrzucona. Przepis z art. 89 ust. 1 pkt 5 dotyczy mozliwosci odrzucenia oferty w postepo-
waniu wieloetapowym, gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i odrebnie ocene ztozonych ofert. W takim postepowaniu wyko-
nawca, ktory nie spetni warunkéw udziatu w postepowaniu podlega wykluczeniu i nie zo-
staje zaproszony do skfadania ofert, a gdyby mimo to oferte ztozyt to taka oferta podlega na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp odrzuceniu. Dlatego tez uregulowanie z art. 89
ust. T pkt 5 Pzp nalezy zastosowa¢ do wykonawcy niezaproszonego do sktadania oferty
w postepowaniu wieloetapowym.

Przepisu tego nie stosuje sie wobec tego do postepowania w trybie przetargu nieograniczo-
nego, gdyz jest to postepowanie jednoetapowe i tutaj wykluczenie wykonawcy powoduje
z mocy prawa uznanie ztozonej oferty za odrzucona. Tym samym w postepowaniu jednoeta-
powym w przypadku niespetniania warunkéw podmiotowych, Zamawiajacy wyklucza wyko-
nawce z postepowania i nie orzeka (jesli nie zaistniejg samodzielne podstawy do odrzucenia)
o odrzuceniu oferty. Réwniez w tej sytuacji kwestionowaniu przez wykonawcéw w odwota-
niu, moze podlega¢ tylko wykluczenie z postepowania, gdyz w przypadku uchylenia czynno-
$ci o wykluczeniu wykonawcy, zfozona oferta, z mocy prawa przestaje by¢ oferta odrzucona.

Podkresli¢ nalezy, ze dla mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania niezbedne jest
wskazanie podstawy prawnej wskazanej wprost w ustawie. Lista podstaw do mozliwosci wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania wskazanych w ustawie Pzp stanowi zamkniety katalog i sam
Zamawiajacy nie moze wprowadza¢ do SIWZ, czy tez wywodzi¢ dodatkowych pozaustawo-
wych podstaw do wykluczenia wykonawcy, jak to miato miejsce w tym postepowaniu, gdzie
Zamawiajacy za podstawe do wykluczenia uznat rozbieznos¢ pomiedzy trescig ztozonego od-
pisu z KRS, a stanem rzeczywistym wynikajacym z Uchwat Zgromadzenia Wspélnikéw Spotki.

71. Sygn. akt: KIO 408/16, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2016 r.

W tym zakresie podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca rozréznia oferte odrzucong i uznanie
oferty z mocy prawa za odrzucong. Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu po-
woduje wykluczenie wykonawcy z postepowania i uznanie oferty za odrzucona. Instytucja
wykluczenia wykonawcy Scidle wiaze sie z uchybieniami zwigzanymi z wfasciwosciami pod-
miotu, ktoéry zlozyt oferte, za$ instytucja odrzucenia oferty — ze strona przedmiotowa oferty
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(przedmiotem $wiadczenia). W oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 mozliwos¢ odrzucenia
oferty odnosi sie do tzw. postepowan wieloetapowych. W postepowaniach wieloetapowych,
gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i odrebnie ocene ofert, to wykluczenie wykonawcy/niezaproszenie do ztozenia oferty/ z po-
stepowania na etapie oceny wnioskéw, naktada na Zamawiajacego obowiazek odrzucenia
oferty takiego wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Tym samym rozwiazanie zgodnie
z art. 89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowa¢ do wykonawcy niezaproszonego do skfadania oferty.
Przepisu tego nie stosuje sie do postepowania jednoetapowego, jak to ma miejsce w tym
postepowaniu — prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Odrzucenie oferty w postepowaniach jednoetapowych jest skutkiem wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania, a contrario uchylenie czynnosci Zamawiajacego o wykluczeniu wyko-
nawcy z postepowania z mocy prawa powoduje, ze oferta tego wykonawcy przestaje by¢
réwniez z mocy prawa oferta odrzucona.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

72. Sygn. akt: KIO 305/16, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r.

O prawidtowosci oferty Przystepujacego nie moze $wiadczy¢ przedstawiona w ztozonych
Zamawiajacemu wyjasnieniach (i podtrzymana na rozprawie) deklaracja, ze w razie przekro-
czenia kwoty uprawniajacej do zwolnienia z podatku VAT podczas realizacji zaméwienia
i pojawienia sie koniecznosci jego uregulowania, Przystepujacy dopetni tego obowiazku.
Obowiazek taki powinien by¢ wziety pod uwage juz przy kalkulacji ceny oferty, ktéra podle-
ga badaniu przez Zamawiajacego. Jezeli Zamawiajacy zada od wykonawcéw podania w ofer-
cie wartosci netto, kwoty podatku VAT oraz wynagrodzenia brutto, to wykonawca nie moze
zaniecha¢ podania tych informagji, twierdzac, ze bierze na siebie ryzyko ewentualnej zaptaty
podatku VAT z uzyskanego wynagrodzenia. Dopuszczenie takiej mozliwosci prowadzitoby do
nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu (oferta wykonawcy, ktéry prawidfowo
okredlit udziat podatku VAT w cenie oferty bytaby poréwnywana z oferta wykonawcy, ktéry
takiego podatku w cenie nie uwzglednit, a bedzie musiat go zaptacic), a takze do utrudnienia
oceny oferty pod katem razaco niskiej ceny. Poza deklaracja o zapfacie podatku VAT w razie
powstania takiego obowiazku (ktéra z opisanych wyzej powodéw nie moze stanowi¢ o pra-
widtowosci oferty) Przystepujacy nie podat w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajacemu ani
podczas rozprawy zadnego racjonalnego wyttumaczenia dla oczywistej rozbieznosci pomie-
dzy deklarowanym zwolnieniem podmiotowym a wykraczajaca ponad jego limit ceng oferty.

73. Sygn. akt: KIO 542/16, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Oczywista omytka rachunkowa jest bowiem btad popetniony przez wykonawce w dokona-
nych przez niego obliczeniach i polegajacy na otrzymaniu nieprawidfowego wyniku dziatania
arytmetycznego, ktéry mozna poprawi¢ wytacznie w jeden sposéb. Odwotujacy taki bfad
popetnit (omytke w obliczeniach), ktéry, majac na uwadze tres¢ SIWZ (opis obliczenia ceny
wskazany przez zamawiajacego), da sie poprawi¢ w jeden okreslony sposéb. A ponadto omyt-
ka ta (bfad) moze by¢ uznana za oczywista, gdyz jest bezsporna i niebudzaca watpliwosci
(podstawienie podanych cen jednostkowych do wzoru jednoznacznie wskazuje na bfad
w postaci wyniku okreslonych dziatan matematycznych).

Izba nie znalazfa podstaw do uznania, ze w ofercie odwotujacego wystepuje bfad w obli-
czeniu ceny. Bledem w obliczeniu ceny, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jest bowiem
btad co do prawidfowego ustalenia stanu faktycznego, nie za$ nieprawidtowe wykonanie
czynnosci arytmetycznych sktadajacych sie na obliczenie ceny. Btedy w obliczeniu ceny cha-
rakteryzuja sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposéb poprawi¢. W tym za$ przypadku po-
prawienie omytek w ofercie odwotujacego jest mozliwe.
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Art. 89 ust. 1 pkt 8

74. Sygn. akt: KIO 2740/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Druga podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego przez Zamawiajacego stanowit art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwiazku z art. 104 KC. Wskazany przepis ustawy Pzp stanowi, ze
Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepi-
sow. Jako odrebny przepis wskazujacy na owa niewazno$¢ Zamawiajacy przywotat art. 104 KC,
ktéry stanowi, ze jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowa-
nia lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. W przypadku tej przestanki do odrzuce-
nia oferty mamy do czynienia zasadniczo z bezwzgledna niewaznoscig jednostronnej czynno-
$ci prawnej, ktéra wynika z mocy prawa i rzeczywiscie obiektywnie wystepuje. Zamawiajacy
za$, uzasadniajac odrzucenie oferty Odwotujacego w tym zakresie, sprowadzit uzasadnienie
zastosowania tego przepisu do takich okolicznosci faktycznych, w ktérych to owa niewaznos¢
wynikata z braku wykazania Zamawiajacemu uprawnienia do dziatania w imieniu Odwotuja-
cego, a nie obiektywnie wystepujacych okolicznosci, ktére wskazywaltyby faktycznie, ze osoba
podpisujaca oferte dziafata w oparciu o pefnomocnictwo, ktére nie zostatoby udzielone przez
osobe umocowana do dziatania w imieniu i na rzecz Odwotujacego. Uprawnienie do dziatania
w imieniu Odwotujacego przez Pana I. P., dziatajacego tacznie z innym cztonkiem zarzadu
Odwotujacego, wynikafo z wtasciwych dokumentéw rejestrowych, ktére zreszta zostaty przed-
tozone Zamawiajacemu w toku czynnosci badania i oceny ofert. Tym samym w tym zakresie
nie mozemy moéwi¢ o bezwzglednej, obiektywnie wystepujacej podstawie do uznania, ze
mamy do czynienia z oferta Odwotujacego niewazna na podstawie art. 14 KC.

Art. 90 ust. 1-3

75. Sygn. akt: KIO 2721/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Nie oznacza to jednak, ze katalog okolicznosci, w ktérych aktualizuje sie wskazany obowia-
zek zamawiajacego [art. 90 ust. T — przyp. red] ogranicza sie jedynie do tych dwdch kazui-
stycznie opisanych sytuacji. Otéz, zdaniem Izby, w pozostatych wypadkach, a wiec kiedy
cena budzi watpliwosci zamawiajacego i wydaje sie razaco niska, zamawiajacy winien row-
niez skorzysta¢ z przedmiotowej procedury, cho¢ w tym przypadku przestanki nie zostaty
nakreslone ostro.

W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowisko Izby oraz orzecznictwa europejskiego, iz nie-
dopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wyfacznie na podstawie
arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez dania
wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca
1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989,
str. 01839). Ten cel realizuje wlasnie wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, przewidziane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie z mocy
powotanego przepisu zamawiajacy ma obowiazek domagac sie zfozenia nie tylko wyjasnien,
ale i dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w szcze-
golnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wy-
jatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonaw-
cy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego
na podstawie art. 2 ust. 3—-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wy-
nagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz
z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
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Prawidfowa realizacja obowiazku wynikajacego z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp obciaza
zamawiajacego. A contrario wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wadli-
wosci dziataii zamawiajacego w tym przedmiocie. Przy czym wypada zauwazy¢, ze ocena
czynnosci zamawiajacego nie moze by¢ oderwana od okolicznosci faktycznych danej sprawy.

Obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy
(art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wykonawca zostat wiec zobowiazany, moca wskazanego przepisu,
do wykazania realnosci zaoferowanej ceny. Ocena, czy wykonawca udzwignat ten obowiazek
nie moze by¢ dokonywana schematycznie, musi natomiast uwzglednia¢ tre$¢ wezwania do
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zaofero-
wana przez niego cena nie ma charakteru razaco niskiej. Rzecza wykonawcy jest — w odpo-
wiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajacego na podstawie art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp — udzielenie wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysokos¢ zaofe-
rowanej ceny, a brak tych wyjasnieri czy tez zfozenie wyjasnierr nieprzekonujacych, ze cena
w danej sytuacji nie ma charakteru razaco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegaja ocenie zamawiajace-
go i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajacej do ustalenia, czy cena zostafa skal-
kulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razaco niskiej.

Reasumujac, istotne jest w pierwszym rzedzie, czy wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny
dokonane przez wykonawce jest przekonujace, za$ dopetnieniem, uszczegétowieniem tego
wyjasnienia, moga by¢ — stosownie do potrzeb i mozliwosci w danym postepowaniu — dowo-
dy potwierdzajace wysokos¢ okreslonych wydatkéw i ponoszonych kosztéw.

76. Sygn. akt: KIO 2838/15, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2016 r.

Zamawiajacy nie moze uznaé, ze oferta zawiera cene razaco niska w stosunku do przed-
miotu zaméwienia i odrzuci¢ ja, bez dania wykonawcy mozliwosci ztozenia wyjasnien.

77. Sygn. akt: KIO 2813/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaofero-
wanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére
uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy
procedura wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajacemu
wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace
sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegélne
przestanki warunkujace przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majace wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wyko-
nawca — powinny umozliwi¢ Zamawiajacemu podijecie decyzji, co do przyjecia badZ odrzu-
cenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotyczace indywidualnych
elementow kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywaja na dang kalkulacje
uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnieri w okreslonym
przez Zamawiajacego terminie. Trudno generalnie dekretowa¢ optymalny i powinny ksztatt
czy spos6b dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjq ceny dokonanej przez wyko-
nawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie. W szcze-
golnosci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwiazku z rodza-
jem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory przesadzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byfo przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodéw czy
tez wystarczajace byto tylko podanie i powofanie okreslonych informacji. Mozna natomiast
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sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasniefi wykonawcéw powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i ade-
kwatne do danego przedmiotu zamoéwienia.

78. Sygn. akt: KIO 2785/15, Wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2016 r.

O tresci wniosku (wezwania) o zlozenie wyjasnien [w trybie art. 90 ust. 1T — przyp. red.]
decyduje zamawiajacy, bo to watpliwosci zamawiajacego stanowia podstawe zwrécenia sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien.

Tres¢ wyjasnien powinna wskazywac istotne dla wykonawcy elementy oferty, ktére sta-
nowily podstawe ustalenia ceny, w takim stopniu, by wyjasnienia rozwiaty watpliwosci za-
mawiajacego wskazane w wezwaniu. Konsekwencja wezwania do ztozenia wyjasnien, jest
obowiazek wykonawcy wskazania elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny
i sposobu, w jaki dokonano kalkulacji ceny oferty, w zakresie oczekiwanym przez zamawia-

jacego.
79. Sygn. akt: KIO 58/16, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r.

Izba stoi na stanowisku, iz minimalne wynagrodzenie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ma zastosowanie wylacznie do Swiadczen, ktére stanowia w Swietle art. 22
§ 1 ustawy dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502) stosunek
pracy, w ramach ktérego pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy okre$lonego
rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudnienia pracownika za wynagrodzeniem. Tym
samym, regulacji odnoszacych sie do minimalnego wynagrodzenia nie stosuje sie do $wiad-
czeh, ktére powyzszego charakteru nie maja i sa realizowane zgodnie z odrebnymi przepisa-
mi prawa oraz z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych, dotyczacych przedmiotu lub
charakteru Swiadczerr danej osoby na podstawie uméw cywilnoprawnych o dzieto, zlecenia,
wspdtpracy w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego. Izba wzieta réwniez pod uwage oko-
licznos¢, iz w § 13 projektu umowy zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany wynagrodze-
nia m.in. w sytuacji zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace czy zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym oraz ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

80. Sygn. akt: KIO 77/16, KIO 85/16, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2016 r.

W ocenie Izby, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pozwala zamawiajacemu na skierowanie do wy-
konawcy wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnierr dotyczacych kalkulacji ceny, jednak
w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt rzetelne, szczegdtowe wyjasnienia poparte dowodami, ale
jakies elementy tych wyjasnien budza jego watpliwosci, czy wymagaja doprecyzowania. Jest
to prawo zamawiajacego, a nie jego obowiazek. Uprawnienie to nie moze jednak prowadzi¢
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, do czego mogto-
by dojs¢, gdyby zamawiajacy zwracajac sie powtérnie o wyjasnienia sugerowat wykonawcy,
jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozy¢. Majac na uwadze dyspozycje art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktéra w sytuacji, gdy wykonawca wezwany przez zamawiajacego do
zfozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nie ztozy
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy
odrzuca oferte takiego wykonawcy, Izba stwierdzita, Zze w sytuacji, gdy wykonawca nie dofo-
zyt nalezytej starannosci przy skfadaniu wyjasnieri, nie dostarczyt tez zamawiajagcemu dowo-
doéw potwierdzajacych realno$¢ zaoferowanej ceny, brak jest podstaw do nakfadania na za-
mawiajacego obowiazku ponownego wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien w tym
zakresie.
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81. Sygn. akt: KIO 191/16, Wyrok KIO z dnia 29 lutego 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Prawa zaméwieri publicznych poprzez
zaniechanie wezwania konsorcjum X do wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien pub-
licznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum X, pomimo Ze zaoferowana
przez tych wykonawcéw cena ofertowa oraz zaoferowana przez tych wykonawcéw cena za
wykonanie ustugi utrzymania czystosci jest razaco niska, Izba, po analizie dokumentacji po-
stepowania, argumentéw Odwotujacego przedstawionych w odwotaniu i wyliczenia ztozone-
go na rozprawie, uznata zarzut za bezzasadny.

Po pierwsze, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie udowodnit (ani nawet nie uprawdopo-
dobnit) podnoszonych zarzutéw (na etapie wniesienia odwotania Zamawiajacy nie zastosowat
jeszcze procedury wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 Prawa zaméwier publicznych, zatem ciezar
dowodu, Ze jest ona konieczna, spoczywat na Odwotujacym).

Izba ustalifa, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty — przez Odwotujacego i Przy-
stepujacego, miedzy cenami ktérych réznica nie przekraczata 30% (wynosita ok. 18,5%).
W takich okolicznosciach nie wystapita przestanka do wszczecia procedury wyjasniajacej na
podstawie art. 90 ust. 1T Prawa zaméwieri publicznych. Odwotujacy nie odnosit sie do warto-
$ci zaméwienia, a jedynie wskazywat, ze Przystepujacy ,nie jest w stanie wykona¢ w sposéb
nalezyty przedmiotu zaméwienia za podang przez siebie cene”. Odwotujacy w odwotaniu
opisywat, dlaczego jego zdaniem oferta Przystepujacego powinna by¢ uznana za ztozona
z razaco niska cena, natomiast na rozprawie przedfozyt wyliczenie, ktére miato potwierdzac¢
jego argumenty. Jednak wyliczenie to po pierwsze nie koresponduje z argumentacja odwotfa-
nia (kwoty podawane w odwotaniu odnosnie miesiecznego kosztu wynagrodzenia pracowni-
kow nie odpowiadajg kwotom z wyliczenia kosztu wykonania ustugi, przy czym kwoty z wy-
liczenia sa nizsze, niz kwoty podane w odwotaniu, np. minimalne miesieczne wynagrodzenie
pracownikéw w odwolaniu podano 74 864,81 zI, w wyliczeniu 68 825 zf), a ponadto wyli-
czenie jest niespojne: ilos¢ podanych pracownikéw w kolumnie pierwszej wyliczenia nie
odpowiada sumie podanej w kolumnie drugiej. Innych dowodéw Odwotujacy nie zfozyt.
Ponadto trafnie zauwazyt Przystepujacy, ze w odwotaniu Odwolujacy wywodzi, ze zaméwie-
nie mozna wykonac nie taniej, niz za okre$lona kwote minimalna, tymczasem sam zaoferowat
wykonanie zaméwienia za kwote nizsza.

Reasumujac, nie ma podstaw, aby wywody Odwotujacego w zakresie zarzutéw odnosza-
cych sie do razaco niskiej ceny uzna¢ za prowadzace do uwzglednienia zarzutéw i zadan
w tym zakresie.

