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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

drugi w 2018 r. Zeszyt Orzeczniczy — Zeszyt nr 29, zawiera 202 tezy orzecznicze wybrane
zaréwno z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (z okresu styczefi—kwiecierh 2018 r.), jak
i sadéw okregowych (z okresem 2017 r.)

Zachecajac Panstwa do lektury tego Zeszytu polecam uwadze tezy orzecznicze nie czesto
pojawiajace sie w praktyce orzeczniczej, a dotyczace m.in. postepowania konkursowego (te-
za nr 133) czy prowadzenia procedury oceny ofert w zaméwieniach obronnych (tezy nr 134,
135). Warto tez zwrdci¢ uwage na sposdb postepowania wskazany przez Izbe w ramach tzw.
procedury zastepczej w postepowaniu prowadzonym w procedurze odwréconej (teza nr 47).
W ramach orzecznictwa dotyczacego srodkéw ochrony prawnej na uwage zastuguje utworzo-
na juz w orzecznictwie KIO linia o interesie wykonawcy we wniesieniu odwofania w sytuacji,
gdy cena jego oferty nie miesci sie w kwocie na sfinansowanie zaméwienia (tezy nr 139, 140,
150), czy orzecznictwo KIO i sadéw okregowych potwierdzajace, ze w zaméwieniach o war-
tosci ponizej progéw UE przystuguje wykonawcom odwotanie wobec zaniechania wyklucze-
nia wykonawcy i odrzucenia oferty najkorzystniejszej (tezy nr 104, 154-162, 164).

Matgorzata Streciwilk

Redaktor Naczelny
Zeszytow Orzeczniczych

Warszawa, 13 wrzes$nia 2018 r.
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WYKAZ SKROTOW
art. — artykut
CEIDG — Centralna Ewidencja i Informacja o Dziafalnosci
Gospodarczej
Dz.U. — Dziennik Ustaw
Dz.Urz.UE — Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
JEDZ — Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia
KC, Kc, kc lub k.c. — Kodeks cywilny
KIO — Krajowa Izba Odwotawcza
KPC, Kpc, kpc lub k.p.c. — Kodeks postepowania cywilnego
KRK — Krajowy Rejestr Krany
KRS — Krajowy Rejestr Sadowy
lit. — litera
NSA — Naczelny Sad Administracyjny
nr — numer
opz — opis przedmiotu zaméwienia
pkt — punkt
poz. — pozycja
przyp. red. — przypis redakcyjny
RNC - razaco niska cena
SIWZ, s.i.w.z. lub siwz — Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia
SN — Sad Najwyzszy
SO — Sad Okregowy
t.j. — tekst jednolity
TP — tajemnica przedsiebiorstwa
TS UE, ETS, TSUE — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
UE — Unia Europejska
us — Urzad Skarbowy
u.o.k.i.k. — ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
uosdg — ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
ustawa PTZ — ustawa o publicznym transporcie zbiorowym

ustawa Pzp, ustawa p.z.p.,
u.p.z.p., Pzp, PZP, pzp lub p.z.p. — ustawa Prawo zamoéwiei publicznych

ust. — ustep

uzp — Urzad Zaméwien Publicznych

VAT — podatek od towaréw i ustug

zd. — zdanie

ze zm. — ze zmianami

znk, uoznk, uznk lub u.z.n.k. — ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

yAUN — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
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Art. 2 ust. 9b

1.  Sygn. akt KIO 28/18, Wyrok z dnia 20 lutego 2018 r.

Zgodnie z art. 2 ust. 9b Pzp umowa podwykonawstwa jest umowa w formie pisemne;j
o charakterze odpfatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane sta-
nowiace cze$¢ zaméwienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez zamawiajacego
wykonawca a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zaméwier publicznych na
roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub miedzy dal-
szymi podwykonawcami.

Przedmiotem umowy o podwykonawstwo sa wiec ustugi, dostawy lub roboty budowlane
bedace czescig zamoéwienia publicznego. Na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwofaw-
czej ,czes¢ zambwienia” to wyodrebniony fragment z catosci przedmiotu zaméwienia. Za
cze$¢ zamodwienia nie mozna uzna¢ umow wylacznie powiazanych z przedmiotem zamoéwie-
nia publicznego, ale niestuzacych do jego realizacji, takich jak na przykfad ustugi ubezpiecze-
niowe, ksiegowe, kredytowe lub prawnicze. Zatem umowa o podwykonawstwo obejmuje
tylko takie umowy, ktére dotycza swiadczen mozliwych do wyodrebnienia w tresci opisu
przedmiotu zaméwienia, badz tez $wiadczen stuzacych wykonaniu przedmiotu zaméwienia.
Ponadto za podwykonawstwo nalezy uzna¢ wykonanie catodci lub czesci przedmiotu zamé-
wienia przez podmiot inny, niz wykonawca. Podwykonawstwo jest zatem bezposrednia rea-
lizacja cze$ci zaméwienia przez podmiot niebedacy wykonawca. Tak wiec finansowania rea-
lizacji zaméwienia, podobnie zreszta jak kredytowania realizacji zaméwienia przez bank, nie
spos6b uzna¢ za podwykonawstwo. Producent sprzetu IT nie wykona bowiem czesci zamé-
wienia na rzecz Zamawiajacego, nie jest on wiec podwykonawca.

Art. 7 ust. 1

2. Sygn. akt XIl Ga 739/17, Wyrok SO w Gdaisku z dnia 6 listopada 2017 r.

W okolicznosciach sprawy nie znalazto akceptacji Sadu Okregowego stanowisko KIO,
zgodnie z ktérym to na wykonawcy spoczywato ryzyko wskazania prawidtowej stawki VAT dla
poszczegblnych skfadnikéw ceny ofertowej. W ocenie Sadu Okregowego praktyka, w ktérej
zamawiajacy pomija milczeniem w ogfoszeniu i w SIWZ kwestie wysokosci stawki VAT na
czastkowe sktadniki ceny ofertowej, za$ na pojawiajace sie watpliwosci oferentéw i pytanie
o konkretna wysokos¢ stawek nie okresla ich wprost, z kolei na dalszym etapie postepowania
przy ocenie ofert przyjmuje juz jednoznacznie okreslona przyjeta przez siebie stawke podatku
VAT, ktéra uznaje za jedynie prawidtowa przy okredleniu ceny, zas inne przyjete przez ofe-
rentéw stawki VAT uznaje za btedne, co skutkuje odrzuceniem czesci ofert ztozonych przez
oferentéw jako dotknietych btedem wyliczenia ceny, nie zastuguje na aprobate. Nie nalezy
wszakze zapomina¢, ze w $wietle art. 7 PZP zamawiajacy ma obowiazek przygotowac i prze-
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w szczegélnosci zgodnie z zasada propor-
cjonalnosci i zasada przejrzystosci. Owa zasada proporcjonalnosci w aspekcie negatywnym
definiowana jest jako ,zakaz stawiania wykonawcom nadmiernych wymagan, ktérym nie
bytby w stanie sprosta¢ wykonawca zdolny do zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych po-
trzeb zamawiajacego. Zasada ta powinna by¢ respektowana przede wszystkim przy dokony-
waniu opisu przedmiotu zamoéwienia, okre$laniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
obiektywnych kryteriéw selekcji wykonawcow” (...).

Zas zasada przejrzystoéci postepowania oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowa-
nia przetargowego powinny by¢ zapisane w ogltoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ w spos6b
jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry pozwoli wszystkim rozsadnie poinformowanym i wy-
kazujacym zwykta starannos¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie
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ich wyktadni w taki sam sposéb. Obowiazek zapewnienia przejrzystosci postepowania ma na
celu zagwarantowanie braku faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej (por. wyr. TSUE z: 7.4.2016 r., Partner Apelski Dariusz v. Zarzagdowi Oczysz-
czania Miasta, C-324/14, MoP 2016, nr 11, s. 570; oraz 10.5.2012 r., Komisja Europejska v.
Krélestwo Niderlandéw, C; 368/10, (...). W przekonaniu Sadu Okregowego opisana wyzej
praktyka dziatania zamawiajacego odnosnie stawek podatku VAT ktéci sie ze wzmiankowa-
nymi wynikajacymi z art. 7 PZP zasadami. Nakfadanie bowiem na kazdego z oferentéw
w istocie obowiazku wyktadni niejednoznacznych i wywotujacych spory w orzecznictwie sa-
déw administracyjnych, NSA i TSUE przepiséw prawa odno$nie podatku VAT, przekracza
mozliwosci wykazujacego zwykia starannos¢ oferenta i powoduje, ze w istocie odrzucenie
konkretnej oferty przez zamawiajacego uzaleznione jest od arbitralnego rozstrzygniecia pod-
miotu organizujacego przetarg i organéw odwotawczych rozpatrujacych srodki odwotawcze
od rozstrzygniecia zamawiajacego w zakresie stawki podatkowej. Nawet bowiem zwrécenie
sie do organéw podatkowych o indywidualna wyktadnie przepiséw prawa podatkowego (juz
samo istnienie w przepisach prawa takiej instytucji oficjalnej, urzedowej wyktadni przepiséw
podatkowych niewystepujace w innych dziedzinach prawa pokazuje, ze wyktadnia przepiséw
prawa akurat z tej dziedziny zycia nastrecza wielu trudnosci i nie daje dokonujacym jej samo-
dzielnie podmiotom niebedacym organami podatkowymi w praktyce zadnej pewnosci) nie
daje gwarancji, ze nie dojdzie do odrzucenia zfozonej przez oferenta oferty, w razie gdyby
zamawiajacy dokonat odmiennej wyktadni tych samych przepiséw prawa.

Art. 8 ust. 1-3

3. Sygn. akt KIO 2652/17, Wyrok z dnia 5 stycznia 2018 r.

[zba uznafa za wiarygodne stwierdzenie Odwotujacego, iz w przedmiotowym postepowa-
niu wykonawcy oferowali produkty ogélnodostepne. Co jak sie wydaje, nie byto sporne, gdyz
Przystepujacy skupit swojq argumentacje na fakcie istnienia wartosci gospodarczej dokonane-
go przez niego doboru tych produktéw. W ocenie Izby informacja, iz dany wykonawca ofe-
ruje produkty danego producenta (czy okre$lone modele) na rynku dostaw sprzetu informa-
tycznego i oprogramowania, nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz te
informacje sa powszechnie dostepne i konieczne do prowadzenia tego rodzaju dziafalnosci.
Ponadto w ocenie Izby modyfikacja tych produktéw nie moze stanowi¢ o mozliwosci utajnie-
nia produktu, ktéry postuzyt za baze do jej przeprowadzenia. Sam Przystepujacy w trakcie
postepowania odwotawczego nie staraf sie ukry¢ faktu oferowania produktéw przez okreslo-
nego producenta, lecz okreslong koncepcje doboru produktéw. Fakt, iz dany wykonawca
zaoferowat dane produkty w jednym z postepowan nie znaczy o tym, ze zaoferuje te same
produkty w innym postepowaniu.

Zastrzezone przez Przystepujacego dokumenty, jak wskazat sam Przystepujacy, miaty za-
wiera¢ ,proponowane rozwiazanie w postaci zestawienia niezbednego sprzetu w ztozone;j
ofercie stanowigce autorska i dedykowana Zamawiajacemu koncepcje wykonania konkretnej
umowy”. Izba nie doszukata sie¢ w zestawieniu oferowanego sprzetu i oprogramowania na
tyle autorskiej koncepcji, aby mogta zosta¢ ona uznana za tajemnice przedsiebiorstwa Przy-
stepujacego. Jak wskazywat Przystepujacy, informacje te posiadaja wartos¢ gospodarcza wy-
razajaca sie w tym, iz dobrat sprzet i oprogramowanie odpowiadajace wymaganiom Zama-
wiajacego w taki sposéb, aby méc uzyskac najnizsza cene w danym postepowaniu. Nalezy
wskaza¢, iz w przedmiotowym postepowaniu na siedem ofert, sze$¢ ofert zawierato ceny
w zakresie ok. 5297-5533 tys. zt brutto. A zatem nie mozemy moéwi¢ w przedmiotowym
przypadku o takiej r6znicy w cenach ofert, ktéra wskazywataby na osiagniecie przewagi nad
innymi wykonawcami w zakresie odpowiedniego doboru sprzetu informatycznego i oprogra-
mowania. Stwierdzenia tego nie zmienia réwniez fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu
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zastosowano kryteria pozacenowe. W kryteriach pozacenowych maksimum punktéw (czyli
40) uzyskato az pieciu oferentéw. Dwéch pozostatych oferentéw uzyskafo tych punktéw 38
i 39. Przy czym wykonawca, ktory ztozyt najdrozsza oferte w postepowaniu, uzyskat w kryte-
riach pozacenowych 39 pkt.

Twierdzenia Przystepujacego jakoby inni wykonawcy chcieli pozna¢ jego tajemnice, aby
moéc pbdzniej wykorzysta¢ metodologie doboru sprzetu i oprogramowania przez niego stoso-
wang, stoja w sprzecznosci z teza o rzekomo autorskiej koncepcji oferowanego rozwiazania.
Skoro oferty wykonawcéw zawieraty dobér produktéw dopasowany do konkretnych potrzeb
Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu, to nie jest mozliwe, aby mogli wykorzysta¢
dany dobér sprzetu i oprogramowania w innych postepowaniach. Natomiast w przedmioto-
wym postepowaniu umowa zostanie podpisana tylko z jednym wykonawca. Gdyby nawet
oferta Przystepujacego zostata odrzucona, to inni wykonawcy pozbawieni sg juz mozliwosci
zmiany oferty w zakresie kryteriéw pozacenowych czy ceny.

Analiza opisu przedmiotu zamoéwienia przez Izbe potwierdza stanowisko Odwotujacego, iz
opis ten jest na tyle skonkretyzowany, iz nie mozemy moéwi¢ o pozostawieniu wykonawcom
kompletnej swobody w doborze sprzetu i oprogramowania w celu zaproponowania rozwia-
zania odpowiadajacego potrzebom Zamawiajacego. Opis ten jest na tyle szczegbétowy i posia-
da szereg wymogoéw technicznych wobec kazdego z produktéw, iz nie mozemy stwierdzi¢,
ze Zamawiajacy oczekiwat, iz wykonawcy zaproponuja mu autorskie rozwiazanie (jak twier-
dzit Przystepujacy i Zamawiajacy), lecz juz dokonat wyboru tego rozwiazania, a wykonawcy
mieli za zadanie dobra¢ produkty, ktére beda odpowiadac jego wymogom.

Izba podziela poglad wyrazony w orzeczeniu Izby z dnia 7 czerwca 2013 r. o sygn. akt:
KIO 1239/13, nastepnie wielokrotnie przytaczany przez Izbe, iz ,w ocenie Izby nie nosza
znamion tajemnicy przedsiebiorstwa informacje wskazujace na producenta oraz model ofe-
rowanego sprzetu. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie pozostawit wykonaw-
com dowolnosci w zakresie skomponowania infrastruktury sprzetowo-systemowej, co mogfo-
by by¢ uznane za know-how danego wykonawcy. Zdaniem Izby tajemnicy przedsiebiorstwa
nie stanowi umiejetno$¢ doboru sprzetu odpowiadajacego szczegdétowym wymogom posta-
wionym przez zamawiajacego.” A zatem w przedmiotowym postepowaniu nalezafo nakazac¢
ujawnienie nazw i modeli (nr katalogowych) oferowanych produktéw. (...)

Powszechne na rynku zaméwien publicznych zjawisko naduzywania uprawnienia do za-
strzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktérym takiego waloru przyznaé nie
mozna, powinno by¢ zwalczane dziataniami zamawiajacych, ktérzy zobligowani sg do bada-
nia skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze dziafaniami Izby, ktéra
powinna nakazywac ujawnienie dokumentéw (...) niestusznie zastrzezonych.

4. Sygn. akt KIO 126/18, Wyrok z dnia 5 lutego 2018 r.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp okredla réowniez moment, w ktérym wykonawca obowigza-
ny jest zastrzec i wykaza¢ zasadnos¢ utajnienia danych informacji zawartych w ofercie, wska-
zujac, iz powinno to nastapi¢ najpézniej do uptywu terminu sktadania ofert.

W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na pézniejszych etapach postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy przyjaé, ze zasadno$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢ na-
lezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia wykonawcéw do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnica przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naklfada obowiazek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byfo ograniczenie naduzywania przez
wykonawcéw ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetnia-
nia wymagan postawionych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.
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Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce nafozono obowiazek wykazania za-
mawiajacemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei
obowiazkiem zamawiajacego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebior-
stwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej analizy.
Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowiazek
,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia informagji ta-
jemnica przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscia za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne
uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legal-
nej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 uznk i deklaracja, ze
przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki. (...)

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, Przystepujacy nie sprostat ciezarowi wykazania
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk. Co wiecej, w ocenie Izby, tres¢ ww. odwiadcze-
nia Przystepujacego wskazuje, ze nie podjat on nawet préby skutecznego wykazania, ze za-
strzezone przez niego w pismie z dnia 4 stycznia 2018 r. informacje stanowig w istocie tajem-
nice przedsiebiorstwa, bowiem poprzestal jedynie na ogélnej, lakonicznej deklaracji, iz
posiadane przez niego know-how w zakresie metody wykonania kalkulacji ma dla Przystepu-
jacego znaczna warto$¢ gospodarcza oraz ze podijat wszelkie niezbedne dziatania w celu za-
chowania poufnosci informacji w tym zakresie. Powyzszego o$wiadczenia Przystepujacego,
w ocenie Izby, w zadnej mierze nie mozna uzna¢ za wystarczajace dla skutecznego uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, z uwagi na brak szerszego wywodu merytorycznego.
Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajacy wartos¢ gospodarcza” odnosi sie nie tylko
do informacji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie
wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewna warto$¢ gospodarcza dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
Zrodtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. W rozpa-
trywanej sprawie Przystepujacy w zaden sposéb nie opisaf i nie wykazat Zamawiajacemu,
w czym nalezy upatrywac wartosci gospodarczej tego, ze zastrzegane informacje pozostana
poufne. Przystepujacy poprzestat jedynie na wskazaniu, ze jego wiedza (know-how) wykorzy-
stana do metody kalkulacji sredniej ceny przelotéw, stanowi znaczng warto$¢ gospodarcza.

Izba uznafa, ze Przystepujacy nie wykazat réwniez, jakie niezbedne dziatania zostaty pod-
jete przez wykonawce celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z powyzsze-
go przepisu wynika, ze niewystraczajace jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan
niezbednych, a zatem dziatan skutecznych, gwarantujacych poufnos¢ zastrzeganych informa-
cji. Przystepujacy wykazujac ww. przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczyt sie jedy-
nie do podania kilku przyktadéw stosowanej przez niego rygorystycznej polityki bezpieczen-
stwa informacji polegajacej na zawieraniu odpowiednich postanowient w regulaminie pracy,
umowach o prace czy umowach o zakazie konkurencji. Przystepujacy nie podat nawet
brzmienia stosowanych klauzul umownych czy tez postanowiei obowiazujacych u niego re-
gulaminéw dotyczacych zachowania poufnosci informacji. Tym samym nie sposéb uzna¢, ze
Przystepujacy opisat i wykazat metody oraz podejmowane przez niego srodki w celu zacho-
wania okreslonych informacji jako poufnych. Powyzsze zaniechania Przystepujacego unie-
mozliwity ustalenie, czy procedury stosowane przez Przystepujacego sa skuteczne i rzeczywi-
$cie mogly by¢ one uznane za dziafania wystarczajace do zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazal Zamawiajacemu
istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia czesci wyjasnien z dnia 4 stycznia 2018 r. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajacy naruszyt przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia pefnej treci ww. wyjasnien.
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5.  Sygn. akt KIO 197/18, Wyrok z dnia 16 lutego 2018 r.

W zakresie zarzutu, ze zastrzezone informacje nie maja waloru tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 17 ust. 4 u.z.n.k. Izba zwazyta, Zze stosownie do tego przepisu przez tajem-
nice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zacho-
wania poufnosci. Przestanki okreSlone w tym przepisie powinny by¢ spetnione facznie, aby
okreslona informacja (wiadomos¢) mogfa by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa (vide:
wyrok SN z dnia 3 paZdziernika 2000 r. sygn. ICKN 304/00, wyrok SN z 28.2.2007 r., V CSK
444/06). Do istotnych przestanek warunkujacych efektywna ochrone prawna tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy zatem: uprzednie wyodrebnienie okreslonej wiadomosci jako pouf-
nej informagcji, doniostos¢ poufnej informacji dla majatkowych intereséw przedsiebiorcy,
podijecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci, brak okolicznosci uwalniajacych
od obowiazku dochowania tajemnicy. W zwiazku z powyzszym zastrzezone, jako niejawne
w ofercie skfadanej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, moga by¢ tylko
informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa rzeczywiscie ustanowiong w trybie ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mogga to by¢ informacje wybrane przez wykonaw-
ce jako niejawne dla potrzeb konkretnego postepowania, lecz ujawniane i powszechnie do-
stepne w innych postepowaniach, o ktérych zainteresowany podmiot mégt powzia¢ wiado-
mos¢ na zwyktej i dozwolonej drodze. Okreslona informacja przestaje by¢ tajemnica
przedsiebiorstwa, jezeli kazdy konkurent moze sie o niej dowiedzie¢ w dozwolonej drodze
(vide: wyrok SN z dnia 3 kwietnia 2002 r. V KKN 223/00, wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001
ICKN1159/00). (...)

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy zobowiazany jest
zbada¢, czy w konkretnej sytuacji wystapity wskazane wyzej przestanki (zob. uchwafa SN
z 21 pazdziernika 2005 r., Ill CZP 74/05). W praktyce przyjmuje sie, ze okreslone informacje,
aby mogly zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogly skorzysta¢ z przystugujacej
im ochrony:

a) nie moga by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej, przy czym za tajemnice przedsiebior-
stwa nie zostang uznane publicznie dostepne informacje, w tym np.: dane z KRS, dane
CEIDG, dane zawarte w rocznych sprawozdaniach finansowych, informacje opublikowa-
ne na stronach internetowych, w ogélnodostepnych raportach, prasie branzowej lub na
ulotkach informacyjnych, dane ujawnione w czasie publicznych prezentacji, daty stosowa-
nia okre$lonych materiatéw reklamowych przez przedsiebiorce, informacje, co do ktérych
ustawodawca zobligowat przedsiebiorce do ich podania do wiadomosci publicznej (np.
informacja o zakresie umocowania do dokonywania czynnosci faktycznych lub prawnych
przez posrednika kredytowego);

b) musza stanowi¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza (np. plany techniczne, listy klientéw,
metody kontroli jakosci towaréw i ustug, sposéb organizacji pracy), w tym co najmnie;j
minimalnej wartoéci ekonomicznej (tj. wykorzystanie tych informacji pozwoli innemu
przedsiebiorcy zaoszczedzi¢ wydatki lub zwiekszy¢ zyski);

c) przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, przy czym nie
moga to by¢ jakiekolwiek dziatania, lecz takie, ktére maja zapewni¢ ochrone tych informa-
cji przed dostepem os6b nieuprawnionych, dziatania te moga mie¢ charakter techniczny
(np.: dozor fizyczny, kontrola dostepu do pomieszczen, monitoring, wiasciwy obieg doku-
mentagji lub technologie zapewniajace bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsie-
biorstwa) lub prawny (np.: poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informagji,
wewnetrzne procedury, klauzule w umowach o prace, oddzielne umowy o poufnoé¢, za-
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kazy konkurencji, oswiadczenia o poufnosci dokumentéw wysytanych droga elektroniczng
lub tradycyjna).

6. Sygn. akt KIO 287/18, Wyrok z dnia 2 marca 2018 r.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz obowiazek ,wykazania” oznacza co$ wiecej niz
jedynie wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa.
W ocenie Izby pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie samego oswiadczenia,
ze okreslone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez w konkretnych
okolicznosciach stanu faktycznego, udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie
ziszczenia sie poszczeg6lnych przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Izba wskazuje, Ze to przede
wszystkim od charakteru i rodzaju informagji, jak i innych okolicznosci dotyczacych danej
informacji, zalezy, czy wystarczajacym bedzie jedynie przedstawienie stosownego wyjasnienia
z powotaniem sie na okreslone uwarunkowania gospodarcze lub zasady dziatania na danym
rynku, czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowodéw (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 421/17). Dlatego, jakkolwiek z obowiazku ,wykaza-
nia” nie mozna wywodzi¢ bezwzglednego obowiazku potwierdzenia dowodami zaistnienia
kazdej z przestanek z art. 11 ust 4 u.z.n k., to jednak poprzestanie wytacznie na oswiadczeniu
wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie mogto by¢ uznane za wystarczajace. W orzecznictwie
Izby zwraca sie uwage na trudnosci zwigzane z wykazaniem okolicznosci nieujawnienia do
wiadomosci publicznej zastrzezonych informagji, jako ze dowody w tym przypadku musiaty-
by potwierdza¢ okolicznos¢ negatywna i w tym zakresie co do zasady wystarczajace moze by¢
zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia, podlegajacego weryfikacji przez zamawiajacego.
Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze wykonawca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania danych informacji w poufnosci, ktére przybieraja najczesciej
materialng posta¢, np. poprzez wprowadzanie stosownych polityk bezpieczerstwa informacji
czy zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wyko-
nawcy (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1684/16, wyrok
KIO z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 200/18). (...)

[zba wskazuje, iz na gruncie u.z.n.k. ochronie podlegaja wytacznie informacje, ktére od-
znaczaja sie wartoscia gospodarcza, a w konsekwencji wymég posiadania przez informacje
wartosci gospodarczej postrzegaé nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa. Konsekwencja powyzszego jest to, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona takze
przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarcza dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozo-
stanie poufna. W rozpatrywanej sprawie Odwolujacy, poza oznajmieniem, ze zastrzezone
informacje stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
czy inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, w zaden sposéb do kwestii wartosci
gospodarczej sie nie odnidst. Tym samym Zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze Odwotujacy
przestanki tej nie wykazat.

7. Sygn. akt KIO 397/18, Wyrok z dnia 19 marca 2018 r.

[zba uznafa, ze Przystepujacy nie wykazat réwniez jakie niezbedne dziatania zostaty pod-
jete przez wykonawce celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci.

Z powyzszego przepisu [art. 71 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — przyp.
red.] wynika, ze nie jest wystarczajace podjecie jakichkolwiek dziafan, lecz dziafar niezbed-
nych, a zatem dziatai skutecznych, gwarantujacych poufnos¢ zastrzeganych informacji. Przy-
stepujacy wykazujac ww. przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczyt sie jedynie do
podania nastepujacych przyktadéw: ,a) dane dotyczace kalkulacji ceny wykonawcy nie byty
przekazywane na zewnetrz ani nie byly przesytane za pomoca sieci Internet, b) wszyscy pra-
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cownicy wykonawcy zostali pouczeni, ze sa zobowiazani do zachowania poufnosci w przy-
padku podania im przez Pracodawce (Wykonawce) jakichkolwiek informacji, w tym wyceny
do poszczegélnych postepowan przetargowych, ktére stanowia tajemnice przedsiebiorstwa
i podlegaja szczegblnej ochronie, c) forma elektroniczna informacji stanowiacej tajemnice
przedsiebiorstwa przechowywana jest wytacznie na komputerze wykonawcy, a komputer ten
zabezpieczony jest przed dostepem os6b nieuprawnionych m.in. hastem, d) informacje sta-
nowiace tajemnice przedsiebiorstwa nie sa przesytane droga elektroniczng bez zgody wyko-
nawcy.”

Odnoszac sie do podjetych przez Przystepujacego niezbednych dziatari majacych na celu
zachowanie w poufnosci informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty za-
oferowanej za zadanie nr 2, 4 i 6 Izba wskazuje, iz Przystepujacy nie wyjasnit, w jaki sposéb
jego pracownicy zostali pouczeni o zachowaniu w poufnosci, w przypadku przekazania im
przez pracodawce, jakichkolwiek informacji, w tym dotyczacych wyceny do poszczegélnych
postepowan przetargowych. Na podstawie powyzszego nie sposéb stwierdzi¢, jaka forme
miato pouczenie zastosowane przez Przystepujacego, jaka byta jego tres¢ oraz czy zostaty
przewidziane, a jesli tak, to jakie byty sankcje za naruszenie powyzszego zakazu przez pra-
cownika. Brak jest réwniez informacji, czy przedmiotowe pouczenie jest czescig polityki
bezpieczenstwa obowiazujacej w przedsiebiorstwie Przystepujacego, wynikajacej z przyje-
tych i zaakceptowanych przez pracownikéw regulaminéw, czy tez innych aktéw obowiazuja-
cych u wykonawcy. Przystepujacy nie wskazat réwniez Zrédta, tj. dokumentu, z ktérego wy-
nika obowiazujacy w jego przedsiebiorstwie zakaz przesytania danych informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa droga elektronicznag bez jego zgody, czy tez zakaz przesytania
ww. informacji na zewnatrz oraz za pomoca sieci Internet.

Z kolei odnoszac sie do wskazanego przez Przystepujacego dziatania polegajacego na za-
bezpieczeniu komputera wykonawcy, na ktérym przechowywane sg informacje stanowiace
tajemnice przedsiebiorstwa, m.in. hastem, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca, ktéry podejmuje
okreslone dziatania, by chroni¢ informacje w poufnosci, powinien wykaza¢ wszystkie podjete
przez siebie Srodki i szczegbfowo je opisaé, a nie ograniczac sie do podania jednego, przykta-
dowego, powszechnie stosowanego zabezpieczenia danych zapisanych w pamieci kompute-
ra. Ze ztozonej przez Przystepujacego w ww. zakresie deklaracji nie mozna nawet wywnio-
skowa¢, czy dostep do hasta posiada wytacznie Przystepujacy, czy i jakie obowiazuja
u Przystepujacego w ww. zakresie procedury bezpieczenstwa, jak chociazby wymuszajace na
uzytkowniku czasowa zmiane hasta.

Przystepujacy w zakresie omawianej przestanki w ogéle nie wyjasnit, czy w jego przedsie-
biorstwie obowiazuja jakiekolwiek regulacje majace na celu ochrone informacji wymagaja-
cych zachowania poufnosci, ani nie ztozyt zadnych dowodéw potwierdzajacych powyzsze.
W $wietle ww. okolicznosci nie sposéb uzna¢, ze Przystepujacy opisat i wykazal metody oraz
podejmowane przez niego $rodki w celu zachowania okreslonych informacji jako poufnych.
Powyzsze zaniechania Przystepujacego uniemozliwity ustalenie, czy $rodki stosowane przez
Przystepujacego sa skuteczne i rzeczywiécie mogty by¢ one uznane za dziafania wystarczajace
do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

8. Sygn. akt KIO 531/18, Wyrok z dnia 9 kwietnia 2018 r.

Oceniajac w tym zakresie dziatania zamawiajacego Izba uznata, ze ten nie podjat nawet
préby oceny prawidfowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego, pre-
zentujac w tym zakresie podejicie ,formalistyczne”. Samo bowiem stwierdzenie przez wyko-
nawce, iz zastrzega okre$lone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, nie zwalnia zama-
wiajacego z obowiazku zbadania zaréwno tresci w tych dokumentach zawartych, jak tez jakie
okolicznosci towarzysza temu zastrzezeniu. W niniejszej sprawie nie sposéb nie uzna¢, ze
zastrzezenia dokonane przez wykonawcéw miaty na celu jedynie uniemozliwienie weryfikacji
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danych zawartych w ofertach przez innych uczestnikéw rynku. Dane te mialy kluczowe zna-
czenie w postepowaniu, albowiem mialy wptyw na ocene i ranking ofert. Izba nie podziela
argumentacji zamawiajacego, ktory stwierdza, ze sam fakt zastrzezenia przez wykonawce jako
tajemnicy przedsiebiorstwa tych danych oraz uzasadnienie, ze ich ewentualne ujawnienie
mogfoby negatywnie wptyna¢ na sytuacje przedsiebiorcy byt wystarczajacy do uznania, ze
stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zgadza sie réwniez ze stanowiskiem zamawia-
jacego, ze nie musi on prowadzi¢ zadnego postepowania wyjasniajacego w tym zakresie,
a jedynie przyja¢ wyjasnienia wykonawcy jako wiarygodne. Kwestii oceny przestanek okreslo-
nych w art. 17 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie mozna bowiem spro-
wadza¢ do kwestii czysto formalnych, a zatem samego faktu zastrzezenia informacji i wskaza-
nia argumentéw. W rezultacie takiego podejscia zamawiajacy doszedt do wniosku, ze nie miaf
podstaw dla uznania za nie odtajnione tresci pisma X z dnia 26 lutego 2018 r., bowiem to nie
zawierato petnego uzasadnienia odnosnie zastrzezenia jego tresci jako tajemnice przedsie-
biorstwa, a jedynie wzmianke, ze przystepujacy zastrzega te informacje na zasadach analo-
gicznych jak poprzednio skfadane w postepowaniu dokumenty, tj. ,wykaz os6b” oraz formu-
larz ,kryteria pozacenowe”.

9. Sygn. akt KIO 556/18, Wyrok z dnia 12 kwietnia 2018 r.

Konsorcjum w przedfozonym Zamawiajacemu uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawar-
tych w zafacznikach nr 2-7, ztozylo jedynie ogé6lne deklaracje, iz informacje te stanowia ta-
jemnice handlowa i jako takie maja warto$¢ gospodarcza i handlowa oraz nie byty ujawnione
do publicznej wiadomosci. Deklaracji tych nie mozna uzna¢ za wystarczajace dla skuteczne-
go wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje w nich konkretéw obrazuja-
cych w jaki negatywny sposéb na dziatalno$¢ Przystepujacego moze wptynac ujawnienie za-
strzezonych informacji. Konsorcjum nie podjeto nawet préby wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze Konsorcjum w szczegélnosci nie wykazato, ze podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji. W ocenie Izby stwierdzenie, ze
,podmioty tworzace Konsorcjum stosuja rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informacji
poprzez dostep do tego typu informacji ograniczonego grona pracownikéw i wspétpracowni-
kéw. W ramach stosunku pracy osoby podejmujace jakiekolwiek czynnosci w ramach kon-
kretnego zadania, zgodnie z regulaminem pracy, posiadaja odpowiednie klauzule w umo-
wach o prace, w umowach o zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami oraz umowach
o zachowaniu poufnosci zawieranych z podmiotami wspdtpracujacymi i podwykonawcami
podwykonawcy. W zwiazku z tym wszystkie osoby i podmioty zaangazowane w kazde, w tym
rébwniez niniejsze, przedsiewziecie inwestycyjne sa zobowiazane do zachowania poufnosci
uzyskanych informacji” nie jest wystarczajace dla uznania, ze Konsorcjum wykazato wypetnie-
nie ww. przestanki. W szczeg6lnosci Konsorcjum nie przedstawifo Zamawiajacemu tresci
wspomnianego regulaminu pracy, tresci klauzul w umowach o prace lub kopii uméw o zaka-
zie konkurencji / o zachowaniu poufnosci, uniemozliwiajac w ten spos6b Zamawiajacemu
nalezyte badanie prawidlowosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
i poprzestajac na ogélnych deklaracjach.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, ze Konsorcjum nie wykazato réwniez wartosci gospo-
darczej zastrzezonych informagiji, a tylko takie informacje moga podlega¢ ochronie. W przed-
tozonym wyjasnieniu zawarte jest tylko lakoniczne stwierdzenie, ze zastrzezone informacje
taka wartos¢ maja, brak jest natomiast uzasadnienia, na czym konkretnie polega wartos¢ go-
spodarcza, np. przedtozonego zestawienia kosztéw: materiatowych, zwiazanych z wynagro-
dzeniami pracownikéw czy tez wytwarzania, lub decyzji administracyjnych czy umowy na
transport.
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Izba, biorac pod uwage termin, w jakim wykonawca zastrzegajacy informacje jako tajem-
nice przedsiebiorstwa zobowiazany jest wykaza¢ prawidtowo$¢ dokonanego zastrzezenia, za
bezzasadne uznafa powotywanie sie przez Przystepujacego na nowe dowody, np. w postaci
kopii standardowo zawieranej umowy zlecenia, przedtozone podczas rozprawy. Jak wskaza-
no powyzej, wykonawca wraz z przedfozeniem informacji stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa zobowiazany jest do wykazania, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykazanie powinno nastapi¢ bez zadnego dodatkowego wezwania ze
strony Zamawiajacego.

10. Sygn. akt KIO 640/18, Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy wykonawca wzywany przez zamawiajacego do zfozenia
stosownych wyjasnier badZz dowodéw, w kazdym przypadku, w ktérym stwierdzi, ze przeka-
zywane zamawiajacemu informacje stanowig TP, winien okoliczno$¢ te wykaza¢ juz przy
pierwszym pismie kierowanym do zamawiajacego. Nastepnie, jezeli zamawiajacy dalej be-
dzie wzywat wykonawce do dalszych wyjasnien, to wykonawca taki winien za kazdym razem
albo na nowo wykazywac zasadnos¢ zastrzezenia informacji TP, albo odnies¢ sie w kolejnych
pismach do wykazanego za pierwszym razem zastrzezenia.

Okolicznos¢ taka wprost wynika z przytaczanego wyzej przepisu, gdzie ustawodawca obo-
wiazek wykazania zasadnosci zastrzezenia przeniost tylko i wyfacznie na wykonawce. Zama-
wiajacy nie jest bowiem podmiotem, ktéry ma sie domysla¢, czy dowolnie interpretowac
pisma wykonawcy. Zamawiajacy, zgodnie z przepisem art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp, ma obowia-
zek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewnia-
jacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw, co z kolei prowadzi
do wniosku, Ze tylko racjonalna ocena oparta o stosowne okolicznosci wykazane przez wyko-
nawce daje gwarancje dokonania prawidfowej czynnosci zamawiajacego.

11. Sygn. akt KIO 636/18, Wyrok z dnia 23 kwietnia 2018 r.

Izba nie przychylita réwniez do stanowiska Przystepujacego w kwestii wniosku dotyczacego
nierozpoznawania przez lzbe odwofania w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia doku-
mentéw stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na brak substratu zaskarzenia.

Z ustalen poczynionych przez Izbe wynika, ze Zamawiajacy pismem z dnia 11 kwietnia
2018 r., tj. 8 dni po ztozeniu odwofania, poinformowal Odwotujacego i Przystepujacego
o tym, ze po dniu 23 kwietnia 2018 r. ujawni okreslona czesci informacji zastrzezonych w wy-
jasnieniach Konsorcjum X. W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze wyznaczyt termin na
dokonanie ww. czynnosci po dniu 23 kwietnia 2018 r., ,,aby wykonawcy mieli czas na zajecie
stanowiska w tej sprawie”. Posiedzenie i rozprawa w niniejszej sprawie zostata przeprowadzo-
na w dniu 18 kwietnia 2018 r.

W kontekscie tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzifa, Zze tres¢ pisma z dnia 11
kwietnia 2018 r. nie moze by¢ postrzegana — jak twierdzit Przystepujacy — jako dokonanie
czynnosci ujawnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum X, ktére zostato jedynie
zawieszone w czasie. zba uznala, Ze tres¢ pisma stanowi dopiero zapowiedz dokonania czyn-
nosci ujawnienia okreslonych informacji, co nie jest rownoznaczne z realizacja tych czynno-
Sci. Wobec stwierdzenia ponad wszelka watpliwos¢, ze czynno$¢ ujawnienia zastrzezonych
informagji nie zostata dokonana przez Zamawiajacego, w ocenie Izby, nie sposéb uzna¢, ze
brak jest przedmiotu sporu pomiedzy Stronami. Biorac pod uwage powyzsze Izba doszta do
przekonania, ze zgloszony przez Przystepujacego wniosek, dotyczacy nierozpoznawania
przez Izbe odwotania w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia dokumentéw stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na brak substratu zaskarzenia nalezy uzna¢ za bezzasadny
i podlegajacy oddaleniu. (...)
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W ocenie Izby, Przystepujacy w zfozonych wyjasnieniach nie wykazat w sposéb prawidto-
wy, ze informacje zawarte w dokumentach w czesci zastrzezonych spetniaja wszystkie prze-
stanki konieczne do skutecznego zastrzezenia w nich okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Po pierwsze, ztozone wyjasnienia maja charakter ogélnikowy i brak w nich
konkretnych, precyzyjnych informacji, ktére uprawniatby Konsorcjum X do zachowania w po-
ufnosci czesci dokumentéw objetych klauzula ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Po drugie — wy-
konawca nie podat, jaka wymierng wartos¢ maja dla niego ww. informacje. Ponadto do zto-
zonych wyjasniefr wykonawca nie zafaczyt jakiegokolwiek dowodéw, ktére potwierdzatby
okolicznosci, na ktére powotywat sie Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach. W zwiazku
z tym nalezy przyzna¢ racje Odwotujacemu, ktéry twierdzit, ze ,uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktérego tre$¢ w zasadzie jest tak ogélna, ze moze by¢ stosowana
w kazdym postepowaniu, a co za tym idzie nie mozna przyjaé, ze przedstawiajac je, wyko-
nawca zrealizowat cigzacy na nim obowiazek wykazania okreslonych okolicznosci faktycz-
nych.

W uzasadnieniu objecia tajemnica przedsiebiorstwa, poza przytoczeniem obszernych frag-
mentéw z orzecznictwa oraz opinii UZP, Konsorcjum X w zasadzie skupito sie jedynie na
podaniu r6znorodnych definicji i cech tajemnicy przedsiebiorstwa zamiast wykaza¢, ze kon-
kretne przedktadane przez Konsorcjum X dokumenty te definicje spefniajg. Ponadto Przyste-
pujacy, poza lakonicznymi wyjasnieniami, nie przedstawit zadnych dowodéw, co w zaden
sposéb nie realizuje obowiazku wykazania przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia infor-
macji objetych klauzula ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Stusznie twierdzit Odwotujacy, ze sa-
mo zastrzezenie udostepnienia informagji nie jest wystarczajace, lecz wykonawca kazdorazo-
wo musi uzasadni¢ — i to w sposéb kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykaza¢” — iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Art. 14 ust. 1

12. Sygn. akt VI Ga 95/17, Wyrok SO w Toruniu z dnia 17 lipca 2017 r.

Z mocy powotanego wyzej przepisu art. 14 p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie bowiem
co do zasady przepisy kodeksu cywilnego, a zatem w gre wchodzi w szczegblnosci dyspozycja
art. 6 k.c., w swietle ktérej ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne.

Art. 22 ust. 2

13. Sygn. akt VIII Ga 43/17, Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 10 maja 2017 r.

Zakres i znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu powinny bowiem wynika¢ z tresci
opisu tych warunkéw zawartego w dokumencie przetargowym (ogloszeniu o zamoéwieniu
i SIWZ), a nie by¢ dopiero rekonstruowane i ustalane za pomoca nieostrych odniesiei do
przedmiotu zamoéwienia.

Art. 22 ust. 1a

14. Sygn. akt KIO 2737/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Pomimo zmiany przepiséw, w ocenie Izby, przy interpretacji i ocenie prawidfowosci stoso-
wania aktualnie obowiazujacego art. 22 ust. 1a Pzp aktualny pozostaje dorobek doktryny
i orzecznictwa wypracowany na tle poprzednio obowiazujacych przepiséw, z ktérych wyni-
kato, ze warunki udziatu powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjo-
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nalne do niego (uchylony 22 ust. 4 Pzp), a warunki te maja na celu zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (uchylony art. 22 ust. 5 zd 1 Pzp). W dok-
trynie i orzecznictwie juz dawno dostrzezono, ze poprzestanie na definicji jezykowej przy-
miotnika ,proporcjonalny” nie jest wystarczajace, gdyz warunek zwiazany z przedmiotem
zambwienia zawsze pozostaje w jakiej$ proporcji do niego. Za utrwalone nalezy uzna¢ stano-
wisko uwzgledniajace dorobek prawa wspélnotowego i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE"}, Ze przez proporcjonalnos¢ warunku w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumie¢ zachowanie wiasciwej proporcji, brak nadmier-
nosci. Biorac pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena, czy
ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest nadmierny wymaga tzw. testu proporcjo-
nalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziafania sa adekwatne i konieczne do osiagniecia wy-
branego celu {por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krlestwo Hiszpanii, (...).

15. Sygn. akt KIO 2/18, Wyrok z dnia 16 stycznia 2018 r.

Zamawiajacy zarébwno w pierwotnej tresci ogfoszenia, jak i po zmianie (obejmujacej mie-
dzy innymi wysokos¢ zdolnosci kredytowej ze 100 min na 50 min ztotych) nie dopuscit moz-
liwosci sumowania zdolnosci kredytowej jednego wykonawcy potwierdzonych przez rézne
instytucje (banki). W przypadku Konsorcjum od poczatku zapisy wskazywaty na mozliwos¢
sumowania zdolnosci kredytowej poszczegblnych cztonkéw Konsorcjum. Po zmianie wyma-
ganej kwoty zdolnosci kredytowej, wymagane jest, aby jeden z cztonkéw konsorcjum dyspo-
nowat zdolnoscig kredytowa w wysokosci wskazanej w ogtoszeniu (po zmianie minimum
30 min ztotych).

Istote podtrzymanego zarzutu sprowadzi¢ mozna do rozstrzygniecia, czy w Swietle Ustawy
Pzp Zamawiajacy uprawniony jest do okreslenia na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu, iz oce-
nia¢ bedzie zdolnos¢ kredytowa wykonawcy w oparciu o ocene dokonana przez jedna insty-
tucje (bank), co uniemozliwi okazanie sie informacjami pochodzacymi z ré6znych bankéw, do
ktérych wykonawca mégtby wystapi¢ o wystawienie opinii. Odwotujacy wskazat wprost, iz
przy wprowadzonym ograniczeniu moze sie okaza¢ niemozliwym uzyskanie zaswiadczenia
z jednego banku, chociaz wykonawca mégtby wykazac sie zdolnoscia kredytowa w wysokosci
wymaganej, gdyby Zamawiajacy dopuscit sumowanie zdolnosci kredytowych potwierdzo-
nych przez r6zne instytucje.

Oddalajac odwotanie Izba miata na uwadze cel, jakiemu stuzy¢ ma badanie zdolnosci
ekonomicznej wykonawcy, a ktérym jest potwierdzenie jego wiarygodnosci jako podmiotu,
ktéremu ma by¢ powierzone zrealizowanie zaméwienia finansowanego ze $rodkéw publicz-
nych. Podstawa tej weryfikacji moze by¢ wynik badania zdolnosci do sptaty kredytu do wska-
zanej kwoty, ktéra w ocenie Zamawiajacego pozwala na pozytywna prognoze co do osiagnie-
cia celu zaméwienia. W niniejszej sprawie Zamawiajacy obnizyt poziom zdolnosci kredytowej
zgodnie z zadaniem Odwotujacego, decydujac sie jednak na pozostawienie zastrzezenia, iz
wiarygodnos¢ wykonawcy ocenia¢ bedzie na podstawie oceny dokonanej przez jedna insty-
tucje (bank). Odwotujacy zasadniczo dazyt do wykazania, iz w $wietle Ustawy Zamawiajacy
nie moze wprowadza¢ ograniczen, jakie nie zostaty wprost wyartykutowane w przepisach
art. 22 ust. Ta Ustawy.

Majac na uwadze taki zakres zarzutu, 1zba uznafa, iz zapisy ogloszenia (oraz siwz) nie pro-
wadzity do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
a wskazany sposéb oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia umozliwi pozna-
nie realnej oceny sytuacji ekonomicznej wykonawcy. Przyjmujac jako wytyczna dla ustalenia
znaczenia dokumentu, jakim wykonawca moze okaza¢ sie przed zamawiajacym, dorobek
orzeczniczy lzba przyjeta, iz informacja, o jakiej mowa w rozporzadzeniu wykonawczym,
stanowi dokument o charakterze niesformalizowanym stanowiacy informacje, a nie opinie,
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zaswiadczenie czy wrecz zobowiazanie do udzielenia kredytu. Nie chodzi tutaj o o$wiadcze-
nie woli, a raczej o specyficzne oswiadczenie wiedzy, informacje o wynikach oceny zdolnosci
kredytowej przeprowadzonej w banku — konkretnym wydziale banku (vide wyrok SO w Cli-
wicach z 15.5.2015 r., sygn. X Ga 132/15). Powyzsze pozwala przyja¢, iz informacja przed-
ktadana na potwierdzenie zdolnosci kredytowej nie moze podlega¢ daleko idacej nadinter-
pretacji, ktérej wyniki mogtyby znaczaco odbiega¢ od tego, co bylo wynikiem oceny banku,
dla ktorej istotng pozostaje przede wszystkim wskazana i potwierdzona zdolnos¢ kredytowa.
Powyzsze stanowi¢ powinno podstawe do dalszych wnioskéw, ktére prowadza do stwierdze-
nia, iz ograniczenie, ktére wprowadzit Zamawiajacy, faktycznie ma na celu umozliwienie
poznania rzeczywistej sytuacji wykonawcy. W tym samym orzeczeniu wskazano dalej, iz in-
formacja dotyczaca zdolnosci kredytowej prezentowana przez bank nie pozostawia przestrze-
ni do poddawania jej jakim$ zabiegom polegajacym na odejmowaniu lub dodawaniu czego$
ponad tre$¢ przedstawiong przez bank. Stanowisko Odwotujacego prezentuje zgofa odmien-
na ocene celu i znaczenia informacji prezentowanej przez bank, prowadzac wywéd w tym
kierunku, aby przekona¢, ze zdolnos¢ kredytowa zbadana w réznych bankach po jej zsumo-
waniu pozwoli przyjaé, iz wykonawca posiada zdolnos¢ wyzsza niz faktycznie zbadana przez
kazdy z tych bankéw. W ocenie Izby wskazanie przez dwie niezalezne instytucje na zdolnos¢
kredytowa tego samego podmiotu, mniejsza od wymaganej, nie uczyni go bardziej wiarygod-
nym. Informacja o wielkosci zdolnosci kredytowej potwierdzonej przez bank oznacza, iz in-
stytucja dokonata weryfikacji sytuacji faktycznej podmiotu w oparciu o petng informacje go-
spodarcza, a zatem fakt zwielokrotnienia tej oceny nie oznacza podniesienia wiarygodnosci
prognoz dokonanych przez dang instytucje. W ocenie 1zby mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie,
iz takie automatyczne sumowanie zdolnosci kredytowej doprowadzitoby do zaburzenia oce-
ny, do ktérej nie jest uprawniony Zamawiajacy, poprzez wprowadzenie mechanizmu, ktéry
nie byt uwzgledniony przy ocenie dokonywanej przez instytucje finansowe. Odwotujacy po-
rownywat mechanizm sumowania z tym, jaki wystepuje przy konsorcjach, w ktérych dwa lub
wiecej podmioty skfadaja dokumenty potwierdzajace ich zdolnosci kredytowe. Nie ma tu
jednak analogii, gdyz wyrézniajacym obie sytuacje jest przede wszystkim r6zna liczba pod-
miotéw poddanych weryfikacji przez rézne instytucje. Sumowanie zdolnosci kredytowe;
réznych podmiotéw pozwala przyjaé, iz tacznie posiadaja one potencjat wyzszy, co jest istota
sktadania oferty wspoélnej. Sytuacja, jakiej dotyczy niniejszy spér, nie dotyczy sumowania
potencjatéw réznych podmiotéw, lecz weryfikacji faktycznej zdolnosci kredytowej wykonaw-
cy, ktéra zasadniczo powinna by¢ stwierdzona na podobnym poziomie przez dowolny bank.
Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz podmiot, ktéry nie posiada duzych zobowiazan finanso-
wych, wystepuje jednoczesnie o wydanie zaswiadczenia o zdolnosci kredytowej do pieciu
réznych instytucji, w kazdej wystepujac o stwierdzenie zdolnosci na poziomie 10 min zt. Nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz kazda z tych instytucji dokona oceny wedtug przyjetych u niej
zasad i prognoz dla wskazanej kwoty kredytu, ktérego mozliwos¢ sptacenia stanowi przedmiot
badania. Stwierdzenie w takiej sytuacji na podstawie kilku zaswiadczen, iz instytucje (banki)
potwierdzity zdolno$¢ kredytowa na poziomie 50 min ztotych prowadzitoby do wypaczenia
sensu zadania potwierdzenia przez instytucje finansowa faktycznej sytuacji ekonomicznej
podmiotu i mozliwosci zaciagniecia kredytu do duzo wyzszej kwoty, niz wskazana w zaswiad-
czeniu. W ocenie Izby, taka ocena faktycznie stanowitaby niedozwolong ingerencje polegaja-
cq na okresleniu mechanizmu oceny zdolnosci kredytowej odbiegajacej od oceny dokonywa-
nej przez bank. Ponownie nalezy przywota¢ wskazany na poczatku wyrok i prezentowany
w nim zakaz modyfikacji informacji pochodzacej od banku poprzez dodawanie kwoty kredy-
tu w sposoéb sztuczny, ktéry tu sprowadzatby sie wytacznie do matematycznego dziafania,
a nie rzetelnej oceny sytuacji ekonomicznej wykonawcy. W $wietle powyzszego Izba uznafa,
iz opis warunku udziatu w postepowaniu oraz sposobu potwierdzenia nie prowadzi do naru-
szenia wskazanych przepiséw Ustawy.
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16. Sygn. akt KIO 83/18, Wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r.

Oceniajac sformutowane przez Zamawiajacego wymaganie Izba wziefa pod uwage cel, jaki
przyswieca okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. dopuszczenie do postepowania
wykonawcow, ktérzy daja rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz
wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo, ze nie beda
zdolni do prawidfowej realizacji zaméwienia. Problemem, jaki powstaje na gruncie okrelania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ich proporcjonalnosci, jest ryzyko zawezenia kregu
wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia, co ma bezposrednie przefozenie
na zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogdw na poziomie mogacym skutkowa¢ ogra-
niczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby —
uzna¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscia o jako$¢
i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia. Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi
pomiedzy interesem zamawiajacego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia
a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagar moga zosta¢
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réwno-
waga ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania sie o zaméwienie wyko-
nawcom majacym potencjat dajacy rekojmie jego prawidtowej realizacji. (...)

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazaf, ze juz na etapie postepowania przetargowego
konieczne byto zadanie od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia posiada-
nia ubezpieczenia OC na tak wysoka kwote, kilkakrotnie przekraczajaca standardowe ubez-
pieczenie wykonawcoéw realizujacych duze kontrakty budowlane. Skoro Zamawiajacy brat
pod uwage istotne ryzyko zaistnienia szkéd przy realizacji kontraktu, zasadne bylo wprowa-
dzenie odpowiedniego obowiazku dla wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana, co
zreszta Zamawiajacy uczynif. Mogt tez w taki sposéb okresli¢ obowiazki wykonawcy, by
ubezpieczenie obejmowato szkody na osobach trzecich. Trudno natomiast dopatrze¢ sie uza-
sadnienia dla wymagania ubezpieczenia w celu zabezpieczenia ryzyk kontraktowych od
wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w przetargu, mimo braku jakiejkolwiek pewnosci
po stronie tych wykonawcéw, ze uzyskaja zamoéwienie.

Tak sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu nie moze usprawiedliwia¢ podnie-
siona przez Zamawiajacego mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia
i zsumowania zdolnosci wszystkich konsorcjantéw. Okoliczno$¢ ta nie zmienia faktu, ze za-
dana kwota ubezpieczenia istotnie ogranicza konkurencje. Warunki udziatu w postepowaniu
— jak wskazano powyzej — musza mie¢ na celu zapewnienie wyboru wykonawcy majacego
odpowiedni potencjaf, nie moga natomiast, w oderwaniu od tego celu, wymusza¢ zawiazy-
wania konsorcjow. Jesli Zamawiajacy nie wykaze celowosci okreslenia warunku udziatu w po-
stepowaniu na tak wysokim poziomie, to mozliwos¢ utworzenia konsorcjum nie powoduje,
ze warunek taki staje sie zgodny z przepisami ustawy.

17. Sygn. akt KIO 207/18, KIO 221/18, Wyrok z dnia 19 lutego 2018 r.

(...) zamawiajacy konstruujac warunek udziatu w postepowaniu, wbrew zarzutom odwotu-
jacego nie naruszyt zasady proporcjonalnosci. Zamawiajacy jako podmiot realizujacy zadania
organizatora publicznego transportu zbiorowego, ktére definiowane sa w ustawie PTZ [przyp.
red.: ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 2016)], jest ustawowo zobowiazany do okreslenia norm jakosci. Troska o wysoki stan-
dard oraz bezpieczenistwo Swiadczonej ustugi przewozowej wymaga potwierdzenia, ze po-
tencjalny wykonawca dysponuje do$wiadczeniem gwarantujgcym wykonanie ustugi zgodnie
z przedmiotem zamoéwienia. Specyfika przewozéw w komunikacji miejskiej wymusza ponie-
sienie przez operatoréw duzego wysitku technicznego i logistycznego. W zwiazku z tym wy-
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moég wykazania doswiadczenia, ktéry odpowiada swoim zakresem przedmiotowi zaméwienia
nie moze by¢ uznany za naruszajacy przepisy Ustawy Pzp.

Powyzsze dowodzi, ze warunek wykazania si¢ maksymalnie trzema umowami o $wiadcze-
nie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych z organizatorami publicz-
nego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ jest uzasadniony potrzeba-
mi zamawiajacego wynikajacymi ze specyfiki zaméwienia, ktére dotyczy ustugi przewozu
regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych przez zamawiajacego, ktory jest orga-
nizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ. Wyma-
ganie dotyczy zatem posiadania przez wykonawce doswiadczenia w wykonaniu ustugi zblizo-
nej rodzajem do ustugi stanowiacej przedmiot zaméwienia, co ma gwarantowac zdolnos¢
wykonawcy do prawidtowej realizacji zaméwienia.

Zdaniem Izby, zamawiajacy jest uprawniony do wymagania od wykonawcéw posiadania
doswiadczenia w zakresie $wiadczenia ustugi przewozu regularnego na rzecz organizatora
publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ ze wzgledu na jej
specyfike, o czym $wiadczy chociazby zakres obowiazkéw takiego organizatora, ktéry zostat
wskazany w odpowiedzi na odwotanie. Nie jest zatem wymaganiem nadmiernym i niepro-
porcjonalnym w rozumieniu art. 22 ust. Ta Ustawy Pzp Zzadanie posiadania doswiadczenia
w realizacji ustug odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia. (...)

Odwotujacy nie wykazat, ze ww. warunek udziatu eliminuje w sposéb nieuzasadniony
wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Warunek ma potwierdza¢ zdolnos¢ wy-
konawcy do realizacji danego zaméwienia, a tym samym powinien on obejmowac elementy,
ktére sq istotne dla ustalenia, czy wykonawca posiada odpowiednie przygotowanie zawodo-
we do realizacji danego zaméwienia, w tym odpowiednie doswiadczenie w okreslonym ro-
dzaju ustug, ktére beda swiadczone na rzecz zamawiajacego, ktéry jest organizatorem pub-
licznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ.

18. Sygn. akt KIO 171/18, Wyrok z dnia 1 marca 2018 r.

Za bezzasadne uznano odwotywanie sie przez odwotujacego przy interpretacji przedmio-
towego warunku do postanowien SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia. Po
pierwsze, taki zabieg jest niedopuszczalny. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie
Izby, warunki udziatu w postepowaniu podlegaja autonomicznej wyktadni. Powyzsze wynika
z art. 22 ust. 1a Pzp, ktory stanowi, ze warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ jedynie
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwia¢ ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. Z przepisu tego mozna zatem wywnioskowac, ze warun-
ki udziatu w postepowaniu nie musza by¢ identyczne z przedmiotem zaméwienia.

Art. 22 ust. 1b

19. Sygn. akt KIO 83/18, Wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r.

Postepowanie dowodowe wykazafo, ze wymog legitymowania sie ubezpieczeniem od od-
powiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejsza niz 200 min zt istotnie ogranicza krag wyko-
nawcoéw, mogacych ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia. Odwotujacy przedtozyt kopie polis
szesciu wykonawcow, dziatajacych na rynku duzych inwestycji budowlanych i realizujacych
zadania o znacznej wartosci. Z dokumentéw tych wynika, ze warto$¢ ubezpieczenia tych
wykonawcéw waha sie w przedziale od 20 min zt do 100 mln zt, co oznacza, ze bez istotne-
go podwyzszenia — na potrzeby udziatu w niniejszym postepowaniu — kwoty ubezpieczenia,
wykonawcy ci nie moga samodzielnie ubiega¢ sie o zaméwienie.

Wobec ustalenia, ze wymagana przez Zamawiajacego kwota ubezpieczenia OC istotnie
ogranicza konkurencje w postepowaniu, nalezato oceni¢ koniecznos¢ takiego ograniczenia dla
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zapewnienia dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych zrealizowac
zamOwienia. Zamawiajacy powinien w tym zakresie umie¢ taki zwiazek wykazac¢ i wyjasnic,
dlaczego wykonawca dysponujacy ubezpieczeniem na mniejsza kwote nie ma odpowiedniego
potencjatu do realizacji zaméwienia. W ocenie Izby, Zamawiajacy takiemu obowiazkowi nie
podotat. Zaprezentowat jedynie gofosfowne twierdzenie, ze warunek taki znajduje uzasadnienie
w charakterze i skali przysztego przedmiotu zamoéwienia i ma na celu wykazanie przez wyko-
nawce jego wiarygodnosci, a takze zdolnosci do optacenia skfadki ubezpieczeniowej po osza-
cowaniu przez zaklad ubezpieczen ryzyka ubezpieczeniowego. Twierdzenie to nie zostafo
poparte zadna bardziej szczegbtowa argumentacja czy przeprowadzonymi analizami. Podczas
rozprawy Zamawiajacy na pytanie cztonka sktadu orzekajacego, czym kierowat sie ustalajac
wysokos¢ ubezpieczenia, wyjasnit jedynie, ze kierowat sie wartoscia przedmiotu zaméwienia,
wysokosciag wymagana w innych, mniejszych kontraktach, a takze mozliwoscia tworzenia kon-
sorcjum, przy czym nie wskazal bardziej konkretnego uzasadnienia.

Pozostata argumentacja podniesiona przez Zamawiajacego nie moze zosta¢ uznana za
poprawna. Jakkolwiek w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby nie roz-
rézniat obowiazku wykazania sie posiadaniem ubezpieczenia OC jako warunku udziatu
w postepowaniu, od obowiazku ubezpieczenia samego przedmiotu zamoéwienia po zawarciu
umowy, to jego stanowisko prezentowane na rozprawie wskazuje na brak dostatecznego
rozréznienia tych kwestii. Probujac wykaza¢ zasadnos¢ kwestionowanego warunku Zamawia-
jacy wskazywal na rozprawie na istotne ryzyko szkodowosci w ramach przedmiotowego
kontraktu, podajac m.in., ze dziatania wykonawcy, ktére mogtyby doprowadzi¢ do zabloko-
wania wejscia do toru wodnego, generowatyby bardzo duze koszty oraz uszkodzenie duzej
jednostki generuje to koszt okofo 60 min dolaréw. Wyjasnit réwniez, ze wymaga od wyko-
nawcy, ktéry bedzie realizowat zaméwienie, ubezpieczenia na sume nie nizsza od Zatwier-
dzonej Kwoty Kontraktowej (klauzula 18.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu), jednak jest
to ubezpieczenie jedynie ryzyk budowalnych, a nie odszkodowan wobec 0s6b trzecich (z wy-
jatkiem personelu wykonawcy i Zamawiajacego). Powyzsza argumentacja wskazuje, ze okre-
Slajac warunek udziatu w postepowaniu Zamawiajacy kierowat sie w znacznej mierze ko-
niecznoscia ubezpieczenia ryzyk zwiazanych z realizacja kontraktu. Tymczasem warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej stuzy
zweryfikowaniu wiarygodnosci finansowej wykonawcy, co nalezy odr6zni¢ od ubezpieczenia
ryzyk towarzyszacych konkretnemu kontraktowi.

20. Sygn. akt KIO 494/18, KIO 501/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Izba uznafa, ze twierdzenie Odwotujacego, iz w przypadku ztozenia oferty na obie czesci
zamoéwienia brak byfo mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie obejmujace wykony-
wanie w réznych okresach ustugi realizowanej w oparciu o jedna i te samg umowe na rzecz
tego samego zamawiajacego, nie znajduje oparcia w postanowieniach siwz. Przeciwnie, po-
stanowienia siwz nie wprowadzaty zadnego zakazu co do mozliwosci powotania sie na ustuge
realizowana w sposéb ciagly na podstawie tej samej umowy, istotne bylo to, aby wykonawca
wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonat nalezy-
cie min. jedna ustuge przewozu w liczbie 1 200 000 wzkm, przy czym liczba wzkm musiata
by¢ osiagnieta w ciagu max 1 roku $wiadczenia ustugi na podstawie max 3 uméw — dla kazdej
z czedci zamb6wienia. Oznacza to, ze wyznacznikiem doswiadczenia wykonawcy byta liczba
wzkm zrealizowana w ciagu jednego roku $wiadczenia ustugi, a nie liczba wkzm przejechana
w ramach danej umowy. Stad prawidfowym i odpowiadajacym tresci warunku udziatu w po-
stepowaniu jest przedstawienie przez X, w ztozonych poswiadczeniach nalezytego wykonania
ustug, liczby przejechanych wzkm z podziatem na okresy roczne. Sam fakt, ze Swiadczenie
ustugi przewozu byto realizowane w oparciu o te sama umowe jest jedynie aspektem formal-
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nym, pozostajacym bez znaczenia dla oceny spetniania warunku zdolnoéci technicznej i za-
wodowej i nabytego przez wykonawce doswiadczenia.

Art. art. 22a ust. 1

21. Sygn. akt KIO 489/18, Wyrok z dnia 28 marca 2018 r.

(...) brakujacych elementéw zobowiazania podmiotu trzeciego nie mozna domniemywac
z innych dokumentéw pochodzacych od wykonawcy.

22. Sygn. akt KIO 584/18, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Sktad orzekajacy nie miat watpliwosci, ze w spornej kwestii wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu zachowanie Odwotujacego nie byto jednoznaczne. Z jednej strony
Odwotujacy oswiadczyt w ofercie, ze nie polega na zasobach podmiotu trzeciego, nie zaznaczyt
w zlozonym nastepnie wykazie sprzetu stosownego pola przeznaczonego na taka deklaracje
i nie zataczyt zobowiazania podmiotu trzeciego. Z drugiej jednak strony Odwotujacy wskazat
we wspomnianym wykazie wiasciciela ujetego w nim pojazdu, zataczajac do tego umowe naj-
mu, a nadto — w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia zobowiazania do
oddania zasobéw — Odwotujacy przedstawit dokument stwierdzajacy taka okolicznos¢. Na
marginesie rozwazan nalezato przy tym pozostawic¢ kwestie wskazywanych przez Odwotujacego
rzekomych trudnosci interpretacyjnych dotyczacych wzoru formularza sprzetu, w tym zamiesz-
czonych w nim pouczen. Zdaniem Izby, rzeczony formularz nalezafo odczytywac w ten sposob,
ze w odpowiedniej pozycji kol. 3 wykonawca miat zadeklarowa¢, czy wskazany w kol. 2 pojazd
stanowi zasob wilasny, czy oddany mu do dyspozycji przez inny podmiot (podmiot trzeci),
a w razie wypetnienia kol. 3 — wskaza¢ nazwe tego podmiotu w kol. 4.

W konsekwencji przesadzenia wymagato, czy na podstawie informacji zawartych w ofercie
Odwotujacego i ztozonych nastepnie dokumentach Zamawiajacy byt w stanie stwierdzi¢ pod-
noszona w odwotaniu okolicznos¢ samodzielnego wykazywania przez Odwotujacego spetnia-
nia warunku udziatu w Postepowaniu? Na tak postawione pytanie nalezato, zdaniem Izby,
udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej z nizej podanych przyczyn.

W powyzszym zakresie rozstrzygajace znaczenie miat nie sam fakt ztozenia umowy najmu
pojazdu, ktéry Zamawiajacy zinterpretowat jako powotywanie sie na potencjat podmiotu trzecie-
go, determinujace koniecznos¢ wezwania Odwotujacego do ztoZzenia zobowiazania (protokét
posiedzenia i rozprawy, s. 3), ale tres¢ tej umowy. Nie wynika z niej bowiem, aby zawarta zostata
w celu ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia czy w zwiazku ze zobowigzaniem
0s6b bedacych wiascicielami pojazdu stanowigcego przedmiot tej umowy do oddania Odwotuja-
cemu potencjatu niezbednego do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji Izba data wiare argumentacji Odwotujacego, ze w taki sposéb zorganizo-
wat prowadzona przez siebie dziatalnos¢ gospodarcza, ze wykorzystuje w niej wynajmowane
pojazdy, co potwierdzaja dodatkowo dowody O1-O3. Zawarte w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujacego i odpowiedzi na odwotanie obszerne wywody Zamawiajacego mozna
zasadniczo sprowadzi¢ do stwierdzenia, ze Zamawiajacy oceniat kwestie samodzielnosci wy-
kazywania spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez pryzmat szeroko pojetych sto-
sunkéw wiasnosciowych dotyczacych wymaganego trescia warunku sprzetu. Zamawiajacy
przyjat bowiem, jak wspomniano, ze skoro wskazany w wykazie pojazd jest wynajety, to za-
chodzi przypadek udostepnienia potencjatu, co notabene Zamawiajacy potwierdzit na roz-
prawie. Zdaniem Izby, wspomniane stosunki nie przesadzaja, w jaki sposéb wykonawca wy-
kazuje spefnianie warunkéw udziafu w postepowaniu, natomiast z uzytego w przepisie
art. 22a ust. 1 Pzp sformutowania ,niezaleznie od charakteru prawnego |[...] stosunkéw
prawnych” taczacych wykonawce i podmiot trzeci nie mozna wyprowadza¢ wniosku, ze ile-
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kro¢ stosunek taki istnieje (np. najem, dzierzawa, leasing), per facta concludentia dochodzi do
udostepnienia potencjatu. Stwierdzeniu takiemu towarzyszy¢ musiatoby zalozenie, ze, przy-
ktadowo, wynajmujacy, zawierajac umowe najmu rzeczy z podmiotem, ktéry nastepnie
w celu wykazania spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego wskazuje na dysponowanie ta rzecza, godzi sie na weryfikacje swojej sytuagji
podmiotowej i ocene braku podstaw do wykluczenia (art. 22a ust. 3 Pzp), nawet jesli o wy-
korzystaniu rzeczy w celu ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w ogdle nie wiedziat. Przed-
stawiony przykiad przywofany zostat nieprzypadkowo, bowiem w tej sprawie mielismy do
czynienia z umowa najmu, ktéra — jak wskazano powyzej — zawarta zostata w oderwaniu od
kwestii ubiegania sie przez Odwotujacego o udzielenie przedmiotowego zaméwienia.

