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ZESZYT NR 17

WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Z duza przyjemnoscia przekazujemy w rece naszych Czytelnikéw numer 17 serii
Zeszytéw Orzeczniczych. Zeszyt ten powstat po lekturze ponad tysiaca orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej wydanych w okresie od 1 pazdziernika 2013 r. do kofica lutego 2014 r. Zespot
Redakcyjny po analizie wskazanej grupy orzeczer dokonat wyboru 225 tez orzeczniczych, ktére
— naszym zdaniem — warte sg uwagi oséb zainteresowanych zywa materiq zaméwier publicznych.

W Zeszycie nr 17 moge Panistwu goraco poleci¢ kilka tez odnoszacych sie do kwestii zastrzegania
przez wykonawcéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa okredlonych informacji. Od pewnego czasu
obserwujemy szkodliwe dla systemu zaméwien publicznych zjawisko zastrzegania przez wykonawcéw
znaczacych czesci swoich ofert, ktdre de facto nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa, co w efekcie
prowadzi do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na zaniechanie udostepniania przez zamawiajacych
takich zastrzezonych informagji i co za tym idzie — staje sie przedmiotem zainteresowania Izby.
W swoich orzeczeniach Izba zwraca uwage na takie nieuprawnione dziafania wykonawcéw, a takze
na sposob dziatania zamawiajacego, zwiazany z obowiazkiem weryfikacji przez niego zastrzezonych
przez wykonawcéw informagji. | cho¢ ten sposéb badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do postepowar o udzielenie zaméwienia publicznego wszczynanych od dnia
19 pazdziernika 2014 . - na skutek nowelizagji art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ustawa
zdnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z 2014 r. poz. 1232)
- powinien ulec pewnej modyfikacji, Zespét Redakeyjny zdecydowat sie zamiesci¢ w niniejszym
Zeszycie kilka tez odnoszacych sie do dotychczasowego sposobu dziatania zamawiajacych, majac na
uwadze przede wszystkim przeciwdziafanie patologicznym sytuacjom pojawiajacym sie w tym zakresie
w praktyce udzielania zamoéwien publicznych.

Ponadto w tym Zeszycie polecam Panstwa uwadze takze inne wybrane przez Zesp6t
tezy orzecznicze, w tym chocby te, ktére w ostatnim czasie dos¢ czesto stanowia przedmiot
rozstrzygniec Izby. Beda to takie kwestie, jak odrzucanie ofert wykonawcéw z powodu czynu
nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwierr publicznych) czy tez
kwestia razaco niskiej ceny i przeprowadzania w tym zakresie przez zamawiajacych procedury
wyjasnien (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych), co
rébwniez stanowi przedmiot przywofanej powyzej nowelizacji przepiséw ustawy.

Oddajemy wiec do lektury efekt naszych prac, liczac tez na to, ze wspominana
nowelizacja przepisow ustawy Prawo zaméwierr publicznych przyczyni sie przynajmniej

w czesci do rozwiazywania probleméw, ktorych dotyka Zeszyt nr 17.
é j /

Matgorzata Streciwilk
Redaktor zeszytow
Cztonek KIO

Warszawa, 16 pazdziernika 2014 r.