82. Sygn. akt: KIO 263/16, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2016 r.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, przyjmujac, ze w zakresie
tego zarzutu miesci sie zarzut nieprzeprowadzenia procedury wyjasniajacej, w tym zbada-
nia i weryfikacji otrzymanych wyjasnierr, w sposéb wnikliwy i adekwatny do przedmiotu
zamoéwienia, a wiec w sposéb ktéry mogtby uzasadnia¢ stanowisko Zamawiajacego, ze
cena oferty nie jest faktycznie razaco niska. W konsekwencji 1zba uznata za zasady takze
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Obowiazkiem Zamawiajacego jest przeprowadzenie
procedury wyjasniajacej — gdy zachodza do tego ustawowe przestanki — w sposéb rzetelny.
Obowiazek ten wpisuje sie w podstawowa zasade z art. 7 ust. T Pzp, w postaci zapewnie-
nia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dodatkowo, zgodnie z art.
7 ust. 3 Pzp, zamoéwienie udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Roéwniez z tego przepisu mozna wyprowadzi¢ obowiazek nalezytej weryfikacji wyjasnien
wykonawcy, co do zaoferowanej ceny. Przeprowadzenie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp
w sposOb powierzchowny, poprzestanie na ogélnym wezwaniu i ,zadowolenie sie” ogol-
nymi wyjasnieniami wykonawcy, narusza prawa innych wykonawcéw, ktérzy moga ocze-
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kiwa¢ od Zamawiajacego, jako gospodarza postepowania, takiego prowadzenia postepo-
wania, ktére daje rzeczowe podstawy do uznania, ze wezwany wykonawca ztozyt wyjas-
nienia rozwiewajace faktycznie watpliwosci, co do zaoferowanej ceny, jak réwniez, ze
swoimi wyjasnieniami wypetnit obowiazek natozony przepisem art. 90 ust. 2 Pzp. Zgodnie
z tym przepisem, obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczy-
wa na wykonawcy.

Nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia zadane od wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie
moga by¢ ogélnikowe — przeciwnie, musza by¢ rzetelne i musza dawa¢ zamawiajacemu nie
tylko sama mozliwos¢ dokonania ich oceny, ale takze musza dawa¢ mozliwie najpetniejszy
obraz tego, co pozwolito konkretnemu wykonawcy na zaoferowania takiej ceny.

83. Sygn. akt: KIO 275/16, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2016 .

Nie ulega watpliwosci, ze ceny zaoferowane w toku aukcji elektronicznej przez Przystepu-
jacych byty nizsze o ponad 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o wartos¢ podatku
VAT. Cena zaoferowana przez X stanowifa 69,1% wartosci zaméwienia po doliczeniu podat-
ku VAT, natomiast cena zaoferowana przez Y — 69,3% tej wartoéci. Wystapienie wskazanych
réznic miedzy cena oferty a wartoscia zaméwienia obligowato Zamawiajacego do zastosowa-
nia procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a niewykonanie tego obowiazku stanowito narusze-
nie przez Zamawiajacego powyzszego przepisu. Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze ceny
ofert odbiegaty od wartosci zamoéwienia o niewiele ponad 30%, art. 90 ust. T ustawy zobo-
wiazuje bowiem do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej w kazdym przypadku, w kt6-
rym réznica miedzy tymi wartosciami wynosi 30% lub wiece;j.

Izba nie podzielita tezy Odwotujacego, ze obowiazek wezwania do wyjasniefi wynikat
rowniez z faktu, ze ceny zaoferowane przez Przystepujacych w toku aukcji elektronicznej
byty nizsze o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert przed
aukcja. W ocenie Izby niezasadne jest odnoszenie ceny zaoferowanej w aukcji do Sredniej
cen ofertowych sprzed aukcji, prowadzi to bowiem do poréwnania wartosci ze soba niepo-
rownywalnych (wszyscy wykonawcy ztozyli podczas aukcji postapienia, obnizajac pierwotnie
zaoferowana cene). To ceny zaoferowane w aukcji elektronicznej sa ostatecznymi cenami
ofertowymi, ktérych srednia moze stanowi¢ punkt odniesienia przy badaniu realnosci ceny.
Niezaleznie jednak od tego, Zamawiajacy — jak wyzej wskazano — zobowiazany byt do prze-
prowadzenia procedury wyjasniajacej z uwagi na réznice miedzy cenami zaoferowanymi
przez Przystepujacych a wartoscia zamoéwienia.

84. Sygn. akt: KIO 371/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

W kazdym przypadku ztozenia wyjasnien powinny one umozliwi¢ Zamawiajacemu ocene
prawidtowosci ustalenia ceny oferty, co zasadniczo ma zosta¢ oparte nie tylko na samych
oSwiadczeniach wykonawcy (przewaznie o cechach wspoélnych dla wszystkich skfadanych
wyjasnieni, odwotujacych sie przyktadowo do wiedzy nabytej z realizacji podobnych zamé-
wient lub ugruntowanej pozycji rynkowej danego podmiotu), ale réwniez na zataczonych
dowodach, co notabene wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Oczywistym jest, ze nie
ma koniecznosci popierania dowodami kazdego elementu kalkulacji, zwltaszcza jezeli podsta-
we jego wyceny mozna ustali¢ w oparciu o informacje powszechnie dostepne (np. w odnie-
sieniu do cen paliw, o ile w kalkulacji przyjeto wartos¢ mieszczaca sie w granicach $redniej
obowiazujacej na danym obszarze). Nalezy jednak zauwazy¢, Zze w sytuacjach, w ktérych
okreslenie danego elementu kalkulacji ceny oferty opiera sie na indywidualnych zatozeniach
wiasciwych danemu wykonawcy, powinien on przedstawi¢ dowody stwierdzajace istnienie
podstaw do dokonania wyceny na okreslonym w kalkulacji poziomie (tak np. w odniesieniu
do stosowanych przez wykonawce form zatrudnienia i zwiazanych z nimi stawek godzino-
wych, czy szacowanych przychodéw ze sprzedazy surowcéw wtérnych). Wykonawca, ktory
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tak rozumianych wyjasnien nie skfada bierze na siebie ryzyko uznania jego oferty za zawiera-
jaca razaco niska cene.

85. Sygn. akt: KIO 402/16, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2016 r.

Rola zamawiajacego, ktéremu skfadane sa wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Pzp, jest
zweryfikowanie, czy dowodza one tego, ze wykonawca nie zaoferowal ceny razaco niskie;j.
Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowiazek wykazania, ze oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywat na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien,
w tym przypadku na przystepujacym X. Przystepujacy X uchylajac sie od ztozenia wyjasnien
co do elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, nie sprostat temu obowiazkowi.
Poniewaz nie obalit domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku do przedmio-
tu zamowienia nalezafo stwierdzi¢, ze zaoferowat zamawiajacemu taka wiasnie cene. (...)

Jak stusznie wskazywali odwotujacy i przystepujacy Y, dowodzenie realnosci ceny dopie-
ro na etapie postepowania odwotawczego czy skargowego nalezato uzna¢ za spdznione.
Dostrzezenia wymaga, iz w $wietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwotania jest kontro-
la poprawnosci czynnosci lub zaniechar zamawiajacego, pod wzgledem zgodnosci z prze-
pisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach srodkow
ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajacego w obowiazku dokonania badania i oceny
ztozonych ofert i skfadajacych sie na nie dokumentéw, czy wyjasnien sktadanych zamawia-
jacemu, a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniecha zamawiajacego, przy czym
czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza — w $wiet-
le art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwier publicznych — moze, jesli umowa nie zostata
zawarta, uwzgledniajac odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie lub uniewaznienie
czynnosci zamawiajacego, co oznacza, ze orzeczenie Izby nie zastepuje czynnosci zama-
wiajacego. (...)

Mozna sie zgodzi¢, ze w pewnym, ograniczonym zakresie mozna prowadzi¢ postepowanie
dowodowe celem doprecyzowania o$wiadczen lub dowodéw odnosnie elementéw kalkula-
cyjnych ztozonych w wyjasnieniach przed zamawiajacym celem ich doszczegétowienia. Jed-
nak z pewnoscia za niedopuszczalne nalezato uzna¢ dopiero rozpoczynanie na tym etapie
proby przedstawiania elementéw kalkulacyjnych, ktérej nie podjeto w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia.

86. Sygn. akt: KIO 215/16, Wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2016 r.

Pojecie ,optymalizacja” pojawia sie w zaméwieniach publicznych od jakiegos czasu cho-
ciaz nie znajduje umocowania ani w przepisach obowiazujacych, ani w systemie zamoéwien
publicznych. Optymalizacja ma na celu obnizenie kosztow zaméwienia ale juz na etapie jego
realizacji przez wykonawce i za akceptacja zamawiajacego. Z kolei obnizenie kosztéw na
etapie realizacji zawsze stanowi zagrozenie dla przyjetych standardéw przez zamawiajacego.
Bowiem co do zasady nalezy przyja¢, ze kazdy produkt (ustuga, dostawa, robota budowlana)
oferowany zamawiajacemu co do zasady powinien by¢ optymalny to znaczy stanowic¢ najlep-
sze rozwiazanie z mozliwych. W zwiazku z tym skoro zaktada sie optymalizacje optymalne;j
oferty to moze budzi¢ to zastrzezenia co do zasady. Natomiast w ocenie Izby niedopuszczal-
na jest optymalizacja oferty w stosunku do wymagan PFU w systemie zaprojektuj i wybuduj.
Oferta powinna spetnia¢ wszystkie wymagania PFU. Optymalizacja wymagari PFU moze na-
stapi¢ za zgoda zamawiajacego na etapie realizacji zamoéwienia. (...)

Izba nie podziela stanowisk zamawiajacego i przystepujacego, ze orzecznictwo i doktryna
zabrania ustalania cen razaco niskich przy cenie ryczattowej na podstawie sktadowych jej ele-
mentéw. Tylko przez pokazanie zanizonych elementéw w cenie ryczaftowej mozna stwierdzi¢
jej zanizenie. Réwniez brak racjonalnych przestanek aby twierdzi¢, ze zanizona poszczegélna
pozycje mozna reperowac inna pozycja, ktéra np. wskazuje na zawyzenie w niej kosztow.
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87. Sygn. akt: KIO 482/16, KIO 484/16, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 .

Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaofero-
wanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére
uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy
procedura wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajacemu
wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace
sposobu kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdIne
przestanki warunkujace przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majace wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosun-
ku do wartosci zamoéwienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wyko-
nawca — powinny umozliwi¢ Zamawiajacemu podijecie decyzji, co do przyjecia badZ odrzu-
cenia oferty. (...)

Izba wskazuje, ze Odwotujacy obowiazany byt (art. 90 ust. 2 ustawy) na etapie ztozenia
wyjasnief do przedstawienia wszystkich informacji stanowigcych podstawe dokonanej wyce-
ny, w tym informacje na temat sposobu realizacji ustugi oraz wykazania sprzetu czy tez akce-
soriow. Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata, ze argumentacja jaka zgodnie z prawem
(art. 90 ust. 2 ustawy) powinna by¢ zawarta w ztozonych wyjasnieniach pojawia sie dopiero
na etapie rozprawy, co dowodzi tego, ze sam Odwotujacy starajac sie wykazac¢ inny sposéb
realizacji ustugi w zasadzie przyznaje, ze poczynione przez niego zatozenie jest mafo realne.

88. Sygn. akt: KIO 559/16, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, w okreslonych w tym przepisie okolicznosciach zamawiajacy
ma obowigzek wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu,
ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska. Co do zasady, wyjasnienia powinny obejmo-
wac informacje i dowody pozwalajace na dokonanie oceny przez zamawiajacego badanej
ceny. Nie mozna wykluczy¢ jednak sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia, a zatem zawarte w wy-
jasnieniach informacje nie sa jasne, oczywistej wymagaja dalszego doprecyzowania lub wyjas-
nienia. Wéwczas zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcy dalsze wyjasnienie powsta-
tych watpliwosci. W tym zakresie wezwanie do wyjasniei powinno by¢ ponowione, gdyz
odrzucajac oferte zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamoé-
wienia za zaoferowang cene. Wylfacznie watpliwosci zamawiajacego powstate po ztozeniu
przez wykonawce wyjasnief oraz dowodéw na ich poparcie, uzasadniaja dalsze wyjasnienia.
Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy ma obowiazek prowadzi¢ wyjasnienia dotyczace
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny wieloetapowo w sytuacji, gdy
wyjasnienia zawieraja istotne braki w zakresie uwzglednienia wszystkich elementéw kosztow
realizacji zaméwienia lub gdy z informacji uzyskanych przez zamawiajacego wynika, ze przy-
jete przez wykonawce koszty (ceny jednostkowe) nie znajduja odzwierciedlenia na rynku.
Uzupetnianie i korygowanie tych kosztéw w ramach ,wieloetapowych” wyjasnien naruszato-
by zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw. Zwazy¢ nalezy, ze
w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy nie przedstawit dowodéw, ktére przeczytyby
ocenie dokonanej przez Zamawiajacego. Odwotujacy nie wskazat réwniez jakie watpliwosci
powinny podlega¢ dalszemu wyjasnieniu.

89. Sygn. akt: KIO 596/16, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2016 r.

W odniesieniu do obowiazku przedstawienia dowodéw Izba wskazuje, ze obowiazek ten
spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powotania sie na okolicznosci, w przypadku kt6-
rych mozliwe jest przedifozenie dowodéw. Poprzestanie w takiej sytuacji na o$wiadczeniu
wiasnym wykonawcy jest niewystarczajace i czyni wyjasnienia gotostownymi. Moga oczywi-
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Scie pojawi¢ sie w wyjasnieniach takie okolicznosci, w przypadku ktérych ztozenie dodatko-
wych dowodéw nie jest niezbedne, a samo o$wiadczenie wykonawcy pokazuje prawidfo-
wos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na takie okolicznosci jak szcze-
goblnie niskie koszty zakupu materiatéw/srodkéw potrzebnych do wykonania zaméwienia,
innowacyjna polityke czy dysponowanie wlasnym sprzetem moze i powinien zafaczy¢ do
wyjasnien stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, ktére potwierdza powyz-
sze okolicznoéc¢. (...)

Odwotujacy ograniczyt sie do ogélnych stwierdzei dotyczacych m.in. innowacyjnej polity-
ki w zakresie kalkulowania marzy i znajomosci wydatkéw w przypadku poréwnywalnych
zaméwieri, posiadaniu wykwalifikowanej kadry, gtebokiej analizie przedmiotu zaméwienia,
dysponowaniu wfasnym sprzetem i wiasna kadrg kierowniczg, posiadaniem wiasnej kopalni
kruszywa tamanego i wytwérni mas bitumicznych, bliska lokalizacja firmy od miejsca realiza-
cji przedmiotu zaméwienia, korzystnymi rabatami od dostawcéw. Odwotujacy jednakze nie
przedstawit Zamawiajacemu zadnej analizy w jakim stopniu kazda z przywofanych okoliczno-
ci umozliwia mu obnizenie ceny za realizacje zaméwienia i jakiego rzedu oszczednosci
osiaga on z tytutu wskazanych okolicznoéci. Podkresli¢ ponadto nalezy, Zze szereg z okolicz-
nosci na ktére powotat sie Odwolujacy sa powszechnie dostepne wykonawcom operujacym
w branzy wodno — kanalizacyjnej, w tym obejmujacej przebudowe drég (np. wtasne maszyny,
wykwalifikowana kadra, doswiadczenia, korzystne umowy z dostawcami), za$ Odwotujacy
nie wykazat w jaki sposéb w tym konkretnym postepowaniu przetargowym umozliwia mu one
tak drastyczne zanizenie kosztéw. (...)

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze Odwotujacy nie przedtozyt zadnego dowodu na wykazanie
jakiejkolwiek z okolicznosci, na ktére sie powotywat. Dowody takie winny by¢ przedtozone,
chociazby w zakresie korzystnych uméw z dostawcami, rzekomej innowacyjnej polityki, za-
kresu posiadanych maszyn. Bez przedstawienia stosownych dowodéw twierdzenia Odwotu-
jacego sa jedynie gotostownym oswiadczeniem. Odwolujacy nie zadat sobie trudu przedfoze-
nia jakiejkolwiek kalkulacji, w ktérej uwzgledniony bytby wyptyw powotywanych przez niego
okolicznosci na wysoko$¢ zaaferowanej ceny w ujeciu powszechnie dostepnych cen rynko-
wych. Tym samym Odwolujacy nie udzwignat ciezaru dowodu wykazania realnosci zaofero-
wanej za realizacje zaméwienia ceny.

Art. 91 ust. 1

90. Sygn. akt: KIO 141/16, Wyrok KIO z dnia 15 lutego 2016 r.

W przedmiotowej sprawie Izba uznata, ze Zamawiajacy — formutujac pozacenowe kryte-
rium oceny ofert — naruszyt przepisy art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. zart. 91 ust. 1i 2 iart. 7 ust. 1
Pzp w zakresie, w jakim nie uszczeg6towit opisu swoich wymagar odnosnie dziatan wyszcze-
gélnionych w przyjetych podkryteriach oraz nie przewidzial zasad przyznawania punktow
w poszczegblnych podkryteriach za proponowane przez wykonawcéw dziatania zmierzajace
do utrzymania wyznaczonych standardéw.

Odnosnie pierwszego z aspektéw zarzutu, ktéry zostal uwzgledniony sktad orzekajacy
wskazuje, ze nie jest dopuszczalne, aby wykonawcy dowiadywali sie o oczekiwaniach zama-
wiajacego odnosnie proponowanych sposobéw realizacji zaméwienia ex post, czyli po ztoze-
niu oferty. Nie kwestionujac pogladu o twérczym charakterze przygotowywanych Koncepcji
trzeba mie¢ na uwadze, ze wykonawcy — przygotowujac oferte, ktéra ma zosta¢ oceniona pod
katem jakosci oferowanych rozwigzar — powinni z postanowien SIWZ czerpa¢ wiedze o pre-
ferowanych przez zamawiajacego sposobach zaspokojenia jego oczekiwani. Wynika to z fak-
tu, ze zamawiajacy wszczynajac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego musi
dysponowac chociazby ogélna wizja sposobu jego realizacji, w przeciwnym bowiem razie
ocena propozycji przedstawianych przez wykonawcéw bedzie w istocie nie tyle subiektywna
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(cecha ta — jak wspomniano — jest nieodfacznie zwiazana z oceng ofert w kryteriach jakoscio-
wych), co dowolna. W konsekwencji nie jest wystarczajace ogoélnikowe stwierdzenie, ze
proponowane metody realizacji dziatan maja by¢ adekwatne do osiagniecia zaktadanych
przez zamawiajacego celéw, a w ich ramach — o czym w dalszej czesci uzasadnienia — pro-
mowane beda te metody, ktére sa najlepsze, najskuteczniejsze, czy najbardziej efektywne.

W zakresie drugiego z aspektéw stwierdzonego naruszenia przepiséw Pzp Izba uznata, ze
w jego konsekwencji — jak trafnie argumentowat Odwotujacy — nie jest mozliwe ustalenie
w jaki spos6b nalezy przygotowac oferte, aby otrzymata ona maksymalna liczbe punktéw oraz
czym, zdaniem Zamawiajacego, miafaby sie rézni¢ oferta najlepsza od ofert zajmujacych
kolejne miejsca w rankingu. Brak opracowania tego elementu opisu kryterium jakosciowego,
niezaleznie od tego, czy Swiadczy to — jak chciat tego Odwotujacy i wykonawcy przystepuja-
cy po jego stronie — o zupetnym braku pomystu na ksztatt metodologii oceny, daje podstawe
do twierdzenia, ze Zamawiajacy stworzy ja dopiero po zapoznaniu sie z trescig ztozonych
ofert. Nie jest przy tym wystarczajace odwotywanie sie do catkowitej liczby punktéw mozli-
wych do uzyskania w danym podkryterium i stwierdzenie, ze oferta prezentujaca najbardziej
efektywne (najlepsze, najskuteczniejsze) rozwiazania uznana zostanie za najlepsza i otrzyma
najwiekszg liczbe punktéw, co stanowi¢ bedzie nastepnie punkt odniesienia dla skonstruowa-
nia rankingu pozostatych ofert. Taka formuta nie niesie ze soba wiedzy o preferowanych
(pozadanych) przez Zamawiajacego rozwiazaniach, wobec czego wykonawca, mimo posia-
dania statusu profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, nie moze w zaden sposéb
oceni¢, czy i w jakim stopniu jego oferta spotka sie z uznaniem Zamawiajacego oraz jakie ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia. Nie mozna w tym zakresie polega¢ — jak chce tego Zama-
wiajacy — wylacznie na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcéw, ta bowiem odnosi sie ogdlnie
do realizacji zamoéwienia, nie za$ do preferencji zamawiajacego dotyczacych jego sposobow.
Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktérej zamawiajacy i wykonawcy moga mie¢ r6zne wyobra-
zenia dotyczace najlepszych metod wykonania zamoéwienia i nie mozna obarcza¢ wykonaw-
coéw powinnoscia przewidywania zapatrywan zamawiajacego dotyczacych tej kwestii. Nie
sposob twierdzi¢ przy tym, ze niewiedza o sposobie punktowania ofert motywuje wykonaw-
céw do proponowania najlepszych dla Zamawiajacego rozwigzan. Kazdy wykonawca bioracy
udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ma na celu jego uzyskanie,
a zatem jego zamierzeniem jest ztozenie oferty, ktéra w najpetniejszy sposéb odpowiadac
bedzie oczekiwaniom zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym nie mozna zaktada¢, ze taka
niewiedza w jakikolwiek sposéb motywuje wykonawce do najbardziej optymalnego doboru
Srodkéw stuzacych realizacji zamoéwienia, skoro nie posiada zadnej wiedzy o preferencjach
zamawiajacego. (...)