Art. 22a ust. 6

23. Sygn. akt KIO 29/18, Wyrok z dnia 16 stycznia 2018 r.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, lub sytuacja
ekonomiczna, lub finansowa podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzaja spetnienia
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodza wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zama-
wiajacego: zastapit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami, lub zobowiazat sie do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zaméwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe, lub sytuacje finansowa, lub ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1. Wykonawca
ma prawo do zmiany formy wsparcia, jezeli Zamawiajacy uzna, iz potencjat podmiotu trzeciego
nie potwierdza spefnienia warunku. Powyzsze oznacza zatem, ze nawet stwierdzenie przez
Zamawiajacego, ze udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego miato wyfacznie na celu for-
malne potwierdzenie spefnienia warunku udziatu w postepowaniu, a nie realne wsparcie, nie
moze kornczy¢ oceny kwalifikacji wykonawcy, ktéry moze powota¢ sie na wiasne zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub doswiadczenie innego podmiotu (tak tez: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt 189/17). Przepis ten ma na celu implementacje
art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, przy czym nie stanowi on odrebnej od okreslonej w art. 26 ust. 3
ustawy pzp podstawy do wezwania o uzupetnienie dokumentéw, a daje wykonawcy mozliwo$¢
zmiany podmiotu trzeciego w trakcie zastosowania procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 usta-
wy pzp (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
2073/17 oraz z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 583/17). Na zamawiajacym ciazy zatem
obowiazek sprawdzenia, czy przedstawione przez wykonawce zasoby podmiotu trzeciego (lub
kilku z tych podmiotéw) tacznie z zasobami wiasnymi sa wystarczajace do spetnienia postawio-
nych warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli wynik oceny jest negatywny, na zamawiajacym
ciazy obowiazek wezwania wykonawcy do usuniecia takiego stanu. Ze wzgledu na obligatoryj-
ny charakter czynnosci zamawiajacego zadanie takie powinno poprzedza¢ ewentualne wyklu-
czenie z udzialu w postepowaniu. Wykonawca moze w takim przypadku w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajacego wedle wlasnego wyboru: wskazac¢ inny podmiot lub inne podmioty,
ktére udostepniaja niezbedny potencjat; wykaza¢ spetnienie przez siebie warunkéw udziatu
w postepowaniu — bez udziatu zasobéw podmiotéw trzecich (...).

Art. 22d ust. 2

24. Sygn. akt KIO 2709/17, Wyrok z dnia 11 stycznia 2018 r.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki wykluczenia Przystepujacego
z postepowania z powodu okolicznosci podniesionych przez Odwotujacego.
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Oceniajac przedmiotowy zarzut Izba wziefa pod uwage cel normy okreslonej art. 22d ust. 2
ustawy Pzp, ktérym jest zapewnienie realnej dostepnosci potencjatu wykonawcy przy realiza-
cji zamowienia. Aby wskazany cel zostat osiagniety, stosowanie tej normy nie moze opiera¢
sie na przestankach formalnych i powodowac¢ jakiegokolwiek automatyzmu prowadzacego
z jednej strony do bezrefleksyjnego uznawania warunkéw udziatu w postepowaniu za spet-
nione, ale z drugiej strony — do wykluczania wykonawcéw w kazdym przypadku ustalenia, ze
postuzyt sie on takim samym potencjatem w innym postepowaniu, bez wzgledu na rzeczywi-
sty wplyw takiej sytuacji na dostepnos¢ tego potencjatu przy realizacji umowy. Tak jak nie
mozna uzna¢, ze wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
samo zfozenie wymaganych dokumentéw, bez wzgledu na okolicznosci, ktére dostepnosc
okreslonego potencjatu neguja i bez wzgledu na rzeczywista mozliwos¢ korzystania z niego
przy wykonywaniu zaméwienia, tak nie spos6b twierdzi¢, ze wykonawca warunkéw nie spet-
nit, automatycznie wyciagajac wniosek o negatywnym wplywie zaangazowania zasobow
w inne zaméwienie na podstawie informacji, ze takie zaangazowanie na dzief sktadania ofert
ma miejsce. Takie podejscie réwniez prowadzitoby do wypaczenia istoty regulacji ustawowe;.

Ocena realnej dostepnosci zdolnosci wykonawcy wymaganych w ramach warunkéw
udziatu w postepowaniu powinna by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem oko-
licznosci konkretnej sprawy i zalezna od rodzaju potencjatu oraz sposobu i zakresu jego
zaangazowania w inne przedsiewziecie, a takze mozliwosci zmian w tym zakresie. Nie bez
powodu norma art. 22d ust. 2 ustawy Pzp daje zamawiajacym mozliwo$¢ wykluczenia wy-
konawcy na kazdym etapie postepowania, dotyczy ona bowiem okolicznosci, ktére moga
by¢ zmienne w czasie, co do ktérych nie zawsze mozliwe jest ustalenie przestanek jej za-
stosowania juz w momencie oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak jak
mozliwe jest, ze pomiedzy terminem sktadania ofert lub wnioskéw a zawarciem umowy
nastapi zaangazowanie zasobéw wykonawcy do realizacji innego zadania, tak nie mozna
wykluczy¢ zmiany odwrotnej, polegajacej na przesunieciu tych zasobéw do realizacji nowo
uzyskanego zaméwienia. Moze sie oczywiscie zdarzy¢, ze z uwagi na rodzaj potencjatu oraz
szczegbty dotyczace jego zaangazowania w realizacje innych zadan, juz w dacie oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mozliwe jest ustalenie, ze okreslony zaséb
nie bedzie mégt by¢ dostepny, nie mozna jednak takiego wniosku wyciaga¢ automatycznie.
Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze trudno bezwzglednie wymaga¢ od wykonawcéw bioracych
udziat w licznych postepowaniach przetargowych lub realizujacych zadania w innym trybie,
aby przystepujac do sktadania ofert musieli juz wtedy angazowa¢ personel dla kazdego
postepowania, wyfaczajac go z udziatu w wykonywaniu innych zadan czy z innych poste-
powan przetargowych, nie majac jednoczesnie wiedzy, czy w rzeczywistosci beda okreslo-
ne zamoéwienie realizowac oraz pewnosci co do terminu rozpoczecia robét. Istotne jest, czy
w przypadku uzyskania zamoéwienia personel wskazany w toku postepowania bedzie do-
stepny na potrzeby realizacji danego zadania i czy wykonawca jest to w stanie wykazac
w toku postepowania. O ile istnieje realna mozliwos¢ zapewnienia, ze ten personel bedzie
mogt wykonywaé zamoéwienie, o ktére wykonawca sie ubiega, zamawiajacy powinien to
uwzgledni¢, oceniajac potencjat wykonawcy. (...)

Biorac powyzsze pod uwage nie mozna stwierdzi¢, ze stan istniejacy na dzieri skfadania
ofert dawat Zamawiajgcemu pewnos¢ co do wystapienia negatywnego wptywu zaangazowa-
nia zasobéw w inne przedsiewziecia gospodarcze na realizacje niniejszego zaméwienia.
W ocenie Izby, Zamawiajacy miat prawo wzia¢ pod uwage zdarzenia, ktére nastapity na
po6zniejszych etapach postepowania, a ktére spowodowaly, ze osoby przewidziane do petnie-
nia funkcji w niniejszym zadaniu nie sa juz zaangazowane w inne przedsiewziecia, a w kon-
sekwengji stanowig realnie dostepny potencjat wykonawcy.
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Art. 23

25. Sygn. akt KIO 207/18, KIO 221/18, Wyrok z dnia 19 lutego 2018 r.

Izba podkresla, Ze istota wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie jest faczenie potencjatu
kilku wykonawcéw, ktéry sumowany tacznie pozwala wykazac fakt dysponowania odpowied-
nimi, w stosunku do przedmiotu zaméwienia, kwalifikacjami. Jakkolwiek przepisy wynikajace
z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp pozwalaja w spos6b szczegdlny ustali¢ sposéb spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu w przypadku wspélnego ubiegania sie o zaméwienie, to stano-
wia one wyjatek od reguty wynikajacej z art. 23 ust. 1-3 ustawy Pzp, ustanawiajacej upraw-
nienie wykonawcéw do kumulowania zasobéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Dlatego mozliwosci jakie daje art. 23 ust. 5 ustawy Pzp nie mozna
rozszerza¢ na przypadki niemajace silnego, obiektywnego uzasadnienia w charakterze zamé-
wienia.

Jak wskazano powyzej, dyspozycje art. 23 ust. 5 ustawy Pzp nalezy traktowac jako wyjatek
od ustawowej reguly ustanawiajacej uprawnienie wykonawcéw do kumulowania zasobéw
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i jak kazdy wyjatek nie
moze on by¢ interpretowany rozszerzajaco. Ponadto jego zastosowanie powinno wynika¢
z okolicznosci obiektywnie uzasadnionych, szczegélnie w kontekscie charakteru zaméwienia
i proporcjonalnosci. Tymczasem zamawiajacy ani w przediozonej dokumentacji przetargo-
wej, ani w odpowiedzi na odwolanie, ani na rozprawie nie wskazat zadnych okolicznosci
uzasadniajacych czy tez wyjasniajacych zastosowanie przez niego tego wyjatku. W odpowie-
dzi na odwolanie zamawiajacy prébowat sygnalizowac, ze przy okresleniu warunku, ktéry jest
jego obowiazkiem i uprawnieniem, zobowiazany jest bra¢ pod uwage przedmiot zaméwienia,
cel przedsiewziecia oraz zapewnienie réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konku-
rencji, niemniej okredlenia te w kontekscie przyjetej przez siebie konstrukcji warunku pozo-
stawit gotostowne. W zadnym zatem wypadku nie mogfo to przekonac¢ Izby, ze zastosowanie
tego wyjatku byto w tej sytuacji proporcjonalne i uzasadnione.

Juz sama konstrukcja warunku moze doprowadzi¢ do twierdzenia, ze $wiadczenie bedace
jej przedmiotem jest podzielne. Zgodnie z tym warunkiem wykonawca ma wykazac sie nale-
zytym wykonaniem lub wykonywaniem jednej ustugi przewozu o charakterze uzytecznosci
publicznej w rozumieniu ustawy o publicznym transporcie zbiorowym [ustawa z dnia 16
grudnia 2010 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 2136) — przyp. red.] $wiadczong autobusami — w liczbie
minimum 2 mln wozokilometréw, przy czym powyzsza liczba wozokilometréw musi by¢
osiagnieta w ciagu maksymalnie jednego roku $wiadczenia ustugi na podstawie maksymalnie
trzech uméw o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych
z organizatorami publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. z 2017 r. poz. 2136). Powyz-
sze oznacza, ze osiagnhiecie zaktadanego limitu wozokilometréw moze nastapi¢ na podstawie
maksymalnie trzech uméw, co oznacza, ze mozna ja w tym zakresie podzieli¢ i nie ma zna-
czenia ,czy bedzie to jeden wykonawca, czy konsorcjum kilku wykonawcéw wspélnie ubie-
gajacych sie 0 zamoéwienie. Zsumowane w ten spos6b doswiadczenie, niezaleznie czy jedne-
go wykonawcy, czy konsorcjum, w ocenie Izby nie rézni sie pod wzgledem przedmiotowym,
za$ zamawiajacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Nie ma takze znaczenia w tym przy-
padku aspekt organizacyjny, bo organizatorem publicznego transportu zbiorowego w tym
przypadku jest zamawiajacy, a przedmiot niniejszego zaméwienia dotyczy ustug przewozu
regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych przez niego. W zwiazku z tym wyko-
nawca — co stusznie zostato zakreslone w warunku — ma przede wszystkim wykaza¢ sie do-
Swiadczeniem w realizacji ustugi przewozu o charakterze uzytecznosci publicznej w rozumie-
niu ustawy o publicznym transporcie zbiorowym swiadczona autobusami.
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Art. 24 ust. 1 pkt 12

26. Sygn. akt KIO 493/18, Wyrok z dnia 27 marca 2018 r.

Przy rozstrzygnieciu zarzutu Izba zobowigzana byta pomina¢ oéwiadczenie firmy X z 12
marca 2018 r., jakie odwotujacy zataczyt do odwotania. W ww. odwiadczeniu podmiot ten
oswiadczyt, ze pani R. posiada dyplom na kierunku inzynieria i ochrona $rodowiska oraz
10-letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku projektanta technologa dla sektora wytwa-
rzania branz energetycznej lub cieptownictwa. Dostrzezenia wymagato, ze odwotujacy nie
zlozyt zamawiajacemu analogicznego o$wiadczenia w wykazie oséb. Zamawiajacy ocenit
spetnienie warunkéw na podstawie takich oswiadczer i dokumentéw, jakie odwotujacy zde-
cydowat sie mu ujawni¢. W sytuacji, gdy zamawiajacy decyduje sie na wykluczenie odwotu-
jacego z powodu dostrzezonych brakéw, odwotujacy nie moze kwestionowa¢ takiej czynno-
$ci, usuwajac brak na etapie postepowania odwotawczego. Takie dziatanie odwotujacego
potwierdza wrecz, ze czynnos¢ wykluczenia byta prawidtowa. Jezeli bowiem, celem udowod-
nienia spetnienia warunku, wykonawca musi odwotac sie w toku postepowania odwofawcze-
go do dodatkowych, nieznanych zamawiajacemu o$wiadczen, to $wiadczy to o prawidtowo-
$ci czynnoSci zamawiajacego.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17

27. Sygn. akt KIO 2681/17, Wyrok z dnia 8 stycznia 2018 r.

Majac na uwadze przedstawione dowody, jak tez tatwos¢ pozyskania informacji wskazuja-
cych na prawdziwy stan rzeczy, Izba uznata, ze Przystepujacemu mozna przypisa¢ chocby
niedbalstwo lub brak dotozenia nalezytej starannosci. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz
zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci dokonywanych przez wykonawce w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego — dalej ke, a zgod-
nie z jego art. 355 § 1 dtuznik obowiazany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosun-
kach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przez nalezyta staranno$¢ rozumie sie okreslony
sposéb postepowania, majacy prowadzi¢ do spetnienia $wiadczenia, pewien model czy
wzorzec skonstruowany z regut postepowania (Kodeks cywilny — komentarz; red. E. Gniewek,
p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.) Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak w Wyroku Sadu Naj-
wyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staran-
nosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przy-
miotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowiazkéw dajacych sie
wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(tak w Wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodat-
kowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art.
355 §2 kc nalezyta staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci go-
spodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem
konstruujac wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie i obu-
stronnie profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, ze jego dziatalnos¢ ma charakter profe-
sjonalny (zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest stale i, przynajmniej
w zatozeniu, jest oparta na szczegdlnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci podmiotu prowadzacego taka dziatalnos¢ (Kodeks cywilny — komentarz; red. E.
Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia publicz-
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nego. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci naklada na wykonawce, ktéry skfada
oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, bowiem te, sktadane w toku przetargu, zmie-
rzaja do udzielenia zaméwienia publicznego temu wifasnie wykonawcy i maja wptyw na de-
cyzje podejmowane przez zamawiajacego. Zatem jezeli Przystepujacy przedstawit w ztozo-
nym przez siebie oswiadczeniu informacje odnosnie osoby Pana tukasza W., pozostajace
w sprzecznosci z faktami, za§ odwotujacy w sposéb niewymagajacy specjalnego nakfadu
pracy i srodkéw dotart do wiasciwych informagji, uzna¢ nalezy, ze przystepujacy co najmniej
wykazat sie niedbalstwem wpisujacym sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

28. Sygn. akt KIO 2686/17, Wyrok z dnia 10 stycznia 2018 r.

Majac jednoczesnie na uwadze fakt zfozenia oswiadczenia w JEDZ wprowadzajacego
w blad Zamawiajacego, dodatkowo Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 17 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowa-
dzajace w bfad zamawiajacego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu. Pojecie ,wprowadzenia w btad” jest pojeciem szerszym niz
przedstawienie nieprawdziwych informacji. Obejmuje sytuacje, w ktérych wykonawca wprost
przedstawia informacje niezgodne ze stanem faktycznym, ale réwniez te, w kt6rych wprowa-
dzenie w btad polega na stworzeniu ztudzenia, Ze jaka$ okolicznos¢ (np. uzasadniajaca wy-
kluczenie) nie zaistniata.

Warto zaznaczy¢, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp dotyczy wszystkich informacji moga-
cych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu.
Decydujacy jest skutek w postaci wptywu na wynik, niezaleznie od tego, czego informacja
dotyczy. Przestanka ta aktualizuje sie wiec jedynie, gdy wprowadzenie w bfad dotyczy infor-
magcji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, czyli de facto jedynie w przypadku, gdy
pewna okolicznos¢ stanowi przestanke wykluczenia lub odrzucenia oferty wykonawcy.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze
w wyniku ztozenia o$wiadczenia w JEDZ o braku podstaw do wykluczenia, Zamawiajacy
pozostawat w btednym przekonaniu, ze Odwotujacy nie zalega z optaceniem podatkéw,
i w zwiazku z tym dokonywat badania i oceny oferty, pomimo ze przestanka wykluczenia
istniata. Odwotujacy juz w dniu 1 wrzes$nia 2017 r. (data wystawienia zaswiadczenia) posiadat
wiedze na temat zalegtosci podatkowych, zatem mégt je uregulowac przed terminem sktada-
nia ofert, tj. 17 pazdziernika 2017 r., skoro i tak czeSciowo to uczynit w dniu 30 pazdziernika
2017 r.

29. Sygn. akt KIO 49/18, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie przez Przystepuja-
cego oprogramowania nieistniejacego oraz oprogramowania, ktére, co prawda samo w sobie
spetnia funkcjonalnosci wymagane przez Zamawiajacego, ale jednoczesnie jest niemozliwe
do dostarczenia i samodzielnego wdrozenia przez Przystepujacego oraz udzielenia na nie li-
cengji, a wiec spetnienia dalszych wymagan SIWZ, byto wynikiem braku starannego dziafania
przy przygotowaniu tresci sktadanej oferty. Przystepujacy jako profesjonalista powinien doko-
na¢ rzetelnej weryfikacji zaréwno w zakresie spetnienia wybranych funkcjonalnosci, jak tez
dostepnosci oferowanych produktéw i mozliwosci ich wdrozenia zgodnie z opisem przedmio-
tu zamoéwienia. Staranna weryfikacja na etapie sktadanej oferty winna doprowadzi¢ Przyste-
pujacego do wniosku, ze oferowane oprogramowanie, ze wzgledéw, o ktérych mowa w za-
rzucie dotyczacym zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 2 ustawy pzp, nie istnieje (odnosnie oprogramowania (...)) oraz nie jest mozliwe jego li-
cencjonowanie. W ocenie Izby, czynnoéciom Przystepujacego mozna przypisa¢ co najmniej
niedbalstwo, polegajace na dziataniu w sposéb niestaranny. Wykonawca ten nie dotozyt bo-
wiem nalezytej starannosci i nie ustalit skfadajac oferte, czy oferowane przez niego oprogra-
mowania istnieja oraz czy beda dla niego dostepne na rynku w stopniu umozliwiajacym mu
spetnienie wszystkich wymagan postawionych przez Zamawiajacego w SIWZ. Przystepujacy
najprawdopodobniej dopiero w konsekwencji ztozonego odwotania zorientowat sie w ofero-
wanym przez siebie oprogramowaniu i, chcac zrealizowac¢ zaméwienie mimo wszystko, pod-
jat prébe zastapienia go innym. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp ,Z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie: (...) T wykonawce, ktéry w wyniku lek-
komyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w bfad zamawiajacego,
mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia”. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 usta-
wy pzp moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca, nie wykazujac profesjonalizmu wymaganego od
uczestnika rynku zaméwien publicznych, przedstawia informacje niezgodne z rzeczywistos-
cig, w oparciu o ktére zamawiajacy dokonuje czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt 1363/17).
Kwalifikujac brak starannego dziatania Przystepujacego jako niedbalstwo, stwierdzi¢ nalezy,
ze w przedmiotowej sprawie spefnifa sie przestanka wykluczenia Przystepujacego na podsta-
wie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp. Zamawiajacy wyjasnit podczas rozprawy, ze w jego
ocenie z oferty Wykonawcy wynikato, ze oprogramowanie wskazane w zestawieniu parame-
trow oferowanego sprzetu w pkt 4.1 — to oprogramowanie producenta X, ktére spetnia mini-
malne wymagania. O istotnym wptywie informacji przedstawionych przez Przystepujacego
Zamawiajacemu $wiadczy fakt wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej, w sytu-
acji, gdy Przystepujacy zaoferowat oprogramowania w istocie niespetniajace wymagar Zama-
wiajacego. Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznafa, ze zarzut sie potwierdzit.

30. Sygn. akt KIO 126/18, Wyrok z dnia 5 lutego 2018 r.

Skiad orzekajacy doszedt do przekonania, iz wyzej opisane dziatanie wykonawcy X mozna
zakwalifikowac¢ takze na gruncie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z ww.
przepisem, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wy-
niku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawia-
jacego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia. Wskaza¢ nalezy, iz powyzsza podstawa wykluczenia
wykonawcy z postepowania znajdzie zastosowanie, jezeli wykonawcy bedzie mozna przypi-
sa¢ wine nieumyslng, ktéra moze przybra¢ forme lekkomyslnosci lub niedbalstwa w zalezno-
éci od stanu jego $wiadomosci. Przy lekkomyslnosci diuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe
z tego, ze okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowiazania, ale bezpod-
stawnie sadzi, iz uda mu sie jednak tego unikna¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wyko-
nawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie
do naruszenia przez niego zobowigzania.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezy, iz Przystepujacy, bedacy
profesjonalista w swojej branzy, musiat podczas przygotowywania oferty zdawac sobie sprawe
z tego, iz przyjecie do kalkulacji ceny biletéw lotniczych na poszczegélnych trasach zatozen
odmiennych niz wynikajace z SIWZ, bedzie miato realny wptyw na ich cene, ktéra badana
byfa przez Zamawiajacego w ramach kryterium oceny ofert i mogta byta przesadzi¢ o wybo-
rze oferty najkorzystniejszej, co tez w okolicznosciach niniejszej sprawy miato miejsce, bo-
wiem oferta Przystepujacego otrzymata maksymalng liczbe punktéw w ramach kryterium
Sredniej ceny 10 biletéw lotniczych.
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Wskaza¢ réwniez nalezy, iz jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy podjat
decyzje o wyborze oferty Przystepujacego w oparciu o ztozone przez wykonawce X wyjasnie-
nia tresci oferty z dnia 4 stycznia 2018 r., uznajac je za prawdziwe i wiarygodne. W ocenie
Izby w okolicznosciach danego przypadku, znajdujacych potwierdzenie w niniejszej sprawie,
mozliwym jest, aby dziatanie wykonawcy sprowadzajace sie do udzielenia ogdlnych, lako-
nicznych i niedajacych odpowiedzi na pytania Zamawiajacego, wyjasnien tresci oferty zostato
zakwalifikowane w kategorii winy nieumysinej. Podkresli¢ nalezy, iz wykonawca uczciwie
konkurujacy w postepowaniu powinien przede wszystkim udzieli¢ wyczerpujacych wyjasniers
w zakresie wskazanym przez Zamawiajacego w tresci wezwania, a nie poprzestawac na ogél-
nych zapewnieniach i deklaracjach, liczac na to, ze zaspokoja one oczekiwania Zamawiaja-
cego, doprowadzajac w konsekwencji do wyboru jego oferty.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zrealizowana zostata wynikajaca z ww.
przepisu przestanka istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

31. Sygn. akt KIO 156/18, KIO 157/18, KIO 158/18, KIO 159/18, KIO 160/18, KIO
161/18, Wyrok z dnia 9 lutego 2018 r.

Izba wskazuje, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zawiera w swojej tresci kilka
elementéw, ktérych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Po
pierwsze nalezy wykaza¢, iz wykonawca wprowadzit zamawiajacego w bfad; po drugie — ze
wprowadzenie zamawiajacego w btad byto wynikiem podania nieprawdziwych informacji
zwiazanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informagji; po trzecie — nalezy
wykaza¢, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razacego nie-
dbalstwa. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajacego w bfad, a wiec jego dziatanie
cechuje wina umyslna, zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bez-
posredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajacego w btad, nato-
miast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujac mozliwoé¢ wprowadzenia
w btad, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze by¢ zastosowana takze
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razace niedbalstwo. Nie jest to juz wina
umyslna, lecz kwalifikowana posta¢ winy nieumyslnej zaktadajaca, ze osoba podejmujaca
okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumyslnej rézni sie
tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem.

Z kolei ustawodawca w pkt 17 art. 24 ust. 1 wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy naste-
puje w przypadku, gdy spetnione sa nastepujace przestanki: po pierwsze zostanie wykazane,
iz wykonawca przekazat w toku postepowania przetargowego informacje wprowadzajace
zamawiajacego w bfad; po drugie — dziafanie takie byto wynikiem co najmniej lekkomyslnosci
lub niedbalstwa wykonawcy; po trzecie — takie dziatanie winno mie¢ istotny wptyw na decy-
zje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Podstawa
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 moze by¢ zastosowana wtedy, gdy dziatanie
wykonawcy cechuje wina nieumyslna. Nalezy bra¢ pod uwage obydwie postaci winy nie-
umyslnej, czyli niedbalstwo i lekkomyslnos¢. Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy
podejmujaca dziatania osoba nie przewiduje skutkéw swoich dziatan, chociaz powinna i mo-
gla je przewidzie¢. Natomiast lekkomyslnos¢ wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje
skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie.

Wykazanie wykonawcy niedbalstwa, czyli niedofozenia nalezytej starannosci przy podawa-
niu zamawiajacemu wprowadzajacych w bfad informacji, nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1
kc, zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosun-
kach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
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uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb
odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej
staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowiazkéw dajacych sie
wyegzekwowaé w Swietle ogdélnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK
311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnodci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziafalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubie-
gajacego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty nakta-
da na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby
upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Podkresli¢ nalezy,
ze pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czyn-
nosci, jakich mozna sie spodziewac¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego.

32. Sygn. akt KIO 421/18, KIO 431/18, Wyrok z dnia 21 marca 2018 r.

(...) przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. jest bardziej pojemna i zawiera
w sobie przestanke wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéra stanowi przypadek kwalifiko-
wanego wprowadzenia w bfad zamawiajacego.

Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy, aby skorzysta¢ z dyspozycji tego artykutu w kwestiono-
waniu prawidfowosci czynnosci wykonawcy, winien wykaza¢ w oparciu o niebudzace watpli-
wosci dowody, spetnienie przez czynnos$¢ wykonawcy wszystkich przestanek wymienionych
w ww. przepisach. Sam fakt podniesienia watpliwosci w tym zakresie nie moze by¢ podstawa
do uznania zasadnosci postawionego w tym zakresie zarzutu. Ponadto z faktu, iz zfozone
informacje w formie wykazu robét nie potwierdzaja spetnienia warunku udziatu w postepo-
waniu, nie mozna wnioskowa¢ o ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji. (...)

Natomiast jezeli zostato ustalone niespetnianie warunku udziatu w postepowaniu w sytua-
qji, kiedy wykonawca dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych informacji, czy to w trybie pkt 16
czy 17 ww. przepisu, to Zamawiajacy nie bedzie mégt w tym zakresie skorzysta¢ z mozliwosci
wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust.3, gdyz prowadzitoby to do zastapienia informagji
nieprawdziwej inng informacja prawdziwa.

33. Sygn. akt KIO 494/18, KIO 501/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Oceniajac zaistniaty stan faktyczny, Izba uznata, ze wykonawca przy przedstawianiu infor-
macji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w poste-
powaniu istotnie, nie dochowat nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalnego uczest-
nika postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jego dziataniu nalezy przypisa¢
lekkomyslnos¢ i niedbalstwo (niestaranne dziatanie). Jednak, zdaniem Izby, podanie btedne;
liczby miejsc usytuowanych na poziomie podfogi w liczbie 28, z uwagi na oczywisto$¢ tego
btedu, nie mozna uzna¢ za informacje, ktéra mogta wprowadzi¢ Zamawiajacego w bfad. Sam
Zamawiajacy przyznat w toku rozprawy, ze oczywistym dla niego byfo i jest, ze nie istnieja
autobusy, ktére miatyby taka liczba miejsc na poziomie niskiej podfogi. Btednie podana liczba
miejsc nie wywotafa zatem skutku w postaci bfednej oceny stanu faktycznego w odbiorcy tej
informacji — Zamawiajacego. Oznacza to, ze podana przez wykonawce informacja jako zu-
petnie nierealna nie wprowadzita Zamawiajacego w btedne przekonanie co do tego, ze po-
dana liczba miejsc 28 jest prawidtowa. Ponadto o zaistnieniu tego ewidentnego btedu wyko-
nawca poinformowat Zamawiajacego niezwlocznie po otwarciu ofert. Okolicznosci te
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Swiadczg o tym, ze nie zaistniata przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp do wykluczenia Od-
wotujacego z udziatu w postepowaniu.

34. Sygn. akt Il Ca 1019/17, Wyrok SO w Krakowie z dnia 28 czerwca 2017 r.

(...) argumentacja zawarta w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wraz z rozwazaniami sadu
odwotawczego prowadzi do uznania, ze wszystkie prowadzone prace, w tym prace remonto-
we i konserwatorskie (konieczne z uwagi na zabytkowy charakter Sukiennic i mieszczace sie
w pojeciu remontu), prawidtowo zostaty oszacowane tacznie, a wartos$¢ uzyskana w wyniku
tego wyliczenia przewyzsza warto$¢ wskazang w SIWZ. W konsekwencji nie doszto do naru-
szenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia X. Tym samym podanie
tacznej wartosci wszystkich prac nie stanowito wprowadzenia w btad.

Nie doszto takze do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP, bowiem nawet ewentualne wpro-
wadzenie w bfad musiatoby by¢ wynikiem zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa.
Tymczasem zauwazyc¢ trzeba, ze skoro u wszystkich podmiotéw zajmujacych sie przedmioto-
wa sprawa (w tym takze sad okregowy, ktéry musiat przeprowadzi¢ gruntowna i wszechstron-
na analize materiatu dowodowego) powstawaty watpliwosci co do charakteru prac, nie moz-
na moéwi¢ o celowym dziataniu lub razacym niedbalstwie, a tylko takie dziatanie mogto
skutkowa¢ wykluczeniem.

35. Sygn. akt XXIIl Ga 928/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

Zasadnicze pytania nie dotyczyly wiec tego, czy X przedstawito informacje wprowadzajace

w bfad Zamawiajacego (zdaniem SO to fakt bezdyskusyjny), tylko, czy zrobito to:
1) w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa;
2) w spos6b mogacy miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Ad. 1 - gdyby uzna¢, Ze zrobito to na skutek zamierzonego dziatania lub razacego niedbal-
stwa, to zaistniataby przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, notabene takze skutkujaca obliga-
toryjnym wykluczeniem wykonawcy. Bez znaczenia wiec byty wywody X odnosnie niekonse-
kwencji postepowania Zamawiajacego w tym przedmiocie, tj. jakoby formutowanie innych
zarzutéw niz wskazana podstawa prawna wykluczenia. Stusznie, Zamawiajacy uznat ostatecz-
nie, ze nie ma dowodéw/podstaw do przypisania takich czynéw X. Postepowanie sadowe
potwierdzito bowiem, iz nie byto to celowe/zamierzone dziatanie X. Odwotujacy nie zrozu-
miat dokumentu JEDZ, byt bowiem przekonany o braku podstaw z Jego strony do rozwiazania
przed czasem umowy z Z. W konsekwencji nie widziat podstaw do swojego ,samooczyszcze-
nia”. Takie stanowisko — co juz zostato wskazane — nie zastugiwato na uwzglednienie i Sad
Okregowy, biorac pod uwage profesjonalny charakter wykonawcy X, tj. przedsiebiorcy dzia-
tajacego takze na rynku zaméwierr publicznych, uznat postepowanie takie za wypetniajace
znamiona, jesli nie niedbalstwa, to przynajmniej daleko idacej lekkomyslnosci. Nie mozna
zapominag, iz warto$¢ zaméwienia, o ktére sie ubiegat Odwotujacy, to ponad trzysta milio-
néw ztotych.

Ad. 2 — informacje wprowadzajace w btad Zamawiajacego mialy istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Miasto W. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Umowa z Z do-
tyczyta analogicznego przedmiotu zaméwienia — transportu zbiorowego. Oczywistym jest, iz
watpliwosci odnosnie prawidtowosci wykonania wczesniejszej umowy przez Oferenta musia-
tyby rzutowa¢ na decyzje Zamawiajacego w przedmiotowym zamoéwieniu publicznym. Trud-
no oczekiwa¢, aby Zamawiajacy powierzyt wykonanie zaméwienia wykonawcy, ktéry zostat
uznany przez innego zamawiajacego za podmiot nienalezycie wykonujacy umowe, bez do-
konania szczegbtowych wyjasnien wykonawcy, ktéry ,oczyscitby sie” z tych zarzutéw. Inicja-
tywa spoczywata jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢ transparentny
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w tym zakresie i ,zaoferowa¢” Zamawiajacemu petna informacje o dotychczasowych do-
$wiadczeniach w zakresie realizowanych umoéw, jesli umowy te zakonczyty sie przed czasem
nafozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankgja. (...)

Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, kt6-
ry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia publicznego lub umowe koncesji, zawar-
ta z zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwiazania
umowy lub zasadzenia odszkodowania. Powyzsza podstawa prawna wskazana przez Zama-
wiajacego, odnosnie fakultatywnego wykluczenia Odwotujacego X nie znalazta potwierdzenia
zaréwno w Krajowej Izbie Odwotawczej, jak i w Sadzie Okregowym.

Zamawiajacy podijat taka decyzje — taka jest ocena SO — na skutek zaistnienia przestanki
z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Uznat, czy tez utozsamit, brak informacji o rozwiazaniu umowy
nr UM-BPR-15-900-0022 z przyznaniem wyfacznej racji stanowisku Z, ktére uzasadniato
rozwigzanie umowy przed czasem — nienaleznym jej wykonaniem przez X. Najpowazniej-
szym zarzutem, jakie formutowat Z. byto jakoby zawyzanie przez X liczby kurséw autobuso-
wych, skutkujace po stronie tego zamawiajacego szkoda w wysokosci prawie dwéch milionéw
zlotych (dokfadnie — 1 969 630,00 zf). Sad Okregowy zaakceptowatby takie rozumowanie
Zamawiajacego tylko w jednym wypadku, ktéry nie zaistniat. X musiatoby przyja¢ za zasadne
stanowisko Z i nie podejmowac zadnych krokéw prawnych w celu zabezpieczenia swoich
interesow, ktére zostaty niewatpliwie naruszone na skutek przedwczesnego zakonczenia
umowy i braku wyptaty wynagrodzenia w wysokosci ustalonej w umowie.

Stato sie jednak inaczej, X i Z tocza spér sadowy o zapfate naleznego lub nienaleznego
wykonawcy wynagrodzenia. Z cafa pewnoscia rozstrzygniecie tej sprawy bedzie odnosito sie
do kwestii prawidtowosci wykonania zobowigzania umowy o zaméwienie publiczne. Do
czasu prawomocnego zakofczenia sporu, nie mozna jednoznacznie wskazaé, czy stanowisko
Z byto zasadne. Tym samym autorytatywne stanowisko miasta W. byto chybione.

Art. 24 ust. 1 pkt 19

36. Sygn. akt KIO 233/18, KIO 234/18, Wyrok z dnia 22 lutego 2018 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy pzp stanowigcym podstawe prawna czynnosci wy-
kluczenia z postepowania wykonawcy X z siedzibg w W wyklucza sie z postepowania wyko-
nawce, ktory brat udzial w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia lub ktére-
go pracownik, a takze osoba wykonujaca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego poste-
powania, chyba ze spowodowane tym zakf6cenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane
w inny sposéb, niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. W ocenie Za-
mawiajacego wskazane wyzej przestanki zostaly spetnione wobec faktu udziatu petnomocnika
odwotujacego, pana P.W., w co najmniej dwoch naradach koordynacyjnych, w tym dnia
6.10.2017 r., na ktérych omawiano projekt (...), co mogto rzutowac na zaktécenie konkuren-
cji w postepowaniu i umozliwi¢ skrécenie terminu realizacji zaméwienia. Wskazano takze, ze
obecnos$¢ ww. osoby byta wynikiem zaproszenia przez reprezentanta podmiotu Swiadczacego
na rzecz zamawiajacego ustugi wspomagajace projektowanie z wykorzystaniem programowa-
nia (...).

Odwotujacy zaprzeczyt istnieniu miedzy nim a panem P.W. jakiegokolwiek stosunku spo-
$réd wymienionych w przepisie ustawy, w tym stosunku pracy lub umowy, ktérej przedmio-
tem jest Swiadczenie ustug. Wskazat przy tym, ze pan P.W. jest jego petnomocnikiem. Oko-
licznos¢ ta jest niesporna i wynika m.in. z tresci dokumentacji ofertowej. Skfad orzekajacy
zauwaza w tym zakresie, ze pefnomocnik okreslonego podmiotu jest reprezentantem i przed-
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stawicielem umocowanym na podstawie udzielonego mu petnomocnictwa. W konsekwencji
czynnosci petnomocnika dziatajacego w imieniu i na rzecz mocodawcy sg traktowane jak
dziatania samego mocodawcy, a tym samym, wbrew twierdzeniu odwotujacego, spetniona
jest przestanka podmiotowa powotanego przepisu ustawy.

Powyzsze wskazanie pozostaje jednak bez wptywu na podstawowe ustalenie dokonane
w sprawie przez sktad orzekajacy, iz wykonawca nie brat udziatu w przygotowaniu przedmio-
towego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Sam fakt (niesporny) uczestnictwa P.W. w spotkaniu organizowanym w dniu 6.10.2018 r.,
podczas ktérego omawiany byt projekt (...) nie Swiadczy o udziale P.W. w czynnosciach przy-
gotowywania postepowania, np. w postaci opracowania opisu przedmiotu zaméwienia lub
dokumentéw bedacych podstawa dokonania takiego opisu, oszacowaniu wartosci zaméwie-
nia, ustalenia kryteriow oceny ofert, SIWZ. Na taka okoliczno$¢ zamawiajacy ani przystepuja-
cy po jego stronie wykonawca nie przedstawili przekonujacych dowodéw. Izba uznata za
wiarygodne stanowisko, iz udziat i wypowiedzi P.W. miaty wytagcznie charakter informacyjny
Z jego strony na rzecz uczestnikéw co do zasad technologii (...). W toku postepowania dowo-
dowego nie wykazano przy tym, by w wyniku uczestnictwa wykonawca — odwotujacy, pozy-
skat od organizatora spotkania, dziatajacego na zlecenie zamawiajacego i w jego siedzibie,
informacje na temat przedmiotu zaméwienia lub otrzymat do wgladu albo przygotowywat
dokumentacje postepowania dajace mu przewage w postepowaniu, ufatwiajaca przygotowa-
nie i ztozenie konkurencyjnej oferty.

Roéwniez stwierdzenie przez zamawiajacego, ze ,wsparcie, jakiego udzielat Pan P.W. Panu
AW., ktéry — co istotne — jest jedna z os6b wskazanych przez Wykonawce do realizacji zamé-
wienia, powoduje iz uzyskat on nieuzasadniona przewage umozliwiajaca skrécenie terminu
realizacji zamoéwienia, a takze bardziej precyzyjne ustalenie wysokosci swojego wynagrodzenia”
jest nieudowodnione. Whniosku takiego nie potwierdza réwniez tres¢ ztozonej oferty. (...)

Sktad orzekajacy w wyniku przeprowadzenia postepowania dowodowego uznat, ze wobec
odwotujacego X z siedziba w G. ziscifa si¢ przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia przewidziana w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy pzp.

Niesporne jest, ze zamawiajacy zawart dnia 29 sierpnia 2016 r. z wykonawca — obecnym
odwotujacym — umowe w przedmiocie wykonania wielobranzowej dokumentacji projekto-
wej dla przedsiewziecia ,Budowa (...) szpitala pediatrycznego wraz z jego wyposazeniem”.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca juz na etapie przygotowania i sktadania
oferty posiada cafos¢ dokumentacji, na ktérej podstawie ma zosta¢ wykonany przedmiot za-
mowienia.

Niekwestionowana jest okoliczno$¢, ze wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepo-
wania, co stanowi przestanke wykluczenia z postepowania, jezeli spowodowanego tym zaki6-
cenia konkurencji nie mozna wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie z udziatu w poste-
powaniu.

Izba zauwaza przy tym, ze sam fakt brania udziatu w przygotowaniu postepowania, w tym
polegajacego na opracowaniu dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej, nie ozna-
cza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania,
w ktérym zamawiajacy udziela¢ bedzie w przysztosci zaméwienia na wykonanie robét bu-
dowlanych na podstawie tej dokumentacji. W realiach rynku, w tym takze funkcjonujacego
w ramach zaméwier publicznych mozliwe jest, co do zasady, wykonawstwo kolejnych eta-
poéw procesu inwestycyjnego przez tego samego wykonawce. Sposéb realizacji przedmiotu
zamdéwienia i decyzja, czy praca zostanie wykonana na podstawie jednego zaméwienia, czy
w odrebnych etapach, nalezy do zamawiajacego. Jeden z przyktadéw facznego powierzenia
dwoch etapéw prac wskazuje np. art. 2 pkt 8 ustawy pzp definiujacy roboty budowlane takze
jako zaprojektowanie i wykonanie tych robét.
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W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze przedmiotem zamoéwienia jest ,Wykonanie mode-
lu BIM oraz weryfikacji dokumentacji wykonawczej i przedmiaru rob6t w petnym zakresie,
przy uzyciu modelu (...) w zwiazku z realizacja przedsiewziecia ,Budowa (...) szpitala pedia-
trycznego wraz z jego wyposazeniem”. Oznacza to, ze wykonawca ma wykona¢ okreslony
model w zdefiniowanej technologii i uzy¢ go do weryfikacji otrzymanej od zamawiajacego
dokumentacji sporzadzonej uprzednio na zlecenie zamawiajacego. Zamawiajacy oczekuje
realizacji ustugi polegajacej, w ujeciu skrétowym, na sprawdzaniu poprawnosci istniejacej
dokumentacji, z uzyciem zadanego narzedzia, w zwiazku z budowa obiektu. Istota zamoéwie-
nia jest zatem takze weryfikacja (kontrola, sprawdzanie) istniejacego opracowania.

W ocenie sktadu orzekajacego zasygnalizowana specyfika przedmiotu zaméwienia oparte-
go zrédiowo na dokumentacji sporzadzonej przez odwotujacego wskazuje na oczywiste za-
ktécenie konkurencji w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce dokumentacji i brak
mozliwosci innego wyeliminowania tego zaktdcenia, niz przez wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy bez watpienia ma przewage konkurencyjna w stosun-
ku do innych wykonawcéw. W ocenie Izby, argumenty przeciwne wskazujace na odmiennosé
metodyki i technologii przy opracowaniu dokumentacji projektowej w stosunku do wymaga-
nego modelu w technologii (...) i niemozno$¢ wykorzystania opracowania istniejacego wczes-
niej niz pozostali potencjalni wykonawcy, nie zastuguja na uwzglednienie. Oczywiste jest, ze
wykonawca dysponowat ze znacznym wyprzedzeniem informacjami niezbednymi do przygo-
towania oferty, pozwalajacymi na optymalne zaoferowanie ocenianych kryteriéw. Jedynie on
posiadat bowiem dokumentacje przewidziang do przekazania wybranemu wykonawcy
w dniu zawarcia umowy.

Jak wyzej wskazano, przewaga konkurencyjna odwotujacego nie moze by¢ wyeliminowana
w inny sposéb, niz dokonany przez zamawiajacego w decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania.

art. 24 ust. 1 pkt 23

37. Sygn. akt KIO 321/18, Wyrok z dnia 9 marca 2018 r.

Ustalenie zakresu zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp w odniesieniu do zamé-
wien, ktérych przedmiot zostat podzielony na czesci, wymaga odwotania sie do celu tej regu-
lacji, ktérym jest przeciwdziatanie zaktéceniu konkurencji polegajacemu na tym, ze podmio-
ty z jednej grupy kapitatowej skfadajac oferty w ramach jednego postepowania zapewniaja
sobie okre$lone uprzywilejowanie wzgledem innym wykonawcéw. Przepis ten powinien by¢
interpretowany w spos6b pozwalajacy urzeczywistni¢ wskazany wyzej cel.

Jakkolwiek w przypadku postepowania, w ktérym udziela sie zaméwien na wyodrebnione
czesci, weryfikacja sytuacji podmiotowej wykonawcéw oraz ocena ofert dokonywana jest
odrebnie dla kazdej czesci, to jednak nie mozna wykluczy¢ takiego uksztaftowania relacji
pomiedzy poszczegdlnymi czesciami zamowienia, ktére umozliwiaja uzyskanie nieuzasadnio-
nej przewagi konkurencyjnej przez wykonawcéw powigzanych kapitatowo, ubiegajacych sie
odrebnie o rézne czesci zamdwienia. Przewaga ta moze polega¢ m.in. na obejsciu pewnych
ograniczen ustalonych przez Zamawiajacego (np. obejsciu ograniczenia liczby czesci zamé-
wienia, o ktérych udzielenie moze ubiegac sie jeden wykonawca), uzyskaniu uprzywilejowa-
nej pozycji w toku postepowania przetargowego badz korzystniejszych warunkéw przysziej
umowy. Gdyby zatem przyja¢ — jako bezwzgledna zasade — ze ocena dopuszczalnosci ubie-
gania sie o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw powiazanych kapitatowo zawsze powinna
by¢ dokonywana wytacznie w obrebie poszczegblnych czesci zaméwienia, to interpretacja
taka, prowadzac do tolerowania sytuacji, w ktérej rownowaga konkurencyjna zostaje w po-
stepowaniu zachwiana na skutek udziatu w nim podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
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kapitatowej, nie pozwolitaby na zrealizowanie celu regulacji ustawowej. Skutkowatoby to
bowiem — nawet w przypadku wystapienia pomiedzy poszczegblnymi czesciami takiego ro-
dzaju powiazan, ktére w sposéb oczywisty moga stanowi¢ pole do naduzy¢ — niemozliwoscia
wyeliminowania takich sytuacji, mimo wyraznej woli ustawodawcy, aby powiazania kapitafo-
we wykonawcéw nie wptywaty na konkurencyjnos¢ postepowania. O ile mozliwe jest, ze
z uwagi na konstrukcje postepowania i relacji pomiedzy poszczegélnymi czeSciami zaméwie-
nia, mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢ brak, nawet teoretycznej, mozliwosci zaktécenia
konkurencji przez wykonawcéw powiazanych kapitatowo, a sktadajacych oferty na rézne
czesci zamoéwienia (w przypadku gdy czesci te sa od siebie catkowicie niezalezne i w zaden
sposob nie wplywaja na sytuacje wykonawcy w postepowaniu czy na etapie realizacji umo-
wy), to nie mozna z tego wywodzi¢ zasady nakazujacej w kazdym przypadku odstapienie od
badania wptywu powiazan kapitatowych na zachowanie konkurencji, niezaleznie od sposobu
uksztaftowania przez Zamawiajacego relacji miedzy poszczegdlnymi czeSciami zaméwienia.

Art. 24 ust. 5 pkt 4

38. Sygn. akt KIO 54/18, Wyrok z dnia 25 stycznia 2018 r.

W zakresie rozumienia tresci przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp Izba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku z 4 lipca 2017 r. Sygn. akt KIO 1166/17, w ktérym Izba stwierdzita:
,Dokonujac wyktadni wskazanego wyzej przepisu ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze, ze
stanowi on implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE nr 94, s. 65), zgodnie z trescia ktérego wyklu-
czeniu moze podlega¢ wykonawca, ktéry wykazywat znaczace lub uporczywe niedociagnie-
cia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczedniejszej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajacym, ktére doprowadzity do
wczeshiejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankgji.
Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wskazuje na ,znaczace i uporczywe niedociagnie-
cia w spefnieniu istotnego wymogu” wczedniejszej umowy, co w polskim ustawodawstwie
zostato okreslone jako ,niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Pojecie istotnosci nalezy zatem odnosic nie tylko
do wartosci czy zakresu przedmiotu zaméwienia, ktéry zostat niewykonany lub nienalezycie
wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy ocenia¢, czy owe nienalezyte wy-
konanie albo niewykonanie istotnego wymogu umowy byto uporczywe i znaczace”.

Zaznaczy¢ nalezy, ze ciezar wykazania zaistnienia wyzej wskazanych okolicznoci spoczy-
wa w catoéci na Zamawiajacym, ktéry podejmuje decyzje tak doniosta prawnie, jak wyklucze-
nie wykonawcy z udziatu w prowadzonym postepowaniu. (...)

Wobec powotanej argumentacji nie ulega watpliwosci, ze uzasadnienie faktyczne czynno-
$ci Zamawiajacego, polegajacej na wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu, po-
winno zawiera¢ wskazanie faktéw, ktére Zamawiajacy uznat za udowodnione, majace jedno-
znacznie potwierdza¢, ze odstapienie od umowy bylo zasadne i wynikalo wytacznie
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, a ponadto winno wskazywa¢, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie dotyczyfo istotnego stopnia umowy. Brak wykazania choc¢by jed-
nej z tych przestanek wytacza mozliwos¢ zastosowania przez Zamawiajacego przepisu art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp.

39. Sygn. akt KIO 70/18, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z ,postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
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wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczedniejszg umowe w sprawie za-
moéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawarta z zamawiajagcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwiazania umowy lub zasadzenia odszkodowa-
nia”. Analiza tego przepisu wskazuje, ze rozwiagzanie umowy jest w tym wypadku jedynie
skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy. Do tego elemen-
tem warunkujacym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest niewykonane lub nienalezy-
te wykonanie umowy i to w stopniu istotnym. Tym samym, opr6cz wskazania na okolicznos¢
rozwiazania umowy, jak w niniejszym wypadku, podmiot zamawiajacy winien wskaza¢ do-
ktadne powody odstapienia, majace swoje zrédto w postanowieniach wczesniejszej umowy.

Zamawiajacy, w przedmiotowym przypadku, wykonujac nakaz wynikajacy z wyroku Izby
0 sygn. 2522/17, wyraznie rozbudowat uzasadnienie faktyczne w zakresie powodéw wyklu-
czenia odwotujacego, podajac bardzo duzg liczbe faktéw oraz stwierdzonych uchybien, jed-
nak w dalszym ciggu nie podat wyjasnienia w kontekscie najwazniejszego dokumentu dla
odstapienia od umowy, a przez to czynnosci wykluczenia odwotujacego (...).

Zamawiajacy w informagji z dnia 5 stycznia 2018 r. nie podal, jakie prace projektowe od-
wotujacy przy realizacji wczes$niejszej umowy realizowat niezgodnie z umowa, przepisami
prawa, wymogami technicznymi i normami. W licznych wskazanych uchybieniach zamawia-
jacy nie podat, na czym polegafa niezgodnos¢ z umowa prac odwotujacego. Jednym wyjas-
nieniem najbardziej istotnych przyczyn, ktére zdecydowaty o podjeciu decyzji o odstapieniu
od umowy, a nastepnie wykluczeniu odwotujacego, to razaca niekompletnos¢ przekazanej
dokumentacji oraz ,fakt, ze dokumentacja ta nie spetnia wymogéw Rozporzadzenia Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szcze-
goétowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz.U. z 2012 r., poz. 462 t.j.)”. Zamawia-
jacy nie wyjasnit, w jakim zakresie dokumentacja przekazana przez odwotujacego nie spef-
niafa wymogoéw tego rozporzadzenia, ani wyraznie nie wykazaf, dlaczego byfa ono razaco
niekompletna. W przedmiotowym przypadku do odstapienia od umowy nr (...) doszto znacz-
nie przed uptywem terminu jej wykonania (zakre$lonym na dzier 22 grudnia 2017 r.), zatem
uzasadnienie takiej przyczyny odstapienia powinno, w ocenie Izby, wyraznie wskazywac fakt
niemoznosci wykonania umowy w zwiazku ze ztozeniem niekompletnych dokumentéw
przez odwotujacego.

W sposéb niewystarczajacy zostata takze uzasadniona, w ocenie Izby, druga przestanka
kontraktowa, na ktéra powoduje sie odwotujacy. Zamawiajacy nie udowodnit w sposéb wy-
starczajacy charakteru oraz zakresu tak dalekich opéZnier w wykoriczeniu dzieta przez odwo-
tujacego, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdofat je ukorczy¢ w czasie uméwionym. Warto
jeszcze raz podkresli¢, ze od odstapienia od umowy nr (...) doszto przed uptywem terminu jej
wykonania, a w ocenie Izby zamawiajacy nie podat argumentéw pozwalajacych jednoznacz-
nie stwierdzi¢, ze doszto do jakiegokolwiek opéznienia przy realizacji umowy nr (...), za
ktére odpowiedzialny bytby odwotujacy.

W ocenie Izby, nienalezyte wykonanie umowy oznacza wykonanie jej w sposéb odbiega-
jacy od tresci umowy. Natomiast, jak to zostafo wskazane powyzej, zamawiajacy nie wyjasnit,
w jaki sposéb odwotujacy wykonywat umowe nr (...) w sposéb odbiegajacy od jej tresci.

Jak stusznie zauwazyt odwotujacy, stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
ma donioste znaczenie dla wykonawcy, wobec ktérego zostato stwierdzone, poniewaz moze
znacznie ograniczy¢ jego udziat na rynku ustug objetych danym zaméwieniem lub nawet go
z niego wykluczy¢. W zwiazku z tym zamawiajacy powinni dochowywac szczegélnej staran-
nosci przy sporzadzaniu uzasadnienia na okoliczno$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podsta-
wie. W ocenie Izby, uzasadnienie wykluczenia wykonawcy w oderwaniu od przestanek wy-
nikajacych z umowy bedacej podstawa tej czynnosci jest niewystarczajace. Zgodnie z trescig
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestanka wykluczenia jest lezace po stronie wykonawcy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu wcze$niejszej umowy w sprawie
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zamdwienia publicznego, co dopiero w konsekwencji powinno skutkowa¢ rozwigzaniem
umowy lub zasadzeniem odszkodowania. Tym samym, samo odstapienie od umowy jest
jednym z elementéw konstrukcji tego przepisu i to elementem wtérnym oraz wynikowym.
Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez zamawiajacego jest niewykonanie lub niena-
lezyte wykonanie umowy w cywilistycznym rozumieniu tych pojec¢ oraz jednoczesne wykaza-
nie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci umowy i, ze odpowiedzialnos¢ za taki stan rzeczy
ponosi wykonawca. Cho¢ odstapienie od umowy jest oswiadczeniem woli o charakterze
prawno-ksztaftujacym nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kaz-
de odwiadczenie woli, ktérego skutecznos¢ zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw,
przede wszystkim kontraktowych, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata.
Zrealizowane przez zamawiajacego odstapienie od umowy ma charakter sankcyjny i trudno
wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje, aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy (zob.
uzasadnienie do wyroku z dnia 11 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2522/17).

W zwiazku z tym stanowisko zamawiajacego powinno odnosi¢ sie do konkretnych okolicz-
nosci, ktére przede wszystkim maja swoje umocowanie w umowie, z ktérej sposobu realizagji
zamawiajacy wywodzi tak doniosty skutek dla wykonawcy, jakim jest jego wykluczenie z po-
stepowania.

40. Sygn. akt KIO 325/18, KIO 331/18, Wyrok z dnia 7 marca 2018 r.

Zasadniczym w sprawie byto ustalenie, czy w $wietle toczacego sie sporu sadowego o sku-
teczno$¢ odstgpienia od umowy Zamawiajacy mogt powotac sie na stan zawinionego przez
wykonawce braku wykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia, a jezeli tak, to czy
termin 3 lat, w jakim mozna wykluczy¢ Wykonawce, powinien by¢ liczony od zdarzenia, ja-
kim jest fakt niewykonania/nienalezytego wykonania, czy tez jego skutkdéw w postaci rozwia-
zania umowy lub zasadzenia odszkodowania. (...)

Dokonujac rozstrzygniecia w tym zakresie Izba uznata, iz zdarzenie, o jakim mowa
w art. 24 ust. 7 pkt 3 w odniesieniu do podstawy wykluczenia z ust. 5 pkt 2 i 4, stanowi za-
winione powazne naruszenie obowiazkéw zawodowych, w szczegblnosci okreslane przez
brak wykonania lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Watpliwosci mozna bytoby mie¢
w przypadku podstawy wykluczenia objetej pkt 4, gdzie dodatkowo wskazane zostaty czyn-
nosci prawne, jakimi sg rozwigzanie umowy lub zasadzenie odszkodowania. W ocenie Izby,
gdyby wola ustawodawcy byto przypisanie poczatku biegu terminu do tych zdarzen, to w opi-
sie normy zawartej w ust. 7 pkt 3 znalaztoby sie odestanie, co najmniej do orzeczenia zasa-
dzajacego to odszkodowanie (podobnie jak ma to miejsce w pkt. 1, 2, 4 i 5, gdzie wskazuje
sie na prawomocne wyroki). Z uwagi na skutek przepisu ustalajacego okres, w jakim mozliwe
jest wykluczenie wykonawcy z postepowania, przepisy Ustawy powinny by¢ precyzyjne, tak
aby nie prowadzi¢ do niepewnosci obrotu prawnego.

41. Sygn. akt KIO 454/18, Wyrok z dnia 26 marca 2018 r.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku kumulatyw-
nego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek, a przestanki te nie moga
by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajac wykonawce zamawiajacy nie moze zatem opierac sie
wylacznie na fakcie, ze doszto do rozwiazania wczesniejszej umowy zawartej z wykonawca.
Zamawiajacy musi ponadto wykaza¢, ze do rozwiazania umowy (zasadzenia odszkodowania)
doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a za-
tem musi wykaza¢, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowiazku wynikaja-
cego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowiazany jest wykaza¢, ze niewykona-
nie lub nienalezyte wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze
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Zamawiajacy zobligowany jest wykaza¢, iz wykonawca albo nie wykonat umowy w ogéle, albo
wykonat ja nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociagniecia nie byly znaczace. Tre$¢ art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
klasycznej, ktérego implementacje stanowi art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przesadza, ze cho-
dzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego wykonania lub nie-
wykonania $wiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu przewidzianego umowa, ale
réwniez o niespetnienie przez wykonawce Swiadczenia w sposéb odpowiadajacy istotnym dla
Zamawiajacego wymogom wynikajacym z tej umowy. Dlatego w ocenie Izby uzyte w art. 24
ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp sformutowanie ,w istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do za-
kresu umowy, jak i do wykonania umowy ze znaczacym naruszeniem jej postanowieri, np. do
znaczacych wad produktu, ktére spowodowaty jego niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przezna-
czeniem (por. m.in. wyrok KIO z dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 139/17, wyrok KIO z dnia
9 maja 2017 r. sygn. akt KIO 706/17, wyrok KIO z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17).
Ponadto, niezaleznie od wykazania istotnosci zachowania wykonawcy, zamawiajacy musi
jeszcze wykaza¢, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogoéle nastapito
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy bowiem podkredli¢, ze powody, dla kt6-
rych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, moga wynika¢ z réznych
okolicznosci, w tym réwniez okolicznosci lezacych po stronie zamawiajacego, z ktérym byta
zawarta wczesniejsza umowa lub okolicznosci niezaleznych od Zzadnej ze stron tej umowy.

Sktad orzekajacy Izby w petni podziela poglad przedstawiony w wyroku KIO z dnia 8 stycznia
2018 r. sygn. akt KIO 2711/17, iz to rola Zamawiajacego jest zebranie dowodéw $wiadczacych
o wystapieniu wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przesfanek tacznie
i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci
i przejrzystoéci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp),
a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, lub skorzystania przez niego ze $rodkéw ochrony
prawnej. Nalezy bowiem podkredli¢, Ze instytucja samooczyszczenia ma zastosowanie wtedy,
gdy wobec wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia, ale wykonawca zamierza wykaza¢, ze
mimo to jest podmiotem rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta natomiast nie ma zastosowania
w sytuacji, gdy wobec wykonawcy w ogéle nie zachodzi podstawa wykluczenia. Innymi sfowy,
jedynie w przypadku wykazania istnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 24
ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp, zasadne jest skorzystanie przez wykonawce z uprawnienia do przed-
stawienia dowodéw na to, ze podjete przez niego $rodki sa wystarczajace do uznania jego
rzetelnosci. Jezeli natomiast przestanki te nie zachodza, wykonawca jest uprawniony do kwe-
stionowania czynnosci wykluczenia, przyktadowo — wykazujac, ze niewykonanie umowy miafo
wymiar nieistotny lub nastapito z przyczyn nie lezacych po jego stronie.

Art. 24 ust. 5 pkt5i 6

42. Sygn. akt XI Ga 692/17, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 6 lutego 2018 r.

Analiza treSci powyzszego rozporzadzenia krajowego [Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz.U. poz. 1126 ze zm.)] jak i rozpo-
rzadzenia wspoélnotowego [Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) nr 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajace standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu
zamdéwienia — przyp. red.] doprowadza do wniosku, ze oba ustawodawstwa uwzglednity fakt,
iz istnieja réznice w systemach prawnych kazdego z panstw, nie naktadajac jednoczesnie na
zamawiajacego obowiazku badania tych réznic. Przyjecie odmiennego stanowiska uczynitoby
bezprzedmiotowymi te przepisy, ktére dopuszczaja sktadanie zaswiadczenia wiasciwego or-
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ganu o niekaralnosci. W kazdym przypadku, a nie tylko wtedy, gdy w kraju tym nie wydaje
sie takich zaswiadczen, istniatby bowiem obowiazek skfadnia odpowiednich o$wiadczen
przed wiasciwym organem. Naturalnym jest, iz istnieja r6znice w systemach prawnych kazde-
go z panstw — w zakresie zaSwiadczer o niekaralnosci nalezatoby poréwnywac zatem nie
tylko wysokos¢ kary, jaka zagrozone sa poszczegblne przestepstwa, ale réwnie dobrze mozna
bytoby dokonywa¢ poréwnan w zakresie katalogu poszczegélnych przestepstw czy znamion
kazdego z czynéw zabronionych.

Wobec faktu, iz na terenie Niemiec wydaje sie zaswiadczenie o niekaralnosci o charak-
terze powszechnym, tzn. dostepne na wniosek kazdej osoby, ktérej rejestr dotyczy, Sad
Okregowy stanat na stanowisku, ze w Swietle obowiazujacych przepiséw prawa, konsor-
cjum przeciwnikéw skargi, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowa-
nia prawidtowo przedstawito — co do prokurenta X Pana Marka G. — dokument z niemie-
ckiego rejestru karnego.

W ocenie Sadu Okregowego oczywistym jest, iz zaSwiadczenie wydawane przez organ
sadowy albo administracyjny parstwa obcego (tu Niemiecki, zaswiadczenie Fihrungszeug-
nis) nigdy nie bedzie potwierdza¢ karalnosci na podstawie polskich przepiséw karnych.
W $wietle powyzej przytoczonych przepiséw nalezy dojs¢ do wniosku, ze nie jest jednak
konieczne, aby zakres tych zaswiadczen byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi
z Krajowego Rejestru Karnego oraz uzupetniajgco stosowne o$wiadczenie ztozone w formie
aktu notarialnego.

Przyjecie stanowiska eksponowanego przez skarzacych w odwotaniu doprowadzitoby bo-
wiem w istocie do braku mozliwosci sktadania przez wykonawcéw z elementem zagranicz-
nym zaswiadczeh wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego kraju pochodzenia
albo zamieszkania osoby, ktérej dokument dotyczy, albowiem w kazdym przypadku naleza-
toby bada¢, jaki poziom zgodnosci norm prawnych dotyczacych przestepstw w porzadkach
prawnych poszczegélnych krajéw bytby wystarczajacy w zestawieniu z polskim porzadkiem
prawnym.

Art. 24 ust. 5 pkt 8

43. Sygn. akt KIO 463/18, Wyrok z dnia 26 marca 2018 r.

W ocenie Izby, dokonujac analizy znowelizowanych przepiséw ustawy Pzp, w tym prze-
sfanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp — a odnoszacej sie m.in. do naruszenia
obowiazkéw dotyczacych pfatnosci podatkéw — wnioskowaé nalezy, ze w opisanej sytuacji
ustawodawca nie wymagat, aby w sprawie zapadt prawomocny wyrok sadu lub ostateczna
decyzja administracyjna. Jak stusznie zauwazono w tej sprawie przepis art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp wskazuje na koniecznoé¢ oceny wykonawcy w zakresie naruszenia obowiazkéw
dotyczacych m.in. pfatnosci podatkéw. Zatem wykluczenie wykonawcy na podstawie prze-
pisu art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp bedzie mie¢ miejsce, gdy Zamawiajacy w dokumentacji
przetargowej przewidzi taka przestanke fakultatywna z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp oraz
stwierdzi naruszenie obowiazkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw (np. wykazanie zalegto-
Sci podatkowej). W ocenie Izby, ustawodawca celowo zréznicowat obie przestanki, przewi-
dujac jednoczesnie, ze przestanka obligatoryjna, zawsze bedzie mie¢ zastosowanie, nawet
gdy nie zostanie przewidziana przez Zamawiajacego w dokumentacji przetargowej —
i w tym wypadku konieczne bedzie wydanie prawomocnego wyroku sadu lub ostateczne;j
decyzji administracyjnej co do zalegania z uiszczeniem podatkéw, zas w przypadku prze-
stanki fakultatywnej opisanej w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp — pozostawiajacej
Zamawiajacemu wybér co do jej uwzglednienia w ogtoszeniu oraz specyfikacji — Zamawia-
jacy dopiero w sytuacji, gdy przewidzi taka okoliczno$¢ w dokumentacji przetargowej, be-



46 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

dzie nig bezwzglednie zwiazany, co oznacza ze w przypadku naruszenia przez wykonawce
obowiazkéw dotyczacych ptatnosci podatkéw Zamawiajacy zobowiazany bedzie do wyklu-
czenia go z postepowania.

W ocenie Izby, skoro opisana powyzej fakultatywna przestanka wykluczenia moze zosta¢
przewidziana przez Zamawiajacego w dokumentacji postepowania, to niewatpliwie intencja
jej jest wyeliminowanie z postepowan wykonawcéw naruszajacych obowiazki dotyczace,
m.in. pfatnosci podatkéw bez koniecznosci oczekiwania na prawomocne wyroki sadu czy tez
ostateczne decyzje administracyjne.

Art. 24 uifst. 819

44. Sygn. akt KIO 1745/17, KIO 1746/17, Wyrok z dnia 27 lutego 2018 r.

W rozpoznawanej sprawie nie jest spornym zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 5 ustawy,
bowiem, jak zostato to juz wczesniej wskazane, X w JEDZ wskazat, ze jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego. Czynnosci podejmowane w ramach samooczyszczenia winny by¢
podjete przez wykonawce na etapie procedury sanacyjnej i w ramach tych dziatan wykonaw-
ca powinien juz na etapie procedury zaméwieniowej wykaza¢ skutecznos¢ podjetych dziatan
oraz wskaza¢ naprawienie szkéd. Ocena podjetego przez wykonawce samooczyszczenia to
ocena rzeczywistych dziafan tego wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie X w zafaczniku nr 15 do oferty przedstawit dokumenty, ktére,
w ocenie Izby, potwierdzaja prawidtowos¢ dokonanej przez Zamawiajacego oceny procedu-
ry samooczyszczenia. Podkreslenia wymaga, ze nie ma jednego skodyfikowanego katalogu
$rodkéw naprawczych, ktére dany wykonawca jest zobowiazany stosowa¢, aby wykaza¢, ze
naruszenia, o ktérych sie oswiadczyt, nie beda miaty miejsca w przysztosci.

W zaleznosci od stanéw faktycznych spraw rézne beda stosowane przez wykonawce $rod-
ki zaradcze. Bezposrednio wskazuje na to tres¢ art. 24 ust. 5 [pkt 2 — przyp. red.] ustawy,
ktory w swej tresci odnosi sie jedynie do przyktadowych Srodkéw zaradczych, ktére mogty
zosta¢ podjete przez wykonawce, jednoczesnie przesadzajac, ze w tym wypadku ustawodaw-
ca wprowadza katalog otwarty dziatan, jakie moze podja¢ wykonawca w celu samooczyszcze-
nia. Podejmowane przez wykonawce czynnosci, dziafania, Srodki zaradcze praktycznie
w kazdym przypadku, dla swojej skutecznosci, beda inne, bardzo zindywidualizowane i od-
noszace sie do stanu faktycznego danej sprawy. W takim tez odniesieniu musza by¢ oceniane.
Zgodnie z wytycznymi wynikajacymi z dyrektywy europejskiej wykonawca przyjmujacy Srod-
ki dostosowawcze majace na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub naruszen oraz
skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewfasciwego zachowania, moze wskaza¢ na
Srodki, w szczegblnosci (prawodawca europejski réwniez jedynie przyktadowo, w katalogu
otwartym wskazuje mozliwe $rodki zaradcze) obejmujace dziatania personalne i organizacyj-
ne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za
niewfasciwe zachowanie, odpowiednie Srodki stuzace reorganizacji personelu, wdrozenie
systeméw sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktur audytu wewnetrznego monitoru-
jacego postrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. Dzia-
tania wykonawcéw maja oferowa¢ wystarczajace gwarancje, aby wykonawca nie byt wyklu-
czany z postepowan.