13



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

WYKAZ SKROTOW
art. - artykut
BZP - Biuletyn Zaméwier Publicznych
cpv - Wspélny Stownik Zaméwien
Dz. U. - Dziennik Ustaw
Dz. U. UE - Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
TS UE, ETS - Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
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
KRUS - Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spofecznego
KSH lub ksh - Kodeks Spoétek Handlowych
lit. - litera
nr - numer
Ustawa Pzp lub PZP - ustawa Prawo zaméwien publicznych
PKD - Polska Klasyfikacja Dziatalnosci
pkt - punkt
poz. - pozycja
przyp. red. - przypis redakcyjny
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ZUs - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
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Art. 2 pkt 7a
1. Sygn. akt: KIO 2775/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze w ten sposob doszto do defini-
tywnego zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego [wydane
przez KIO orzeczenie dotyczy wybory najkorzystniejszej oferty — przyp. red.], a w kon-
sekwencji spetnianie przez Odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu nie
moze by¢ juz przedmiotem badania prze Zamawiajacego. Izba stoi na stanowisku,
ze ustawa pzp zawiera regulacje dotyczace sposobu postepowania po ztozeniu wy-
konawcy o$wiadczenia o wyborze jego oferty, Swiadczy o tym zaréwno tres¢ art. 94,
jak i art. 93. Nie mozna réwniez stwierdzi¢ jednoznacznie, ze postepowanie o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego koiczy sie z chwilg wyboru oferty najkorzystniejszej,
gdyz w art. 2 ust. 7a pzp nie okre$lono wprost momentu zakonczenia tego poste-
powania, ale wskazano na cel tego postepowania tj. wybér wykonawcy, z ktérym
zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby nadal
w petni aktualny i trafny pozostaje poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale
z 17 grudnia 2013 r. [powinno byc¢: 17 grudnia 2010 r. — przyp. red.] (sygn. akt IlI
CZP 103/10), ze postepowanie ,0 udzielenie zaméwienia publicznego” na gruncie
ustawy pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a (w brzmieniu tego przepisu obowiazuja-
cym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da si¢ zdefiniowac
jako ciag czynnodci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg ogtoszenia
o zaméwieniu, przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia
do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla mo-
mentu zakoriczenia tego postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci,
ze postepowanie to koriczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Dodatkowo na zakoriczenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z chwilg zawarcia umowy znajduje oparcie w tresci art. 93 ust. 1 pzp,
ktory nie zawiera ograniczenia czasowego jego stosowania, a w pkt 4 wprost wskazu-
je, ze uniewaznienie postepowania nastepuje po wyborze oferty najkorzystniejszej,
w sytuacji, gdy cena tej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierzat prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i gdy zamawiajacy zwiekszy¢ tej kwoty nie
moze. Na mozliwo$¢ dokonywania przez zamawiajacego czynnosci uniewaznienia
postepowania po wyborze oferty najkorzystniejszej swiadczy powotywany réwniez
art. 94 ust. 3 pzp. W ocenie Izby podwaza to stusznos¢ stanowiska Odwotujacego,
ze zamawiajacy nie moze dokonywac czynnosci w postepowaniu po wyborze oferty
najkorzystniejszej, chyba ze obowiazek dokonania takich czynnosci jest konsekwen-
cja wzruszenia czynnosci wyboru oferty najkorzystnlejszej na skutek wyroku Krajo-
wej Izby Odwolawczej. Postepowanie o zaméwienie publiczne moze zakonczy¢ sie
w dwojaki sposob, albo przez zawarcie zaméwienia publicznego, ktére realizuje cel
ustawy, albo przez uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy ten cel nie moze zo-
stac osiagniety. Z kolei przyznanie zamawiajacemu prawa do korzystania z uprawnie-
nia wynikajacego z art. 93 pzp, réwniez w odniesieniu do poszczegélnych czynnosci,
pozostaje w zgodzie z celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zgodnie z art. 1 ustawy pzp okresla ona zasady i tryb udzielania zaméwier publicz-
nych, a cate postepowanie ma — zgodnie z art. 2 ust. 7a — prowadzi¢ do zawarcia za-
moéwienia publicznego, a nadto z mocy art. 146 umowa ta ma by¢ wazna. Jedng za$
z przestanek niewaznosci zamoéwienia publicznego jest dokonanie przez zamawiaja-
cego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktére miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania. Roéwniez
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z art. 7 ust. 3 pzp, ktéry stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario wynika, ze nie mozna udzie-
lic zamoéwienia wykonawcy, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisami ustawy.
Wreszcie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp stanowi o uniewaznieniu postepowania w sytuacji,
gdy jest ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Zatem uniewaznienie postepowania na tej
podstawie jest mozliwe tylko wtedy, gdy wady nie mozna usuna¢ w drodze czynnosci
zamawiajacego, a wada jest tego rodzaju, ze zaméwienie publiczne bedzie niewaz-
ne. Reasumujac — dopuszczalne jest uniewaznienie poszczegdlnej czynnosci przez
zamawiajacego samodzielnie, a nie wytacznie w wyniku orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej.

Art. 2 pkt 10
2. Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Pojecie ustugi jest zdefiniowane w ustawie. Zgodnie z art. 2 pkt 10 Pzp pod
pojeciem ustugi nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie
sq roboty budowlane lub dostawy. Tym samym dla oceny spefniania wymagania za-
mawiajacego istotny jest materialny aspekt Swiadczenia potencjalnego wykonawcy.
Kwestiag wtérng pozostaja natomiast szczegétowe rozwiazania relacji umownych fa-
czace strony. Sam rodzaj stosunku zobowiazaniowego na podstawie, ktérego dziata
system rowerowy nie moze mie¢ przesadzajacego znaczenia dla oceny zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Istotny jest natomiast
podobienstwo rodzajowe wykonanego $wiadczenia oraz jako$¢ jego wykonania,
gdyz to wladnie przesadza o posiadaniu przez wykonawce wiedzy i dodwiadczenia
niezbednego do wykonania zaméwienia.

Ustuga polegajaca na opracowaniu i wdrozeniu systemu bezobstugowej wypo-
zyczalni roweréw moze by¢ wykonana na podstawie umowy taczacej danego zama-
wiajacego z wykonawca, majaca za przedmiot wytacznie te ustuge albo na podstawie
kilku uméw faczacych te same strony, ktére tacznie obejmuja ustuge opracowania
i wdrozenia systemu bezobstugowej wypozyczalni roweréw. Brak jest podstaw praw-
nych oraz argumentéw natury celowosciowej, by odméwi¢ wykonawcom prawa do
powotania sie rowniez na nalezyte wykonanie ustugi opracowania i wdrozenia syste-
mu bezobstugowej wypozyczalni roweréw, jesli byta ona jednym z elementéw zobo-
wiazania faczacego strony.