Co wiecej — Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, ze wystarczajace dla otrzymania mak-
symalnej liczby punktéw w danym podkryterium jest zaproponowanie jakiejkolwiek metody
realizacji dziafania, ktéra oceniona zostanie jako gwarantujaca zachowanie przewidzianego
w OPZ czasu reakgji. Takie stwierdzenie stawia pod znakiem zapytania sens stopniowania
ocen przyznawanych ofertom, co — zdaniem skfadu orzekajacego — przekresla niejako idee
wprowadzenia kryterium pozacenowego, skoro, z prawdopodobieristwem graniczacym
z pewnoscig, mozna zakfadac¢, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy ztoza Koncepcje, otrzymaja za
nie maksymalne liczby punktéw. PowyZzsze powoduje, ze Zamawiajacy powinien byt zrewi-
dowac¢ swoje stanowisko w przedmiocie sposobu sformufowania kryterium jakosciowego.
W konsekwencji, Izba uwzgledniajac odwotanie nakazata Zamawiajacemu taka modyfikacje
postanowierr SIWZ, ktéra uwzglednia¢ bedzie — po pierwsze — szczegétowy opis wymagan
Zamawiajacego w zakresie przewidzianych w podkryteriach dziatan (liczbe i rodzaj metod ich
realizacji) oraz — po drugie — punktacje przyznawana przez czfonkéw komisji przetargowe;j
Zamawiajacego dokonujacych oceny ztozonych przez wykonawcéw koncepcji za przewidzia-
ne w nich liczby i rodzaje metod stuzacych utrzymaniu oczekiwanych przez Zamawiajacego
standardow.
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91. Sygn. akt: KIO 294/16, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2016 r.

Dostrzezenia wymaga, ze kryterium oceny ofert okreslone przez zamawiajacego w SIWZ
pod nazwa ,koncepcja realizacji ustugi” byto tzw. kryterium jakosciowym. W ocenie Izby,
uzyte przez zamawiajacego w opisach poszczegdinych podkryteriéw sformutowania, iz dodat-
kowe punkty beda przyznawane za ,adekwatnos¢ do celu i przedmiotu zaméwienia” propo-
nowanych rozwiazan, a takze za ,spdjnos¢”, czy ,dawanie podstaw do twierdzenia, ze dzia-
tania wptyna pozytywnie na osiagniecie zaktadanych efektéw”, lub tez za ,przyczynienie sie
do lepszej realizacji zaméwienia” oznaczaly, ze przyznanie punktéw uwarunkowane byto
uprzednim zbadaniem przez zamawiajacego tych przestanek, ktére miaty charakter ocenny,
stopniowalny. Ponadto proponowane rozwiazania miaty by¢ nie tylko opisane, ale i ich wptyw
na realizacje celu miat by¢ uzasadniony. Mozliwos¢ dokonywania réznej wyktadni stopnia
wypetnienia kryterium ocennego, czego wyrazem jest wszak indywidualna ocena dokonywa-
na przez cztonkéw komisji, jest wrecz wpisana w nature oceny kryterium jakosciowego. Po-
nadto, ocena koncepcji miafa zosta¢ dokonana wpierw indywidualnie przez cztonkéw komi-
sji. A zatem z natury swej, przy ocenie tej istotnym byt subiektywny element wiedzy i do-
Swiadczenia oceniajacych cztonkéw komisji.

Art. 91 ust. 3a

92. Sygn. akt: KIO 2821/15, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2016 r.

Izba stwierdzifa, ze majac na uwadze racjonalno$¢ ustawodawcy, art. 91 ust. 3a ustawy Pzp
nalezy czytac¢ jako cafoé¢, a jego wyktadnia prowadzi do wniosku, iz wymég ztozenia infor-
macji o tym, czy wybér oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawiajacego obowiazku
podatkowego, odnosi sie wytacznie do sytuacji, w ktérej wykonawca sktada oferte, ktérej
wyb6r prowadzitby do powstania takiego obowiazku u zamawiajacego. Juz zdanie pierwsze,
bedace zdaniem warunkowym, rozpoczynajacym sie od okreslenia ,jezeli”, wyklucza wszelki
automatyzm. Zasadnie wskazat zamawiajacy, iz art. 91 ust. 3a zdanie 2 ustawy Pzp wyraznie
nawiazuje do zdania 1 cho¢by w ten sposob, ze odczytywany samodzielnie nie precyzuije,
o jaki obowiazek podatkowy, w jakim podatku chodzi. Dopiero taczna analiza obu zdan
prowadzi do wniosku, ze chodzi o obowiazek podatkowy w podatku od towaréw i ustug.
Powyzsze potwierdza, ze ustalenie normy prawnej wymaga dokonania analizy cafosci art. 91
ust. 3a ustawy Pzp, ktérego hipoteza, jak wynika ze zdania 1, dotyczy wytacznie sytuacji, gdy
wybor oferty wykonawcy prowadzi do powstania obowiazku podatkowego w zakresie VAT
u zamawiajacego. Co za tym idzie, réwniez takiej sytuacji dotyczy obowiazek informacyjny
wykonawcy.

93. Sygn. akt: KIO 162/16, KIO 164/16, KIO 167/16, KIO 172/16,
Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r.

Izba stwierdza réwniez, ze omytkowe, a nawet niewtasciwe, wypetnienie przez wykonaw-
ce pozycji formularza ofertowego zwiazane z wykonaniem ciazacego na wykonawcy obo-
wiazku informacyjnego w stosunku do zamawiajacego o ewentualnym powstaniu po stronie
zamawiajacego obowiazku podatkowego (art. 91 ust. 3a Pzp) nie jest obwarowane sankcja
odrzucenia oferty.

Art. 91b ust. 1

94. Sygn. akt: KIO 2761/15, Postanowienie KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Przepis art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze tylko wykonawcy ktérych oferty nie podlega-
ja odrzuceniu moga uczestniczy¢ w aukcji elektronicznej, tak wiec zaproszenie wykonawcow
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do udziatu w aukgji musi by¢ poprzedzone oceng spetniania warunkéw podmiotowych przez
kazdego z wykonawcow jak i oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu zamdéwienia, celem
ustalenia czy wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu.

W dniu 27 pazdziernika 2015 roku odwolujacy otrzymat od zamawiajacego zaproszenie do
udziatu w aukgji elektronicznej i informacje od zamawiajacego o jej terminie. Nalezy zatem
uznag, ze juz w tym dniu odwotujacy powziat wiedze, ze zamawiajacy zakwalifikowat do dal-
szego etapu postepowania co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Odwolujacy, zobo-
wiazany do zachowania szczegblnej starannosci ze wzgledu na zawodowy charakter prowadzo-
nej przez niego dziatalnosci, nalezytej starannosci nie dochowat pomijajac celowo$¢ uzyskania
informacji, pomimo mozliwosci dostepu do protokotu z postepowania, z ktérego dowiedziatby
sie czy ktorys z wykonawcow zostat wykluczony lub czy oferta ktéregos z wykonawcéw podle-
gata odrzuceniu, w tym informacji o braku odrzucenia oferty wykonawcy X sp. z o.0. sp.k.
z siedziba w K. Pomijajac réowniez mozliwos¢ wgladu odwotujacego do protokotu z postepowa-
nia, z ktérego mogt pozyskac petng informacje o efektach weryfikacji warunkéw udziatu w po-
stepowaniu i oceny ofert dokonanej przez zamawiajacego, odwotujacy informacje o wykonaw-
cach zaproszonych do udziatu w aukgji elektronicznej moégt odczytac juz z samego zaproszenia
do aukgji. W zaproszeniu tym, zamawiajacy podat kwote wywotawcza w wysokosci 2.760.000 zt,
tzn. cene z najkorzystniejszej oferty niepodlegajacej odrzuceniu w postepowaniu, tj. oferty X
sp. z 0.0. sp. k., co jednoznacznie potwierdzato pozytywna weryfikacje tego wykonawcy i zto-
zonej przez niego oferty. Tym samym, ustawowy termin na wniesienie odwotania w odniesieniu
do czynnosci nieprawidtowego badania i oceny ofert, niewykluczenia z postepowania X, nieod-
rzucenia oferty X, braku wezwania X — majac na uwadze date zawiadomienia o zaproszeniu do
udziatu w aukgji elektronicznej — uptynat z dniem 6 listopada 2015 roku.

Art. 92 ust. 1

95. Sygn. akt: KIO 2829/15, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Z treéci informacji o wyniku postepowania wynika, ze zamawiajacy informujac, ze oferta
odwotujacego zostala odrzucona podat jako podstawe prawna art. 91 ust. 1 pkt 3 a ustawy.
Taka jednostka redakcyjna w art. 91 ustawy nie wystepuje, nadto w art. 91 ustawy nie okre-
Slono przestanek odrzucenia oferty. Te za$ zostaly zamkniete w katalogu wymienionym
w art. 89 ust. 1 ustawy. Do tego przepisu zamawiajacy nie odwotywat sie podajac podstawe
prawna odrzucenia oferty odwotujacego. Przepis art. 91 ust. 3a ustawy stanowi bowiem, ze
jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajacego obowiazku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, zamawiajacy w celu oce-
ny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktory
miatby obowiazek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, skfadajac oferte, infor-
muje zamawiajacego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajacego
obowiazku podatkowego, wskazujac nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujac ich wartos¢ bez kwoty
podatku. Z tym przepisem skorelowany jest obowiazek zamawiajacego wynikajacy z art. 93
ust. 1 c ustawy, zgodnie z ktérym w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jezeli ztozono
oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, do ceny najkorzystniejszej oferty lub
oferty z najnizsza ceng dolicza sie podatek od towaréw i ustug, ktéry zamawiajacy miatby
obowiazek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

Przepis przejsciowy — art. 12 ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 roku o zmianie ustawy o po-
datku od towaréw i ustug oraz ustawy stanowi, ze w przypadku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego na podstawie ustawy wymienionej w art. 2, wszcze-
tego przed dniem 1 lipca 2015 r., ktérego przedmiot objety jest zakresem niniejszej ustawy,
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zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, do przedstawienia informacji doty-
czacej kwoty podatku od towaréw i ustug doliczonej do ceny ztozonej oferty, jezeli taka in-
formacja nie wynika z tresci oferty, oraz informacji dotyczacej mozliwosci powstania u zama-
wiajacego obowiazku podatkowego na podstawie ustawy o podatku od towaréw i ustug wraz
ze wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty podatku, a nastepnie poprawia
oferty w zakresie ceny przez pomniejszenie tej ceny o podatek od towaréw i ustug w zakresie,
w jakim u zamawiajacego powstaje obowiazek rozliczenia podatku od towaréw i ustug. Ofer-
ta, ktorej wybdr powodowatby powstanie obowiazku podatkowego u zamawiajacego, jest
oceniana z uwzglednieniem art. 91 ust. 3a ustawy. Przepis przejsciowy nie ma w niniejszej
sprawie zastosowania, gdyz postepowanie zostafo wszczete po dniu 1 lipca 2015 r. Natomiast
z literalnego brzmienia art. 91 ust. 3a, jak réwniez art. 93 ust. 1c ustawy wynika, ze ustawo-
dawca nie wskazat odrebnej od art. 89 ust. 1 ustawy podstawy odrzucenia oferty z powodu
nie ztozenia przez wykonawce informacji o obowiazku zastosowania odwréconego VAT-u.
W tej sytuacji zamawiajacy nie podat jakiejkolwiek podstawy prawnej, na podstawie ktorej
dokonat odrzucenia oferty odwotujacego.

W tym stanie rzeczy nalezato oceni¢, ze zamawiajacy nie podat uzasadnienia prawnego
podstaw odrzucenia oferty odwotujacego, co pozostaje w sprzecznosci z trescig art. 97 ust. 1
pkt 2 ustawy. Analogicznie w odniesieniu do wykluczenia odwotujacego z postepowania za-
mawiajacy wskazat wyfacznie, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie wskazujac w czym upatruje niespetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu. Jedynie z podstaw faktycznych odrzucenia mozna bylo wywies¢, ze zamawiajacy
uwaza, ze odwotujacy powinien byt udowodnic¢ posiadanie uprawnieft do wykonania przed-
miotu zaméwienia za pomoca wpisu do rejestru dziafalnosci regulowanej obejmujacego
uprawnienie do odbioru odpadéw o kodach 170180 i 170380. Takie uzasadnienie jednak nie
znalazto sie w czesci dotyczacej wykluczenia odwotujacego z postepowania. Wadliwosci te
jednak w ocenie Izby nie miaty i nie mogly mie¢ istotnego wyptywu na wynik, gdyz odwotu-
jacy prawidtowo zdiagnozowat tak podstawe prawna odrzucenia — art. 91 ust. 3a ustawy, jak
i uzasadnienie faktyczne wykluczenia wyinterpretowujac je z uzasadnienia faktycznego od-
rzucenia. Biorac to pod uwage, a takze fakt, ze zamawiajacy przyznat odwotujacemu racje
w tym zakresie uwzgledniajac odwotanie w catosci, zas przystepujacy nie zglosit w zakresie
tego zarzutu sprzeciwu. Izba uznata, ze mimo tego, ze Izba stwierdzita naruszenie przepiséw
ustawy przez zamawiajacego, to jednak to naruszenie nie miato i nie mogto miec¢ istotnego
wptywu na wynik postepowania. W konsekwencji zarzut nalezato oddali¢ na podstawie
art. 192 ust. 2 ustawy.

96. Sygn. akt: KIO 553/16, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2016 r.

Dodatkowo Izba musi stwierdzi¢, ze zamawiajacy informujac o faktycznych przyczynach
odrzucenia oferty powinien wykaza¢ wszystkie przyczyny, a skoro tak, to nie mozna w sposéb
niczym nieograniczony bra¢ pod uwage przyczyn bardziej lub mniej zasadnie przedstawio-
nych dopiero na rozprawie. W przypadku zastrzezenia informacji przez wykonawce i zwigza-
nego z tym braku mozliwosci nieskrepowanego powiadomienia o przyczynach odrzucenia
oferty przez zamawiajacego, nie mozna znalez¢ przepisu zabraniajacego zamawiajacemu
powiadomienia bezposrednio tylko wykonawcy zastrzegajacego informacje. Takie niejako
prawo (i jednoczesnie obowiazek) wybidrczego przedstawiania informacji przez zamawiaja-
cego do wykonawcy zastrzegajacego informacje z pominieciem innych podmiotéw wynika
z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi »Nie ujawnia sie informacji stano-
wiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, jezeli wykonawca, nie p6Zniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegf, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazal, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwac.
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Art. 93 ust. 1 pkt 6

97. Sygn. akt: KIO 99/16, KIO 110/16, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2016 r.

Celem postepowania o udzielenie zaméwienia jest wybor oferty wykonawcy, z ktérym zo-
stanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Zniweczenie tego celu moze nasta-
pi¢ wylacznie w okolicznosciach wskazanych w ustawie. Zatem, zamawiajacy po wszczeciu
postepowania o udzielenie zaméwienia zobowiazany jest, zgodnie z zasadami wynikajgcymi
z ustawy Pzp, prowadzi¢ postepowanie, ktérego finalnym efektem jest udzielenie zaméwienia
wybranemu wykonawcy. Zakorczenie postepowania, ktbrego rozstrzygniecie nie jest mozliwe
w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty, podlega uniewaznieniu na podstawie ustawowych
przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 Pzp, majacych charakter numerus clausus (katalogu
zamknietego) i nie moze podlega¢ wykfadni rozszerzajacej. Przestanki wskazane w przepisie
musza mie¢ charakter trwaly i nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania. Wystapie-
nie istotnej zmiany okolicznosci nalezy do kategorii przestanek zobiektywizowanych, co ozna-
cza, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ zdarzen po-
wodujacych istotng zmiane okolicznosci. Na zamawiajacym cigzy obowigzek wykazania zmia-
ny okolicznosci, o jaki interes publiczny chodzi oraz, Ze jest on na tyle wazny, ze postepowanie
nie moze by¢ kontynuowane. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nieodzowne jest
stwierdzenie, ze zmiana wystapita, a nie powstafa jedynie mozliwos¢ jej wystapienia. Przepis
ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci wykonanie zaméwie-
nia bedzie niecelowe lub bedzie wiaza¢ sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym;
zatem dotyczy zdarzen wyjatkowych i moze mie¢ zastosowanie tylko w szczegélnie uzasadnio-
nych przypadkach. Uniewaznienie postepowania wywiera skutek ex tunc i znosi wszystkie
czynnosci dokonane w postepowaniu przez zamawiajacego. Przestanki uniewaznienia postepo-
wania podlegaja wyktadni scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, tak w zakresie okolicz-
nosci faktycznych i prawnych, spoczywa na zamawiajacym (wyrok z 23 wrzesnia 2011 r.,
KIO 1948/11) — wyrok z dnia 3 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 991/14 i KIO 1001/14.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowiacy, ze zamawiajacy uniewaznia postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia, jezeli wystapifa istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczedniej przewidzie¢, zawiera norme obligujaca zamawiajacego do
podjecia czynnosci, obwarowang jednakze wymaganiem kumulatywnego spetnienia przesta-
nek wskazanych w przepisie. Przestanki uniewaznienia postepowania powinny zaistnie¢
tacznie (kumulatywnie), a brak wystapienia jednej z nich powoduje, ze uniewaznienie poste-
powania jest niedopuszczalne. Oceny zasadnosci czynnosci uniewaznienia postepowania
nalezy dokona¢ wedtug stanu prawnego oraz stanu rzeczy istniejacych w dacie dokonania tej
czynnosci, z zastrzezeniem, ze przyczyny uniewaznienia byly niemozliwie do przewidzenia
w dacie wszczecia postepowania. taczne przestanki uniewaznienia postepowania wynikajace
z przepisu, to: — wystapienie istotnej zmiany okolicznosci, — prowadzenie postepowania nie
lezy w interesie publicznym, — wystgpienia takiej okolicznosci nie mozna byto przewidziec.