45. Sygn. akt KIO 444/18, Wyrok z dnia 27 marca 2018 r.

Artykut 24 ust. 8 ustawy pzp przedstawia nowa instytucje — tzw. samooczyszczenie (ang.
self-cleaning), wywodzaca sie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE. Ma ona na celu umoz-
liwienie wykonawcy podjecia okreslonych dziatan w celu unikniecia wykluczenia z postepo-
wania, nawet gdy istnieja wobec niego przestanki wykluczenia. Omawiana procedura na-
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prawcza nie daje mozliwosci zakwestionowania podstaw wykluczenia, pozwala natomiast
wykonawcy udowodni¢, ze mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt
13114 oraz 16-20 i ust. 5 p.z.p. podjete przez niego dziatania sa wystarczajace do wykazania
jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu stuzy temu, ze nawet w przypadku stwierdzenia
okreslonych naruszen, zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy, je-
zeli ten ostatni udowodni, iz podijat srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich
naruszen w przysziosci, jak tez w celu naprawienia szkody. Aby skorzysta¢ z self-cleaningu,
wykonawca musi przyznac sie do deliktu. Jedli temu zaprzecza, to jego oSwiadczenie o samo-
oczyszczeniu jest niewiarygodne. Taki poglad zostat zaprezentowany w szczegélnosci w orze-
czeniu KIO z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 139/17. Podjete srodki musza by¢ uznane
za wystarczajace do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopo-
dobiefistwem nie bedzie miafo miejsca w przysztosci. Przy dokonywaniu oceny powinno sie
uwzgledni¢ konkretna przestanke, bedaca podstawa wykluczenia oraz wielkos¢ spowodowa-
nych szkéd, jak réwniez okolicznoici temu towarzyszace. Srodki zaradcze podjete przez
wykonawce moga dotyczy¢ budowy lub zmiany w budowie okreslonych struktur organizacyj-
nych, wprowadzania przejrzystego trybu podejmowania decyzji czy sposobu zarzadzania
kontraktami, wprowadzania systeméw nadzoru i kontroli czy wprowadzania i egzekwowania
wewnetrznej odpowiedzialnosci za podejmowane dziatania. Do mozliwych $rodkéw zarad-
czych odnosi sie motyw 102 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, stanowiacy, ze moga do nich
naleze¢ w szczegblnosci (a zatem nie wylacznie) dziatania personalne i organizacyjne, takie
jak zerwanie wszelkich powiazan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtas-
ciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzace reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw
sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny monitorujacy prze-
strzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowa#. Jednym z moz-
liwych srodkéw pozwalajacych stwierdzi¢, ze wykonawca podjat dziatania zaradcze, jest za-
ptata odszkodowania. Poniewaz na gruncie rodzimych regulacji kary umowne traktowane sa
jako jego surogat, réwniez ich zaptata moze by¢ postrzegana jako podjecie stosownych kro-
kéw majacych na celu ,samooczyszczenie”. (...)

Przechodzac Scisle do zarzutéw odwotania Izba uznata, ze Zamawiajacy w sposéb prawid-
towy i rzetelny ocenit ztozone przez Odwotujacego w postepowaniu dokumenty ,samo-
oczyszczenia”. Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze warunkiem koniecznym skutecz-
nosci dziatai podjetych przez Wykonawce w ramach procedury self-cleaningu jest przyznanie
sie do winy. Odwotujacy tylko w sposéb pozorny przyznaje przestanki wykluczenia, gdyz
zar6bwno w wyjasnieniach w JEDZ, w odwofaniu, jak i na rozprawie, neguje, aby odstapienie
Zamawiajacego od dwoéch uméw zawartych pomiedzy Stronami odbyto sie z przyczyn leza-
cych po jego stronie. Jak wykazat Zamawiajacy. Odwotujacy w innych postepowaniach, pro-
wadzonych przez innych Zamawiajacych juz po dacie zaistnienia przestanek wykluczenia, nie
wykazuje w ogéle w dokumencie JEDZ, ze podlega wykluczeniu. W tym S$wietle dowody
ztozone w ramach procedury ,samooczyszczenia” przez Wykonawce w celu wykazania rze-
telnosci nie mogly zosta¢ uznane za wiarygodne, gdyz nie mozna méwi¢ o skutecznosci
dziatan naprawczych, jesli w przeswiadczeniu Wykonawcy brak jest okolicznosci wymagaja-
cych ,naprawy”. (...)

Dokumenty ztozone w ramach ,samooczyszczenia” to dokumenty odnoszace sie szeroko
do catej dziatalnosci Wykonawcy, jednak brak jest w nich, jak réwniez w samych wyjasnie-
niach, powiazania pomiedzy podjetymi dziataniami a okolicznosciami, ktére doprowadzity do
niewykonania w istotnym stopniu wczesniejszych uméw i naruszenia obowiazkéw zawodo-
wych. Odwotujacy dokonat zmian o charakterze organizacyjnym, handlowym i kadrowym,
jednak pozostaja one w oderwaniu od przyczyn odstapienia Zamawiajacego od umoéw zawar-
tych z Wykonawca. Izba stoi na stanowisku, ze wykonawca w ramach procedury samooczysz-
czenia powinien przede wszystkim: przyzna¢ podstawy wykluczenia w sposéb jednoznaczny,
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wskaza¢ na konkretne przyczyny zaistnienia okolicznosci wypetniajacych norme wykluczenia,
a nastepnie przedstawi¢ wyjasnienia i dowody odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nie-
prawidfowemu postepowaniu, a wiec wskazac na takie dziatania, ktére wyeliminuja wystapie-
nie przyczyn zaistnienia okolicznosci wypetniajacych norme wykluczenia w przysztosci. Nie
sa w ocenie Izby wystarczajace dowody, ktére w sposéb ogélny wskazuja na $rodki podjete
przez Wykonawce w ramach prowadzenia dziatalnosci bez ich powiazania z faktycznymi
podstawami wykluczenia. Wykonawca, poprzez ztozone w ramach ,samooczyszczenia” srod-
ki dowodowe, nie udowodnit, ze wprowadzone zmiany doprowadza do wyeliminowania
przyczyn niewfasciwego zachowania wykonawcy w przysziosci. Dodatkowe wyjasnienia
w tym zakresie ztozone przez Odwotujacego na rozprawie nalezy uzna¢ za spéznione.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze za element prowadzacy do uznania rzetelnosci Wyko-
nawcy na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pzp mogtoby stanowi¢ wyczerpujace wyjasnienie
stanu faktycznego, czego w ocenie Izby Wykonawca nie uczynit. (...)

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy nie naprawit szkody spowodowanej bra-
kiem realizacji uméw. Zgodnie z oswiadczeniami Stron, jedna z uméw zostata wykonana
w bardzo niewielkim stopniu, druga natomiast w ogodle nie zostata wykonana, w zwiazku
z powyzszym Zamawiajacy naliczyt Wykonawcy wysokie kary umowne. Odwotujacy nie za-
ptacit w sposéb dobrowolny kar finansowych, co mogtoby stanowi¢ element jego ,samo-
oczyszczenia”. Kary sa potracane sukcesywnie z wynagrodzenia Wykonawcy z innych reali-
zowanych uméw i zostaly, co Strony przyznaly na rozprawie, zapfacone w ten sposéb
w okoto potowie. (...)

Odnoszac sie do dodatkowych okolicznosci podnoszonych przez Odwotujacego na rozpra-
wie Izba wskazuje, ze nie dowodzi rzetelnosci Wykonawcy fakt zwarcia pomiedzy Stronami
dalszych uméw o zaméwienie publiczne po dacie spornego odstapienia od dwéch wczesniej-
szych uméw, skoro w poprzedzajacych ich zawarcie postepowaniach, co Strony potwierdzity
na rozprawie, Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ ani ogtoszeniu fakultatywnych przestanek
wykluczenia. Zamawiajacy jest uprawniony wykluczy¢ wykonawce z postepowania na pod-
stawie art. 24 ust. 5 pkt 1-8 ustawy pzp, jesli podstawy te zostaty zamieszczone w dokumen-
tacji postgpowania (art. 24 ust. 6 ustawy pzp).

Art. 24 ust. 11

46. Sygn. akt KIO 408/18, wyrok z dnia 20 marca 2018 r.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z oswiadczeniem o przynaleznosci do grupy kapita-
towej Izba wskazuje, iz w zakresie oswiadczen odnoszacych sie do tego zakresu, istotne
z punktu widzenia prawidtowosci procedury jest, aby sktadane przez wykonawcéw oswiad-
czenia byty zgodne z rzeczywistoécig. Ot6z w zasadzie bez znaczenia pozostaje forma ztoze-
nia takiego oswiadczenia, jezeli podmiot, ktéry je sktada, dysponuje i prezentuje zgodne
z rzeczywistoscig dane na temat objety trescia tego o$wiadczenia. Otdz, jezeli podmiot nie
jest cztonkiem zadnej grupy kapitatowej lub jezeli zaden z jej cztonkdéw, przy zatozeniu, ze
wykonawca przynalezy do takiej grupy, nie skfada oferty w tym samym postepowaniu — brak
jest przeszkod do ztozenia takiego o$wiadczenia wraz oferta, tj. przed poznaniem ofert pozo-
statych wykonawcéw. Istota tego o$wiadczenia jest jego zgodnos¢ z rzeczywistoscia i tym sa-
mym niezaktécenie konkurencji wskutek udziatu w tym samym postepowaniu podmiotéw
powiazanych ze soba. Jezeli nie zakwestionowano prawdziwosci takiego oswiadczenia — trud-
no jest w tym wypadku méwi¢ o naruszeniu ktéregokolwiek przepisu, jezeli zostat zrealizo-
wany prewencyjny i informacyjny cel ztozenia takiego o$wiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze tylko wow-
czas, gdy w postepowaniu zostafa zfozona jedna oferta, mozliwe jest ztozenie takiego o$wiad-
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czenia wraz z oferta. Ot6z na etapie przygotowania i skfadania ofert wykonawcy nie posiada-
ja wiedzy na temat liczby ofert i podmiotéw, ktére je ztozyty. Jednakze, jezeli sytuacja
podmiotowa, organizacyjna i kapitafowa wykonawcy jest taka, ze nie miesci sie ona w hipo-
tezie normy prawnej regulujacej te powiazania, tj. Swiadczace o przynaleznodci do grupy
kapitatowej, to ztozenie takiego o$wiadczenia na tym etapie jest, w ocenie Izby, w petni do-
puszczalne. Jest ono réwniez dopuszczalne, gdy podmiot, co prawda przynalezy do grupy
kapitatowej, lecz zaden z jej pozostatych cztonkéw nie ztozyt w postepowaniu ofert. Wéwczas
oswiadczenie takie jest prawdziwe na moment przygotowania sie wykonawcy do postepowa-
nia i nie ma co do zasady koniecznosci powielania jego ztozenia. Normy prawne obejmujace
obowiazek ztozenia o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej (art. 24 ust. 11
ustawy Pzp) sa powiazane z procedura oceny braku podstaw do wykluczenia, tj. mechani-
zmo6w majacych na celu ochrone uczciwej konkurencji (art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp) —
powinny by¢ zatem oceniane i wykladane ze wzgledu na cel, dla jakiego zostaty wprowadzo-
ne do krajowego systemu prawnego. W ocenie Izby, wskazany w tresci art. 24 ust. 11 ustawy
Pzp 3-dniowy termin ma charakter minimalny i nic nie stoi na przeszkodzie, w kontekscie
ochrony stojacych za tymi regulacjami zasad zaméwienr publicznych, aby wykonawca z wy-
przedzeniem ztozyt oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w znaczeniu
ogblnym, ktére to oswiadczenie moze wynika¢ z faktu, np. braku powiazan kapitatowych,
osobowych i organizacyjnych danego wykonawcy.

Art. 24aa

47. Sygn. akt KIO 74/18, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze okolicznoscia przemawiajaca za uwzglednieniem
zarzutéw zawartych w odwofaniu byto m.in. zastosowanie przez Zamawiajacego procedury
odwréconej uregulowanej w tresci art. 24aa ust. T ustawy Pzp. Odrebnos¢ tej procedury wy-
musita bowiem odmienng ocene czynnosci Zamawiajacego w ustalonym przez Izbe stanie
faktycznym. Jezeli bowiem Zamawiajacy uznat, ktérego to stanowiska Izba w niniejszym skta-
dzie nie podziela, ze wypetnita sie hipoteza normy prawnej uregulowanej w tresci art. 24aa
ust. 2 ustawy Pzp, gdyz wykonawca uchylit sie od podpisania umowy, to odmiennos¢ tego
uregulowania obligowata go do oceny, czy kolejny wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz
czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Z tego tez wzgledu Zamawiajacy przystapit do
oceny oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia p. D i p. S.
prowadzacych dziafalnos¢ gospodarcza pod firma X s.c., wzywajacych tych wykonawcéw
pismem z dnia 04.01.2018 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia i ztoze-
nia dokumentéw. Zastepczy wybo6r wykonawcy w oparciu o tres¢ art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp
nie jest bowiem wyborem automatycznym, lecz obejmuje konieczno$¢ oceny podmiotowe;j
wykonawcy z jednoczesnym uzewnetrznieniem woli wyboru takiej oferty jako najkorzystniej-
szej. Tym samym Zamawiajacy powinien uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniej-
szej z dnia 27.12.2017 r. i dokona¢ wyboru kolejnego wykonawcy, stosownie do wyniku
dokonanej oceny podmiotowej tego wykonawcy (tj. X s.c.).

Zamawiajacy nie dokonat tej czynnosci, czym naruszyt wskazane w tresci odwotania prze-
pisy w postaci art. 94 ust. 1 pkt 1, art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp.

Gdyby doszto do uzewnetrznienia woli Zamawiajacego o dokonaniu zastepczego wyboru
oferty najkorzystniejszej, bytby On zobligowany do wstrzymania sie z zawarciem umowy
zgodnie z trescig art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w okresie 5 dni od dnia przesfania tej infor-
macji (klauzula standstill). W tym przypadku, cho¢ do przekazania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie doszto, nie oznacza, ze Zamawiajacy miaf prawo zawrze¢ umowe
bezposrednio po dokonaniu kolejnego wyboru najkorzystniejszej oferty.
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48. Sygn. akt KIO 391/18, Wyrok z dnia 13 marca 2018 r.

Zatem, aby czynno$¢ badania i oceny ofert byta w przypadku procedury, o ktérej mowa
w art. 24aa, kompletna, Zamawiajacy po ustaleniu wstepnego rankingu ofert bada nastepnie
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza nie podlega wyklucze-
niu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze pojecie
uzyte w art. 24aa ustawy Pzp, tj. ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” nie moze by¢ utoz-
samiane z pojeciem ,najkorzystniejszej oferty”, o ktérym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Zwrot ,oferta oceniona jako najkorzystniejsza” zdaniem Izby powinien by¢ rozumiany
jako oferta, ktéra w wyniku wstepnej oceny, zostata oceniona przez Zamawiajacego najwyze;j.
Natomiast, aby mozna byto méwi¢ o ,ofercie najkorzystniejszej”, Zamawiajacy powinien zba-
da¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wy-
kluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze
przepis art. 93 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem o charakterze ogélnym, tj. odnosi sie do po-
stepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych zaréwno w ,zwyklej” proce-
durze, jak i z zastosowaniem procedury ,odwréconej”, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp.
W ,zwyklej” procedurze badanie, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako naj-
korzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spefnia warunki udziatu w postepowaniu ma
miejsce wobec wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego i jest wykonywane razem z oceng ofert. Oferta najkorzystniejsza ustalona
w wyniku takiego badania i oceny jest wiec jednoczesnie oferta niepodlegajaca odrzuceniu
i ztozong przez wykonawce niepodlegajacym wykluczeniu. W ocenie sktadu orzekajacego nie
ma podstaw, aby w przypadku zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 24 aa ustawy
Pzp, zamawiajacy mogt poprzesta¢ na ocenie ofert (tj. z pominieciem badania, czy wykonaw-
ca ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce, w tak powstatym rankingu nie podlega wykluczeniu
oraz spefnia warunki udziatu w postepowaniu), a nastepnie z powofaniem sie na przepis art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia. Nie mozna bo-
wiem traci¢ z pola widzenia, ze dopiero po badaniu, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu, zamawiajacy ma pewnos¢, ze oferta taka moze zosta¢ wybrana jako najkorzyst-
niejsza. Mozliwa jest przeciez sytuacja i czesto sie to zdarza w postepowaniach z zastosowa-
niem procedury z art. 24 aa ustawy Pzp, ze po badaniu, czy wykonawca, ktérego oferta
zostafa oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, wykonawca podlega wykluczeniu, a zamawiajacy przeprowadza takie bada-
nie wobec wykonawcy nastepnego w kolejnosci. Zatem bez takiego badania nie mozna jed-
noznacznie przesadzi¢, czy wykonawca i jego oferta ostang sie w postepowaniu.

W stanie faktycznym bedacym przedmiotem rozpoznania w przedmiotowej sprawie odwo-
tawczej Zamawiajacy nie przeprowadzit w sposéb kompletny czynnosci polegajacej na bada-
niu i oceny ofert, poniewaz nie wezwat wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze wykonawca ten nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a wskazanych w tresci ogtoszenia
0 zamOwieniu i swiz. Jest to okoliczno$¢ bezsporna. Takie postepowanie Zamawiajacego
mozna by uzna¢ za prawidtowe, gdyby ceny wszystkich ofert przekraczaty kwote, jaka Zama-
wiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zaméwienia. Jednakze okolicz-
nosci przedmiotowej sprawy sa inne, poniewaz ceny pozostatych dwoch ofert miescity sie
w budzecie Zamawiajacego. Okolicznoé¢ ta, w ocenie skfadu orzekajacego, obligowata Za-
mawiajacego do kontynuowania procedury badania, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu, a tym samym do doprowadzenia badania i oceny ofert do korca. Dopiero bo-
wiem takie postepowanie dawato Zamawiajacemu pewnos¢, ze wystapi (badZ nie) podstawa
do zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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Art. 25 ust. 1

49. Sygn. akt KIO 2671/17, Wyrok z dnia 4 stycznia 2018 r.

Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie, Izba miata na uwadze, Zze brak jest podstaw, aby
twierdzi¢, Ze przepisy ustawy Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, ja-
kich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
[rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. poz. 231 — przyp. red.] w za-
kresie dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw na potwierdzenie
spefniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia wykonawcy, sa nie-
zgodne z przepisami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/EU z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L
94 z 28.3.2014, s. 65 ze zm.). |zba zwazyfa, ze zgodnie z art. 58 dyrektywy 2014/24/EU insty-
tucje zamawiajace moga w szczeg6lnosci wymagac, aby wykonawcy mieli wystarczajacy po-
ziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi referencjami dotyczacymi zaméwieri wykona-
nych wczesniej. art. 60 ww. dyrektywy stanowi podstawe dla instytucji zamawiajacych do
zadania dokumentéw, na podstawie ktorych nastepowaé bedzie weryfikacja podmiotowa
wykonawcédw pod katem zaistnienia ewentualnych przestanek wykluczenia oraz posiadanego
potencjatu do realizacji zamoéwienia. Zgodnie z trescia tego przepisu, dokumentami tymi moga
by¢ zaswiadczenia, o$wiadczenia, inne $rodki dowodowe, a takze — w odniesieniu do kryte-
riow kwalifikacji w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej —
dokumenty wskazane w zataczniku XII dyrektywy 2014/24/UE. Analiza ww. przepiséw nie
daje podstaw do uznania za niezgodne z prawem unijnym przepiséw polskich aktéw prawnych
we wskazanym powyzej zakresie. Tezy takiej nie postawit tez Zamawiajacy.

Wobec powyzszego, za uprawnione nalezy uzna¢ zawarte w pkt VIII ppkt 1.1 SIWZ wy-
maganie ztozenia referencji badZ innych dokumentéw wystawionych przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byty wykonywane, lub odwiadczenia wykonawcy, ale to w sytuacji, gdy z uza-
sadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ doku-
mentéw wydanych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane. Wymég ten jest
w petni zgodny z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie
z ktérym w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepo-
waniu lub kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajacy
moze zada¢ m.in. wykazu dostaw lub ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartoéci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zo-
staly wykonane, oraz zataczeniem dowodéw okreslajacych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne doku-
menty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane,
a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw — odwiadczenie wykonawcy.

Tres¢ ww. przepisu wskazuje na to, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego zobowiazany jest podja¢ starania w celu pozyskania dokumentu potwierdzajace-
go nalezyte wykonanie zaméwienia od podmiotu, na rzecz ktérego bylo ono realizowane.
Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyska¢, uprawniony jest do
zlozenia w tym przedmiocie o$wiadczenia, przy czym brak mozliwosci pozyskania ww. doku-
mentu musi wynika¢ z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze. Z przepisu tego
nalezy rowniez wywies¢, ze sktadajac zamawiajacemu oswiadczenie, o ktérym mowa powy-
zej, wykonawca powinien wskaza¢ zamawiajacemu, ze nie byt w stanie pozyska¢ stosownych
dokumentéw, a zatem, ze podjat srodki w celu ich pozyskania, ale srodki te okazaly sie nie-
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skuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nieuzyskania takich dokumentéw, przy czym przyczyna
ta powinna mie¢ obiektywny charakter.

50. Sygn. akt KIO 155/18, Wyrok z dnia 16 lutego 2018 r.

[zba uznata natomiast zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 Ustawy Pzp w zakresie,
w jakim dotyczyt wprowadzenia przez Zamawiajacego w tresci SIWZ wymogu ztozenia dla
wszystkich oferowanych przedmiotéw dostawy dokumentéw stosownych do specyfiki da-
nego przedmiotu. Izba wskazuje, iz zadajac od wykonawcéw ztozenia dokumentéw przed-
miotowych potwierdzajacych zgodno$¢ oferowanego przedmiotu zamdwienia z trescig
SIWZ, Zamawiajacy powinien okresli¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci, na podstawie ja-
kich dokumentéw bedzie dokonywat oceny zgodnosci oferty z postawionymi wymagania-
mi. Ponadto dokonujac opisu wymaganego dokumentu, zasadne jest nie tylko wskazanie
jego nazwy, ale réwniez celu, w jakim powinien zosta¢ zfozony, w szczeg6lnosci wskazanie
na potwierdzenie jakich parametréw przedmiotu zaméwienia lub okolicznosci zwiazanych
z jego realizacjq wymagany jest kazdy zadany dokument. Powyzsze ma o tyle istotne zna-
czenie, iz dokumenty przedmiotowe Swiadcza o spetnieniu przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. Brak tych doku-
mentéw lub analiza ich treSci moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. T pkt 2 Ustawy Pzp jako niezgodnej z SIWZ, a zatem Zamawiajacy powinien dotozy¢
nalezytej starannosci w sformufowaniu wymagan, tak aby wykonawcy byli w stanie ocenig¢,
ztozenie jakich dokumentéw bedzie wystarczajace dla potwierdzenia zgodnosci danego
produktu z wymaganiami SIWZ. (...)

Zamawiajacy w sposob bardzo ogélny, tacznie — w odniesieniu do wszystkich produktéw
stanowiacych przedmiot dostawy — wskazat katalog dokumentéw, jakich ztozenia zada, pozo-
stawiajac wykonawcom decyzje, ktére dokumenty z tych wymienionych sa odpowiednie do
specyfiki danego produktu. Zamawiajacy dopuscit réwniez mozliwos¢ ztozenia innych doku-
mentéw niz wymienione w SIWZ, ktére uzasadnione beda specyfika produktu, nie identyfi-
kujac jednak w Zzaden sposéb tych dokumentéw. W konsekwencji, z tak sformufowanych
postanowiert SIWZ nie da sie wywies¢ jednoznacznego wniosku, jakie dokumenty Zamawia-
jacy uzna za potwierdzajace zgodnos$¢ okreslonego produktu z wymaganiami, a koniecznos$¢
ich ztozenia uzalezniona jest od blizej nieokreslonej specyfiki produktu, podczas gdy przed-
miot dostawy obejmuje niezwykle szeroki asortyment o bardzo zréznicowanej specyfice. (...)

W tym stanie rzeczy Izba uznafa za zasadne nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany
postanowierr SIWZ w zakresie dotyczacym wymogu ztozenia dokumentéw w celu potwier-
dzenia, ze oferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego
poprzez doprecyzowanie, jakie dokumenty zobowiazani sa ztozy¢ wykonawcy celem po-
twierdzenia zgodnosci z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego w odniesieniu do
poszczegdlnych produktéw bedacych przedmiotem dostawy. Izba zwraca uwage, iz zgodnie
z art. 25 ust. T Ustawy Pzp Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw zlozenia o$wiadczen
i dokumentéw wytacznie w zakresie, w jakim sa one niezbedne dla przeprowadzenia poste-
powania. Zamawiajacy zobowiazany jest zatem dokona¢ oceny, jakie oswiadczenia i doku-
menty sa niezbedne do przeprowadzenia postepowania, i tylko w takim zakresie wymaga¢ od
wykonawcéw ich ztozenia. Zamawiajacy powinien wiec przeanalizowa¢ po pierwsze — czy
niezbedne dla przeprowadzenia postepowania jest ztozenie dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie wymogéw SIWZ dla wszystkich dostarczanych produktéw (elementéw wyposaze-
nia), a po drugie — wskaza¢, jakie dokumenty nalezy ztozy¢ odnosnie poszczegélnych produk-
tow lub kategorii produktéw objetych przedmiotem zaméwienia. Nadto w sytuacji, gdy dla
danego produktu mozliwe bedzie ztozenie réznych dokumentéw potwierdzajacych spetnie-
nie wymagan Zamawiajacego, Zamawiajacy winien sformutowac zapisy SIWZ w taki sposéb,
aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie dokumenty beda wiasciwe, i czy w takim wypad-
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ku nalezy ztozy¢ wszystkie te dokumenty, czy wystarczajacym bedzie ztozenie tylko jednego
z dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymagarn SIWZ, obecna konstrukcja postano-
wieri SIWZ nie pozwala bowiem na przesadzenie tej kwestii.

51. Sygn. akt KIO 246/18, Wyrok z dnia 26 lutego 2018 r.

Jak wynika z tresci SIWZ zamawiajgcy nie opisat warunkéw udziatu w postepowaniu,
w zakresie do$wiadczenia zawodowego potencjatu technicznego oraz kadry technicznej,
natomiastwymagatod wykonawcéw biorgcych udziatw postepowaniu ztozenia okre$lonych
srodkéw dowodowych. Takie postepowanie zamawiajgcego jest nieprawidtowe. (...)

W zaistnialym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym nie mozna stwierdzi¢, aby za-
dane przez Zamawiajacego $rodki dowodowe byty niezbedne do przeprowadzenia postepo-
wania, skoro nie zostaty w tym zakresie okreslone warunki udziatu w postepowaniu. W tym
miejscu wyjasni¢ nalezy, ze celem okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu jest dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw dajacych rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Natomiast w celu dokonania oceny spetniania przez wykonawcéw okreslonych
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy zada wskazanych w ustawie i rozporzadze-
niu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia [Rozporzadze-
nie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz.U. poz.
1126 ze zm.) — przyp. red.] (dalej: rozporzadzenie w sprawie dokumentéw) oswiadczer i do-
kumentéw. Nie jest wiec dopuszczalna sytuacja, ze zamawiajacy nie opisze warunku udziatu
w postepowaniu, lecz zada dokumentéw badZ oswiadczen. Nie bytoby bowiem wiadomo, co
takie dokumenty lub o$wiadczenia miatyby potwierdza¢, ponadto nie mozna by byto ich
uznac za niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Nie jest rowniez dopuszczalna sytu-
acja, w ktorej tres¢ warunku miataby by¢ przez wykonawcéw bioracych udziat w postepowa-
niu wyinterpretowana z zadania przedstawienia dokumentu, badz z innych postanowieri
SIWZ, czy ogloszenia o zamoéwieniu. Podkresli¢ nalezy, ze zadanie srodkéw dowodowych jest
Scisle zwiazane z opisaniem warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tych powodéw Zamawia-
jacy powinien w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w sytuacji gdy
uzna to za zasadne i celowe, okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu i zadane srodki dowo-
dowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene zdol-
nosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia albo zrezygnowac z zadanych $rod-
kéw dowodowych w przypadku uznania, ze nie ma potrzeby opisywania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

52. Sygn. akt KIO 690/18, Wyrok z dnia 26 kwietnia 2018 r.

(...) Izba na wstepie wyjasnia, ze katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zadac¢ od
wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, okresla § 2 ust. 4
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ za-
mawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r., poz.
1126) — dalej ,Rozporzadzenie”. Jego analiza wskazuje, ze podstawowym dokumentem po-
twierdzajacym doswiadczenie wykonawcy w zakresie zrealizowanych rob6t budowlanych jest
wykaz tych robét. W przepisie tym czytamy, ze zafacznikiem do niniejszego wykazu sa dowo-
dy, okreslajace, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegélnosci, czy
zrealizowane zostaty zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoiczone.
Dowodami tymi moga by¢ referencje badz tez inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane. Z tresci Rozporzadzenia wynika za-
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mkniety katalog dokumentéw, ktérych moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w tym zakre-
sie, i jako dokument ten wskazuje wykaz zrealizowanych robét. Referencje, jako zatacznik do
wykazu, sa jedynie uzupetnieniem informacji w nim zawartych, a ich rolg jest jedynie potwier-
dzenie faktu, ze zamoéwienie, na ktére powotuje sie wykonawca, zostato zrealizowane w spo-
s6b nalezyty. Zamawiajacy w SIWZ precyzuje najczesciej, jakie informacje winny znalez¢ sie
w tresci wykazu zrealizowanych robét, zataczajac jego wzér i wskazujac okreslone tresci,
ktére winny sie w nim znalez¢. Jest to dziatanie dopuszczalne, jesli jego celem jest mozliwos¢
dokonania oceny, czy z tresci tego dokumentu wynika, ze wykonawca spetnit warunek udzia-
tu w postepowaniu w sposéb opisany przez zamawiajacego. Adresatem, do ktérego kierowa-
ne sa wytyczne w tym zakresie, jest podmiot skfadajacy oferte.

Art. 25a ust. 1

53. Sygn. akt KIO 529/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz dokument JEDZ nie jest sktadany przez wyko-
nawcow celem definitywnego potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W tym bowiem celu skfadane sa oswiadczenia i dokumenty na podstawie art. 26 ust. 1 usta-
wy Pzp przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Dokument JEDZ stanowi
wstepne o$wiadczenie wtasne wykonawcy, m.in. o spetnianiu okreslonych warunkéw udziatu
w postepowaniu. O$wiadczenie to ma charakter wstepny w tym znaczeniu, iz poprzedza ono
zlozenie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wstepny charakter ww. o$wiadcze-
nia nie oznacza natomiast, iz podane w nim informacje moga by¢ w pewnym zakresie nieak-
tualne czy niezgodne ze stanem faktycznym. Nalezy réwniez podkresli¢, iz, jak wynika z prze-
pisu art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, oSwiadczenie wtasne wykonawcy w formie dokumentu JEDZ
sktadane jest w zakresie wskazanym przez zamawiajacego w ogfoszeniu o zaméwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Na zamawiajacym zatem ciazy obowiazek
wskazania, w jakim zakresie dokument JEDZ winien zosta¢ wypetniony przez wykonawcéw.

54. Sygn. akt XXIIl Ga 904/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2017 r.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut naruszenia art. 25a ust. 1 w zw. z art. 25a
ust. 2 PZP. Sad Okregowy aprobuje poglad wyrazony w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
odnosnie do oceny aktualnosci oswiadczenia zawartego w JEDZ.

Wobec pojawienia sie watpliwosci, zamawiajacy wezwat X do ztozenia wyjasnierr do dnia
30.01.2017 r. i w tym dniu (z ta data) wyjasnienia te zostaty ztozone. W drodze tzw. samo-
uzupetnienia, X ztozyta takze nowy JEDZ z powodu omytkowego pominiecia jednej osoby.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 PZP wykonawca jest zobowiazany ztozy¢ o$wiadczenie aktualne
na dzier skfadania ofert, zawierajace informacje wstepnie potwierdzajace spetnienie warun-
kow. Na podstawie art. 26 ust. 3 PZP zamawiajacy jest uprawniony do wezwania, m.in. do
uzupefnienia lub udzielenia wyjasnien. Oczywistym jest, ze te ztozone o$wiadczenia (na
wezwanie) musza by¢ opatrzone datg zlozenia wyjasniei. W innym przypadku dosztoby do
antydatowania o$wiadczenia, a nadto nie jest mozliwe ztozenie wyjasnienia z data wczesniej-
sza niz samo wezwanie do niego. Zozenie oswiadczenia uzupetniajacego z datg wsteczna
nalezy uznac¢ za niedopuszczalne. Oswiadczenie musi by¢ opatrzone taka data, w jakiej jest
sktadane. Jest to data sporzadzenia uzupetnionego dokumentu. Oczywiscie taki dokument
musi zachowywa¢ aktualnos$¢ na dzier skfadania ofert. Nie oznacza to jednoczesnie, ze skfa-
dane uzupetnione oswiadczenie nie jest aktualne (tak jak tego wymaga art. 25a ust. 1 PZP),
a jedynie, ze uzupetnienie dokumentu nastepuje z data pézniejsza. Taka wyktadnia przepisu
dominuje w orzeczeniach KIO (np. wyrok z 24.01.2017 r. KIO 2444/16) i Sad Okregowy ja
aprobuje. X ztozyta wykaz uzupetniony (poprawiony) o P. D., a z dokumentu wynikaja jego
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aktualne (od roku 2006), na dzieh skfadania ofert, uprawnienia. Zatem warunki spetnione
byly juz na dzief skfadania ofert, a jedynie date pézniejsza nosi odwiadczenie uzupetniajace.
Nota bene skarzacy takze skfadat wyjasnienia (cho¢ nie JEDZ) z data p6Zniejsza niz dzier
skfadania ofert, co nastapito na skutek wezwania do wyjasnierr przez zamawiajacego.

Art. 26 ust. 1i 2

55. Sygn. akt KIO 494/18, KIO 501/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Aktualno$¢ dokumentéw sktadanych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp okreslaja z jednej strony
przepisy ustawy Pzp, wskazujac, ze dokument winien by¢ aktualny na dzien jego ztozenia,
a z drugiej strony przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [Rozporzadzenie
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 1126 ze
zm.) — przyp. red.], gdzie w § 5 pkt 2 i 3 uznaje sie, ze dokumenty aktualne to dokumenty
wydane nie wczedniej niz 3 miesiace przed terminem sktadania ofert. Orzecznictwo KIO
potwierdza, ze ztozone w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokumenty uznaje sie za aktualne, jesli
zostaty wystawione nie wczesniej niz 3 miesiace przed terminem skfadania ofert, o ile sg nadal
aktualne na dzieri ich zfozenia, tj. stan potwierdzony tymi dokumentami nie ulegl zmianie.
Dokumenty aktualne na dzier: ztoZenia to takie, ktére mimo uptywu czasu od ich wystawienia
nadal odzwierciedlaja aktualng sytuacje wykonawcy.

Art. 26 ust. 2f

56. Sygn. akt KIO 44/18, Wyrok z dnia 19 stycznia 2018 r.

W ocenie Izby, nie mozna przyja¢ stwierdzenia odwotujacego, ze przepis art. 26 ust. 2f usta-
wy Pzp ma zastosowania wyfacznie do trybéw ,wieloetapowych” takich, jak np. przetarg ogra-
niczony. Wyktadnia tego przepisu nie moze doprowadzi¢ do takiego wniosku. Przepis ten sta-
nowi, ze zamawiajacy moze go zastosowac na kazdym etapie postepowania. Ustawa Pzp nie
definiuje pojecia ,etap postepowania”, niemniej w doktrynie oraz orzecznictwie okrelenie to
funkcjonuje w stosunku do pojecia postepowania przetargowego i nie ma znaczenia, w jakim
trybie to postepowanie bedzie prowadzone (nie ma to znaczenia, czy bedzie to tryb ,jednostop-
niowy” lub ,jednoetapowy”, jak np. przetarg nieograniczony, czy ,wielostopniowy” lub ,wielo-
etapowy”, jak np. przetarg ograniczony). Nalezy sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze norma zawarta
w art. 26 ust. 2f ustawy Pzp nabiera szczegblnego znaczenia w przypadku postepowan ,wielo-
etapowych” lub ,wielostopniowych”, takich, jak np. przetarg ograniczony, ale nie mozna na tej
podstawie wysnuwac¢ wniosku, ze przepis ten ma zastosowanie wytacznie do tego typu trybow,
przez co nie moze by¢ zastosowany w trybie przetargu nieograniczonego.

Art. 26 ust. 31 3a

57. Sygn. akt KIO 2699/17, Wyrok z dnia 9 stycznia 2018 r.

(...) I1zba wskazuje, ze dopuszczenie na etapie postepowania odwotawczego dokumentéw
(jesliby zostaty ztozone w prawidtowe]j wersji jezykowej), takich jak nowa karta katalogowa,
jest niedopuszczalne, gdyz w ten sposéb nastapitoby sanowanie uchybienia wykonawcy w za-
kresie uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten przewi-
duje mozliwos¢ jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia danych dokumentéw.
Jesli wykonawca na wezwanie Zamawiajacego nie sktada dokumentéw lub sktada dokumen-
ty w dalszym ciggu niepotwierdzajace spetniania warunkéw/wymagan zamawiajacego okre-
Slonych w SIWZ, wéwczas Zamawiajacy w zaleznosci od rodzaju dokumentéw zobowigzany
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jest wykluczy¢ takiego wykonawce lub odrzuci¢ jego oferte. Izba stoi na stanowisku, ze
przyjecie kolejnej wersji dokumentéw uzupetnionych juz raz na wezwanie zamawiajacego,
w toku postepowania odwotawczego, mogtoby naruszy¢ zasade uczciwej konkurencji i réw-
nego traktowania wykonawcéw, gdyz pozycja tego wykonawcy bytaby uprzywilejowana
wzgledem innych wykonawcow.

58. Sygn. akt KIO 235/18, Wyrok z dnia 23 lutego 2018 r.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy ma ustalenie, jakiemu celo-
wi stuzy¢ miaty dokumenty skfadane przez wykonawcéw na potwierdzenie dtugosci okresu
amortyzacji harwesteréw, za pomoca ktérych wykonawca ma realizowa¢ zaméwienie, do
ktérych uzupetnienia Zamawiajacy w dniu 4 stycznia 2018 r. wezwat wykonawcéw na pod-
stawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.

W ocenie Izby, z tresci postanowien SIWZ w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwo-
Sci wynika, iz dokumenty te stuzyly dokonaniu oceny ofert w kryterium ,Realizacja prac
z zakresu pozyskania drewna maszynami (harwesterami) nie starszymi niz okres ich amorty-
zacji.”(...)

Zauwazy¢ nalezy, iz dokumenty te nie stuzyly potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu czy spetnieniu przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zama-
wiajacego. (...)

Informacje podlegajace ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert sktadane sa wraz z oferta
i stanowig podstawe do dokonania jej oceny, nie jest to materia, ktérej Zamawiajacy powi-
nien sie domysla¢, czy ktéra podlegataby uzupetnieniu. Oswiadczenia i dokumenty stuzace
dokonaniu oceny oferty w okreslonym kryterium oceny ofert — tak jak oferta — co do zasady
powinny by¢ ztozone przed uptywem terminu sktadania ofert i nie moga nastepnie podlegac
uzupetnieniu czy zmianie. (...)

Majac na wzgledzie tres¢ ww. przepisu nalezy uzna¢, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony
do wzywania wykonawcdédw do uzupetnienia tresci oferty, w tym do uzupetnienia owiadczen
lub dokumentéw, z ktérych wynika sposéb spetniania kryteriéw oceny ofert. (...)

W ocenie Izby dopuszczenie mozliwosci uzupetniania dokumentéw podlegajacych ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert (w przedmiotowej sprawie dokumentéw potwierdzajacych,
ze oferowane maszyny nie sg starsze niz okres ich amortyzacji), otwieratoby wykonawcom
mozliwoé¢ uzupetniania ofert juz po ich otwarciu o takie o$wiadczenia i dokumenty, ktére
zapewniatyby im uzyskanie wiekszej liczby punktéw podczas dokonywanej oceny ofert, co
staloby w wyraznej sprzecznosci z dyspozycja art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp. Czes$¢ oferty podle-
gajaca punktacji jest szczeg6lnie wrazliwa, poniewaz prowadzi bezposrednio do wartosciowa-
nia ofert wykonawcéw, skutkujacego nastepnie wyborem jednej z nich. Zatem w tym zakresie
konieczne jest szczegélne zachowanie zasad réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzy-
stosci, co skutkuje m.in. tym, Ze ofert nie mozna uzupetnia¢ po ich ztozeniu, aby zadnemu
z wykonawcéw nie dawaé przewagi w postaci mozliwosci pézniejszego ztozenia danego
oSwiadczenia niz konkurenci, czy tez mozliwosci zaznajomienia sie z ofertami konkurentéw
i dostosowania swojej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2017 r., sygn. KIO 290/17). Co
wiecej, w przedmiotowym przypadku sktadane przez wykonawcéw w formularzu ofertowym
o$wiadczenie w przedmiocie zobowigzania sie do realizacji zaméwienia z uzyciem maszyn
nie starszych niz okres ich amortyzacji, podlegajace ocenie w ramach kryterium ,Realizacja
prac z zakresu pozyskania drewna maszynami (harwesterami) nie starszymi niz okres ich
amortyzacji” wskazuje wprost na sposob realizacji zamoéwienia, ktéry — w zaleznosci od przy-
jetego rozwiazania — jest odpowiednio premiowany przez Zamawiajacego dodatkowymi
punktami. W ocenie Izby nie budzi zatem watpliwosci, ze zobowigzanie skfadane w ofercie
w tym przedmiocie stanowi jej tres¢, a jako takie co do zasady nie moze podlega¢ uzupetnie-
niu czy zmianie po uptywie terminu sktadania ofert. (...)
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W konsekwencji Zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania Odwotujacego ani Kon-
sorcjum X do uzupetnienia dokumentéw podlegajacych ocenie w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert ,Realizacja prac z zakresu pozyskania drewna maszynami (harwestera-
mi) nie starszymi niz okres ich amortyzacji.”

59. Sygn. akt KIO 1745/17, KIO 1746/17, Wyrok z dnia 27 lutego 2018 r.

W zakresie podniesionego zarzutu Odwolujacy zakwestionowat mozliwos¢ uzupetnienia
zobowiazania podmiotu trzeciego po uptywie terminu sktadania ofert (...)

X w wyniku wezwania Zamawiajacego ztozyt w odpowiedzi informacje, ze zastapit zobo-
wiazanie podmiotu trzeciego z dnia 15 maja 2017 roku zataczone do oferty Umowa o wspot-
pracy zawartg pomiedzy X a Y w dniu 18 maja 2017 roku w Stambule. Odwotujacy zakwe-
stionowatl mozliwos¢ ztozenia dokumentu (zobowigzania podmiotu trzeciego) po uptywie
terminu sktadania ofert, co Izba uznata za niezasadne. Zgodnie z postanowieniami art. 22a
ust. 6 ustawy wykonawca ma prawo, w przypadku, gdy zdolno$¢ techniczna lub zawodowa
podmiotu udostepniajacego nie potwierdzita spetnienia przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu, na zadanie Zamawiajacego, zastapi¢ ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami, badZ zobowiaza¢ sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowie-
nia, jezeli wykaze spetnienie warunku. Tym samym, polski ustawodawca dopuscit, w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, mozliwo$¢ zmiany podmiotu trzecie-
go na inny podmiot trzeci lub wykazanie spetniania warunku przez wykonawce. Skoro usta-
wodawca dopuscit takie zmiany, to nie znajdujace uzasadnienia twierdzenie, ze po terminie
sktadania ofert nie mozna uzupetni¢ o$wiadczenia podmiotu trzeciego (badz innego doku-
mentu pochodzacego od podmiotu trzeciego). Préba rozumienia przepiséw prezentowana
przez Odwotujacego prowadzitaby do wniosku, ze nalezy kazdorazowo dokonywa¢ zmiany
podmiotu trzeciego w przypadku, gdy nie zostanie ztozone jego zobowiazanie (lub inny do-
kument), a przeciez takie zobowiazanie moze réwniez by¢ btedne badz niepetne (czyli jakby
go nie bylo) i podlega normalnej procedurze uzupetnienia, poniewaz jest dokumentem stuza-
cym wykazaniu spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Nie zawsze
musi zaistnie¢ konieczno$¢ zmiany podmiotu trzeciego, a jedynie dokumentéw, ktére po-
twierdzaja spetnienie warunku postepowania przez wykonawce.

60. Sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, Wyrok z dnia 5 kwietnia 2018 r.

(...) w sytuacji, w ktérej, jak Zamawiajacy wskazat w informacji o wyborze najkorzystniej-
szej oferty — ,powzial watpliwos¢”, co do spetniania warunku okreslonego w pkt V.1.2.c
SIWZ, zobowiazany byt wezwa¢ Odwotujacego X do wyjasnierr w tym zakresie. W sytuacji
uznania, ze Odwotujacy X nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, zobowiazany byt-
by z kolei do wezwania go do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Obowiazkéw tych nie wytacza — w petni uprawnione, o czym ponizej — dziatanie Zama-
wiajacego polegajace na zwrdceniu sie na podstawie § 2 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia [(Dz.U. poz. 1126 ze zm.)
— przyp. red.] (dalej jako Rozporzadzenie) do wystawcy referencji — Gminy R. o ich potwier-
dzenie. Nalezy bowiem zwazy¢, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje nie tylko obowiazek za-
mawiajacego, ale takze uprawnienie wykonawcy do sanowania obarczonej brakami oferty
(por. wyrok z dnia 14.07.2017 r., KIO 1340/17). Zatem w sytuacji, gdy Zamawiajacy ma
watpliwosci co do spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu badz
uznaje, ze z przedtozonych dokumentéw wynika, ze wykonawca warunkéw tych nie spetnia,
winien umozliwi¢ wykonawcy wypowiedzenie si¢ w tym zakresie oraz przedfozenie odpo-
wiednich dokumentéw. Zwrécenie sie do wystawcy referencji nie moze zastapi¢ wezwania
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wykonawcy, bowiem w wyniku takiego dziatania wykonawca pozbawiony jest ww. uprawnie-
nia. Uprawnienie to ma szczegdlnie doniosty charakter, albowiem to wykonawca jest strong
najbardziej zainteresowang w wykazaniu spetniania warunku. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy w sposob razacy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, bowiem wykluczajac Odwotujacego X, nie opart sie nawet o ww.
wyjasnienia z Gminy R. (ktére wptynely trzy dni po dokonaniu wykluczenia), ale o blizej nie-
sprecyzowane ,ustalenia wiasne”. Dziafanie takie nie tylko stoi w sprzecznosci z dyspozycja
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wynikajacym z niego obowiazkiem wezwania wykonawcy do uzu-
petnienia dokumentéw, ale réwniez narusza zasade przejrzystosci postepowania, okreslona
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, dokonujac wlasnych ustalen, w trybie nieprzewidzia-
nym prawem, uniemozliwit wykonawcy przesledzenie toku dziatan, ktére doprowadzity do
wykluczenia go z postepowania.

61. Sygn. akt XXIIl Ga 1920/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 29 stycznia 2018 r.

Stusznie wskazat przeciwnik skargi, iz skarzacy btednie wywodzit, ze w art. 26 ust. 3 i 22a
ust. 6 Pzp okredlono niezalezne od siebie instytucje, a podstawa do wezwania w trybie
art. 22a ust. 6 Pzp do zastapienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie innym podmio-
tem lub podmiotami aktualizuje sie dopiero po nieskutecznym uzupetnieniu przez wykonaw-
ce dokumentéw podmiotu pierwotnie wskazanego w ofercie w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp.
Gdyby przyja¢ interpretacje Skarzacego, nalezafoby uzna¢, ze wykonawcy korzystajacemu
z zasob6éw podmiotu trzeciego przystuguje dwukrotna mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spefnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, co naruszatoby zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w stosunku do wykonawcéw,
ktorzy wykazuja spetnienie warunkéw udziatu samodzielnie.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w sposob kompleksowy okresla zasady wezwania wyko-
nawcy, ktory nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, oSwiadczer lub
dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sa niekompletne, zawieraja btedy lub budza wskazane przez zamawiajacego watpliwosci.
Nalezy doda¢, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy zaréwno oswiadczen i dokumentéw wy-
konawcy samodzielnie wykazujacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak
i wykonawcy, ktéry w celu potwierdzenia spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych czy sytuacji finansowej lub ekono-
micznej podmiotéw trzecich.

Przepis art. 22a ust. 6 Pzp okresla natomiast tylko spos6b wykonania obowiazku wynikaja-
cego z art. 26 ust. 3 Pzp wobec tych wykonawcéw, ktérzy wykazuja spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu polegajac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytu-
acji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw trzecich. Przepis art. 22a ust. 6 Pzp dotyczy
zatem zmiany podmiotu trzeciego, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu trzeciego, nie potwierdzaja spetnienia przez wykonaw-
ce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wy-
kluczenia.

Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, moze albo dokona¢ stosownego ztozenia
dokumentu dotyczacego podmiotu trzeciego zgtoszonego pierwotnie, albo skorzysta¢ z art.
22a ust. 6 Pzp i zastapic ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub zobowiazac¢ sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zaméwienia, jezeli wykaze zdolnosci technicz-
ne lub zawodowe czy sytuacje finansowa lub ekonomiczna, o ktérych mowa w art. 22a ust. 1
Pzp.
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Przepis art. 22a ust. 6 Pzp nie stanowi zatem dodatkowego wezwania wykonawcy, ponad
wezwanie okreslone w art. 26 ust. 3 Pzp. Mimo wprowadzenia do prawa zaméwien publicz-
nych przepisu art. 22a ust. 6 Pzp, nadal obowiazuje zasada jednokrotnego wezwania wyko-
nawcy, ktéry nie wykazuje spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie lub
polegajac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekono-
micznej podmiotéw trzecich, lub gdy zachodzg wobec podmiotéw trzecich podstawy wyklu-
czenia.

Art. 29 ust. 1

62. Sygn. akt KIO 2682/17, Wyrok z dnia 9 stycznia 2018 r.

W ocenie Izby, Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie dokonat opisu przedmiotu za-
moéwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy. Niewatpliwie ustawowy obowiazek precy-
zyjnego i dokfadnego okreslenia opisu przedmiotu zaméwienia przerzucit na wykonawcow.
Zasady wyrazone w art. 7 ust. T ustawy Pzp wymagaja, aby wszystkie informacje niezbedne
do ztozenia prawidiowej, zgodnej z wymogami zamawiajacego i konkurencyjnej oferty byty
dostepne wykonawcom na réwnych prawach oraz w tym samym czasie. Zakres ustug — moz-
liwos¢ ich wystapienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos¢ ich wykonania — nie moze by¢ pozosta-
wiona domyslnosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert nieporéwny-
walnych co do rozmiaréw Swiadczer i ich wyceny.

63. Sygn. akt KIO 515/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Zdaniem Izby, obowiazek wykonania przez wykonawce aktualizacji mapy do celéw pro-
jektowych nie narusza takze przepiséw art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 2 i 3
ustawy Pzp. Jest to bowiem obowiazek jednoznaczny, wyczerpujacy i uwzgledniajacy wszyst-
kie wymagania niezbedne do ofertowania. Jego jednoznacznos¢ wykluczata swobode w inter-
pretacji tego elementu opisu przedmiotu zaméwienia. Obowiazek zostaf takze opisany w spo-
séb kompleksowy i rzetelny, stanowiac Zrédto wiedzy na temat okolicznosci mogacych miec¢
wplyw na tres¢ oferty. Przy ocenie zarzutu wzieto pod uwage, ze zadanie odwotujacego spro-
wadzalo sie do wykreslenia podstawowego obowiazku projektanta, jakim jest zaktualizowanie
mapy projektowej, co — jak wskazano wczesniej — posrednio przyznat sam odwotujacy. Wo-
bec powyzszego, Izba nie mogta przychyli¢ sie do tak sformufowanego Zzadania odwotujacego.

64. Sygn. akt IV Ca 487/17, Wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 1 czerwca
2017 r.

Podkreslenia wymaga, ze sporzadzenie pefnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoé-
wienia jest obowiazkiem zamawiajacego i ma wptyw na zlozenie oferty. Zaniechanie wystar-
czajacego opisania przedmiotu zamowienia, w szczegélnosci odsytanie do informacji posia-
danych przez inne podmioty, stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp. Podstawowym
dokumentem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem SIWZ oraz
ogloszenie o zaméwieniu zamieszczane w odpowiednim publikatorze. To na podstawie zapi-
séw tych dokumentéw wykonawcy przygotowuja sktadane nastepnie oferty. Ww. dokumenty
sq wiazace dla wykonawcéw, dlatego powinny by¢ wyczerpujace, precyzyjne i czytelne,
a postanowienia tych dokumentéw nie moga stwarza¢ wykonawcom problemu z ich rozu-
mieniem, czy tez uzyskaniem niezbednych informacji do zfozenia oferty. Bez watpienia po-
wyzszym wymaganiom nie czyni zado$¢ odestanie wykonawcéw do ogladania wzoréw, jakimi
dysponuje X w t. czy podmiot trzeci, ktéry jest dotychczasowym dostawca tkanin i elemen-
tow umundurowania.
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Trafnie zatem wskazafa KIO, ze brak obiektywnego zdefiniowania koloréw przedmiotéw
zamoéwienia, zwiazany z brakiem udostepnienia przez zamawiajacego, wykonawcom biora-
cym udziat w postepowaniu, prébnika tkanin, moze prowadzi¢ do trudnosci z odtworzeniem
przez wykonawcow wymaganej przez zaméwienie barwy tkaniny. Wykonawca zainteresowa-
ny ztozeniem oferty moze bowiem jedynie udac sie do siedziby podmiotu trzeciego (X w t.)
celem obejrzenia prébki materiatu pod katem jej barwy i faktury. Okolicznos¢ ta nie jest na-
tomiast wystarczajaca do pézniejszego odtworzenia barwy i faktury w zaktadzie produkcyj-
nym wykonawcy jedynie na podstawie samego opisu koloréw i konstrukgji tkaniny. Prowadzi¢
to moze w konsekwencji do probleméw z uzyskaniem przez wykonawce, wymaganego przez
Sekcje V pkt V.3 ppkt 9 SIWZ, aktualnego zaswiadczenia wystawionego przez podmiot
uprawniony do kontroli jakosci (X w t.), niezbednego do zgloszenia oferty w przepisanym
terminie. Okoliczno$¢ ta moze takze wptyna¢ na zasady uczciwej konkurencji, w sytuacji gdy
cze$¢ wykonawcoéw dysponuje juz prébnikiem tkanin, uzywanym przy poprzednich zamo-
wieniach, jak réwniez wspétpracuje z producentami tkanin przechowywanych jako wzory
w X.

Zgodzi¢ sie takze nalezy ze stanowiskiem wykonawcy, przedstawionym w odpowiedzi na
skarge zamawiajacego (k. 84), ze samo udostepnienie do wgladu Wojskowej Dokumentagji
Techniczno-Technologicznej (WDTT), Warunkéw Technicznych (WT) i Przedmiotowych Wa-
runkéw Technicznych (PWT) dotyczacych wyrobéw metrazowych (tkanin, dzianin, lamina-
téw) oraz wzoréw Y, nie jest wystarczajace. We wskazanych wyzej dokumentach znajduja sie
bowiem jedynie zapisy okreslajace wymagania techniczne niezbedne do odtworzenia mate-
riaftéw wibkienniczych i wzoréw zaktadowych bez probek tkanin. Trafnie takze wskazat wy-
konawca, ze proponowane przez zamawiajacego metody utrwalenia koloru za pomoca foto-
grafii koloru, korzystania z wzornika Pantone lub mobilnego spektrofotometra nie moga by¢
uznane za wystarczajace.

Art. 29 ust. 2

65. Sygn. akt KIO 2707/17, Wyrok z dnia 4 stycznia 2018 r.

Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz aby doszto do ztamania
okreslonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazu, sposéb i tres¢ merytoryczna opisu przedmio-
tu zamowienia musi by¢ sformutowana w ten sposoéb, iz przy okreslonych realiach rynkowych
i gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji rynkowej, dochodzi do faktycznego monopolu jed-
nego wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub monopolu jedne-
go okreslonego rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim wypadku mamy do
czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

66. Sygn. akt KIO 2730/17, Wyrok z dnia 11 stycznia 2018 r.

Jak wskazat Odwotujacy — za orzecznictwem — przejawem naruszenia zasady uczciwej
konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zaméwienia z uzyciem oznaczen lub parame-
trow wskazujacych na konkretnego producenta lub konkretny produkt, ale takze okreslenie
na tyle rygorystycznych wymagarn co do parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajacego i ktére uniemozliwiajg udziat niektérym wykonaw-
com w postepowaniu, ograniczajac w ten sposéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania
zaméwienia. Przy tym okoliczno$¢, iz nie wszystkie podmioty z danej branzy moga wzia¢
udziat w postepowaniu z powodu niespetnienia wymaganych parametréw, nie przesadza
o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej konkurencji.

Z tymi pogladami orzecznictwa nalezy sie zgodzi¢. Jednak oznaczajq one takze, ze popraw-
ny jest opis przedmiotu zaméwienia odpowiadajacy obiektywnym potrzebom zamawiajacego
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i uzasadniony nimi, nawet jesli utrudnia lub nawet uniemozliwia on niektérym wykonawcom
udziat w postepowaniu i ztozenie oferty. Przy czym okreslenia ,obiektywny” nie nalezy ttu-
maczy¢ jako uzasadnionego dla ,0gétu”, lecz uzasadnionego dla danego zamawiajacego (co
zawsze niesie ze sobg pewien stopien subiektywnych potrzeb charakterystycznych dla tego
jednego podmiotu), ale obiektywnego w tym znaczeniu, ze éw ogét wymog ten uznaje za
racjonalny.

Tym samym — wbrew popularnemu pogladowi, zgodnie z ktérym potencjalnych wykonaw-
céw powinno by¢ co najmniej dwéch — nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze naruszajacym
konkurencje bedzie opis przedmiotu zamdéwienia skutkujacy ztozeniem oferty tylko przez
jednego wykonawce (przy matym rynku wykonawcoéw) albo nie naruszy tej konkurencji ogra-
niczenie liczby ofert ,jedynie” do np. trzech czy pieciu (w przypadku duzego rynku wykonaw-
céw). Kazdorazowo wiec nalezy dokona¢ indywidualnego badania uwarunkowan wykonania
przedmiotu zaméwienia.

67. Sygn. akt KIO 2674/17, Wyrok z dnia 22 stycznia 2018 r.

Zamawiajacy, zdaniem Izby, nie naruszyt zasad prawa zaméwier publicznych przez okre-
Slenie w SWIZ, a co za tym idzie wymaganie zaoferowania, f6zka szpitalnego o konstrukgji
kolumnowej tézka (...). Odwotujacy poza argumentacja wskazujaca na to, ze jest to konstruk-
cja charakterystyczna dla tézka (...) — oczywiscie w kontekscie wszystkich podnoszonych
w odwotaniu zarzutu, a nie tylko w zakresie tego jednego parametru — nie podniést w ocenie
Izby Zzadnej konkretnej argumentacji. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze to po stronie Od-
wotujacego skonkretyzowano ustawowy obowiazek dowiedzenia swoich twierdzen. Budowa
kolumnowa tézka zostata uzasadniona w opisie przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajace-
go przez wskazanie, ze umozliwi¢ ma to monitorowanie pacjenta ramieniem C. Urzadzenie
RTG — ramie C - to aparat przejezdny, mobilny, przystosowany do przemieszczania i wyko-
nywania badan pacjenta bez koniecznosci jego przewozenia czy przenoszenia. (...)

Zamawiajacy, juz w SIWZ zaznaczyt, ze wymagany przeswit pod podwoziem min. 195 mm
ma umozliwi¢ swobodny najazd podnosnika, na rozprawie wyjasnit, ze chodzi o podnosnik
pacjenta i taki podnosnik jest w posiadaniu Zamawiajacego. Odwotujacy w tym zakresie je-
dynie stwierdzit, ze podnosniki przystosowuje sie do 6zek, a nie t6zka do podnosnikéw —
jednoczesnie Odwotujacy nie zakwestionowat wymaganego parametru przeswitu przez
wskazanie np. ze podnosnik bedacy w posiadaniu Zamawiajacego nie wymaga takiego prze-
Switu, cho¢ Zamawiajacy w trakcie rozprawy podat nazwe posiadanego podnosnika chorych.
Dziatanie Zamawiajacego, ktére zmierza w kierunku nabycia t6zek szpitalnych, ktére beda
wspétdziata¢ z posiadanym przez Zamawiajacego sprzetem, stanowi prawidtowe dziatanie
podmiotu publicznego. Zamawiajacy wskazat, ze obecnie jest w trakcie zakupu aparatu RTG
stacjonarnego w pefni cyfrowego, ktérym bedzie mozna robi¢ badania RTG pacjentéw leza-
cych na tézku, jednakze to wymaga przejechania tézkiem przez pochylnie (w szpitalu sa dwie
pochylnie), ktére znajduja sie w budynku Zamawiajacego i ktére, jak oswiadczyt Zamawiaja-
cy, pozostang niezaleznie od rozbudowy szpitala.

Zamawiajacy wskazat w piSmie procesowym, ze wysoko$¢ przeswitu, jaka okredlit, tj. min.
195 mm, zostata okreslona na podstawie do$wiadczen Zamawiajacego z posiadanymi tézka-
mi o prze$wicie 200 mm. Zamawiajacy podat réwniez, ze wysokos¢ przeswitu, jaka proponu-
je Zamawiajacy, powodowatby przycieranie tézka przy pokonywaniu pochylni, wzglednie
blokowataby mozliwoé¢ transportu chorego, lub w celu unikniecia zablokowania tézka na
pochylni, wymagane bytoby dodatkowe przeniesienie t6zka (reczne), co przy znacznej wadze
tézka jest niemozliwe. Zamawiajacy wyjasnit réwniez, ze minimalna dtugos¢ przeswitu, czyli
1050 mm wynika z tego, ze przy wysokosci przeswitu minimum 195 mm i rozstawieniu ko-
lumn w odlegtosci 1050 mm t6zko szpitalne bedzie mogto pokona¢ pochylnie (zjezdzajac nie
zawiesi sie i swobodnie pokona fragment podtogi — naturalny kant — pomiedzy prosta pfasz-
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czyzna i opadajaca ptaszczyzng podtogi. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze wniosek Odwotuja-
cego odnoszacy sie do parametru przeswitu wskazany w odwotaniu (160 mm) i zmodyfiko-
wany na rozprawie (188 mm) dotyczyt t6zka szpitalnego wielofunkcyjnego z lezem opartym
na ramionach wznoszacych podpierajacych leze w 8 punktach. Odwotujacy oswiadczyt, ze
té6zko szpitalne o konstrukcji kolumnowej mégtby zaoferowaé z przeswitem 150 mm.

W ocenie Izby, Zamawiajacy wykazaf, ze koniecznym jest dla niego zakup té6zek o konstruk-
gji kolumnowej z uwagi na wykorzystywane, a bedace w posiadaniu Zamawiajacego, urzadze-
nia takie, jak aparat RTG ramie C, podnosnik pacjentéw, natomiast konieczno$¢ zaoferowania
tézek szpitalnych o odpowiedniej wysokosci przeswitu podyktowane jest obiektywnymi prze-
stankami uzasadniajacymi w petni wymagania okreslone przez Zamawiajacego. Izba podkresla,
ze w tym zakresie nie przedstawit Odwotujacy zadnej argumentacji, bo w ocenie Izby nie moz-
na za taka przyja¢ stwierdzenia, ze mozna przebudowac pochylnie. Izba zaznacza w tym miej-
scu, réwniez t6zko o konstrukeji niedopuszczonej przez Zamawiajacego, a ktérym dysponuje
Odwotujacy, réwniez nie spetnia wymagan w zakresie wymagan przedwitu. Izba wskazuje
réwniez, ze t6zka takich producentéw, jak X, Y, Z, spetniaja okreslone przez Zamawiajacego
wymagania, a Odwotujacy nie zakwestionowat tego o$wiadczenia Zamawiajacego. (...)

Jednoczesnie Izba zaznacza, ze okreslenie wymagania dostepnosci funkcji z paneli steruja-
cych w poreczach bocznych od strony personelu, tj. pozycja Trendelenburga i pozycji anty-
-Trendelenburga (w czesci 2 pkt 22 i czesci 3 pkt 24 podanych jako przechyly wzdtuzne leza)
Zamawiajacy uzasadnit swoimi potrzebami. Zamawiajacy, wskazat bardzo zasadnie, ze t6zko
szpitalne, ktérego zakupu chce dokona¢ Zamawiajacy ma stuzy¢ personelowi medycznemu
w opiece nad pacjentem i ma dla tego personelu by¢ sprawne i wygodne w uzyciu. Zamawia-
jacy wskazat, ze funkcje t6zka maja usprawnia¢ prace personelu medycznego, a temu wiasnie
stuza funkcje sterowania t6zkiem z paneli bocznych od strony personelu. Zamawiajacy zna-
czyt, ze panel centralny znajduje sie w szczycie t6zka od strony nég, a optymalne ustawienie
pozycji Trendelenburga i pozycji anty-Trendelenburga wymaga zwykle, aby personel medycz-
ny znajdowat sie przy glowie pacjenta. Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze wyeli-
minowa¢ nalezy taka funkcje, poniewaz pacjent moze uruchomié¢ funkcje nieSwiadomie
i narazi¢ sie na niebezpieczenstwo, przyjmujac taki tok rozumowania, w ocenie Izby, naleza-
toby usuna¢ ze szpitala bardzo wiele urzadzen medycznych, badz zmieni¢ ich budowe i kon-
strukcje, usuwajac wszystkie przyciski, guziczki, pokretta, kraniki i inne, ktére przez dziafanie
pacjenta moglyby mu zagrozi¢. Nie jest to mozliwe na obecnym etapie rozwoju techniki,
natomiast eliminacja funkcji na panelach od strony personelu, ktére sa przydatne w pracy
personelu medycznego — czego nie zakwestionowat Odwotujacy — a co podkreslat Zamawia-
jacy, jest niezasadna. Izba nie podziela réwniez argumentacji Odwotujacego, ze ustawienia
pozycji Trendelenburga i pozycji anty-Trendelenburga nie sa ratujacymi zycie i to uzasadnia
ich eliminacje z panelu sterujacego od strony personelu medycznego. (...)

Reasumujac powyzsze, Izba stwierdza, Zze nie doszto do naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia i zasad prawa zamoéwien pub-
licznych. W zasadzie argumentacja Odwotujacego sprowadzata sie w rozpoznawanej sprawie
do tego, ze nie moze on zaoferowa¢ rozwiazania, ktére posiada w swojej ofercie. Natomiast
fakt posiadania danego produktu przez danego wykonawce nie stanowi o tym, ze dany Za-
mawiajacy ma naby¢ ten produkt tylko dlatego, ze wykonawca go posiada. Zamawiajacy ma
prawo opisac swoje potrzeby, zadajac produktu o cechach odpowiadajacych jego potrzebom,
a w tym o najwyzszych dostepnych standardach jakosciowych, w oparciu o opinie uzytkow-
nikéw produktéw (Wyrok SO w Gdansku z dnia 23 stycznia 2009 roku sygn. akt XIlI Ga
431/09) jednoczesnie dokonujac tego z uwzglednieniem racjonalnego planowania dokony-
wanych wydatkéw zaréwno pod wzgledem finansowym, jak i uzytkowym (wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015 roku sygn. akt GSK 2203/13). Zamawiajacy,
majac na uwadze konieczno$¢ zabezpieczenia swoich potrzeb na odpowiednim poziomie,
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uprawniony jest do takiego opisu parametréw zamoéwienia, by jego realizacja odpowiadata
zar6bwno jego uzasadnionym potrzebom, mozliwosciom finansowym, zabezpieczeniu potrzeb
Zamawiajacego na przyszios¢ w perspektywie zmian wynikajacych z rozwoju dziatalnosci
Zamawiajacego, nie naruszajac przy tym zasady uczciwej konkurencji i mozliwosci ztozenia
ofert przez wykonawcéw, bedacych w stanie podota¢ wymaganiom Zamawiajacego, w spo-
s6b nienaruszajacy réwnowagi pomiedzy dobrem Zamawiajacego i uczestnikéw postepowa-
nia. Nie spos6b tym samym uzna¢, aby Zamawiajacy ograniczat w przedmiotowym postepo-
waniu na dostawe sprzetu medycznego konkurencje, tym samym nie naruszyt wskazywanych
w odwolaniu przepiséw ustawy.

68. Sygn. akt KIO 155/18, Wyrok z dnia 16 lutego 2018 r.

(...) nalezy zwréci¢ uwage, iz tres¢ art. 29 ust. 2 Pzp nie zmienia generalnej zasady wyrazanej
w art. 190 ust. 1 Ustawy Pzp, zgodnie z kt6ra strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sq obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne.
Dyspozycja art. 29 ust. 2 Ustawy Pzp méwi o mozliwosci naruszenia konkurencji, brak jest
jednak w tresci tego przepisu domniemania faktycznego lub prawnego sprowadzajacego sie do
twierdzenia, ze kazdy opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ uznawany za opis naruszajacy
dyspozycje ww. przepisu dopdki zamawiajacy nie udowodni, ze jest inaczej. To na odwotuja-
cym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze sposéb opisu przedmiotu zaméwienia mégtby utrudnia¢
uczciwg konkurencje, a prawdopodobieristwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konku-
rencji musi by¢ wykazane, a ponadto musi by¢ realne, rzeczywiste. Izba w petni podziela istnie-
jacy w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej poglad, iz kazdy opis przedmiotu zaméwienia
niesie za soba ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wyko-
nawcow obecnych na rynku i dyskryminujac innych. Konieczno$¢ zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, ze zamawiajacy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b uwzgledniajacy jego uzasadnione potrzeby. To Zamawiajacy jako gospodarz postepowania
okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel, jaki ma osiag-
na¢. Zamawiajacy nie ma takze obowiazku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu za-
moéwienia wszystkim podmiotom dziafajgcym na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest
mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry, w ten czy inny sposéb, nie uniemozliwia
czesci wykonawcom zlozenie oferty, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Dlatego
tez jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobéw oceny dopuszczalnosci stopnia da-
nego ograniczenia konkurencji jest jego analiza w odniesieniu do uzasadnionych potrzeb zama-
wiajacego. Nalezy bowiem dostrzec, iz Zamawiajacy, opisujac warunki zamdwienia, w pierw-
szej kolejnosci staje przed zadaniem takiego ich uksztattowania, aby spetniaty jego uzasadnione
potrzeby oraz cel, ktéry musi wykazywac sie szczeg6lng dbafoscia o racjonalne wydatkowanie
$rodkéw publicznych (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 maja 2017 r., sygn. akt KIO 729/17, wyrok
KIO z dnia 10 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1588/15, wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2016 r.,
sygn. akt KIO 969/16).