Art. 7 ust. 1
3. Sygn. akt: KIO 2785/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze ewentualne poprawienie oferty Odwotujace-
go statoby w sprzecznosci z zasada niezmiennosci oferty ztozonej w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji z zasada uczciwej konku-
rencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Dopuszczenie poprawienia oferty po-
przez podwyzszenie jej ceny o 23% w sytuacji, gdy wykonawca zna juz ceny ofert
ztozonych przez pozostatych wykonawcéw i moze oceni¢, ze nawet po podwyzsze-
niu wynagrodzenia jego oferta pozostanie najkorzystniejsza, mogtoby prowadzi¢ do
manipulowania przez wykonawcéw ceng oferty i wynikiem postepowania.

4. Sygn. akt: KIO 2792/13, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz wezwal do zlozenia ofert
wszystkich wykonawcéw, ktérych ceny wynosity 50% i ponizej wartosci oszacowanej
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przez zamawiajacego. Na odwotujacego nie zostat nafozony ciezar wiekszy, niz na
innych wykonawcéw wezwanych do ztozenia wyjasnien, gdyz wezwania kierowane
do wykonawcéw byty jednobrzmiace.

5. Sygn. akt: KIO 85/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Odnosnie tego zarzutu Izba przede wszystkim stwierdza, ze art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze stanowi¢ w zasadzie samoistnej podstawy zarzutéw odwotania i po-
winien odnosi¢ sie do konkretnej czynnosci w nawiazaniu do skonkretyzowanego
przepisu ustawy Pzp. W niniejszej sprawie wykonawca nie wskazat, w jaki sposob
wymaganie przedtozenia badar, majace kluczowe znaczenie dla efektywnego prze-
prowadzenia postepowania, skierowane do wszystkich wykonawcoéw, sktadajacych
oferte w odniesieniu do zadan z punktu 4 - 8 i 13 narusza zasade réwnego traktowa-
nia wykonawcoéw i zasade uczciwej konkurencji. W tym stanie faktycznym, nieréwne
traktowanie wykonawcéw mogtoby przejawiac sie w odmiennej ocenie tych samych
faktéw, czy wyciaganie r6znych wnioskéw z takich samych okolicznosci, co w oko-
licznosciach tej sprawy nie zostato wykazane.

Art. 7 ust. 3
6. Sygn. akt: KIO 2531/13, Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2013 r.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego bezpodstawnego - zdaniem od-
wotujacego, nieuprawnionego uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i dokonania ponownej oceny ofert, wykonanej po rozstrzygnieciu przetargu
i prawomocnym wyborze oferty odwotujacego, Izba stwierdza, zgodnie z utrwalong
linig orzecznicza KIO jezeli po dokonaniu czynnosci polegajacej na wyborze ofer-
ty najkorzystniejszej zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze w toku badania i oceny
ofert popetnit bfad, mogacy mie¢ wptyw na wynik postepowania, to w takiej sytuagji
zamawiajacy ma prawo (i obowiazek) czynno$¢ badania i oceny ofert powtérzy¢
(por. wyroki KIO sygn. akt 1689/11, KIO 159/11, KIO 1939/10, KIO 2865/10; KIO
1404/10,KIO 1275/12).

Poglad przeciwny sprowadzatby sie w konsekwencji do obowiazku podpisa-
nia umowy z wykonawca, np. niespetniajacym warunkéw udziatu w postepowaniu,
badz sktadajacym oferte podlegajaca odrzuceniu. Celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest podpisanie umowy z wykonawca, ktéry zostat pozy-
tywnie zweryfikowany w zakresie postawionych mu wymagan oraz ztozyt oferte nie-
podlegajaca odrzuceniu, a wiec z wykonawca ktéry daje rekojmie nalezytego wyko-
nania zamoéwienia i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych na wykonanie
przedmiotu zamoéwienia.

Tym samym podniesiony zarzut jako niezasadny nie moégt zostaé przez Izbe
uwzgledniony.

7. Sygn. akt: KIO 2591/13, KIO 2593/13, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r.

Kolejna tezq wskazywana przez odwotujacego jest twierdzenie, ze ustawa nie
daje podstaw do samodzielnego uniewaznienia poszczeg6lnych czynnosci, gdyz art.
93 ustawy dotyczy jedynie uniewaznienia postepowania w catosci. Odwotujacy do-
datkowo upatruje mozliwosci uniewaznienia poszczegblnych decyzji zamawiajacego
jedynie w wyniku wszczecia postepowania odwotawczego.