Utrwalony w doktrynie poglad stanowi, ze dla zastosowania powotanego przepisu nalezy
stwierdzi¢, po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystapifa, a nie powstata jedynie mozliwosc jej
wystapienia, a po drugie, ze jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowadze-
nie postepowania, jak tez wykonanie zaméwienia nie lezy juz w interesie publicznym. Zamawia-
jacy powotujac sie na te przestanke musi udowodni¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia
postepowania, przy zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna byto przewidzie¢, ze na-
stapi zmiana okolicznodci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezato
w interesie publicznym (...) — wyrok z dnia 25 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 114/07.
W orzecznictwie Krajowej Izy Odwotawczej i sadéw przyjmuije sie, ze istotna zmiana okoliczno-
$ci —w rozumieniu art. 96 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp — powodujaca skutek w postaci uniewaznienia



ZESZYT NR 24 67

postepowania, to pewne nadzwyczajne wydarzenia lub okolicznosci majace wptyw na prowa-
dzone postepowanie lub przedmiot zaméwienia. Zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter
istotny, czyli faktycznie uniemozliwiajacy (a nie utrudniajacy) realizacje zaméwienia wedtug do-
tychczasowych zatozen, a wiec znaczacy i niebagatelny, co bywa rozumiane jako zmiana bedaca
nastepstwem zdarzen nadzwyczajnych, wystepujacych rzadko (wyrok Sadu Okregowego w Lub-
linie z dnia 10 kwietnia 2009 r., sygn. akt IX Ga 30/2008).

98. Sygn. akt: KIO 428/16, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2016 r.

Stwierdzenie istnienia lub braku spetnienia przestanek stanowiacych podstawy uniewaznie-
nia postepowania jest badane indywidualnie, w okolicznosciach konkretnego przypadku.
Prowadzenie postepowania celem zrealizowania zamoéwienia przez wykonawce zewnetrzne-
go w sytuacji, gdy wystapita mozliwos¢ wykonania zaméwienia wtasnymi sitami, przy jedno-
czesnym obowiazku zapewnienia pracy osobom zatrudnionym przez zamawiajacego, nie lezy
w interesie publicznym.

Interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajacego, to realizacja zadan ustawowych (statuto-
wych), dla ktérych realizacji zostat utworzony podmiot. Zatem, interes publiczny w badanej
sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu kadrowego, sytuacji finansowej
i uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji ustugi.

(...) ograniczenie Srodkéw finansowych i mozliwo$¢ wykonania zaméwienia wiasnymi sita-
mi w ocenianym postepowaniu, powoduje, ze prowadzenie postepowania nie lezy w intere-
sie publicznym. Powotany interes publiczny nie jest jedynie utozsamiany z interesem ekono-
micznym zamawiajacego. Nie mozna pomijac, ze prowadzenie postepowania i udzielenie
zamoéwienia w sytuacji, w ktérej pracownicy zamawiajacego ze wzgledu na zmiane sposobu
realizacji obstugi urobku sa w stanie zrealizowac przedmiot zaméwienia, przeczy interesowi
publicznemu. Udzielenie zaméwienia oznaczatoby koniecznos¢ redukcji zatrudnienia, ewen-
tualnie wydatkowania srodkéw w sposéb nieuzasadniony.

Izba podziela dalsze stanowisko przedstawione w wyroku, wskazujace tozsame okoliczno-
Sci w przedmiocie roli zamawiajacego jako liczacego sie pracodawcy na swoim terenie, co
z kolei powoduje, ze nie sposéb dostrzec interesu publicznego w prowadzeniu postepowania
i udzieleniu zamoéwienia publicznego podmiotowi zewnetrznemu.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

99. Sygn. akt: KIO 314/16, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego kryje sie kazde uchybienie prze-
pisom Pzp, ktérego skutkéw nie mozna usunaé przy zastosowaniu procedur z nich wynikaja-
cych. Musi to by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, ze zawarta w nastepstwie dotknietej
nim procedury umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlegataby — w $wietle art. 146
ust. T Pzp — uniewaznieniu.

Sktad orzekajacy uznat, ze w przedmiotowej sprawie ww. warunki zostaty spetnione, po-
niewaz Zamawiajacy w istocie uchybit obowiazkowi publikacji ogloszenia o zaméwieniu, co
stanowi przestanke uniewaznienia umowy, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nie
podzielono przy tym stanowiska Odwotujacego, ze przepis 6w odnosi sie wytacznie do ogto-
szenia o zaméwieniu, nie za$ do ogloszenia o zmianie ogloszenia, poniewaz tres¢ kazdej
zmiany ogfoszenia staje sie jego integralna czescia, stad zaniechanie jej upublicznienia stano-
wi zaniechanie dotyczace samego ogloszenia.

Zdaniem Izby nie miafa znaczenia okoliczno$¢, ze Zamawiajacy wykryt wade stanowiaca pod-
stawe uniewaznienia postepowania dopiero w toku ponownego badania i oceny ofert, stanowia-
cego efekt wezesdniejszego orzeczenia Izby. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy moze w kazdym
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czasie, az do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, korygowac btedy popetnione
w toku postepowania. Dokonanie takich czynnosci po uptywie znacznego okresu czasu $wiad-
czy¢ moze ewentualnie o braku starannosci w prowadzeniu procedury udzielenia zaméwienia
publicznego, ale nie wptywa na ocene zasadnosci decyzji o uniewaznieniu postepowania.

100. Sygn. akt: KIO 390/16, Wyrok KIO z dnia 31 marca 2016 r.

(...) Izba stwierdzita, ze podnoszony przez Zamawiajacego brak okreslenia maksymalnej
wielkosci dobowej dostawy drewna, stanowiacej jedno z kryteriéw oceny ofert, w korelacji
z niejasnymi i niedookreslonymi postanowieniami SIWZ, co do sposobu realizacji dobowych
dostaw w trakcie realizacji zaméwienia, stanowi o tego typu wadzie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, ktéra zakwalifikowac nalezy jako wade, o ktérej mowa w art. 93
ust. T pkt 7 Pzp. (...)

Tym samym w ramach kryterium oceny ofert nie moga by¢ oceniane i punktowane zobo-
wiazania, ktére sg niezgodne z SIWZ i nie moga by¢ zrealizowane na gruncie jej postanowien.
Powyzsze odrywatoby kryterium oceny ofert od przedmiotu zaméwienia (w tym przypadku:
sposobu dostawy) i jako takie prowadzitoby do oceny wielkosci nie majacych dla tego przed-
miotu (a tym samym i dla Zamawiajacego) zadnego znaczenia.

W konsekwencji zastana w postepowaniu (i wykorzystana przez Odwotujacego) wada po-
stanowien SIWZ polegajaca na wykreowaniu przez Zamawiajacego mozliwosci ,oferowania”
przez wykonawcéw i koniecznosci punktowaniu wielkosci, ktére z przedmiotem zaméwienia
nie maja nic wspélnego, dyskwalifikuje te postanowienia jako sensowne i obiektywne narze-
dzie do wyfonienia najkorzystniejszej oferty i skutkuje koniecznoscia uniewaznienia postepo-
wania ze wzgledu na naruszenie przepiséw art. 91 ust. 1-3 ustawy, ktére w tym przypadku
miato ewidentny wptyw na jego wynik.

Art. 94 ust. 3

101. Sygn. akt: KIO 311/16, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r.

(...) zgodnie z art. 94 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniej-
sza sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba
ze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 Pzp.

Wynik wyktadni powotanego przepisu ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia niniej-
szego sporu. Biorac pod uwage, ze termin ,uchyla¢ sie” wedtug Stownika jezyka polskiego,
PWN, oznacza ,rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos” nalezy dojé¢ do przekonania, ze stwierdze-
nie, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy,
musi by¢ poprzedzone ustaleniem, iz rzeczony wykonawca nie ma zamiaru zawarcia umowy
i umyslnie podejmuje dziatania, ktére maja na celu niedopuszczenie do jej zawarcia. Na
kanwie powyzszych rozwazarh z cala stanowczoscia podkresli¢ nalezy, ze ,uchylanie sie”
wecale nie musi oznacza¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynikac z oko-
licznosci i z zachowania (dziafan lub zaniechan) wykonawcy.

Art. 179 ust. 1

102. Sygn. akt: KIO 2700/15, Wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

(...) interes we wniesieniu odwotania kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody, to
interes w uzyskaniu zamoéwienia przez wnoszacego odwotanie, a nie interes ewentualnych
innych potencjalnych wykonawcow (wskazywany kilkakrotnie w rozpoznanym odwotaniu),
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czy ochrona interesu publicznego. W wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn.
akt V Ca 1973/11, Sad Okregowy w Warszawie orzekajac w przedmiocie stosowania
art. 179 ust. 1 Pzp wskazatf, Zze przepis ten nie petni funkcji publicznych. Postepowanie
odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interesu osoby wnoszacej srodki ochrony prawne;j,
o ktérych mowa w tym artykule.

103. Sygn. akt: KIO 2816/15, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Izba ustalifa, ze zostaty wypetnione facznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wyko-
nawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzy-
skaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy — to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nie uwzglednita stanowiska Zamawiajacego zawartego w pismie — Odpowiedz Zama-
wiajacego na odwotanie, a wskazujacego, ze Odwotujacy nie posiada interesu we wniesieniu
odwotania z uwagi na kwote jaka Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia i ktérg
podat przed otwarciem ofert. 1zba wskazuje, ze interes we wniesieniu odwotania materiali-
zuje sie na moment jego wniesienia i w ocenie Izby na moment wniesienia odwotania Od-
wotujacy takowy interes posiadat, bowiem jego oferta nie zostata z postepowania odrzucona
a jednoczes$nie w postepowaniu zostala wybrana inna oferta, ktérej wyb6r Odwotujacy
kwestionuje. Argumentacja Zamawiajacego na ten moment jest przedwczesna z uwagi na to,
ze takiej czynnosci Zamawiajacy jeszcze nie dokonat, tzn. nie dokonat wyboru oferty z uwa-
gi na brak srodkéw jakimi dysponuje. Zaznaczy¢ nalezy, ze przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy nie aktualizuja sie w zaleznosci od zasadnosci podnoszonych zarzutéw w odwotaniu.
Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest koniecznoscia
poszukiwania ochrony prawnej przed w szczegélnosci nieuzasadnionym pozbawieniem
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego albo uzyskania takiego zamo-
wienia. Odwotanie stanowi $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wyko-
nawcy w danym postepowaniu.

104. Sygn. akt: KIO 2792/15, KIO 2843/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

Odwotanie podlega oddaleniu, gdyz odwotujacy nie wykazat przestanek wymaganych
przez art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy bedacy wykonawca, ktéry ubiega sie o zamoéwienie
w badanym postepowaniu ma interes w uzyskaniu zaméwienia, jednak skutkiem zarzucanych
zamawiajacemu naruszen przepiséw ustawy nie moze on ponies¢ szkody. Konkluzja ta wyni-
ka z poréwnania informacji o wykluczeniu odwotujacego z postepowania, przywotanej przez
odwotujacego w uzasadnieniu odwofania zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy, z trescig
zarzutéw odwotania. Izba zwazyta, ze zamawiajacy dokonat wykluczenia odwotujacego z po-
stepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp [aktualnie przepisowi odpowiada art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.], a odwotujacy nie objat zarzutami odwotania wszyst-
kich podstaw faktycznych czynnosci zamawiajacego, pominat bowiem wymagania zamawia-
jacego dotyczace wydajnosci. Zamawiajacy zarzucit, ze instalacje w G. i t. nie spetniaja wy-
magania wydajnosci minimum 5 000 Mg s.m./r. Wymaganie to powinno by¢ spetnione dla
kazdego z projektéw referencyjnych, a jego podmiotowy (odnoszacy sie do wiedzy i doswiad-
czenia wykonawcy) charakter nie byt kwestionowany. Poniewaz zamawiajacy wymagat przed-
stawienia co najmniej dwoch réznych projektéw, a wymaganie dotyczace wydajnosci nie
byto zdaniem zamawiajacego spetnione w dwoch z nich, jesli odwotujacy chciat zachowaé
status wykonawcy w postepowaniu, a tym samym szanse na podpisanie umowy z zamawia-
jacym, powinien podnies¢ zarzut wobec takiego ustalenia zamawiajacego. Zarzutu w poste-
powaniu odwofawczym nie tworzy bowiem — jak chciatby odwotujacy — wylacznie wskazanie
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podstawy prawnej oraz kwestionowanej czynnosci zamawiajacego. Niezbedng osnowa zarzu-
tu wynikajaca wprost z art. 180 ust. 3 Pzp stanowia bowiem okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajace wniesienie odwotania. (...)

Poniewaz brak spetniania wymagania dotyczacego wydajnosci byt jedna z podstaw wyklu-
czenia odwolujacego, to niezaleznie od oceny wszystkich zarzutéw podniesionych w odwo-
taniu, czynno$¢ wykluczenia odwotujacego — w tym zakresie, w jakim nie wniést wobec niej
odwotania — pozostaje w mocy. Odwotanie wobec czynnosci wykluczenia wnies¢ mozna
wylacznie w terminie prekluzyjnym, okreSlonym w art. 182 ust. 1 Pzp, a skoro termin ten
uptynat, czynnoé¢ wykluczenia odwotujacego z postepowania nie moze zosta¢ juz wzruszona.
Wykazywanie przez odwotujacego dopiero na rozprawie, ze wymagania dotyczace wydajno-
Sci zostato spetnione jest spdznione, gdyz zarzut ten nie moze by¢ rozpoznany z powodu
zakazu wynikajacego z art. 192 ust. 7 Pzp. (...)

W tej sytuacji nawet w razie potwierdzenia sie wszystkich podniesionych zarzutéw, odwo-
tujacy nie moze juz zosta¢ przywrécony do udziatu w postepowaniu i uzyska¢ zaméwienia.
Nie moze wiec ponies¢ szkody skutkiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy.
Czynnos¢ wykluczenia odwotujacego z powodu braku wykazania przez niego spetniania wa-
runku wiedzy i dodwiadczenia, gdyz inwestycje w G. i t. nie spetniajg wymagania wydajnosci,
pozostaje w mocy i wywiera skutek prawny w postaci utraty przez odwotujacego statusu
wykonawcy w badanym postepowaniu.

Odwotujacy nie spetnia przestanek art. 179 ust. 1 Pzp, zatem wniesione przez niego od-
wotanie podlega oddaleniu bez koniecznosci merytorycznego rozpoznawania zarzutéw pod-
niesionych przez wykonawce (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08 w: Zamoéwienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze.
Zeszyt Nr 4, M. Streciwilk red., teza 219, str. 132).

105. Sygn. akt: KIO 106/16, Wyrok KIO z dnia 10 lutego 2016 r.

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej przystuguja Wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zama-
wiajacego przepiséw Pzp. Srodki ochrony prawnej przystuguja wiec tylko takiemu wykonaw-
cy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi: ,ktéry wykaze interes w uzyskaniu
zamoéwienia, przy czym to odwotujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca
z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamé-
wienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunal-
skim z 17.02.2011 r., sygn. akt: Il Ca 9/11). Jest to niewatpliwie materialno-prawna przestan-
ka do wniesienia odwofania, polegajaca badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi podsta-
we do dalszej, merytorycznej oceny zarzutéw. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu
Wykonawcy moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania, a nie jego odrzucenia bez merytorycz-
nego rozpoznania zarzutéw. Podobnie w wyroku KIO z 13.09.2011 r., sygn. akt: 1837/11.
Pojecie ,interesu w uzyskaniu danego zaméwienia”, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp,
odnosi sie do uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu — w tym postepowaniu,
w ktérym wniesiono odwotanie, a nie do okreslonego przedmiotu $wiadczenia. Dlatego nie
jest dopuszczalne wykazywanie interesu w sytuacji, kiedy zadanie Odwolujacego sprowadza
sie do uniewaznienia postepowania. (...)

W przedmiotowym stanie faktycznym wszystkie okolicznosci wskazane w przywotanym
orzecznictwie zaistniaty, Odwotujacy bowiem zostat skutecznie wykluczony z udziatu w po-
stepowaniu, a jego oferta uznana za odrzucong (okolicznos¢ potwierdzona i nie bedaca
przedmiotem sporu), co miato miejsce w ramach czynnosci z 20.01.2016 r. Co wiecej ani
w przedmiotowym odwotaniu, ani w zadnym innym odwotaniu nie kwestionowat czynnosci
Zamawiajacego wobec niego i jego oferty, w rezultacie zostat skutecznie pozbawiony statusu
wykonawcy i nie ma zadnej mozliwosci uzyskania tego konkretnego zaméwienia.
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106. Sygn. akt: KIO 179/16, Wyrok KIO z dnia 22 lutego 2016 r.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze warunkiem sine qua non uwzglednienia odwotania
jest spetnienie przez odwotujacego sie wykonawce materialnoprawnych przestanek z art. 179
ust. T Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw Pzp.
Izba uznata, ze Odwolujacy nie wykazat co najmniej pierwszej ze wskazanych przestanek.

Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej, ktérego celem jest
uzyskanie zaméwienia. W konsekwencji musi by¢ ono traktowane jako przejaw zaintereso-
wania ze strony wykonawcy wybraniem jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego. Trzeba przy tym pamieta¢, Ze interes w uzyskaniu
zamowienia jest skonkretyzowany do tego postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, w zwiazku z ktérym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony i nie odnosi sie do mozliwosci
uzyskania zaméwienia w ogdle (tj. w nastepstwie wszczecia przez zamawiajacego kolejnej
procedury). Ad casum, majac na wzgledzie zaréwno konstrukcje zarzutéw i zadan odwotania,
jak réwniez stanowisko Odwotujacego prezentowane na rozprawie, stwierdzi¢ nalezafo, ze
warunek ten nie zostat spetniony, a Odwotujacy zmierzat nie tyle do stworzenia sobie warun-
kéw do uzyskania zamowienia, ile do powetowania straty finansowej. Przemawiajg za tym
nastepujace wzgledy.

Po pierwsze — Odwotujacy nie zakwestionowat w odwotaniu ani zasadnosci wezwania go
do uzupetnienia dokumentéw, ani tym bardziej wszystkich podstaw wykluczenia go z poste-
powania w nastepstwie ich nieuzupetnienia. O ile bowiem mozna jeszcze przyjaé, ze konte-
stowal wykluczenie go z powodu niewykazania spefniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia (cho¢, notabene, ograniczyt sie w tym zakresie do gofo-
stownego twierdzenia o mozliwosci dokonania odmiennej, od przyjetej przez Zamawiajace-
go, interpretacji jego tresci), to nie sposob jego twierdzen zawartych w uzasadnieniu odwota-
nia i wyrazonych na rozprawie o braku mozliwosci przedstawienia aktualnego zaswiadczenia
o niezaleganiu z opfacaniem podatkéw interpretowac inaczej niz jako przyznanie zasadnosci
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na tej podstawie.

Po drugie — Odwotujacy nie sformutowat zadania przywrécenia go do postepowania, a je-
dynie zwrotu wadium (zasadzenia od Zamawiajacego jego rownowartosci), za$ na rozprawie
przyznat, ze udzielenie mu zaméwienia w postepowaniu nie jest mozliwe m.in. z uwagi na
wspomniany fakt niezakwestionowania drugiej z podstaw wykluczenia oraz przestanki odrzu-
cenia jego oferty z uwagi na razaco niska cene, co do ktérej stwierdzit wprost, ze oparta na
niej czynno$¢ Zamawiajacego byfa zasadna.