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposéb jasny,
zrozumiaty i kompletny, zachowujac zasady uczciwej konkurencji, ale poszanowanie tych
zasad nie oznacza jednak, ze Zamawiajacy ma naby¢ w ramach postepowania o udzielenie
zamoéwienia przedmiot niskiej jakosci, niezaspokajajacy jego potrzeb. Zamawiajacy ma prawo
wymagac nie tylko odpowiedniej jakosci, ale réwniez ma prawo tak okresli¢ przedmiot zamo-
wienia, aby odpowiadat jego skonkretyzowanym potrzebom, uzasadnionym zobiektywizowa-
nymi czynnikami. W konsekwencji opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ skorelowany
z rzeczywistymi, faktycznymi potrzebami Zamawiajacego. Przepisy Ustawy Pzp nie definiuja
pojecia ,uzasadnionych potrzeb zamawiajacego,” zostato ono jednak uksztaftowane przez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zobiektywizowane potrzeby to rzeczywiste, fak-
tyczne potrzeby Zamawiajacego, zaréwno co do oczekiwanych funkcjonalnosci, jak i wyspe-
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cyfikowanych parametréw oraz jakosci. Zamoéwienia publiczne nie determinuja kupna najtan-
szego przedmiotu niskiej jakosci. Orzecznictwo w sposéb niebudzacy watpliwosci
rozstrzygneto, ze obowiazek przestrzegania ustawowych regut opisywania przedmiotu zamoé-
wienia nie stoi w sprzecznosci z okreslaniem przedmiotu zaméwienia w sposéb uwzglednia-
jacy potrzeby zamawiajacego. Zamawiajacemu przystuguje uprawnienie do okreslania przed-
miotu zamdwienia w taki sposob, ktéry zabezpiecza jego potrzeby, w tym réwniez konkretne
wymagania co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych. Okre-
Slenie wysokich, ale mozliwych do spetnienia, wymagan przedmiotu zaméwienia, ktére po-
zostaja w zwiazku z samym zamoéwieniem i celem, jaki poprzez dane zaméwienie zamierza
osiggnac zamawiajacy, nie niweczy realizacji zasady uczciwej konkurencji (...).

69. Sygn. akt KIO 370/18, Wyrok z dnia 13 marca 2018 r.

Zamawiajacy wykazat istnienie uzasadnionych potrzeb w preferowaniu okreslonych roz-
wigzan technicznych (wyzsze parametry przetacznikéw szkieletowych niz dostepowych, ob-
sfuga skryptéw w jezyku programowania X w odniesieniu do urzadzen szkieletowych oraz
wymog dostarczenia urzadzert od jednego producenta), dla ktérych przewagi uzytkowej
i funkcjonalnej przedstawit stosowne uzasadnienie. Zamawiajacy planuje wprowadzenie sze-
regu nowych ustug dla swoich pracownikéw, ufatwiajacych i zwiekszajacych wydajnos¢ ich
pracy, a co za tym idzie wieksza skuteczno$¢ w wypetnianiu zadan urzedu. Dokonujac anali-
zy potrzeb, miat na wzgledzie nie tylko biezace potrzeby, ale takze przyszte, wynikajace m.in.
ze strategii rozwoju Srodowiska teleinformatycznego Y.

Argumentacja za$§ Odwotujacego nakierowana na okolicznos¢, ze cechy okreslonych pro-
duktéw nie zostaty dostoswane do potrzeb wszystkich uzytkownikéw rynku, nie przesadza
jeszcze, ze opis przedmiotu zaméwienia narusza zasade uczciwej konkurencji. Istnienie na-
wet ograniczonej liczby podmiotéw spetniajacych wymagania zamawiajacego ma drugorzed-
ne znaczenie dla oceny, czy naruszono przepisy ustawy Pzp. Jesli potrzeba zamawiajacego
jest zobiektywizowana, rzeczywista oraz faktyczna, zaréwno w zakresie oczekiwanych funk-
cjonalnosci czy tez wyszczegblnionych parametréw, moze on opisa¢ przedmiot zamoéwienia
tak, ze tylko ograniczony krag wykonawcoéw jest w stanie zados¢ mu uczyni¢. Celem zamé-
wiefi publicznych nie powinno by¢ przeciez nabycie najtariszego przedmiotu o niskiej jakosci.
Nie mozna zasady uczciwej konkurencji pojmowac tak, ze zamawiajacy winien zaakcepto-
waé kazde Swiadczenie, nawet niezgodne z jego potrzebami, jedynie dlatego, ze moze je
zrealizowa¢ wiekszy krag podmiotéw. Taki tok rozumowania sprowadzitby zaméwienia pub-
liczne do roli instrumentu pozyskiwania débr o przecietnej, niczym niewyrézniajacej sie jako-
éci, a nadto o cechach nieuwzgledniajacych usprawiedliwionych potrzeb zamawiajacych (vide:
wyrok KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 445/17).

Stawianie przedmiotowi zaméwienia nawet restrykcyjnych wymagar jest wtasciwe, o ile po
stronie zamawiajacego wystepuja obiektywne powody ograniczania kregu potencjalnych wy-
konawcow zdolnych do realizacji zaméwienia.

Art. 29 ust. 3

70. Sygn. akt KIO 346/18, Wyrok z dnia 13 marca 2018 r.

Ustawodawca udostepnit wykonawcom narzedzia umozliwiajace im wptyw na tre$¢ doku-
mentacji postepowania, w postaci obowiazku wyjasnienia tresci SIWZ przez zamawiajacego
(art. 38 ust. 1 p.z.p.), a takze mozliwo$¢ wniesienia srodka ochrony prawnej, kiedy w ocenie
wykonawcy sposéb opisu przedmiotu zaméwienia jest niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
a przedstawione przez zamawiajacego parametry réwnowaznosci sa pozorne i uniemozliwia-



ZESZYT NR 29 65

ja prawidtowa ocene zgodnosci zamiennikéw z wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia,
jak podnosit odwotujacy.

Odwotujacy takich czynnosci nie podjat, co ma obecnie negatywne konsekwencje, gdyz
ciezar wykazania spetnienia wymogu réwnowaznosci oferowanych produktéw, zgodnie z art.
30 ust. 5 p.z.p., spoczywa na wykonawcy (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 29
wrze$nia 2010 r., sygn. akt KIO 1982/10, z 9 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2336/12, z 14
listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2421/12, z 24 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 265/17, z dnia 11
maja 2016 r. sygn. akt sygn. akt KIO 663/16).

Art. 29 ust. 3a

71. Sygn. akt XXIIl Ga 1295/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

Obowiazek okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zatrudnienia na podsta-
wie umowy o prace jest wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa
pracy przy realizacji zaméwien publicznych i zerwania z praktyka zawierania uméw cywilno-
prawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Przyzwalanie na taka
praktyke, tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika oznacza, ze wykonujac prace
uzyskuje on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu brak prawa do urlopu, brak ochro-
ny wynagrodzenia, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, niezaliczanie okresu pracy do stazu
pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy zatrudniajacy ponosi mniejsze
koszty, uzyskujac te same korzysci co z pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umo-
wy o prace. Jednakze czynnosci wykonywane przez kierownikéw budowy, kierownikéw ro-
bot i inspektoréw nadzoru, tj. osoby petniace samodzielne funkcje techniczne w budowni-
ctwie w rozumieniu Prawa budowlanego, zasadniczo nie polegaja na wykonywaniu pracy
w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujace te czynnosci sa samodzielnymi uczestnika-
mi procesu budowlanego i dziataja samodzielnie, takze w tym rozumieniu, ze same wyzna-
czaja sobie zadania i same te zadania realizuja.

Takie rozumienie przepisu art. 29 ust. 3a Pzp jest powszechne i przejawia sie chociazby
w doktrynie (...), orzecznictwie Sadu Najwyzszego (zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyz-
szego z 17 maja 2016 r., sygn. | PK 139/15). czy tez w opinii Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, ktéry Skarzacy zacytowat w niepetnym wymiarze w swojej skardze (...).

Taka wtasnie sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie. Nalezy bowiem podkresli¢, ze za-
stosowanie ww. przepisu nastapi, kiedy charakter wykonywanych prac, zasady podporzadko-
wania, czas pracy i miejsca pracy uzasadnia przekonanie, ze musza by¢ one wykonywane
w ramach umowy o prace. W konsekwencji oceni¢ trzeba, czy warunki opisane w SIWZ,
w ramach ktérych miaty pracowac osoby wykonujace funkcje objete kluczowa czescig zamé6-
wienia, uzasadnialy postawienie wymogu zatrudnienia ich w ramach stosunku pracy.

Za chybione uzna¢ nalezy powotywanie sie przez Skarzacego na tres¢ uzasadnienia nowe-
lizacji ustawy Pzp wytycznych Rady Dialogu Spofecznego, jak tez Zalecerr Rady Ministrow —
ktére to wskazuja, ze celem art. 29 ust. 3a Pzp jest walka z , patologia uméw Smieciowych”.
W zakresie stanowisk objetych sporem nie mozna w ogéle méwi¢ o umowach $mieciowych.
Wystarczy bowiem dokona¢ oceny warunkéw z SIWZ, jakie musza spetnia¢ osoby zaliczone
do Personelu Kluczowego, aby dojé¢ do przekonania, ze bedziemy mieli do czynienia z oso-
bami o bardzo wysokich kwalifikacjach, legitymujacymi sie dfugim stazem pracy obejmujacym
petnienie odpowiedzialnych funkcji przy realizacji réznego rodzaju zaméwien i posiadajacy-
mi szereg formalnych uprawnien. Osoby te nie muszg zatem by¢ objete ustawowa ochrona,
albowiem ich kwalifikacje pozwalaja na znalezienie zatrudnienia w kazdej formie i kazdej
firmie. Co wiecej, moga one dziata¢ w ramach samozatrudnienia, oferujac swoje ustugi réz-
nym pracodawcom lub ustugodawcom. (...)
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Brak okredlenia na etapie prowadzenia postepowania zakresu czynnosci poszczegblnych
0s6b wyklucza zatem mozliwoé¢ zastosowania art. 29 ust. 3a Pzp. Przepis ten odwotuje sie
bowiem do ,tych czynnosci”, a wiec skonkretyzowanego zakresu prac poszczegblnych pra-
cownikéw (lub ich kategorii). W tej sytuacji brak wskazania, na czym miatoby polega¢ wyko-
nanie czynnosci przez poszczegdlnych cztonkéw Personelu Kluczowego, wyklucza mozliwosé
oceny, czy realizacja ,tych czynnosci” polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.

W ust. 4 ustawodawca dopuscit mozliwos¢ okreslenia wymagan w zakresie innowacyjnosci,
gospodarnosci czy tez aspektéw o charakterze spotecznym zwigzanych z zatrudnieniem przez
wykonawce 0sob:

1. bezrobotnych w rozumieniu ustawy z 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy (Dz.U. z 2016 r. poz. 645 ze zm.);

2. mtodocianych, o ktérych mowa w przepisach prawa pracy, w celu przygotowania zawodo-
wego;

3. niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z 27.08.1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spo-
lecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (Dz.U. z 2016 r. poz. 2046);

4. innych niz okredlone w pkt 1, 2 lub 3, o ktérych mowa w ustawie z 13.06.2003 r. o zatrud-
nieniu socjalnym (Dz.U. z 2016 r. poz. 1828) lub we wtasciwych przepisach parnstw czton-
kowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Dyrektywa 2014/24/UE, wskazujac na osoby defaworyzowane, nie podaje jednak definicji
takich os6b ani nie odsyta w tym zakresie do innego unijnego aktu prawnego lub dokumentu,
w ktérym takie pojecie zostatoby zdefiniowane. ,W takiej sytuacji, kierujac sie pojeciami za-
wartymi w anglojezycznej wersji dyrektywy 2014/24/UE (zawiera pojecie — disabled or di-
sadvantaged workers) oraz majac na uwadze, iz ustawodawca unijny, uznajac za zgodne
z unijnym prawem zamoéwier publicznych zastrzeganie zaméwien tylko dla okreslonych grup
podmiotéw petnigcych szczegélng role w realizacji celéw spotecznych, wykluczyt pomoc
publiczng w przypadku prawidtowego udzielania tego typu zaméwieri, mozna odnosi¢ poje-
cie pracownika niepetnosprawnego oraz pracownika defaworyzowanego do definicji pracow-
nika niepetnosprawnego, pracownika znajdujacego sie w szczegélnie niekorzystnej sytuacji
oraz pracownika znajdujacego sie w bardzo niekorzystnej sytuacji, zawartych w Rozporzadze-
niu Komisji (UE) nr 651/2014 z 17 czerwca 2014 r. uznajace niektére rodzaje pomocy za
zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu UE zastepujacym
Rozporzadzenie WE nr 800/2008 z 6 sierpnia 2008 r. uznajacym niektore rodzaje pomocy za
zgodne ze wspdlnym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu (ogélne rozporzadzenie
w sprawie wyfaczeri blokowych)” (...).

W konsekwencji powyzsza regulacja nie dotyczy oséb, ktére beda wykonywaty funkcje w ra-
mach Personelu Kluczowego, poniewaz juz na pierwszy rzut oka nie nalezg one do ww. kate-
gorii. Nie ma zatem do nich zastosowania klauzula spoteczna, o ktérej wspomina Skarzacy.

Art. 36aa

72. Sygn. akt KIO 2735/17, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

Czynno$¢ podziatu zaméwienia na czesci wymaga rozréznienia od czynnosci opisu po-
szczegblnych czesci podzielonego zaméwienia. O ile bowiem spos6b opisu przedmiotu za-
moéwienia (a tym samym jego czesci) jest narzucony zamawiajacemu poprzez uregulowania
przepisu art. 29, w tym jego ustepu 2, zgodnie z ktérym ,Przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mégiby utrudnia¢ uczciwa konkurencje”, o tyle sposobu podziatu
zaméwienia ustawodawca zamawiajagcemu nie narzucit, skoro przepis art. 36aa méwi nie
tylko o prawie zamawiajacego do podziatu zamoéwienia na czesci, ale takze o okresleniu przez
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zamawiajacego zakresu i przedmiotu ustanawianych czesci (art. 36aa ustawy Pzp brzmi: ,Za-
mawiajacy moze podzieli¢ zaméwienie na czesci, okreslajac zakres i przedmiot tych czesci.”).

Gdyby chcie¢ oceni¢ sposéb podziatu zaméwienia dokonany w przedmiotowym postepo-
waniu przez zamawiajacego pod katem zasady uczciwej konkurencji, to nalezatoby podnies¢,
ze odwotujacy nie udowodnit (w gre nie wchodzi uprawdopodobnienie z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp dotyczacego stricte opisu przedmiotu zaméwienia), ze podziat zamoéwienia w taki sposéb
byt podyktowany tym, aby jedynym wykonawca, ktéry moze zfozy¢ oferte/oferty czesciowe
jest przystepujacy (lub jego partnerzy).

Sktad orzekajacy Izby, odwotujac sie dodatkowo do celu wprowadzenia art. 36aa ustawy
Pzp, jakim byfo ufatwienie matym i $rednim przedsiebiorcom/przedsiebiorstwom dostepu do
zaméwien publicznych i zwiekszenie w ten sposéb konkurencyjnosci postepowan o zamé-
wienie publiczne podnosi, Ze w uzasadnieniu odwotania odwotujacy nie twierdzit ani tego,
ze jest matym albo Srednim przedsiebiorstwem, ani tym bardziej, ze z tego wzgledu nie jest
w stanie ztozy¢ oferty ze wzgledu na dokonany przez zamawiajacego podziat.

Art. 36b ust. 1

73. Sygn. akt KIO 606/18, Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r.

Wskaza¢ nalezy, ze zobowiazanym do realizacji zaméwienia w mysl umowy jest zawsze
wykonawca, a nie podwykonawca. Kwestia, czy wykonawca wykona zaméwienie swoimi si-
tami, czy tez przy pomocy podwykonawcéw nie jest istota umowy o realizacje zamoéwienia
z zastrzezeniem odmiennosci sytuacji, kiedy Zamawiajacy ustali kluczowa dla niego cze$¢
zamoéwienia, ktéra winien wykona¢ samodzielnie wykonawca. Kwestia wykonywania zamé-
wienia przy pomocy podwykonawcéw jest uprawnieniem wykonawcy i stosowanie restrykcyj-
nych wymagan w tym zakresie jest nieuzasadnione. Wskaza¢ nalezy na fakt, iz w szczegélno-
éci przy postepowaniach, gdzie realizacja zamoéwienia trwa wiele lat, bytoby nierozwaznym
wymaganie od wykonawcy, aby podat w sposéb wiazacy i nieodwotalny nazwy podwykonaw-
céw i petny zakres robét, ktére powierza podwykonawcom.

Przy dynamicznych zmianach rynku wykonawcéw za rok czy dwa, kiedy dany podwyko-
nawca miatby rozpocza¢ wykonywanie czesci zadania, moga nastapi¢ zmiany organizacyjne
wskazanych podwykonawcéw skutkujace nie tylko zmiang ich nazwy, ale takze zakresem
mozliwym do wykonania prac, ktére taki wykonawca po dokonanych przeksztatceniach be-
dzie mégt wykona¢. Tym samym uznawanie, iz kwestie dotyczace wskazania nazw podwyko-
nawcoéw oraz doktadnego zakresu robot, ktére przypadna do wykonania podwykonawcy,
stanowig tres¢ oferty, jest, zdaniem Izby, niezasadne.

Opierajac sie na przepisach Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 200418/WE
wskaza¢ nalezy, ze ustalono w niej, iz instytucja zamawiajaca moze zadac¢ albo zosta¢ zobo-
wigzana przez panstwo cztonkowskie do zadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofer-
cie ewentualng cze$¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ra-
mach podwykonawstwa, a takze, aby podat nazwy ewentualnych proponowanych
podwykonawcéw. Taka interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp dokonana przez
pryzmat przepiséw wspélnotowych jest uprawniona, gdyz odnosi sie do ,podania ewentual-
nych proponowanych podwykonawcéw”. ,Zamiar”, o ktérym mowa w przepisie art. 36b
ust. 1 ustawy Pzp, odnosi sie do przekazania Zamawiajacemu projektu wykazu podwykonaw-
c6éw, a nie definitywnego zobowiazania sie w tym zakresie wykonawcy. Tym samym, zdaniem
Izby, taki wykaz nalezy traktowa¢ jako dokument oferty niestanowiacy jej tresci w sensie
merytorycznym. Dokument taki stanowi dookreslenie sposobu wykonania zaméwienia, a nie
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jego zakresu, a wiec nie determinuje tresci oferty (przedmiotu zamoéwienia) w sensie material-
nym, ale dookresla proponowany przez wykonawce sposéb jego wykonania.

Tym samym brak podania nazwy podwykonawcy oraz szczegétowego zakresu powierzo-
nych podwykonawcy prac przy wykonywaniu zamdéwienia nie powinien skutkowa¢ odrzuce-
niem oferty. Uznanie za zasadne takiego stanowiska, zdaniem Izby, bytoby akceptowaniem
mozliwosci odrzucenia oferty z przyczyn formalnych, a nie merytorycznych. Niezasadnym
bytoby ,krepowanie” wykonawcy pewnymi ustaleniami uniemozliwiajacymi uu na etapie
realizacji zaméwienia podejmowanie dziatan utrudniajacych z jednej strony jak najlepsze
wykonanie zamoéwienia, a z drugiej osiagniecie planowanego zysku.

Ponadto, zdaniem Izby, nieakceptowalna bytaby sytuacja, ze wykonawca, ktéry nie wskaze
podwykonawcy z nazwy, bytby w lepszej sytuacji, gdyz w odpowiednim czasie mégtby do-
precyzowal informacje dla Zamawiajacego w tym zakresie od wykonawcy, ktéry takiego
podwykonawce wskaze juz na etapie sktadania ofert. Izba wskazuje, ze zaprezentowane po-
wyzej stanowisko w tej kwestii jest zgodne z ustalong linia orzecznicza KIO.

Art. 38

74. Sygn. akt XXIlIl Ga 1885/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 stycznia 2018 r.

W ocenie Sadu Okregowego przedmiot zaméwienia, poprzez opz i odpowiedzi na zadane
przez wykonawcoéw odpowiedzi [pytanie — przyp. red.], zostat opisany w sposéb jednoznacz-
ny i wyczerpujacy. Poniewaz jednak ustawa Pzp nie limituje liczby zadawanych pytan, czy
wnioskéw o zmiane zapisow SIWZ, jezeli dla Skarzacego zapisy te nie byty czytelne, powinien
byt skorzysta¢ z uprawnient wynikajacych z art. 38 ust. T ww. ustawy. Aktualne orzecznictwo
wskazuje wrecz na obowigzek wykonawcéw w tym zakresie. Postepowanie o udzielenie za-
moéwienia to w konfcu postepowanie, w ktérym biorg udziat profesjonalisci, co do ktérych
obowigzuje zasada podwyzszonej starannosci. Na te kwestie zwrocit uwage Sad Najwyzszy,
ktéry w wyroku z dnia z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV CSK 626/2013 uznal, ze traca na
ostrosci poglady, ktére opieraly sie na zatozeniu, iz ryzyko watpliwosci wynikajacych z niejas-
nych postanowieri SIWZ powinna ponies¢ strona, ktéra ten SIWZ zredagowala, czyli Zama-
wiajacy. Sad Najwyzszy w zwiazku z tym w spos6b odmienny ocenit poglad, ze zadawanie
pytan zwykto sie uwazac jedynie za uprawnienie wykonawcy. Z literalnego brzmienia przepi-
su art. 38 Pzp wynika bowiem, ze wykonawca moze skierowac zapytanie o wyjasnienie tresci
SIWZ, lecz wcale nie musi tego robi¢. Sad wskazat na znaczenie art. 38 Pzp w kontekscie
przepisow Kodeksu cywilnego wyznaczajacych ogoélne reguty wykonywania zobowiazan.
Zgodnie z ww. wyrokiem art. 38 Pzp w zwiazku z art. 354 § 2 k.c. w okolicznoéciach kon-
kretnego zamoéwienia publicznego nie tylko daje wykonawcy uprawnienie, ale takze nakfada
na niego obowiazek zwrécenia sie do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Zaniechanie
tej powinnosci moze by¢ podstawa zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej staran-
nosci wymaganej od przedsiebiorcy. Sad wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej dzie-
dzinie uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikéw rynku,
a to skutkuje potrzeba zwrécenia sie do Zamawiajacego o udzielenie potrzebnych interpreta-
cji postanowien SIWZ celem przygotowania poprawnej oferty.

75. Sygn. akt KIO 187/18, Wyrok z dnia 16 lutego 2018 r.

(...) wart. 38 ust. 6 ustawy Pzp Ustawodawca natozyt na zamawiajacego obowiazek prze-
diuzenia terminu sktadania ofert w przypadku, gdy zamawiajacy dokona zmiany tresci siwz
(nieprowadzacej do zmiany ogloszenia o zaméwieniu) oraz zmiana ta jest tego rodzaju, ze
wymusza na wykonawcach wprowadzenie zmian w przygotowywanych ofertach, na co z ko-
lei potrzebny jest dodatkowy czas. Ustawodawca nie precyzuje przy tym okresu, jaki potrzeb-
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ny jest wykonawcom na wprowadzenie zmian w ofertach i o jaki powinien by¢ przedtuzony
termin sktadania ofert. Okres ten musi by¢ kazdorazowo oceniony przez zamawiajacego
z uwzglednieniem m.in. rodzaju i zakresu dokonanej zmiany siwz, a takze jej wptywu na tres¢
przygotowywanych ofert i ich wycene. W tym kontekscie nalezy takze zwréci¢ uwage na
zasade wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle tej zasady termin sktadania ofert,
w zwiazku ze zmiang tresci siwz, powinien by¢ przedtuzony przez zamawiajacego o taki czas,
ktéry zapewni zachowanie w prowadzonym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji,
przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze okres, o jaki przedtuzony
zostaje termin skfadania ofert, powinien zapewnia¢, ze wszyscy potencjalni wykonawcy beda
dysponowac wystarczajacym czasem na dokonanie analizy zmian siwz, analizy ich wptywu na
dotychczas przyjete w ramach przygotowywanych ofert zatozenia, analizy zakresu koniecz-
nych zmian w przygotowywanych ofertach, na dokonanie tych zmian oraz na dokonanie
ponownej wyceny ofert. Jednoczesnie, zgodnie z ww. zasada, przedtuzony termin sktadania
ofert musi by¢ wystarczajaco dfugi, aby nie faworyzowa¢ zadnego z wykonawcéw zaintereso-
wanych ubieganiem sie o zaméwienie.

Art. 46 ust. 4a

76. Sygn. akt KIO 513/18, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2018 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, Izba
zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujacego w tej sprawie. W ocenie Izby, Zamawiajacy za-
trzymat Odwotujacemu wadium z naruszeniem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezato
sie z Odwotujacym, ze w przedmiotowej sprawie nie mozna w ogble méwi¢ o nieztozeniu
jakichkolwiek dokumentéw przez Odwotujacego. Odwotujacy wzywany byt przez Zamawia-
jacego dwukrotnie do przediozenia okreslonych dokumentéw — pismami z dnia 2 stycznia
2018 roku oraz z dnia 13 lutego 2018 roku. Na kazde z tych wezwari Odwotujacy odpowia-
dat w wyznaczonych terminach (odpowiednio pismami z dnia 15 stycznia 2018 roku oraz
z dnia 19 lutego 2018 roku). Zgodzi¢ nalezafo sie réwniez z Odwotujacym, iz brak jest pod-
staw do przyjecia, by sankcja utraty wadium mogta zosta¢ zastosowana w stosunku do wyko-
nawcy, ktéry — dziatajac w dobrej wierze — doreczyt Zamawiajacemu dokumenty, niepotwier-
dzajace jednak, w ocenie Zamawiajacego, spetnienie wymagan dotyczacych uczestnictwa
w przetargu. Odwotujacy, kazdorazowo przedktadajac niezbedne dokumenty na wezwanie
Zamawiajacego, pozostawal w przeswiadczeniu, iz oferowana suszarnia spefnia narzucone
wymogi — co wykazywat réwniez w toku postepowania odwotawczego — Odwotujacy dopet-
nit obowiazku ztozenia wymaganych dokumentéw oraz dziatat w przekonaniu, ze oferowane
przez Odwotujacego rozwigzanie techniczne spefnia wszystkie zdefiniowane przez Zamawia-
jacego podstawowe wskazniki rownowaznosci. Brak bylo przy tym podstaw do przypisania
Odwotujacemu niedochowania nalezytej starannosci oraz celowego dziatania, w sytuacji gdy
za kazdym razem terminowo i wyczerpujaco ustosunkowywat sie do wszelkich wezwan Za-
mawiajacego.

Art. 67 ust. 1

77. Sygn. akt KIO 138/18, Wyrok z dnia 6 lutego 2018 r.

Izba podziela poglad wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie, iz mozliwe jest zastosowanie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w tzw. sytuacjach awaryjnych. Na wstepie nalezy wskazag, iz
jednym z gtéwnych zadan ustawy Pzp jest ustanowienie proceduralnych regut postepowania,
w wyniku ktérego zostaje zawarta umowa przez zamawiajacego (co do zasady podmiotu
publicznego). Umowy te finansowane sa w duzej mierze ze srodkéw publicznych i bardzo
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czesto zawierane s w celu zaspokajania okreslonych potrzeb publicznych. A zatem stuza
realizacji interesu publicznego. Ustawa Pzp powinna umozliwia¢ zaspokajanie potrzeb pub-
licznych w kazdej mozliwej sytuacji, ale przy uwzglednieniu podstawowych zasad zaméwien
publicznych. (...)

W przedmiotowym przypadku, po pierwsze Izba stwierdza, iz wymagane byto natychmia-
stowe wykonanie zamoéwienia. Jak wskazano powyzej umowa na odbiér odpadéw wygasata
z dniem 31 grudnia 2017 r. Odbiér odpadéw jest to ustuga, ktéra powinna by¢ Swiadczona
w sposob ciagly i niezaktécony. Konsekwencje wystapienia przerwy w $wiadczeniu tej ustugi
powodowalyby wystapienie zagrozenia epidemiologicznego i dotknetyby nie tyle samego
Zamawiajacego, ale przede wszystkim mieszkancow, za ktérych bezpieczenstwo odpowiada
Zamawiajacy. Niewatpliwie natychmiastowe wykonanie zaméwienia lezato w interesie pub-
licznym, gdyz wystapienie zagrozenia epidemiologicznego mogloby sie wiaza¢ z wystapie-
niem zagrozenia zycia i zdrowia mieszkancéw. Zamawiajacy udzielit zaméwienia z wolnej
reki wytacznie na okres od 1 stycznia do 28 lutego 2018 r., a zatem wytgcznie na okres dwoch
miesiecy potrzebny do zakonczenia trwajacej procedury konkurencyjnej (drugiego postepo-
wania). (...)

Izba uznata takze, iz zaistniata wyjatkowa sytuacja, ktérej zaistnienie nie wynika z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajacego i ktérej Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Wyjatkowos¢
sytuacji przejawia sie w tym, iz koniecznym byto udzielenie zaméwienia, a prowadzone przez
Zamawiajacego procedury konkurencyjne (dwa postepowania) nie pozwolity na wytonienie
wykonawcy w odpowiednim terminie, tj. do korica grudnia 2018 r. Izba uznata, iz przebieg
obu prowadzonych przez Zamawiajacego procedur konkurencyjnych oraz terminy ich
wszczecia, pozwalaja przyja¢, iz Zamawiajgcemu nie mozna postawi¢ zarzutu, ze celowo
przedtuzat te procedury lub ze wszczynat je zbyt pézno. Pierwsze postepowanie wszczete
w dniu 11 sierpnia 2017 r. zostato uniewaznione, natomiast w drugim termin skfadania ofert
zostal wyznaczony na dzien 28 grudnia 2017 r.

Oba te postepowania byly prowadzone jako tzw. postepowania unijne, co wiaze sie ze
znacznie dtuzszymi terminami ich przeprowadzenia. Wystapienie postepowania odwofaw-
czego powinno by¢ przewidywane przez Zamawiajacych. Powszechng praktyka w postepo-
waniach na odbiér odpadéw jest korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej przez konkuruja-
cych wykonawcéw i zamawiajacy powinni wszcza¢ odpowiednio wczesniej postepowanie,
tak aby umozliwi¢ korzystanie z tego uprawnienia przez wykonawcéw. Niemniej jednak na
uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajacy opublikowal pierwsze postepowanie juz w dniu
11 sierpnia 2017 r., a zatem na przeprowadzenie procedury oraz ewentualne postepowanie
odwotawcze miat prawie pie¢ miesiecy. Oznacza to, iz przeznaczyt on odpowiedni czas na
przeprowadzenie procedury i zawarcie umowy.

Ponadto Izba uznata, iz o ile postepowanie odwotawcze powinno by¢ przewidywane przez
Zamawiajacego, o tyle wystapienie uniewaznienia postepowania nie mogto by¢ przez niego
przewidziane. Postepowanie to zostato uniewaznione w dniu 19 pazdziernika 2017 r., a za-
den z wykonawcoéw nie zakwestionowat tej czynnosci, co oznacza, iz stafa sie ona prawomoc-
na. Uniewaznienie postepowania stanowi wyjatkowa sytuacje, a zaden zamawiajacy nie
wszczynatby postepowania, gdyby przewidywal, iz moze ono zosta¢ uniewaznione. Ponadto
uniewaznienie pierwszego postepowania nastapito w dniu 19 pazdziernika 2017 r., poniewaz
oferta z najnizsza cena przewyzszata Srodki, ktére Zamawiajacy mogt przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zaméwienia. A zatem nie byto to wynikiem wytacznie okolicznosci zaleznych od
Zamawiajacego, ale takze od cen zawartych w ofertach wykonawcéw, a sita rzeczy Zamawia-
jacy nie mogt ich przewidziec. (...)

Niezwykle znaczace w przedmiotowej sprawie jest, iz Zamawiajacy udzielit tego zaméwie-
nia wyfacznie na okres od 1 stycznia do 28 lutego 2018 r., a zatem wytacznie na okres dwoch
miesiecy potrzebny do zakonczenia trwajacej procedury konkurencyjnej (drugiego postepo-
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wania). Takie dziafanie nie narusza przede wszystkim zasady proporcjonalnosci. Zamawiaja-
cy, stosujac tryb zamoéwienia z wolnej reki oczywiscie pozbawia innych wykonawcéw szansy
na jego uzyskanie, przy czym stosujac zasade proporcjonalnosci zamawiajacy powinni zadbaé
o to, aby pozbawienie praw wykonawcéw nie byto nadmierne w stosunku do potrzeb, a je-
dynie wystarczajace do osiagniecia stusznego celu, jakim w przedmiotowej sprawie jest uzy-
skanie czasu na zakonczenie procedury konkurencyjnej.

78. Sygn. akt XXIIl Ga 728/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 lipca 2017 r.

Cate postepowanie przed Izbg, jak i przed Sadem opiera sie na procedurach okreslonych
w ustawie prawo zamoéwier publicznych i kodeksie postepowania cywilnego. Dotyczy to za-
réwno rozktadu ciezaru dowodu, jak tez ustalenia, co jest dowodem w sprawie, jakie okolicz-
nosci nie wymagaja dowodu, poniewaz sa przyznane, oraz jakie oSwiadczenia i twierdzenia
stron nie sa dowodem, poniewaz stanowia tylko ich stanowisko.

Obowiazki zamawiajacego w toku postepowania odwotawczego i skargowego przy bada-
niu zamoéwienia z wolnej reki, jako wyjatku od zasady rozstrzygania zaméwieri publicznych
w postepowaniach konkurencyjnych, sa jednolicie ujmowane w prawie europejskim.

Ciezar udowodnienia, Ze zaistniaty podstawy do odstapienia od procedury konkurencyjnej
i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, ciazy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne,
a wiec na zamawiajacym, ktéry wszczyna takie postepowanie (zob. wyrok Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03)).

Dlatego, w niniejszej sprawie, Sad Okregowy w pefni podziela stanowisko Izby, ze to na
zamawiajacym spoczywat obowigzek udowodnienia potrzeby zastosowania trybu zamoéwie-
nia z wolnej reki, a wiec wykazania przestanek z art. 67 ust. 1 lit. a i b oraz z art. 13lh ust. 6
pkt ustawy PZP. To on bowiem z nich wyciagat korzystne dla siebie konsekwencje prawne
w postaci ustalenia, ze nie doszto do naruszenia przepiséw PZP. Odwotujacy musiat w takiej
sytuacji tylko przedstawi¢ w odwotaniu okolicznosci, ktére podwazaly stanowisko zamawiaja-
cego, aby Izba i sad znaly punkty sporne postepowania, a zamawiajacy miat mozliwos¢ wy-
kazania swojego stanowiska w granicach zarzutéw zgodnie z art. 198f ust. 4 PZP. Odwotuja-
cy wskazali takie okolicznosci, natomiast skarzacy nie udowodnit swoich twierdzen. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze stanowiska strony, oswiadczenia jej petnomocnikéw i wyjasnienia
musza znajdowac swoje uzasadnienie w dowodach ztozonych w toku postepowania. Same
wyjasnienia petnomocnika, choéby jak najbardziej fachowe i logiczne, jesli tylko dotyczyty
okolicznosci zaprzeczonych przez przeciwnika, nie wystarcza. Nie sa materiatem dowodo-
wym, ktéry stanowi podstawe rozstrzygniecia sprawy przez Sad.

W zwiazku z powyzszym Sad Okregowy co do zasady podziela ocene materiatu dowodo-
wego dokonang przez KIO, jako niewystarczajacego do uznania, ze zaistniaty warunki opisa-
ne w przepisach art. 67 ust. 1 lit. a i b oraz z art. 13 lh ust. 6 pkt ustawy PZP, a zatem nie
istniata podstawa do zastosowania zaméwienia z wolej reki — z pewnymi drobnymi uwagami,
niemajacymi jednak wptywu na poprawnos¢ rozstrzygniecia Izby.

Art. 87 ust. 1

79. Sygn. akt KIO 188/18, 201/18, Wyrok z dnia 15 lutego 2018 r.

Nie ulega watpliwosci, ze na kazdym z formularzy ofert dotyczacym czesci lll i V wskazano,
ze wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia jest konsorcjum sktadajace sie
z trzech podmiotéw: E, T, K. Jednoczesnie do ofert zataczono dokumenty JEDZ dwoch pod-
miotow: E, T (czes¢ 1) i E, K (cze$¢ V). Zataczone petnomocnictwa konsorcjalne zostaty zawar-
te miedzy dwoma podmiotami, ponadto w tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium



79 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

wskazano dla czesci Ill i V tylko dwa podmioty tworzace konsorcjum. Dodatkowo zauwazy¢
nalezy, ze w przypadku czesci Il i IV, gdzie wykonawcg ubiegajacym sie o udzielenie zamé-
wienia bylo konsorcjum sktadajace sie z trzech podmiotéw, ztozono jeden wspélny formularz
ofertowy, za$ w przypadku czesci Il i IV z— tozono dwa odrebne formularze cenowe.

Zdaniem Izby, catoksztaft okolicznosci sprawy, w tym przede wszystkim: ztozone wraz
z oferta w czesci Il i V dokumenty (JEDZ, petnomocnictwa, gwarancje wadialne) oraz spos6b
zfozenia ofert na poszczegélne czesci zamoéwienia, spowodowat, ze Zamawiajacy stusznie
powziat watpliwosci co do skfadu konsorcjum ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia na
czesci 1l i V. Zamawiajacy, w sposOb zasadny w celu wyjasnienia zaistniatych rozbieznosci
wystapit w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do wykonawcy o wyjasnienie tej kwestii. W oparciu o zfo-
zone wraz z oferta dokumenty oraz wyjasnienia z dnia 12.01.2018 r. udzielone przez wyko-
nawce, Zamawiajacy, w sposob prawidtowy ustalit, Ze w zakresie czesci Ill oferte ztozyto
konsorcjum w sktadzie: E, T, zas w czesci V — konsorcjum E oraz K, prowadzace dziaftalnos¢
gospodarcza pod nazwa K.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze udzielone przez wykonawce
wyjasnienie doprowadzito do zmiany tresci oferty przez wpisanie zamiast konsorcjum E, T, K,
wykonawcy: E, T (dla czesci lll) oraz E, K (dla czesci V). Izba podzielita w tym zakresie stano-
wisko Zamawiajacego, ze istniejace rozbieznosci pomiedzy trescig ztozonych formularzy
ofertowych oraz zatagczonymi do nich dokumentami, kwalifikowaty sie do zastosowania pro-
cedury wyjasniajacej, majacej na celu ustalenie rzeczywistej tresci ztozonego przez Wyko-
nawce oswiadczenia woli. Zauwazy¢ takze nalezy, ze w rozdziale XIV ust. 8 Zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ zadania udzielenia wyjasnien tresci ztozonych ofert.

80. Sygn. akt KIO 346/18, Wyrok z dnia 13 marca 2018 r.

Nalezy rébwniez zaznaczy¢, ze w orzecznictwie Izby uksztaftowat sie stuszny poglad, ktéry
sktad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela, ze z tresci samej oferty musi jednoznacznie
wynika¢, jakie produkty i rozwiazania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajacy mogt zwery-
fikowac poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan przedmiotu zaméwienia, okreslo-
nych w tresci dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Niedopusz-
czalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wykonawcy tak co
do zakresu, jak i sposobu wykonania zaméwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych przez zamawiajacego) po uplywie terminu na jej zlozenie. (...)

Zatem podkresli¢ nalezy, ze tres¢ oferty, precyzujaca oferowane produkty i rozwigzania,
musi by¢ ustalona w terminie sktadania ofert i nie moze podlega¢ dookredleniu po uptywie
tego terminu, a wykonawca oferujacy rozwiazania réwnowazne ma obowiazek wykaza¢, ze
przedstawione w tresci oferty rozwigzania spetniaja wymagania okreslone przez zamawiaja-
cego i, pomimo ze ustawa p.z.p. przewiduje instrumenty stuzace odczytaniu tresci ztozonego
oSwiadczenia woli, jedli jest ono niejednoznaczne — takie jak instytucja wyjasniefi w trybie
art. 87 ust. 1 p.z.p. — w ustalonym stanie sprawy rozpoznawanego odwotfania Izba stwierdzita,
iz oferta wykonawcy jest wprost niezgodna z trescia dokumentacji postepowania, zatem
w tym stanie faktycznym prowadzenie postepowania wyjasniajacego na podstawie art. 87
ust. T p.z.p. jest niedopuszczalne, prowadzitoby bowiem do obejscia prawa i nieuprawnio-
nych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty poprzez ingerencje w jej tres¢ — wprost niezgod-
na z dokumentacja postepowania.

81. Sygn. akt KIO 528/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia
wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. T ustawy P.z.p. Zgodnie ze wskazanym prze-
pisem, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
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dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym
a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, doko-
nywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci.

Izba uznata podniesiony zarzut za niezasadny. Jak juz wyzej wskazano, modyfikacja, jakiej
domaga sie odwotujacy, wykraczataby poza dyspozycje art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p., poniewaz
skutkowataby zmiang tredci oferty nieprzewidzianag we wskazanym przepisie. Tym samym
zadanie odwotujacego w zakresie wezwania go do ztozenia wyjasnien nalezy uzna¢ za bez-
podstawne.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

82. Sygn. akt KIO 624/18, KIO 645/18, Wyrok z dnia 24 kwietnia 2018 r.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego dotyczacej braku mozliwosci poprawienia
nieprawidtowych wartosci w ofercie Odwotujacego z uwagi na istotno$¢ zatacznika nr 4 do
SIWZ w procesie inwestycyjnym Izba zauwaza, ze zalacznik ten miaf stuzy¢ ustaleniu kwoto-
wych wartosci poszczegblnych rodzajoéw robét dla potrzeb obliczenia stanu zaawansowania
rob6t budowlanych (pkt 19.2.4. wzoru umowy — zafacznik nr 3 do SIWZ). Postanowienia SIWZ
nie zawieraja postanowien, ktére wskazywatyby, ze na podstawie tego formularza wykonawcy
byliby zobowiazani do obliczenia ceny. W SIWZ wskazuje sie réwniez, ze przedmiary robét
miaty wytacznie charakter pomocniczy. W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy byt zobligowany
do poprawienia nieprawidfowych wartosci w ofercie Odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy pzp, a wiec oczywistych omytek rachunkowych. O oczywistosci tych omytek
$wiadcza niektére pozycje formularza przyktadowo: 3.4.1.3.4., 3.4.1.4.5. czy 6.4., gdzie wskaz-
niki procentowe wynosza: 0,0100%, 0,0001%, 0,1000%. Poréwnanie tych wskaznikéw z cal-
kowita cena oferty powoduje, ze nieprawidtowe wartosci w kolumnach ,cena netto”, ,cena
brutto” w sposéb oczywisty ,rzucaja sie w oczy”, nie budza jakichkolwiek watpliwosci i wyni-
kaja z danych zawartych w samej ofercie bez koniecznosci ich uzupetniania przez Wykonawce.
W ocenie Izby Zamawiajacy byt zobowiazany poprawi¢ oferte Odwotujacego w oparciu o dys-
pozycje art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, co Izba nakazata.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

83. Sygn. akt KIO 122/18, wyrok z dnia 31 stycznia 2018 r.

Zasadniczym dla tego wniosku byto stanowisko Odwotujacego ztozone ustnie do protoko-
tu rozprawy wskazujace, iz niezgodnosci do jakich doszto pomiedzy kosztorysem ofertowym
a dokumentacja stanowiacg zatacznik do siwz, nie miaty charakteru omytek popetnionych
w sposob nieswiadomy i niezamierzony. Ponownie nalezy przywota¢ wyjasnienia dotyczace
przyczyn zaistniatych niezgodnosci, w ktérych Wykonawca przyznat, iz kierowat sie wtasnym
doswiadczeniem i wiedza i jedynie w czesci pozycji kosztorysu ofertowego uwzglednit zmia-
ny dokonane przez Zamawiajacego w opisie naktadéw pozycji opisanych normami KNR.
W sprawie wystapity zatem niezgodnosci pomiedzy trescia oferty a siwz, a nie omytka wyni-
kajaca z braku starannosci lub spowodowana niecelowym dziataniem wykonawcy, o jakiem
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. W $wietle utrwalonej wykfadni pojecia omytki, nie
mozna moéwic o jej zaistnieniu w sytuacji, gdy wykonawca $wiadomie wprowadza zmiany
w tresci oferty, odbiegajace od opisu zawartego w siwz. KIO jak i Sady Powszechne w przy-
padku zarzutu zaniechania poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 Ustawy
badaja, czy niezgodnosci te nie sa wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy (vide wyrok
SO w Poznaniu z 18.12.2014 r., sygn. akt X Ga 522/14), jak réwniez ustalaja, czy poprawie-
nie omytki jest mozliwe na podstawie tresci oferty, co ma stanowi¢ granice, ktérej przekro-
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czenie moze oznacza¢ prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci oferty. Jak trafnie
zostato to ujete w uzasadnieniu wyroku SO w todzi z dnia 30.12.2015 r., sygn. Il Ca
1583/15, zamawiajacy jest zobowiazany poprawi¢ omytke jedynie wtedy, gdy sposéb, w ja-
ki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajacych sie na oferte i nie
moze zada¢ wyjasnienia tresci oferty, ktéra uwaza za niejasna lub niezgodna z trescia siwz.
W niniejszej sprawie z taka niejasnoscia Zamawiajacy sie zetknat, gdyz Wykonawca dokonat
kalkulacji ceny oferty, ktéra prowadzita do pominiecia czesci naktadéw, koniecznych do
uwzglednienia przy realizacji prac, tak aby byly one wykonane w sposéb prawidtowy. Od-
wotujacy poza gotostownym twierdzeniem o uwzglednieniu wszystkich kosztow, w tym
niezbednych materiatéw, nie wykazat, aby byty one uwzglednione w pozycjach, w ktérych
opisie nie zostaty wprost wskazane. (...)

Dopuszczenie ztozenia wyjasnierr w tych okolicznosciach nie bytoby celowe, gdyz Wyko-
nawca jedyne, co mogtby uczyni¢, to prébowac wyjasni¢ przyczyny stwierdzonych niezgod-
nosci, w sposob jaki prezentowat na rozprawie. Zamawiajacy, majac zatem przekonanie co
do niezgodnosci tresci oferty z jednoznacznymi zapisami siwz, nie miat potrzeby wystapienia
o wyjasnienia, ktére nie mogty prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, ktérej wycena dawata swia-
dectwo niezgodnosci z zatozeniami wskazanymi na etapie ogfoszenia o zaméwieniu.

84. Sygn. akt KIO 485/18, Wyrok z dnia 28 marca 2018 r.

Okolicznos¢ odmiennego sposobu obliczenia ceny przez Odwotujacego nie moze jednak
stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego oferty jako zawierajacej bfad w obliczeniu ceny, albo-
wiem w przypadku oferty Odwotujacego z takim btedem nie mamy do czynienia. Warunkiem
koniecznym ustalenia ziszczenia sie podstawy odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez wykonawce tego
rodzaju bfedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidfowa. (...)

Dokonane przez Odwotujacego uproszczenie w sposobie obliczenia ceny (polegajace na
uwzglednieniu wartosci procentowej odpowiadajacej stawce podatku VAT na wczesniejszym
etapie niz wskazany przez Zamawiajacego w SIWZ) nie skutkowato zatem btedem w oblicze-
niu ceny. Wyklucza to mozliwo$¢ uznania, iz zaistniata podstawa odrzucenia oferty Odwotu-
jacego, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. (...)

Podanie przez Odwotujacego wartosci prowizji jako , prowizji brutto” stanowi niezgodnos¢
tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jest to jednak niezgod-
nos¢, ktéra powinna zosta¢ przez Zamawiajacego poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Odwotujacy podat wartos¢ prowizji jako prowizje brutto, uwzgledniajaca war-
tos¢ procentowa odpowiadajaca stawce podatku VAT — 17,83%. W zwiazku z tym poprawie-
nie zaistniafej niezgodnosci z SIWZ powinno polega¢ na wpisaniu w pkt 1 formularza oferto-
wego ww. wartosci prowizji bez uwzglednienia wartosci procentowej odpowiadajacej stawce
podatku VAT, jaka zostata wskazana przez Zamawiajacego w tresci SIWZ (23%), tj. wartosci
prowizji wynoszacej: 14,49593495934959 %. Wartosc ta jest zatem mozliwa do ustalenia na
podstawie danych zawartych w ofercie (,prowizja brutto” wskazana w pkt. 1 formularza ofer-
towego oraz kwota stanowigca cene brutto wskazana w pkt. 2 formularza ofertowego) oraz
danych zawartych przez Zamawiajacego w tresci SIWZ (23% stawka podatku VAT, pozostate
dane, jakie nalezy podstawi¢ do wzoru stuzacego do obliczenia ceny oferty). Poprawienie tej
omyfki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Nie doprowadzi do zmiany ceny ofer-
ty netto ani ceny oferty brutto, stanowigcej kryterium oceny ofert. Zmianie nie ulegnie nawet
oferowana przez Odwotujacego wartos¢ prowizji — zostanie ona jedynie wyrazona w tresci
oferty w sposéb poprawny, tj. bez uwzglednienia w jej wysokosci wartosci procentowej od-
powiadajacej stawce podatku VAT.
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85. Sygn. akt KIO 528/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.,
Izba stwierdzita, ze wskazanie przez odwotujacego symbolu systemu backup P/N: P-ESSSTD-
-VS-P0000-00, czyli licencji typu GOVERNMENT, nie jest omytka podlegajaca poprawieniu
przez zamawiajacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajacy poprawia w ofercie wykonaw-
cy inne omytki (anizeli oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe) polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty.

Analiza tredci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to uregulowa-
ne w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej mowa w ust. 3, niekoniecznie musi
mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek niemajacych takie-
go charakteru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. O tym, czy
dana zmiana ma charakter istotny, czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo, biorac pod uwa-
ge wszystkie okolicznosci sprawy.

System backupu wchodzit w zakres przedmiotu zaméwienia i zostat opisany w opisie
przedmiotu zamoéwienia. W zataczniku nr 6 do s.i.w.z. w punktach od 41 do 57 zamawiajacy
okreslit wymagania techniczne tego oprogramowania. Zamawiajacy wymagat réwniez, by
zaoferowany system posiadat licencje typu komercyjnego, gdyz sam jest uzytkownikiem ko-
mercyjnym i nie jest uprawniony do uzytkowania licencji typu GOVERNMENT.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy do wytacznych uprawnien oraz obo-
wigzkéw zamawiajacego i jest jedna z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z przygotowa-
niem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywi-
ste potrzeby zamawiajacego. To zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres
zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel, jaki zamierza osiagnac.

Odwotujacy, wskazujac w ofercie system backupu nieodpowiadajacy opisowi przedmiotu
zaméwienia, w istocie zaoferowat oprogramowanie inne niz wymagane przez zamawiajace-
go. Dokonanie zmian w ofercie odwotujacego w sposéb, jakiego zadat odwotujacy, tj. po-
przez zmiane systemu backup na komercyjny, bytoby zmiana istotna, poniewaz dotyczytoby
zamiany jednego z elementéw przedmiotu zaméwienia na zupetnie inny produkt.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

86. Sygn. akt KIO 2698/17, Wyrok z dnia 5 stycznia 2018 r.

(...) konsekwencja nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat tres¢ oferty jest ko-
nieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowia-
dajacej tresci specyfikacji, co jednak musi by¢ poprzedzone umozliwieniem uzupetnienia
dokumentu dotknietego brakiem w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jednakze tryb ten nie moze
stuzy¢ obejsciu braku sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuza potwierdzeniu, co
do zasady niezaleznego od wykonawcy, zrédta istniejacej tresci oferty, a nie rekonstruowaniu
na ich podstawie tresci tej oferty. W szczegélnosci w systemie oceny ofert, w ktérym doku-
menty te nie sa skfadane wraz z ofertg, ale na p6Zzniejszym etapie, prowadzitoby to do obej-
Scia zakazéw wynikajacych z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp, a w konsekwencji naruszenia zasad
wynikajacych z art. 7 ust. 1 pzp.

87. Sygn. akt KIO 2739/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ustawa Pzp z jed-
nej strony obliguje zamawiajacego, aby prowadzit cafe postepowanie o udzielenie zaméwienia
w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 Pzp), w tym przekazat i udostepnit specyfikacje istotnych warun-
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kéw zamowienia (art. 37 ust. 1 i 2 Pzp), ktéra ma zawiera¢ w szczegélnosci opis przedmiotu za-
moéwienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia, istotne warunki umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 Pzp).
Z drugiej strony art. 82 ust. 2 Pzp zastrzega dla oferty skfadanej przez wykonawce w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego forme pisemna pod rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3
Pzp wprost wskazuije, ze tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, 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 SIWZ wymagany od wykonawcy zakres
i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa do oceny zgodnosci tresci
zlozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. (...)

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka niezgodnos¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwanty-
fikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ. (...)

Reasumujac, o niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ mozna moéwi¢ tylko w przypadku,
gdy przedmiot zaméwienia wynikajacy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamé-
wienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢ na wielu ptaszczyznach
oferty, czy to w zakresie wykonania, czy tez sposobie wykonania zaméwienia. Jednoczesnie
za niezgodnych z trescia SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych to aspekty formalne oferty
nie odpowiadaja zapisom SIWZ. (...)

Mozliwe jest wyjasnianie i uzupetnianie tresci dokumentéw przedmiotowych, ale w zakre-
sie tresci widniejacej w ofercie, nie za$ przedstawianie nowych elementéw, ktére winny od
poczatku sktada¢ sie na przedmiotowa strone $wiadczenia. Samo za$ zfozenie ogblnego
oswiadczenia w formularzu ofertowym o zgodnosci przedmiotu zaméwienia z SIWZ, nie jest
w ocenie Izby wystarczajace do potwierdzenia prawidtowosci konstrukcji oferty. W ocenie
Izby zestawienie tabelaryczne skfadajace sie na szczegbfowy opis oferowanego przedmiotu
zaméwienia miato na celu potwierdzenie nie tylko, ze oferowane elementy sg zgodne z opi-
sem przedmiotu zaméwienia, ale jednoczesnie identyfikowato ono zakres $wiadczenia wyko-
nawcy, do wykonania ktérego zobowiazany bedzie po zawarciu umowy. Z tego powodu te
cze$¢ nalezato uzna¢ za merytoryczng tres¢ oferty, ktéra nie moze ulec zmianie w wyniku
sktadania przez jej autora wyjasnieri i uzupetnien.

88. Sygn. akt KIO 423/18, Wyrok z dnia 20 marca 2018 r.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodno$¢ tresci oferty z trescia specyfikacji jest
zapewniona wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw
mozna uzna¢, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci
od postanowieri zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy.
Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia w szczegélnosdci co do zakresu, ilodci, jakosci, wymagan technicz-
nych, warunkéw realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada
w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymo-
gami zamawiajacego (...)
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Podkreslenia wymaga réwniez, ze z oferty musi jednoznacznie wynikac¢, jakie produkty
i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby Zamawiajacy mégt zweryfikowaé poprawnosc¢ ofer-
ty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecyzowy-
wanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposo-
bu wykonania zamoéwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagari opisanych przez
zamawiajacego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat
swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujacy wszystkich istotnych z punktu wi-
dzenia zamawiajacego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precy-
zowat oferowane rozwiazania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania
zamdwien publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ manipulacji trescia oferty, a po stronie za-
mawiajacego powodowafoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmio-
tu zamowienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi
w SIWZ.

89. Sygn. akt KIO 547/18, Wyrok z dnia 6 kwietnia 2018 r.

Zarzut dotyczacy poz. nr 8 potwierdzit sie, gdyz drukarka oferowana przez przystepujacego
nie spetnia wymagania posiadania podajnika na minimum 250 arkuszy.

Zamawiajacy i przystepujacy nie zaprzeczyli, ze zgodnie z instrukcja, podajnik drukarki X
posiada podajnik na 150 arkuszy, wywodzili jedynie, Ze przy zastosowaniu papieru o nizszej
gramaturze do podajnika mozna zatadowa¢ 250 arkuszy. Zamawiajacy argumentowat réw-
niez, ze odrzucenie oferty przystepujacego bytoby niezasadne, gdyz w SIWZ nie ustalit wy-
magania dotyczacego gramatury papieru.

Izba nie podzielita tego pogladu. Odwotujacy nie domagat sie odrzucenia oferty przystepu-
jacego z powodu niespetnienia wymagan co do gramatury papieru, ale z powodu niespetnie-
nia wymagania dotyczacego pojemnosci podajnika na papier oferowanej drukarki. To wyma-
ganie nie zostalo spetnione, gdyz przy zastosowaniu papieru o minimalnej gramaturze
zalecanej przez producenta 6060 g/m? do podajnika mozna zatadowa¢ 200 kartek, co ozna-
cza brak spetniania wymagania zamawiajacego. Izba w sktadzie rozpoznajacym odwotanie
wyraza poglad, ze nie mozna moéwi¢ o zgodnosci oferty z SIWZ, w sytuacji, gdy spetnienie
wymagan zamawiajacego oznacza uzytkowanie urzadzenia niezgodnie z wymaganiami pro-
ducenta. Jest to widocznie w okolicznosciach sporu, gdyz w instrukcji obstugi producent wy-
raznie wskazat na konsekwencje uzywania papieru o gramaturze innej niz zalecana. Moze to
mie¢ znaczenie réwniez dla mozliwosci skorzystania z uprawniert wynikajacych z gwarangji.

90. Sygn. akt KIO 595/18, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Izba wskazuje, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest prowadzenie postepowania o udziel-
nie zmoéwienia publicznego z poszanowaniem zasad zaméwien publicznych oraz w zgodzie
z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajacego. Izba wskazuje, ze ustawa, zo-
bowiazujac 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 nastapi¢
z powodéw formalnych, bfahych niewptywajacych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze
nastapi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw, jakie zawiera oferta. Nato-
miast o zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos$¢ tresci
oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednie-
niem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiad-
czenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego w odniesieniu do okreslonego przez
Zamawiajacego merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia w postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia publicznego.
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Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — ktéra to
stanowi obligatoryjna przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uksztattowanym przez Zamawiajacego i zawar-
tym, wyartykutowanym jednoznacznie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wyma-
ganiom lub réwniez w sytuacji, gdy dany wykonawca nie zlozyt oferty, bowiem nie ztozyt
o$wiadczenia o tresci, ktéra stanowitaby odpowiedZ na okreSlone przez Zamawiajacego
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) wymagania. Obowiazkiem wy-
konawcy przystepujacego do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ztoze-
nie oferty zgodnej z SWIZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008
roku sygn. akt V Ca 1109/08).

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego stanowi szczegélna forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest przez obowiazu-
jace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowiazuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow
tego systemu. Szczegélna regulacja postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego zobo-
wiazuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz korzystania z praw, jakie przypisuje mu
ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania, zgodnego z postanowieniami SWIZ, a dziatanie takie zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad prawa zaméwier publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zamoéwien publicznych.

91. Sygn. akt KIO 733/18, Wyrok z dnia 30 kwietnia 2018 r.

[zba, oceniajac ztozone przez wykonawce opracowania, wzieta pod uwage przede wszyst-
kim tryb, w jakim prowadzone jest przedmiotowe postepowanie o zaméwienie publiczne, tj.
tryb negocjacji z ogloszeniem, ktoéry jest trybem elastycznym, majacym na celu zapewnienie
i wybdr przez zamawiajacego optymalnego sposobu realizacji zaméwienia i umozliwienie
sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia i wymagan siwz. Oferta ztozona przez wykonaw-
ce w tym trybie ma charakter wstepny i stanowi podstawe do rozpoczecia negocjacji, ktérych
celem jest doprecyzowanie lub uzupetienie opisu przedmiotu zaméwienia lub warunkéw
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. W konsekwencji takie elementy, jak opis meto-
dyki czy sposéb wykonania zaméwienia, moga by¢ okreslone w sposéb precyzyjny dopiero
po przeprowadzonych z wykonawcami negocjacjach. Zauwazy¢ takze nalezy, ze Zamawiaja-
cy przewidzial, iz jednym z kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie jakos¢, w ra-
mach ktérego bedzie oceniat metodyke i prébke pracy w wersji, ktéra zostanie zataczona do
oferty ostatecznej (dowdd: odpowiedz na pytanie nr 2 z dnia 20 marca 2018 r.). Oznacza to,
ze opis metodyki i probka pracy, przekazane Zamawiajacemu w dniu 26 marca 2018 r., ma-
ja jedynie charakter wstepny, beda one negocjowane, a wersja ostateczna tych dokumentéw
bedzie przedmiotem oceny w kryterium jakos¢. Z tych tez wzgledéw nie sposéb wymagac,
aby dokumenty te juz na etapie oferty wstepnej byty szczegétowe i precyzyjne.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

92. Sygn. akt KIO 317/18, Wyrok z dnia 28 lutego 2018 r.

Przechodzac dalej do zarzutéw odwotania, w tym czy mozliwe byto zastosowanie w poste-
powaniu art. 87 ustawy Pzp i poprawienie omytki co do stawki podatku, to w pierwszej ko-
lejnosci uznaé nalezy, ze w ofercie Odwotujacego nie dopatrzono sie watpliwosci, ktére wy-
magaty zastosowania trybu wyjasnien. Tres¢ oferty Odwotujacego byta klarowna, w tym takze
w zakresie zastosowanej stawki podatku. Natomiast sprawdzenie, czy zastosowana stawka jest
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prawidfowa nie miesci sie juz, w ocenie Izby, w procedurze wyjasniei. Wszelkie bowiem
dywagacje na ten temat prowadzityby do istotnej zmiany tresci oferty, a wiec zastosowanie
trybu poprawy art. 87 ust. 2 ustawy Pzp bytoby wykluczone.

W takiej sytuacji zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT uzna¢ nalezy za bfad
w obliczeniu ceny, ktéry obligatoryjnie prowadzi do odrzucenia oferty takiego wykonawcy.
Zatem dziatania Zamawiajacego dokonane w procesie badania i oceny ofert uzna¢ nalezato
za prawidtowe.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

93. Sygn. akt KIO 2727/17, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

Odnoszac sie natomiast do twierdzen odwotujacego, iz dziatania X polegajace na umysl-
nym sktadaniu postapiert w taki sposéb, aby jednoczesnie uniemozliwi¢ ztozenie postapienia
odwotujacemu, jak réwniez, ze fakt ztozenia oferty na kilka sekund przed zamknieciem aukgji
stanowiag naruszenie przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nalezy stwierdzi¢, ze
Izba tego stanowiska nie podziela. Czynem nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu klauzuli
generalnej wynikajacej z art. 3 ust. uznk [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.] jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jesli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. W doktrynie wskazuije sie, ze , dobre obyczaje” nalezy ocenia¢ przez pryzmat ekono-
miczno-funkcjonalny, co oznacza, ze uczciwe konkurowanie przedsiebiorcéw opiera¢ ma sie
na elemencie cenowej i jakosciowej rywalizacji. Istota czynu nieuczciwej konkurencji w przy-
padku przystepujacego, w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, polega¢ miafa na
wielokrotnym sktadaniu wtasnych postapiert w taki sposéb, aby odwotujacy nie miat mozliwo-
Sci ztozenia wilasnego postapienia, w koncu na ztozeniu oferty cenowej w ostatnich sekun-
dach trwania aukcji. I1zba, oddalajac zarzuty w tym zakresie, wzieta pod uwage fakt, iz wyko-
nawcom, na réwnych zasadach, przekazane zostaty SIWZ oraz zaproszenie do udziatu
w aukcji, a zatem znane byly wczesniej zasady jej prowadzenia. Jednoczesnie, jak podkreslat
zamawiajacy, czemu tez odwotujacy nie przeczyt, brat on wczesniej udziat w aukcjach, a za-
tem znana mu byfa ich specyfika. Réwniez analiza przebiegu aukcji prowadzi do wniosku, ze
obie strony miaty mozliwos¢ sktadania postapieri, na réwnych zasadach, co czynit zaréwno
przystepujacy, jak tez odwotujacy. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze normalna, a nawet po-
wszechng praktyka przy udziale w aukcjach elektronicznych jest to, ze oferty skladane sa
w ostatnich momentach trwania takich aukcji, nawet w ostatnich ich sekundach.

94. Sygn. akt KIO 126/18, Wyrok z dnia 5 lutego 2018 r.

W ocenie Izby oferta Przystepujacego spetniata przestanki, aby jej ztozenie uzna¢ za czyn
nieuczciwej konkurencji. Przyjecie bowiem przez Przystepujacego do kalkulacji cen poszcze-
gblnych biletéw innych zatozen niz wynikajace z SIWZ, jak chociazby ustug tanich linii lotni-
czych, ktérych uwzglednienia Przystepujacy nie wykluczyt, jak réwniez nieuwzglednienie
w ofercie stawianych przez Zamawiajacego wymogéw, dotyczacych m.in. obowiazku ujecia
kosztéw za bagaz rejestrowany oraz wszelkich innych dodatkowych optat, miato bezposred-
nie przefozenie na obnizenie cen biletéw, badanych przez Zamawiajacego w ramach kryte-
rium oceny ofert, ktére mimo najmniejszej wagi, w stanie faktycznym rozpoznawanym przez
Izbe, okazafo sie decydujacym o wyborze oferty najkorzystniejszej. Powyzsze dziatanie Przy-
stepujacego, zdaniem Izby, miafo na celu utrudnienie innym wykonawcom dostepu do zamé-
wienia, naruszajac tym samym ich interes wyrazajacy sie w utracie szansy na uzyskanie zamé-
wienia w warunkach uczciwej konkurencji. Bezprawne dziatania Przystepujacego majace na
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celu doprowadzenie do korzystnego dla wykonawcy X bilansu kryteriéw oceny ofert narusza-
ty réwniez dobre obyczaje kupieckie.

95. Sygn. akt KIO 228/18, Wyrok z dnia 20 lutego 2018 r.

Stosownie do art. 3 ust. T u.z.n.k. [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.], czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji wymagane
jest wystapienie dwoch elementéw w dziataniu wykonawcy: czyn musi by¢ niezgodny z pra-
wem lub dobrymi obyczajami oraz musi on naruszac interes lub zagrazac¢ interesowi innego
przedsiebiorcy.

W ocenie sktadu orzekajacego, Odwotujacy dokonujac nieuprawnionego wliczenia do
opfaty wstepnej, oprécz wartosci Sprzetu IT réwniez innych kosztéw dopuscit, sie czynu nie-
uczciwej konkurendgji, a zatem Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Odwotujacego na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Podkredli¢ nalezy, ze Zamawiajacy wymagat, aby wysokos¢
opfaty wstepnej stanowita 45% wartosci Sprzetu IT. Tymczasem Odwotujacy, jak wynika
z jego wyjasniers udzielonych Zamawiajacemu w dniu 20 grudnia 2017 r., do wysokosci tej
opfaty wstepnej wliczyt réwniez koszty towarzyszace dostawie, tj. obejmujace m.in. licencje
na oprogramowanie systemowe, wdrozenie, ubezpieczenie oraz serwis gwarancyjny, a takze
koszty finansowe i marze.

Odwotujacy, dokonujac wkalkulowania w wysoko$¢ optaty wstepnej innych kosztéw poza
wartoscia Sprzetu IT, zawyzyt wynagrodzenie, ktére miat mu wyptaci¢ na poczatku realizagji
zamoéwienia Zamawiajacy. Dokonane przez Odwotujacego obliczenie optaty wstepnej, po-
wodowaloby niezasadne uzyskanie srodkéw finansowych na pdzniejszg realizacje zaméwie-
nia. Powyzsze dziatanie, zdaniem skfadu orzekajacego, wypetniato przestanki okreslone w art.
3 ust. 1 u.z.nk,, tj. byto dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujacymi
w praktyce gospodarczej i jednoczes$nie zagrazato interesowi nie tylko innych przedsiebior-
céw, ale przede wszystkim Zamawiajacemu, bowiem Zamawiajacy w momencie dostarczenia
Sprzetu IT musiatby zaptaci¢ réwniez ,z gory” za ustugi niewykonane takie, jak np. montaz
tego sprzetu i jego wdrozenie, ktére zostana wykonane na pdzniejszym etapie postepowania.
Roéwniez w sytuacji, gdyby Odwotujacy zrezygnowat z wykonania zaméwienia, uzyskatby
wynagrodzenie, przekraczajace warto$¢ wykonanych ustug, tj. wartos¢ sprzetu.

96. Sygn. akt KIO 408/18, wyrok z dnia 20 marca 2018 r.

Odwotujacy bowiem niezgodnie z wymaganiami SIWZ skalkulowat nalezne mu wynagro-
dzenie, powodujac de facto dla etapu rekojmi i gwarancji mozliwos¢ uzyskania ptatnosci na
wczesniejszym etapie Swiadczenia za czynnosci, ktére nie zostaly jeszcze zrealizowane i ktére
potencjalnie moga nie stanowi¢ przedmiotu swiadczenia — czym, w ocenie Izby, wypetnit
hipoteze normy prawnej uregulowanej w trescia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurendji [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.
Dz.U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.] oraz w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. (...)