Ponownie Izba nie podziela tego stanowiska. Izba stwierdza, ze juz art. 93 ust.
2 ustawy stanowi o mozliwosci uniewaznienia jedynie czesci postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego. Przyznanie zamawiajacemu prawa do korzystania
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z uprawnienia wynikajqcego z art. 93 ustawy w odniesieniu jedynie do poszcze-
golnych czynnosci zamawiajacego w tym postepowaniu, pozostaje zgodne z celem
tego postepowania, tj. zawarciem zaméwienia pubhcznego Zgodnie bowiem z art.
1 ustawy ustawa okresla zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych i cate po-
stepowanie ma zgodnie z art. 2 ust. 7a ustawy prowadzi¢ do zawarcia zaméwienia
publicznego, a nadto z mocy art. 146 ustawy umowa ta ma by¢ wazna. Jedng za$
z przestanek niewaznosci zamoéwienia publicznego jest dokonanie przez zamawiaja-
cego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Stosujac
zatem rozumowanie reductio ad absurdum w ocenie Izby za absurdalne nalezatoby
uznac¢ stanowisko odwotujacego odmawiajace zastosowania przy wyktadni art. 93
ust. T ustawy rozumowania a maiori ad minus, w celu utrzymania w mocy czynnosci
zamawiajacego dokonanej niezgodnie z ustawg jedynie z tego wzgledu, ze ustawo-
dawca wprost w przepisie art. 93 ustawy nie opisat uprawnienia zamawiajacego do
uniewazniania poszczegolnych CZynnosci zezwalajqc jednoczesnie na uniewazniania
wszystkich czynnosci tego postepowania, jak i czesci postepowania. Izba zauwaza, ze
dopuszczenie mozliwosci uniewazniania poszczegélnych czynnosci zamawiajqcego
nie daje zamawiajacemu prawa do dowolnosci dokonywania takiej czynnosci, albo-
wiem na strazy intereséw wykonawcéw w takim przypadku stoja zaréwno przepisy
regulujace Srodki ochrony prawnej, z mocy ktérych wykonawca ma prawo zaskarzy¢
takze czynnos$¢ polegajaca na uniewaznieniu juz dokonanej czynnosci, a to z tego
wzgledu, ze wykonawca ma prawo (co do zasady) skarzy¢ kazda czynnosc¢ i kazde za-
niechanie przez zamawiajacego czynnosci, jesli naruszaja one przepisy ustawy. Stad
zamawiajacy przy podejmowaniu swoich czynnosci podlega kontroli i nie moze ich
dokonywac arbitralnie. Nadto zamawiajacego ograniczaja takze zasady postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym przede wszystkim zasada niedy-
skryminagji i uczciwej konkurencji. Izba zatem dopuszcza mozliwos¢ uniewaznienia
nie tylko catego postepowania, ale takze jego czesci, w tym konkretnej czynnosci.
Izba wskazuje takze na tre$¢ art. 7 ust. 3 ustawy, kt6ry stanowi, ze zaméwienia udzie-
la sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a contrario nie
mozna udzieli¢ zaméwienia wykonawcy, ktéry zostat wybrany niezgodnie z przepisa-
mi ustawy. Izba zwraca réwniez uwage na to, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy stanowiacy
o uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemoz-
liwa do usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy. Tre$¢ tego przepisu wskazuje, ze uniewaznienie postepowania jest mozliwe
z mocy tego przepisu tylko, gdy wady nie mozna usuna¢ w drodze czynnosci zama-
wiajacego, a wada jest tego rodzaju, ze zamoéwienie publiczne bedzie niewazne. Tym
samym art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie moze by¢ stosowany jako przestanka uniewaz-
nienia catego postepowania, w sytuacji gdy wada jest usuwalna, nawet gdyby umowa
zawarta z takg wadg byfa niewazna. Gdyby zatem przyja¢ rozumowanie odwotujace-
go, ze zakazane jest wnioskowanie a maiori ad minus, prowadzitoby to do przyjecia
absurdu, ze zamawiajacy musi ztamac zasade z art. 7 ust. 3 ustawy, jesli dokonat
wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy, bo nie wolno mu uniewaznic¢
postepowania, gdyz wada przed zawarciem umowy jest usuwalna, a dopiero zawar-
cie umowy powodowatoby powstanie stanu niewaznosci. A poszczegolnej Czynnosci
tez zamawiajacemu nie wolno uniewazni¢, bo ustawodawca wprost tego nie przewi-
dziat. Dylemat ten pozostawatby nierozstrzygalny na gruncie ustawy. W tej sytuagji
jedynym logicznym rozumowaniem jest dopuszczenie mozliwosci, ze skoro zama-
wiajacy moze uniewaznic¢ cafe postepowania, to tym bardziej moze uniewazni¢ po-
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jedynczg czynnosc tego postepowania. Zastosowanie tego rozumowania powoduje
rozwiazanie dylematu, bo uniewazniajac czynnos¢ zamawiajacy doprowadza wybor
wykonawcy do stanu zgodnego z ustawa i usuwa usuwalng wade, a jednoczesnie za-
wiera wazng umowe. lzba zauwaza zatem, ze dopuszczalne jest uniewaznienie po-
szczegoblnej czynnosci przez zamawiajacego samodzielnie, a nie wyfacznie w wyniku
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Analogiczne stanowisko prezentowanej jest
licznie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie wskaza¢ mozna chocby
na wyrok z dnia 29 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1718/13, w ktérym Izba powotuje sie tak-
Ze na inne orzeczenia Izby dotyczacej powyzszej kwestii wydane poczawszy od 2010 .
W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia
art. 7 ust. 3, art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 14 ustawy w zw. z art. 60 kc i art. 61 § 1 kc.