107. Sygn. akt: KIO 162/16, KIO 164/16, KIO 167/16, KIO 172/16,
Wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r.

Zgodnie z tym przepisem [art. 179 ust. T ustawy Pzp — przyp. red.] srodki ochrony prawne;j
okreslone w dziale VI Pzp przystuguja m.in. wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy. Oferta Odwotujacego, co prawda zostata uznana
za najkorzystniejsza, jednakze zarzuty i wnioski kierowane w stosunku do oferty wykonawcy
X S.A. z W. [Uczestnik postepowania lub wykonawca X], ktéra zostata odrzucona moga na
dalszym etapie postepowania wptyna¢, na sytuacje Odwotujacego w przedmiotowym poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wykonawca X wniést bowiem odwotanie
[sygn. akt: KIO 164/16] wobec odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzajac, ze Zamawiajacy nieprawidfowo uznat, ze cena ofer-
ty jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Uwzglednienie zatem zarzutéw
z odwotania wykonawcy X moze spowodowac¢, ze ten wykonawca zostanie przywrécony do
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postepowania, a to z kolei zagraza interesowi Odwotujacego w uzyskaniu tego konkretnego
zamodwienia, a zatem skutkuje réwniez mozliwoscia poniesienia szkody przez Odwotujacego.
Tym samym stan faktyczny sprawy, dla oceny przestanek uprawniajacych wykonawce do
whiesienia odwotania, uzasadnia powotywanie sie przez Odwotujacego na mozliwos$¢ ponie-
sienia przez Odwotujacego w przysztosci ewentualnej szkody, wymaganej art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Z uwagi na obowiazujaca w postepowaniu odwotawczym zasade koncentragji
wnoszenia srodkéw odwofawczych — odwotai — zaniechanie kwestionowania wszystkich
podstaw nie odrzucenia oferty konkurencyjnej powoduje, ze wykonawca taki na pézniejszym
etapie postepowania, w zwiazku z art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, nie mégtby skutecznie powo-
tywac sie na okolicznosci, co do ktérej posiadat wiedze juz na wczedniejszym etapie — pierw-
szego wyboru najkorzystniejszej oferty — gdyz zarzuty w tym zakresie uznane bylyby za sp6z-
nione w zwiazku z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

108. Sygn. akt: KIO 319/16, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2016 r.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze badanie spetnienia przestanek wyrazonych
w art. 179 ust. T ustawy Pzp nastepuje w ramach danego postepowania odwotawczego, wykaza-
nie za$ tych przestanek, uzasadniajacych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktéry ze
Srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu skorzy-
sta¢. Przy czym Izba, z mocy powotanego przepisu zobowiazana jest do zbadania, przed meryto-
rycznym rozpoznaniem sporu, czy odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej. Czynnosci te Izba podejmuje z urzedu, a od wyniku ustalers Izby
w tym przedmiocie, zalezy dalszy tryb procedowania. Stwierdzenie braku legitymacji czynnej po
stronie odwotujacego skutkuje oddaleniem odwotania, jako ze przestanki wymienione w przepi-
sie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp maja charakter materialnoprawny, zas w przypadku stwierdzenia
istnienia rzeczonej legitymacji dochodzi do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Przechodzac do oceny przestanek zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wskazac
nalezy, ze po pierwsze, uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, uczestnik
konkursu, a takze inny podmiot. Powotany przepis wyznacza zatem krag podmiotéw legitymo-
wanych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w trakcie postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze uprawnienie do zaskarzania czynnosci
i bezprawnych zaniechan zamawiajacego przypisano przede wszystkim wykonawcom ubiega-
jacym sie o udzielenie danego zaméwienia. Wnoszacy odwotanie musi przy tym wykaza¢, ze
ma lub miaf interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Przy czym za utrwalony w orzecznictwie
nalezy uzna¢ poglad, iz interes w uzyskaniu zaméwienia to mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia.

Podkresli¢ jednakze nalezy, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca. Redakcja
przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyrazZnie, ze skuteczne skorzystanie ze $rod-
ka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tacznie z interesem, ze
wykonawca (czy tez inny podmiot) poniést czy tez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest zaistnienie zwiazku
przyczynowego pomiedzy ta szkoda a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez Odwotujacego,
ze Zamawiajacy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew przepisom ustawy
Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Wnoszacy $rodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowies¢ obiek-
tywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia bezprawnymi
zachowaniami zamawiajacego — jego szansy (choc¢by potencjalnej) na uzyskanie zamoéwienia,
bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybiet zamawiajacego. Zaréwno
w orzecznictwie, jak i w pi$miennictwie wskazuje sie, Ze nastepstwa normalne to typowe,
oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja. Jak wska-
zat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08,
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nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy w danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw
oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczeg6lnych okolicznosci, szkoda jest zwy-
kle nastepstwem okreslonego zdarzenia. (...)

Zaniechanie wykazania przez Odwotujacego legitymacji czynnej do wniesienia odwotania
stanowi wystarczajaca podstawe do odstapienia przez Izbe od merytorycznego rozpatrzenia
podniesionych w odwotaniu zarzutéw i oddalenia odwotania. Powyzsze potwierdza orzeczni-
ctwo Sadéw Okregowych, w szczegblnosci nalezy wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Sadu Okre-
gowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majac na uwadze powyzsze
rozwazania nalezy wskaza¢, iz prawidlowo przyjefa Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie
skarzacego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (...) W zwigz-
ku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujace oddaleniem odwota-
nia tylko i wylacznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyro-
ku Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie rowniez w sposéb merytoryczny do podniesio-
nych przez odwotujacego zarzutéw, czego w Swietle powyzszego nie musiata juz czynic”.

109. Sygn. akt: KIO 296/16, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2016 r.

Zakres zarzutéw i zadan z nich wynikajacych wskazywaty na potrzebe ochrony interesu Od-
wotujacego w uzyskaniu zaméwienia, przez wzruszenie czynnosci alternatywnego wezwania do
zlozenia wyjasnierr oraz uzupetnienia dokumentéw majacych potwierdza¢ spetnienia warun-
kow udziatu w postepowaniu, ktérej konsekwencja moze by¢ decyzja o wykluczeniu Odwotu-
jacego z postepowania bez mozliwosci skutecznego wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 Ustawy. Izba uznata, iz uzasadnione moga by¢ obawy
Odwotujacego o wynik oceny przedtozonych na podstawie kwestionowanego wezwania doku-
mentow (wyjasnien), w sytuacji, kiedy w wezwaniu pozostawiono wykonawcy decyzje o tym
czy potrzebne jest uzupetnienie dokumentéw na wypadek, gdyby wyjasnienia mogty okazac sie
niewystarczajace. W ocenie Izby, naruszajacym interes Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia
moze by¢ podejmowanie czynnosci zmierzajacych do wyjasnienia dokumentéw, ktérych na-
stepstwem moze by¢ decyzja o wykluczeniu z postepowania, bez uprzedniego wezwania
o uzupetnienie dokumentéw wraz z podaniem przyczyn, dla ktérych Zamawiajacy uznaje wy-
jasnienia za niewystarczajace. W efekcie jednoczesnego wezwania do wyjasnieri i uzupetnienia
stosownych dokumentéw, w zwiazku z okolicznosciami wskazanymi w wezwaniu wykonawca
musi przewidzie¢, czy wyjasnienia beda dla Zamawiajacego wystarczajace, czy tez konieczne
jest juz uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych spefnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu, co lezy w gestii Zamawiajacego, jako odpowiedzialnego za prawidtowa ocene ofert. Juz
z tej przyczyny nalezy uznad, iz takie postepowanie narusza interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia, poprzez uruchomienie procedury wezwania do uzupetnienia dokumentéw w try-
bie art. 26 ust. 3 Ustawy przed ostateczna ocena dokumentéw ztozonych w ofercie (w kontek-
Scie wystepujacych watpliwosci wymagajacych wczesniejszego wyjasnienia). Bez wptywu na
ocene istnienia interesu we whniesieniu odwotania pozostawata okolicznos¢, iz w dniu zamknie-
cia rozprawy wyjasnienia wraz z dokumentami zostaty Zamawiajacemu ztozone, gdyz ewentu-
alne bfedy Zamawiajacego popetnione przy formutowaniu wezwania moga wptywaé na pra-
widtowy wynik oceny oferty Odwotujacego i rzutowa¢ na dalsze czynnosci w postepowaniu.
Zamawiajacy na rozprawie zapowiedziat, iz Komisja Przetargowa w czesci zwiazanej z ocena
zaswiadczenia uznata, ze dokument powinien by¢ uzupetniony, a Odwotujacy ztozyt jedynie
wyjasnienia, co moze wskazywa¢, iz Zamawiajacy zamierza wykluczy¢ Odwotujacego z poste-
powania, uznajac, iz nie ma podstaw do ponownego wezwania o uzupetnienie dokumentu
w tym samym zakresie. Powoduije to, iz odwotanie wykonawcy zmierzajace do uchylenia nie-
prawidlowej czynnosci wezwania do wyjasnien facznie z wezwaniem do uzupetnienia doku-
mentu, ktérego dotyczy¢ maja wyjasnienia, ma na celu uchronienie wykonawcy przed negatyw-
nymi skutkami oceny Zamawiajacego wyrazajacymi sie w decyzji o wykluczeniu z postepowa-
nia i koniecznoscia ponoszenia kolejnych kosztéw postepowania odwotawczego.
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110. Sygn. akt: KIO 305/16, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2016 r.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajacego o braku po stronie Odwotuja-
cego legitymacji do wniesienia odwotania. Stanowisko to Zamawiajacy oparf na twierdzeniu,
ze nawet w przypadku doliczenia podatku VAT w wysokosci 23% do ceny oferty Przystepu-
jacego, oferta ta nadal bedzie korzystniejsza od oferty Odwotujacego. Odnoszac sie do tego
stanowiska podkresli¢ nalezy, ze zarzuty odwotania skierowane bylty wobec zaniechania od-
rzucenia oferty Przystepujacego, a zadania zmierzaly do nakazania Zamawiajgcemu odrzuce-
nia tej oferty, nie za$ do poprawienia jej ceny. Tym samym Odwotujacy mial interes we
whiesieniu odwotania i w wyniku bezprawnosci zaniechania odrzucenia oferty Przystepujace-
go mogt ponies¢ szkode — nie uzyskatby bowiem zamoéwienia, ktére w przypadku braku za-
rzuconego zaniechania po stronie Zamawiajacego mogtby uzyskac.

111. Sygn. akt: KIO 483/16, KIO 490/16, KIO 491/16,
Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Co istotne, nie bylo w obu sprawach sporne to, ze zarzuty podnoszone przez kazdego
z dwoéch powotanych Odwotujacych (tak w sprawie KIO 483/16, jak i w sprawie KIO
491/16 w odniesieniu do oferty X), w przypadku potwierdzenia sie ich zasadnosci, nie
mogty doprowadzi¢ do zmiany kolejnosci ofert w rankingu ustalonym przez Zamawiajace-
go w oparciu o kryteria oceny ofert opisane w IDW. Zarzuty te zmierzaty tylko i wytacznie
do wyeliminowania z udziatu w postepowaniu Wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty mniej
korzystne od oferty Wykonawcy, ktéry odwotanie to (w zakresie tu rozpoznawanym) wno-
sit. (...)

W ocenie Izby, w omawianym powyzej zakresie, zaden z dwoch odwotujacych sie Wy-
konawcéw nie wykazat, jaka szkode mégtby on ponies¢ w przypadku, gdyby przeprowa-
dzone przez Zamawiajacego badanie ofert mniej korzystnych od oferty przez niego ztozo-
nej okazato sie, w granicach zarzutéw sformufowanych we wniesionym przez niego odwo-
taniu, dokonanym z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca wnoszacy odwotanie jest zobowigzany wykazac
posiadanie interesu w uzyskaniu konkretnego zaméwienia, ktérego wnoszone przez niego
odwotanie dotyczy, nadto musi on wykaza¢ réwniez mozliwos¢ poniesienia szkody. W roz-
poznawanym tu przypadku i w omawianym zakresie (w sprawie KIO 483/16 w odniesieniu
do catego odwotania, zas w sprawie KIO 491/16, w odniesieniu do zarzutéw podnoszonych
wobec oferty ztozonej przez X), tak interes, jak i mozliwos¢ poniesienia szkody nie wyste-
puja. Jak to juz wskazywano, niezaleznie od oceny tak sformutowanych zarzutéw, w tak
ustalonym stanie faktycznym, oferty ztozone przez odwotujacy sie Wykonawcéw, zgodnie
z kryteriami opisanymi w rozdziale 14 IDW, zawsze zostatyby sklasyfikowane w rankingu
ofert powyzej ofert w tych odwotaniach kwestionowanych (w omawianym tu zakresie). Nie
mozna bowiem przyja¢, ze zarzuty i wnioski skierowane w odniesieniu do ofert wykonaw-
cow, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne w Swietle kryteribw opisanych w SIWZ, moga
w rozpoznawanych sprawach rzutowac¢ na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w spo-
sob ktory mogtby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego
konkretnego zaméwienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwoscia poniesienia szkody —
wykluczenie wykonawcéw, czy tez zaniechanie tej czynnosci, a takze odrzucenie badz nie
ofert innych wykonawcéw, ktére to oferty okazaty sie w prowadzonym przez Zamawiajace-
go postepowaniu mniej korzystne od ofert obu Odwotujacych pozostaje dla kazdego z od-
wotujacych sie Wykonawcéw neutralne. (...)

Dlatego wnoszac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze powotywac sie na
naruszenie przez zamawiajacego regut gry ze wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli
tego rodzaju powotane sa organy Scigania i inne podmioty, do ktérych zadan statutowych
to nalezy (...).
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Art. 180 ust. 1

112. Sygn. akt: KIO 596/16, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2016 r.

(...) Izba bada nie tyle sama cene oferty, co czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca na ocenie
ztozonych przez wykonawce wyjasnieri i prawidtowo$¢ zaniechania odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynno$¢ lub zaniechanie zamawia-
jacego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato
odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie przedmiotowych wyjasnieri Zamawiajacy byt
uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana przez Odwotujacego nie jest razaco niska.

Art. 180 ust. 2

113. Sygn. akt: 3/16, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

(...) postepowanie dotyczy udzielenia zaméwienia o wartosci ponizej tzw. progéw unij-
nych. Tym samym przedmiotem odwotania i rozstrzygania przez Izbe moga by¢ tylko zarzuty
wynikajace z czynnosci Zamawiajacego objete przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Tym
samym, poza powyzszym skrétowym zasygnalizowaniem stanowisk wobec oferty wybranej,
zarzuty te, jako niedotyczace zakresu wskazanego w ww. przepisie, nie mogty by¢ przedmio-
tem zaskarzenia i rozstrzygania przez Izbe.

Art. 180 ust. 4

114. Sygn. akt: KIO 2849/15, Postanowienie KIO z dnia 11 stycznia 2016 .

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze wniesienie odwotania za posrednictwem faksu nie jest
prawnie skuteczne w zwiazku z trescig art. 180 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze odwotanie
wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Z powyzszego przepisu wynika, ze odwolanie musi zosta¢ przekazane do siedziby Izby
w powyzszej formie w terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

115. Sygn. akt: KIO 597/16, Postanowienie KIO z dnia 26 kwietnia 2016 r.

W mysl art. 180 ust. 4 ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemne;j
albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za po-
moca waznego certyfikatu. Nowelizacja ustawy P.z.p. wprowadzona ustawa z dnia 2 grudnia
2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) uchylifa przepis, zgodnie z ktérym réwnoznaczne z wniesieniem
odwotania jest jego ztozenie w placéwce pocztowej operatora publicznego. Tym samym, dla
zachowania terminu wniesienia odwofania konieczne jest jego doreczenie w wymaganym ter-
minie Prezesowi KIO. Stanowisko takie potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 7 lutego
2014 roku Sygn. akt Il CZP 90/13. Wobec tego odwotanie zfozone w przedmiotowym postepo-
waniu winno zosta¢ doreczone do Prezesa KIO najpézniej w dniu 18 kwietnia 2016 roku.
Odwotanie zostato zas wniesione w dniu 19 kwietnia 2016 roku, czyli z uchybieniem terminu.

Art. 182

116. Sygn. akt: KIO 33/16, Postanowienie KIO z dnia 20 stycznia 2016 r.

Izba ustalita, iz ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zaméwienia zostato zamieszczone
w Biuletynie Zamoéwieri Publicznych z dnia 5 stycznia 2016 r., poz. 2156. Ogloszenie to zo-
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stato poprzedzone publikacja ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamoéwier
Publicznych z dnia 18 grudnia 2015 r., poz. 347936. W nastepstwie publikacji tego ogtosze-
nia (ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy) odwotalnie wnosi sie w terminach wskazanych
w art. 182 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp. W mysl ww. przepisu ,odwotanie wobec czynnosci innych
niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie: (...) w przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest mniej-
sza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 1 ust. 8 — w terminie 5 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powziac¢
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”. Zamawiajacy juz
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych z dnia 18 grudnia 2015 r., zawart informacje o zamiarze zawarcia umowy w trybie za-
moéwienia z wolnej reki. Termin na wniesienie odwotania mijal wiec w dniu 23 grudnia
2015 r. Juz w dniu ukazania sie ogloszenia o zamiarze udzielenia zaméwienia odwotujacy
powziaf lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzia¢ wiedze o okolicznodciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Informacje te w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy zamieszczane sa bowiem obligatoryjnie (zgodnie z art. 66 ust. 2 ustawy Pzp). Infor-
macje te zostaly powtérzone w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia, ktére zostato zamiesz-
czone w Biuletynie Zamoéwier Publicznych z dnia 5 stycznia 2016 r. Tak wiec odwotujacy,
wnoszac odwotanie w dniu 11 stycznia 2015 r. wobec czynnosci udzielenia zamdéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1, pkt 1, lit. b ustawy Pzp, odniést sie do kwestii juz
zawartych w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, a wiec znanych mu juz w dniu 18 grud-
nia 2015 r. Tymczasem zamawiajacy, zamieszczajac ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy
korzysta ze zwiekszonej ochrony umowy przed uniewaznieniem oraz skréconych terminéw
whniesienia odwotania w przedmiocie zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Ogtosze-
nie to (ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy) umozliwia bowiem wykonawcom pozyskanie
informacji o zaméwieniach udzielanych w trybie zaméwienia z wolnej reki i ewentualne za-
kwestionowanie decyzji zamawiajacego poprzez wniesienie odwotania juz na tym etapie
postepowania. Tak wiec termin na wniesienie tego odwotania powinien by¢ liczony od daty
zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy. (...)

Odnoszac sie do pisma ztozonego przez odwotujacego w dniu 18 stycznia 2016 r., ozna-
czonego jako ,dodatkowe stanowisko w sprawie” stwierdzi¢ nalezy, ze wszelkie zarzuty po-
winny by¢ podniesione przez odwotujacego w terminach na wniesienie odwotania przewi-
dzianych w art. 182 ustawy Pzp. Tak wiec w tym stanie faktycznym termin ten juz uptynat.

117. Sygn. akt: KIO 222/16, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2016 r.

Izba odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego, ze podniesiony w odwotaniu zarzut do-
tyczacy uznania za zasadne objecia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujacego co
do przestanek kalkulacji ceny ofertowej, zostal podniesiony po terminie na jego wniesienie,
uznata stanowisko Zamawiajacego w tym zakresie za zasadne. Ponadto niewatpliwym w spra-
wie jest fakt, ze X juz w zfozonej ofercie objat tajemnica przedsiebiorstwa pewna cze$¢ doku-
mentéw dotyczacych kosztéw wykonania zaméwienia. Objecie tych danych tajemnica przed-
siebiorstwa nie byto kwestionowane przez Odwotujacego. Ztozone w dniu 23 grudnia 2015 r.
wyjasnienia Przystepujacego w zakresie zaoferowanej ceny nalezy traktowa¢, jako kontynua-
cje i rozwiniecie zawartych danych zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zfozo-
nych wraz z oferta. Dlatego tez, gdyby nawet ocenia¢ zasadnos¢ tego zarzutu to stwierdzi¢
nalezy, ze wykonawca nie moze domagac¢ sie odtajnienia danych, zwiazanych z informacja
objeta juz skutecznie tajemnica przedsiebiorstwa, a nie zakwestionowanych na pewnym eta-
pie postepowania. Takie postepowanie prowadzitoby do obejscia przepiséw prawa, gdyz
wykonawca skfadajac wniosek o zdjecie tajemnicy przedsiebiorstwa z dokumentéw ztozo-
nych pdzniej, pozyskatby takze dostep do dokumentéw, ktérych utajnienia na wczesniejszym
etapie nie kwestionowat. Oczywiscie kwestie ta nalezy ocenia¢ wg. stanu faktycznego danej
sprawy.
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118. Sygn. akt: KIO 289/16, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2016 r.