Okolicznoscia przesadzajaca o nagannosci postepowania odwotujacego w stopniu uzasad-
niajacym zastosowanie powotfanego przepisu jest wiec ,manipulowanie” proporcjami po-
szczegolnych ustug, a w konsekwencji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby otrzymac
przedmiotowe zaméwienie z jednoczesnym naruszeniem w sposéb niewatpliwy intereséw
Zamawiajacego (Klienta) prowadzacy do uniemozliwienia prawidtowego rozliczenia kontrak-
tu oraz koniecznosci wyptaty Odwotujacemu wynagrodzenia przed zrealizowaniem etapu
$wiadczenia ustugi dla okresu rekojmi i gwarancji. Poniewaz takie dziafanie zagraza niewat-
pliwie interesom innych wykonawcéw, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegélne
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ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego i znaleZli sie w gorszej sytuacji pod-
czas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujacego utrudnito im
dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.

97. Sygn. akt VI Ga 95/17, Wyrok SO w Toruniu z dnia 17 lipca 2017 r.

W ocenie Sadu, wyktadnia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zwiazku z przepisami
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.] , wtym z art. 3 ust. 1 2
u.z.n.k., z uwagi na otwarty katalog czynéw nieuczciwej konkurencji zawarty w ww. przepi-
sie, nie wyklucza zarazem mozliwosci objecia takim czynem takze sytuacji opisanych w art. 6
ust. T u.o.k.i.k. [ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw z dnia 16 lutego 2007 r. (t.j.
Dz.U. z 2018 r. poz. 798) — przyp. red.], na ktére powotuje sie odwotujacy.

Przeciwne stanowisko skutkowatoby w istocie tym, iz kontrola Izby w ramach postepowa-
nia odwotawczego w szeregu przypadkéw byfaby catkowicie iluzoryczna, a wrecz w sposéb
niedopuszczalny spod kontroli tej wyjete zostatyby liczne naruszenia prawa, o ktérych mowa
m.in. w art. 6 ust. T u.o.k.i.k., przy czym stanowiace jednoczesnie czyny nieuczciwej konku-
rencji w rozumieniu art. 3 ust. 1i 2 u.z.n.k., ktérych katalog, jak podkreslono wyzej, pozosta-
je przeciez otwarty. W mysl| ostatniego z powotanych przepiséw, czynem nieuczciwej konku-
rencji jest dziafanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta (ust. 1). Czynami nieuczciwej konkurencji sa
w szczegdlnosci: wprowadzajace w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe tub oszukan-
cze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace w btad
oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do roz-
wiazania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe
zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petniacej funkcje publiczng,
a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym (ust. 2).

98. Sygn. akt XXIIl Ga 983/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 15 wrze$nia 2017 r.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty P, ktérej ztozenie stanowito wedtug
skarzacych czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy p.z.p. w zwiazku z art. 15 ust. 1 pkt T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r.
poz. 419) — przyp. red.] Sad Okregowy ustalit, Zze zaoferowane przez przystepujacego opusty
(15% od ceny przewoznika dla biletéw lotniczych na trasach krajowych, 3% od ceny przewoz-
nika dla biletéw lotniczych na trasach zagranicznych oraz 5% od ceny przewoznika dla bile-
tow kolejowych na trasach zagranicznych), ktére zgodnie z zarzutem skarzacych , powoduja,
ze wykonawca doptaca do cen biletéw oferowanych przez przewoznikéw, a tym samym
$wiadczenie nie jest ekonomicznie uzasadnione” — nie zostato réwniez wykazane. (...)

Sad Okregowy zauwaza tu w pierwszej kolejnosci, ze postrzeganie wysokosci zaoferowa-
nych przez przystepujacego opustéw nie moze sprowadzac sie do perspektywy skarzacego,
tj. jego wlasnych mozliwosci i jemu dostepnych mechanizméw budowy ceny/opustéw oraz
nie moze opierac sie jedynie na poczynionych przez skarzacego ogélnych, niepoddajacych
sie obecnie weryfikacji, zafozeniach.

Sad Okregowy podzielit tu stanowisko skarzacego (na podstawie ,Rozktadu poszczegél-
nych $wiadczeh w ramach przedmiotu zamoéwienia” — s. 4 Pisma procesowego) co do tego,
ze ,Ciezar ekonomiczny wykonania zaméwienia przypada (...) w znaczacej czesci na koszt
podrézy lotniczych”, wobec czego przede wszystkim ten segment zaméwienia poddat anali-
zie. (...)
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Po pierwsze, najwieksze oszczednosci generuje mozliwos¢ prowadzenia sprzedazy bezpo-
Sredniej biletéw lotniczych, tj. bez posrednictwa systemu dystrybucji w postaci kanatéw agen-
cyjnych, gdyz w takiej sytuacji przewoznik lotniczy nie jest zobowiazany do ponoszenia
znacznych kosztéw dystrybucji w postaci optat dystrybucyjnych do operatoréw systemoéw.
Koszt sprzedazy biletu lotniczego w przypadku sprzedazy bezposredniej jest bowiem prawie
10-krotnie nizszy niz za posrednictwem agencyjnego kanatu dystrybucji, co w skali catej umo-
wy przekiada sie na znaczne kwoty oszczednosci. Po drugie, P petni w oparciu o odpowied-
nie umowy GSA (General Sales Agent) role Generalnego Agenta Sprzedazy dla wszystkich linii
lotniczych zrzeszonych w IATA, co oznacza, ze otrzymuje z tytutu sprzedazy biletéw lotni-
czych innych przewoznikéw prowizje, ktéra w odréznieniu od sprzedazy agencyjnej jest na-
liczana od razu w momencie sprzedazy kazdego biletu. P uzyskuje zatem $rodki na finanso-
wanie sprzedazy takiego biletu juz w chwili sprzedazy. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze
wykonywanie przez P przedmiotowej umowy nie bedzie sie wigzato z zadnymi kosztami
w zakresie kosztow osobowych czy administracyjnych, poniewaz sa one ponoszone w statej
wysokosci z biezaca dziatalnoscig przewoznika.” (...)

Sad Okregowy uznaf, ze przedmiotowy zarzut sie nie potwierdzit. Przypomnienia i pod-
kreslenia wymaga tez tu, ze to na skarzacym spoczywat ciezar dowodu, ktéremu ten jednak
nie sprostat, a nie jest w ocenie Sadu Okregowego wystarczajacym samo powotanie sie na
okolicznos¢ zaoferowania wyzszych, niz je zaoferowat skarzacy, opustéw. Dodatkowo za-
uwazy¢ nalezy, iz sama okoliczno$¢ przystapienia do zaméwienia przez P, ktéra jest prze-
woznikiem lotniczym, nie moze co do zasady stawia¢ tego przystepujacego do zaméwienia
w pozycji gorszej, niz pozostatych wykonawcéw, ktérzy sa posrednikami. Jedynie bowiem
udowodnienie oferowania przez P cen za bilety w wysokosci ponizej kosztéw tego wyko-
nawcy jako razaco zanizonych, mogtoby uzasadnia¢ twierdzenie o naruszeniu zasad uczci-
wej konkurencji.

99. Sygn. akt XII Ga 739/17, Wyrok SO w Gdafisku z dnia 6 listopada 2017 r.

(...) w rozdziale 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji
[(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.] skatalogowane zostaly typowe czyny nieuczciwe;
konkurencji, jednak katalog tych czynéw ma charakter otwarty, co oznacza, ze za czyn nie-
uczciwej konkurencji moze zosta¢ uznane réwniez dziatanie niestypizowane w ustawie pod
warunkiem, iz spetnia przestanki ogélne okreslone w art. 3 ustawy. Niewatpliwie natomiast
KIO zakwalifikowata czyn skarzacego jako dziatanie wyczerpujace znamiona czynu nieuczci-
wej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengiji, tj.
dziatanie przedsiebiorcy sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy (s. 86 uzasadnienia). Odwotujac sie do definicji do-
brych obyczajéw KIO oparta sie na pogladach orzecznictwa — pojecie dobrych obyczajow jest
wystarczajaca przestanka do zakwalifikowania dziafania przedsiebiorcy jako czynu nieuczci-
wej konkurencji niezaleznie od tego, czy czyn stanowi dziatanie sprzeczne z prawem. KIO
prawidlowo w konsekwencji uznata, iz skarzacy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji poprzez dopuszczenie sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, ktére naru-
sza interes innego przedsiebiorcy, polegajacego na manipulacji ceng, ktéra stanowita element
kryterium oceny ofert w postepowaniu. Skalkulowanie ceny w sposéb odbiegajacy od warun-
kow rynkowych powoduje niewatpliwie naruszenie intereséw innych przedsiebiorcow, ktérzy
wyceniaja swoje ustugi, odnoszac je do realnych kosztéw, a tym samym tacy przedsiebiorcy
nie moga realnie konkurowac z wykonawca (skarzacym).
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Art. 89 ust. 1 pkt 4

100. Sygn. akt KIO 2573/17, KIO 2575/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Odnoszac sie do zasadniczej tezy, na jakiej Odwotujacy opierali wniosek o razaco niskiej
cenie w ofercie wybranej, tj. braku dowodoéw, ktére czyni¢ miatyby wyjasnienia wykonawcy
wiarygodnymi, Izba w obecnym sktadzie podziela stanowisko Sadéw Powszechnych o braku
bezwzglednego obowiazku zataczania dowodéw i koniecznosci indywidualnej oceny ztozonych
wyjasnien. Formutowanie sztywnych wytycznych wobec oceny, ktéra zawsze ma charakter
dostosowany do zakresu wezwania okreslajacego przedmiot wyjasniei, w tym szczegdlnych
uwarunkowan dotyczacych danego wykonawcy, moze nie mie¢ racji w danych okolicznosciach.

101. Sygn. akt KIO 115/18, Wyrok z dnia 2 lutego 2018 r.

Przepisy ustawy Pzp nie zawieraja definicji pojecia razaco niskiej ceny, jednakze w orzecz-
nictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie cene nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skfadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajaca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie-
bedaca cena rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane
sa m.in. poprzez ogblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu bizne-
sowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej kon-
kurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziafajacych etc. Cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia to cena odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona rézni-
ca nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez
strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamobwienie to wykonac.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

102. Sygn. akt KIO 2723/17, Wyrok z dnia 11 stycznia 2018 r.

(...) w ocenie Izby dominujacy charakter oraz gtéwny cel czynnosci, do jakich zobowiazany
bedzie wykonawca realizujacy zamoéwienie w czesci objetej odwotaniem, sprowadza sie do
zapewnienia wlasciwego odprowadzania Sciekéw, co prowadzi do zakwalifikowania przedmio-
towej ustugi (majacej charakter kompleksowy, skfadajacej sie z wielu ré6znorodnych czynnosci)
jako ustugi zwiazanej z odprowadzaniem $ciekéw i objetej stawka podatku VAT w wysokosci
8%. Wykonawca zapewnia bowiem odprowadzenie Sciekéw z urzadzenia, jakim jest kabina
WC, pisuar, umywalka czy kabina prysznicowa, poprzez przytacze wodno-kanalizacyjne do
sieci kanalizacyjnej, ktéra nastepnie Scieki sa odprowadzane do oczyszczalni Sciekdw.

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz Odwotujacy nie wykazat w toku postepowania odwotawcze-
go, dlaczego proces ,odprowadzania sciekéw” powinno sie ogranicza¢ do czynnosci opréz-
nienia zbiornika, w ktérym sa gromadzone Scieki i przetransportowania nieczystosci do
oczyszczalni Sciekéw. Trzeba w tym miejscu podkresli¢, iz w ww. klasyfikacji PKWiU postu-
zono sie sformutowaniem ,odprowadzanie”, a nie ,odbi6r” Sciekéw. (...)

Ponadto, stanowisko Odwotujacego zaprezentowane w pismie z dnia 6 grudnia 2017 r.,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 5 grudnia 2017 r., w ocenie Izby nie jest
uzasadnione takze w odniesieniu do ponizszej kwestii. Zdaniem Odwotujacego w przypadku
zadan wskazanych pod pozycjami 1-10 OPZ w zakresie Zadania 1T mamy do czynienia ze
$wiadczeniem kompleksowym, w ramach ktérego za ustuge gléwna nalezy uzna¢ ustuge wy-
najmu konteneréw sklasyfikowana pod pozycja 77.39.12.0 PKWiU (wynajem i dzierzawa
konteneréw). Jak natomiast wynika z opisu tej pozycji zamieszczonego na stronie GUS, cho-
dzi tu o wynajem i dzierzawe konteneréw intermodalnych (czyli konteneréw bedacych jed-
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nostkami tadunkowymi uzywanymi w intermodalnym transporcie towarowym). Tymczasem
w przypadku ww. zadafh mamy do czynienia z dostarczeniem zupetnie innych konteneréw
niz stuzace do transportu towaréw kontenery intermodalne, co istote catego kompleksowego
$wiadczenia sprowadza do zapewnienia wiasciwego funkcjonowania systemu odprowadzania
Sciekéw na jego poczatkowym odcinku. (...)

103. Sygn. akt KIO 480/18, Wyrok z dnia 29 marca 2018 r.

W ocenie Izby, odwotanie podlega oddaleniu. Izba zgodzita sie z Zamawiajacym, ze Od-
wotujacy w zafaczniku nr 3b — formularz cenowy dla czesci 2 — nie wskazat wymaganej staw-
ki podatku VAT, co stanowi btad w obliczeniu ceny. Izba zgodzita sie¢ z Zamawiajacym, iz
istota tego zaméwienia byty ustugi o wymaganym standardzie, co stanowi odpowiednik ustug
noclegowych wskazanych w zafaczniku nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug [z dnia
11 marca 2004 r. (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 1221 ze zm.) — przyp. red.]. Izba zgodzifa sie
z Przystepujacym, ze zamawiajacy wskazat w zataczniku nr 3b definicje ustug hotelowych
przyjeta w tym postepowaniu, obejmujaca $wiadczenie ustug ze $niadaniem, parkingiem,
internetem i klimatyzacja w cenie. Zamawiajacy réwniez okreslit w sposéb precyzyjny przed-
miot zamoéwienia, obejmujacy swym zakresem — wbrew temu, co twierdzit Odwotujacy — wy-
zywienie oraz bezpfatny parking, co wynikato m.in. z postanowiefi wzoru umowy. Izba nie
zgodzita sie réwniez z Odwotujacym co do istotny Swiadczonej ustugi. W ocenie Izby, niniej-
szej ustugi nie mozna byfo uznac jako ustugi o charakterze turystycznym. Wiadomym byto dla
uczestnikéw tego postepowania, jaki jest przedmiot i cel zamdéwienia. Przystepujacy okreslit
— w ocenie Izby — stawke podatku VAT w spos6b wymagany przez Zamawiajacego, uwzgled-
niajac dokumentacje postepowania — a w szczegélnosci przedmiot zamoéwienia.

Ponadto, odnoszac sie do ztozonej przez Odwotujacego opinii, Izba uznata, ze powyzsze
opracowanie sporzadzone na zlecenie Odwotujacego nie podlega ocenie jako dowéd z opinii
biegtego, a jedynie moze by¢ potraktowane przez Izbe jako cze$¢ argumentacji faktycznej
i prawnej przytaczanej przez Odwotujacego. Opinia taka jako dokument prywatny stanowi
jedynie dowéd tego, ze osoba, ktéra ja podpisata, wyrazita zawarty w niej poglad, nie korzy-
sta natomiast z domniemania zgodnosci z prawda zawartych w niej twierdzer (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 8 czerwca 2001 r., sygn. akt | PKN 468/00, oraz wyrok z dnia 15 stycznia
2010 r., sygn. akt I CSK 199/09).

104. Sygn. akt XXIIl Ga 365/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2017 r.

Spor koncentrowat sie na pojeciu ustugi kompleksowej. Zauwazy¢ nalezy, ze brak jest de-
finicji legalnej tego pojecia. Brak w szczegélnosci takiej definicji na gruncie prawa podatko-
wego. O kompleksowosci swiadczeri mozna moéwi¢, gdy: co najmniej dwa elementy albo co
najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sa ze soba tak scisle zwiazane, ze tworza
obiektywnie tylko jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie mia-
toby sztuczny charakter, albo gdy co najmniej jeden element stanowi $wiadczenie gtéwne,
podczas gdy przeciwnie, jedno lub wiecej swiadczer jest postrzegane jako jedno lub wiecej
$wiadczen pomocniczych dzielacych los prawny $wiadczenia gtéwnego. Niewatpliwie ocena
w jakich okolicznosciach swiadczenia powigzane nalezy taktowac jako $wiadczenia jednolite
winna by¢ dokonywana z uwzglednianiem okolicznosci konkretnego przypadku.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

105. Sygn. akt KIO 2739/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze oferta Przystepujacego nie zostata prawid-
towo zabezpieczona wadium i dlatego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
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pkt 7b ustawy Pzp. Nie kazda wada wniesionego zabezpieczenia skutkowa¢ bedzie koniecz-
noscia odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie wniést wadium. Niezbedne jest ustalenie, ze
Zamawiajacy nie bedzie mégt z wniesionego zabezpieczenia skorzysta¢, a zatem, ze wniesio-
ne wadium nie potwierdza faktycznego zabezpieczenia intereséw Zamawiajacego. Tego zas
Odwotujacy nie wykazat. Stusznie zauwazali zaréwno Zamawiajacy, jak tez Przystepujacy, ze
Specyfikacja jako Zamawiajacego wskazywata Komende (...). Izba zgadza sie z twierdzeniami
Przystepujacego, ze wskazanie w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium jednostki or-
ganizacyjnej zamiast organu (co jest czestym btedem zaréwno samych wykonawcéw, jak tez
podmiotéw odpowiedzialnych za sporzadzanie gwarancji) nie czyni gwarancji niewazna,
niezabezpieczajaca interesu Zamawiajacego. Jednostka organizacyjna (urzad, ministerstwo,
komenda) stuzy tylko i wytacznie do pomocy przy spetnianiu przez organ, jakim jest w tym
przypadku Komendant (...), jego funkcji. Jednostka ta w zaden sposéb nie jest odrebna od
organu, ktéremu stuzy. Tym samym nie mozna uzna¢, ze gwarancja, w ktérej jako beneficjent
zostata oznaczona Komenda, nie zabezpiecza intereséw organu, jakim jest Komendant. Poza
powyzszym okresleniem gwarancja zawierata prawidfowy adres (tozsamy dla jednostki i orga-
nu), prawidfowo okreslata kwote zobowigzania, wskazywata nazwe prowadzonego postepo-
wania i okreslafa przypadki umozliwiajace zatrzymanie wadium, wiasciwy byt takze termin
ustanowienia gwarancji. Wszystkie te dane okreslone zostaty w sposéb prawidtowy i nie po-
zostawiajacy w rezultacie zadnej watpliwosci co do tego, na czyja rzecz i w jakim postepowa-
niu gwarancja zostata udzielona. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej ubezpieczyciel
probowatby sie uchyli¢ od odpowiedzialnosci z tytutu tak oznaczonego dokumentu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza dopuszczalna i celowa jest wykfad-
nia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej stanowiacego wadium, przy czym wystarczajaca
podstawa dla dokonania takiej czynnosci sa zasady ustawy Pzp i art. 65 k.c. Izba nie podzie-
la opinii prezentowanej na rozprawie, jakoby powyzsza wyktadnia byfa niedopuszczalna ze
wzgledu na fakt, ze gwarancja ubezpieczeniowa stanowi jednostronne oswiadczenie woli
gwaranta. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z przepisem art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes-
nia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz.U. z 2015 r., poz. 1844 ze
zm.), czynnosciami ubezpieczeniowymi jest zawieranie uméw ubezpieczenia, uméw gwaran-
cji ubezpieczeniowych lub zlecanie ich zawierania uprawnionym posrednikom ubezpiecze-
niowym w rozumieniu ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym
(Dz.U. z 2014 r. poz. 1450 oraz z 2015 r. poz. 1844), a takze wykonywanie tych uméw. Tym
samym ustawa o dziafalnosci ubezpieczeniowej zalicza gwarancje ubezpieczeniowa do kate-
gorii umoéw. Jest to jedynie uprawnienie pozwalajace zaktadom ubezpieczerr na udzielanie
gwarangji, nie przesadza jednak o jej tresci. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze tres¢ gwarancji ubez-
pieczeniowych ksztattowana jest na zasadzie swobody uméw, ukonstytuowanej w art. 353 (1)
k.c. Oznacza to, ze strony moga same wediug swojej woli uksztaftowac tres¢ faczacego je
stosunku prawnego. Tre$¢ ta nie moze by¢ sprzeczna z obowiazujacym prawem, wiasciwoscia
stosunku prawnego i zasadami wspoétzycia spotecznego. Co do zasady przyjmuje sie, iz gwa-
rancja ubezpieczeniowa jest umowa tréjstronng , w ktérej zakfad ubezpieczen (gwarant) za-
ciaga wlasne zobowiazanie do zapfaty na rzecz podmiotu uprawnionego (beneficjenta) okre-
Slonej w tresci gwarancji kwoty w przypadku, gdyby osoba trzecia (zleceniodawca) nie
spetnita swojego Swiadczenia. Gwarancja jest wiec samoistnym zobowiazaniem gwaranta,
jednak nie oznacza to, ze gwarancja ubezpieczeniowa zmienia swé6j umowny charakter i sta-
je sie jednostronnym oswiadczeniem woli. Ponadto charakter prawny gwarancji pozostaje
w ocenie Izby bez wptywu na dopuszczalno$¢ jej wyktadni jako oswiadczenia woli. Dopusz-
czalno$¢ wyktadni oswiadczerr woli jednostronnych nie jest bowiem przez kodeks cywilny
wylaczona. Przywota¢ nalezy brzmienie art. 65 k.c., zgodnie z ktérym: ,§ 1. Oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. § 2. W umowach nalezy ra-
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czej badag, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu”. Tym samym tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej moze podlega¢ wyktadni, ktéra
winna uwzglednia¢ m.in. okolicznosci, w ktérych ztozone zostato oswiadczenie woli gwaran-
ta, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Istotny jest takze zgodny zamiar
stron i cel umowy, a nie tylko dostowne jej brzmienie. Powyzsze dyrektywy interpretacyjne
jednoznacznie potwierdzaja koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skfadanego
oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania
faktycznego zamiaru sktadajacego oswiadczenie woli.

106. Sygn. akt KIO 171/18, Wyrok z dnia 1 marca 2018 r.

Przy wyrokowaniu Izba stwierdzita takze, Ze niezastosowanie sie odwotujacego do posta-
nowier pkt 9.3.2. oraz 9.3.5 SIWZ samo przez sie nie stanowifo podstawy do odrzucenia
jego oferty. W postanowieniach tych zamawiajacy wprawdzie natozyt na wykonawcéw wspél-
nie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia obowiazek, aby w skfadanych przez nich gwa-
rancjach, jako zobowiazani zostali wymienieni wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia, jednakze, w ocenie Izby, postanowienia te miaty charakter instruk-
cyjny, a ich ewentualne niedochowanie nie mogto wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla
wykonawcéw wspblnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w postaci odrzucenia zto-
zonej przez nich oferty. Dostrzezenia wymaga, ze to ustawa Pzp, a nie specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia zawiera zamkniety katalog przestanek, po spetnieniu ktérych oferta
powinna by¢ odrzucona. Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego w szeregu orze-
czeniach Krajowej Izby Odwotawczej, jak réwniez sadéw powszechnych (np. wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca 489/06, wyrok Sadu Okre-
gowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r. sygn. akt IV Ca 357/15, wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r. sygn. akt CXXIl Ga 1313/15, zgodnie z ktérym
gwarancja wadialna wystawiona na jednego z cztonkéw konsorcjum, ktéry jest prawidtowo
umocowanym petnomocnikiem uprawnionym do dziafania w imieniu i na rzecz pozostatych
cztonkéw konsorcjum, spetnia wymagania ustawowe, nawet jesli w tresci samej gwarangji
wadialnej nie wskazano faktu istnienia konsorcjum.

107. Sygn. akt KIO 464/18, Wyrok z dnia 27 marca 2018 r.

W niniejszej sprawie zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze gwarancja ubezpieczeniowa
przedstawiona przez Przystepujacego w ogble nie okresla wykonawcy, ktérego oferte ma za-
bezpiecza¢. W tresci tej gwarancji wskazano jedynie beneficjenta, wystawce gwarancji, nazwe
postepowania przetargowego oraz wskazano podmiot, na wniosek ktérego gwarancja jest
udzielana. Wnioskodawcy nie mozna jednak utozsamia¢ z podmiotem, ktéry sktada oferte,
czym innym jest bowiem wnioskowanie o wydanie gwarancji, a czym innym jej zakres pod-
miotowy, tj. czyja oferte zabezpiecza. Nie ma zadnych przeszkéd prawnych, aby okreslony
podmiot wnioskowat o wydanie gwarancji w celu zabezpieczenia oferty innego podmiotu,
a podnoszone przez Zamawiajacego niewielkie prawdopodobienstwo takiej sytuacji w prak-
tyce nie moze by¢ okolicznoscia rozstrzygajaca o skutecznosdci wadium, nie ma bowiem zad-
nej pewnosci, ze brak precyzyjnego okreslenia wykonawcy, ktérego wadium dotyczy, nie
statby sie podstawa odmowy wypfaty sumy gwarancyjnej.

W tresci ztozonej przez Przystepujacego gwarancji nie mozna znalez¢ zadnego powigza-
nia miedzy wnioskodawca a oferta, ktérej gwarancja dotyczy. Mimo ze we wstepie gwaran-
cji wymienia sie wnioskodawce jako zobowiazanego, to lektura catosci dokumentu nie
pozwala zdefiniowa¢ tego okreslenia, nie wiadomo o jakiego zobowiazanego (wzgledem
kogo i z jakiego tytutu) chodzi. Nie wynika z niego, aby podstawa wyptaty sumy gwarancyj-
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nej byty zdarzenia dotyczace udziatu w postepowaniu podmiotu okreslonego jako wniosko-
dawca. (...)

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze wadium Przystepujacego jest wadliwe
z powodu braku mozliwosci jego powiazania z oferta, ktérg ma zabezpiecza¢.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

108. Sygn. akt KIO 507/18, Wyrok z dnia 29 marca 2018 r.

Z informacji zawartych w tym pismie wynika, ze oferta odwotujacego zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp na podstawie odrebnych przepiséw, tj. uosdg [ustawa z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziafalnosci gospodarczej (t.j. z 2017 r., poz. 2168 ze zm.) obec-
nie zastapiona ustawg z dnia 6 marca 2018 r. prawo przedsiebiorcéw (Dz.U. z 2018 r. poz.
646) — przyp. red.] Zamawiajacy wskazat, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zadat: odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej
ewidengji i informacji o dziatalnoéci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu
do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp — na wezwanie zamawiajacego, zgodnie z Cz. Va ust. | pkt 5 SIWZ.
Zgodnie z wyciagiem CEIDG zafaczonym do oferty odwotujacego, indywidualna dziatalnos¢
gospodarcza partnera konsorcjum pani (...) prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma X
byfa zawieszona. (...)

Zgodnie z przywotanym przez zamawiajacego w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotu-
jacego art. T14a ust. 3 uosdg w okresie zawieszenia wykonywania dziafalnosci gospodarczej
przedsiebiorca nie moze wykonywa¢ dziafalnosci gospodarczej i osiaga¢ biezacych przycho-
déw z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej zakaz ten nie oznacza, ze przedsie-
biorca ma powstrzymac sie od wykonywania wszelkich dziatan zwiazanych z wykonywana
dziatalnoscia gospodarcza. Norma prawna okreslona w art. 14a ust. 4 uosdg okresla, jakie
dziatania przedsiebiorca moze podja¢ w okresie zawieszenia dziafalnosci gospodarczej.
W tym przepisie pkt. 1) stanowi, ze ma on prawo wykonywac wszelkie czynnosci niezbedne
do zachowania lub zabezpieczenia zrédfa przychodéw. Z tresci art. 14a ust. 4 pkt 1) uosdg
wynika zatem, ze katalog tych czynnosci nie jest zamkniety i moze obejmowac wiele takich
niezbednych czynnosci, ktére stuzg zachowaniu lub zabezpieczeniu Zrédia przychodow.
Wsréd tych czynnosci niezbednych do zachowania lub zabezpieczenia Zrédta przychodéw
nalezy wskaza¢ takie, ktére zmierzaja do utrzymania w sprawnosci zrédfa przychodéw, jego
uchowania i uchronienia w taki sposéb, aby przedsiebiorca mégt funkcjonowac i uzyskiwac
przychody w przysztosci.

Izba uznafa, ze wéréd czynnosci, o ktérych stanowi art. 14a ust. 4 pkt 1) uosdg miesci sie
takze czynnos¢ przygotowania i ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym prowadzonym
na podstawie przepiséw Pzp. W zwiazku z tym, w ocenie Izby, czynno$¢ zamawiajacego
podjeta na podstawie art. 14a ust. 3 uosdg, skutkujaca odrzuceniem oferty odwotujacego
naruszata art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Ponadto zamawiajacy nie ustalit w sposéb wystarczajacy,
aby w przedmiotowym stanie faktycznym spetnione zostaty przestanki, ktére mogty skutkowac
uznaniem, ze jednostronne o$wiadczenie woli odwotujacego w postaci ztozenia oferty byto
wadliwe, zatem lIzba uznata, ze przedmiotowe odwotanie nalezy uwzglednic.

Art. 90 ust.1-3

109. Sygn. akt KIO 2725/17, Wyrok z dnia 16 stycznia 2018 r.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujacego, 1zba stwierdzita, ze wyjasnie-
nia te sa zbyt ogblne, by uzna¢ je za wystarczajace do uznania, ze przystepujacy rzetelnie
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oszacowat oferte. Przystepujacy wskazat okolicznosci, ktére w jego ocenie wptywaja na obni-
zenie ceny (tj. posiadanie wiasnego zaplecza technicznego oraz bazy przedsiebiorstwa wyko-
nawcy zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od miejsca wykonania zamoéwienia, firma dziafaja-
ca na rynku lokalnym, wykonawca posiada wifasny sprzet i urzadzenia do realizacji
przedmiotu zaméwienia, co pozwala zaoszczedzi¢ na koszcie wynajmu, wykonawca zatrud-
nia pracownikéw w oparciu o stawki wynagrodzenia nizsze od rynkowych, wykonawca ko-
rzysta z atrakcyjnych rabatéw), nie przedstawit natomiast, w jaki sposéb czynniki te wptywaja
na obnizenie ceny i nie podat wartosci, o jakie mégt obnizy¢ cene w zwiazku z wykazanymi
okolicznodciami.

Wskazane przez przystepujacego czynniki sa jedynie ogblnymi stwierdzeniami, niepopar-
tymi konkretnymi kwotami, o jakie przystepujacy mégt obnizy¢ cene. Wyjasnienia tego rodza-
ju moga co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegétowe analizy i wyliczenia, jednak nie
moga stanowi¢ wyjasniert samych w sobie. Przystepujacy nie wykazat przy tym, iz wskazane
wyzej okolicznosci sg wyjatkowe i nie przystuguja innym wykonawcom. Wydaje sie réwniez,
iz inni wykonawcy réwniez posiadaja sprzet i maja dostep do rabatéw, stad tez trudno przy-
ja¢, iz okolicznosci te sg wtasciwe jedynie dla przystepujacego.

110. Sygn. akt KIO 2740/17, Wyrok z dnia 17 stycznia 2018 r.

Cho¢ sktadka ubezpieczeniowa stanowi rekompensate przyjecia na siebie przez towarzy-
stwo ubezpieczeniowe ryzyka, to jej skfadniki sq zazwyczaj bardzo zr6znicowane — zaréwno
pod wzgledem rzeczowym, jak i wartosciowym. Jako zasadnicze przyjmuje sie, ze ,Sktadka
ubezpieczeniowa jest cena, jaka ptaci ubezpieczony za $wiadczone ustugi, zwana ochrong
ubezpieczeniowa przed ponoszeniem szkdd finansowych. Gdyby cena ta byta réwna sktadce
netto P, to nie byloby pewnosci otrzymania odszkodowania w przypadku zajécia zdarzenia
ubezpieczeniowego. Nalezy wiec sktadke netto tak powiekszy¢ o pewien dodatek D na ryzy-
ko, aby prawdopodobienstwo utraty wyptacalnosci towarzystwa ubezpieczeniowego byto na
minimalnym poziomie. Ponadto sktadka musi pokrywac¢ koszty akwizycji, administracji i likwi-
dacji szkdd, podatki, zysk ubezpieczyciela i inne obciazenia” (Wojciech Lewicki ,Zarzadza-
nie ryzykiem na przykfadzie ubezpieczen komunikacyjnych — studium badawcze roli agenta
ubezpieczeniowego w procesie weryfikacji danych wptywajacych na ksztaftowanie sie sktadki
ubezpieczeniowej” Organizacja i Zarzadzanie Numer 12/2016).

Powyzsze wskazuje, ze sktadka stanowi swoisty ekwiwalent wynagrodzenia za gotowos$¢ do
ponoszenia ryzyka i w celu urealnienia jest ona uzupetniania kwotg gwarantujaca zachowanie
przez zakfad ubezpieczeniowy ptynnosci finansowej w przypadku zajscia zdarzenia objetego
umowa ubezpieczenia oraz zawiera koszty stanowigce podstawowe obciazenia finansowe (4.
przewidywalne i zwiazane z biezaca dziatalnoscia). Jednakze co do dwéch pierwszych sktad-
nikéw wynagrodzenia w ramach umowy ubezpieczenia, ich oszacowanie i prezentacja sa
bardzo skomplikowanymi procesami i maja bardzo zindywidualizowany charakter.

Tym samym brak jest prawnych i faktycznych podstaw do wypracowania jednolitego spo-
sobu kalkulacji skfadki ubezpieczeniowej, a co za tym idzie sposobu kalkulacji wynagrodzenia
w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w przypadku gdy przedmio-
tem tego postepowania jest ubezpieczenie majatkowe. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujacego, z ktérego mozna wywies¢, ze kazdy wykonawca sktadajac oferte powinien
uwzgledni¢ w sposéb jednolity wszystkie elementy wynagrodzenia, na ktére wskazat Odwo-
tujacy. Ot6z w przypadku ubezpieczei trudno jest opracowaé jednolity model wyliczenia
wynagrodzenia stanowiacego wysokos¢ sktadki ubezpieczeniowej, gdyz brak takiej mozliwo-
Sci wynika z samego charakteru poszczegélnych i zasadniczych sktadnikéw tego wynagrodze-
nia. Tym samym, jak wskazano na wstepie, ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia,
odmiennym regutom bedzie podlega¢ ocena wyjasnierr sktadanych przez wykonawcéw
w oparciu o art. 90 ust. T ustawy Pzp. (...)
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Okreslenie sztywnych ram dla czynnosci szacowania ryzyka, ktére w ramach dziafalnosci
ubezpieczeniowej stanowi przewazajaca czes¢ kosztoéw, jest z natury niemozliwe. Proces
szacowania ryzyka opiera sie bowiem na mechanizmach, ktérych ztozonos¢ jest zalezna od
wielu czynnikéw, tj. od przyjetego przez towarzystwo ubezpieczeniowe modelu procesu
szacowania ryzyka, jego wiedzy, doswiadczenia, struktury korporacyjnej, profilu i wreszcie,
jak wskazywat Przystepujacy, doswiadczenia zyciowego oraz wykorzystywanych narzedzi in-
formatycznych.

111. Sygn. akt KIO 23/18, Wyrok z dnia 17 stycznia 2018 r.

Izba w skfadzie orzekajacym w niniejszej sprawie popiera jednolite stanowisko Krajowe;j
Izby Odwotawczej i Sadow Okregowych, iz nie ma przeszkéd do ponownego wezwania wy-
konawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia nie rozwiaty watpliwosci zama-
wiajacego zwiazanych z razaco niskg ceng, jednakze wytacznie w przypadku, kiedy pierwot-
nie przedfozone wyjasnienia wymagaja doprecyzowania czy uszczegblowienia, za$
w ocenianym stanie faktycznym de facto wyceniono jedynie jeden sktadnik ceny — wynagro-
dzenie konserwatora, wbrew wielosktadnikowemu, okre$lonemu przez zamawiajacego
przedmiotowi zaméwienia. W ustalonym stanie faktycznym ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien skutkowatoby przywréceniem wykonawcy terminu na dokonanie czynnosci ztoze-
nia wyjasnier i dowodéw co do sposobu kalkulacji ceny, gdyz, w ocenie Izby, przediozony
dokument z dnia 13.12.2017 r. takich wyjasnief nie stanowi. W sytuacji gdy wykonawca
sktada wyjasnienia ogélne, nierzeczowe, niepoparte faktami, a przede wszystkim nieodnosza-
ce sie do przedmiotu zaméwienia, wbrew obowiazkowi wynikajacemu z art. 90 ust. 2 p.z.p.,
rozumianemu jako dofozenie nalezytej starannosci, aby na pierwsze wezwanie zamawiajace-
g0 w sposob rzetelny wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniaja wysokos¢ ceny jego oferty,
ponowne wezwanie wykonawcy do uszczegbtowienia i skonkretyzowania ogdlnikowych
twierdzen podanych wczesniej, prowadzifoby bowiem do obejscia prawa i naruszenia zasady
uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zatem lzba stwierdzifa, iz w usta-
lonym stanie rzeczy nie spetnione pozostaty przestanki, ktére mogtyby skutkowa¢ ponownym
wezwaniem do ztozenia wyjasnien przez wykonawce X sp. z 0.0. sp. k. i nakazata zamawia-
jacemu odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.

112. Sygn. akt KIO 2474/17, KIO 2487/17, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

Nastepnie w ocenie Izby nalezy odnies¢ sie do twierdzen Odwotujacego o niedopusz-
czalnosci powtérnego wzywania do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.
W tym kontekscie wskaza¢ nalezy, iz zaden z przepiséw Ustawy Pzp nie udziela wprost
odpowiedzi na pytanie, ile razy zamawiajacy moze dokonywa¢ wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnieri co do realnosci zaoferowanej ceny oferty. W takiej sytuacji wobec
braku mozliwosci oparcia sie na wyktadni literalnej, majacej pierwszorzedne znaczenie
w systemie prawa stanowionego, nalezy zwréci¢ sie ku wykfadni systemowej i celowoscio-
wej. Przypomnie¢ wiec trzeba, ze celem systemu zaméwien publicznych jest umozliwienie
wydatkowania srodkéw publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw stanowia z mocy art. 7 ust. T Ustawy
Pzp jeden z fundamentéw systemu zaméwien publicznych. Stad tez w orzecznictwie KIO
oraz sadéw powszechnych uksztattowat sie poglad, ze wezwanie do wyjasnienia elementéw
oferty majacych wplyw na jej cene co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta wyko-
nawcy, ktory zlekcewazyt wezwanie zamawiajacego i ztozyt wyjasnienia ogélnikowe, nie
odnoszace sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu (por. wyrok KIO z dnia 13 maja
2014 r., KIO 572/14). Orzecznictwo i doktryna dopuszczaja jednak mozliwos¢ zwrécenia
sie do wykonawcy, ktéry ztozyt juz wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny o dalsze wy-
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jasnienia w zakresie kosztéw, czy zatozen przyjetych do kalkulacji. 1zba podziela wyrazany
w orzecznictwie KIO poglad, iz mozliwo$¢ wezwania do dodatkowych wyjasnie zachodzi
w praktyce przede wszystkim w dwdch sytuacjach: gdy sam zamawiajacy nie poinformowat
wykonawcy, jakie elementy oferty budza jego watpliwosci co do ewentualnego razacego
zanizenia ceny, a wezwanie miato charakter ogélny, a takze gdy wykonawca zlozyt wyjas-
nienia, popart je dowodami, jednak z wyjasnier tych jednoznacznie nie wynika, ze wyko-
nawca zaoferowat cene razaco niska badz niektére elementy wyjasnien,, co do kosztéw czy
zafozen kalkulacyjnych, nie zostaty w dostateczny sposéb doprecyzowane przez wykonaw-
ce i moga budzi¢ watpliwosci zamawiajacego (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2017
r., sygn. akt KIO 466/17). (...)

W ocenie Izby powyzsze zarzuty nie znajduja uzasadnienia na gruncie dokumentagji
postepowania. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz w postepowaniu odwotawczym
Izba bada nie tyle sama cene oferty, co czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na ocenie
ztozonych przez wykonawce wyjasnierr i prawidtowos¢ zaniechania odrzucenia oferty
tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem wyfacznie czynnos¢ lub
zaniechanie Zamawiajacego. Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato
ustalenia, czy na podstawie ztozonych wyjasnief Zamawiajacy byt uprawniony do uzna-
nia, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego nie jest razaco niska. W orzecznictwie
i doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwr6cenie sie przez Zamawiajacego do wykonaw-
cy o zlozenie wyjasniefi w przedmiocie razaco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze
oferowana cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to
przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena
nie jest razaco niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 Ustawy
Pzp. Wykonawca zostat wiec ustawowo zobowiazany do wykazania, ze mozliwe i realne
jest wykonanie zaméwienia za zaproponowana cene. Poniewaz celem wyjasniefi wyko-
nawcy jest wzruszenie przyjetego domniemania, musza one by¢ konkretne, wyczerpujace
i rzeczywiscie uzasadniajace podana w ofercie cene. Podkresli¢ tutaj nalezy, ze nie jest
wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnienn odpowiednio umotywo-
wanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Za-
tem z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, na wezwanym wykonaw-
cy spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru
razaco niskiej. Rzecza wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajacego — udzielenie wyjasniefi dotyczacych okolicznosci, ktére wptynely na wy-
sokos¢ zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien, czy tez ztozenie wyjasnien nieprzeko-
nujacych, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 stycznia
2016 r., sygn. akt KIO 2721/15). Ocena, czy wykonawca udzwignat ten obowiazek, nie
moze by¢ dokonywana przez Zamawiajacego schematycznie, musi uwzgledniaé tres¢
wezwania do zlozenia wyjasnien i sposéb jego realizacji.

113. Sygn. akt KIO 2717/17, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

Odrebnie wspomnie¢ nalezy o wypracowanej w orzecznictwie Izby zasadzie jednokrotne-
go wzywania do wyjasnienia razaco niskiej ceny. Pamieta¢ trzeba jednak, Ze znajduje ona
zasadniczo zastosowanie w sytuacjach, w ktérych wezwanie precyzyjnie wskazywato okolicz-
nosci, ktére nalezy wyjasni¢. W takiej sytuacji, w braku wyczerpujacej odpowiedzi ze strony
wykonawcy, nie nalezy ponownie wzywac go do ztozenia wyjasnien, a jedynie stwierdzi¢, ze
wykonawca nie podofal wynikajacemu z art. 90 ust. 2 Pzp obowiazkowi wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu. W konsekwencji dopuszczalno$¢ ponowne-
go wzywania w trybie art. 90 Pzp ograniczona powinna by¢ do sytuacji, w ktérych zamawia-
jacy wystosowat ogélnikowe wezwanie i otrzymat odpowiedzZ o réwnie ogélnym charakterze,
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badz przypadkéw, gdy po uzyskaniu wyjasnieri zaistniata potrzeba uszczegéfowienia informa-
cji w zakresie nieobjetym uprzednim wezwaniem.

114. Sygn. akt KIO 104/18, Wyrok z dnia 1 lutego 2018 .

Izba zauwaza, ze przepisy ustawy Pzp nie ograniczajg wykonawcéw co do $rodkéw dowo-
dowych, ktére maja oni sklada¢ w celu wykazania prawidfowosci i rzetelnosci kalkulacji ceny
oferty czy tez kosztu. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: Obowiazek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Kolejny przepis
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktérego brzmienie powotano powyzej, odnosi sie do oceny wyjas-
nief wraz ze ztozonymi dowodami. Z przepiséw ustawy Pzp wcale nie wynika, azeby wyko-
nawca w celu wykazania, Ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, ze zostata rzetelnie
skalkulowana, byt zobowiazany do przedstawiania konkretnych dowodéw, w tym wiazacych
ofert swoich potencjalnych kontrahentéw. Obowiazkiem Wykonawcy jest wykazanie, ze cena
lub koszt jest realny i nie zawiera znamion razaco niskiej/niskiego w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Wykonawca moze zado$¢uczynic¢ temu obowiazkowi za pomoca wszelkich do-
stepnych $rodkéw dowodowych. Takim dowodem moze by¢ réwniez samo o$wiadczenie
wykonawcy. Oczywiscie ocena ztozonych dowodéw zawsze pozostaje w gestii Zamawiajace-
go. W danych okolicznosciach zasadna moze by¢ ocena, ze przedtozony przez wykonawce
dowdd jest niewiarygodny. Jednakze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy swoja ocene
zataczonych do wyjasniern Odwotujacego ofert opart tylko i wyfacznie na okolicznosci, iz nie
stanowity one ofert w rozumieniu art. 66 k.c. Z tego tylko faktu Zamawiajacy wywodzit, iz nie
wiadomo, czy Wykonawca bedzie w stanie naby¢ oprawy ledowe czy materiaty po zaofero-
wanych cenach. W ocenie Izby takie podejscie jest zbyt rygorystyczne i nie znajduje oparcia
w przepisach ustawy Pzp. Wykonawca ma bowiem wykaza¢, ze kalkulacja ceny oferty zosta-
ta oparta na wiasciwych zatozeniach i byta rzetelna. W ocenie Izby Zamawiajacy nie przed-
stawit argumentéw, ktére negowatyby wartos¢ dowodowa dokumentéw zataczonych przez
Odwotujacego do wyjasnien.

115. Sygn. akt KIO 115/18, Wyrok z dnia 2 lutego 2018 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz wiekszos¢ tych okolicznosci nie ma takiego cha-
rakteru, aby samo ich wystapienie uznac za ceche przynalezna wyfacznie temu wykonawcy,
wyrézniajaca go od konkurentéw. Dotyczy to w zasadzie wszystkich okolicznosci, ale
w szczegblnosci takich, jak: wykonywanie podzespotéw w diugich seriach, doswiadczenie
wykonawcy, posiadanie wtasnych maszyn, narzedzi czy urzadzer,, zminimalizowanie czynni-
ka ludzkiego czy minimalna liczba pracownikéw biurowych. Z tresci ztozonych wyjasnien
wynika co najwyzej, iz okolicznosci te wystepuja po stronie Przystepujacego, jednakze nie
wynika, iz stanowia one cechy charakterystyczne wytacznie tego wykonawcy. Przyktadowo,
z faktu posiadania przez Przystepujacego na wiasno$¢ szeregu maszyn, narzedzi i urzadzen
stuzacych do wykonania przedmiotu zaméwienia nie wynika, ze inni wykonawcy nie posia-
daja takich maszyn i narzedzi na wtasnos¢ i w zwiazku z tym musza ponosi¢ wyzsze koszty
z tego tytutu. Z samego faktu stosowania przez Przystepujacego okreslonych rozwiazan orga-
nizacyjnych nie wynika, iz nie sg one stosowane réwniez przez pozostatych wykonawcéw lub
ze wykonawcy ci nie stosuja wprawdzie odmiennych rozwiazan, ale w podobny sposéb po-
zwalajacych na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia. Przede wszystkim jednak, Przyste-
pujacy nie podat wptywu wystapienia ww. okolicznosci na zaoferowang przez niego cene —
nie podat realnych wartosci obnizajacych cene oferty. Tymczasem dla wyjasnienia elementéw
ceny majacych wptyw na jej wysokos¢ istotne sa wiasnie konkretne wartosci i ich wptyw na
cene. (...)
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Ponadto, w ocenie sktadu orzekajacego, wystapienie okreslonych okolicznosci umozliwia-
jacych danemu wykonawcy obnizenie oferowanej przez niego ceny nie jest konieczne do
uznania, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce nie jest cena razaco niska. Zadne szcze-
golne okolicznosci moga nie wystepowac w odniesieniu do danego wykonawcy — jezeli jed-
nak cena jego oferty pokrywa wszystkiego koszty z tytutu realizacji danego zaméwienia i po-
zwala wykonawcy na uzyskanie cho¢by minimalnego zysku, to wyklucza to uznanie ceny jego
oferty za razaco niska.

Tym samym, w odniesieniu do oferty Przystepujacego istotne jest nie tyle wskazywanie na
okreslone okolicznosci stanowiace korzystne warunki realizacji zamoéwienia, umozliwiajace
obnizenie ceny oferty, lecz konieczne jest wykazanie, ze cena jego oferty pokryje wszystkie
koszty realizacji zaméwienia i zapewni mu osiagniecie chociazby minimalnego zysku. Ustale-
nie powyzszego mozliwe jest w oparciu o kalkulacje ceny oferty, ktéra powinna zosta¢ przed-
stawiona przez Przystepujacego na wezwanie Zamawiajacego.

Wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego lIzba uznata za niewystarczajace, jednakze
majac na uwadze ogélnikowy charakter wezwania wystosowanego przez Zamawiajacego,
odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce byloby przedwczesne. Jak wskazano w jed-
nym z przytoczonych powyzej wyrokéw Izby, jezeli ,wezwanie do ztozenia wyjasnieri ma
charakter ogélnikowy, ograniczajacy sie, przyktadowo, wytacznie do przytoczenia tresci prze-
pisu art. 90 ust. 1 Pzp, to zamawiajacy musi liczy¢ sie z mozliwoscia otrzymania réwnie ogél-
nikowych wyjasnien.” Izba wzieta réwniez pod uwage fakt, iz wyjasnienia ztozone przez
Przystepujacego byty stosunkowo obszerne, jak i zostaty do nich zataczone konkretne dowo-
dy w postaci faktur VAT i uméw o prace.

116. Sygn. akt KIO 131/18, Wyrok z dnia 7 lutego 2018 r.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez przystepujacego, Izba stwierdzita, ze wyjas-
nienia z dnia 8 stycznia br. sa zbyt ogélne, by uznac je za wystarczajace do uznania, ze przy-
stepujacy rzetelnie oszacowat oferte. Przystepujacy wskazat okolicznosci, ktére w jego ocenie
wplywaja na obnizenie ceny, tj. znajomos$¢ przedmiotu zaméwienia i bliskie potozenie jego
przedsiebiorstwa od realizowanego zadania. Nie przedstawit natomiast, w jaki sposéb czynni-
ki te wptywaja na obnizenie ceny i nie podaf wartosci, o jakie moégt obnizy¢ cene w zwiazku
z wykazanymi okolicznosciami.

Wskazane przez przystepujacego czynniki sg jedynie ogélnymi stwierdzeniami, niepopar-
tymi konkretnymi kwotami, o jakie przystepujacy mégt obnizy¢ cene. Wyjasnienia tego rodza-
ju moga co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegéfowe analizy i wyliczenia, jednak nie
moga stanowi¢ wyjasnierr samych w sobie. Przystepujacy nie wykazat przy tym, iz wskazane
wyzej okolicznodci sa wyjatkowe i nie przystuguja innym wykonawcom. Znajomos¢ przed-
miotu zamoéwienia i bliskie pofozenie sg okolicznosciami dotyczacymi réwniez odwotujacego,
stad tez trudno przyja¢, iz okolicznosci te sa wlasciwe jedynie dla przystepujacego.

Co do zasady Izba zgadza sie ze stanowiskiem przystepujacego, iz nie w kazdym przypad-
ku nalezy sktada¢ dowody, jak réwniez, ze ztozenie dowodéw nie zawsze jest mozliwe.
Niemniej jednak okolicznosci takie nie zaszty w tym postepowaniu. Przystepujacy mogt ztozy¢
dowody, chociazby w postaci uméw zawieranych ze swymi pracownikami, z ktérych wynika-
toby ich wynagrodzenie w wysokosci zadeklarowanej przez przystepujacego.

[zba nie podziela stanowiska przystepujacego, iz to odwotujacy winien udowodni¢, ze nie
ma mozliwosci wykonania zaméwienia w sposéb nalezyty za kwote wskazang w ofercie. Fakt
wystosowania przez zamawiajacego wezwania o udzielenie wyjasnieri w zakresie wyliczenia
ceny rodzi po stronie wzywanego wykonawcy obowiazek wykazania, iz zaoferowania przez
niego cena jest skalkulowana na rynkowym poziomie i nie ma cech ceny razaco niskiej. Wy-
nika to wprost z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p. Ustep 1 wskazanego artykutu okresla, jakiez to
okolicznoéci moga wptynaé na obnizenie ceny oferty, przy czym wymieniony tam katalog nie
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ma charakteru zamknietego. Wykonawca moze i powinien powotac sie na wszelkie czynniki
pozwalajace mu zaoferowaé cene na nizszym poziomie. Wyjasnienia ztozone przez przyste-
pujacego nie daja zadnej wiedzy co do zasadnosci zaoferowanej ceny. (...)

Odnoszac sie do dowodéw dotaczonych przez przystepujacego do pisma procesowego,
Izba wskazuje, ze informacje takie winny by¢ przekazane przez przystepujacego zamawiaja-
cemu w zwiazku z wystosowanym przez niego wezwaniem z dnia 5 stycznia 2018 roku, nie
za$ dopiero w postepowaniu odwofawczym przed Izba. W tym zakresie 1zba podziela stano-
wisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia
09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, zgodnie z ktérym: ztozenie przez skarzacego dodat-
kowych wyjasnier i przedstawienie nowych argumentéw (w celu prawidtowosci wyliczenia
wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto sp6Znione i nie mogto by¢
wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,okreslo-
nego terminu” na zlozenie wyjasnierr Zamawiajacemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze
informacje i dowody przedstawione przez wykonawce musza by¢ znane Zamawiajagcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji
co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwo-
tawczego lub skargowego. Z powofanego przez skarzacego przepisu art. 188 ust. 1 ustawy Pzp
wynika wprawdzie, ze ,dowody na poparcie swych twierdzen strony moga przedstawia¢ az
do zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszac ten przepis do sprawy niniejszej oznacza to do-
wodzenie, ze wykonawca zlozyt na zadanie Zamawiajacego wyjasnienia w trybie art. 90
ustawy i jaka byfa ich tres¢, a nie uzupetnianie wyjasniei po uznaniu, ze nie sa one wystar-
czajace i nakazuja odrzucenie oferty.

117. Sygn. akt KIO 167/18, Wyrok z dnia 16 lutego 2018 r.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajac sprawe w kontekscie przywotanych wyzej
przepiséw Izba bada nie tyle sama cene oferty, co czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na
ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ decyzji o odrzuceniu oferty
tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynnos¢ lub zaniechanie za-
mawiajacego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato
odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie ztozonych przez Przystepujacego wyjasnieft Zama-
wiajacy byt uprawniony do wniosku, Ze cena zaoferowana nie jest razaco niska. Zatem wyka-
zanie prawidfowosci ceny musiafo nastapi¢ na etapie wyjasniers sktadanych Zamawiajacemu,
natomiast niewykazanie w tych wyjasnieniach, ze cena jest realna, powoduje po stronie Za-
mawiajacego obowiazek odrzucenia oferty. Proba dowodzenia prawidtowosci ceny dopiero
w postepowaniu odwotawczym, z powotywaniem sie na okolicznosci niewskazane w wyjas-
nieniach, jest sp6zniona. Z tego powodu ztozone przez Przystepujacego w toku postepowania
odwotawczego, a nieprzedstawione Zamawiajacemu z wyjasnieniami, informacje i dowody
nie mogty mie¢ wptywu na rozstrzygniecie Izby, ktérego przedmiotem byfa ocena zaniechania
Zamawiajacego w Swietle informagiji, jakimi dysponowat oceniajac oferte.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze prawidfowosci ceny oferty nie mozna wykazywaé po-
przez wskazanie, ze réznice w cenach ofert sa typowe dla danej branzy, w tym przypadku dla
branzy komunikacyjnej. Réznice te moga by¢ Zzrédtem watpliwosci co do prawidtowosci ceny,
a gdy przekraczaja okreslone ustawa progi, powstaje obowiazek wezwania do wyjasnien (art.
90 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp). W takiej sytuacji, nawet jesli w danej branzy okreslone réznice
w cenach nie sa zjawiskiem nietypowym, to i tak wezwany wykonawca jest zobowigzany
wykaza¢, ze rzetelnie skalkulowat cene. W zwiazku z tym wywody przedstawione przez Przy-
stepujacego, a odnoszace sie do usprawiedliwienia réznicy miedzy zaoferowana przez niego
ceng a cenami pozostatych ofert (m.in. z powotaniem sie na relacje cenowe ofert ztozonych
w innym postepowaniu przetargowym), nie moga by¢ argumentem potwierdzajacym brak
obowiazku odrzucenia oferty ceny, gdyz prawidtowos¢ ceny powinna zosta¢ wykazana wy-
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jasnieniami sktadanymi zamawiajacemu, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamé-
wienia. Nawet jesli wysoko$¢ ceny nie wynika z nadzwyczajnych okolicznosci, na wykonawcy
spoczywa obowiazek szczegétowego wyjasnienia, w jaki sposéb ja skalkulowat i co w niej
uwzglednit.

W ocenie Izby Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat prawidtowosci zaofe-
rowanej ceny. W pismie Przystepujacego zawierajacym wyjasnienia znajduje sie jedynie go-
tostowne zapewnienie wykonawcy, Zze cena zostata obliczona z nalezyta starannoscia,
z uwzglednieniem wszystkich wymagarn okreslonych w SIWZ oraz w sposéb zapewniajacy
osiagniecie zysku. W zafaczniku do wyjasnien, ktéry Przystepujacy zatytutowat ,Szczegdtowa
kalkulacja” nie sposéb natomiast znalez¢ niemal zadnych informacji na temat tejze kalkulagji.
Zafacznik ten zawiera m.in. argumentacje odwotujaca sie do doswiadczenia Przystepujacego
oraz dysponowania zasobami potrzebnymi do realizacji zaméwienia. Odnoszac sie do tych
argumentéw stwierdzi¢ nalezy, ze doswiadczenie przy realizacji podobnych zaméwien nie
jest cecha wyrdzniajaca Przystepujacego sposréd wykonawcdw, podobnie jak dysponowanie
zasobami osobowymi. Odno$nie natomiast do dysponowania infrastruktura techniczng za-
uwazy¢ nalezy, ze réwniez w odniesieniu do tej okolicznosci nie wiadomo, w jakim stopniu
mogtaby ona wptyna¢ na wysokos¢ ponoszonych kosztéw, Przystepujacy nie wskazat, nawet
orientacyjnie, jakiego rzedu oszczednosci ta okoliczno$¢ generuje. Podanie bardziej szczegé-
towych informacji na ten temat w piSmie procesowym nalezy uzna¢ za spdznione, jak juz
bowiem wczesniej wskazano wszystkie okolicznosci uzasadniajace mozliwos¢ skalkulowania
ceny na tak niskim poziomie, powinny by¢ przywotane i wykazane w wyjasnieniach sktada-
nych Zamawiajacemu.

W dalszej czesci dokumentu pn. ,Szczegétowa kalkulacja” Przystepujacy wymienit rodzaje
kosztéw, ktore uwzglednit w cenie, przy czym nie podat ich wysokosci, w zwigzku z czym
kalkulacja jego ceny ofertowej nie moze by¢ w zadnej mierze zweryfikowana na podstawie
tych wyjasnief. Ponadto Przystepujacy osSwiadczyt, ze uwzglednit w kosztach osobowych
wynagrodzenie za prace przekraczajace wynagrodzenie minimalne, jednak z wyjasniefi nie
mozna powzia¢ wiedzy, w jakiej wysokosci koszty te zostaty przyjete do kalkulacji ceny
(w tym ilu pracownikéw dotycza, jakiej specjalnosci i jakiego wymiaru czasu pracy). Bardziej
szczegbtowe informacje w tym zakresie Przystepujacy przedstawit dopiero w pismie proceso-
wym.

118. Sygn. akt KIO 458/18, KIO 474/18, Wyrok z dnia 26 marca 2018 r.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasniert ma obowiagzek poda¢ Zamawiajacemu oko-
licznosci uzasadniajace obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez innych
czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajacego. Niewatpliwie przy ocenie wy-
jasnier uwzgledni¢ nalezy tre$¢ samego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy skfadane w try-
bie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych
w nim kwot (jezeli takie podano), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozeri co do czaso-
chtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do
realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiagniecia przedmiotu zamoéwienia, a tak-
ze przez pryzmat ztozonych dowodéw, ktére wymienione zatozenia wykonawcy potwierdza-
ja, jak choc¢by oferty handlowe.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwofawczego oceniana jest prawidtowosé
czynnosci Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepo-
waniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien poda¢ Zama-
wiajacemu wszystkie informacje istotne z punktu widzenia kalkulacji zaoferowanej ceny,
uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegélne przestanki warunkujace przyje-
ty spos6b kalkulacji i inne istotne elementy majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
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a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwienia.
Wyijasnienia wykonawcy powinny umozliwi¢ Zamawiajacemu podijecie decyzji, co do przyje-
cia badZ odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotyczace
kalkulacji danej ceny, jak réwniez okolicznosci, ktére wptywaja na dana cene, uzyskuje od
danego wykonawcy w wyniku wezwania do zfozenia wyjasnien w okreslonym przez Zama-
wiajacego terminie. Tym samym wykonawca skfadajacy wyjasnienia Zamawiajacemu, juz
w ramach swoich wyjasniefi winien wskaza¢ na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe
dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy ciazy obowiazek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykaza-
nia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Obecnie ustawodawca przesadzit te okolicz-
nos¢, wprost wskazujac w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ze to wykonawca powinien udowodni¢
Zamawiajacemu, iz jego cena nie jest razaco niska, i ma to mie¢ miejsce na etapie postepo-
wania o udzielenie zaméwienia. Tym samym, jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkre-
Slenia jest teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ustawy Pzp, a tym samym ryzyku, jakie ponosi on w przypadku uznania, iz wyjas-
nienia sa niewystarczajace do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Dostrzezenia wyma-
ga, ze wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spéjne i adekwatne do danego przedmiotu
zamowienia, powinny uwzglednia¢ zatozenia opisu przedmiotu zaméwienia, a takze szczegé-
towo wskazywa¢ na czynniki, ktére pozwolity danemu wykonawcy obnizy¢ cene jego oferty.

119. Sygn. akt KIO 534/18, Wyrok z dnia 6 kwietnia 2018 r.

(...) zZlozone ,wyjasnienia” nie zawieraja zadnych konkretnych informacji na temat zasto-
sowanej przez Przystepujacego wyceny oferty i poziomu zastosowanych przez niego cen
jednostkowych za poszczegblne elementy realizacji przedmiotu zaméwienia, jak chocby
kosztéw robocizny czy materiaféw. Nawet przyktadowo zataczone faktury nie zostaty w za-
den sposéb wprowadzone do wyjasnieri poprzez odniesienie sie do ich wptywu na koszt re-
alizacji zaméwienia.

Ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie
odnosi sie jedynie do przedstawienia zamawiajacemu pisma zatytufowanego ,Wyjasnienia”,
ale do przedstawienia merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie, ktére pozwolg
na dokonanie przez zamawiajacego oceny poziomu i realnosci zaoferowanej ceny globalnej,
w tym poprzez weryfikacje cen jednostkowych i kosztéw wykonania zaméwienia wystepuja-
cych po stronie wykonawcy.

Pismo Przystepujacego w widoczny sposéb takich informacji nie zawiera, zatem pomimo
ze zostato ono zfozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego oraz zostato zatytutowa-
ne ,Wyjasnienia”, takich, odpowiednich, wyjasnief — i wyjasniefi w rozumieniu art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zaméwieri publicznych — nie stanowi. W zadnym za$ razie zfozonego pisma nie
mozna uznac¢ za ztozenie wyjasniefi co do poziomu ceny ze wzgledu na brak w nim jakiejkol-
wiek kalkulacji, nawet w najbardziej ograniczonym zakresie, czy tez wskazania, w jaki spos6b
wskazane okolicznosci, np. fakt bycia producentem, wplynety na poziom cen.

Tym samym nalezy uzna¢, ze Przystepujacy nie ztozyt wyjasnief na zadanie Zamawiajace-
go, a zatem zachodzi przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, w postaci braku ztozenia wyjasnien.

120. Sygn. akt KIO 667/18, Wyrok z dnia 24 kwietnia 2018 r.

Obowiazek zamawiajacego wynikajacy z ww. przepisu [art. 90 ust. T ustawy Pzp — przyp.
red.] nie jest catkowicie uznaniowy, a wiec nalezy przyja¢, iz moga zaistnie¢ okolicznosci,
w obliczu ktérych zamawiajacy powinien takie watpliwosci powziaé (tak tez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2007/17, KIO 2014/17). Co
istotne, watpliwosci zamawiajacego moga dotyczy¢ nie tylko ceny catkowitej lub kosztu ofer-
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ty, ale réwniez ich istotnych elementéw. Powyzsze potwierdza ugruntowany w orzecznictwie
poglad o dopuszczalnosci badania elementéw skfadowych ceny, jesli majg istotny wptyw na
wysokos¢ ceny catkowitej oferty. Skierowanie zatem wezwania w trybie art. 90 ust. T ustawy
pzp jest nastepstwem pojawienia sie po stronie zamawiajacego stanu niepewnosci co do rze-
telnosci ceny lub jej istotnych elementéw, ktéry to stan moze zosta¢ usuniety w drodze zto-
zenia przez wykonawce rzetelnych i wyczerpujacych wyjasnieni popartych stosownymi dowo-
dami odpowiednio do tresci skierowanego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy powinny
zatem doprowadzi¢ do przekonania zamawiajacego, ze jego zatozenie jest btedne. Obowia-
zek wykazania, Ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy
(art. 90 ust. 2 ustawy pzp). Dla obalenia powstatego stanu niepewnosci nie wystarczy ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, ogélnych czy zdawkowych, lecz wyjasnieri odpowiednio umotywo-
wanych. Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegbtowe i winny zawiera¢ wszystkie
aspekty majace wptyw na cene tak, aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednoczes$nie nie moga opierac sie wylacznie na o$wiadczeniach wykonawcy
(tak tez: wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2018r., sygn.. akt KIO 2703/17). (...)

W odpowiedzi na wezwania Zamawiajacego Konsorcjum firm zfozyto dwukrotnie wyjas-
nienia o tresci ogblnej, lakonicznej, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do uznania, ze
wyjasnienia nie zostaty ztozone. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca nie
odni6st sie do wszystkich pozycji wymienionych w wezwaniach Zamawiajacego, jak réwniez
nie ztozyt Zadnych srodkéw dowodowych na urealnienie zaoferowanych przez siebie cen.
Jedynie w zakresie poz. 35, 36 i 41 Wykonawca wskazat na koszty osobowe, ktérych w swo-
jej ocenie nie poniesie oraz koszty oleju, co réwniez, jak podnosit Odwotujacy, nie stanowi
wyczerpujacego wyjasnienia ceny oferty. Wykonawca pominat koszty zwigzane z samoza-
trudnieniem, koszty eksploatacji maszyny, konserwacji czy koszty zwigzane z dojazdem do
miejsca wykonania czynnosci zrywki drewna. Odwotujacy podwazat wysokos¢ zaoferowa-
nych cen réwniez w zakresie kosztéw prac maszynowych. Z dowodu przedstawionego przez
Odwotujacego na rozprawie wynika, ze w odniesieniu przyktadowo do poz. 5 kosztorysu
(mechaniczne zdarcie pokrywy na pasach agregatem (ptugosiewnikiem) w metodzie Soban-
skiego) Konsorcjum firm winno przedstawi¢ wyjasnienia wskazujac na nastepujace koszty:
paliwo ciagnika, koszt drugiego pojazdu do transportu nasion, koszt zatrudnienia pracowni-
koéw, koszt obstugi codziennej (eksploatacja), koszty amortyzacji i zysk. Odwotujacy wskazat
w kalkulacji, ze sam koszt paliwa ciggnika wynosi 147 zt/ha, cena zaoferowana przez Konsor-
cjum firm to 100 zt/ha, natomiast koszt planowany przez Zamawiajacego to 602,88 zI. Kon-
sorcjum firm w ogéle nie odniosto sie do tej pozycji kosztorysu, podobnie jak do poz. 8, 18,
25, 28, 30, 32, 44 i 46. Odnosnie poz. 22 i 45 Wykonawca zwrdcit wylacznie uwage na
niewielkie r6znice pomiedzy cenami zaoferowanymi a planowanymi przez Zamawiajacego,
czy na mniejsze iloéci przewidziane do wykonania. W stosunku do poz. 41, 45, 27, 20, 16
i 29 Konsorcjum firm nie przedstawito zadnych dowodéw pomimo wyraznego zadania Zama-
wiajacego w treéci wezwania, natomiast w zakresie poz. 16, 20, 27 i 29 zwrdcifo uwage na
popetniona omytke pisarska, ktéra w istocie polegata na zanizeniu ceny dziesieciokrotnie. Nie
ma przy tym znaczenia, ze Wykonawca uznat ryzyko zwiazane z zaoferowaniem takich cen.
Ztozone w tym zakresie wyjasnienia nie tylko nie usuwaja stanu niepewnosci co do rzetelno-
Sci istotnych elementéw ceny, ale potwierdzaja, ze ceny w pozycjach kosztorysu kwestiono-
wanych przez Zmawiajacego sa razaco niskie.

121. Sygn. akt KIO 710/18, Wyrok z dnia 30 kwietnia 2018 r.

Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje Zamawiajacemu odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub dokonana ocena wyjasniei wraz ze ztozonymi dokumentami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie zostaty wypetnione przestanki wska-
zane w art. 90 ust. 3 Pzp. Odwotujacy na wezwanie Zamawiajacego zfozyt stosowne wyjas-
nienia wraz z dokumentami na ich potwierdzenie. Odpowiedzi byty zgodne z trescig zada-
nych pytan, zatem Zamawiajacy nie mial podstaw do uznania, ze wyjasnienia nie zostaty
udzielone. Ze wzgledu na tre$¢ pytaih w wielu przypadkach nie odnoszacych sie do elemen-
tow kosztotworczych oferty wyjasnienia nie mogly stanowi¢ podstawy do uznania, ze oferta
zawiera razaco niska cene. Fakt, Ze podstawa wezwania do wyjasnien byt art. 90 ust. 1 Pzp
nie daje Zamawiajacemu prawa do automatycznego uznania, ze nierozwiewajaca jego wat-
pliwosci odpowiedz wykonawcy $wiadczy o razaco niskiej cenie oferty. Obowigzkiem Zama-
wiajacego w tej sytuacji byto doprecyzowanie i doszczegbétowienie pytar oraz ponowne we-
zwanie Odwotujacego do zfozenia wyjasnien.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny spoczywa na wykonawcy. Nie oznacza to, ze obowiazkiem wykonawcy kazdorazowo
jest wyjasnienie kazdego elementu majacego wptyw na cene oferty. Wykonawca obowigzany
jest rozwiac watpliwosci Zamawiajacego w zakresie, jaki wynika z wezwania do tychze wyjas-
nien. Wobec tego Zamawiajacy musi dotozy¢ szczegdlnej starannosci przy formutowaniu
pytain do wykonawcy.