8. Sygn. akt: KIO 3037/13, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy po wniesieniu odwotania nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza wyroku
lub postanowienia korczacego postepowanie odwotawcze, co wynika z art. 183 ust.
1 Pzp. Art. 183 ust. 1 Pzp brzmi »W przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowie-
nia koriczacego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,orzeczeniem”«. Ustawa
nie przewiduje mnych zakazoéw aktywnosa zamawiajacego po ztozeniu odwotania,
dlatego czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i ponownego do-
konania badania i oceny ofert (w tym czynno$¢ zadania uzupetnienia oferty, zgodnie
z art. 26 ust. 3 Pzp) miesci sie w granicach mozliwych do wykonania czynnosci, zgod-
nie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych.

Art. 8 ust. 3
9. Sygn. akt: KIO 2398/13, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2013 r.

W ocenie Izby, zat. nr 4 do SIWZ, kt6ry w przewazajacej czesci stworzony przez
Zamawiajacego i byt w dyspozycji wszystkich uczestnikow postepowania nie moze
mie¢ przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa. Okolicznos¢, ze pewne jego elementy
wymagaja wypetnienia poprzez podanie producenta i modelu urzadzenia, tudziez
producenta, nazwy, wersji oprogramowania nie stanowi wystarczajacej podstawy do
uznania jego twoérczego, koncepcyjnego charakteru. Przystepujacy podnosit na roz-
prawie, ze nie wymagat Zamawiajacy przedtozenia koncepgji systemu, z kolei z pi-
sma procesowego Przystepujacego z dnia 28.10.2013 r. wynika, ze za taka koncepcje
uznawat zat. nr 3 do SIWZ. Naturalnie ,dopasowanie” zaoferowanego asortymentu
do wymagan Zamawiajacego ma pewien rodzaj pracy koncepcyjnej, ale w ocenie
Izby, w tym stanie faktycznym, jest on niewystarczajacy do uznania zaistnienia pod-
staw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Sama mozliwos¢ zaoferowania réz-
nego asortymentu spetniajacego wymogi Zamawiajacego to za mato.

10. Sygn. akt: KIO 2518/13, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r.

(...) zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy odnoszacych
sie do udostepniania dokumentacji z postepowania oraz naruszenia przez Zama-
wiajacego zasady jawnosci w postepowaniu nie potwierdzit sie. 1zba dokonata oce-
ny tak tresci oferty Przystepujacego zastrzezonej jako tajemnice przedsiebiorstwa,
jak i udzielonych przez niego wyjasniefi w tym przedmiocie i stwierdzita, ze w tym
zakresie wypetnione zostaly trzy istotne przestanki kwalifikujace okreslone informa-
cje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przestanki te zostaty okreslone w art. 11 ust. 4
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ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t.j.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Przywotfany przepis wskazuje, ze tajemnica
przedsiebiorstwa sa:

— nieujawnione do wiadomosci publicznej,

—informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub

inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza,
—co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowana
ich w poufnosci, ktére nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j.