Odwofanie to dotyczy bowiem czynnosci oceny skutecznosci zastrzezer informacji poczynio-
nych przez wykonawcéw w ofertach, o ktérej Odwotujacy zostat poinformowany, a zatem
czynnosci odrebnej od czynnosci oceny ofert, co do spetniania warunkéw i zgodnosci oferty
z wymaganiami specyfikacji. Podnoszenie takiego zarzutu w odwotaniu z zadaniem ujawnienia
tych informacji, po dokonaniu przez zamawiajacego czynnosci oceny ofert, skutkiem ktorej
bytoby zaproszenie do udziatu w aukcji, mogtoby — z uwagi na regulacje zawarte w art. 182
ust. 3 pkt T ustawy Pzp — zosta¢ uznane, co do zasady, za nieskuteczne. Zgodnie z powotanym
przepisem, wobec czynnosci innych niz wskazane w ust. 1 i 2 tego artykutu, takich jak nieza-
sadne zaniechanie udostepnienia/odtajnienia, czy tez niezasadne zastrzezenie informagji, ktéra
nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i, jako taka powinna by¢ jawna w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego — odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w kto-
rym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byfo powzia¢ wiadomos¢
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ustawa — Prawo zamoéwier publicz-
nych w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci — braku uchylenia zakazu ujawnienia infor-
magji niestanowiacych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie zobowiazuje zamawiajacego do powia-
damiania wykonawcéw o zastrzezeniu w ofercie takich informacji i podjetej czynnosci, majacej
na celu zweryfikowanie skutecznosci takiego zastrzezenia. Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp
stanowig o jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca, zachowujac
nalezyta staranno$¢, wiadomos¢ o zastrzezeniu informacji w ofercie, jako tajemnica przedsie-
biorstwa oraz stanowisko zamawiajacego w przedmiocie odmowy ich ujawnienia moze po-
wzia¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie, co do zasady, w najblizszym terminie, po
niezwlocznym zfozeniu wniosku o udostepnienie oferty [ofert] w petnym zakresie — réwniez
w tym zastrzezonym. W tym przypadku miat zastosowanie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, albowiem
wykonawca z pisma z dnia 18 lutego 2016 r. dowiedziat sie o decyzji w przedmiocie , nieodtaj-
nienia” ofert zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przez X, Z i Y.

Art. 185 ust. 1

119. Sygn. akt: KIO 303/16, Postanowienie KIO z dnia 15 marca 2016 r.

Celem wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym jest umozliwienie
wszystkim ewentualnym uczestnikom sporu — wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia — zapoznanie sie ze stanowiskiem przedstawionym w odwotaniu,
w taki spos6b, aby moéc przystapi¢ do tego postepowania odwotawczego i odnies¢ sie do
przedstawionych zarzutéw na rozprawie — w szczegdlnosci, jesli zarzuty te dotycza wykonaw-
cy, ktory — w Swietle zadan Odwotujacego — powinien zosta¢ wykluczony badz jego oferta
miatby zosta¢ odrzucona. W ocenie Izby za niewystarczajace oraz niespetniajace celu wezwa-
nia do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym nalezy uzna¢ zawiadomienie wyko-
nawcéw o wykonanych juz czynnosciach zgodnie z zadaniami odwotania, gdyz wykonawcy
ci — w tak przedstawionym stanie faktycznym — nie moga broni¢ swoich praw i intereséw
w tym postepowaniu odwotawczym. Zauwazy¢ nalezy, ze w $wietle art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
termin na zgtoszenie przystapienia rozpoczyna swoéj bieg od momentu otrzymania kopii takie-
go odwotania a nieuczynienie zado$¢ — przez Zamawiajacego — ww. obowiazkowi stanowi
naruszenie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp i moze by¢ podstawa do wniesienia przez innych wy-
konawcéw odrebnego srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Jedynie bowiem wyko-
nawcy wezwani przez Zamawiajacego zgodnie z dyspozycja art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, ktérzy
nie skorzystali z mozliwosci przystapienia do postepowania odwotawczego nie sa w Swietle
ustawy uprawnieni do korzystania z srodkéw ochrony prawnej w przypadku uwzglednienia
przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu (art. 185 ust. 6 ustawy Pzp).
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Art. 185 ust. 2—4

120. Sygn. akt: KIO 156/16, KIO 161/16, Wyrok KIO z dnia 16 lutego 2016 r.

(...) wykonawca X Sp. z o.0. zglaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego
nie wykazat interesu w rozstrzygnieciu odwofania na korzys¢ strony, do ktérej przystapienie
zglosit — Zamawiajacego. Wobec tego przystapienia, obaj Odwotujacy zglosili opozycje
wskazujac, ze oferta tego podmiotu zostata prawomocnie odrzucona z postepowania i tym
samym nie posiada on juz przymiotu wykonawcy. Natomiast zgodnie z treScia przepisu
art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania moze przystapi¢ tylko podmiot bedacy wykonawca.
Przeciwko takiemu stanowisku oponowat zaréwno X oraz Zamawiajacy, ktéry stwierdzit, ze
ustawa uznaje za wykonawce kazdy podmiot, ktéry ztozyt oferte i nie okresla konca bytu
bycia wykonawca.

[zba postanowita uwzgledni¢ opozycje Odwotujacych, biorac pod uwage zaréwno tres¢
stanowiska Odwotujacych, jak i argumentacje interesu w przystapieniu, wskazana w samym
zgloszeniu przystapienia przez wykonawce X. Wskaza¢ nalezy, ze oferta wykonawcy X zosta-
ta w wykonaniu wyroku KIO 2581/15 i 2571/15 ostatecznie odrzucona. Tym samym wyko-
nawca ten nie ma szans na powrdét do tego postepowania. Racje maja Odwotujacy, ze bycie
wykonawca rozpoczyna sie w sytuacjach wskazanych w przepisie art. 2 pkt 11 Pzp i konczy
sie z chwila zakonczenia postepowania lub prawomocnego wykluczenia wykonawcy z poste-
powania, czy odrzucenia jego oferty. Nie mozna akceptowac stanowiska, iz np. podmiot,
ktory utracit mozliwos¢ bycia podmiotem praw i obowiazkéw w tym postepowaniu lub jego
oferta zostata ostatecznie odrzucona, moze nawet w sytuacji kilku nastepnych po tej czynno-
$ci postepowaniach odwotawczych, uczestniczy¢ w postepowaniu jako przystepujacy, korzy-
stajac z przymiotu, iz kiedys byt wykonawca.

Nadto zwréci¢ nalezy uwage na kwestie, iz podmiot ten w zgloszonym przystapieniu
widziat swdj interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego w pilnowaniu,
aby postepowanie toczyto sie zgodnie z przepisami prawa i przede wszystkim zostato
utrzymane jego uniewaznienie. Izba stwierdza, ze zaréwno Odwotujacy, jak i zgtaszajacy
przystapienie, winni upatrywac swoj interes tylko w rozstrzygnieciu tego konkretnego poste-
powania, a nie jakiego$ ewentualnego, przysztego.

121. Sygn. akt: KIO 183/16, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2016 r.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajacego przystepujacego Y, uznajac, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgfoszenia przystapienia wynikajace z art. 185
ustawy Pzp, za§ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zama-
wiajacego. Izba, dziatajac na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp postanowita oddali¢
opozycje odwotujacego przeciwko przystapieniu wykonawcy Y, gdyz odwotujacy nie
uprawdopodobnit, Ze wykonawca Y nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygnieciu postepo-
wania odwotawczego na korzy$¢ zamawiajacego. Zgtaszajacy opozycje podnidst, ze interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego przystepujacy Y bedzie co najwyzej
posiadat w przysztym, hipotetycznym postepowaniu. Podnidst ponadto, ze niezaleznie od
rozstrzygniecia postepowania odwotawczego wykonawca Y nie moze uzyska¢ zaméwienia.
Argumentowal, Ze oferta przystepujacego Y zajeta w rankingu 3 miejsce, ale w razie od-
rzucenia oferty najkorzystniejszej i tak w rankingu zajmowac¢ bedzie miejsce za oferta od-
wotujacego.

Izba stwierdzifa, ze odwotujacy we wniesionym odwotaniu domagat sie odrzucenia przez
zamawiajacego oferty ztozonej przez przystepujacego Y. Zamawiajacy ocenit zas oferte tego
przystepujacego jako zgodna z SIWZ. W tej sytuacji interes przystepujacego Y w rozstrzyg-
nieciu postepowania odwotawczego na korzy$¢ zamawiajacego mogt przejawiac sie w checi
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obrony swej oferty i utrzymania jej statusu jako niepodlegajacej odrzuceniu. Whrew stano-
wisku odwotujacego interes przystepujacego Y dotyczyt oferty ztozonej przez przystepujace-
go w tym postepowaniu. Wreszcie, zgodnie z art. 185 ustawy Pzp, interes ten (w przeciwiefi-
stwie do interesu, jaki musi wykaza¢ wnoszacy odwotanie w $wietle art. 179 ust. 1 Pzp) nie
musiat przejawiac sie w uzyskaniu danego zamoéwienia. Wobec powyzszego opozycja pod-
legata oddaleniu.

122. Sygn. akt: KIO 371/16, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2016 r.

W powyzszym zakresie Izba oddalita opozycje Odwotujacego przeciw przystapieniu Wy-
konawcy do udziatu w postepowaniu odwofawczym. Jakkolwiek opozycja opierata sie na
stusznym zatozeniu, ze zglaszajacy przystapienie popiera decyzje Zamawiajacego, ktéra de
facto uniemozliwia mu uzyskanie zamoéwienia, tym niemniej interesu, o ktérym mowa
w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp nie mozna utozsamiac z interesem z art. 179 ust. 1 Pzp. Dru-
gi z nich skierowany jest wprost na zwyciestwo w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia
publicznego (uzyskanie zaméwienia), pierwszy za$ nie musi koniecznie zmierza¢ do takiego
skutku. Interes przystepujacego to kategoria szersza od interesu odwotujacego, wyrazajaca sie
dazeniem do uzyskania jakiejkolwiek korzysci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Skoro zatem Wykonawca skutecznie — w przekonaniu swoim, jak i Zamawiajacego — zastrzegt
okreslone informacje, do ktérych dostepu oczekuje Odwotujacy, to korzyscia tego wykonaw-
cy wyczerpujaca przestanke interesu z art. 185 ust. 2 Pzp bedzie utrzymanie niejawnego
charakteru zastrzezonych w postepowaniu informacji.

123. Sygn. akt: KIO 453/16, KIO 454/16, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Izba uznafa, Ze w/w wykonawcy w pismach zawierajacych zgloszenie przystapienia nie
wykazali interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony odwotujacej. Stusznie tez
zamawiajacy zauwazyl, ze przedmiotem obu odwofan jest kwestia tajemnicy zawartej we
wnioskach wykonawcéw odwotujacych sie. Trudno zatem bytoby wywodzi¢ w takiej sytuacji
interes innego wykonawcy przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie od-
wotujacego, w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete wtasnie na korzys¢ odwotujacego
przez uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na odtajnieniu okre$lonych doku-
mentéw zawartych w ofercie czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu innego
wykonawcy. (...)

Izba zauwaza, ze cho¢ interes wykonawcy zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego powinien by¢ szeroko rozumiany, to jednak wykonawcy powinni wskaza¢ na
czym polega interes w odniesieniu do ich sytuacji w danym postepowaniu, nie za$ powotywac
sie ogodlnie na koniecznos$¢ przestrzegania przepiséw prawa, czy na mozliwos$¢ nastepczego
uniewaznienia postepowania.

Art. 185 ust. 7

124. Sygn. akt: KIO 408/16, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2016 r.

(...) zwr6ci¢ nalezy uwage na kwestie iz Odwotujacy w przedmiotowym zarzucie kwestio-
nowal odmowe Zamawiajacego przywrdcenia terminu do uzupetnienia dokumentéw przez
X S.A. Jednakze uszto uwadze Odwotujacego, ze ustawa Pzp poza zakresem dot. postepo-
wania odwofawczego i wnoszenia skargi na orzeczenie KIO (art. 185 ust. 7 i 198a ust. 2
Pzp), do ktérych stosuje sie przepisy kpc, nie zna instytucji przywrécenia terminu. W sytu-
acji uznania nieprawidtowego wezwania wykonawcy do dokonania okreslonej czynnosci,
Izba moze nakaza¢ Zamawiajacemu ponowne wezwanie wykonawcy do jej dokonania.
Natomiast brak jest podstaw prawnych do nakazania przywrécenia terminu do dokonania
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czynnosci, dla ktérej wykonania uptynat juz termin wskazany w wezwaniu. Dlatego tez brak
byto mozliwosci prawnych do przywrécenia terminu zgodnie z zadaniem Odwotujacego.

Art. 186 ust. 2-4

125. Sygn. akt: KIO 2829/15, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Izba stoi na stanowisku, ze aczkolwiek przystepujacy ograniczyt swoj sprzeciw do
uwzgledniania przez zamawiajacego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 [aktualnie temu
przepisowi odpowiada art. 24 ust. T pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.] ustawy przez uznanie,
ze dopuszczalne jest wykluczenie odwotujacego w sytuacji, gdy nie przedstawit zaswiadcze-
nia o wpisie do rejestru dziafalnosci regulowanej obejmujacego kody 170180 i 170380, to
Izba w takiej sytuacji ma obowiazek rozpozna¢ odwotanie w catosci. To stanowisko znajdu-
je oparcie w art. 186 ust. 4 ustawy, ktéry stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania odwo-
tawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajacego, wniesie sprzeciw
wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, 1zba rozpoznaje
odwotanie. Natomiast przepis art. 186 ust. 2 i 3 ustawy nie daje Izbie podstaw do czescio-
wego umorzenia postepowania, jak réwniez ustawodawca nie przewidzial mozliwosci
umorzenia postepowania w catoci lub czesci z powodu jego bezprzedmiotowosci, jak ma
to miejsce w art. 183 ust. 5 ustawy dotyczacym rozpoznawania przez Izbe wniosku o uchy-
lenie zakazu zawarcia umowy przed ogtoszeniem przez Izbe orzeczenia koriczacego poste-
powanie odwotawcze. Tym samym uwzglednienie odwotania w czesci nie objetej sprzeci-
wem moze by¢ przez Izbe rozpatrywane jedynie jako przyznanie przez zamawiajacego
spornych okolicznosci, a czesciowe wniesienie sprzeciwu, jako nie podtrzymanie przez
przystepujacego wniosku o oddalenie odwotania w czesci, w ktérej przystepujacy sie nie
sprzeciwiatl uznaniu. Taka interpretacja zaistniatej w niniejszym postepowaniu odwofaw-
czym sytuacji procesowej znajduje usprawiedliwienie w tresci art. 185 ust. 5 ustawy, zgod-
nie z ktérym czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga pozostawac
W sprzecznosci z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktérej przystapit, z zastrzeze-
niem zgtoszenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3, przez uczestnika, ktéry przy-
stapit do postepowania po stronie zamawiajacego.

126. Sygn. akt: KIO 541/16, Postanowienie KIO z dnia 22 kwietnia 2016 r.

Prezes KIO w pismie z dnia 20 kwietnia br. poinformowat m.in., Ze korespondencja o unie-
waznieniu postepowania o udzieleniu zaméwienia publicznego skierowana do wykonawcéw,
na ktéra powotuje sie Zamawiajacy w pismach, w tym z dnia 18 kwietnia br. nie stanowi dla
sktadu orzekajacego podstawy do umorzenia postepowania odwotawczego. (...)

Izba ponadto stwierdza, ze to postepowanie nie mogto podlega¢ umorzeniu na podsta-
wie wniosku zamawiajacego tylko dlatego, ze Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Samodzielng podstawa umorzenia postepowania
odwotawczego mogtby by¢, z wniosku zamawiajacego, wytacznie art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp, w mysl ktérego [zdanie pierwsze] tylko w przypadku uwzglednienia przez zamawiaja-
cego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze.

127. Sygn. akt: KIO 523/16, Postanowienie KIO z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwofawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na posiedzeniu niejawnym
prowadzonym z udziatem stron w dniu 26.04.2016 r. uznata, iz zachodzi podstawa do umo-
rzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3 Ustawy. W ocenie Izby
Przystepujacy, prawidfowo zawiadomiony o terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystaf
z prawa do whniesienia sprzeciwu pisemnie lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwo-
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tanie zostato skierowane do rozpoznania na posiedzenie z udziatem stron (wyznaczone zgod-
nie z wnioskiem Przystepujacego w innym dniu niz 21 i 28 kwietnia 2016 r.), Izba nie wzy-
wala oddzielenie Przystepujacego do zfozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu,
uznajac, iz jego nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje
z prawa do zgtoszenia sprzeciwu. (...)

W niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastapito na posiedzeniu niejawnym prowa-
dzonym z udziatem stron, na ktérym Przystepujacy (gdyby byt obecny) mégt wnie$¢ sprzeciw
wobec uwzglednienia w catoci zarzutéw przez zamawiajacego. Brak stawiennictwa Przyste-
pujacego nie uniemozliwial zatem umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie
art. 186 ust. 3 Ustawy.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

128. Sygn. akt: KIO 287/15, Postanowienie KIO z dnia 9 marca 2016 r.

Reasumujac, nalezato uzna¢, ze wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona w wyko-
naniu wyroku Izby, nie zostat wyposazony w uprawnienie do kwestionowania czynnosci
Zamawiajacego na drodze wniesienia nowego odwotania. Konsekwencja takiego stanu
jest to, ze poczawszy od czynnosci dokonanej w wykonaniu wyroku Izby zostat on réw-
niez pozbawiony uprawnienia do wnoszenia jakichkolwiek innych odwotai w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia, w ktérych dotychczas uczestniczyt, jako wykonawca — nie
posiada on juz bowiem aktywnego statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia prowadzonego przez Zamawiajacego. Stad tez kazde wniesione przez niego
odwotanie, nie tylko zmierzajace do podwazenia czynnosci odrzuconej przez niego ofer-
ty dokonanej w wykonaniu wyroku Izby, ale kazdej innej podjetej réwnoczesnie z ta
czynnoscia lub juz po niej, winno zosta¢ odrzucone, jako wniesione przez podmiot nie-
uprawniony.

129. Sygn. akt: KIO 495/16, Postanowienie KIO z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Zgodnie z przepisem art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie jezeli zostato ono
wniesione przez podmiot nieuprawniony. Sytuacja taka zachodzi, gdy podmiot wnoszacy
odwotanie nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 Pzp. Obejmu-
je ona réwniez przypadki, w ktérych odwotanie jest wnoszone tylko przez niektérych wyko-
nawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz wow-
czas status wykonawcy przystuguje tylko tacznie wszystkim podmiotom.

W rozpoznawanym stanie faktycznym odwotanie zostalo wniesione w imieniu i na rzecz
tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, to jest S. B.
Spotka Jawna. Stwierdzi¢ nalezy, ze w zwiazku z tym nie zachodzi tozsamos¢ pomiedzy pod-
miotem sktadajacym oferte w ramach prowadzonego postepowania, a strong postepowania
odwotawczego, co w ocenie Izby uzasadnia odrzucenie odwotania.