122. Sygn. akt XXIII Ga 983/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 15 wrze$nia 2017 r.

Skarzacy dla uzasadnienia tych zarzutéw zaprezentowat natomiast wsp6lng argumentacje.
Zestawienie tez art. 90 ust. 1 z art. 90 ust. Ta pkt 1 ustawy p.z.p. zdaje prowadzi¢ skarzacego
do wniosku, ze kazdorazowo, o ile tylko rozbiezno$¢ pomiedzy cena catkowita oferty a war-
toscig zamowienia (powiekszong o nalezny podatek od towaréw i ustug) nie wynika z okolicz-
nosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia, to zamawiajacy ma obowiazek wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasniers co do dostrzezonej rozbieznosci. Skarzacy pomija jednak
istotna okolicznos¢, ze obowiazek ten aktualizuje sie po stronie zamawiajacego w sytuacji, gdy
oferowana cena wydaje sie by¢ razaco za niska i budzi z tego powodu u zamawiajacego wat-
pliwosci. Nadto skarzacy zdaje sie przypisywac zamawiajacemu obowiazek zadania od wyko-
nawcy wyjasnien, niezaleznie od zaistnienia okolicznosci wskazanych w przepisie art. 90
ust. T ustawy p.z.p. Skarzacy natomiast, zarzucajac zamawiajacemu zaniechanie wezwania
przystepujacego do zfozenia wyjasnieri odnosnie wysokosci zaoferowanych opustéw/ceny,
winien wykaza¢, ze w okolicznodciach przedmiotowej sprawy cena winna wydac sie zama-
wiajacemu razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jednoczesnie winna wzbu-
dzi¢ u zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia, tymczasem,
w ocenie Sadu Okregowego, skarzacy nie odnosi zaoferowanych przez przystepujacego
opustéw do przedmiotu zaméwienia (realnej wartosci przedmiotu zaméwienia), ani nie uza-
sadnit, dlaczego opusty te, zestawione z przedmiotem zaméwienia, winny wzbudzi¢ watpli-
wosci.

Sad Okregowy podziela przy tym stanowisko Izby wyrazone w wyroku zapadtym w sprawie
o sygn. akt KIO 558/17 (z udzialem tym samych stron), zgodnie z ktérym: ,(...) konkretna
kwota wynikajaca z opustu jest znana dopiero w momencie dokonywania konkretnej rezer-
wagji biletu, gdyz na etapie oceny ofert nie jest znana cena biletéw. Zatem warto$c¢ ta cho¢
w praktyce nabierze wymiaru pienieznego przy realizacji umowy, to na etapie oceny ofert nie
moze by¢ poréwnana w ramach kryterium ceny, gdyz nie stanowi ceny”. Odwotujacy twier-
dzit jedynie, ze ,zaoferowanie takich opustéw jest z jednej strony niemozliwe” oraz, ze w ra-
zacy sposdb wptywa na zanizenie ceny oferty”, odwotujac sie do zarzutéw dotyczacych czy-
néw nieuczciwej konkurencji, ktére — o czym mowa powyzej — nie potwierdzity sie.

Sad Okregowy zwazyt ponadto, ze sam fakt zaoferowania przez przystepujacego opustoéw
od cen biletéw lotniczych i kolejowych we wskazywanych juz wysokosciach nie musiat uza-
sadni¢ pojawienia sie u zamawiajacego watpliwosci co do ich realnego charakteru, zwtaszcza
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w sytuacji, gdy sam skarzacy zaoferowat opust (od cen biletéw kolejowych na trasach zagra-
nicznych) w jeszcze wyzszej wysokosci, tj. 16%.

Art. 91 ust. 21 ust. 2a

123. Sygn. akt KIO 2683/17, Wyrok z dnia 8 stycznia 2018 r.

Rozpoznajac zarzut odnoszacy sie do ustanowionego przez zamawiajacego sposobu oceny
ofert w kryterium ceny, tj. do pkt 20.7.a. IDW Izba stwierdzita, ze zarzut ten wskazuje na
naruszenie art. 91 ust. T w zw. z art. 2 pkt 5 a, art. 36 ust. 1 pkt 13, a takze art. 7 ust. 1 usta-
wy pzp, przez ustalony spos6b oceny ofert w kryterium oznaczonym jako ,Catkowita cena
brutto” opisanym w zakresie sposobu jego stosowania w pkt 20.7.1 IDW. Sposéb ten (meto-
da), niesporny w sprawie, zawiera trzy metody oceny ofert przez zastosowanie jednego
z trzech wzoréw matematycznych, majacych zastosowanie przy ocenie konkretnej oferty
w zaleznosci od liczby ztozonych skutecznie ofert i ceny brutto badanej oferty w relacji do
,Sredniej miarodajnej wartosci ofert” obliczonej wg wzoru z uwzglednieniem okolicznosci,
czy cena oferty badanej jest rowna lub nizsza od sredniej, czy wyzsza od Sredniej. (...)

Majac na uwadze, ze odwotujacy na poparcie swojego stanowiska powofat wyrok ETS
z dnia 16 wrzesnia 2013 r. T-402/06 w sprawie Krdlestwa Hiszpanii przeciwko Komisji Euro-
pejskiej, skfad orzekajacy stwierdza, ze rozstrzygniecie Trybunalu w zakresie dotyczacym
stosowania kryterium opartego na cenie Sredniej zastosowanej przez instytucje zamawiajaca
zastuguje na pefna aprobate, jednakze jako oparte na odmiennym od niniejszego stanie fak-
tycznym, nie moze mie¢ zastosowania w sprawie rozpatrywanej. Jedynym podobieristwem
miedzy tymi sprawami jest uzycie przy opisie kryterium ceny stosowanym w toku oceny ofert
nazwy $redniej ceny lub metody ceny $redniej miarodajnej stanowiacej punkt odniesienia
przy ocenie konkretnej oferty oraz uzycie odmiennego niz linearny arytmetycznego wzoru
stosowanego przy poréwnywaniu ofert. Metoda zastosowana przez hiszpanskich (katalon-
skich) zamawiajacych mogfa i niejednokrotnie prowadzita do faktycznej eliminacji ofert uzna-
wanych za nadmiernie (nienormalnie) wysokich lub nienormalnie niskich. Jak ustalono, wsréd
uwzglednionych metod i parametréw znajdowata sie metoda Sredniej ceny zastosowana
w trzech etapach. Najpierw kazda z ofert poréwnywano z budzetem, jakim dysponowata
instytucja zamawiajaca na konkretne zamoéwienie, okreslonym w cenach bazowych ustalo-
nych uprzednio przez niezalezng firme inzynierska po przeprowadzeniu badania rynku. Za-
stosowanie metody $redniej ceny na tym etapie polegato na obliczeniu ,obnizki” (Bi) jako
odsetka, o ktéry kazda z ofert byfa nizsza od ceny bazowej, zgodnie ze wzorem: ,Bi = (cena
bazowa — oferta)/cena bazowa”. Jezeli oferta byta nizsza od ceny bazowej, uznawano, ze
oferent zaproponowat ,obnizke dodatnia” (Bi>0). Natomiast jezeli oferta byta wyzsza od
ceny bazowej (Bi<0), uznawano, ze oferent zaproponowat ,podwyzke”. Na drugim etapie
obliczana byfa $rednia obnizek proponowanych przez wszystkich oferentéw, okreslana jako
,Srednia obnizka” (Bm). Podobnie obliczano ,ryzykowna obnizke” (Bt), oznaczajaca odsetek
obnizki, od ktérego oferte uznawano za niewiarygodna, poniewaz nie mozna byto rozsadnie
wyobraza¢ sobie realizacji projektu za taka cene albo dlatego, ze z powodu tak niskiej ceny
proponowane wykonanie nie mogto osiagna¢ minimalnej dopuszczalnej jakosci techniczne;.
Na trzecim etapie poszczegblnym ofertom przyznawano punkty z wykorzystaniem wzoru
matematycznego.

Komisja, a w $lad za nig Trybunat, zakwestionowata legalnos¢ z punktu widzenia zasady
réwnego traktowania zastosowania przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty me-
tody Sredniej ceny, poniewaz, jej zdaniem, metoda ta powoduje mniej korzystne traktowanie,
przy rownym wyniku z punktu widzenia innych kryteriéw, ofert proponujacych nizszg cene
w stosunku do ofert bardziej zblizonych do wyliczonej Sredniej. W ocenie ETS zastosowanie
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metody Sredniej ceny i brak przejrzystoéci w odniesieniu do Sredniej ceny spowodowat ,irra-
cjonalne” zachowanie najbardziej konkurencyjnych oferentéw, ktérzy, chcac zachowac szan-
se otrzymania zaméwienia, byli zmuszeni zaproponowac wyzszg cene niz by mogli, to jest
cene odpowiadajaca przewidywanej $redniej cenie wszystkich ofert, a nie cenie najnizszej.
Ponadto jest bezsporne, ze zastosowanie metody Sredniej ceny mogto prowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej przy rownym wyniku z punktu widzenia innych kryteriéw, szczegélnie technicznych,
oferta proponujaca wyzsza cene mogfa otrzyma¢ wieksza liczbe punktéw z tytutu jakosci
ekonomicznej niz oferta tansza, zwtaszcza jezeli pierwsza z tych ofert byta blizsza Sredniej
cenie lub cenie odpowiadajacej ,ryzykownej obnizce”. Przypomniano, ze dyrektywy pozosta-
wiaja instytucji zamawiajacej swobode wyboru kryteriow udzielenia zaméwienia, musza
jednak by¢ to kryteria stuzace wyborowi najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Oferte naj-
korzystniejsza ekonomicznie mozna za$ okredli¢ jako oferte przedstawiajaca najlepszy stosu-
nek jakosci do ceny, przy uwzglednieniu kryteriéw istotnych z punktu widzenia przedmiotu
zamdwienia. Najkorzystniejsza ekonomicznie oferta nie zawsze jest oferta proponujaca naj-
nizsza cene, trzeba jednak stwierdzi¢, ze w sytuacji doskonatej réwnosci ofert pod wzgledem
wszystkich innych istotnych kryteriéw, w tym technicznych, tafisza oferte nalezy zawsze uznac
z ekonomicznego punktu widzenia za bardziej korzystna od oferty drozszej. W takiej sytuacji
za$ zastosowania metody Sredniej ceny, prowadzacego do udzielenia zaméwienia oferentowi
proponujagcemu wyzsza cene niz inny oferent, nie mozna uzna¢ za zgodne z kryterium naj-
korzystniejszej ekonomicznie oferty. W tej kwestii stwierdzono, ze udzielenie zamdwienia
oferentowi, ktérego oferta jest drozsza od innej oferty, réwnowaznej z nig pod wzgledem
innych kryteriéw, jest samo w sobie sprzeczne z interesem publicznym i nie przyczynia sie do
ochrony intereséw finansowych Unii.

124. Sygn. akt KIO 91/18, Wyrok z dnia 8 lutego 2018 r.

Obecne brzmienie art. 91 ust. 2a ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy kryterium ceny
moze zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajacej
60%, jezeli okresli w opisie przedmiotu zaméwienia standardy jakosciowe odnoszace sie do
wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia oraz wykaze w zafaczniku do protokotu,
w jaki spos6b zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty cyklu zycia.
Dokonana zmiana przepisu nowelizacja ustawy Pzp z 2016 roku w zakresie przedmiotowych
przestanek zwiazanych ze standardami jako$ciowymi niewatpliwie miafa na celu uwypuklenie
zwiazku standardéw jakosciowych z przedmiotem zaméwienia i roli, jaka w ustaleniu standar-
dow istotnych dla przedmiotu zaméwienia odgrywa zamawiajacy.

Z powyzszego przepisu wynika, ze intencja ustawodawcy byto zagwarantowanie przez
zamawiajacego okreslonej jakosci przedmiotu zaméwienia poprzez jego opis i uwzglednienie
w nim jakodci, dzieki opisaniu wszystkich istotnych parametréw/standardéw przedmiotu
Swiadczenia. Tym samym Zamawiajacy nadal jest uprawniony do ustalenia kryteriéw, ktére
pozwola na wybranie oferty spefniajacej w najwyzszym stopniu jego uzasadnione potrzeby.
Jednoczesnie zmiana przepisu 91 ust. 2a ustawy Pzp spowodowata, ze odpadfa podstawa do
poszukiwania obiektywnych ,standardéw jako$ciowych” i w tej chwili to zamawiajacy okresla
Jistotne” dla niego samego poziomy jakosci, zamieszczajac w protokole i samym opz elemen-
ty, ktére uznaje za konieczne. Nastapito wiec przeniesienie akcentu z obiektywnego okresla-
nia kryteribw na podejscie subiektywne, zachowujace zasady prowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zdecydowat sie na zastosowanie kryterium
,cena 100%” i jednoczesnie w SIWZ uwzglednit szereg wymagan jakosciowych odnoszacych
sie do przedmiotu zaméwienia, istotnych dla organizacji i sposobu wykorzystywania systemu
stanowiacego przedmiot zamoéwienia. W zataczniku do protokotu z postepowania Zamawia-
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jacy ujat takze uzasadnienie swojego wyboru wraz ze szczegéfowym opisaniem kosztéw cyklu
zycia produktu, ktére moga wystapi¢ podczas jego eksploatacji.

Odwotujacy wywodzit, ze zapisy SIWZ sa niepetne w zakresie standardéw jakosciowych
odnoszacych sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia, z drugiej zas strony
Odwotujacy wskazywat, ze celowe byloby zastosowanie pozacenowych kryteribw oceny
ofert. W ocenie sktadu orzekajacego Izby, takie sformufowanie zarzutéw i zadar powoduje
ich niekompatybilno$¢ i nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.

W tym zakresie dostrzec nalezy, iz jezeli wedtug twierdzert Odwotujacego niemozliwe jest
szczegbtowe okreslenie standardéw jakosciowych dla wszystkich istotnych elementéw przed-
miotu zaméwienia, to tym bardziej utrudnione stanie sie zastosowanie pozacenowych kryte-
ribw oceny ofert. Jezeli okre$lone cechy jakosciowe miatyby by¢ oceniane, przy uwzglednie-
niu przypisanych im miar, to przy ich ocenie, gdzie przewidzie¢ trzeba nie tylko standardy
i miary, ale takze sposéb ich gradacji, kryteria pomiaru, wybér oferty najkorzystniejszej moze
by¢ niemozliwy.

Niewatpliwie Zamawiajacy moze uksztattowac tak kryteria oceny ofert, aby premiowac
preferowane przez siebie rozwiazania, o ile jest to uzasadnione jego zobiektywizowanymi
potrzebami, a nie checia preferowania okreslonego wykonawcy. W tym miejscu zauwazy¢
nalezy, iz postepowanie dotyczy umowy ramowej Swiadczenia ustug modyfikacji i rozbudowy
gléwnego systemu uzywanego przez Zamawiajacego. Wydaje sie wiec, ze zastosowane kryte-
rium ,cena 100%” rozumianej jako wycena kosztu jednego punktu funkcyjnego jest kryterium
najbardziej obiektywnym i niezaburzajacym zasad uczciwej konkurencji. Gdyby zastosowac
inne kryteria, w tym zwtaszcza takie, ktére proponowat Odwotujacy, a wiec kryteria ,zada-
niowe”, zwiazane z obstuga funkcjonujacego systemu, to niewatpliwie w najlepszej sytuacji
bytby podmiot, ktéry zna dany system najlepiej. Stosujac zas jedyne kryterium ceny wszyscy
wykonawcy maja jednakowe szanse na podpisanie umowy ramowej. Inne kryteria, odnoszace
sie do opisu przedmiotu zaméwienia, jego funkcjonalnosci, ztozonosci, czy tez wydajnosci
oprogramowania, zawieraja elementy subiektywnej oceny. Nie moze by¢ jednak przyzwole-
nia dla takiego sformufowania kryterium pozacenowego, ktére umozliwia¢ bedzie catkowicie
dowolna, arbitralng ocene rozwiazarn oferowanych przez wykonawcéw. (...)

Kryteria oceny ofert powinny by¢ tymczasem jednoznacznie opisane i mierzalne, tak samo
rozumiane zarébwno przez Zamawiajacego, jak i wykonawcéw oraz w jednakowy sposéb
traktujace wszystkich wykonawcoéw i jednoczesnie gwarantowac powinny wybor oferty najko-
rzystniejszej. (...)

Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy wyodrebnit istotne elementy przedmiotu zamoéwie-
nia, za ktore uznat przede wszystkim wykonywanie i dostarczanie modyfikacji, swiadczenie
ustug wsparcia wdrozenia modyfikacji. Za réwnie istotne uznano ustugi $wiadczenia serwisu
w okresie trwania umowy ramowej oraz udzielenie gwarancji na dostarczone produkty. Za
mniej wazne z punktu widzenia przedmiotu zamoéwienia, positkujac sie doswiadczeniem
z uprzednio wykonywanych uméw, uznano ustugi szkoleniowe. Taki podziat uzna¢ nalezy za
logiczny i sensowny, w sposob prawidtowy oddajacy ztozono$¢ przedmiotu zaméwienia
i zwracajacy uwage na najistotniejsze jego elementy.

125. Sygn. akt KIO 486/18, Wyrok z dnia 22 marca 2018 r.

Spos6b punktacji poszczegdlnych kryteriow oceny ofert powinien by¢ opisany w SIWZ
szczegbtowo i doktadnie, najlepiej za pomoca wzoréw, z wyjasnieniem poszczegblnych
zmiennych. W przypadku jednak, gdy taki wzér nie zostat wprost wskazany w SIWZ, to spo-
s6b obliczenia punktacji nalezy przyja¢ na podstawie opisu. W niniejszej sprawie opis sposo-
bu punktacji przyjety przez Zamawiajacego w zakresie poz. IV.4 i IV.5 nie pozostawia zad-
nych watpliwosci, ze wartosci parametréw oferowane pomiedzy wartoscia najwyzsza
a wartoscia graniczna musza by¢ ocenione proporcjonalnie do punktacji pomiedzy 0 pkt. a 20
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pkt. Izba nie podzielifa stanowiska Zamawiajacego, ze Odwotujacy na potrzeby odwotania
zastosowat ,wtasne wzory” do wyliczenia liczby uzyskanych punktéw w parametrach V.4
i IV.5, gdyz opisany w SIWZ sposéb obliczenia punktacji w tych dwdch parametrach nie budzi
watpliwosci. Uwzgledniajac powyzsze Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego o powo-
tanie bieglego z zakresu matematyki do ustalenia, jaki spos6b obliczenia proporcji nalezy
przyja¢ do obliczenia punktacji w ww. dwoéch parametrach technicznych. W ocenie Izby,
ustalenie tych okolicznosci nie wymaga posiadania wiadomosci specjalnych w rozumieniu
art. 190 ust. 4 Pzp.

126. Sygn. akt KIO 724/18, KIO 737/18, Wyrok z dnia 30 kwietnia 2018 r.

Izba uznata za zasadng argumentacje Odwotujacego, dostrzegajac mozliwe zagrozenia,
jakie moze nies¢ ze soba brak wskazania takiego limitu, stad uznafa za pozadane jego wpro-
wadzenie. Jak wynika bowiem z tresci SIWZ w zakresie kryterium ,Zdolnos¢ techniczna lub
zawodowa” Zamawiajacy przewidziat przyznanie punktéw, gdy osoba wskazana na kierow-
nika budowy, osoba wskazana na kierownika robét w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociagowych i kanaliza-
cyjnych oraz osoba wskazana na kierownika robét w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych wykaza sie petnieniem danej
funkgcji przy budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie budynku/éw szpitalnego/ych (wg
Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezacego do klasy 1264) o wartoci robét co
najmniej 25 000 000,00 zt — 1 pkt za kazdg wskazana budowe i/lub rozbudowe, i/lub prze-
budowe lub petnieniem danej funkgcji przy budowie i/lub rozbudowie i/lub przebudowie
budynku/éw szpitalnego/ych (wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezacego do
klasy 1264), o wartosci roboty co najmniej 25 000 000,00 zi, a jezeli w zakresie robét byto
wykonanie co najmniej bloku operacyjnego (minimum 3 sale operacyjne) — 4 pkt. za kazda
wskazana budowe i/lub rozbudowe, i/lub przebudowe. Zamawiajacy nie wskazat przy tym
gornej granicy w zakresie liczby zaméwient danego rodzaju, powyzej ktérego nie bedzie juz
przyznawana wyzsza punktacja.

Powyzsze moze, w ocenie sktadu orzekajacego, prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej naruszona
bedzie uczciwa konkurencja, gdyz przewage uzyska wykonawca, ktéry bedzie dysponowac
personelem posiadajacym doswiadczenie w tak wielu budowach, przebudowach czy rozbu-
dowach w wymaganym przez Zamawiajacego zakresie, ze de facto wyeliminuje mozliwoé¢
uzyskania przedmiotowego zaméwienia przez wykonawcéw, ktérzy mimo dysponowania
osobami z mniejsza liczbg realizacji na swoim koncie, réwniez byliby w stanie nalezycie wy-
kona¢ zamoéwienie. W toku rozprawy nie zostato zaprzeczone, ze jeden z uczestnikéw poste-
powania odwotawczego bedzie mégt wykazac dla swojego personelu kilkadziesiat realizacji,
co przy aktualnych zasadach przyznawania punktéw spowodowatoby, ze wykonawca dyspo-
nujacy osobami z doswiadczeniem zdobytym np. przy kilku realizacjach otrzymatby 10 razy
mniej punktéw i musiatby okresli¢ cene na znacznie nizszym poziomie, aby mie¢ realng
szanse na uzyskanie tego zaméwienia.

Zdaniem Izby, premiowanie wiekszego doswiadczenia musi mie¢ rozsadne granice, gdyz
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze powyzej pewnego poziomu wyznaczonego, czy to okre-
sem czasu, czy liczba projektéw, nie dochodzi do zwiekszenia praktycznych umiejetnosci
istotnego dla jakosci realizacji analogicznych zadah w przysztosci. Innymi stowy w kazdym
rodzaju ludzkiej dziatalnoéci mozna wyznaczy¢ poziom, po ktérego osiagnieciu osoba niejako
z czeladnika staje sie mistrzem.

Z tego powodu Izba uznata za zasadne i celowe wprowadzenie przez Zamawiajacego gor-
nego limitu dla kazdego rodzaju wymaganego doswiadczenia personelu wymienionego
w literach a) — ¢) w tym kryterium oceny ofert, nie narzucajac jednak z géry, na jakim pozio-
mie powinien on by¢ ustalony.
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Podobnie za pozadane Izba uznata zdefiniowanie przez Zamawiajacego uzytych w celu
punktowania kryterium oceny ofert w zakresie opracowania planu organizacji i realizacji
przedmiotu zaméwienia poje¢ ,w stopniu bardzo dobrym”, ,w stopniu dostatecznym”,
,W stopniu niedostatecznym”. Pojecia te sa bardzo nieostre i nie daja wykonawcom pewno-
Sci co do tego, jakiej liczby punktéw moga sie spodziewa¢ w poszczegélnych podkryteriach
w ramach tego kryterium.

W tym zakresie Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajacego dotyczacej mozliwosci
stosowania subiektywnych i ocennych kryteriéw oceny ofert. W szczegélnosci nie jest prawid-
towa sytuacja, w ktérej Zamawiajacy przyznaje punkty w wyniku analizy poréwnawczej oce-
nianych tresci ofert w ten sposéb, ze ta, ktéra na tle pozostatych wypada zdaniem Zamawia-
jacego najlepiej, otrzyma najwieksza liczbe punktéw, a pozostate otrzymaja odpowiednio,
wedtug uznania Zamawiajacego, mniejsza liczbe punktéw.

Oczywiscie s sytuacje, gdy stosowanie kryteriéw subiektywnych bedzie uzasadnione, jak
np. przy konkursach na prace o charakterze twérczym, gdzie ocenie podlegaja walory arty-
styczne i estetyczne dzieta, ktére ze swojej natury sg trudne do opisania w sposéb mierzalny.
Niemniej jednak, w tym postepowaniu nie mamy do czynienia z takim przedmiotem zamé-
wienia. Zamawiajacy w spos6b obszerny opisat poszczegblne podkryteria, stad tez, w ocenie
Izby, nie powinno stanowi¢ trudnosci, aby zdefiniowa¢ kwestionowane pojecia w sposéb
pozwalajacy wykonawcom na ustalenie, jakiej liczby punktéw moga sie spodziewaé w kaz-
dym z tych podkryteriéw.

Art. 91 ust. 3a

127. Sygn. akt KIO 592/18, Wyrok z dnia 13 kwietnia 2018 r.

Izba na wstepie uzasadnienia wskazuje, ze nowelizacja ustawy o VAT z 9 kwietnia 2015 r.
o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 2015 r. poz. 605), ktéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 2015 roku, wprowadzita
zmiany dotyczace stosowania tzw. mechanizmu odwréconego obciazenia podatkiem od to-
waréw i ustug VAT na gruncie prawa zaméwien publicznych. Zgodnie z obowiazujacym od
dnia 1 lipca 2015 roku art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli ztozono oferte, ktérej wybér prowa-
dzitby do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego zgodnie z przepisami o po-
datku od towaréw i ustug, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej
w niej ceny podatek od towardéw i ustug, ktéry miatby obowiazek rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, skfadajac oferte, informuje zamawiajacego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego, wskazujac nazwe (ro-
dzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powsta-
nia, oraz wskazujac ich wartos¢ bez kwoty podatku.

Mechanizm odwréconego (odwrotnego) obciazenia VAT stanowi wyjatek od zasady, zgod-
nie z ktéra podatnikiem z tytutu odpfatnego $wiadczenia ustug lub dostawy towaréw jest
ustugodawca lub dostawca towaru. W okreslonych przypadkach podatnikami sa podmioty
nabywajace ustugi lub towary, co jest rbwnoznaczne z przerzuceniem na nabywce obowiazku
rozliczenia podatku naleznego z tytutu dokonania danej czynnosci. W przypadku zastosowa-
nia odwréconego obcigzenia dostawca towaru lub $wiadczacy ustuge, wystawiajac fakture,
nie wykazuje w niej stawki i kwoty podatku. Zamiast tego faktura powinna zawiera¢ wyrazy
»odwrotne obciazenie”. Odwrécony VAT jest procedura, ktéra przewiduje, ze to kupujacy,
a nie sprzedajacy, zobowiazuje sie do odprowadzenia podatku.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy X z zapisami SIWZ co
do wystapienia mechanizmu odwrotnego obciazenia, Izba uznafa, ze Zamawiajacy, dokonu-
jac oceny ofert, w prawidtowy sposéb dokonat poprawy formularza ofertowego i nie zaistnia-
fa sytuacja, w ktdrej w ofercie mozna stwierdzi¢ btad w obliczeniu ceny.
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Odwotujacy de facto kwestionowat sposéb przedstawienia ceny w tych pozycjach kosztorysu
ofertowego, ktére wedtug niego powinny by¢ podane jako wartos¢ bez podatku od towaréw
i ustug, co wynikato z zapiséw punktu XV SIWZ. Dostrzezenia jednak wymaga, ze Wykonawca
X zastosowal w kosztorysie ofertowym nr 8 prawidiowa stawke podatku od towaréw i ustug
w wysokosci 8%, ktéra to wysokos¢ stawki nie byta kwestionowana przez Zamawiajacego i Od-
wolujacego. Ma tez racje Zamawiajacy, ze obowiazek odprowadzenia podatku od towaréw
i ustug przez Zamawiajacego nie powoduje powstania stanu, w ktérym towar nie jest objety tym
podatkiem — jest to jedynie kwestia jego p6Zniejszego rozliczenia. Kosztorys okreslat ryczattowa
cene jednostkowa netto, wiec Zamawiajacy posiadat wszelkie informacje, ktére pozwalaty mu
na samodzielne dokonanie poprawek w kosztorysie. Mozna przyja¢, ze informacje o stawce
podatku i kwocie brutto byty umieszczone w kosztorysie ofertowym jako nadmiarowe. Zaistnia-
ta w kosztorysie ofertowym wykonawcy X niezgodno$¢ ma charakter formalny, nie merytorycz-
ny, mozna ja byto zakwalifikowa¢ jako omytke nieistotna, ktérej poprawe umozliwia art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (tak KIO w wyroku z dnia 2 stycznia 218 r., sygn. akt KIO 2687/17).

Art. 91c

128. Sygn. akt KIO 610/18, Wyrok z dnia 13 kwietnia 2018 r.

Nie jest prawidfowe stanowisko Odwotujacego, ze skoro Odwotujacy nie ponosi winy w za-
kresie nieprawidtowosci, niemozliwosci ztozenia kolejnego postapienia, to na pewno ponosi ja
Zamawiajacy. Po pierwsze, Odwotujacy nie wykazal, ze niemozliwos¢ ztozenia postapienia
z uwagi na wolne dziafanie komputera nie lezy po jego stronie. Tego rodzaju nieprawidtowosci,
jak trafnie zauwazyt Zamawiajacy, moga by¢ réwniez spowodowane zaktéceniami wirusa lub
spadkiem szybkosci lub jakosci potaczenia internetowego w trakcie aukcji. Odwotujacy nie
wykazat z cafa pewnoscia, Ze to nie po jego stronie wystapity nieprawidtowosci. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze do przeprowadzenia aukgji, potrzebne jest dzialanie dwdch stron: Zamawiajacego,
ktory zapewnia sprawne dziatanie platformy aukcyjnej i Wykonawcy, ktéry powinien mie¢ od-
powiedni i prawidlowo dziafajacy sprzet oraz dostep do internetu. Ponadto, jak wynika z przed-
stawionego przez Zamawiajacego raportu z przeprowadzonej aukgji elektronicznej, wykonawcy
— Odwotujacy i Przystepujacy sktadali kolejne postapienia, zatem platforma aukcyjna dziatata,
nie doszto do przerwania aukgji, a wykonawcy dokonywali kolejnych postapien.

Art. 92 ust. 1

129. Sygn. akt KIO 2721/17, Wyrok z dnia 10 stycznia 2018 r.

Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Odwotujacego wskazat, ze , oceniajac
zebrane informacje/wyjasnienia, zaréwno ze strony Wykonawcy, jak rowniez Urzedu Marszat-
kowskiego Zamawiajacy nie mégt uznaé prac sanitarnych wykonanych przy ww. robocie bu-
dowlanej jako te, ktére potwierdzaja spetnienie warunku udziatu w niniejszym postepowaniu,
a odnosza sie do branzy sanitarnej (...)", (analogiczne uzasadnienie zawierato réwniez wezwa-
nie do uzupetnienia dokumentéw skierowane do Odwotujacego w dniu 14 grudnia 2017 r.).
Wobec takiego sformufowania zawiadomienia o wykluczeniu Izba uznafa, ze Zamawiajacy,
wykluczajac Odwotujacego, nie zakwestionowat rodzaju wykonywanych prac, a jedynie ich
zakres i ten zakres uznat za niepotwierdzajacy spetnianie warunku. Izba zauwaza, ze nawet
znaczna rozbiezno$¢ pomiedzy zakresem prac jakie maja by¢ zrealizowane w ramach udziela-
nego zaméwienia publicznego, a zakresem prac, wykazanych przez wykonawce na potwierdze-
nie spefniania warunku udziatu, nie moze stanowi¢ podstawy wykluczeniawykonawcy, jezeli
warunek udziatu nie okreslat — tak jak w tym przypadku — ,minimalnego poziomu zdolnosci”
— tylko ogbélne wymaganie, ktére moze by¢ oceniane na zasadzie spetnia/nie spetnia.
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Sam Zamawiajacy przyznaf na rozprawie, ze jakikolwiek element szeroko rozumianej bran-
zy sanitarnej potwierdzatby spefnianie warunku, gdyz nie okreslono szczegétowych parame-
trow SIWZ.

[zba zgadza sie z Odwotujacym, ze w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Zamawiajacy
nie kwestionowatl wykonania prac branzy sanitarnej, a dopiero na rozprawie Zamawiajacy
wyartykufowat w petni swoje stanowisko, ze w jego ocenie Odwotujacy nie realizowat zad-
nych prac w branzy sanitarnej na zadaniu pn. ,Termomodernizacja wraz z remontem dachu,
budynkéw (...) w O.”. Nalezy pamieta¢, ze Zamawiajacy, wykluczajac wykonawce z poste-
powania, zobowiazany jest wykaza¢ w precyzyjny sposob przestanki wykluczenia, zaréwno
faktyczne, jak i prawne. W ocenie Izby przedstawiona przez Zamawiajacego na rozprawie
argumentacja wykracza poza podstawe faktyczna wykluczenia Odwotujacego wskazang w za-
wiadomieniu o wykluczeniu. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy powinno
przedstawia¢ wszystkie przyczyny, ktére lezaty u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby
wykonawca miat mozliwos¢ oceny wskazanych przez Zamawiajacego uchybieri i ewentualne-
go odniesienia sie do nich w ramach srodkéw ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy,
umozliwiajac tym samym odpowiednio kontrole prawidtowosci czynnoéci podjetych przez
Zamawiajacego w postepowaniu odwotawczym przed Izba. W zwiazku z tym ocena prawid-
towosci czynnosci Zamawiajacego zostata dokonana jedynie w zakresie podstaw faktycznych
wykluczenia wskazanych w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujacego.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat, Ze zaistniaty podstawy do wykluczenia Odwotu-
jacego w oparciu o omawiang podstawe prawna.

130. Sygn. akt KIO 9/18, Wyrok z dnia 18 stycznia 2018 r.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze oferty najko-
rzystniejszej nie przedstawit uzasadnienia faktycznego stanowiacego podstawe przyznanej punk-
tacji. Jednoczesnie w Karcie oceny Zamawiajacy zasadniczo dokonat oceny prezentowanego do-
$wiadczenia poprzez wskazanie spefnia/nie spetnia i okredlenia czastkowej punktacji dla
poszczegblnych funkgji (oséb). Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy informuje
niezwlocznie wszystkich wykonawcéw o: wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo
imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania
dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sa miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tacz-
na punktacje, (...) podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Tym samym, nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem Zamawiajacego, ze art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp okreslajacy, jakie informacje
powinny by¢ zawarte w przekazywanych wykonawcom zawiadomieniach, nie przewiduje wéréd
elementéw w nim wymienionych uzasadnienia faktycznego i prawnego co do przyznanej punk-
tacji. Niewatpliwie Zamawiajacy nie podotat obowiazkowi informacyjnemu na nim ciazacemu
i nie przedstawit wykonawcom uzasadnienia faktycznego lezacego u podstaw przyznanej im
punktagji. Powyzsze dziatanie narusza réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

131. Sygn. akt KIO 2474/17, KIO 2487/17, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

Na wstepie zwr6ci¢ jednak nalezy uwage, iz zaden z przepiséw Ustawy Pzp czy aktow wy-
konawczych do tejze ustawy, nie naktada na Zamawiajacego obowiazku pisemnego uzasadnia-
nia przyczyn, dla ktérych uznat, ze oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu, w tym, ze nie
zawiera razaco niskiej ceny ani ze ztozone przez danego wykonawce wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny pozwolity na dokonanie oceny, Zze zaoferowana cena nie jest razaco niska.
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Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujacym w dacie wszczecia po-
stepowania (obecnie art. 92 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp) Zamawiajacy ma wytacznie obowiazek
przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego dla odrzucenia oferty, a zatem obowiazku
tego nie mozna utozsamia¢ z koniecznoscia sporzadzania pisemnego uzasadnienia faktycznego
i prawnego réwniez dla czynnosci polegajacej na uznaniu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp. Obowiazku takie-
go nie sposéb wywies¢ takze z samej tresci art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp w brzmieniu obowiazu-
jacym w dacie wszczecia postepowania, ktéry stanowi o odrzuceniu oferty wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnierh wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Praw-
da jest, iz Zamawiajacy jest zobligowany do zweryfikowania, czy oferta zawiera razaco niska
cene, i do dokonania oceny skfadanych przez wykonawcéw wyjasnien, niemniej wynik tej
oceny — w przypadku, gdy nie wystapity przestanki uzasadniajace uznanie, ze oferta zawiera
razaco niska cene — nie musi przybra¢ formy odrebnego, pisemnego dokumentu z uzasadnie-
niem w tym zakresie. Brak jest zatem podstaw prawnych do zobowigzywania Zamawiajacego
do sporzadzania pisemnego uzasadnienia rezultatéw badania oferty pod katem razaco niskiej
ceny, w tym rezultatéw oceny wyjasniei ztozonych przez wykonawce w ww. zakresie, w sytu-
acji gdy nie zachodzity przestanki do odrzucenia oferty z tego powodu.

Art. 96 ust. 3

132. Sygn. akt KIO 2573/17, KIO 2575/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Kolejna podstawe zarzutu naruszenia zasad z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, 2 i 3 Ustawy
stanowi¢ ma brak sporzadzenia i udostepnienia Odwotujacemu X dokumentacji postepowa-
nia w czesci dotyczacej oceny oferty Y- o ile taka dokumentacja istnieje. Odwotujacy wska-
zywat na brak sporzadzenia pisemnego uzasadnienia oceny oferty uznanej za najkorzystniej-
sza, ktére wykracza¢ miafoby poza przekazany juz po otwarciu rozprawy zafacznik do
protokotu prezentujacy zestawienie przyznanych punktéw. W toku rozprawy ustalono, a tym
ustaleniom Odwotujacy nie zaprzeczyl, iz na jego wniosek przekazane zostaty przez Zama-
wiajacego dokumenty stanowiace zatacznik do protokotu, o jakie wystapit. Odwotujacy pod-
trzymywat zarzut wskazujac, iz brak jest szczegétowego uzasadnienia oceny oferty Y, w tym
uzasadnienia dokonanej oceny wyjasniefi RNC.

Majac na uwadze te ustalenia Izba uznata, iz Zamawiajacy nie naruszyt obowiazkéw zwia-
zanych z dokumentowaniem czynnosci podejmowanych w postepowaniu. Zamawiajacy nie
ma obowiazku uzasadniania decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w takim zakresie,
jaki wynika np. z podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania lub odrzucenia
oferty, kiedy zobowiazany jest wskaza¢ uzasadnienie faktycznie i prawne. Czynno$¢ oceny
ofert w kryteriach dokonywana jest w oparciu o ustalone w siwz zasady weryfikacji oraz tres¢
ofert. Zamawiajacy zobowiazany jest udokumentowac wynik oceny, co uczynit w zataczniku
do protokotu, prezentujac liczby przyznanych punktéw. Poniewaz w niniejszym postepowa-
niu kryteria oceny opisane zostaly wzorami matematycznymi, prawidfowo$¢ oceny byta moz-
liwa do zweryfikowania samodzielnie w oparciu o tres¢ ofert oraz siwz.

Art. 124 ust. 4

133. Sygn. akt XXIIl Ga 1337/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

W uzasadnieniu swojego wyroku, jako podstawe do uniewaznienia postepowania konkur-
sowego KIO wskazata jednak wprost naruszenie art. 121 ust. 4 pzp wskazujac, iz : ,Izba
uznafa, iz wobec naruszenia w sposéb razacy zasady anonimowosci prac konkursowych, ko-
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nieczne stafo sie uniewaznienie postepowania konkursowego na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp (stosowanego odpowiednio) w zwiazku z art. 124 ustawy pzp”. W uzasadnieniu
wyroku jasno podniesiono réwniez, ze ,tolerowanie przez zamawiajacego faktéw, iz istniaty
podstawy do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasady anonimowosci, w tym uzyskanie
przez zamawiajacego informacji w ramach wniesionego odwotania, ze do ujawnienia autora
pracy doszto na publicznym forum internetowym, za$ ztozona przez przystepujacego praca
w ramach dwoéch rysunkéw (nr 10 i 15) wprost ,referowata” i ,odsytata” do pracy konkurso-
wej przystepujacego ztozonej w ramach konkursu prowadzonego pod numerem (...) powo-
duje, ze doszto do naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 121 ust. 4 ustawy pzp”. (...)

W ocenie Sadu, KIO prawidtowo uznafa, ze w okolicznosciach faktycznych niniejszego
postepowania konkursowego nie mamy do czynienia z sugestiami, domystami czy spekulacja-
mi dotyczacymi autorstwa pracy konkursowej Konsorcjum X, ale z obiektywna mozliwoscia
ustalenia autora, w tym na podstawie az trzech przestanek i to wprost w oparciu o informacje
bezposrednio zawarte w samej pracy konkursowej. Nie mozna zgodzi¢ sie tu tez ze stanowi-
skiem skarzacych, jakoby do naruszenia zasady anonimowosci dochodzito wytacznie w sytu-
acji, gdy na podstawie pracy konkursowej mamy do czynienia z ustaleniem autora wprost, nie
za$ z mozliwoscig potencjalnego jego ustalenia. Wbrew skarzacym, stanowisko takie nie zo-
stato tez przedstawione w jednolitym orzecznictwie KIO oraz pogladach doktryny, a mogto,
co celnie wskazat Y, zosta¢ dopiero skonstruowane po dokonaniu wybiérczej interpretacji
powotanego orzeczenia KIO z dnia 1 pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2019/10, w ktérym
przedsiebiorca odwotujacy sie od rozstrzygniecia konkursu wskazywal, ze fragment pracy
konkursowej zwycieskiego podmiotu stanowi informacje pozwalajaca na ustalenie autora
pracy konkursowej ( ,Jako pozwalajace na ustalenie autoréw prac odwotujacy wskazat frag-
ment pracy, w ktérym znalazto sie stwierdzenie o reprezentowaniu grupy firm o najbogatszym
doswiadczeniu w projektowaniu, budowie, uruchamianiu i serwisowaniu systeméw informa-
tycznych na polskim rynku, a takze okreslenie zakresu dziatalnosci, tj. wytwarzaniu oprogra-
mowania przeznaczonego dla wszystkich obszaréw opieki zdrowotnej — poczawszy od indy-
widualnych praktyk lekarskich, gabinetéw lekarskich, aptek, poprzez oprogramowanie dla
przychodni, szpitali na oprogramowaniu wspomagajacym konczac, a takze wskazanie na
szeroka rzesze partneréw lokalnych”). W ww. stanie faktycznym KIO zaprezentowafo cytowa-
ne przez skarzacych stanowisko, iz: zeby mozna byto postawi¢ i obroni¢ teze o ujawnieniu
danych identyfikujacych podmiot, dane te powinny wskazywa¢ wprost na jednego z uczest-
nikéw postepowania. Jakiekolwiek watpliwosci nie moga stanowi¢ podstawy do wykluczenia
uczestnika z postepowania, tym bardziej, gdy wnioski w tym zakresie formutowane sg w spo-
s6b dalece swobodny i nie znajduja potwierdzenia w materiale dowodowym. Jedynie oczy-
wiste wskazanie na autora pracy mogfo prowadzi¢ do jego wykluczenia z udziatu w konkur-
sie”. W powyzszym stanie faktycznym elementem majacym ujawnia¢ autora pracy
konkursowej byt opis zawierajacy ocenne cechy, ktére przypisywat sobie sam uczestnik kon-
kursu, brak zas byfo innych informacji majacych identyfikowa¢ autora pracy. Faktycznie wiec
ww. dane mogly stanowi¢, jak wskazywat skarzacy 2, wytacznie ,poszlaki”. Jednak stany
faktyczne powyzszej sprawy oraz niniejszego postepowania nie sa poréwnywalne, gdyz Kon-
sorcjum X w swojej pracy zawarfo informacje pozwalajace na niezwtoczne (przy skorzystaniu
z dobrodziejstwa/mozliwosci Internetu) i jednoznaczne ustalenie autora pracy konkursowe;j.
Nie mozna bowiem zapomina¢, iz na nosniku CD zapisane zostato imie i nazwisko osoby
dokonujacej wpiséw na tymze nosdniku, ktora, jak sie okazato, zwigzana byta zawodowo z au-
torem pracy — skarzacym ad 2. Zgodnie natomiast ze zwyklymi, podstawowymi zasadami
wiedzy i doswiadczenia zyciowego okolicznoscia przypadkowa nie mogto by¢ to, ze wpisow
na nosniku CD stanowiacym zapis zgtaszanej do konkursu pracy dokonuje osoba zupetnie
obca, nie powiazana z podmiotem oferujgcym ten nosnik. Nie mozna zatem korzysta¢
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wprost, tj. bez odniesienia do stanu faktycznego z zaoferowanej przez skarzacego tezy KIO,
odnoszac ja bezposrednio do stanu faktycznego niniejszej sprawy.

Odnosnie powotywanego w tym postepowaniu orzecznictwa KIO, w szczegblnosci na
uwage zastuguje natomiast orzeczenie KIO 2399/12 wydane w bardzo zblizonym do niniej-
szego stanie faktycznym, w ktérym KIO uznato, ze doszto do naruszenia zasady anonimowo-
Sci poprzez pozostawienie w metadanych pliku komputerowego pracy konkursowej imienia
i nazwiska osoby, ktéra plik ten zapisata, co umozliwiato zidentyfikowanie wykonawcy, ktéry
ztozyt prace konkursowa. W powyzszej sprawie KIO wskazata tez, iz istotna jest sama okolicz-
nos¢, czy na podstawie pozostawionych w tym pliku informacji mozliwe jest ustalenie autora
pracy, co zostato dokonane — jak w niniejszym stanie sprawy — za pomocg informacji po-
wszechnie dostepnej w Internecie, na profilach portali Goldenline oraz Linkedin. Sam fakt
istnienia mozliwosci zidentyfikowania autora pracy powoduje juz wiec zatem, ze naruszona
zostaje zasada anonimowosci. Nalezy réwniez podnies¢, ze przez wzglad na przedmiot kon-
kursu, tj., gdy mamy do czynienia z okreslong branza czy szczegblna specjalizacja przedmio-
tu konkursu i w konsekwencji okreslong / bardzo matg liczba wykonawcéw zaproszonych do
sktadania prac konkursowych, w sytuacji pozostawienia na nosniku CD imienia i nazwiska,
ustalenie podmiotu, ktéry ztozyt prace konkursowa, nie wymagato posiadania informacji spe-
cjalnych, ani poswiecania na to zwiekszonej ilosci czasu czy tez wzmozonego wysitku (...).
Taka okoliczno$¢ miatfa tez miejsce w niniejszym stanie faktycznym sprawy, gdyz bezspornym
byto przeciez, iz przedmiotowy konkurs dotyczyt kolejnej stacji metra, stad znanym byt krag
podmiotéw, ktére uczestniczyly w poprzednich edycjach konkursu, jak i w konsekwencji
znany byt krag podmiotéw ewentualnie zainteresowanych w przystapieniu do przedmiotowe-
go konkursu. Skoro zatem w takim stanie faktycznym wykonawca pozostawit w swojej pracy
konkursowej informacje, na podstawie ktérych mozliwym byto w prosty sposéb jego ustalenie
—w ocenie Sadu Okregowego dla wywiedzenia naruszenia zasady anonimowosci nie byfo juz
koniecznym wprost podanie w pracy konkursowej firmy uczestnika konkursu. Za bfedne wiec
uznac nalezy stanowisko skarzacych, jakoby utrwalone orzecznictwo KIO wskazywato, ze do
naruszenia zasady anonimowosci dojdzie jedynie, gdy autorstwo uczestnika konkursu zosta-
nie jednoznacznie i wprost podane w tejze pracy, gdyz ocena zajscia naruszenia zasady ano-
nimowosci zalezy nie tyle od zaistnienia konkretnych okolicznosci, ktérym przypisuje sie na-
ruszenie tej zasady, ale ich zaistnienie w konkretnym stanie faktycznym sprawy.

Niezaleznie tez od przyczyn, dla ktérych zamawiajacy — w sytuacji hipotetycznie po-
wszechnie znanego kregu wykonawcéw zdecydowali sie na rozpisanie konkursu na kolejna
stacje metra, kt6ra przy tym co do zasady winna odpowiada¢ co najmniej bardzo podobnym
warunkom (technicznym), jak poprzednie stacje — nie mozna wywies¢, iz przestaty obowiazy-
wac wskazane zaréwno w art. art. 120 ust. 2, art. 127 ust. 4 i art. 7 ust. 1 pzp, jak i w Regu-
laminie Konkursu zasady majace na celu zapewnienie bezstronnego, réwnego i obiektywnego
przeprowadzenia konkursu. Co wiecej, w ocenie Sadu Okregowego w takim stanie faktycz-
nym na wszystkich uczestnikach konkursu bedacych profesjonalistami lezat obowiazek doto-
zenia dodatkowej, najwyzszej starannosci w dokonywaniu wszelkich czynnoéci majacych na
celu zapewnienie anonimowosci zarébwno na etapie sporzadzania i skfadania prac konkurso-
wych, jak i ich oceny. Brak dochowania nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty
niesie za$ negatywne konsekwencje dla uczestnika konkursu.

Zauwazy¢ tu tez nalezy, iz bezspornym pomiedzy stronami byto obowigzywanie zasady
anonimowosci w postepowaniu konkursowym. Zasada ta , jak to wskazane zostato w uzasad-
nieniu skarzonego wyroku, jest zasada naczelna, ma charakter obiektywny i bezwzgledny
i stanowi jeden z przejawéw dbatosci o zachowanie zasady uczciwej konkurencji wykonaw-
céw w postepowaniu. Zasada ta ma tez charakter nadrzedny wzgledem wszystkich warunkéw
okreslonych w dokumentacji, a fakt istnienia mozliwosci zidentyfikowania autora pracy powo-
duje, ze zasada anonimowosci zostaje naruszona. Zgodnie z tg zasadg sama tez mozliwos¢
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zidentyfikowania (cho¢by tylko teoretyczna) autora pracy powoduje, ze zasada ta zostaje
naruszona. Kazda tez z informacji umieszczonych przez skarzacego 2 w pracy konkursowe;
(dane oraz numery z poprzedniego postepowania konkursowego prowadzonego przez tych
samych zamawiajacych identyfikujace wprost Konsorcjum X; numer pracy konkursowej sta-
nowiacy niemal catkowite powtérzenie numeru uprawniefr Pana C; odwofania do poprzed-
niego postepowania, w tym tozsamos¢ znacznych fragmentéw opisu technicznego) pozwala
na jego bezposrednia, obiektywna oraz rzeczywistg identyfikacje. W zakresie informacji za-
wartych w pracy konkursowej nie mamy tez do czynienia — jak chciatby wskaza¢ skarzacy —
z poszlakami.

Tym samym w ocenie Sadu Okregowego z naruszeniem zasady anonimowosci pracy kon-
kursowej mamy do czynienia nie tylko poprzez wskazanie w pracy konkursowej jej autora
z imienia i nazwiska, ale réwniez w sytuacji zawarcia w pracy konkursowej jakichkolwiek
znakéw, czy informacji, umozliwiajacych identyfikacje autora, co miato bezsprzecznie miej-
sce w okolicznosciach niniejszej sprawy.

Art. 131e ust. 2

134. Sygn. akt KIO 109/18, Wyrok z dnia 31 stycznia 2018 r.

W zwiagzku z tym, ze zmiana procedury w zakresie dokumentowania braku podstaw do
wykluczenia nie odnosi sie do zamoéwien obronnych, w przypadku tych zaméwier réwniez
po nowelizacji dokumenty potwierdzajace brak podstaw do wykluczenia muszg potwierdzac
stan na dzien skfadania ofert lub wniosk6éw.

Odmiennego stanowiska nie mozna wywodzi¢ — jak to zrobit Odwotujacy — ze znowelizo-
wanej tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie ma watpliwosci, ze jest to przepis obowiazujacy
takze w przypadku zamoéwier obronnych i zostat on zastosowany w niniejszej sprawie przez
Zamawiajacego jako podstawa wezwania. Nie wynika z niego jednak, ze dokumenty sktadane
w postepowaniach obronnych moga potwierdzac stan pézniejszy niz na dzieri sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zmiana art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
polegajaca na wykresleniu zdania, Zze ztozone na wezwanie dokumenty powinny potwierdza¢
spetnianie warunkéw nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert, wynika z faktu zmiany w za-
kresie niepodlegajacych przepisom dziatu Ill rozdz. IVa ustawy Pzp. Wykreslenie tego zdania
powoduje, ze art. 26 ust. 3 nie stoi w sprzecznosci z przepisami regulujgcymi sposéb wyka-
zywania warunkéw i braku podstaw do wykluczenia w przypadku tych zaméwien. Jednoczes-
nie stosowanie tego przepisu do zaméwien obronnych musi uwzglednia¢ przepis art. 131e
ust. 2 ustawy Pzp, a stanowiacy wprost, ze wykonawcy musza potwierdzi¢ brak podstaw do
wykluczenia juz na dzien sktadania ofert lub wnioskéw. Innymi stowy, przepis art. 26 ust. 3
po nowelizacji nie reguluje kwestii daty, na jaka ztozone dokumenty maja potwierdza¢ okre-
Slone okolicznosci, a date te w odniesieniu do zaméwier obronnych okresla art. 131e ust. 2
ustawy Pzp. W zwiazku z tym nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujacego, ze
wobec brzmienia postanowienia sekgji 111.2.1 pkt 3 ogtoszenia o zaméwieniu, ztozenie infor-
macji z Krajowego Rejestru Karnego wystawionej po uptywie terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu byto prawidtowe, gdyz okreslona zostata tylko
granica dawnosci dokumentu. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze kwestie aktualnosci dokumentéw
reguluja wprost przepisy ustawy, a interpretacja prezentowana przez Odwotujacego jest
sprzeczna z brzmieniem art. 131e ust. 2 ustawy Pzp.

135. Sygn. akt KIO 258/18, KIO 263/18, Wyrok z dnia 27 lutego 2018 r.

W opinii Izby analiza powyzszych przepiséw ustawy Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw [Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
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dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia (Dz.U. poz. 1126 ze zm.)] prowadzi do wniosku, iz w przypadku zaméwien
obronnych dokumenty skfadane przez wykonawcéw m.in. w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania musza potwierdza¢ stan nie pdzniejszy niz na dzien skfadania
ofert lub wnioskéw, co wynika wprost z tresci art. 131e ust. 2 ustawy Pzp. (...)

Konkludujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Odwotujacych 1 w przy-
padku zaméwien udzielanych w dziedzinie obronnosci i bezpieczenistwa, w przeciwienstwie
do zamoéwien klasycznych, potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania, odbywa sie jak w stanie prawnym
obowiazujacym przed nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych z czerwca 2016 r.,
za pomoca oswiadczen i dokumentéw skfadanych przez wykonawcéw wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofertg, potwierdzajacych wykazywane oko-
licznosci nie pézniej niz na dzier skfadania ofert lub wniosk6w.

Art. 139 ust. 1

136. Sygn. akt KIO 47/18, Wyrok z dnia 16 stycznia 2018 r.

W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Izby zasada swobody uméw zostata o tyle
przekroczona, o ile Zamawiajacy starat sie przerzuci¢ wszelka odpowiedzialnos¢ na wyko-
nawce za materialy dostarczane przez samego siebie i uzaleznit w ogéle obiér inwestycji od
osiagniecia okreslonego poziomu parametréw przez urzadzenie, ktére sam wybrat. Z jednej
strony, zgodnie z zapisami wzoru umowy, wykonawca odpowiada za przeprowadzone prace
budowlane i wybudowany obiekt oraz dostarczone przez siebie materiaty, z drugiej zas strony
Zamawiajacy uzaleznia osiagniecie efektu inwestycyjnego od spetnienia poziomu parametréw
dla urzadzen podzielonych na grupy A i B, w ktérych gtéwnymi generatorami hatasu sg spre-
zarki dostarczone przez Zamawiajacego. Te dwa elementy i cele stoja ze soba w sprzecznosci.
O ile wlasciwe jest uksztattowanie zasad odpowiedzialnosci nawet na zasadzie ryzyka za
elementy zalezne od wykonawcy, o tyle za niewtasciwe nalezy uzna¢ uzaleznianie celu inwe-
stycji od elementu niezaleznego od wykonawcy. Wykonawca moze odpowiadac¢ za wadliwy
montaz dostarczonych urzadzen, natomiast przyjecie odpowiedzialnosci za wady tkwigce
w samym urzadzeniu nalezy uzna¢ za nadmierna.

Stusznie zauwazyt w odwotaniu Odwotujacy, ze wykonawca w zaden sposéb nie ma wpty-
wu na wartosci hatasu oraz drgari po zamontowaniu agregatéw sprezarkowych. Podmiotem,
ktéry moze zagwarantowac spetnienie parametréw gwarantowanych, jest producent tych
urzadzen. Wykonawca, przed przeprowadzeniem stosownych pomiaréw, nie posiada tech-
nicznych mozliwosci weryfikacji, czy urzadzenia dostarczone przez Zamawiajacego spetniaja
dane poziomy parametrow gwarantowanych. Nie moze zatem by¢ tak, ze odbiory czeSciowe,
a takze odbior kofcowy, zalezy od urzadzerr dostarczonych przez podmiot trzeci (ktéry nie
petni na zadaniu roli podwykonawcy), ktéry jako jedyny zna mozliwosci techniczne urzadzen.
Takze obcigzanie wykonawcy karami umownymi oraz przewidzenie odstapienia od umowy
w catosci z powodu wad agregatéw uznac nalezy za przekraczajace zasade swobody uméw.

137. Sygn. akt KIO 145/18, KIO 173/18, Wyrok z dnia 15 lutego 2018 r.

Zarzuty podniesione w odwotaniu wniesionym przez Odwotujacego X dotycza postano-
wienia Subklauzuli 13.8 pkt | Szczegblnych Warunkéw Kontraktu o tresci: ,W zwiazku
z wprowadzeniem waloryzacji umownej Strony wyfaczaja stosowanie art. 357" KC, art. 358"
§ 3 KC, art. 632 § 2 KC”. Izba zwazyta, ze przepisy, ktorych stosowanie zostato uchylone,
dotycza sytuacji zaistniatych po powstaniu zobowiazania, ktérych strony nie mogly przewie-
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dzie¢ na etapie zawierania umowy, a ktére wiaza sie z wyjatkowymi trudnosciami czy strata
dla jednej ze stron. (...)

Ww. przepisy przewiduja zatem mechanizmy o wyjatkowym charakterze, ktére moga mie¢
zastosowanie wytacznie w razie wystapienia wskazanych w tych przepisach przestanek. Znaj-
da one zastosowanie wytacznie w przypadku zaistnienia zdarzen, ktére w okolicznosciach
zawierania umowy nie mogly by¢ uwzglednione. Wyjatkowos$¢ przepiséw objetych zarzutami
wylfacza jakikolwiek automatyzm ich stosowania. Mozliwos¢ modyfikacji zawartych zobowia-
zan kazdorazowo jest weryfikowana przez niezalezny organ, jakim jest sad, i to sad, przy
ziszczeniu sie opisanych przestanek, bedzie uprawniony do nadania nowego ksztattu stosun-
kowi prawnemu pomiedzy stronami.

W ocenie Izby, dyspozytywny charakter przedmiotowych norm, na ktéry zwrécit uwage
Zamawiajacy, nie uprawnia Zamawiajacego do jednostronnego ksztaftowania zobowiazania
w sposob, ktéry odbiera stronom umowy prawo do obiektywnego, niezaleznego uregulowa-
nia przez sad stosunkéw miedzy stronami w przypadku zaistnienia wyjatkowych sytuaciji,
niemozliwych do przewidzenia w umowie. Dziatania takiego nie uzasadnia poglad wyrazany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw okregowych, ze zasada swobody umoéw
w systemie zaméwien publicznych doznaje ograniczenia. Ograniczenie to polega na tym, ze
to Zamawiajacy, ktérego mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta jest ograniczona, jest
uprawniony do ksztattowania warunkéw umowy. Wykonawcy z kolei maja ograniczony
wplyw na jej ksztaft, co moga rekompensowac sobie przez wtasciwa wycene oferty. Upraw-
nienie Zamawiajacego nie ma jednak charakteru absolutnego. Za nieuprawnione nalezy
uznac takie uksztaftowanie stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziafa-
jacemu z nalezyta starannoscia na skalkulowanie ryzyk zwiazanych z realizacja umowy oraz
wyltacza mozliwos¢ sadowej oceny, czy dane nadzwyczajne sytuacje zaistnialy, a takze, czy
i w jakim stopniu miaty znaczenie dla prawidtowego wykonania umowy przez wykonawce.
Nie mozna bowiem przerzuca¢ na jedng strone umowy ciezaru poniesienia konsekwengji
zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogly wczesniej przewidzie¢. Wyfaczenie z géry do-
puszczalnosci sadowej modyfikacji tresci stosunku prawnego przez Zamawiajacego w okolicz-
nosciach przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozydiji.

Uzasadnienia dla odebrania przez Zamawiajacego stronom uprawnienia do uregulowania
przez sad stosunkéw pomiedzy stronami nie moze stanowi¢ okolicznos¢, ze Zamawiajacy
w Warunkach Kontraktu przewidziat zaistnienie szeregu okolicznosci i uregulowat stosunki
miedzy stronami w przypadku ich powstania. Jak wskazano powyzej, wytaczone klauzule
dotycza sytuacji nadzwyczajnych, ktére nie byty mozliwe do zidentyfikowania w momencie
zawierania umowy. Istotne znaczenie ma przy tym okolicznos¢, ze umowne regulacje ustalo-
ne przez Zamawiajacego okreslaja granice zobowiazania Zamawiajacego w razie zaistnienia
opisanych okolicznosci. Dostrzec nalezy, ze istota przepiséw, ktérych obowiazywanie Zama-
wiajacy wylaczyt, jest mozliwos¢ sadowego uksztattowania wzajemnych zobowigzarn stron
adekwatnie do indywidualnie ustalonych okolicznosci danego przypadku. Regulacje umowne
proponowane przez Zamawiajacego maja zatem inny zakres przedmiotowy, ktéry jest ogra-
niczony w stosunku do uchylonych klauzul umownych.

Odebranie stronom uprawnienia do sadowego uregulowania stosunkéw pomiedzy strona-
mi w przypadku zaistnienia okolicznosci, ktérych strony nie mogty przewidzie¢ na etapie za-
wierania umowy zobowiazuje wykonawcéw do skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktérych
na etapie skfadania oferty nie sa w stanie okresli¢. Takie dziatanie moze skutkowac nie tylko
wzrostem cen za wykonanie danego przedmiotu zaméwienia, ale tez nieporéwnywalnoscia
ofert, jako ze poszczegélni wykonawcy moga inaczej prébowac oceni¢ charakter niemozli-
wych do zidentyfikowania ryzyk, ich poziom oraz inaczej je skalkulowa¢. Natozenie na wy-
konawcdéw obowiazku uwzglednienia w ofercie zdarzeh nadzwyczajnych i nieprzewidywal-
nych stanowi o niejednoznacznym i niewyczerpujacym opisie przedmiotu zaméwienia,
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dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zobowiazuje Zamawia-
jacego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zaméwienia, a wiec i w warunkach kontraktu
okreslajacych przedmiot i spos6b wykonania zaméwienia, wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

Rezygnacja z przedmiotowych klauzul moze réwniez skutkowaé naruszeniem uczciwe;j
konkurencji zwazywszy na okolicznos¢, ze tylko wykonawcy posiadajacy znaczne rezerwy
finansowe, pozwalajace na sfinansowanie ewentualnych strat powstatych w wyniku zaistnie-
nia niemozliwych do przewidzenia sytuacji, beda mogli pozwoli¢ sobie na ztozenie oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasadami zaméwieri publicznych
uregulowanymi w art. 7 ust. 1 29 ust. 2 ustawy Pzp, opis przedmiotu zamdéwienia powinien
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowac nieuza-
sadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwieri publicznych na konkurencje.

138. Sygn. akt KIO 323/18, Wyrok z dnia 2 marca 2018 r.

(...) uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia wysokosci kar umownych nie jest nieograni-
czone. Zamawiajacy w odniesieniu do odszkodowawczej funkgji kar winien wykazac¢ Izbie,
czy ustalona wysokos$¢ kary odpowiada wysokosci ewentualnej szkody, spowodowanej nieter-
minowym wykonaniem zaméwienia lub jego cze$ci. Kara umowna za nieterminowe lub
nieprawidtowe wykonanie zaméwienia winna mie¢ funkcje odszkodowawcza, a nie docho-
dowa dla Zamawiajacego, dlatego tez wysokos¢ kary nie moze przekracza¢ wysokosci ewen-
tualnej szkody/straty Zamawiajacego.

Ponadto kara za nieterminowe wykonanie zamoéwienia winna by¢ nakfadana za niewyko-
nanie zamoéwienia w sytuacji, kiedy okresy realizacji przewidziane w SIWZ sg obiektywnie
realne. W innym przypadku, kiedy wykonanie zaméwienia w ustalonych w SIWZ terminach
jest obiektywnie nierealne, to niewatpliwym jest, ze wykonawcy wlicza w cene oferty kwote
kar umownych, ktérych przy wykonywaniu danego zaméwienia nie da sie unikna¢. Taka sy-
tuacja niewatpliwie wypacza sens kar umownych, gdyz kara staje sie elementem kosztowym
a nie odszkodowawczym, a ponadto w takiej sytuacji znika réwniez prewencyjno-represyjna
funkcja kary, motywujaca dtuznika do wykonania $wiadczenia zgodnie z ustalonymi w umo-
wie warunkami. Dlatego tez zamawiajacy, ustalajac wysokos¢ i sposéb naliczania kar, winni
dazy¢ do takiego ustalenia zasad ich naliczania, aby ww. funkcje kar mogly by¢ spetnione
tacznie.

Art. 179 ust. 1

139. Sygn. akt KIO 2652/17, Wyrok z dnia 5 stycznia 2018 r.

Zamawiajacy argumentowat, iz Odwotujacy nie posiada interesu we wniesieniu odwofania
ze wzgledu na to, iz jego oferta sklasyfikowana zostata na miejscu czwartym w rankingu ofert.
W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z tzw. procedura odwrécona. Izba
uznafa, iz w przypadku uwzglednienia odwotania przy ponownym badaniu ofert, Odwotujacy
miatby szanse podnoszenia zarzutéw wobec wytonionego przez Zamawiajacego wykonawcy.
Nastepnie w wyniku ich potwierdzenia, czyli w przypadku kolejnego badania i oceny ofert
przez Zamawiajacego, miatby [szanse — przyp. red.] podnoszenia zarzutéw wobec kolejnego
wykonawcy lub uzyskania zaméwienia, gdyby to jego oferta uznana zostata za najkorzystniej-
sza. Bez znaczenia jest fakt, podnoszony przez Zamawiajacego, iz mozliwym jest, aby Odwo-
tujacy w celu uzyskania zaméwienia musiat ztozy¢ co najmniej szes¢ odwotan. Bez wzgledu
na to, ile razy Odwotujacy musiatby jeszcze skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej (co jest
jego niekwestionowanym uprawnieniem), uzna¢ nalezy, iz w dalszym ciagu posiada realne
szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Orzecznictwo Izby w przewazajacej wiek-
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szosci potwierdza, iz w przypadku procedury odwrdconej, interes we wniesieniu odwotania
wobec wyboru najkorzystniejszej oferty posiada kazdy z wykonawcéw sklasyfikowanych
w rankingu ofert.

140. Sygn. akt KIO 2631/17, Wyrok z dnia 10 stycznia 2018 r.

Odnoszac sie do twierdzer Przystepujacego oraz Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie uzy-
skatby przedmiotowego zamoéwienia publicznego, a co za tym idzie juz w chwili wnoszenia
odwotania nie miat interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, bowiem jego oferta przekracza
kwote przeznaczona przez Zamawiajacego na realizacje zaméwienia, Izba wskazuje na orze-
czenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-689/13 oraz w sprawie C-131/16. Zgodnie
z pogladem wyrazonym w orzeczeniach Trybunatu wykonawcy sa uprawnieni do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienia poste-
powania, gdyz wéwczas wykonawcy moga ubiegac sie o te zaméwienie publiczne w kolej-
nym postepowaniu. System Srodkéw ochrony prawnej, ktéry stanowi realizacje postulatow
dyrektywy odwotawczej i podstawowe pojecia warunkujace dostep wykonawcéw do systemu
$rodkéw ochrony prawnej powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem wyktadni proeuro-
pejskiej (tak tez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2016 r., sygn. akt
KIO 2099/16). Abstrahujac od powyzszego, Izba zaznacza, ze zamawiajacy jest uprawniony
do uniewaznienia postepowania, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza
cena przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy bytby zatem zobligowany dokona¢ analizy, czy moze zwiekszy¢ kwote przezna-
czong na realizacje zamoéwienia, a nastepnie w przypadku braku dodatkowych Srodkéw fi-
nansowych uniewazni¢ postepowanie, co na etapie postepowania odwotawczego nie mogto
by¢ pewne.