Zdaniem Izby informacje zawarte na str. 76 - 272 oferty Przystepujacego wy-
petniajg przywotfane powyzej przestanki wskazujace na tajemnice przedsiebiorstwa
Przystepujacego. Niewatpliwie informacje dotyczace sposobu zaprojektowania przez
Przystepujacego okreslonego rozwiazania technicznego, specjalnie dedykowanego
dla Zamawiajacego, a dotyczacego szczegélnego zadania: dostawy i instalacji klastra
o duzej mocy obliczeniowej dla systemu wirtualnej rzeczywistosci, gdzie kazdy z wy-
konawcoéw miat przedstawi¢ wtasne, autorskie zaprojektowanie wskazanego rozwia-
zania technicznego, w szczeg6lnosci przy ograniczonych mozliwosciach powierzch-
ni, na ktérej ma by¢ dokonywana instalacja wszystkich oferowanych urzadzen
rozwiazania, stanowia informacje techniczne posiadajace wartos¢ gospodarcza dla
Przystepujacego. Przystepujacy w toku rozprawy wyjasnit réwniez, iz swoje rozwia-
zanie zaoferowane Zamawiajacemu opart na ofercie, ktéra otrzymat od producenta
oferowanych urzadzen, tj. firmy (...), ktéra to firma ztozyta mu owa informacje han-
dlowa i swoja oferte pod rygorem zachowania jej w poufnosci jako tajemnica przed-
siebiorstwa. Walor informacji o charakterze technicznym istotny z punktu widzenia
wartosci gospodarczej dla przedsiebiorstwa Przystepujacego zostat zatem wykazany
przez tego wykonawce. W odniesieniu do tych informacji Przystepujacy podjat nie-
zbedne dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci m. in. poprzez
zlozenie w ofercie wyraznego odwiadczenia o zastrzezeniu tych informacji jako ta-
jemnicy przedsiebiorstwa w sposéb odpowiedni, wydzielajac je z tresci oferty. Tym
samym zatem réwniez druga przestanka tajemnicy przedsiebiorstwa zostata w tym
przypadku wypetniona. Co do przestanki nieujawnienia do wiadomosci publicznej
informacji, na ktére powotuje sie Przystepujacy — zdaniem Izby — Odwotujacy nie
wykazat, aby owe informacje, zawarte w ofercie Przystepujacego, w jakikolwiek spo-
sob zostaty podane do publicznej wiadomosci. Powotywanie sie przez Odwotuja-
cego na treé¢ formularza ofertowego Przystepujacego, gdzie w czesci jawnej oferty
podano nazwe oferowanych urzadzen, ich nr katalogowe oraz producenta (firme
(...)) nie moga wskazywac na upublicznienie wszystkich technicznych informacji za-
wartych w ofercie Przystepujacego i uznanych przez niego za tajemnice przedsie-
biorstwa. W zastrzezonej czesci oferty Przystepujacego bowiem zawarte s istotne,
szczegbtowe informacje techniczne o sposobie konkretnej konfiguracji oferowane-
go przez Przystepujacego sprzetu w taki sposéb, aby w catosci tworzyt okreslone
rozwiazanie techniczne spetniajace podstawowe wymogi okreslone w tym zakresie
przez Zamawiajacego w SIWZ. Cze$¢ jawna oferty Przystepujacego zawiera tylko
wyszczegblnienie kilku urzadzen (siedem pozycji), za$ cze$¢ objeta tajemnica przed-
siebiorstwa zawiera konkretne obliczenia Przystepujacego i konkretna konfiguracje
wskazanych urzadzer wraz z innymi dodatkowymi urzadzeniami oferowanymi w ra-
mach wskazanego rozwiazania technicznego Zamawiajacemu. Réwniez argument
Odwotujacego, o tym, iz we wczes$niejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, prowadzonym przez tego samego Zamawiajacego na podobny przed-
miot zamoéwienia, Przystepujacy nie objat tajemnica przedsiebiorstwa okreslonych
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informacji dotyczacych sposobu konfiguracji oferowanego wéwczas Zamawiajacemu
rozwiazania, opartego na sprzecie tego samego producenta ((...)), zdaniem Izby, nie
maja znaczenia dla zastrzezenia w niniejszym postepowaniu jako tajemnicy przed-
siebiorstwa okreslonych informacji. Zamawiajacy w toku rozprawy podkreslit, ze opis
przedmiotu zamoéwienia w niniejszym postepowaniu ulegt istotnej zmianie w stosun-
ku do uprzednio prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go. Zamawiajacy podkredlit, ze w niniejszym postepowaniu zwiekszeniu ulegta wy-
magana moc — Zamawiajacy wymaga bowiem catkowitego wypetnienia szaf z bra-
kiem mozliwosci przekroczenia wartosci 200 kW i to ta okoliczno$¢ w sposéb istotny
rézni aktualnie prowadzone postepowanie od prowadzonego wczesniej. Wskazany
przez Zamawiajacego wymog swiadczy o szczegblnym oczekiwaniu od wykonawcy
wykazania sie takim know-how, ktére pozwoli na zaproponowanie Zamawiajagcemu
takiego rozwiazania technicznego, ktére bedzie wypetniato ten wymég. Niezbedna
zatem w tym zakresie jest szczegblna wiedza wykonawcy, ktory, wykorzystujac w tym
celu swoje doswiadczenia, ale réwniez w tym przypadku korzystajac z rozwigzan
dedykowanych dla tego postepowania przez producenta sprzetu, ma prawo zabez-
pieczy¢ swoje know-how przed innymi podmiotami, ktére mogtyby z owego, autor-
skiego rozwiazania skorzysta¢ w sposéb nieuprawniony.
Tym samym Izba uznata, ze zarzuty w tym zakresie nie potwierdzity sie (...).

11. Sygn. akt: KIO 2666/13, KIO 2670/13, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2013 r.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamé-
wienie publiczne wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedna z na-
czelnych zasad systemu zamoéwieri publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest
regulacja wynikajaca z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego
przepisu, oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, a wiec co do zasady sa one
jawne od tego momentu, za$ zafaczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ograniczenie dostepu do informacji zwiazanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypad-
kach okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia przepisu art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia si¢ informacji stano-
wigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurengji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one
by¢ udostepniane.