Izba wskazuje réwniez, ze zaréwno w tresci odwotania, a takze w tresci ztozonych wraz z nim
dokumentéw brak jest jakiejkolwiek informacji, ktéra pozwolitaby przypuszczac, ze S. B. Spétka
Jawna, wnoszac odwotanie dziatat jako petnomocnik powotanego powyzej Konsorcjum.

130. Sygn. akt: KIO 579/16, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2016 r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajacego od odrzucenie odwotania, wskazujac na
to, iz podana podstawa prawna art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy w niniejszym postepowaniu nie
moze by¢ wzieta pod uwage z uwagi definicje pojecia ,wykonawca” zawarta w art. 2 pkt. 11
ustawy, ktéry nie wiaze statusu wykonawcy z terminem zwiazania oferta. Tym samym nie
mozna wykonawcy, ktory nie jest juz zwigzany zfozong przez siebie ofertg, uzna¢ za podmiot
nieumocowany do wniesienia odwotfania.
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Art. 189 ust. 2 pkt 3

131. Sygn. akt: KIO 112/16, Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2016 r.

[zba uznafa, ze nie zachodza przestanki wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowa-
tyby odrzuceniem odwotania. W zakresie zarzutéw, ktére mogly by¢ podniesione po czynnosci
pierwotnego wyboru z dnia 4 grudnia 2015 r., to Izba nie podziela pogladu prawnego przyste-
pujacego, tj. ze odwotanie nalezy odrzuci¢ uznajac je za sp6znione. W ocenie Izby bowiem
czynnos$¢ prawna, o ktérej zamawiajacy poinformowat w dniu 4 grudnia 2014 r. (pierwotny
wybér) zostata wyeliminowana z przedmiotowego postepowania przez czynnosci zamawiajacego
tj. uniewaznienie czynnosci pierwotnego wyboru w skutek wyroku Izby z dnia 29 grudnia 2015 r.
w sprawie sygn. akt KIO 2720/15. Tym samym czynnos$¢ pierwotnego wyboru jest czynnoscia
nieistniejaca, a w konsekwencji jedyng czynnoscig istniejaca w przedmiotowym postepowaniu
jest czynno$¢ nowego wyboru tj. czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej zamawiaja-
cy poinformowat w dniu 20 stycznia 2016 r. Izba w tym zakresie wskazuje na teze wyroku TSUE
z dnia 8 maja 2014 r. sygn. akt C-161/13, gdzie TSUE wskazat, Ze art. 1 ust. 1i 3 oraz art. 2a
ust. 2 akapit ostatni dyrektywy 92/13 koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i admini-
stracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw unijnych w procedurach zaméwien publicz-
nych podmiotéw dziafajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i teleko-
munikacji, zmienionej dyrektywa 2007/66, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze termin na
whiesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia powinien biec od
nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy przyjal nowa decyzje, po przyjeciu tej decyzji
o udzieleniu zaméwienia, lecz przed podpisaniem umowy, mogaca mie¢ wptyw na zgodnos¢
z prawem rzeczonej decyzji o udzieleniu zaméwienia. Bieg tego terminu rozpoczyna sie od
chwili zawiadomienia oferentéw o pézniejszej decyzji lub w jego braku — od chwili, w ktérej
zapoznali sie oni z tq decyzja. W sytuacji gdy oferent po uptywie terminu na wniesienie srodka
odwotawczego przewidzianego w przepisach krajowych dowiaduje sie o uchybieniu, ktére mia-
toby zosta¢ popetnione przed przyjeciem decyzji o udzieleniu zaméwienia, prawo wniesienia
$rodka odwotawczego od tej decyzji przystuguje mu wytacznie w tym terminie, chyba ze wyraz-
ny przepis prawa krajowego gwarantuje takie prawo zgodnie z prawem Unii. Z powofanego
orzeczenia wynika zatem, ze uniewaznienie decyzji zamawiajacego o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej i wydanie w jej miejsce nowej o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: X Spotka Akcyjna z siedzibg w W., Y spdtka z ograniczong odpowie-
dzialnoscia z siedziba w W., otworzyto odwotujacemu prawo do noszenia $rodkéw ochrony
prawnej. Swiadczy o tym wprost pkt 44 uzasadnienia powotanego wyzej orzeczenia, w ktérym
TSUE wywodzi, ze ,Nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji bedacej przedmiotem postepowania gféw-
nego w przypadku stwierdzenia niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia zgrupowaniu,
ktore zajeto pierwsze miejsce w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia, ponowna
decyzja o udzieleniu zaméwienia innemu oferentowi moze by¢ przedmiotem nowej skargi
o stwierdzenie niewaznosci w terminie przewidzianym w przepisach krajowych.”

132. Sygn. akt: KIO 417/16, Postanowienie KIO z dnia 4 kwietnia 2016 r.

Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng z udziatem zaproszonych wykonawcéw
w dniu 9 marca 2016 roku oraz w dniu 10 marca 2016 roku powiadomit wykonawcéw o wy-
niku postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

Informacja przekazana Odwotujacemu przez Zamawiajacego z dnia 3 marca 2016 roku
jest jednoczesnie informacja dla wykonawcy o tym, ze Zamawiajacy zakonczyt proces bada-
nia i oceny ofert i ze nie zweryfikowat pozytywnie oferty Odwotujacego, czego wyraz dat
Zamawiajacy w uzasadnieniu pisma. Tym samym to z dniem 3 marca 2016 roku Odwotujacy
powzial wiadomos¢ o tym, Ze nie zostat zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej oraz
o podstawach tego dziatania Zamawiajacego.
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W ocenie Izby czynnos¢ zakwalifikowania wykonawcéw do udziatu w aukgji elektronicznej
jest czynnoscia, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 ustawy. W takim przypadku odwotanie —
zgodnie ze wskazanym przepisem — wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowiacych podstawe jego wniesienia. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy powiadomit Odwo-
tujacego o okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia odwotania, tj. o niezaprosze-
niu do aukgji elektronicznej z jednoczesnym podaniem przyczyn tego niezaproszenie przez
wskazanie podstaw odrzucenia oferty wraz z uzasadnieniem w dniu 3 marca 2016 roku, tak
wiec termin na wniesienie odwotania uptynat 14 marca 2016 roku (poniedziatek). Tym sa-
mym nie moze by¢ uznane za skuteczne wniesienie odwotania w dniu 21 marca 2016 roku,
ktére nastgpifo z uchybieniem terminu.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

133. Sygn. akt: KIO 581/16, Postanowienie KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Podnies¢ nalezy, ze podstawa odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp nie jest tozsamos¢ listy zarzutéw, listy zgtoszonych zadan, ani tozsamos¢ redakgji
uzasadnienia odwofania, ale powotanie sie na te same okolicznosci, czyli okolicznosci prawne
i faktyczne dotyczace czynnosci lub zaniechar zamawiajacego naruszajacych przepisy ustawy
Pzp, ktére byly juz przedmiotem rozstrzygniecia na skutek poprzedniego odwofania.

Izba stwierdzita, ze poprzednio wniesione odwotfanie jest niemal tozsame w brzmieniu
z aktualnie wniesionym odwofaniem w zakresie okolicznosci zwiazanych z zarzutem narusze-
nia przepisow ustawy Pzp w nastepstwie niewykazania spetniania przez przystepujacego
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa
w pkt 12.2.1. SIWZ. (...)

Jak wynika z wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 441/16 Izba oddalita odwotanie
w czesci opartej na zarzucie niewykazania przez przystepujacego warunku udziatu w poste-
powaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 12.2.1. SIWZ, ktére odwotuja-
cy opart na tych samych okolicznosciach faktycznych. Jezeli za$ chodzi o okolicznosci dodat-
kowo podnoszone przez odwolujacego stanowia one w istocie prébe polemiki z wyrokiem
Izby z 6 kwietnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 441/16. Przypomnienia w tym
miejscu wymaga, ze jezeli odwotujacy nie zgadzat sie z przywotywanym orzeczeniem Izby, to
przystugiwato mu prawo do wniesienia skargi do Sadu Okregowego. Odwotujacy stwarza je-
dynie pozory, ze wnosi odwotanie od wyboru oferty z 8 kwietnia 2016 r., gdyz w rzeczywi-
stosci nie wskazuje na zadne okolicznosci dotyczace nieprawidtowosci w zakresie badania
i oceny ofert powtérzonego w zwiazku z poprzednim wyrokiem Izby. W wyroku z 6 kwietnia
2016 r. Izba nakazata zamawiajacemu wezwanie przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym dowoddw, co do elementdw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Odwotanie w ogéle nie odnosifo sie do czynnosci wezwania do zlozenia
wyjasnien z 6 kwietnia 2016 r. i jej rezultatu, stanowigcych wykonanie wyroku z 6 kwietnia
2016 r. Zamiast tego odwotujacy ponownie odwotuje sie od badania i oceny ofert z 18 mar-
ca 2016 r., a konkretnie od rezultatéw oceny spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i do-
Swiadczenia. Tymczasem okolicznosci te byly juz przedmiotem rozpoznania przez Izbe
w wyroku z 6 kwietnia 2016 r.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

134. Sygn. akt: KIO 583/16, Postanowienie KIO z dnia 26 kwietnia 2016 r.

W dniu 15 lutego 2016 roku zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyborze, jako naj-
korzystniejszej, oferty odwotujacego. Zamawiajacy nie uwzglednit przy ocenie oferty ztozonej
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przez przystepujacego przy ocenie oferty w kryterium ,doswiadczenie wykonawcy” ustugi
Swiadczonej na rzecz Y w K. (...)

Na te czynno$¢ przystepujacy ztozyt odwotanie. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia
11 marca 2016 roku wydanym w sprawie KIO 263.16 nakazata zamawiajacemu dokonanie
ponownego badania oferty przystepujacego w kryterium ,do$wiadczenie wykonawcy”. W dniu
8 kwietnia 2016 roku zamawiajacy dokonat ponownej oceny ofert i wybrat, jako najkorzystniej-
sza, oferte przystepujacego. Na czynnos¢ te odwotujacy wniést przedmiotowe odwotanie.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktéra wykonat zgodnie z Zzadaniem
zawartym w odwotaniu. Z uwagi na fakt, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescia wyroku Izby, odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

135. Sygn. akt: KIO 446/16, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego o odrzucenie odwotania na posiedzeniu, wo-
bec nie wykazania przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp — odwotujacy nie
przestat zamawiajacemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Zamawiajacy wnoszac o odrzucenie odwotania (pierwsza cze$¢ pisemnej odpowiedzi na
odwotanie) zakwestionowat skuteczno$¢ jego wniesienia. Wskazat, ze otrzymana przez niego
kopia odwotania nie zostata podpisana. Powotat sie na rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan — § 4 ust. 1: ,Odwotanie zawiera podpis odwotujacego albo jego przedstawiciela
(przedstawicieli).” Zamawiajacy zafozyt, ze przestana przez odwotujacego kopia odwotania
stanowita wierne odzwierciedlenie oryginatu. Brak podpisu na odwotaniu powoduje, ze nie-
mozliwym jest przyjecie, iz zostato ono skutecznie wniesione. (...)

Z dokumentacji postepowania odwotawczego wynika potwierdzenie, ze odwotujacy
wnidst odwotanie w jednej z form okreslonych w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp — elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu. (...)

Zamawiajacy nie potwierdzit, mimo wniosku odwotujacego, otrzymania wiadomosci, za-
réwno bezposrednio po czynnosci przestania, jak tez w p6zniejszym okresie, podejmujac
w dniu 29 marca 2016 r. czynnosci zawiazane z otrzymaniem kopii odwotfania. Przepis
art. 180 ust. 5 Pzp wskazuje domniemanie, ze zamawiajacy mégt zapoznac sie z trescig od-
wofania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito
przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomoca jednego ze sposobéw okreslonych
w art. 27 ust. 2. Zamawiajacy nie obalit domniemania wynikajacego ze wskazanego przepisu,
o$wiadczajac ze w dniu 26 marca 2016 r. o godz. 22:45 (Wielka Sobota) nie miat mozliwosci
zapoznania sie z treécia odwofania — nie mial ustanowionych dyzuréw. Wobec przestania
petnej tresci odwotania i braku jakichkolwiek zastrzezet zamawiajacego w tym przedmiocie,
Izba uznata, ze brak wtasnorecznego podpisu osoby, ktérej imie i nazwisko zostato zamiesz-
czone pod trescia odwotania przestanego w kopii e-mailem, w zaden sposéb nie uniemozli-
wito zamawiajacemu zapoznania sie z trescig odwolania.

Art. 190 ust. 1-7

136. Sygn. akt: KIO 2838/15, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2016 r.

Wykonawca wnoszacy odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajacego uzyskania wy-
jasnierr elementéw oferty majacych wplyw na jej cene (naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp) jest
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w takim przypadku obarczony ciezarem dowodu co do okolicznodci uzasadniajacych doko-
nanie wezwania. Musi zatem wykaza¢, ze w istocie — majac na uwadze przedmiot zamoéwie-
nia oraz sytuacje na rynku — istniejg watpliwosci co do ceny danej oferty i istnieja podstawy
do twierdzenia, ze cena tej oferty jest razaco niska.

Art. 190 ust. Ta Pzp znajduje bowiem zastosowanie wytacznie w sytuacji, gdy wykonawca
ztozyt juz zamawiajacemu wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na jej
cene, a w pozostatych przypadkach znajduje zastosowanie klasyczna zasada rozkfadu ciezaru
dowodu tzn., ze spoczywa on na tym, kto ze swoich twierdze wywodzi skutki prawne. Prze-
pis art. 190 ust. Ta Pzp jest bowiem wyjatkiem od art. 190 ust. 1 Pzp i nie moze by¢ wykfa-
dany rozszerzajaco.

137. Sygn. akt: KIO 2816/15, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowiazani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Do-
wody na poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzer strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfa-
da na Strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izba
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér
tocza Strony postepowania i to one majg obowiazek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podej-
mowanych przez zamawiajacego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowia inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowod-
nienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazag, iz
wiasdnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyra-
za dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone
faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowo-
du danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowéd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust. Ta Pzp dotyczacym postepowania odwotawcze-
go, wprowadzajacym szczeg6lng regulacje dotyczaca spraw o cene razaco niska — ciezar do-
wodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry ja ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajacym, jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

138. Sygn. akt: KIO 2859/15, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2016 r.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajacej z art. 6 k.c., znajdujacej swe odzwierciedlenie
w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na
tym, ktory ze swoich twierdzer wywodzi skutek prawny. W rozpoznawanej sprawie takim obo-
wiazkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie obciazony byt Odwotujacy. Tym samym to on
winien udowodni¢, ze kwestionowane przez niego czynnosci Zamawiajacego zostaty dokonane
wbrew przepisom ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu. Jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu
KIO 54/12: ,Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sa obowiazane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowiazkiem
przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiazku, lub jego niesku-
tecznosci, zas ta konsekwencja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok
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Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowa lzba Odwotawcza toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to
strony obowiazane sa przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowiazku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listo-
pada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn.
akt I UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11).” W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej sprawie koniecz-
nym byto réwniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp nie wymagaja do-
wodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu, a takze fakty przyznane
w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpli-
wosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2
ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
Kierujac sie powotfana zasada, Izba przyjeta, ze to na Odwotujacym ciazyt obowiazek wykazania,
Ze stawiane przez niego zarzuty winny zosta¢ przez Izbe uwzglednione. Tym samym, w rozpo-
znawanej sprawie, to Odwotujacy winien wykaza¢, ze tre$¢ zlozonej przez Przystepujacego
oferty nie odpowiada tresci SIWZ. A zatem, z uwagi na norme prawna wypltywajaca z przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, koniecznym byto wykazanie przez Odwotujacego rzeczywistej
tresci oferty ztozonej przez Przystepujacego, jak réwniez odpowiedniej tresci SIWZ i jej znacze-
nia (wykazanie faktycznie postawionych przez Zamawiajacego, istotnych w kontekscie stawiane-
go zarzutu, wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia), z ktérg tres¢ tejze oferty
nalezafoby zestawi¢, a nastepnie wykazanie, ze rozbieznoéci miedzy tymi dwoma dokumentami,
w takim wymiarze, jaki ustalit on ich zaistnienie i opisaf je w odwofaniu, faktycznie mialy miejsce.
Pamieta¢ réwniez przy tym nalezy o powotywanym przepisie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, z kt6-
rego wynika, ze w kazdym innym przypadku niz okreslone w tymze przepisie koniecznym jest
przedstawienie przez strone twierdzaca dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi
ona skutki prawne. Niesprostanie w rozpoznanej sprawie przez Odwotujacego obowiazkowi
dowodowemu pociaga¢ musiato uznanie, ze zarzuty przez niego podnoszone sa niezasadne,
a tym samym odwotanie, jako takie, podlega oddaleniu.

139. Sygn. akt: KIO 249/16, Wyrok KIO z dnia 8 marca 2016 r.

Przede wszystkim Izba podkresla, Ze nie zgadza sie z teza, iz wydruki ze stron interneto-
wych nie moga stanowi¢ dowodu w postepowaniu przed Izba. Tego rodzaju ogélne stwier-
dzenie nie jest uprawnione i kazdy przedfozony wydruk winien by¢ oceniony m.in. pod
wzgledem tego, z jakiego Zrédta pochodzi i jakiego rodzaju informacje zawiera. Odwotujacy
przedtozyt wydruki ze stron rzadowych Stanéw Zjednoczonych. W ocenie Izby brak jest pod-
staw, by odméwi¢ im mocy dowodowej, jako ze pochodza od organéw wiadzy publicznej i sa
skierowane do obywateli amerykanskich i innych zainteresowanych podmiotéw.

140. Sygn. akt: KIO 372/16, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r.

Izba nie uznata jako dowodu w sprawie zatacznika z odpowiedzi na odwotanie — kopii
Certyfikatu DIN CERTCO z 06.11.2009 r. /w j. niemieckim/ z uwagi na brak ttumaczenia na
j- polski. /wymég ztozenia ttumaczenia — § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 964).

Art. 192 ust. 2

141. Sygn. akt: KIO 34/16, Wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2016 r.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
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moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba stwierdzita,
ze stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia oferty
przystepujacego w zakresie wykazu ustug moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne za-
strzezenia informagji jako tajemnica przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakaza-
nia zamawiajagcemu dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom sku-
teczne skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogli skorzy-
sta¢ z nich wczesdniej z uwagi na nieudostepnienie im wykazu ustug ztozonego przez przyste-
pujacego. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania oferty
ztozonej przez wykonawce wybranego i oferta innego wykonawcy, w tym réwniez odwotuja-
cego, moze by¢ uznana za najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w SIWZ. Tym samym wynik postepowania moze jeszcze ulec zmianie.