141. Sygn. akt KIO 21/18, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

Wskaza¢ nalezy, iz odwotujacy miat interes w uzyskaniu zamoéwienia w dacie wniesienia
odwotania, a takze mégt ponies¢ szkode w zwiazku ze wskazywanymi w odwotaniu narusze-
niami przepiséw ustawy Pzp, co jednoznacznie Swiadczy, ze przestanka materialnoprawna
okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku przedmiotowego odwotania zostata
spetniona. Izba zwraca uwage, ze na kanwie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. interes w uzyskaniu
zamoéwienia bada sie w dacie wniesienia odwolania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci
zamawiajacego, prowadzace do uniewaznienia postepowania w przypadku ustalenia, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zaméwienia, a ktérej to kwoty zamawiajacy nie moze zwiekszy¢, nie pozbawiajg
wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Mozliwos¢ odrzucenia od-
wotania na podstawie wniosku zgltoszonego przez przystepujacego nie znajduje potwierdze-
nia w przepisach ustawy Pzp, a tym bardziej nie moze stanowi¢ bariery do merytorycznego
rozstrzygniecia przez Izbe wniesionego $rodka ochrony prawnej. Reasumujac nalezy po raz
kolejny podkresli¢, ze przestanka dotyczaca interesu w uzyskaniu zaméwienia ma charakter
materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi podstawe do dal-
szej, merytorycznej oceny zarzutéw. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu wykonaw-
cy w uzyskaniu danego zaméwienia moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania, a nie jego
odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

142. Sygn. akt KIO 2/18, Wyrok z dnia 16 stycznia 2018 r.

Odwotujacy, jako Wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty i uzyskaniem zaméwienia,
w momencie wnoszenia odwotania, miat interes w zakwestionowaniu opisu warunkéw udzia-
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tu w postepowaniu oraz kryteriéw selekcji. Z uwagi na znaczenie tych postanowien, ktére
decydowa¢ beda o zakwalifikowaniu wykonawcéw do kolejnego etapu postepowania, nie-
watpliwie naruszenia Zamawiajacego w tym obszarze, moga godzi¢ w interes Odwotujacego
w uzyskaniu zaméwienia. Jako Wykonawca zainteresowany uzyskaniem zaméwienia, Odwo-
tujacy posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes w zakwestionowaniu dziatarh Za-
mawiajacego, ktére mogly utrudnia¢ lub wrecz uniemozliwia¢ mu skuteczne ubieganie sie
o zaméwienie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego. Na obecnym etapie postepo-
wania kazdy potencjalny podmiot dziatajacy na rynku wtasciwym moze by¢ zainteresowany
ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia, nawet jezeli nie moze wykazac sie realizacjg tego
rodzaju robét, ale potencjalnie moze ztozy¢ oferte wspélnie z innym podmiotem, lub samo-
dzielnie, korzystajac z potencjatu doswiadczonego podmiotu. Doprowadzenie do takiego
ksztattu warunkow, ktéry umozliwi ztozenie oferty, niewatpliwie jest dziataniem podjetym
w celu ochrony interesu takiego wykonawcy, ktéry dazy do pozyskania nowego zamdéwienia
i poszerzenia tym samym zakresu dotychczasowej dziatalnosci. W Swietle powyzszego Izba
uznafa, ze spetnione zostaly przestanki materialnoprawne do merytorycznego rozpoznania
zarzutow.

143. Sygn. akt KIO 96/18, Wyrok z dnia 25 stycznia 2018 r.

Odwotujacy, jako jeden z Wykonawcédw skfadajacy oferte w postepowaniu, w momencie
whiesienia odwofania, miat interes w zakwestionowaniu wyniku oceny ofert i zaproszenia do
udziatu w aukgji elektronicznej wykonawcéw, ktérzy w jego ocenie powinni podlega¢ wyklu-
czeniu i/lub ich oferty powinny by¢ odrzucone. Z uwagi na konsekwencje wynikajace z pro-
wadzenia aukgji, ktéra ma doprowadzi¢ do wskazania oferty najkorzystniejszej, jaka moze
okaza¢ sie kazda z ofert wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukgji, niewatpliwie uchy-
bienia, ktére mogly doprowadzi¢ do bezpodstawnego skierowania zaproszenia do aukcji,
moga godzi¢ w interes Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia. Poniewaz aukcja miafa od-
by¢ sie przy co najmniej dwdch niepodlegajacych odrzuceniu ofertach, a Zamawiajacy zapro-
sit czterech Wykonawcéw, zmniejszenie konkurencji do dwoch ofert stwarzatoby wieksze
szanse na uzyskanie zaméwienia i co najwazniejsze eliminowafoby z jej udziatu oferty, ktére
podlega¢ miatyby odrzuceniu. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty prze-
stanki materialnoprawne do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

144. Sygn. akt KIO 74/18, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

W orzecznictwie dostrzegalna jest obecnie tendencja do szerszego traktowania interesu
w uzyskaniu zaméwienia, ktérg nalezy odnies¢ do pojecia ,podmiotu uprawnionego do wnie-
sienia odwotania” w rozumieniu art. 192 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jest to wynikiem faktu, iz
w ostatnim czasie doszto do przemodelowania procedury ubiegania sie o zaméwienie pub-
liczne ze wzgledu na rezygnacje z tzw. kumulatywnego obowiazku informacyjnego (vide
zmiana art. 92 ust. 1 ustawy Pzp), oparcia czynnosci badania spetnienia warunkéw i braku
podstaw do wykluczenia na o$wiadczeniach wiasnych wykonawcoéw, i co najistotniejsze dla
niniejszego rozstrzygniecia, mozliwosci zastosowania procedury odwrdconej ujetej w tresci
art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Szerokie rozumienie interesu w uzyskaniu zaméwienia byto juz
przedmiotem orzecznictwa Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). W mo-
tywach 27 i 28 wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt
C-689/13 Puligenica Facility Esco Trybunat uznat, ze wykonawcy moga miec interes w dazeniu
do wykluczenia wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w danym postepowaniu, aby
umozliwi¢ sobie ubieganie sie o dane zaméwienie w nowym postepowaniu. Poglad ten byt
juz wezesdniej prezentowany przez Trybunat w wyroku Fastweb C-100/12 (EU:C 2013:448).
TSUE stoi na stanowisku, ze interes w uzyskaniu danego zaméwienia nalezy rozumie¢ jako
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interes w zawarciu umowy na konkretny przedmiot zaméwienia i nie ma znaczenia, czy wy-
konawca dazy do uzyskania tego zaméwienia w biezacym, czy w przysztym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, jak dtugo sie o nie ubiega i dazy do zawarcia umowy, to ma interes
i moze dazy¢ do wyeliminowania wszystkich wykonawcéw i uniewaznienia postepowania,
tak aby méc wystartowa¢ w nowym postepowaniu. Takie podejscie Trybunatu ma obecnie
dodatkowe uzasadnienie w rozwiazaniach przyjetych w dyrektywach 2014/24/UE oraz
2014/25/UE.

145. Sygn. akt KIO 66/18, Wyrok z dnia 30 stycznia 2018 r.

Odwotujacy musi zatem dowie$¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej
utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia. Ponadto norma prawna wskazuje na interes w uzyska-
niu danego zamoéwienia, a zatem interes ten dotyczy¢ musi tego konkretnego postepowania,
w ktérym Srodek ochrony prawnej jest stosowany. Wnoszacy Srodek ochrony prawnej jest
zobligowany wykaza¢, ze obiektywnie w konkretnym postepowaniu ma potrzebe uzyskania
danego zamdéwienia, bedacego przedmiotem okreslonego postepowania

Oproécz interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia, wykonawca, ktérzy korzysta ze srodka
ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, obowiazany jest
wykaza¢, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy P.z.p. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujacego szkoda musi pozo-
stawa¢ w adekwatnym zwiazku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepi-
soéw ustawy P.z.p. Odwotujacy musi zatem wykaza¢, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat
dokonania okreslonej czynnosci wbhrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym nastep-
stwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody
przez wnoszacego odwotanie. Szkoda s zaréwno straty poniesione przez poszkodowanego
(damnum emergens), oznaczajace kazde pogorszenie sie jego sytuacji majatkowej, jak i korzy-
Sci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowiace strate tego, co poszkodowany by uzy-
skat, gdyby mu szkody nie wyrzadzono.

A zatem wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, musi wyka-
za¢, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zaméwienie publiczne, a zamawiajacy swoim dziata-
niem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go mozliwosci
uzyskania tego zaméwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego wykonawca
ponidst lub moze ponies¢ szkode. Szkoda wykonawcy najczesciej polegac¢ bedzie na utracie
korzysci wynikajacych z realizacji tego zaméwienia.

146. Sygn. akt KIO 138/18, Wyrok z dnia 6 lutego 2018 r.

[zba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
whiesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wnie-
sienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szko-
de w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby, Odwo-
tujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek. Odwotujacy jako jeden z wykonawcow
Swiadczacych ustugi tozsame z przedmiotem zaméwienia, w przypadku zastosowania konku-
rencyjnego trybu miatby szanse na jego uzyskanie. W przypadku kwestionowania przestanek
zastosowania przez zamawiajacych trybu zaméwienia z wolnej reki, w orzecznictwie Izby
przyjmuije sie, iz interes w tym kwestionowaniu posiada kazdy z potencjalnych wykonawcéw.

147. Sygn. akt KIO 91/18, Wyrok z dnia 8 lutego 2018 r.

(...) srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp przystuguja wykonawcy, uczestniko-
wi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
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zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajace-
go przepisOw ustawy.

Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczacych postanowieri ogfoszenia i SIWZ oraz wzoru umowy przyjac
nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia
posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkoda jest niemozliwos¢ ztozenia oferty
i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).
Wykonawca jest zdolny do wykonania zaméwienia, deklaruje zainteresowanie postepowa-
niem, ma wiec szanse na uzyskanie zamoéwienia, natomiast sposéb uksztattowania zapiséw
SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamoéwienia i przysztych warunkéw wykonywania umowy,
a takze wyznaczone kryteria oceny ofert przekfadaja sie na sytuacje Wykonawcy w postepo-
waniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty. Nalezy takze stwierdzi¢, ze interes wyko-
nawcy w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej oceniany jest na moment ztozenia odwo-
tania.

148. Sygn. akt KIO 446/18, Wyrok z dnia 21 marca 2018 r.

Odnoszac sie do przedstawionych powyzej okolicznosci sprawy Izba uznata, iz Odwotuja-
cy nie wykazat spetnienia przestanek z art. 179 Ustawy uprawniajacych do stwierdzenia, ze
zaniechania jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajacy przy ocenie oferty Konsorcjum mogly na-
rusza¢ interes Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia oraz prowadzity (moglyby prowadzic)
do poniesienia przez niego szkody.

Zasadniczo Odwotujacy jako Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajacy wskazat jako najko-
rzystniejsza, posiada w momencie wniesienia odwofania interes w uzyskaniu zaméwienia,
jednak czynnosci, wobec ktérych kieruje zarzuty, nie mogty faktycznie wptyna¢ na mozliwos¢
uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy koniecznos¢ wniesienia odwofania w zakresie zwiaza-
nym z oceng innych ofert uzasadniat wskazaniem na hipotetyczny rozwoj sytuacji, ktérej
nastepstwem miafoby by¢ powtérzenie czynnosci w postepowaniu i zmiana wyniku postepo-
wania na jego niekorzys¢, co jednoczesnie miatoby uniemozliwia¢ skuteczne zakwestionowa-
nie wyboru drugiej w kolejnosci oferty Konsorcjum. W ocenie Izby sytuacja faktyczna w po-
stepowaniu, w ktérym to oferta Odwotujacego jest wybrana jako najkorzystniejsza,
w kontekscie postawionego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, ktére-
mu przystuguje prawo do skorzystania z $rodkéw ochrony prawnej, nie wskazywata na istnie-
nie zwiazku pomiedzy czynnoscia oceny tej oferty a naruszeniem interesu w uzyskaniu za-
moéwienia przez Odwotujacego. Nawet przyjmujac, iz inny wykonawca mogtby zaskarzy¢
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to nadal czynno$¢ zwiazana z ocena innej oferty
nie mogfa wptyna¢ na ocene oferty Odwotujacego. Whiesienie odwofania z ostroznosci mia-
to odwrotny skutek, niz przyjety dla korzystania z prawa do wniesienia odwotania. Doprowa-
dzito bowiem do wstrzymania czynnosdci podpisania umowy z Odwotujacym, a zadanie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej réwniez prowadzifoby do odsunie-
cia w czasie wyboru oferty Odwotujacego i realizacji przez niego zamoéwienia. Ponadto,
czego Odwotujacy w ogble nie wykazat, nie mozna dopatrzec sie zwiazku pomiedzy czynnos-
cia oceny oferty Konsorcjum a mozliwoscia poniesienia szkody przez Odwotujacego. W oce-
nie 1zby, ocena ofert pod katem braku podstaw do ich odrzucenia dokonana w sposéb bfed-
ny, jezeli nie wptywa na wskazanie oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, nie moze
prowadzi¢ do powstania po stronie tego Wykonawcy szkody. Kwestia ,koncentracji srodkéw
ochrony prawnej” nie moze obecnie przesadza¢ o mozliwoéci pézniejszego podniesienia
zarzutu wobec ofert nizej sklasyfikowanych, gdyz zmienione zasady oceny ofert, w ktérych
najpierw weryfikowana jest oferta najwyzej oceniona, prowadza do tego, iz czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej nie wymaga obecnie petnej weryfikacji pozostatych ofert. Tym sa-
mym, dopiero wzruszenie wyniku postepowania zobowiazuje zamawiajacego do przeprowa-
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dzenia dalszych czynnosci zwiazanych z weryfikacja ztozonych ofert, ktérych wyniki stanowic¢
moga podstawe do wnoszenia odwotania.

149. Sygn. akt KIO 515/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwofania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw Pzp. Na
etapie dokonywania przez zamawiajacego w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia sporzadze-
nie opisu w taki sposdb, ktéry jest niejednoznaczny, niewyczerpujacy, uniemozliwia skalku-
lowanie ceny ofertowej, a zatem moze uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty, prowadzi
do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wiazac sie
moze uzyskanie zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

150. Sygn. akt KIO 731/18, Wyrok z dnia 25 kwietnia 2018 r.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. T ustawy Pzp. Nieprawidfowe dokonanie czynnosci badania i oceny oferty przystepuja-
cego, tj. zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, oznacza, ze stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp dawafoby odwotujacemu szanse na uzyskanie zamo-
wienia, podpisanie umowy oraz wykonywanie zaméwienia.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajacego, iz odwotujacy nie wykazat swojego interesu
,jako przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy nie mégt dokona¢
wyboru tej oferty z uwagi na ponad dwukrotne przekroczenie budzetu Zamawiajacego przezna-
czonego na przedmiotowe zaméwienie” (s. T Odpowiedzi na odwotanie) skfad orzekajacy Izby
wskazuje (zaktadajac, ze zamawiajacy, powotujac sie na swoj budzet miat na mysli nie kwote,
jaka podat bezposrednio przed otwarciem ofert, tj. ktéra zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowa-
nie zamoéwienia (z art. 86 ust. 11 5 pkt 1) ustawy Pzp), ale kwote, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp, tj. kwote odpowiadajaca cenie ofertowej odwotujacego), ze legitymacja do
whniesienia odwotania badana jest na moment wniesienia odwotania. W dacie wniesienia od-
wotania, tj. 16 kwietnia 2018 r. odwotujacy nie miat wiedzy na temat tego, czy zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny ofertowej odwotujacego. Informacja ta zostata podana w Od-
powiedzi na odwotanie z dnia 20 kwietnia 2018 r. Nadto podnie$¢ nalezy, ze fakt, iz cena
odwotujacego przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia i zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty nie
uprawnia zamawiajacego do wyboru innej oferty (w tym przypadku z pominieciem waznej
i niepodlegajacej odrzuceniu oferty odwotujacego), ale obliguje zamawiajacego do uniewaznie-
nia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

Uzupetni¢ nalezy, ze przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem odrebnym od dwéch
poprzednio uniewaznionych przez zamawiajacego (w ktorych odwotujacy jako jedyny ztozyt
oferte) i przenoszenie informacji w szczeg6lnosci co do mozliwosci finansowych zamawiajacego
z wezesniejszych postepowan do obecnie prowadzonego nie znajduje podstaw prawnych.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wyni-
kajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

151. Sygn. akt KIO 701/18, Wyrok z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp. Jak
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wynikato z protokotu postepowania oferta odwotujacego zostata odrzucona, zas oferte przy-
stepujacego wybrano jako najkorzystniejsza. Ponadto, w Swietle kryteriéw oceny ofert opisa-
nych w SIWZ, oferta przystepujacego byfa oferta korzystniejsza od oferty odwotujacego.
Odwotujacy domagat sie nakazania zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
whasnej oferty oraz wykonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego.
Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepisoéw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujacego
oraz zaniechaf czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego, skutkowa¢ bedzie koniecznoscia
nakazania zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego i wyko-
nania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego, czego efektem moze by¢ uzyskanie za-
moéwienia przez odwotujacego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Dostrzezenia przy tym wymagato, ze — jak jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie Izby —
badanie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje na moment wniesienia odwotania.
Potwierdzenie istnienia legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, warunkuje przystapienie do merytorycznego rozpoznania odwotania.
Tymczasem zamawiajacy i przystepujacy ztozyli w swych pismach procesowych wniosek,
ktéry mozna bytoby okresli¢ mianem swoistej kroczacej weryfikacji legitymacji czynnej odwo-
tujacego. Zamawiajacy i przystepujacy domagali sie bowiem, aby Izba najpierw przyznafa
odwotujacemu legitymacje czynna do wniesienia odwotania i rozpoznata zarzuty dotyczace
odrzucenia oferty odwotujacego. Nastepnie, w razie niepotwierdzenia sie tej grupy zarzutéw,
Izba miafaby dokona¢ ponownie oceny przestanek legitymacji czynnej i odstapi¢ od meryto-
rycznego rozpoznania dalszych zarzutéw dotyczacych oceny oferty przystepujacego. Stanowi-
sko to nalezato oceni¢ jako catkowicie nietrafne, pomijajace nature instytucji, jaka jest legity-
macja czynna do wniesienia odwotania, a takze nieuwzgledniajace etapu, na jakim nastepuje
weryfikacja przestanek jej istnienia.

152. Sygn. akt XXIII Ga 1885/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 stycznia 2018 r.

Interes, o jakim mowa, moze mie¢ charakter faktyczny, ktéry zachodzi wtedy, gdy wyko-
nawca jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, lecz nie moze tego poprze¢ przepisami
prawa. Chodzi¢ moze zatem o interes nakierowany na uzyskanie zaméwienia, ktérego wyko-
nawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej. Posiadanie intere-
su musi zosta¢ ocenione pod katem osiagniecia celu — uzyskania zamoéwienia, w kontekscie
zasadnosci i mozliwosci podnoszenia zarzutéw wzgledem czynnosci czy zaniechan zamawia-
jacego. Taki kontekst sytuacyjno-prawny, czyli zesp6t okolicznosci, ktéry faktycznie umozliwi
odwotujacemu uzyskanie zamoéwienia, pozwala na uznanie posiadania interesu. | co istotne,
interes w uzyskaniu zaméwienia badany jest w momencie wniesienia odwotania. (...)

W ocenie Sadu Odwotawczego, skoro w przetargu brali udziat skarzacy i odwotujacy i X
zajefa drugie miejsce, wobec tego miata prawo wnosi¢ srodki ochrony prawnej wskazujace na
naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw Pzp, ktére w efekcie mogto doprowadzi¢ do od-
rzucenia oferty skarzacego i pozyskania przez nig zamoéwienia. Btedne bowiem dziatania za-
mawiajacego i wyboér sprzeczny z prawem stanowitby szkode odwotujacego polegajaca na
niepozyskaniu zamoéwienia. Szkoda w takich postepowaniach to nie tylko szkoda rzeczywista
(damnum emergens), ale takze, a moze wiasnie przede wszystkim, szkoda w pojeciu lucrum
cessans, a wiec korzysci, jakich spodziewat sie podmiot prawa, ale ktérych nie osiagnat z uwa-
gi na to, ze ktos nie wykonat swego zobowiazania i przez to wyrzadzit mu szkode uniemozli-
wiajaca osiagniecie tych korzysci.

153. Sygn. akt XI Ga 692/17, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 6 lutego 2018 r.

Przechodzac do rozwazenia, czy po stronie skarzacego konsorcjum istnieje interes w za-
skarzeniu wyroku KIO, dojs¢ nalezato do wniosku, ze w art. 179 ust. 1 p.z.p. jest mowa
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o interesie, a nie interesie prawnym. Interes prawny musi wynika¢ z obowiazujacych przepi-
séw prawa materialnego. Interes moze mie¢ charakter faktyczny. Interes faktyczny zachodzi
wtedy, gdy wykonawca jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia, lecz nie moze tego
poprze¢ przepisami prawa. Przepis ten wiaze mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej z ochrong interesu wykonawcy, ktéry to interes realizuje sie przez mozliwos¢ uzyska-
nia zaméwienia wskutek wniesienia odwotania. Interes w uzyskaniu zaméwienia badany jest
w momencie wniesienia odwotania (...). Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, iz biorac pod
uwage brzmienie art. 179, nalezy zauwazy¢, ze chodzi tu o posiadanie jakiegokolwiek inte-
resu, w tym istnienie uzasadnienia prowadzenia postepowania odwotawczego wynikajacego
z dazenia do uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia umowy, ale interesu nakierowa-
nego na uzyskanie zaméwienia, ktérego wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesie-
nia srodka ochrony prawnej [por. wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2011 r., KIO 93/11 (...)].

Art. 180 ust. 2

154. Sygn. akt KIO 2729/17, Wyrok z dnia 11 stycznia 2018 r.

W postepowaniach, dla ktérych wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, jak
w niniejszym stanie faktycznym, odwotanie przystuguje m.in. w zakresie wyboru najkorzyst-
niejszej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp).

Izba stoi na stanowisku, ze przy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu
art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp zasadne jest uwzglednienie takze innych powinnosci ciaza-
cych na zamawiajacym, a wynikajacych wprost z ustawy Pzp. Oznacza to, ze w powyzszym
zakresie na zamawiajacym ciaza réwniez pewne obowiazki zwiazane z badaniem oferty pod
katem jej odrzucenia. Dlatego tez, przez wybdr najkorzystniejszej oferty nalezy rozumiec
wszelkie zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktére doprowa-
dzity zamawiajacego do podjecia takiej decyzji. W zwiazku z powyzszym, Izba doszta do
przekonania, ze o ile przestanka z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, cho¢ wprost nie obejmu-
je mozliwosci zaskarzania zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnieri dotyczacych razaco
niskiej ceny, to jednak w zakres badania i oceny oferty wchodzi mozliwos¢ kwestionowania
zaoferowanej przez wykonawce ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

155. Sygn. akt KIO 21/18, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

[zba nie uwzglednita wniosku zgtoszonego przez zamawiajacego w odpowiedzi na odwo-
tanie, a nastepnie podtrzymanego na posiedzeniu o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Przy rozpatrzeniu przedmiotowego wniosku Izba wzieta pod
uwage wynik kontroli instancyjnej Sadéw Okregowych wiasciwych dla siedzib zamawiaja-
cych, ktére na mocy art. 198a i nast. ustawy Pzp sprawuja nadzér instancyjny nad orzeczni-
ctwem Krajowej Izby Odwotawczej. W $wietle wyniku kontroli instancyjnej Izba podziela
i przyjmuje za wlasny poglad wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie wyboru oferty naj-
korzystniejszej musi by¢ rozumiane jako sktadowa czynnosci i zaniechan zamawiajacego za-
konczonych wyborem oferty najkorzystniejszej pod wzgledem materialnym, tj. ztozonej przez
wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania i oferty niepodlegajacej odrzuce-
niu. Ponadto zgodnie z uchwafami podjetymi przez Sad Najwyzszy w dniu 17 listopada
2017 r. po rozpoznaniu zagadnienia prawnego w sprawach o sygn. akt Ill CZP 56/17 oraz IlI
CZP 58/17: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art.
180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (jedn. tekst:
Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) moga obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wyko-
nawcy, ktory ztozyt oferte wybrana przez zamawiajacego lub zaniechanie odrzucenia oferty,
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ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu”. W ocenie Izby za uzasadnione zatem nalezy przyja¢
stanowisko, iz na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w ramach pojecia wyboru najko-
rzystniejszej oferty, powinno sie uwzgledni¢ takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktéry ztozyt oferte wybrana przez zamawiajacego.

156. Sygn. akt KIO 74/18, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

Uwzglednienie wniosku o odrzucenie odwotfania nie zastuguje na aprobate réwniez z po-
wodu zastosowania przez Zamawiajacego tzw. procedury odwréconej uregulowanej w art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tg procedura podmiot zamawiajacy moze, po ustaleniu
rankingu ofert, ograniczy¢ sie do badania pod wzgledem podmiotowym jedynie tego wyko-
nawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu. Oznacza to, ze podmiot
zamawiajacy nie ma obowiazku poddania badaniu pozostatych ofert i tak tez uczynit Zama-
wiajacy w ramach niniejszego postepowania. Tym samym tzw. zastepczy wybor oferty, w ra-
mach procedury uregulowanej w tresci art. 24aa ust. 1 [chodzi o ust. 2 — przyp. red.] ustawy
Pzp, nie ogranicza sie tylko i wytacznie do czynnosci formalnej, wynikajacej z samego faktu
niepodpisania umowy przez pierwotnie wytonionego oferenta, ale pociaga za soba koniecz-
nos¢ oceny pod wzgledem podmiotowym kolejnego wykonawcy, tj. ustalenia czy spetnia on
warunki udziatu w postepowaniu (ocena pod wzgledem pozytywnym) oraz, czy nie podlega
on wykluczeniu (ocena pod wzgledem negatywnym). Stad tez dostrzegalna jest réwniez r6z-
nica zakresu obowiazkéw podmiotu zamawiajacego wynikajaca z poréwnania tresci art. 94
ust. 3 i art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp. W tym miejscu Izba podziela poglad Odwotujacego pre-
zentowany na rozprawie, ze przepis art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp ma charakter normy lex
specialis wobec normy ujetej w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz odnosi sie on i uwzglednia
odrebno$¢ wynikajaca ze specyfiki tzw. procedury odwréconej. Nie mozna bowiem tolero-
wacl sytuacji, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzona oceng tej oferty
i badaniem sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktéry ja ztozyt, zostaje wyjeta spod kontroli
w drodze srodkéw ochrony prawnej na skutek zabiegéw podmiotu zamawiajacego, gdyz taka
czynno$¢ podlega weryfikacji w kazdym postepowaniu niezaleznie od jego wartosci.

Majac na uwadze powyzsze nie mozna zatem uwzgledni¢ wniosku Zamawiajacego, gdyz
w ocenie Izby, zgodnie z dokonana przez sady powszechne kontrolg instancyjna jej orzeczni-
ctwa, tzw. zastepczy wybor oferty w procedurze odwréconej, réwniez miesci sie w przestan-
ce ujetej w tresci art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w przypadku zastosowania dobrodziejstw
ujetych w tresci art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Co istotne, Zamawiajacy w tej okreslonej sytuacji
powinien poinformowa¢ wykonawcéw o dokonanej czynnosci, co otworzytoby Odwotujace-
mu droge do kontroli tej czynnosci w drodze srodkéw ochrony prawnej i wymusito respekto-
wanie terminéw standstill koniecznych dla zapewnienia skutecznosci i efektywnosci srodkéw
odwotawczych.

157. Sygn. akt KIO 391/18, Wyrok z dnia 13 marca 2018 r.

Izba oddalifa wniosek Zamawiajacego o odrzucenie odwotania. Zamawiajacy argumento-
wal, ze przestanka wniesienia odwotania w przypadku postepowania, ktérego wartos¢ jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, na podsta-
wie art. 180 ust. 2 pkt 6, nie zostala spetniona, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu
nie doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz Zamawiajacy dokonat oceny oferty na
podstawie kryteribw oceny ofert i w ten sposéb ustalit, ze cena najkorzystniejszej oferty prze-
wyzsza kwote, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, w konse-
kwencji czego uniewaznit postepowanie.

Skfad orzekajacy stanat na stanowisku, ze pojecie ,wybor oferty najkorzystniejszej” nalezy
rozumie¢ szeroko. Mozliwe jest zatem zakwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty
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zaréwno ze wzgledu na to, ze wybrana oferta w ogéle nie powinna zosta¢ poddana ocenie
w Swietle przestanek okreslonych w art. 91 ustawy Pzp, gdyz podlegata odrzuceniu albo wy-
konawca podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia, jak i ze wzgledu na
to, ze formalnie prawidlowa oferta zostafa nieprawidfowo oceniona w zakresie przewidzia-
nym w art. 91 ustawy Pzp jako najkorzystniejsza (vide uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
17 listopada 2017 r. Il CZP 56/17). Ponadto w ocenie skfadu orzekajacego nie mozna traci¢
z pola widzenia celu, w jakim jest wszczynane i przeprowadzane postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Stosownie bowiem do definicji postepowania o udzielenie zamé-
wienia, zawartej w art. 2 pkt 7a) ustawy Pzp, ,nalezy przez to rozumie¢ postepowanie (...)
w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zawarta zostanie umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego (...)". Zatem celem wszczecia i przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybor oferty, czego konsekwencja jest zawarcie
umowy. Z tych wzgledéw, w sytuacji, ktéra ma miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym,
sktad orzekajacy stanat na stanowisku, ze odwotanie podlega rozpoznaniu. Izba wskazuje, ze
nawet jesli w okolicznosciach niniejszej sprawy nie potwierdzitby sie zarzut wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a to z uwagi na brak czynnosci wy-
boru oferty najkorzystniejszej, to majac jednak na uwadze wynikajacy z uzasadnienia odwo-
fania zarzut ewentualnego zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, wskutek
przedwczesnego uniewaznienia postepowania, a takze cel postepowania o udzielenie zamoé-
wienia, w ocenie Izby, zasadnym byto jego rozpoznanie.

158. Sygn. akt VI Ga 56/17, Wyrok SO w Opolu z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Dopuszczalno$¢ wnoszenia odwotari w tych trybach w oparciu o art. 180 ust. 2 pkt 6 usta-
wy Pzp jest mozliwa po wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra zostata wybrana przez zama-
wiajacego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. w warunkach zaniechania rzetelnej wery-
fikacji podmiotowej wykonawcy, ktéry te oferte ztozyt. Natomiast dywagacje Izby dotyczace
mozliwosci zastosowania art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w odniesieniu do sytuacji zaniecha-
nia odrzucenia oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji, w oczywisty sposéb nie podpadaja
pod te przestanke, skoro oferta taka nie zostata przez zamawiajacego wybrana. Niezasadne
jest bowiem odrywanie przez Izbe kwestii zaniechania odrzucenia oferty od jej wyboru jako
najkorzystniejszej. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w okolicz-
nosciach wyboru przez zamawiajacego oferty, ktéra zostata ztozona przez wykonawce podle-
gajacego wykluczeniu lub ktéra powinna by¢ uprzednio przez zamawiajacego odrzucona. Nie
stuzy on natomiast kwestionowaniu przez odwotujacych ofert niewybranych przez zamawia-

jacego
159. Sygn. akt XIX Ga 202/17, Wyrok SO w Katowicach z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Podstawa odrzucenia odwofania nie moze by¢ spos6b umotywowania zarzutéw pod adre-
sem czynnosci zamawiajacego, co do ktérej z formalnego punktu widzenia przystuguje odwo-
tanie, gdyz jest to juz merytoryczne rozpoznanie odwotfania, ktére nie moze zakonczy¢ sie
jego odrzuceniem. KIO btednie zatem uznata, ze zachodzi podstawa odrzucenia odwotania
z art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., czyli ze odwotanie dotyczy innych czynnosci, niz okreslone w art.
180 ust. 2. Jesli zatem KIO doszta do przekonania, ze podniesione w odwotaniu zarzuty nie
moga usprawiedliwia¢ skargi, gdyz pozostaja bez wptywu na wybér oferty najkorzystniejsze;
przy zastosowaniu kryteribw zawartych w tresci SIWZ, to powinna byfa ja oddali¢ jako nie-
uzasadniona. (...)

W ocenie Sadu, czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na wyborze najkorzystniejszej oferty
jest czynnoscia wyboru oferty, a to, ze musi ona by¢ najkorzystniejsza, jest konsekwencja
ustawowego zatozenia, ze innej wybra¢ zamawiajacemu nie wolno. Sens odwofania w tym
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przypadku polega na negowaniu przez odwotujacego sie oceny, Zze wybrana oferta jest najko-
rzystniejsza i rzecza odwotujacego sie jest wykazanie, ze to jego oferta powinna zosta¢ wybra-
na. Przeciwko argumentacji KIO przemawiaja réwniez wnioski, ktére mozna wyciagna¢ po
dokonaniu wyktadni celowosciowej przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Celem ustawodawcy,
byfo rozszerzenie podstaw sktadania odwotan w postepowaniach , podprogowych”. Czynnosé¢
wyboru oferty w zgodzie z przepisami jest najistotniejsza czynnoscia w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, zatem powinna podlega¢ weryfikacji przez wykonawcéw
w ramach dostepnych srodkéw ochrony prawnej. Wytaczenie mozliwosci zakwestionowania
wyboru oferty ewidentnie podlegajacej odrzuceniu lub oferty wykonawcy, ktéry podlegat
wykluczeniu, stwarzatoby pole do naduzy¢ pozostajacych poza kontrola w zdecydowanej
wiekszosci obszaru dziatafi zamawiajacych, podwazajac tym samym sens procedury odwo-
tawczej. (...)

W istocie odwotanie X opierato sie na czterech podstawach: zarzucie bezprawnego utrud-
niania Odwotujagcemu dostepu do dokumentacji postepowania, zarzucie, ze oferta Y stano-
wifa czyn nieuczciwej konkurencji, zarzucie, ze nie odpowiadata tresci SIWZ i zarzucie, ze
cena zaoferowana przez Y byfa razaco niska.

Jak juz wczesniej zostato zaakcentowane, przedmiotem odwotania mogg by¢ jedynie czyn-
nosci zamawiajacego enumeratywnie wymienione w art. 180 ust. 2 p.z.p. Do zadnej z kate-
gorii spraw wymienionych w tym przepisie ustawodawca nie zaliczyt pierwszego z podniesio-
nych w odwotaniu zarzutéw — bezprawnego utrudniania dostepu do dokumentacji
postepowania. Taki zarzut wszakze, majacy swoja podstawe w art. 8 ust. 1-3 p.z.p. mogtby
odnie$¢ zamierzony skutek, gdyby w rezultacie naruszenia tego przepisu przez Zamawiajace-
go nastapitby wybér oferty najkorzystniejszej, ktéra gdyby nie to naruszenie, nie zostataby
wybrana. Innymi stowy, podstawa odwotania bytaby czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty (art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p.) na skutek bezprawnego utrudniania wykonawcy dostepu
do dokumentacji postepowania. Pomiedzy tymi zdarzeniami winien wystepowa¢ adekwatny
zwiazek przyczynowo-skutkowy, wyrazajacy sie zaleznoscia, ze gdyby nie utrudnienie w do-
stepie do dokumentacji przetargowej, to okreslona oferta nie zostataby wybrana.

160. Sygn. akt XXIIl Ga 365/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2017 r.

(...) zdaniem Sadu Okregowego nie sposéb uzna¢, iz odwotanie dotyczy czynnosci nieob-
jetej katalogiem z art. 180 ust. 2 pkt 6) Pzp, i z tego wzgledu jest niedopuszczalne. W ocenie
Sadu Okregowego, dokonujac wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
zaskarzeniu odwotaniem w postepowaniach przed Krajowa lzba Odwotawcza podlegaja
wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do wadli-
wego, niezgodnego z przepisami prawa — ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajacy zobowiazany byt wyklu-
czy¢, a takze zaniechania odrzucenia oferty, ktéra winna byfa zosta¢ przez niego odrzucona.
Oznacza to dopuszczalno$¢ odwotania i naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp prowadzace do
niewtasciwego jego zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje koniecz-
nos$¢ zmiany zaskarzonego postanowienia i otwiera mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania
odwotania w wyniku ztozenia skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

161. Sygn. akt V Ga 69/17, Wyrok SO w Olsztynie z dnia 10 maja 2017 r.

Konkludujac, zaréwno wykfadnia jezykowa, jak i celowosciowa analizowanego przepisu
nie stwarza przestanek do wartoéciowania i oceny podstaw do wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Moze u podstaw takiej decyzji leze¢ kazde zdarzenie niezgodne z prawem, a odwotanie
takie jest prawnie dopuszczalne. Nie ma tez znaczenia, ze przepis artykutu 180 ustep 2 usta-
wy jest wyjatkiem od zasady i ze w zwiazku z tym jeszcze dodatkowo nalezy zaweza¢ pojecie
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przestanki zaskarzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uzalezniajac dopuszczal-
nos¢ odwotania tylko do okreslonych przyczyn tego wadliwego wyboru, czego nie mozna
uzasadni¢ w zaden sposob w $wietle wyktadni jezykowej analizowanego przepisu. Zawezafo-
by to znaczaco kognicje organu odwotawczego, pozbawiajac ochrony prawnej i kontroli przez
uczestnikéw przetargu.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢ w Swietle wykfadni celowosciowej, ze celem ustawodawcy
byto rozszerzenie podstaw do sktadania odwofar w tak zwanych postepowaniach podprogo-
wych. Wartosciowanie przyczyn, u podstaw ktérych lezy sprzeczna z prawem decyzja o wy-
borze najkorzystniejszej oferty, lezy w sprzecznosci z celem ustawodawcy i przeprowadzong
nowelizacjg. Nie mozna wybra¢ najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega wykluczeniu w $wiet-
le przepisow prawa i wylaczy¢ mozliwos¢ odwotania na podstawie takiej przyczyny. Wyniki
proponowanej wyktadni wykluczatyby dopuszczalno$¢ odwotan w szeregu przypadkéw wad-
liwego i niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej.

162. Sygn. akt VIl 169/17, Wyrok SO w Kielcach z dnia 26 maja 2017 r.

Nalezy jedynie doda¢, ze nie ulega watpliwosci Sadu, ze zaskarzenie zaniechania odrzuce-
nia oferty wykonawcy nie byto dla odwotujacego celem samym w sobie, lecz jego celem
i intencja byfo niewatpliwie zakwestionowanie wadliwego wyboru oferty wykonawcy, ktéra
powinna by¢ odrzucona. Brak jest podstaw do zawezania dopuszczalnej podstawy zaskarze-
nia do samej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie ulega watpliwosci, ze celem
projektu ustawy nowelizacyjnej byfo rozszerzenie mozliwosci wnoszenia odwofah w postepo-
waniach dotyczacych zaméwien tzw. podprogowych. W kontekscie powyzszego, przyjecie
stanowiska Izby o waskiej interpretacji przestanek z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i ograni-
czenie jej do sfery wytacznie wyboru oferty najatrakcyjniejszej cenowo, oznaczafoby w istocie
pozbawienie wykonawcéw prawa do wnoszenia odwofania na wybér oferty, ktéra powinna
by¢ przez zamawiajacego odrzucona, co za tym idzie mozliwosci weryfikacji przez organ
odwotawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzita do niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp wyboru oferty. Systematyka ustawy Pzp, w szczegblnosci przepiséw art. 89 mo-
wiacego o kryteriach odrzucenia oferty, a nastepnie art. 91, méwiacego o wyborze oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw oceny ofert, wskazuje na koniecznoé¢ wyboru naj-
korzystniejszej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu. Dlatego tez nie jest przekonujace stanowi-
sko, ktére ogranicza wybor najkorzystniejszej oferty wytacznie do jej analizy wg kryterium
z art. 2 pkt 5 ustawy, a wiec najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriow
lub najnizszej ceny. Przy takiej interpretacji, w istocie niewiele sytuacji mogtoby podlega¢
zaskarzeniu — w praktyce jedynie takie, w ktérych zamawiajacy popetnia btad w poréwnaniu
obiektywnie sprawdzalnych kryteriéw i wybiera oferte, ktdéra nie jest najkorzystniejsza. Argu-
mentacja taka nie uwzglednia okolicznosci, ze przez wybér najkorzystniejszej oferty nalezy
rozumie¢ wszelkie zachowania zamawiajacego w ramach etapu badania i oceny ofert, ktére
doprowadzity zamawiajacego do podjecia decyzji w tym zakresie (por. wyrok Sadu Okrego-
wego w Szczecinie z dnia 22 grudnia 2016 r., sygn. akt: [I Ca 1461/16, por, takze wyrok Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 21 grudnia 2016 r., sygn. akt: IX Ga 502/16, ktére zajety ana-
logiczne stanowisko i ktérych argumentacje podziela Sad orzekajacy).

163. Sygn. akt VI Ca 365/17, Wyrok SO w Czestochowie z dnia 6 czerwca 2017 r.

(...) Przyjecie waskiej, literalnej wyktadni przestanek z art. 180 ust 2 pkt. 6 ustawy — prawo
zaméwien publicznych oznaczatoby pozbawienie wykonawcéw prawa do wnoszenia odwo-
tania na wybér oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona przez zamawiajacego, a co za tym idzie
mozliwosci zweryfikowania przez organ odwotawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra dopro-
wadzifa do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty. To za$ bytoby nie do pogodzenia
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z celem cafej ustawy, ktérym jest wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza,
tzn. odpowiadajaca wymaganiom opisanym w specyfikacji, ktéry nie podlega wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu, a przy tym daje rekojmie nalezytego wykonania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego.

(...) Dalej bytoby to nie do pogodzenia z zasadami przejrzystosci i legalnosci postepowania
w sprawie zamowienia publicznego statuowanymi w tresci art. 7 powofanej ustawy. Przy
oczywistym spostrzezeniu, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest ukoronowaniem
szeregu poprzedzajacych ja dziatan lub zaniedban, a nie ma znaczenia, jaki element procesu
decyzyjnego byt wadliwy, to przyjeta przez Krajowa Izbe Odwotawcza wykfadnia zwezajaca,
ogranicza mozliwos¢ jej weryfikacji przez wykonawcéw, a chodzi przeciez o najistotniejsza
czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wobec czego winna ona
podlega¢ w mozliwie najszerszym zakresie. Wyktadnia zwezajaca nie ma uzasadnienia (por.
np. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 29.03.2017 r. sygn. akt II
Ca 115/17).

164. Sygn. akt VI Ga 147/17, Wyrok SO w Legnicy z dnia 8 czerwca 2017 r.

Zdaniem Sadu Okregowego stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zawarte
w skardze na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.02.2017 r. zastuguje na
uwzglednienie. Sad Okregowy nie podziela oceny Krajowej Izby Odwotawczej w przedmio-
cie wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy PZP, prowadzacej w kon-
sekwencji do odrzucenia odwofania. Izba przyjefa bowiem, ze pod pojeciem , czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty , nalezy rozumie¢ jedynie niedokonanie wyboru zgodnego
z kryteriami okreslonymi w SIWZ. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej niedopuszczalna
byfa mozliwos¢ kwestionowania w ramach tej podstawy wczesniejszych czynnosci badz za-
niechain zamawiajacego dotyczacych badania oferty pod katem jej zgodnosci z przepisami
ustawy i SIWZ.

Nalezy podzieli¢ w petnej rozciagtosci przedstawiong w uzasadnieniu skargi wyktadnie
przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. oraz argumenty przytoczone na jej poparcie. Ma racje
skarzacy Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wyrazajacy stanowisko , ze postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego jest procesem odznaczajacym sie sekwencyjnoscia za-
chowan zamawiajacego w kolejnych etapach tego postepowania i zalezy od trybu, w jakim
dane postepowanie jest prowadzone. Proces udzielania zaméwienia publicznego skfada sie
z szeregu kolejno nastepujacych po sobie czynnosci podejmowanych przez jego uczestnikéw.
Wybér najkorzystniejszej oferty dokonywany przez zamawiajacego jest co do zasady poprze-
dzony etapem badania i oceny ztozonych ofert. W ramach przetargu nieograniczonego bada-
niu w pierwszej kolejnosci podlega formalna strona oferty, kiedy to ustala sie, czy wykonawca
nie podlega wykluczeniu, a takze czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Badanie
obejmuje tez przestanki badania oferty. Dopiero po jego dokonaniu oferty podlegaja meryto-
rycznej ocenie poprzez przyznanie okreslonej liczby punktéw pod katem kryteriéw ustano-
wionych przez zamawiajacego. O ztozonosci procesu wyboru oferty Swiadczy (...) umieszcze-
nie jej regulacji dotyczacych poszczegélnych etapéw w jednym rozdziale ustawy P.Z.P.
zatytutowanym , Wybér najkorzystniejszej oferty”. Oznacza to, ze przyznanie punktacji z za-
stosowaniem kryteriéw oceny z SIWZ prowadzace do ustalenia najkorzystniejszej oferty jest
jego elementem. Nawet jesli mozna nada¢ mu decydujace znaczenie, to prowadzifoby to do
nieuzasadnionego pominiecia i wykluczenia kontroli pozostatych etapéw. Nie ulega bowiem
watpliwosci, iz nie powinno dojs¢ do wyboru oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu,
badzZ ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona. Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone
w skardze, ze stanowisko Izby zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia skupia
sie na rozdzielaniu czynnosci badania ofert, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
uwzgledniajac przy tym zasady legalizmu prowadzenia postepowania o udzielenia zaméwie-
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nia publicznego ( art. 7 ust. 3 PZP). Przepis art. 7 ust. 3 PZP sankcjonuje zobowiazanie zama-
wiajacego do udzielenia zamoéwienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisa-
mi ustawy i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy prawidiowe stosowanie
przepisbw ustawy, a to jest, zdaniem Sadu Okregowego, zasadniczy argument decydujacy
o dopuszczalnosci odwotan ztozonych w toku postepowan przetargowych, w tym réwniez
przedmiotowego odwotania Konsorcjum XY (...). Na zamawiajacym ciazy obowiazek cistego
przestrzegania przepiséw ustawy PZP, albowiem wiekszos¢ z nich ma charakter ius cogens,
ktorych brak przestrzegania ma wptyw na wybér oferty najkorzystniejszej. Tylko wykonawcy,
kt6rzy nie podlegaja wykluczeniu i ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, moga bra¢ udziat
w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej. Z uwagi na powyzsze, brak podstaw do podzie-
lenia stanowiska Izby, Zze pojecie czynnosci wyboru najkorzystniejszej ofert z art. 180 ust. 2
pkt 6 PZP, winno by¢ odczytywane zgodnie z definicja legalna pojecia ,najkorzystniejsza
oferta” z art. 2 pkt 5 PZP. Zdaniem Sadu Okregowego w sprawie miafa miejsce analiza i wy-
ktadnia zwrotu ,wybor najkorzystniejszej ofert”, podczas gdy art. 2 pkt. 5 PZP obejmuije je-
dynie definicje pojecia ,najkorzystniejsza oferta”. Znaczeniowo ten ostatni zwrot jest wezszy
nie obejmuje bowiem czynnosci wyboru. Gdyby ustawodawca miaf na wzgledzie wytacznie
zakres wskazany przez KIO, uzytby zwrotéw zawartych w art. 91 ust. 1 ustawy, czyli ,wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw ocen”. W takim przypadku uzasadnione by-
toby odniesienie sie wytacznie do znaczenia z art. 2 pkt. 5 ustawy, gdy tymczasem terminem
,Wybor najkorzystniejszej ofert” zatytufowany jest caty rozdziat ustawy PZP, zatem ustawo-
dawca dopuszczajac odwotanie, poddat ocenie szerszy proces wyboru ze wszystkimi prze-
stankami koniecznymi do jego zaistnienia. Zdaniem Sadu Okregowego, celem zmian w art.
180 ust. 2 ustawy PZP byta ochrona intereséw wykonawcéw w postepowaniach z zakresu
zamoéwien publicznych bez wartosciowania przyczyn, u ktérych lezata sprzeczna z prawem
decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty. Z uwagi na to, ze postepowania podprogowe
stanowia zasadnicza wiekszo$¢ postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i jedno-
cze$nie zawieraja nieznaczny odsetek postepowan, w ktérych sa wnoszone odwotania do
Prezesa KIO, okolicznosci te wymagaty interwencji ustawodawcy w kierunku dopuszczenia
szerszej mozliwosci kwestionowania niezgodnych z PZP zachowan zamawiajacych w najczes-
ciej prowadzonych w skali krajowej postepowaniach, co znalazto wyraz w tresci art. 180
ust. 2 pkt. 5 i 6 ustawy PZP w brzmieniu obowiazujacym do 28.07.2016 .

Art. 180 ust. 3

165. Sygn. akt KIO 2736/17, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

Skoro zatem postepowanie przed Krajowa Izba Odwotawczg ma charakter skargowy, kon-
tradyktoryjny i przedmiot danego postepowania nie moze zosta¢ rozszerzony po pismie pro-
cesowym inicjujacym postepowanie, zadna ze stron postepowania nie moze oczekiwa¢ po-
dejmowania przez Izbe, z urzedu, czynnosci zmierzajacych do wykazania, lub co wiecej
— wyjasnienia zakresu postepowania odwofawczego i przeprowadzania czynnosci Sledczych,
co jest przymiotem postepowania inkwizycyjnego.

Powyzsze jest zwlaszcza aktualne, gdy weZmie sie pod uwage, ze kazdy z elementéw kon-
strukcyjnych zarzutu musi zosta¢ przez odwotujacego zidentyfikowany — w pierwszej kolejno-
éci istotne sa okolicznosci faktyczne — to jest, jaka czynno$¢ zostata dokonana lub jakiej
czynnosci zamawiajacy zaniechat — a dalej, jakie okolicznosci temu zachowaniu zamawiaja-
cego towarzyszace skutkuja po stronie odwotujacego przekonaniem o naruszeniu przepiséw
ustawy — i w dalszej kolejnosci — jakie to przepisy. Odwotujacy nie moze ograniczyc¢ sie, for-
mutujac zarzuty, do ogélnych apeli, spekulacji czy hipotez w przedmiocie zachowania zama-
wiajacego — musi wskaza¢, majac na wzgledzie ogédt ustawowego uregulowania postepowania
odwotawczego, konkretnie, jaki stan faktyczny zaistniat, przywofa¢ dowody na poparcie
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swojej tezy, a nastepnie, z uwagi na dyspozycje art. 180 ust. 3 p.z.p., poddac ten stan sub-
sumpgji pod prawidtowo ustalone i wylozone przepisy ustawy, przy czym w tym ostatnim
zakresie Izba, jako organ rozstrzygajacy, dokonuje wiasnej oceny po ustaleniu stanu faktycz-
nego sprawy w oparciu o wyniki postepowania dowodowego. Nie jest mozliwe wskazanie
jedynie czynnosci zamawiajacego i ograniczenie sie do tezy, ze naruszono przepisy ustawy
— zarzut tak sformutowany w istocie nie zawiera bowiem zadnych okolicznosci faktycznych,
ktérych istnienie mogtoby by¢ przedmiotem dowodu (doznajaca z uwagi na art. 180 ust. 3
p.z.p. pewnego ograniczenia na etapie formutowania srodka ochrony prawnej, ale w dalszym
ciagu aktualna na etapie orzekania zasada da mihi factum dabo tibi ius). Kwalifikacja prawna
nie moze stanowi¢ réwniez substytutu twierdzen co do okolicznosci faktycznych, formutujac
teze o naruszeniu przepiséw ustawy, odwotujacy musi wskaza¢ jak do tego naruszenia doszto,
w przeciwnym wypadku jego twierdzenia pozostana w sferze gotostownej krytyki bez zadne-
go powiazania jej z konkretng sprawa.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy réwniez zauwazy¢, ze postepowanie przed Krajowa
Izba Odwotawcza co do zasady stawia naprzeciw siebie podmioty profesjonalne — zamawia-
jacych oraz przedsiebiorcéw realizujacych zaméwienia publiczne. W tym stanie od podmio-
tow tych nalezy oczekiwac nalezytej starannosci w zakresie dbania o swéj interes, ktére
w zakresie istotnym dla rozpoznania niniejszej sprawy wyraza sie w szczeg6lnosci w pozyska-
niu dowodéw na okolicznosci potencjalnych naruszer prawa, a zwtaszcza zaistnienia czynno-
Sci, w toku ktérych te naruszenia miatyby nastapi¢. Brak powyzszego, sifa rzeczy, znaczaco
utrudnia, a moze nawet uniemozliwi¢ prawidiowe sformutowanie $rodka ochrony prawnej
i wymierzenie go przeciw konkretnej czynnosci oraz konkretnym naruszeniom, ktére w jej
toku zaistnialy.

166. Sygn. akt KIO 17/18, Wyrok z dnia 17 stycznia 2018 r.

Izba wskazuje, ze w ramach Srodkéw ochrony prawnej nastepuje — w zakresie wyznaczo-
nym treécig zarzutéw odwotania — kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajacego (podejmo-
wanych przez niego czynnoéci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgle-
dem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podnie-
sione zarzuty. Zgodnie z treécia tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescia art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie powinno
wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgod-
nos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Tym samym
nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzaja, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wylacznie do twierdze zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych
w sformutowanej przez Odwotujacego argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzeze-
nia wobec dokonanych przez Zamawiajacego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowia-
zek zaprezentowania przez Odwotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem ko-
nieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci
lub zaniecha Zamawiajacego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zo-
staly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajacemu.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadéw powszechnych, jak réwniez Krajowej Izby Odwo-
tawczej, wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim
niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Cliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym, jakie twierdze-
nia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu, nie przesadza bowiem proponowana przez
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nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajacy nie moze sa-
modzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania
pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia
18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego
art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwofanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajace-
go podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej
jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwolaniu. Z jednej strony zostatlo wiec
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego sie w postaci niezgodnej z prze-
pisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac
co do zarzutéw niezwartych w odwotfaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wy-
ciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpo-
znania sprawy przez KIO, jak i Sad, sa Scisle okreslone przez zarzuty odwofania, oparte na
konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek
whniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez
nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego, to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia $rodka zaskarze-
nia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt [l CSK
156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wiazace dla sadu,
ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowiazany do oceny roszczenia w aspekcie
wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majace oparcie w usta-
lonych faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C Il 137/47,
OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72;
wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., [Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej podstawy praw-
nej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez uwage
w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika powoda
podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowiazku, moze spowodowa¢ ukierunko-
wanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych uzasadniajacych
zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN 252/98, OSNC 1999,
nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznacza¢ formalnego zwiazania sadu
podana podstawa prawna, zwlaszcza, gdy okolicznosci faktyczne moga stanowi¢ oparcie dla
innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r.,
[l CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek
na podstawie innego stanu faktycznego niz ten, ktéry jest podstawa powddztwa. W orzeczni-
ctwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci
konstrukcji zarzutu odwofania nie moze przesadza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynno-
$ci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong nor-
me prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwofania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujacego i zawierajacego argumentacje pozwalajaca na ocene popraw-
nosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajacego, ktére kwestionuje we wniesionym
odwotaniu Odwotujacy.

167. Sygn. akt KIO 148/18, Wyrok z dnia 7 lutego 2018 r.

Niejako na marginesie, odnoszac sie do zawartego przez Odwotujacego w petitum odwo-
tania stwierdzenia, iz Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie ,innych przepiséw
wynikajacych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia”, podkresli¢ nalezy, iz to na Odwotu-



ZESZYT NR 29 127

jacym, ktéry jest profesjonalista, ciazy obowiazek skonkretyzowania zarzutéw na dwdéch
ptaszczyznach — prawnej i faktycznej. Izba nie moze wyrecza¢ Odwotujacego w prawidto-
wym sformutowaniu zarzutéw, jak réwniez domyslac sie zarzutéw, ktére chciatby podnies¢
Odwotujacy (por. wyrok KIO z dnia 5.11.2015 r. sygn. akt: KIO 2935/15).

Art. 180 ust. 5

168. Sygn. akt IV Ca 1720/17, Postanowienie SO Warszawa Praga w Warszawie z dnia 9
listopada 2017 r.

KIO wydata zaskarzone postanowienie z naruszeniem art. 189 ust. 2 pkt. 7 Pzp. Brak jest
podstaw do uznania, iz odwotujacy nie przestal zamawiajacemu kopii odwotania, zgodnie
z art. 180 ust. 5 Pzp. To, ze przestany przez odwotujacego zamawiajacemu droga elektronicz-
na skan dokumentu, zawierajacy tres¢ odwotania, nie byt opatrzony podpisem, nie oznacza,
ze odwotujacy uchybit obowiazkowi okreslonemu w art. 180 ust. 5 Pzp. Obowiazek ten po-
lega na umozliwieniu zamawiajacemu zapoznania sie z trescig odwofania, a nie na udostep-
nieniu zamawiajacemu odpisu stanowiacego odwzorowanie odwotania. Odwotujacy, co jest
w sprawie bezsporne, przestat zamawiajacemu skan dokumentu odwotania, z wyjatkiem
podpisu autora dokumentu — X (...). Przestany droga elektroniczna skan odwotania zawierat
petna tres¢ odwotania.

Art. 182 ust. 3

169. Sygn. akt KIO 2474/17, KIO 2487/17, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

W ocenie Izby, w zaistniatym stanie faktycznym Odwotujacy X juz w chwili udostepnienia
mu do wgladu niepetnej tresci ofert Konsorcjum Y i Konsorcjum Z, tj. w dniu 26 wrze$nia
2017 r., powinien byt przy zachowaniu nalezytej starannosci powzig¢ wiedze o okolicznos-
ciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwofania, tj. o zaniechaniu odtajnienia doku-
mentéw zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa, w tym dokumentéw zawierajacych uza-
sadnienie dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Y i Konsorcjum Z.
W ocenie Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy brak byto podstaw do uznania, ze
w tej dacie Zamawiajacy nie zakonczyt jeszcze badania ofert pod katem skutecznosci zastrze-
zenia okreslonych dokumentéw zafaczonych do oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zwréci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajacy udostepniajac dokumentacje do wgladu nie poinfor-
mowat Odwotujacego X, ze prowadzi jeszcze jakiekolwiek czynnosci zwiazane z badaniem
ofert pod katem skutecznosci zastrzezenia okre$lonych dokumentéw jako tajemnicy przedsie-
biorstwa ani, ze odmowa udostepnienia petnej tresci oferty spowodowana jest tym, iz Zama-
wiajacy nie dokonat jeszcze oceny tego zastrzezenia. Zamawiajacy nie poinformowat Odwo-
tujacego takze o tym, ze odrebnym pismem powiadomi go o swojej decyzji w zakresie
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ani o tym kiedy to nastapi. Wrecz
przeciwnie — Zamawiajacy, udostepniajac oferty do wgladu, wskazat, iz udostepnia je w cze-
Sci nieobjetej tajemnica przedsiebiorstwa, co pozwalafo na powziecie przez Odwotujacego X
wiedzy, ze w pozostatym zakresie zostaty one w sposéb skuteczny tq tajemnica objete. Skoro
wiec, w okolicznosciach niniejszej sprawy, Zamawiajacy po uptywie stosunkowo diugiego
czasu od otwarcia ofert, posiadajac wczes$niej wiedze o zadaniu udostepnienia cafosci oferty
(a wiedze taka Zamawiajacy powziat juz w dniu 18 wrzesnia 2017 r., czyli na ponad tydzier
przed udostepnieniem Odwotujacemu ofert do wgladu), nie udostepnit Odwotujacemu cze-
Sci ofert Konsorcjum Y i Konsorcjum Z, to nalezato przyja¢, ze respektuje zastrzezenie tajem-
nicy przedsiebiorstwa. Brak byto bowiem zdaniem Izby podstaw do uznania, ze na moment
udostepnienia ofert Odwotujacemu do wgladu Zamawiajacy nie bytby jeszcze w stanie oceni¢
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skutecznosci dokonanych przez wykonawcow zastrzezert w zakresie tajemnicy przedsiebior-
stwa. W tym kontekscie nie mozna traci¢ z oczu, iz wykonawcy uczestniczacy w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia, to podmioty profesjonalne, w stosunku do ktérych miernik
nalezytej starannosci jest podwyzszony w odniesieniu do ogélnego miernika starannosci
dtuznika, albowiem okresla sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci (art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 Ustawy Pzp). Tak okreslo-
na nalezyta staranno$¢ wymaga od wykonawcy, by w sytuacji, gdy po ztozeniu wniosku
o udostepnienie ofert do wgladu otrzyma on odpowiedZz odmowna co do dokumentéw za-
wierajacych zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje, a jednoczesnie nie zo-
stanie on przez Zamawiajacego poinformowany, iz proces badania skutecznosci takiego za-
strzezenia nie zostal jeszcze zakoriczony, przyjat on, iz Zamawiajacy uznat zastrzezenie
poufnosci informacji za zasadne oraz, ze od tego momentu rozpoczyna sie bieg terminu do
whniesienia odwotania na zaniechanie ujawnienia przez Zamawiajacego tresci dokumentéw
stanowiacych czes¢ oferty.

Z uwagi na powyzsze, Izba pozostawita omawiany zarzut bez rozpoznania, przepisy Usta-
wy Pzp nie przewiduja bowiem instytucji czeSciowego odrzucenia odwotania. Wobec tego, iz
spbzniony zarzut zostat zgtoszony obok innych zarzutéw wniesionych w ustawowym terminie,
nie moze on skutkowa¢ odrzuceniem odwotania.

Art. 183 ust. 1

170. Sygn. akt KIO 268/18, Wyrok z dnia 5 marca 2018 r.

Podnies¢, za zamawiajacym (OdpowiedZ na odwotanie, s. 7-9), nalezy, ze art. 183 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,W przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego po-
stepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,orzeczeniem” powoduje, ze zamawiajacy nie moze
zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego ,jedynie” do czasu rozstrzygniecia
w przedmiocie odwotania przez Krajowa Izbg Odwotawcza (abstrahujac od mozliwosci uchy-
lenia zakazu zawarcia umowy przez Izbe na wniosek zamawiajacego).

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze brak jest analogicznego przepisu w Rozdz. 3 Skarga do
sadu Dziatu VI Srodki ochrony prawnej ustawy Pzp, nie zawieraja go réwniez przepisy o ape-
lacji ustawy Kodeks postepowania cywilnego, do ktérych odsyta art. 198a ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, o mozliwosci zawarcia umowy o zaméwienie publiczne po wydaniu wyroku
przez Krajowa Izbe Odwotawcza i pomimo wniesienia skargi na to orzeczenie, $wiadczy tres¢
art. 192 ust. 3 pkt 2 i 3 w zw. z art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pzp, wskazujacego na mozliwe
rozstrzygniecia sadu okregowego rozpoznajacego skarge na orzeczenie KIO w przypadku, gdy
umowa o zaméwienie publiczne zostata zawarta.

Zgodnie za$ z zasada wyktadni przepiséw prawa ,a maiori ad minus”, uzna¢ nalezy, ze
skoro zamawiajacemu wolno, po wydaniu orzeczenia przez Izbe, zawrze¢ umowe o zamé-
wienie publiczne, to tym bardziej zamawiajacy moze podja¢ czynnosci majace na celu do-
prowadzenie do zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne, w tym wezwaé wykonawce do
uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp czy dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Art. 185 ust. 1 -6

171. Sygn. akt KIO 2651/17, Wyrok z dnia 2 stycznia 2018 r.

Izba nie uwzglednifa opozycji Zamawiajacego, uznajac, iz ww. wykonawca miat interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujacego. Zgodnie z ugruntowanym orzeczni-
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ctwem Krajowej Izby Odwotawczej interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktérej wykonawca przystepuje jest pojeciem szerszym niz interes, o ktérym mowa w art. 179
ust. T Ustawy Pzp. Ponadto mie¢ nalezy na uwadze, iz Zamawiajacy prowadzit postepowanie
z zastosowaniem tzw. procedury odwréconej, o ktérej mowa w art. 24aa Ustawy Pzp, a za-
tem oferta Odwotujacego, ktéra uzyskata wiecej punktéw niz oferta Przystepujacego X, nie
zostata ostatecznie zweryfikowana przez Zamawiajacego na podstawie dokumentéw potwier-
dzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia,
a do weryfikacji tej oferty moze w ogéle nie dojs¢. Nie mozna zatem wymagac od Przystepu-
jacego X, tak jak wskazywat Zamawiajacy, aby na etapie zgloszenia przystapienia do niniej-
szego postepowania wykazat on, ze bedzie kwestionowat oferte Odwotujacego.

172. Sygn. akt KIO 2732/17, Wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r.

Z kolei zgloszenie przystapienia przez wykonawce X z siedziba w W. nastapito, w formie
e-mail na adres ,odwolania@uzp.gov.p!” w dacie 1 stycznia 2018 r., tym samym nastapifo
w formie niedopuszczonej przepisami obowiazujacego prawa, co wynika z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z ww. przepisem, wykonawca moze zglosi¢ przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazu-
jac strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowe;j
albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie prze-
syta sie zamawiajacemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

Powyzsze wskazuje, ze zgtoszenie przystapienia moze zosta¢ wniesione w jednej z dwdch
ww. form, a forma e-mail nie nalezy do zadnej z nich. Zatem zgfoszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego w inny sposéb niz okreslony w obowiazujacych przepisach nie
moze wywolac¢ skutku prawnego w zgtoszeniu przystapienia. Tym samym Izba stwierdzita, ze
ww. wykonawca nie staf sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

173. Sygn. akt KIO 182/18, Postanowienie z dnia 12 lutego 2018 r.

Izba uznata, ze zgtoszone przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zama-
wiajacego przez wykonawce X z siedzibg w G. jest nieskuteczne z tego powodu, ze zostato
doreczone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z uchybieniem terminu wymaganego
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. (...)

Z ustaleni 1zby wynika, ze kopia odwotania wraz z wezwaniem do zgfoszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego zostata przekazana wykonawcom w dniu 2 lutego 2018 r.,
natomiast wykonawca X zglosit w formie pisemnej przedmiotowe przystapienie dopiero
w dniu 7 lutego 2018 r., to jest z przekroczeniem terminu do jego wniesienia, ktéry uptywat
w dniu 5 lutego 2018 r. Oswiadczenie, co prawda, zostalo ztozone w pismie z dnia 5 lutego
2018 r., ktére to pismo zostato nadane na poczcie takze w dniu 5 lutego 2018 r., jednakze
jego doreczenie do Prezesa KIO nastapito dopiero w dniu 7 lutego 2018 r.

Wobec powyzszych ustalern wykonawca X z siedzibg w G. nie byt uprawniony do wniesie-
nia sprzeciwu, albowiem nie uzyskat statusu uczestnika postepowania odwotawczego.

Art. 186

174. Sygn. akt KIO 2679/17, Postanowienie z dnia 2 stycznia 2018 r.

Poniewaz przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie stawit sie na posiedzeniu, bedac
poinformowany o terminie, Izba nie wzywata Wykonawcy do ziozenia oSwiadczenia
w przedmiocie sprzeciwu. Wykonawca miat mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia w przedmio-
cie sprzeciwu ustnie do protokotu posiedzenia, a jego nieobecnos¢ oznaczata rezygnacje
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z prawa do obrony swojego stanowiska prezentowanego w przystapieniu do postepowania
odwotawczego.

175. Sygn. akt KIO 2719/17, Wyrok z dnia 10 stycznia 2018 r.

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze na skutek uwzglednienia przez Zamawiajacego
w catodci zarzutéw odwotania X 20 listopada 2017 r. przez Zamawiajacego i wobec braku
przystepujacych po jego stronie, Izba — dziafajac na podstawie art. 186 ust. 2 pzp — postano-
wieniem umorzyla postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2446/17.

Jednakze — wbrew odmiennemu pogladowi Odwotujacego — art. 186 ust. 2 pzp w zaden
sposéb nie zabezpiecza wykonawcy przed wykonaniem przez zamawiajacego czynnosci nie-
zgodnie z zadaniem utrzymania uznanego poprzednio odwotfania. W ustawie pzp art. 186
ust. 2 pzp zostat skorelowany z art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, co przesadza jedynie o tym, ze
ponowne odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci wykonanej przez zama-
wiajacego zgodnie z zadaniem poprzedniego odwotania, ktérego zarzuty uznat.

W przeciwnej sytuacji jedynym skutkiem dokonania przez zamawiajacego czynnosci nie-
zgodnie z zadaniem poprzednio uznanego odwotania jest brak podstaw do odrzucenia kolej-
nego odwotania od tej nowej czynnosci.

Istota instytucji uregulowanej w art. 186 ust. 2 pzp sprowadza sie do tego, ze nastepuje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez rozpoznania przez Izbe zasadnosci zarzutéw
odwotania. Izba formalnie umarza postepowanie odwotawcze wobec zlozonego przez zama-
wiajacego os$wiadczenia o uwzglednieniu w catosci merytorycznych zarzutéw odwotania. Izba
nie ma przy tym mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw odwotania w catosci jest
niezgodne z prawem, zasadami wspoétzycia spofecznego lub zmierza do obejscia prawa.
Uwzglednienie w catosci zarzutéw przez zamawiajacego wiaze bowiem Izbe niezaleznie od
tresci zarzutéw odwoftania, ktérych merytoryczna zasadnos¢ nie jest przez Izbe w ogéle bada-
na, przy umorzeniu postepowania odwotawczego.

Stad w razie wniesienia odwotania wobec powtérzonych przez zamawiajacego czynnosci
niezgodnie z art. 186 ust. 2 pzp, merytoryczne rozpoznanie nowego odwotania nie moze
sprowadzac sie do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Cho¢ uwzglednienie odwotania
przez zamawiajacego winno by¢ czynnodcig przemyslang i racjonalng, nie zawsze tak jest.
Stosowanie tego przepisu nie moze prowadzi¢ do sankcjonowania zadar obejmujacych czyn-
nosci sprzeczne z prawem. Z tego wzgledu zamawiajacy, dokonujac czynnosci wbhrew zada-
niom zawartym w uwzglednionym odwotaniu, naraza sie jedynie na zarzut naruszenia
art. 186 ust. 2 pzp, a tym samym na merytoryczne rozpoznanie odwofania wniesionego wo-
bec dokonanych niezgodnie z tym przepisem czynnosci. Jezeli okaze sie, ze czynnosci po-
wtérzone, cho¢ niezgodnie z zadaniami poprzedniego odwotania, sa prawidiowe w $wietle
materialnych przepiséw ustawy pzp, nowe odwofanie zostanie oddalone jako merytorycznie
niezasadne. Innymi stowy naruszenie w toku postepowania przez zamawiajacego art. 186
ust. 2 pzp nie przesadza o automatycznym uwzglednieniu kolejnego odwotania, lecz otwiera
droge do merytorycznego rozpoznania przez Izbe ponownie podniesionych zarzutéw

176. Sygn. akt KIO 544/18, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2018 r.

W dniu 13 marca 2018 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci SIWZ. Przywotane w odwo-
taniu brzmienie zaskarzonych postanowien SIWZ sprzed zmiany oraz po zmianie jest zgodne
ze stanem faktycznym i bezsporne miedzy stronami.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze odwotanie wniesione wobec zmienionych
postanowiert SIWZ ograniczatfo sie do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Odwo-
tujacy nie sformutowat Zadnych innych zarzutéw, odnoszacych sie merytorycznie do zgodno-
éci zaskarzonych postanowien SIWZ z przepisami ustawy, a jedynie skoncentrowal sie na
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czysto formalnej stronie wprowadzonych zmian, wskazujac na ich niezgodnos$¢ z zadaniami
odwotania uwzglednionego przez Zamawiajacego.