Odmowa udostepnienia moze nastapi¢ zatem wyfacznie wtedy, gdy informacje
zastrzezone stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepi-
s6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemni-
cy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posia-
dajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Aby dana informacje uzna¢ za tajemnice przed-
siebiorstwa musza zosta¢ spetnione tacznie nastepujace warunki (vide: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostafa ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podijeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli do-
tyczy sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziafania. Za
informacje organizacyjna przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przy-
datnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkeyjnym. Istotg tajemnicy przedsigbiorstwa jest tez poufnosc, tj. informacja ta
nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢
informacja znana ogoéfowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzonq dziatal-
nos¢ sa zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt | CKN 304/2000, w ktérym jed-
noznacznie wykluczono mozliwos$¢ objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacgji,
ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze.

Obowiazkiem zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemni-
cy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowiazek badania przez zamawiajacego poczy-
nionego przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05 stwierdza-
jac, iz ,w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.)
- zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informagji potwierdzajqcych spet-
nienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Na-
stepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust.
4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony
przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, pefna aktualnos¢ na gruncie
obecnie obowiazujacych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie reguluja procedury przeprowadzenia takiego badania,
w szczegb6lnosci obowiazku zwrécenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzega-
jacego tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie
stwierdzi¢, czy tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci
winny skfoni¢ zamawiajacego do zwrocenia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia
winny da¢ zamawiajacemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania za-
strzezonej informacji, a zatem nie moga by¢ ogélnikowe, lakoniczne czy opierac sie
na gotostownych twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przed-
siebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postqpowania o zamo6wienie publiczne,
powinno by¢ interpretowane $cisle. Nie ulega watpliwosci, ze badanie skutecznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w ofercie
czy w pismach skfadanych w toku postepowania, dokonywane jest przez zamawia-
jacego w toku czynnosci badania ofert, ktéra konczy sie z momentem wyboru oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania. (...)

Izba stwierdzita, ze informacje, ktérych zamawiajacy nie odtajnit nie odpowia-
daty definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Izby nie zostalo wykazane aby
informacje podane przez wykonawce w wykazie oséb posiadaty jakakolwiek wartos¢
gospodarczg. Dostrzezenia wymaga, ze wiekszo$¢ wymaganych przez zamawiaja-
cego w opisie warunku udziatu w postepowaniu specjalistow, to osoby ze zwyktymi
uprawnieniami wydawanymi na podstawie ustawy Prawo budowlane, co do ktérych
zamawiajacy wymaga’r jedynie okreslonego, kilkuletniego doswiadczenia w zakresie
tych uprawnien. Zdaniem Izby, osoby wskazywane w wykazie nie posiadaja zatem
unikalnych w skali kraju kwalifikacji ani doswiadczenia. (...)
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Niezasadne byto uznanie za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do zobowiazan podmiotu trzeciego, ktéry udostepniat przystepujace-
mu stosowne zasoby czy wykazu ustug obrazujacego wykonane przez ten podmiot
ustugi. Dostrzezenia wymagato, ze przystepujacy (...) ujawnit w ofercie dokument re-
jestrowy podmiotu udostepniajacego zasoby, a wiec dane tego podmiotu byty jawne.

Art. 9 ust. 1
12. Sygn. akt: KIO 2878/13, Wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2013 r.

Twierdzenia Odwotujacego sugerujace, ze tres¢ s.i.w.z. nalezy ustala¢ nie na
podstawie jej pisemnego brzmienia udostepnionego wszystkim wykonawcom na
rownych zasadach, lecz na podstawie ustnych przekazéw, ktére nie zostaty udoku-
mentowane w formie pisemnej, jest nie do zaakceptowania. Godzitoby to wprost
w podstawowe zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1
ustawy pzp, czyli prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob za-
pewnlajqcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw,
jawnosci i pisemnosci tego postepowania.

13. Sygn. akt: KIO 261/14, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

Przypomnienia takze wymaga, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie Pzp, prowadzi sie z za-
chowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) i z tego wzgledu uznac¢ nale-
zy, ze w postepowaniu, w ktérym zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczna
dopiero pisemne zawiadomienie skierowane przez zamawiajacego do wykonawcy
o wynikach postepowania (informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp), nie zas wnioskowanie przez wykonawce o decyzjach (czynnosciach / zaniecha-
niach) zamawiajacego na podstawie innych decyzji (czynnosci) daje mu podstawy do
kwestionowania (poprzez wniesienie odwotania) wszystkich czynnosci (zaniechar)
zamawiajacego, o ktorych efektach zamawiajacy w tym zawiadomieniu informuje
(w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy).

Art. 10
14. Sygn. akt: KIO 3/14, Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2014 r.