142. Sygn. akt: KIO 95/16, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2016 r.

Izba, majac na uwadze przywotany przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, wzieta pod uwage
stan rzeczy ustalony w toku postepowania, a zatem na moment wyrokowania w sprawie.
Stwierdzifa, Ze naruszenie przez zamawiajacego przepisow art. 22 ust. 4 ustawy Pzp [aktualnie
przepisowi temu odpowiada art. 22 ust. 1a ustawy Pzp — przyp. red.] oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp polegajace na nieproporcjonalnym opisaniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakre-
sie dysponowania osoba gtéwnego projektanta oraz kierownika projektu na te chwile nie ma
i nie moze mie¢ juz wptywu na wynik postepowania, a co za tym idzie nie moze skutkowac
uwzglednieniem odwotania. Sporne postanowienia ogfoszenia zostaly bowiem przez zama-
wiajacego zmodyfikowane zgodnie z Zadaniem odwotujacego, co nastapito przed otwarciem
rozprawy. Historyczne, na moment otwarcia rozprawy, postanowienia ogloszenia nie moga
mie¢ juz jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, gdyz zostaty przez zamawiajacego
wyeliminowane. Na podstawie ogfoszenia o zmianie ogloszenia mozna byto stwierdzi¢, ze
ogloszenie to zostato przekazane do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej juz w dniu
2 lutego 2016 r., w przeddzieri rozprawy przed Izbg. Stanowisko zamawiajacego oznaczato,
ze dokonat on juz w postepowaniu materialnoprawnej czynnosci modyfikacji ogtoszenia i ze
nastapito przed otwarciem rozprawy, a wiec przed tym momentem postepowania, gdy naste-
puje wdanie sie stron w spor. Odwotujacy wiedze o powyzszych okolicznosciach powziat
w trakcie posiedzenia przed 1zba, przed otwarciem rozprawy, na podstawie przekazanego mu
odpisu odpowiedzi na odwotanie. Pomimo to zdecydowat si¢ wda¢ z zamawiajgcym w spor
chociaz — jak sam przyznat w trakcie rozprawy — sp6r pomiedzy stronami juz ustat i nie do-
magat sie juz nakazywania zamawiajacemu dokonywania zadnej zmiany ogfoszenia. Wzieto
pod uwage, ze w toku rozprawy odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit
w jaki sposéb historyczne postanowienia ogloszenia o zaméwieniu moga jeszcze chocby hi-
potetycznie wywrze¢ wptyw na wynik analizowanego postepowania, np. na sposéb oceny
wniosku odwotujacego lub innych wykonawcéw. W tej sytuacji, wobec niespetniania przesta-
nek z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie w analizowanej czesci nalezato oddali¢.

143. Sygn. akt: KIO 179/16, Wyrok KIO z dnia 22 lutego 2016 r.

Braku mozliwoéci uwzglednienia odwotania nalezy réwniez poszukiwa¢ w przepisie
art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw Pzp, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Abstrahujac nawet od interpretacji pojecia ,istotny”
zaskarzona czynno$¢ nie miata jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania. Przestanke
ta nalezy odnosi¢ do sytuacji, w ktérej, w nastepstwie uwzglednienia odwotania i wykonania
przez zamawiajacego wyroku Izby, zmianie ulega rozstrzygniecie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, tj. dochodzi do wyboru oferty odwotujacego sie wykonawcy lub
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innego, niz wybor oferty najkorzystniejszej, zakoficzenia prowadzonej procedury (uniewaz-
nienia postepowania). W rozpoznawanej sprawie fakt zatrzymania wadium wniesionego
przez Odwotujacego jest neutralny dla wyniku postepowania, poniewaz przesadzenie tej
kwestii nie zmienia okolicznosci, ze wybér oferty najkorzystniejszej w czesci 2 i 3 zaméwie-
nia pozostanie bez zmian. Jest tak dlatego, ze czynno$¢ zatrzymania wadium wniesionego
przez Odwotujacego stanowita konsekwencje innej czynnosci podlegajacej zaskarzeniu
i mogacej mie¢ wptyw na wynik postepowania. Dopiero zaskarzenie czynnosci Zamawiaja-
cego, ktora stanowita podstawe zatrzymania wadium otworzytoby, niejako przy okazji, moz-
liwo$¢ oceny zasadnosci tej czynnosci, jednak nigdy ze skutkiem w postaci zasadzenia przez
Izbe zwrotu réwnowartosci kwoty wniesionej tytutem wadium, o czym w dalszej czesci
uzasadnienia.

Na przeszkodzie uwzglednieniu odwotania w przedmiotowej sprawie stoi réwniez przepis
art. 192 ust. 3 Pzp zawierajacy zamkniety katalog rodzajéw rozstrzygnie¢ Izby zwigzanych
z uwzglednieniem odwotania. Pr6zno w nim szuka¢ mozliwosci zasadzenia od zamawiajace-
go na rzecz odwotujacego sie wykonawcy sumy pienieznej bedacej rownowartoscia wniesio-
nego wadium, ani innego rozstrzygniecia, ktére w konsekwencji, biorac pod uwage zasade
zwiazania Izby zarzutami odwotania, mogfo przynies¢ taki skutek.

Przedstawione powyzej zapatrywanie podzielit SN w postanowieniu z dnia 12 lutego
2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13, zawierajacym de facto argumenty polemiczne w stosunku
do zawartych we wczesniejszym postanowieniu SN z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt:
V CSK 456/09, na ktére powoftat sie Odwotujacy w uzasadnieniu wniesionego srodka ochro-
ny prawnej. Jedynie na marginesie sktad orzekajacy zwraca uwage, ze z pierwszego z orze-
czefh wynika explicite cywilny charakter roszczenia o zasadzenie réwnowartoéci wadium
z konsekwencja w postaci mozliwosci jego dochodzenia w drodze powddztwa do sadu
powszechnego.

144. Sygn. akt: KIO 209/16, KIO 231/16, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2016 r.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Ustawy Izba uwzglednia odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Na tle przedmiotowej sprawy powstato zagadnienie
prawne wymagajace udzielenia odpowiedzi, czy uniewaznienie czynnosci przez Zamawiaja-
cego, wobec ktérej wniesione zostato odwotanie, przed wydaniem orzeczenia przez lIzbe
powoduje, iz naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajacy pozostaje bez wptywu na wy-
nik postepowania. Dla rozstrzygniecia tej kwestii I1zba przyjeta, iz wynik postepowania, o kto-
rym mowa w przepisie stanowi pozadane, tj. majace oparcie w ustalonych zasadach, roz-
strzygniecie bedace nastepstwem prawidtowo przeprowadzonych przez zamawiajacego
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Koncepcja wyniku poste-
powania przyjeta przez Izbe odnosi sie do zgodnego z Ustawa zakorczenia postepowania,
a nie wyniku obarczonego wada. W ocenie sktadu orzekajacego taki sposéb rozumienia
normy zawartej w art. 192 ust. 2 Ustawy umozliwia uwzglednienie odwotania jedynie w sy-
tuacji, gdy stwierdzone naruszenie przepiséw Ustawy uniemozliwia prawidfowe ustalenie
wyniku postepowania, i wskazuje na koniecznos¢ korekty czynnosci podjetych w postepowa-
niu poprzez, np. ich uniewaznienia lub przeprowadzenia czynnosci zaniechanych, a koniecz-
nych dla poprawnej oceny ofert. Jezeli bowiem naruszenie przepiséw Ustawy, do jakich
dopuscitby sie zamawiajacy w toku postepowania ostatecznie nie doprowadzito do bfednego
ustalenia wyniku, np. zamawiajacy bezpodstawnie wezwat do uzupetnienia dokumentéw,
ktérych nie zadat w ogloszeniu, ale nie wykluczyt na tej podstawie zadnego z wykonawcéw,
ktory nie uzupetnit tych dokumentéw, to naruszenie art. 26 ust. 3 Ustawy, do jakiego dopus-
citby sie w takiej sytuacji zamawiajacy, nie wymagatoby korekty w celu ustalenia prawidtowe-
go wyniku postepowania.
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145. Sygn. akt: KIO 455/16, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy dokonat zmian w postanowieniach w punkcie Il zataczniku
nr 8 do umowy (zatacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zostana wprowadzo-
ne do umowy) oraz w § 5 ust. 7 zafacznika nr 5 do SWIZ — Istotne postanowienia, ktére zo-
stang wprowadzone do umowy, tym samym zmienit postanowienia zawarte w SIWZ, ktére
byty kwestionowane przez Odwotujacego, tym samym Izba wskazuje, ze zgodnie z o$wiad-
czeniem zfozonym przez Zamawiajacego, Zamawiajacy wykonat przed rozpoznaniem odwo-
tania czynnosci w zakresie kwestionowanych postanowien. (...) Istotnym dla sprawy jest fakt,
ze ustawa de lege lata w zwiazku z wniesieniem odwofania nie nakazuje Zamawiajacemu
powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu dalszych czynnosci, Za-
mawiajacy moze ich dokonywaé; w tym moze réwniez wykonywac czynnosci w zakresie
postanowier dokumentagji objetych zarzutami i wnioskami. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢,
ze dokonane czynnosci nie musza by¢ zgodne z zadaniami zawartymi w odwotaniu. Zama-
wiajacy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez Izbe zawrze¢ umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1 ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2
ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynnosci dokonane przez Zamawiajacego w pro-
wadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania sktadaja sie na stan rzeczy ustalony w to-
ku postepowania odwotawczego, ktory jest brany pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku
sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy. Jezeli nowe czynnoéci spowodowaty usuniecie
objetych zarzutami naruszen przepiséw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie pod-
lega oddaleniu, z uwagi na brak wplywu tych naruszen na wynik postepowania o udzielenie
zamdéwienia w dacie wyrokowania.

146. Sygn. akt: KIO 464/16, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2016 r.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Izba oddalita przedmiotowe odwotanie poniewaz co naj-
mniej jeden z podniesionych zarzutéw nie potwierdzit sie, a tym samym oferta o Odwotuja-
cego zostata skutecznie odrzucona. Dla odrzucenia oferty wystarczajacym jest, aby w poste-
powaniu wystapita chociazby jedna podstawa do jej odrzucenia, co powoduje, ze niezaleznie
od zasadnosci innych zarzutéw oferta zostaje odrzucona i tym samym nie moze by¢ ona
oceniana tym samym uznana za oferta najkorzystniejsza w postepowaniu. Uwzglednienie
innych zarzutéw odwotania, ktére w innej sytuacji powodowatyby uwzglednienie catego od-
wotania, to w sytuacji, kiedy zaistnieje chociazby jedna podstawa do odrzucenia oferty, czy
tez wykluczenia wykonawcy z postepowania nie ma wptywu na wynik postepowania, gdyz
taki wykonawca nie moze uzyska¢ zamoéwienia.

Stosownie do postanowienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwofawcza
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
W sSwietle przywotanego przepisu warunkiem uwzglednienia odwofania, obok potwierdzenia
zasadnosci samych zarzutéw wobec czynnosci lub zaniechar zamawiajacego, jest stwierdze-
nie, ze naruszenie to ma lub miafo istotny wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw okregowych przez istotny
wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wplyw na wybér najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

147. Sygn. akt: KIO 446/16, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2016 r.

Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika zakaz podejmowania przez zamawiajacego czynnosci
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, po wniesieniu odwotania. Jesli skutkiem pod-
jetych przez zamawiajacego czynnosci jest zmiana stanu faktycznego w stosunku do przedsta-
wionego w odwotaniu, Izba rozpoznajac odwotanie ocenia zaskarzone czynnosci lub/czy za-
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niechania czynnosci przez zamawiajacego w granicach przedstawionych w odwotaniu, jed-
nakze wydajac orzeczenie uwzglednia dokonane czynnosci i ich skutek, jako stan rzeczy
ustalony w toku postepowania.

Zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajacego nie moze by¢ uznana jako uwzglednienie
odwotania w rozumieniu art. 186 ust. 2 i nast. ustawy Pzp w aktualnym stanie prawnym,
skutkujace rozstrzygnieciem korzystnym dla odwotujacego. Zamawiajacy zmienit SIWZ
w zwiazku z wniesieniem odwofania i w granicach wskazanych w odwofaniu, jednakze w od-
powiedzi na odwotanie i w wyjasnieniach sktadanych na rozprawie, jednoznacznie wskazat,
Ze zarzuty odwofania uznat ,jako catkowicie bezpodstawne”.

148. Sygn. akt: KIO 479/16, KIO 480/16, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2016 r.

W ocenie Izby, zmiana postanowien SIWZ wskazujaca na ich doprecyzowanie na skutek
whniesionych odwotan, jest potwierdzeniem, ze przed zmiang (na dzien wniesienia odwo-
tan) postanowienia SIWZ zostaty sformufowane z naruszeniem ustawy Pzp, jednak na
dzier orzekania zaskarzone postanowienia juz nie istniaty (jako obowiazujace), zatem brak
byto podstaw do uznania, ze moga mie¢ ,istotny wplyw na wynik postepowania o udzie-
lenie zamowienia”, co wobec normy art. 192 ust. 2 Pzp skutkuje niemoznoscia uwzgled-
nienia odwotari, mimo zasadnego podniesienia zarzutéw (orzecznictwo — przyktadowe
wyroki Izby: z dnia 18 kwietnia 2016 r., sygn. akt 446/16; z dnia 24 czerwca 2015 r., sygn.
akt KIO 1104/15; z dnia 15 kwietnia 2015 r., sygn. akt 642/15; z dnia 1 sierpnia 2014 r.,
sygn. akt KIO 1468/14).

Art. 192 ust. 3 pkt 1

149. Sygn. akt: KIO 500/16, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2016 r.

W przepisach ustawy brak jest podstawy prawnej do przymuszania zamawiajacego do za-
warcia umowy na warunkach, ktérych tre$¢ mu nie odpowiada. Bez wyraznej podstawy
prawnej w tym zakresie, Krajowa lzby Odwotawcza i sady powszechne, nie moga wzia¢ na
siebie odpowiedzialnosci za okreslenie potrzeb zamawiajacego i sposobu ich zaspokojenia.
W przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajacego jego przedmiotu zamodwie-
nia, okreslania umownych warunkéw i terminu jego realizacji, ksztaftowania ptatnosci... etc.
W szczegblnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajac odwotanie, Izba
moze nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajacego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajace moga i po-
winny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez zamawiajacego zakup6éw niezgodnych z prawem,
nie moga jednakze za zamawiajacego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupi¢ w za-
mian i w jaki spos6b. Ograniczenia swobody kontraktowania po stronie zamawiajacego wy-
nikajace z przepiséw ustawy maja inny aspekt, zakres i charakter (omawiany powyzej) — nie
przektadaja sie natomiast na mozliwo$¢ pozytywnego decydowania o ksztafcie zakupéw za-
mawiajacego, w tym warunkach umownych ich dokonywania. Uprawnienia Izby sa wiec
w tym zakresie niejako ,eliminacyjne”. Jak juz wskazano, w przepisach ustawy brak jest ma-
terialnej podstawy do pozytywnego ksztaftowania szeroko pojetego opisu przedmiotu zamé-
wienia za zamawiajgcego.

Art. 192 ust. 7

150. Sygn. akt: KIO 2708/15, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2016 r.

(...) zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp sprawa zostata rozpoznana w granicach podnie-
sionych w odwotfaniu zarzutéw. Zgodnie z tym przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do za-
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rzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzu-
tu nie nalezy rozpoznawac¢ wyfacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale (przede
wszystkim) jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidtowosé czynnosci
zamawiajacego i maja wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszacego odwotanie {zob. wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xl Ga 92/12)}. Tym bardziej nie
stanowi sprecyzowania zarzutu poprzestanie na obszernym przywotywaniu i cytowanie wy-
powiedzi orzecznictwa, jezeli nie wiadomo, jaki miafoby to mie¢ zwiazek ze sprawa, z uwagi
na brak podania okolicznosci dotyczacych postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego
dotyczy odwotanie.

151. Sygn. akt: KIO 2792/15, KIO 2843/15, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r.

Zgodnie z przywofanym przepisem [tj. art. 192 ust.7 ustawy Pzp — przyp. red.] Izba nie
moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zarzuty powinny by¢ na
tyle skonkretyzowane, aby istniata mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w odpowied-
nim kierunku oraz by wskazywane przez skarzacego wadliwosci postepowania stanowity
wiasciwe uzasadnienie postawionych nastepnie wnioskéw (postanowienie Sadu Najwyzszego
z 7 listopada 2006 r., sygn. akt | CZ 84/06, www.sn.pl, data dostepu: 25.01.2016 r.). Kwestia
konkretyzacji zarzutéow w odwotaniu jest doniosta w postepowaniu odwotawczym. Wskaza-
nie konkretnych uchybier zakresla ramy postepowania odwotawczego i umozliwia to zaréw-
no zamawiajacemu jak i uczestnikom postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych
przez odwotujacego czynnosci zamawiajacego.

152. Sygn. akt: KIO 319/16, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2016 r.

Zarzut, na gruncie prawa zaméwien publicznych, jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezy
rozumie¢ jako substrat okolicznosci faktycznych i prawnych. Jego konkretyzacja wymaga
wskazania przepisu, ktéry naruszono, a wiec konkretnej jednostki redakcyjnej. Nie jest rola
Izby, z przepiséw zawartych w art. 51 ustawy Pzp okreslanie, jakich okolicznosci prawnych
w istocie zarzut dotyczy. W niniejszej sprawie dopiero siegniecie do uzasadnienia faktycznego
zarzutu pozwala na wiasciwa jego rekonstrukcje w zakresie wskazania podstawy prawne;.
Wydaje sie, ze Odwotujacemu chodzito o nieprawidtowa ocene wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 51 ust. Ta ustawy Pzp). Nie sposdb tez nie zwréci¢ uwagi, analizujac uzasadnienie fak-
tyczne zarzutu, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, to nie wniosek winien spefnia¢ wa-
runki w postepowaniu a wykonawca (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp [aktualnie przepisowi temu
odpowiada art. 22 ust. 16 ustawy Pzp — przyp. red.]). Dostrzegajac utomnos¢ w precyzowaniu
zarzutu przez Odwotujacego, Izba doszta do przekonania, wbrew twierdzeniom Przystepuja-
cego, ze powyzsze nie moze skutkowaé oddaleniem odwotania. W istocie bowiem suma
okolicznosci faktycznych i prawnych pozwala na zindywidualizowanie zarzutu, a tym samym
jego rozstrzygniecie.

153. Sygn. akt: KIO 439/16, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r.

Fakt zwiazania lIzby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp. Wiazaca dla zakreslenia kognicji 1zby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformutowa-
nych w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wtasnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwofaniu na czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajacego, ktorym zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp, przy-
wotania przepiséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci maja by¢ niezgodne,
a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formutowanie takich
twierdzer. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich tych
elementéw zawartych w odwotaniu (a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania,
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choc¢by w toku rozprawy przed Izba), 1zba wiadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzu-
tow i rozstrzygnac o ich zasadnosci. O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutéw
w samym odwotaniu $wiadczy chociazby przepis § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(t.j. Dz. U z 2014 r., poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu
traktuje jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowiazek zwrotu odwotania.
Pamieta¢ przy tym nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujacy zakresli w sposéb precyzyjny
stan faktyczny (wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajacego czynnosci, czy tez na
istnienie po stronie Zamawiajacego obowiazku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego
ten sie nie wywiazat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej (nawet
bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujac przy tym na czym
zarzucane przez niego naruszenie miafoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi konsekwen-
cje dla sfery jego intereséw, to takie sformufowanie zarzutu uznane zosta¢ winno za wystar-
czajace dla Izby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzekac¢
tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujacy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwofania, a podejmowanie przez niego takich préb
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywac na kognicje Izby. Pamietac
przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegblne zarzuty w nim zawarte, formuto-
wane sa w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez
oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujacego konstruowane sa wobec
konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego — odnoszg sie one do tych
czynnosci, jako takich, w jaki sposéb zostaly one Odwotujacemu przez Zamawiajacego za-
komunikowane. Mozna zatem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowa-
nych przez Zamawiajacego jest gltéwna determinantg ksztattujacg tres¢ zarzutu. To do tresci
komunikatu Zamawiajacego i przestanek, jakie uznat on za decydujace o podjeciu konkret-
nej decyzji, w gléwnej mierze odnosic¢ sie musi Odwotujacy w swym odwotaniu i zawartych
w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwa¢, aby na etapie
konstruowania zarzutéw uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie przywotat w in-
formacji o podjetych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy
podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania, to
takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego czyn-
nosci, nie jest wladny w toku postepowania odwotawczego przed Izbg wskazywac¢ na nowe
okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji. Pamietac
bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotfanie wnoszone jest wobec
czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — podjetej,
a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej czynnosci. | to do tejze wiasnie
czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywéw jej podijecia Izba odnosi zarzuty za-
warte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢ tych zarzutéw.
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