Odnoszac sie do tak sformufowanego odwotania stwierdzi¢ nalezy, nie mozna skutecznie
podnosi¢ samoistnego zarzutu dotyczacego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ewentualne naruszenie
tego przepisu nie jest bowiem wystarczajaca podstawa do uwzglednienia odwotania, bez
poddania kontroli I1zby merytorycznej prawidtowosci zaskarzonych czynnosci, ktére zostaty
podjete w wykonaniu zadan uwzglednionego odwotania. Poglad taki zostat wielokrotnie wy-
razony w orzecznictwie Izby, np. w wyrokach o sygn. akt: KIO 1124/16, KIO 2296/12, KIO
2804/12.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dokonania czynnosci niezgodnie z zadaniami
uwzglednionego odwofania, wykonawcom przystuguje prawo korzystania ze srodkéw ochro-
ny prawnej (w przeciwienstwie do sytuacji, gdy czynnosci zamawiajacego sa zgodne ze zglo-
szonymi zadaniami — wéwczas odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp). W takim przypadku kwestia prawidfowosci tych czynnoéci moze podlega¢
ocenie Izby, ale pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa okreslajacymi obowiazki zama-
wiajacego odnoszace sie do danych czynnosci (z materialnoprawnymi normami zawartymi
w ustawie), nie za$ z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Innymi sfowy, wykonawca, ktéry twierdzi, ze
zamawiajacy nie wykonat zadan uwzglednionego odwotania, ma prawo zaskarzy¢ nowe
brzmienie SIWZ, ktére tych zadan nie realizuje, ale musi podnies¢ zarzuty merytoryczne,
oparte o przepisy ustawy odnoszace sie do ksztattowania tresci SIWZ.

Przyjecie stanowiska przeciwnego, zgodnie z ktérym odwotanie podlega uwzglednieniu
w przypadku stwierdzenia — jedynie od strony formalnej, ze zamawiajacy nie zrealizowat
zadan uwzglednionego przez siebie odwotania, mogtoby prowadzi¢ do niedopuszczalnej sy-
tuacji nakazywania egzekwowalnymi wyrokami Izby wykonywania czynnosci niezgodnych
z przepisami prawa. Zamawiajacy moze bowiem uwzgledni¢ zarzuty odwotania, ktére sa
niezasadne (uwzglednienie zarzutéw przez zamawiajacego nie podlega kontroli Izby) i zobo-
wiazac sie w ten sposob do realizacji zadan, ktérych skutek bedzie niezgodny z przepisami
prawa. W takiej sytuacji Izba musiataby uwzgledni¢ odwotanie oparte o zarzut naruszenia
art. 186 ust. 2 ustawy Pzp i nakaza¢ Zamawiajacego wykonanie czynnosci niezgodnych z pra-
wem. Poniewaz sytuacja taka jest nie do zaakceptowania, w orzecznictwie Izby zwraca sie
uwage na konieczno$¢ takiej interpretacji ww. przepisu, ktéra uwzglednia cele procedury
udzielania zamoéwien publicznych i zasady catego porzadku prawnego. Interpretacja ta pro-
wadzi do wniosku, ze norma wynikajaca z art. 186 ust. 2 ustawy wywotuje skutki procesowe
w toku postepowania odwotawczego, nie stanowi jednak samodzielnej normy materialno-
prawnej, ktérej naruszenie mogtoby stanowi¢ podstawe do nakazania zamawiajacemu doko-
nania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Takie wfasnie wy-
nikajace z orzecznictwa Izby wnioski, ktére sktad orzekajacy w niniejszej sprawie w petni
podziela, zostaty przedstawione w Zataczniku nr 1 do Uchwaly nr 3/2013 Zgromadzenia
Ogolnego Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2013 r. Informacja o dziatalnosci Krajo-
wej Izby Odwotawczej w 2012 r.

Art. 187 ust. 8

177. Sygn. akt KIO 238/18, Postanowienie z dnia 22 lutego 2018 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego o nieobciazanie go kosztami postepowania na
podstawie art. 102 Kodeksu postepowania cywilnego, ewentualnie o zwrot wpisu, jak w przy-
padku cofniecia odwotania przed rozprawa, uznajac wniosek za nieuzasadniony.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie zastosowanie ma przepis art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, ktory stanowi, iz strony ponosza koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego
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wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6, dotyczacego sytuacji zwiazanych z uwzglednieniem
przez zamawiajacego w cafosci lub w czesci zarzutéw odwotania, co w przedmiotowej spra-
wie nie wystapito. Przepis art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp przewiduje zwrot odwo-
tujacemu 90% wptaconego przez niego wpisu jedynie w sytuacji, gdy cofniecie odwotania
nastapito przed otwarciem rozprawy, co oznacza, ze w przypadku cofniecia odwofania na
rozprawie, taki zwrot nie przystuguje.

Art. 189 ust. 2 pkt 1

178. Sygn. akt KIO 2697/17, Postanowienie z dnia 4 stycznia 2018 r.

Dokonujac analizy tresci przywotanych przepisow ustawy Pzp wnioskowaé nalezy, ze
art. 1380 ustawy Pzp stanowi odrebna podstawe udzielania zaméwienia na ustugi spoteczne
ponizej progbw, o ktérych mowa w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji powyzszego
Zamawiajacego w zaden sposéb nie wiaza przepisy ustawy — w tym réwniez przepisy odno-
szace sie do $rodkéw ochrony prawnej — a Zamawiajacy ma swobode w okreslaniu szczegé-
towych rozwiazan w ramach prowadzonej procedury. Zauwazenia réwniez wymaga, ze
procedura udzielania zaméwieri publicznych na ustugi spofeczne w oparciu o art. 1380
ustawy Pzp, tworzona jest przez samego Zamawiajacego, tym samym nie jest procedurg op-
arta na ustawie Prawo zamoéwien publicznych, cho¢ Zamawiajacy uprawniony jest do zasto-
sowania instytucji przewidzianych w ustawie, jednak owa procedura stosowana przez Zama-
wiajacego nie bedzie procedura okreslona ustawa — a jedynie procedurg wtasna
Zamawiajacego.

Pamieta¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza moze rozstrzyga¢ spory pomiedzy stronami
wylacznie w granicach art. 180 ust. 1 ustawy, to jest dokonujac oceny czynnosci, do ktérych
Zamawiajacy byt zobowiazany na podstawie ustawy, zatem Izba nie posiada kognicji w zakre-
sie czynnosci czy zaniechahh Zamawiajacego w sytuacji, gdy te czynnosci nie maja oparcia
w ustawie. Tym samym Izba nie moze rozpoznawa¢ odwotan opartych na wzorcu stworzo-
nym wyfacznie przez Zamawiajacego (nawet stosujacym rozwiazania oparte na instytucjach
ustawowych).

Ponadto istotnym argumentem majacym znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego proble-
mu jest réwniez to, ze przepis art. 1380 ustawy Pzp nie zawiera odestania do stosowania
przepisow dziatu VI ustawy Pzp — a odnoszacych sie do $rodkéw ochrony prawnej. Gdyby
Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ stosowania srodkéw ochrony prawnej dla zaméwier na
ustugi spoteczne o wartosci nieprzekraczajacej progéw, powyzsze przewidziatby w sposéb
wyrazny w przepisach ustawy Pzp — analogicznie jak w przypadku zaméwien na ustugi spo-
teczne powyzej progéw, co wynika z art. 1381 w zw. z art. 138g ustawy Pzp. (...)

Nie moze réwniez umkna¢ uwadze Izby to, ze dziat VI odnoszacy sie do Srodkéw ochrony
prawnej zawiera nie tylko przepisy umozliwiajace odwotujacemu wniesienie srodka ochrony
prawnej, ale réwniez przepisy nakfadajace na zamawiajacego szereg obowiazkéw w zwiazku
z wniesionym przez wykonawce odwotaniem. Zatem wobec braku wyraznej regulacji Usta-
wodawcy nieuprawnionym bytoby naktadanie na Zamawiajacego obowiazkéw, ktére nie
zostaty wprost przewidziane w ustawie.

Nadmienic¢ réwniez nalezy, ze przepisy Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2010 r., nr 41,
poz. 238) nie reguluja wysokosci wpisu od odwotania w postepowaniu na ustugi spoteczne
o wartosci ponizej progéw, co potwierdza intencje Ustawodawcy, ze w takich przypadkach
odwotanie nie przystuguje.

W konsekwencji jeszcze raz podkreslenia wymaga to, ze Zamawiajacego w przypadku
postepowan prowadzonych w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp, wiaza bezwzglednie przepisy
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ustawy Pzp, tylko w zakresie regut wskazanych w ust. 2—4 powyzszego artykutu i tym samym
w przypadku tego postepowania, wykonawca, wobec zakresu wyznaczonego przez Zamawia-
jacego, nie ma mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych okreslonych w dziale VI
ustawy Pzp. Wobec powyzszego przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, z uwagi iz w niniejszej sprawie nie maja zastosowania
przepisy ustawy.

179. Sygn. akt KIO 48/18, Postanowienie z dnia 18 stycznia 2018 r.

Art. 138g ust. 2 ustawy stanowi, ze przepiséw rozdziatu 6 ,Zamdwienia na ustugi spotecz-
ne i inne szczegdlne ustugi” nie stosuje sie do zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czefistwa panstwa. Klasyfikacja kodem CPV ma istotne znaczenie dla ustalenia, czy i jakie
przepisy ustawy maja zastosowanie do danego przedmiotu zaméwienia. Nieprawidiowosci
w tej kwalifikacji moga skutkowa¢ btedami w stosowaniu przepiséw ustawy w toku postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy ustalit kod obrazujacy jego przed-
miot zamoéwienia jako ustugi szkolenia specjalistycznego, przy czym nie podat podstaw takie-
go ustalenia innych niz wieloletnia praktyka. Niewatpliwie zaméwienie ma stuzy¢ szkoleniu
teoretycznemu i symulatorowemu zotnierzy jednostek wojskowych — pilotéw i technikéw na
wielozadaniowych $migtowcach wykorzystywanych w jednostkach wojskowych, tym samym
przedmiot zaméwienia kwalifikuje sie wprost pod kod 80650000-4, a nie jak zakwalifikowat
to zamawiajacy do kodu CPV 80510000-2.

Z ustalen Izby wynika, ze przedmiotowe zamoéwienie jest ustuga priorytetowa w dziedzinie
obronnosci i bezpieczeristwa. Zgodnie z art. 1371a ust. 3a ustawy, jezeli zaméwienie w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa obejmuje ustugi okreslone na podstawie art. 131b ust. 2
ustawy oraz inne ustugi albo ustugi i dostawy, do udzielenia zaméwienia stosuje sie przepisy
dotyczace tych dostaw lub ustug, ktérych wartos¢ szacowana jest wieksza.

Zgodnie z art. 131b ust. 2 ustawy Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia,
wykaz ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym, z uwzglednieniem postanowiefi
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 20009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwier na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa
i zmieniajacej dyrektywy 2004/17WE i 2004/18/WE. Takie rozporzadzenie zostalo wydane
i, jak Izba ustalita, przedmiotowe zaméwienie nalezy zaliczy¢ do ustug priorytetowych.

Zgodnie z art. 131b ustawy — ustawy nie stosuje sie do udzielenia zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa na dostawy lub ustugi, jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Jak Izba ustalita,
w przypadku zaméwieri na ustugi w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa kwota stano-
wiaca bariere stosowania ustawy jest 443 000 euro. Izba ustalita, ze przedmiotowe zamoéwie-
nie tej bariery nie osiaga i wynosi 345 730,92 euro. Tym samym w przedmiotowym postepo-
waniu nie stosuje sie ustawy. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy. Zatem zaistniaty stan faktycz-
ny i prawny nadaje sie do subsumpcji pod norme prawna art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy i Izba
zobligowana jest przepis ten w stosunku do spornego odwotania zastosowac i odwotanie
odrzucic.

180. Sygn. akt KIO 168/18, Postanowienie z dnia 5 lutego 2018 r.

Izba stwierdzifa, Ze niniejsze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy pzp, bowiem w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.

Izba zauwaza, ze uregulowania dotyczace udzielania zaméwier na ustugi spoteczne i inne
szczegblne ustugi zostaty wyodrebnione w ustawie pzp w dziale Ill rozdziale 6 ustawy. Przed-
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miotem zamo&wienia na ustugi spoteczne sg ustugi wymienione w zataczniku XIV do dyrekty-
wy 2014/24/UE oraz zafaczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE, zgodnie z dyspozycja
art. 138h ustawy pzp. W ramach tego rodzaju zaméwien Ustawodawca przewidziat niejako
dwie procedury, w zaleznosci od wartosci udzielanego zaméwienia.

Mianowicie, przepisy rozdziatu 6 ustawy stosuje sie do zamdwier na ustugi spoteczne,
ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza wyrazona w zlotych réwnowartos¢ kwoty:
1) 750 000 euro — w przypadku zaméwien innych niz zaméwienia sektorowe lub zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, 2) 1 000 000 euro — w przypadkach zaméwien
sektorowych. Zgodnie z art. 138l ustawy pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustu-
gi spoteczne jest prowadzone z zastosowaniem przepiséw dziatu | rozdziat 2a, dziatu 2a,
dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3 oraz dziatu VI, a przepisy art. 22-22d, art. 24,
art. 29-30b oraz art. 32-35 stosuje sie odpowiednio.

Jednoczesnie, w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia na ustugi spoteczne jest mniejsza od
wymienionych wyzej kwot, Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia stosujac przepisy art. 1380
ust. 2—4 ustawy pzp. W takim przypadku Zamawiajacy jest zobowigzany udzieli¢ zamoéwienia
w sposob przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy (art. 1380 ust. 2 ustawy pzp). Ponadto,
zamieszcza na swojej stronie Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma strony podmioto-
wej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, ogfoszenie o zaméwieniu, ktére
zawiera informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci jego udzielenia w szczegélnosci: 1) ter-
min sktadania ofert uwzgledniajacy czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, 2) opis
przedmiotu zamoéwienia oraz okreslenie wielkosci lub zakresu zaméwienia, 3) kryteria oceny
ofert (ust. 3 art. 1380 ustawy pzp). Niezwtocznie po udzieleniu zaméwienia Zamawiajacy jest
zobligowany zamiesci¢ na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie ma
strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowej, informacje
o udzieleniu zaméwienia, podajac nazwe albo imie i nazwisko podmiotu, z ktérym zawart
umowe w sprawie zaméwienia publicznego. W razie nieudzielenia zaméwienia Zamawiajacy
niezwlocznie zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, a jezeli nie
ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publiczne,j na stornie internetowej, informacje
o nieudzieleniu zamoéwienia (ust. 4 art. 1380 ustawy pzp).

W ocenie Izby uregulowania zawarte w art. 1380 ustawy pzp stanowia odrebna procedure
udzielania zamoéwienia na ustugi spoteczne, na co wskazuje analiza tresci oraz chronologia
przywotanych przepiséw. Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego ustalenia i opisa-
nia szczegbéfowej procedury, w ramach ktérej udzieli zaméwienia na ustugi spoteczne o war-
tosci mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 ustawy pzp, majac na wzgledzie minimalne
wymagania opisane w art. 1380 ust. 2—4 ustawy pzp. Tym samym Zamawiajacego nie wiaza
przepisy ustawy, w tym réwniez przepisy odnoszace sie do srodkéw ochrony prawnej. Zauwa-
zenia wymaga, ze Ustawodawca nie odsyta w tym artykule do stosowania przepiséw dziatu
VI ustawy pzp, tak jak ma to miejsce w przypadku zamoéwieri o wartosci réwnej lub przekra-
czajacej wyrazong w zfotych réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro — w przypadku zamoéwien
innych niz zaméwienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa oraz 1 000 000 euro — w przypadku zaméwier sektorowych (w tych przypadkach od-
wofanie przystuguje, zgodnie z art. 138! ustawy pzp).

Odnoszac wskazane rozwazania do niniejszego zamoéwienia, Zamawiajacy poinformowat
w ogloszeniu zamieszczonym w Biuletynie Informagji Publicznej, ze prowadzi postepowanie
w trybie procedury okreSlonej w art. 1380 ustawy pzp, bowiem jest to zamdwienie o wartosci
mniejszej niz wskazana w art. 138g ust. 1 ustawy pzp. W konsekwencji wykonawcy ubiegajacemu
sie 0 zamoéwienie, o ktbrym mowa w art. 1380 ustawy pzp, nie przystuguje odwofanie do Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 1 ustawy pzp Izba rozstrzyga spory doko-
nujac oceny czynnosci, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy, nie za$
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w oparciu o postanowienia ogloszenia stanowigcego uregulowania wiasne Zamawiajacego, nawet
jesli stanowia posrednio odzwierciedlenie instytucji przewidzianych ustawa.

Izba podkresla rowniez, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2010 r., nr 41,
poz. 238 ze zm.), nie regulujg wysokosci wpisu od odwotania w postepowaniu na ustugi spo-
teczne o wartosci ponizej progbw, co potwierdza intencje Ustawodawcy, ze w takich przy-
padkach odwotanie nie przystuguje.

181. Sygn. akt KIO 169/18, Postanowienie z dnia 5 lutego 2018 r.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry stano-
wi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie maja zastosowania przepis
ustawy. Izba ustalita bowiem, ze przedmiotem zamoéwienia sa ustugi spoteczne o wartosci
ponizej 750 000 euro. (...)

Zgodnie z art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, przepisy dziatu Il rozdziat 6 ustawy stosuje sie do
zamowien na ustugi spoteczne, jezeli warto$¢ zamdéwienia jest réwna lub przekracza wyrazo-
na w zlotych réwnowartos¢ kwoty: 1) 750 000 euro — w przypadku zaméwien innych niz
zamébwienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa;
2) 1 000 000 euro — w przypadku zamoéwien sektorowych. Wsréd przepiséw tego rozdziatu,
stosowanych do zamdéwiei o wartosci przekraczajacej ww. progi, jest przepis art. 138 ustawy,
stanowiacy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi spoteczne jest prowadzone
m.in. z zastosowaniem przepiséw dziatu VI ustawy (Srodki ochrony prawnej). Przepisy ustawy
Pzp, w tym dotyczace Srodkéw ochrony prawnej, nie znajduja natomiast zastosowania do
postepowan dotyczacych zaméwier o wartosci nieprzekraczajacej tych progéw. Gdyby usta-
wodawca przewidzial mozliwo$¢ stosowania Srodkéw ochrony prawnej dla zaméwien na
ustugi spofeczne o wartosci nieprzekraczajacej progdéw, powyzsze przewidziatby w sposéb
wyrazny w przepisach ustawy Pzp, analogicznie jak w przypadku zaméwier na ustugi spotecz-
ne powyzej progbw (art. 138l w zw. z art. 138g ustawy Pzp).

W odniesieniu do udzielania zaméwien na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéw
jedynie art. 1380 ustawy Pzp okresla obowiazki zamawiajacego. Zgodnie ust. 1 tego artykutu
zamawiajacy udzielajacy zamoéwienia na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progéw okreslo-
nych w art. 138g ustawy Pzp ma mozliwos¢ udzielenia zaméwienia zgodnie z okre$long przez
siebie procedura, spefniajaca minimalne wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp.
Tym samym charakter i przebieg procedury udzielenia zaméwienia na takie ustugi jest okre-
Slany przez zamawiajacego samodzielnie, przy uwzglednieniu specyfiki ustugi, okolicznosci
towarzyszacych jej udzieleniu oraz wtasnych potrzeb i preferencji. Przepisy art. 1380 ust. 2—4
ustawy Pzp nakazuja zamawiajacemu jedynie prowadzenie postepowania w sposéb przejrzy-
sty, obiektywny i niedyskryminujacy (ust. 2), sposéb publikacji i minimalng tres¢ ogfoszenia
o zamowieniu (ust. 3) oraz obowiazki w zakresie publikacji informacji o udzieleniu zaméwie-
nia (ust. 4). Zauwazenia wymaga, ze procedura udzielania zaméwien publicznych na ustugi
spoteczne w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp tworzona jest przez samego Zamawiajacego, nie
jest za$ procedura regulowang ustawowo.

W ocenie Izby, brak obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp nie pozwala na wypet-
nienie norm regulujacych zasady udzielania zamoéwien trescia pozwalajaca na ocene dzia-
tan podmiotu zamawiajacego. Zgodnie bowiem z trescia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwo-
tanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub zaniechania czynnosci,
do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Z powyzszej regulacji wyni-
ka, ze w stosunku do dziatan zamawiajacego istnie¢ musza Scisle zdefiniowane obowiazki
w postaci nakazéw lub zakazéw okreslonego postepowania. Brak obowiazku stosowania
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w podprogowych zaméwieniach na ustugi spoteczne $cisle okreslonych regulacji powoduije,
ze nie mozemy méwic o istnieniu dookreslonych norm i zasad postepowania dla wybrane;j
przez podmiot zamawiajacy procedury udzielenia zaméwienia. Izba zatem nie posiada
kognicji w zakresie czynnosci czy zaniechah zamawiajacego w sytuacji, gdy te czynnosci nie
maja oparcia w ustawie, nie moze bowiem rozpoznawa¢ odwotan opartych na wzorcu
stworzonym wytacznie przez Zamawiajacego (nawet stosujacym rozwiazania oparte na in-
stytucjach ustawowych). W ocenie Izby, nawet jezeli zamawiajacy prowadzi postepowanie
w oparciu o przepisy ustawy Pzp, to taka czynnos$¢ nie moze kreowa¢ po stronie wykonaw-
cy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz prawo to nie zostato mu przy-
znane mMoca przepisu prawnego.

Tym samym analiza przepiséw Rozdziatu 6 zawartego w Dziale Il ustawy Pzp zatytutowa-
nego ,Przepisy szczegélne” wraz z przepisami odnoszacymi sie do srodkéw ochrony prawne;
pozwala na przyjecie, ze w postepowaniach dotyczacych ustug spotecznych o wartosci mniej-
szej niz kwoty wskazane w tresci art. 138g ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp wykonawcom nie
przystuguja srodki ochrony prawne;.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

182. Sygn. akt KIO 86/18, Postanowienie z dnia 29 stycznia 2018 r.

W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego termin na wniesienie
odwotania na zaniechanie wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu z uwagi na
niespetnienie przez niego warunkéw podmiotowych okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu
nalezy liczy¢ od daty poinformowania przez Zamawiajacego o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W rozpatrywanym stanie faktycznym czynnos¢ ta miafa miejsce dnia 29 grudnia 2016 r.,
kiedy to Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z lista wykonawcéw zaproszonych do kolejnego
etapu postepowania, jakim jest dialog. Odwotujacy potwierdzit w toku posiedzenia przed
Izba, ze w dniu 29 grudnia 2016 r. otrzymat od Zamawiajacego informacje o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zaproszeniu do dialogu, zawierajaca
stwierdzenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum X. Zatem
tego dnia Odwotujacy powziat informacje o zakornczeniu weryfikacji podmiotowej wyko-
nawcéw, zaproszeniu konsorcjum X do dalszego etapu postepowania. Wskazac¢ nalezy, ze
w procedurze dwustopniowej, jaka jest dialog konkurencyjny, zamawiajacy dokonuje oce-
ny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniach powyzej progéw okreslonych w art. 11
ust. 8 Pzp w oparciu o o$wiadczenia wykonawcéw zawarte w dokumentach JEDZ. Okolicz-
nos¢, iz Zamawiajacy w terminie p6zniejszym, tj. w zaproszeniu do dialogu, zadat od wy-
konawcow ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w poste-
powaniu, nie zmienia oceny prawnej dokonanej przez Izbe, bowiem informacje dotyczace
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bedace podstawa aktualnie
podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, Odwotujacy mégt powziaé z tredci oSwiadczenia
JEDZ, ztozonego przez konsorcjum X. W oswiadczeniu tym konsorcjum wskazato na zakres
i warto$¢ doswiadczenia potwierdzajacego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

183. Sygn. akt KIO 278/18, Postanowienie z dnia 20 lutego 2018 r.

W tej sprawie wypetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art.
189 ust. 2 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
zostalo wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie pzp. (...)
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Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej, podpisane bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu lub réwno-
waznego Srodka, spetniajacego wymagania dla tego rodzaju podpisu. (...) aktualnie obowia-
zujacy art. 180 ust. 4 pzp nie przewiduje, ze zlozenie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest rwnoznaczne z wniesieniem odwofania. Ustawodawca przesadzit
w ten spos6b o utozsamieniu wniesienia odwotania z jego doreczeniem do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej. Musiata by¢ to Swiadoma i celowa decyzja ustawodawcy, skoro jedno-
cze$nie w ustawie pzp wprost zapisano, ze ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora
publicznego {od 1 stycznia 2013 r. operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. — Prawo pocztowe} jest rbwnoznaczne z jej wniesieniem (art. 198b ust. 2
zd. 2 pzp). Tym samym nie ma — w obowiazujacym juz od wielu lat stanie prawnym — pod-
staw prawnych do uznania, ze z chwila nadania odwotania listem poleconym 12 lutego
2018 r. nastapito wniesienie odwotania do Prezesa Izby, gdyz faktycznie nastapifo to dopiero
z chwilg dotarcia tej korespondencji do adresata, 14 lutego 2018 r.

Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych — odnosnie braku domniemania, ze
ztozenie odwotania w placéwce pocztowej jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa
Izby — byfo i jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie Izby, w szczegdlnosci wska-
za¢ tu mozna na postanowienia wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1279/11), 9 lipca
2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1424/10), 11 sierpnia 2010 r.
(sygn. akt KIO 1598/10), 17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2201/11), 2 sierpnia 2012 r.
(sygn. akt KIO 1588/12), 4 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 667/13), 9 kwietnia 2013 r. (sygn.
akt KIO 731/13), czy 8 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1562/13), jak réwniez w orzecznictwie
sadéw powszechnych, por. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 16 wrzesnia 2010 r.
(sygn. akt XIX Ga 302/10) oraz Sadu Okregowego we Wroctawiu z 16 listopada 2010 r. (sygn.
akt X Ga 254/10)

Ponadto prawidfowos¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona przez Sad Najwyzszy,
ktéry 7 lutego 2014 r. (sygn. akt [ll CZP 90/13) podjaf nastepujaca uchwate: Do zachowania
przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 p.z.p. terminu do wniesienia odwotania od czynnosci
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie ma znaczenia dzieri oddania
odwotania w polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z 2012 r. Prawo pocztowe lub w placéwce pocztowej operatora Swiadczacego pocztowe
ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskie;.

Sad Najwyzszy zwrécit m.in. uwage, ze sposréd dyrektyw preferencji metod wykfadni
pierwszenstwo ma wykfadnia jezykowa, a stosownie do tresci art. 180 ust. 4 pzp odwotanie
wnosi sie do Prezesa Izby, co wediug stownika jezyka polskiego oznacza przedstawienie,
przediozenie komus co$ do rozpatrzenia, zafatwienia, chodzi zatem o dotarcie odwotania do
jego adresata. Z tego samego przepisu nie wynika, aby dla zachowania terminu do wniesienia
odwotania miafo jakiekolwiek znaczenie oddanie odwotania w polskiej placéwce pocztowe;j
operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe,
czy tez stosownie do zmiany wprowadzonej do art. 165 § 2 kpc ustawa z dnia 13 czerwca
2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2013 r. nr 880) w pla-
cowce pocztowej operatora Swiadczacego pocztowe ustugi w innym panstwie cztonkowskim
Unii Europejskiej. Ten rezultat wykfadni jezykowej wzmacniajq takze argumenty wiasciwe dla
wyktadni systemowej, celowosciowej i historycznej. W najwazniejszych ustawach procedu-
ralnych (por. poza art. 165 § 2 kpc, art. 124 kpk, art. 57 § 5 pkt 2 kpa) przyjmuje sie wpraw-
dzie jako regute, ze nadanie pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwno-
znaczne z wniesieniem go do organu, jednak w kazdym z tych postepowai domniemanie to
wynika wprost z tredci przepisow. Tak tez w ustawie regulujacej zamoéwienia publiczne i to
tylko w odniesieniu do jednego ze Srodkéw ochrony prawnej, a mianowicie do skargi na
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orzeczenie Izby, ktéra wnosi sie do sadu, w art. 198b ust. 2 zdanie drugie pzp przewidziano,
ze wniesienie skargi w placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz.U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne z jej
wniesieniem.

Odnosnie zmiany w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Sad Najwyzszy wskazat, ze
metoda regulacji negatywnej ustawodawca wyfaczyt stosowanie tego domniemania réwniez
w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwotania. Ten zamiar ustawodawcy
potwierdza uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 9 grudnia 2009 r. (druk sejmowy Sejm RP
VI nr 2310). W uzasadnieniu celu tak radykalnej zmiany w systemie srodkéw odwotawczych
przewidzianych w ustawie regulujacej zaméwienia publiczne uwzgledniono konsekwencje
polegajace na wydiuzeniu procesu udzielania zaméwien publicznych. Celem nowelizacji
bylo zaproponowanie rozwiazan, ktére ograniczaja ten negatywny skutek dziafania systemu
$rodkéw ochrony prawne;j.

Sad Najwyzszy zwrocit takze uwage, ze dokonana 2 grudnia 2009 r. nowelizacja ustawy
Prawo zamoéwie publicznych jest wyrazem wdrozenia dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzie-
lania zaméwien publicznych (Dz.Urz.UE L nr 335 s. 31). W dyrektywie 2007/66/WE uporzad-
kowano przestanki i terminy wnoszenia Srodkéw odwotawczych, podkreslajac jednoczesnie,
ze podstawowymi jej zatozeniami sa powszechnos¢, szybkos¢ i skutecznos¢ srodkéw odwo-
tawczych, nakierowanych na wzmocnienie zasad réwnosci, konkurencyjnosci, przejrzystosci
oraz efektywnosci zamoéwien publicznych.

Sad Najwyzszy podniést rowniez, ze w dobie wspoétczesnych srodkéw komunikacji spotecz-
nej, powszechnosci urzadzen do przekazywania informacji, dopuszczenie w art. 180 ust. 4
pzp wniesienia odwotania w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elek-
tronicznym zdefiniowanym w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym
(Dz.U. z 2013 r. poz. 262) niweluje ewentualne niedogodnosci zwigzane z wniesieniem
réwnowaznego odwotania w formie pisemnej do Prezesa Izby.

184. Sygn. akt KIO 484/18, Wyrok z dnia 6 kwietnia 2018 r.

Izba stwierdzita, ze odwofanie zostato wniesione w ustawowym terminie, zgodnie z art.
182 ust. 2 pkt 1 Pzp. Na zachowanie terminu do wniesienia nie wptywa w zaden sposéb fakt,
ze wykonawca ztozyt do Zamawiajacego pytania do tresci SIWZ, na ktére Zamawiajacy nie
udzielit jeszcze odpowiedzi. W szczegblnosci nie mozna z tych okolicznodci wywodzi¢, ze
zarzuty zostaly podniesione przedwczednie. Termin na wniesienie odwotania wobec tresci
ogfoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia biegnie od dnia
publikacji ogfoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz SIWZ na
stronie internetowej Zamawiajacego, i nie jest uzalezniony od jakichkolwiek innych przesta-
nek, w tym zwigzanych ze zfozeniem przez wykonawce zapytah do zamawiajacego dotycza-
cych tresci SIWZ.

185. Sygn. akt KIO 586/18, KIO 591/18, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Izba uznata za bezzasadne stanowisko Zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi na odwo-
tanie, ze zarzuty odwotania X dotyczace zawyzenia punktacji oferty Y nalezy uzna¢ za sp6z-
nione, gdyz zostaly juz podniesione w poprzednim odwotaniu, wniesionym przez X od pier-
wotnego wyboru najkorzystniejszej oferty, ktére zostato nastepnie wycofane. Zamawiajacy
dodat, ze nie uwzglednit tego odwotania, natomiast uniewaznit ten wybér z uwagi na koniecz-
nos¢ wezwania Z do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp.
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Izba zwazyta, Ze uniewazniajac z wiasnej inicjatywy dokonany wybér najkorzystniejszej
oferty, Zamawiajacy cofnat postepowanie do fazy badania i oceny ofert, a ztlozone odwotanie
stato sie bezprzedmiotowe, gdyz nie istniafa juz czynnos¢, ktéra legta u podstaw jego wnie-
sienia. Zamawiajacy ma prawo prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia po wnie-
sieniu odwoftania, jednakze nie moze to prowadzi¢ do zmuszania wykonawcéw do podtrzy-
mywania odwotan, ktére nie maja szans na uwzglednienie, gdyz co najmniej zarzucane
naruszenie przepisdbw pzp na dzief orzekania nie ma juz wptywu na wynik prowadzonego
postepowania. Innymi stowy, czynnosci podejmowane w prowadzonym postepowaniu przez
Zamawiajacego po whniesieniu odwotania nie moga ogranicza¢ prawa wykonawcéw do sku-
tecznego wnoszenia Srodkéw ochrony prawne;.

Art. 190 ust. 1 -7

186. Sygn. akt KIO 2740/17, Wyrok z dnia 17 stycznia 2018 r.

Izba w pierwszej kolejnosci, majac na uwadze stanowisko Odwotujacego prezentowane na
rozprawie, co do rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym wskazuje, iz usta-
wa Pzp w zakresie postepowania odwotawczego, w ramach ktérego podniesiono zarzuty
zwiazane z razaco niska ceng, w sposéb odmienny reguluje kwestie zwiazane z procesem
dowodzenia faktéw. Otéz zgodnie z trescia art. 190 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry ja ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Tym samym, gdy wykonawca, ktére-
go oferta objeta zostata zarzutami, jest uczestnikiem postepowania odwotawczego —to na tym
podmiocie spoczywa ciezar udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.
Dodatkowo nalezy wskaza¢ w tym miejscu, iz ze wzgledu na specyfike postepowania odwo-
tawczego, ktérego celem jest swoista ,kontrola” czynnosci przedsiebranych przez podmiot
zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przedmiotem tej
kontroli jest przebieg tego postepowania, zas Izba w ramach tej kontroli ocenia okolicznosci
faktyczne oraz prawne, ktére legly u podstaw dziatah zamawiajacego w toku prowadzonego
przez niego postepowania (vide art. 180 ust. T ustawy Pzp). Tym samym, odnoszac powyzsze
do normy prawnej uregulowanej w tresci art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, Izba ocenia czyn-
nos¢ przez pryzmat informacji, ktére podmiot zamawiajacy uzyskat w toku prowadzonego
postepowania, analizujac de facto jedynie wyjasnienia i dowody zfozone temu podmiotowi
przez wykonawce na wezwanie oparte o art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Méwiac krétko, 1zba w ra-
mach rozpoznawanego Srodka ochrony prawnej, ocenia, czy wyjasnienia zfozone przez wy-
konawce stanowity podstawe do uznania przez podmiot zamawiajacy, ze oferta podlega lub
nie podlega odrzuceniu ze wzgledu na razaco niska cene. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie
z Odwotujacym, ktéry na rozprawie wskazat, ze to na Zamawiajacym spoczywa ciezar dowo-
du wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Takie sa bowiem proceduralne kon-
sekwencje przywotanych wyzej regulacji ustawy Pzp.

187. Sygn. akt KIO 9/18, Wyrok z dnia 18 stycznia 2018 r.

Podkreslenia wymaga fakt, ze postepowanie przed Izba jest postepowaniem kontradykto-
ryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér tocza Strony postepowania i to one
maja obowiazek przedstawiania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne.
Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wyko-
nawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
W myél za$ art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogblne reguty, a mianowicie
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wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okre-
Slonych skutkéw prawnych, oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Regufa ta, znajduje swoje odzwierciedlenie w tre-
Sci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje zasady kodeksowe na
grunt postepowania odwotawczego przed Krajowa Izba Odwotawcza, i stanowi, ze Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt KIO1591/16). Ponadto, jak
wskazat Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku
z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08), w postepowaniu odwotawczym przed KIO, to
strony postepowania, a nie Izba, winna poszukiwac¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen. Zatem obowiazkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie
wszystkich okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne
stanowisko przedstawit Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wy-
roku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny
charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowa stro-
nom, nie nakfadajac na KIO obowiazku ustalenia prawdy materialnej.

W toku postepowania odwotawczego to Odwotujacy jest Strona ofensywna i jako propagator
zaskarzenia przedstawia argumenty, przemawiajace za uznaniem czynnoéci Zamawiajacego
jako niezgodnej z prawem i obowiazany jest niezgodno$¢ te udowodni¢. Zgodnie z reguta pty-
naca z art. 190 ust. T ustawy Pzp, to na Odwotujacym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stano-
wisko Zamawiajacego jest nieprawidfowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowiazkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami
o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiaz-
ku lub jego nieskutecznosci, ktérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

188. Sygn. akt KIO 2474/17, KIO 2487/17, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

Przed przystapieniem do omoéwienia kwestii uwzglednienia wskazywanych przez Odwotuja-
cego elementéw kosztotwoérczych w tresci wyjasnienn Konsorcjum X w ocenie nalezy jeszcze
zauwazy¢, iz jakkolwiek obowiazek dowodzenia, Ze cena przedstawiona w ofercie nie jest ra-
Z3co niska, zostat natozony na wykonawce, ktérego oferty zarzut dotyczy, to jednak — z uwagi
na kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego — obowiazuje w nim podstawowa
zasada, ze kazdy uczestnik sporu zawistego przed Izba, ma obowiazek, w celu poparcia swoich
twierdzen, badz tez odparcia twierdzen strony przeciwnej, przedstawia¢ dowody. Biorac pod
uwage tres¢ art. 190 ust. 1 oraz art. 190 ust. Ta pkt 1 Ustawy Pzp i dokonujac ich literalnej
wykfadni, Izba w petni podziela wyrazone w orzecznictwie przekonanie, ze odwotujacy, ktéry
stawia zarzuty zamawiajacemu, w zakresie czynnosci oceny oferty, tj. czy oferta zawiera razaco
niska cene, zobowiazany jest na mocy przepisu art. 190 ust. T Ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu
cywilnego, przedstawi¢ dowody na okolicznos¢, ze kwestionowana oferta zawiera razaco niska
cene (dowdd negatywny). Uczestnik postepowania odwotawczego za$, na etapie postepowania
odwotawczego, zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Ustawy Pzp, ma obowiazek przedstawi¢ dowo-
dy na odparcie twierdzen odwotujacego (dowdd pozytywny). Dopiero zestawienie dowodéw
przedstawionych przez strony i ich prawidfowa ocena, moze stuzy¢ za podstawe rozstrzygniecia
w sprawie (por. wyrok KIO z 11 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1651/15). W ocenie Izby od-
wrécony ciezar dowodu nie zwalnia Odwotujacego z obowiazku wykazania podstaw faktycz-
nych zarzutu oraz nastepnie przedstawienia dowodéw przeciwnych wobec tych, ktére przed-
stawit wykonawca, kt6rego zaoferowana cena jest kwestionowana jako razaco niska (por. wyrok
Sadu Okregowego w todzi XIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z 5 grudnia 2016 r., sygn.
akt XIll Ga 1094/16). Przyjecie innego spojrzenia mogfoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej stro-
na odwotujaca mogtaby poprzesta¢ na ogdlnym twierdzeniu, ze cena konkurenta jest razaco
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niska, w sytuacji gdy uczestnik postepowania musiatby udowodni¢ kazdy element ceny (por.
wyrok KIO z 13 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 447/16).

189. Sygn. akt KIO 2717/17, Wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r.

Kwestia ciezaru dowodu odnoszacego sie do razaco niskiej ceny oferty kontynuowana jest
w przepisie art. 190 ust. Ta Pzp, zgodnie z ktérym spoczywa on na wykonawcy, ktéry ja zfo-
zyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Wydawac mogtoby sie,
ze — biorac dodatkowo pod uwage wynikajaca z art. 190 ust. 1 zdanie drugie Pzp mozliwoé¢
przedstawiania dowodéw do zamkniecia rozprawy — postepowanie odwotawcze stuzy ustale-
niu, czy oferta zawiera razaco niska cene, a wykonawca — uczestnik postepowania, ktérego
zarzut dotyczy moze, niezaleznie od wczesniejszej aktywnosci w postepowaniu wyjasniaja-
cym (badz jej braku), w sposéb nieskrepowany przedstawia¢ dowody przemawiajace za po-
prawnoscig skalkulowania ceny oferty. Rozumowanie takie jest jednak bfedne, jako ze — po
pierwsze — ocena wyjasnien razaco niskiej ceny i sktadanych na ich poparcie dowodéw nale-
zy do zamawiajacego i dokonywana powinna by¢ w ramach postepowania wyjasniajacego.
Po drugie — przy takiej interpretacji przepisu art. 190 ust. Ta w zw. z ust. 1 zdanie drugie Pzp
wspomniany wczesniej przepis art. 90 ust. 2 Pzp pozbawiony bytby praktycznego znaczenia,
a sam wykonawca, ktérego oferty zarzut razaco niskiej ceny dotyczy, otrzymywatby kolejna
szanse na jego odparcie, warunkowang posiadaniem statusu strony albo uczestnika postepo-
wania odwotawczego. Przyja¢ zatem nalezy, ze mozliwos¢ przedstawienia dowoddéw na od-
parcie zarzutu razaco niskiej ceny odnosi sie do sytuacji, w ktérej dotycza one okolicznosci
niebedacych przedmiotem wezwan kierowanych do wykonawcy w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego. Wreszcie, po trzecie, postepowanie odwotawcze w ktérym
rozstrzygany jest zarzut razaco niskiej ceny, ma na celu ustalenie, czy zamawiajacy, dysponu-
jac okreslonymi informacjami zawartymi w wyjasnieniach wykonawcy (ztozonych w odpo-
wiednim momencie, o czym ponizej), podjat wtasciwa decyzje w zakresie ich oceny.

190. Sygn. akt KIO 343/18, Wyrok z dnia 9 marca 2018 r.

Ponadto zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, wprowadzenie przepisu art. 190
ust. 1a pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktéry ja zlozyl, jedli jest strona albo uczestnikiem postepowania
odwotujacego, nie zwalania strony odwotujacej z obowiazku wykazania i udowodnienia oko-
licznodci, ktére czyni podstawa swoich zarzutéw. W sytuacji, gdy to odwolujacy twierdzi
o zaistnieniu watpliwosci, co do ceny oferty konkurenta oraz gdy twierdzi, ze cena konkuren-
ta jest razaco niska (nawet bez zbadania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp) i domaga sie wykonania
czynnosci, ktére wywodzi z powyzszych twierdzer — to odwotujacy jest strong obowiazana
do udowodnienia swoich racji, zgodnie z klasycznym rozkfadem ciezaru dowodowego

191. Sygn. akt KIO 584/18, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Izba oddalifa wniosek dowodowy o przestuchanie Swiadkéw. Okolicznosci wymienione
w sformufowanej tezie dowodowej wynikaty bowiem z dokumentéw, a to umowy najmu
pojazdu, czy dowodéw O1-O3. Takze ustalenie okolicznosci, w jakich uzupetniony zostat
dokument zobowiazania wydaje sie zbedne w Swietle tresci wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp —
Odwotujacy chciat bowiem sprosta¢ oczekiwaniom Zamawiajacego, ktérych niespetnienie
zagrozone byfo sankcja wykluczenia z Postepowania.

192. Sygn. akt KIO 595/18, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2018 r.

Postepowanie przed Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spér tocza Strony postepowania i to one maja obowiazek wy-
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kazywania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi: Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnie-
niu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...). W trakcie po-
stepowania odwotawczego to Odwotujacy kwestionuje podjete przez Zamawiajacego decyzje
w zakresie oceny ofert i wykonawcéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnos-
ciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z reguta ptynaca z art. 190
ustawy to na Odwotujacym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajacego jest
nieprawidfowe. Aktywnos¢ we wnioskowaniu dowodéw winien wykazywac zwtaszcza odwo-
tujacy, gdyz w wiekszosci przypadkéw to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy, spoczywa na osobie, ktéra z danego
faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarcze-
nie strony procesu obowiazkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwo-
tawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania
realizacji tego obowiazku, lub jego nieskutecznosci, za$ ta konsekwencja jest zazwyczaj nie-
korzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).

193. Sygn. akt XXIIl Ga 728/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 lipca 2017 r.

Zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy PZP, Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedtug
wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. Do-
wodami sg w szczeg6lnosci dokumenty, zeznania Swiadkéw, opinie biegtych oraz przestucha-
nie stron (art. 190 ust. 3 ustawy PZP).

KIO dokonuje oceny dowodéw przeprowadzonych w sprawie zgodnie z zasada swobodnej
oceny dowodéw. W konsekwengji Izba ocenia wyniki postepowania dowodowego wedtug
wiasnego przekonania opartego na zasadach logiki i doswiadczenia Zzyciowego. Zasada ta
dotyczy wszystkich srodkéw ujawnionych w postepowaniu dowodowym, ktére podlegaja
wszechstronnej ocenie, bez wzgledu na ich znaczenie dla wyniku sprawy. Dokonana ocena
powinna nastapi¢ na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materiatu.
W konsekwencji [zba ma szerokie uprawnienia w zakresie oceny materiatu dowodowego, nie
bedac w tym wzgledzie zwigzana zadnymi regutami, z wyjatkiem jak wskazano podstawo-
wych zasad logiki oraz doswiadczenia zyciowego czy zawodowego oraz zasada rozktadu
dowodu (ciezar dowodzenia).

194. Sygn. akt XXIIl Ga 904/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2017 r.

Za niezasadny nalezy uznac réwniez zarzut naruszenia art. 190 ust. 7 ustawy Pzp. Zgodnie
z zasada swobodnej oceny dowodéw wyrazong w powyzszym przepisie KIO ocenia wiary-
godnos¢ i moc dowodéw wedtug wtasnego przekonania, na podstawie ,wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu”, analogicznie do regulacji zawartej w art. 233 § 1 k.p.c,
z uwzglednieniem wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez
wszelkich okolicznosci towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegélnych dowodéw i maja-
cych znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodnosci [tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
17 listopada 1966 r., Il CR 423/66, OSNPG 1967/5-6/21; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyz-
szego z dnia 24 marca 1999 r., | PKN 632/98, OSNAPiUS 2000, nr 10, poz. 382; uzasadnie-
nie postanowienia Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2002 r., IV CKN 1218/00, (...); uzasadnienie
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2002 r., IV CKN 1256/00, (...)]. Moc dowo-
dowa oznacza site przekonania uzyskang przez sad wskutek przeprowadzenia okreslonych
$rodkéw dowodowych na potwierdzenie prawdziwosci lub nieprawdziwosci twierdzeri na
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temat okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, zas wiarygodnos¢ decy-
duje o tym, czy okreslony srodek dowodowy, ze wzgledu na jego indywidualne cechy i obiek-
tywne okolicznosci, zastuguje na wiare. Przyjmuje sie jednoczesnie, ze ramy swobodnej
oceny dowodéw musza by¢ zakreslone wymaganiami prawa procesowego, doswiadczenia
zyciowego, regufami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu $wiadomosci prawnej, we-
dtug ktérych sad w sposéb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza materiat dowodo-
wy jako catos¢, dokonuje wyboru okreslonych srodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz
wiarygodno$¢ odnosi je do pozostatego materiatu dowodowego [vide: uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1980 r., Il URN 175/79, OSNC 1980/ 10/200; uzasad-
nienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 1999 r., Il UKN 685/98, OSNAPiUS
2000/17/655; uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2000 r., llI
CKN 1049/99, (...); uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2000 r., IV CKN

1097/00, (...); uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzes$nia 2000 r., V CKN
94/00, (...); uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2000 r., IV CKN
1383/00, (...); wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2001 r., Il UKN 423/00, OSNP

2003, nr 5, poz. 137; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2002 r., IV
CKN 859/00, (...); uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2002 r., IV

CKN 1050/00, (...); uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2002 r., Il
CKN 817/00, (...); uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2002 r., IV
CKN 1316/00, (...)]. Jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r. [ ACa 180/08, (...)], jezeli z okreslonego materiatu dowodowego sad wypro-

wadza whnioski logicznie poprawne i zgodne z do$wiadczeniem Zyciowym, to ocena sadu nie
narusza regut swobodnej oceny dowoddéw i musi sie osta¢, chocby w réwnym stopniu, na
podstawie tego materialu dowodowego, dawaty sie wysnu¢ wnioski odmienne. Dla skutecz-
nosci zarzutu naruszenia wyzej wymienionego przepisu nie wystarcza zatem stwierdzenie
o wadliwosci dokonanych ustalen faktycznych, odwotujace sie do stanu faktycznego, ktéry
w przekonaniu Skarzacego odpowiada rzeczywistoéci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn
dyskwalifikujacych postepowanie sadu w tym zakresie. W szczeg6lnosci skarzacy powinien
wskazag, jakie kryteria oceny naruszyt sad przy ocenie konkretnych dowodéw, uznajac brak
ich wiarygodnosci i mocy dowodowej lub niestuszne im je przyznajac. Zwalczanie swobodne;j
oceny dowoddw nie moze wiec polegac tylko na przedstawieniu wlasnej, korzystnej dla skar-
zacego wersji zdarzen, czy oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych, lecz konieczne jest
— za pomoca wyfacznie argumentéw jurydycznych — wykazanie, ze wskazane w art. 233 § 1
k.p.c. kryteria oceny wiarygodnosci i mocy dowodéw zostaty naruszone, co miato wptyw na
wyrok sprawy (analogicznie Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 10
lipca 2008 r. VI ACa 306/08).

Art. 192 ust. 1

195. Sygn. akt VI Ga 78/17, Wyrok SO w Toruniu z dnia 29 maja 2017 r.

Artykut 192 ust. 1 p.z.p. stanowi w zdaniu pierwszym, ze w Wyroku Izba orzeka o odda-
leniu odwotania lub o jego uwzglednieniu. W Swietle art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Zgodzi¢ nalezy sie ze skarzacym w kwestii
wyktadni tego unormowania, zgodnie z ktéra uwzglednienie odwotania wystepuje wowczas,
gdy Izba uwzgledni choc¢by jeden z zarzutéw odwotania. Przemawia za nig brzmienie art. 192
ust. 2 p.z.p. Racje ma w zwiazku z tym skarzacy w kwestii rozstrzygniecia o tych zarzutach
odwotania, ktére nie zostaly przez Izbe uwzglednione. Tylko prima facie trafne wydaje sie
stanowisko Izby, cho¢ w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie znalazto to odbicia, ze w ta-
kim przypadku nalezy zamiesci¢ w tenorze wyroku formute stanowiaca o ,oddaleniu odwo-
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tania w pozostatym zakresie” (pkt 3 wyroku). W $wietle art. 192 ust. 1 p.z.p. oddalenie od-
wotania wchodzi w rachube tylko wéwczas, gdy Izba nie uwzglednia zadnego z zarzutéw
odwotania. Jezeli natomiast Izba nie uwzglednia czesci zarzutéw odwotujacego, to poprawnie
sformutowany tenor sentencji wyroku powinien wskazywac na ,uznanie ich (pozostatych za-
rzutéw odwofania) za nieuzasadnione”. Wprawdzie argument skarzacego, ze tylko takie
sformutowania daje mozliwo$¢ zaskarzenia rozstrzygniecia nie jest do konca przekonujacy,
ale przewazaja racje wiazane z trescig art. 192 ust. 1 p.z.p.

Art. 192 ust. 7

196. Sygn. akt KIO 2736/17, Wyrok z dnia 15 stycznia 2018 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt, co wydaje sie szczegélnie istotne na
kanwie rozpoznawania niniejszego odwofania, ze postepowanie przed Krajowa Izba Odwo-
tawcza ma charakter skargowy — wyrazem zakresu skargowosci jest generalny zakaz, o charak-
terze absolutnym, orzekania przez Krajowa Izbe Odwotawcza co do zarzutéw niezawartych
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 p.z.p.). Zakaz ten w niniejszej sprawie jest szczeg6lnie istotny
z uwagi na tres¢ art. 180 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,Odwotanie przystuguje wytacznie
od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany
na podstawie ustawy”, art. 180 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym ,Odwotanie powinno wskazy-
wacé czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé
z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezlte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wska-
zywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwofania.” oraz art. 190
ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowia-
zani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzer strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego moga przedstawiac¢ az do zamkniecia rozprawy.”

Zestawienie ze sobg przywotfanych przepiséw oznacza, ze dla prawidtowego sformutowa-
nia zarzutu przez odwotujacego, konieczne jest precyzyjne wskazanie czynnosci zamawiaja-
cego (dziafania lub zaniechania), kt6ra odwotujacy kwestionuje, a takze wskazanie okoliczno-
Sci faktycznych, na ktérych odwotujacy opiera swoéj poglad o niezgodnosci z przepisami
ustawy tejze czynnosci, oraz przedstawienie Izbie dowodéw na poparcie swoich twierdzen.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ciezar brakéw w tym zakresie poniesie — w braku regulacji
szczeg6lnych zmieniajacych w danym przypadku rozkiad ciezaru dowodu — odwotujacy,
zgodnie z przyjeta zasada ei incumbit probatio, qui dicit, non qui negat — tj. ciezar dowodu
spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym, kto zaprzecza. Majac jednak na uwadze, ze
identycznie ciezar dowodu uregulowany zostat w procesie cywilnym, wypada podkredli¢, ze
powielenie tej regulacji przez ustawodawce ma istotne znaczenie nie tylko informacyjne, ale
réwniez systemowe — rozktad ciezaru dowodu jest w postepowaniu przed Krajowa Izba Od-
wotawcza szczegélnie istotny z uwagi na fakt, ze, w przeciwienstwie do postepowania cywil-
nego, postepowanie po pierwotnym zakre$leniu jego ram nie moze zosta¢ w zaden spos6b
rozszerzone — przepisy ustawy p.z.p. nie przewiduja mozliwosci zgtoszenia nowych zarzutéw
w toku postepowania.

Powyzsze stanowi réwniez, obok odwotania z art. 185 ust. 7 p.z.p. do przepiséw ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitra-
zowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej, podstawe zasady kontradyktoryjnosci procesu
przed Krajowa Izba Odwotawcza. Zasada ta, doprecyzowana w art. 190 p.z.p., co do zasady
nie doznaje wyjatkéw — mozliwe jest co prawda wyjatkowo dopuszczenie przez Izbe dowodu
niewskazanego przez strone (art. 190 ust. 2 p.z.p.), natomiast nie wzrusza to faktu, ze reguty
procesowe sprecyzowane w ustawie p.z.p. w spos6b wyrazny stawiaja Krajowa Izbe Odwo-
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tawcza w roli organu rozstrzygajacego, zwiazanego trescia Srodka ochrony prawnej inicjujace-
go postepowanie, w tym nie tylko co do zakresu odwotania, ale réwniez co do zarzutéw,
a wiec wskazan odwotujacego co do czynnosci, jaka skarzy i okolicznosci faktycznych, na
ktérych opiera swoje twierdzenie o jej niezgodnosci z przepisami ustawy, co jest substancja
zarzutu.

197. Sygn. akt KIO 58/18, Wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orze-
ka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Zarzuty musza by¢ skonkretyzowa-
ne juz w dacie wniesienia odwotania. Na zarzut skfadaja sie podstawa prawna oraz okolicz-
nosci faktyczne uzasadniajace naruszenie przepiséw. Tym samym, sktad orzekajacy nie moze
orzeka¢ co do okolicznosci faktycznych, do ktérych nie odwotywaly sie zarzuty podniesione
w odwotaniu. Poza trescia odwotania nie ma mozliwosci doprecyzowywania zarzutéw przez
wskazywanie na okreslone okolicznosci faktyczne, nieprzedstawione w odwotaniu, nawet
gdyby wyczerpywaty one dyspozycje tego samego przepisu, ktéry wykonawca wskazuje jako
naruszony przez zamawiajacego. Rozszerzenie zarzutéw podczas rozprawy przed Krajowa
Izba Odwotawczg stanowitoby obejscie przepiséw dotyczacych terminéw na wniesienie od-
wofania, a takze prowadzitoby do zachwiania réwnosci stron kontradyktoryjnego postepowa-
nia odwotawczego. Majac na uwadze powyzsze, Izba rozpoznaniu poddata zarzuty w brzmie-
niu okre$lonym w odwoftaniu.

198. Sygn. akt KIO 171/18, Wyrok z dnia 1 marca 2018 r.

Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 7 Pzp, pominefa przy wyrokowaniu dalsze zarzu-
ty odwotujacego, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp,
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Odwotujacy
w swych pismach procesowych i w trakcie rozprawy podniést dodatkowo, ze ustugi wykazane
przez przystepujacego nie mogly by¢ wziete pod uwage, gdyz byly Swiadczone przez X nie na
rzecz zamawiajacego (armatora), ale na rzecz wykonawcy. Ponadto odwotujacy zarzucit, ze
udziat przystepujacego przy nadzorze nad budowa ORP (...) sprowadzat sie do petnienia
funkgji klasyfikatora w rozumieniu ustawy o Polskim Rejestrze Statkéw [ustawa z dnia 6 marca
2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 646 ze zm.) — przyp. red.].

Izba stwierdzita, ze zarzuty te odwotujacy sformufowat po raz pierwszy w swym pismie
procesowym z 13 lutego 2018 r. i prézno byfo ich szuka¢ w tresci samego odwotania. Jak
jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie Izby i sadéw okregowych sprawujacych nadzoér in-
stancyjny nad orzeczeniami Izby, za zarzut uznaje si¢ przywotanie okolicznoéci faktycznych
i towarzyszacej im argumentacji prawnej Swiadczacych o naruszeniu przez zamawiajacego
przepiséw ustawy Pzp. Przywotanie nowych okolicznosci faktycznych, nawet wypetniajacych
dyspozycje tego samego przepisu stanowi nowy zarzut.

199. Sygn. akt KIO 433/18, KIO 436/18, Wyrok z dnia 16 kwietnia 2018 r.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Norma wyrazona w powyz-
szym przepisie wyznacza zakres rozstrzygniecia lzby, ktéry z kolei determinowany jest
trescig odwoftania, tj. kwestionowana w nim czynnoscia oraz jasnymi i skonkretyzowanymi,
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami sktadajacymi sie z dwoch
warstw — prawnej oraz faktycznej. Tym samym, to na wykonawcy, bedacym profesjonalista,
spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na wspomnianych wyzej ptaszczy-
znach. Poza trescia samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania
zawartych w nim zarzutéw przez wskazywanie na wfasciwe im okolicznosci faktyczne. Je-
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zeli zatem podnoszone przez odwotujacego w toku rozprawy przed Izba okolicznosci nie
zostaty wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwofania, to ich pézniejsze wskazy-
wanie nie moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowa
[zbe Odwotawcza pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wska-
zanej podstawy faktycznej zarzutu.

200. Sygn. akt XII Ga 739/17, Wyrok SO w Gdanisku z dnia 6 listopada 2017 r.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy w ocenie Sadu Okregowego
Izba nie orzekta, co do zarzutu, ktéry nie byt zawarty w Odwolaniu. Zarzuty Przeciwnikow
Skargi koncentrowaly sie wokét warunkoéw i kryteriéw selekcji wykonawcéw, doswiadczenia
Skarzacej, czy tez tresci Oferty Skarzacej w zakresie podwykonawstwa. Izba byta uprawniona
do uznania, iz uzasadnienie faktyczne tychze zarzutéw, w tym opis wskazywanych naruszen
i zaniechan dotycza naruszenia innych przepiséw ustawy, anizeli wskazanych przez Przeciw-
nika Skargi. Tym samym, w opinii Sadu Odwotawczego, Izba byta wtadna — w ramach zwia-
zania zarzutami — zmieni¢ kwalifikacje prawna owego czynu. Co innego, gdyby np. doszfo do
wskazania przepisu, jednakze brakowafoby wskazania konkretnych okolicznosci faktycznych
lub bytyby one na tyle ogélne, iz nie spos6b byloby zidentyfikowa¢ konkretnego btedu. Z ta-
ka sytuacja jednakze nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Przeciwnik Skargi obszernie
przytoczyt podstawe faktyczna, w oparciu o ktéra wnosit Odwotanie. Tym samym, to owa
podstawa wyznaczyfa granice odwofania, nie za$ wskazane przepisy. Izba uznajac wiec, iz
wskazane przez Przeciwnika Skargi naruszenia i zaniechania stanowig w istocie naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, mogla dokona¢ zmiany kwalifikacji prawnej i dokona¢ rozwazan
wiasnie w oparciu o ten przepis. Dlatego tez Sad Okregowy nie podzielit trafnosci naruszenia
przez Izbe art. 192 ust. 7 Pzp., skoro podstawa orzekania byty okolicznosci faktyczny zawarte
w tresci Odwoftania.

Art. 196 ust. 4

201. Sygn. akt XI Ga 692/17, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 6 lutego 2018 r.

Zarzut naruszenia regut sporzadzania uzasadnienia orzeczenia moze zosta¢ uznany za sku-
teczny jedynie w wyjatkowych sytuacjach, w ktérych tres¢ uzasadnienia uniemozliwia doko-
nanie przez sad drugoinstancyjny oceny, jakimi kryteriami kierowat sie sad pierwszej instancji,
wydajac zaskarzone orzeczenie. Chodzitoby zatem o taka sytuacje, gdy sfera motywacyjna
orzeczenia w zakresie ustaler faktycznych, oceny dowodéw, czy tez w koncu subsumcji ma-
teriatu procesowego pod normy prawa materialnego jest nieznana. Taka sytuacja nie miafa
jednakze miejsca w niniejszej sprawie. Sporzadzone w niniejszej sprawie uzasadnienie Krajo-
wej Izby Odwolawcze jest szczegdtowe, odnosi sie wyczerpujaco do wszystkich zagadnien
szczegbtowo podnoszonych przez strony w toku rozprawy, jak réwniez podniesionych przez
skarzacych w odwotaniu.

Art. 198f ust. 2

202. Sygn. akt XXIIl Ga 904/17, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 wrzeSnia 2017 r.

Oczywiscie, 1zba powinna wskazywac, jakie dowody przemawialy za ustaleniami faktycz-
nymi przez nia poczynionymi i jakie sa konsekwencje prawne takich ustalen (art. 196 ust. 4
Pzp), jednakze naruszenie tych zasad nie wptywa w zaden sposéb na tres¢ rozstrzygniecia
Sadu Okregowego. Sad odwotawczy w przypadku uchybier procesowych nie jest bowiem
wiladny do stwierdzenia, ze wyrok z uzasadnieniem nie poddaje sie kontroli instancyjnej
z uwagi na nierozpoznanie istoty sprawy (art. 386 § 4 kpc) i przekazanie sprawy do ponow-
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nego rozpoznania. Takie bowiem uprawnienie zostato wylaczone przez przepisy Pzp (art.
198f ust. 2 Pzp). Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakazuja zatem uchylania
orzeczen KIO do ponownego rozpoznania. W postepowaniach ze skargi na orzeczenia KIO,
w sytuacji nawet, gdy KIO nie wyjasni w spos6b wystarczajacy swoich motywéw, Sad Okre-
gowy ma obowiazek samodzielnego, merytorycznego rozpoznania sprawy i odniesienia sie
do zarzutow.
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczajg numery tez

A
Aukcja elektroniczna - 93, 128, 143

B

Btad w obliczeniu ceny — 84, 87, 92, 103,
104, 127

C

Cena:
— jednostkowa — 119
- razaco niska — 93, 100, 101, 109, 110,
111,112, 113, 114, 116, 118, 119, 121,
122,131, 189, 190
- ryczaltowa — 127
Ciezar dowodowy — 110, 112, 113, 130,
165, 190
Czyn nieuczciwej konkurencji — 95

D

Dokumenty:

- podmiotowe — 52, 61

- przedmiotowe — 50

— uzupetnianie — 20, 23, 47, 56, 57, 61
Dowody - 12, 22

F
Formularz ofertowy — 84, 127

G

Gwarancja — 18, 89, 87, 107
Grupa kapitatlowa — 37, 46

Interes: we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej — 15, 42, 47, 63, 77, 89, 140,
141, 143, 145, 147, 148, 150

J

JEDZ (Jednolity Dokument Europejski) —
28, 35, 44, 45, 53, 54

K

Kary umowne - 138

Konkurs — 126

Konsorcjum -5, 17

Koszty — 177

Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 42

Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 5

Kryteria -58, 124, 125, 126

Kwota na sfinansowanie zamoéwienia — 77,
140, 150, 155

N

Naczelny Sad Administracyjny (NSA) — 2

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 38, 41

Nieprawdziwe informacje — 4, 20, 28, 31,
34, 35, 40

o

Odwotanie:
— cofniecie — 177
— odrzucenie — 47, 48, 104, 108, 141,
154,158,159, 161, 162, 163, 164, 168,
178, 179, 180, 181, 182, 184, 185
— uwzglednienie przez zamawiajacego —
175, 176
— whniesienie — 144, 154, 169
Oferta:
- badanie i ocena - 50
— tre$¢ — 86, 89, 90, 91
— wyjasénienie tresci — 70, 81, 92
Omytka:
— inna omytka polegajaca na niezgodno-
§ci oferty z SIWZ — 83, 85, 90, 92
- rachunkowa — 82
Oswiadczenie:
—woli - 53

P

Petnomocnictwo/Petnomocnik — 2, 84, 103,
127

Podmiot trzeci — 44, 51, 61

Podpis — 172

Podwykonawca - 1, 73

Polisa — 16
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Postepowanie podzielone na czesci — 37,

72

Potencijat:
- ekonomiczny (finansowy) — 5, 19
- kadrowy - 24

Procedura odwrécona — 46, 47, 104

Przedmiot zaméwienia (opis przedmiotu
zamdwienia) — 50, 62, 63, 64, 65, 66, 69,
70

Przystapienie/Przystepujacy — 171, 172,
173, 174

Referencje — 60

S

Sad Apelacyjny (SA) - 194

Sad Najwyzszy (SN) — 5, 20, 31, 48, 71, 74,
90, 141, 166, 192, 194

Sad Okregowy (SO) - 2, 12, 13, 34, 35, 42,
54,61, 74,95, 98,99, 104, 116, 133, 152,
153, 155, 158, 159, 160, 161, 162, 164,
166, 169, 187, 188, 192, 193, 194, 196

Self cleaning — 45

Specyfikacja:
—tres¢ - 75, 80
- zapytania i wyjasnienia — 74, 95

Sprzeciw — 174, 175

Standstill - 133, 144

T

Tajemnica przedsiebiorstwa - 3, 4, 5, 6, 8,
9,10, 11, 169

Termin:
— odwotanie — 182, 184
- skladania ofert — 75

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (dawniej Europejski Trybunat Spra-
wiedliwosci) - 2, 5, 14, 140

U

Umowa:
— 0 prace — 75
- rozwiazanie — 41
Uzasadnienie faktyczne i prawne — 132

\%Y%

Wadium - 87, 106, 107

Waloryzacja — 137

Warunki udziatlu w postepowaniu — 14, 16,
17,18, 20, 21, 22, 25, 26, 28, 31, 50, 51,
53, 60

Wyb6ér oferty najkorzystniejszej — 130, 131

Wykluczenie wykonawcy - 26, 28, 36, 42,
43, 44,129

y4

Zaméwienia:
- na uslugi spoteczne — 178, 179, 180,
181
— sektorowe — 180, 181
- w dziedzinie obronnosci i bezpieczen-
stwa — 134, 135
Zaméwienie z wolnej reki — 77
Zarzuty — 166, 167, 196, 197,198, 199, 200
Zasady udzielania zaméwien publicznych:
- proporcjonalnosci — 2, 14, 16, 17
— réwnego traktowania i uczciwej konku-
rencji — 66
Zdolno$¢ kredytowa - 5

V4
Zadania - 164, 165, 166, 199
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) -1, 2, 4, 10,
14,17,18, 22, 23, 24, 25, 28, 29, 30, 31,
32,33, 34, 35,36, 37, 38, 39, 40, 41, 43,
45,46,47,48,49, 50, 53, 54, 55, 56, 58,
59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 68, 69, 71, 72,
73,74,75,76,77,78,79, 82,84, 86, 87,
88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 101,
105, 108, 110, 112, 113, 114, 115, 116,
117,118,120, 121, 123, 124, 125, 127,
130, 131, 133, 134, 135, 136, 137, 141,
144,146, 147, 149, 150, 151, 152, 154,
155, 156, 157, 158, 160, 169, 170, 171,
172,173,174, 175,176, 177,178, 179,
180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187,
188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 197,
198, 199, 200, 202

. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. —

Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r.
poz. 1025 ze zm.) — 12, 19, 27, 71, 74,
78, 87, 90, 105, 114, 169, 170, 171,
183, 187, 188, 192, 196

. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —

Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz.U. z 2018 r. poz. 1360 ze zm.) — 78,
170, 177, 183, 194, 196

. Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Ko-

deks pracy (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
977 ze zm.) — 71, 194

. Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.) —
4,5,6,7,8,93, 95,96, 97,98, 99

. Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o po-

Srednictwie ubezpieczeniowym (t.j.
Dz.U. z 2017 r., poz. 2016) — 105

. Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-

datku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U.
z 2017 r. poz. 1221 ze zm.) — 103, 127

8.

10.

11.

12.

13.

14.

Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r.
o publicznym transporcie drogowym
(Dz.U. z 2018 r., poz. 2016) — 17, 25

. Traktat Ustanawiajacy Wspélnote Eu-

ropejska (TWE)
C 321E) - 71

(Dz.Urz.UE 2006

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. UE L 94, s. 65 ze zm.) — 23, 38,
41, 44, 45,49, 72, 73, 144, 180

Rozporzadzenie Komisji (UE)
nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r.
uznajace niektére rodzaje pomocy za
zgodne z rynkiem wewnetrznym w za-
stosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
(Dz.Urz.UE L 184 z 26.6.2014, s. 1 ze
zm.) — 71

Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji
(UE) nr 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajace standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (Dz.Urz.UE L 3 z 6.1.2016,
str. 16) — 42

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotlania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 964) — 178,
180

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zamdéwienia
(Dz.U. poz. 1126 ze zm.) — 42, 49, 51,
52, 55, 60, 135