W tym miejscu podkresdlenia wymaga, ze o charakterze ustugi rozstrzygaja prze-
pisy prawa. Doniostosci prawnej, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie nalezy
za$ przypisywac faktowi powotania sie czy tez zaniechania wskazania w tresci SIWZ
okreslonych regulacji ustawy Pzp. Z pewnoscig z postanowienia, ze postepowanie
prowadzone jest w trybie przepisu art. 10 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna wnioskowag,
ze postepowanie nie dotyczy ustug niepriorytetowych. Rzeczony przepis okresla
bowiem podstawowe tryby udzielania zamoéwienia i jego powotanie w tresci SIWZ
wskazuje jedynie wykonawcom, ze zaméwienie bedzie udzielone w trybie podsta-
wowym. Za$ brak powotania sie przez Zamawiajacego na przepis art. 5 ust. 1 ustawy
Pzp nie niweczy mozliwosci zastosowania |zejszego rezimu udzielenia zamoéwienia
publicznego, bowiem u podstaw zastosowania powotanego przepisu lezy 6w podziat
na ustugi priorytetowe i niepriorytetowe. Analiza przedmiotu zaméwienia i okresle-
nie przez Zamawiajacego terminu skfadania ofert winny doprowadzi¢ Odwotujacego
do odpowiednich wnioskéw co do charakteru ustugi bedacej przedmiotem zamo-
wienia.
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Art. 22 ust. 1 pkt 1
15. Sygn. akt: KIO 2701/13, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2013 r.

Odnoszac sie do kwestii niewykazania przez Odwotujacego kwalifikacji do wy-
konywania okreslonych prac objetych przedmiotem zaméwienia, z uwagi na brak ich
wykazania w dokumencie KRS zataczonym do oferty Odwotujacego, Izba stwierdzi-
ta, ze zarzut odwotania potwierdzit sie.

Izba ustalita w tym wzgledzie, ze Zamawiajacy w celu wykazania przez wyko-
nawcow braku podstaw do wykluczenia z postepowania zazadat w pkt VI.2.3) SIWZ
przedstawienia aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru w celu wykazania braku po-
staw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawionego nie
wczesdniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, a w stosunku do
0s6b fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy
do swojej oferty zataczyt odpis z KRS z dnia 23 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy uznat,
iz przedstawiony odpis z KRS Odwotujacego w dziale trzecim rubryka pierwsza nie
wskazuje na zakres dziatalnosci objety przedmiotem zaméwienia co $wiadczy o bra-
ku wykazania w ofercie Odwotujacego podstaw do wykonania okre$lonych prac
objetych przedmiotem zaméwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze nieuprawnione byto stano-
wisko Zamawiajacego w tym zakresie i dokonana przez niego ocena wpisu co do
przedmiotu dziatalnosci firmy Odwotujacego w kontekscie mozliwoséci wykonania
przedmiotowego zamdéwienia. Podkreslania wymaga przede wszystkim okolicznos¢,
iz odpis z KRS Zzadany jest w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
i przedktadany przez wykonawcéw w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
z postepowania z powodu otwarcia likwidacji badZ ogtoszenia upadtosci wykonawcy
ubiegajacego sie o dane zamdéwienie, na co zresztg Zamawiajacy wskazat w opisie
wymogéw w tym zakresie okre$lonych w postanowieniach SIWZ co do Zzadanych
od wykonawcéw dokumentéw. Wpis w KRS dotyczacy przedmiotu dziatalnosci ma
jedynie charakter informacyjny i stuzy celom statystycznym. Z cafa pewnoscia zas,
biorac pod uwage zasade swobody dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcéw, brak
wskazania w odpisie z KRS okreslonego rodzaju dziatalnosci nie $wiadczy o tym,
ze dany przedsiebiorca nie moze Swiadczy¢ okreslonego rodzaju ustug, dostaw czy
robot budowlanych, ktére nie sa objete wpisem w KRS, z zastrzezeniem oczywiscie
dziatalnosci reglamentowanej, uwarunkowanej koniecznoécia uzyskania okreslonej
decyzji, czy koncesji na prowadzenie takiej dziatalnosci. Niniejszy przedmiot zamé-
wienia takim obostrzeniem nie byt objety, stad tez dziatania Zamawiajacego w tym
zakresie stanowia przejaw naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w tym takze co do
ograniczenia konkurencyjnosci postepowania.

Art. 22 ust. 1 pkt 2
16. Sygn. akt: KIO 2238/13, Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2013 r.

Odwotujacy na potrzeby wykazania niespetnienia wskazanego warunku udziatu
w postepowaniu przez Przystepujacego stworzyt niejako definicje tego pojecia, ktéra
by¢ moze jak najbardziej pozadania i stuszna, nie moze jednak stanowi¢ podsta-
wy oceny spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia w niniejszym postepowaniu,
takze w zwiazku z tym, ze powyzsze nie stanowito przedmiotu wyjasnien czy tez
modyfikacji tresci SIWZ.

Podstawa rozumienia opisu warunku wiedzy i dowiadczenia nie moze byc
rowniez wprost opis przedmiotu zamoéwienia dla danego postepowania. Nie mozna
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wywodzi¢, ze jesli Zamawiajacy w opisie warunku nie wprowadzit okreslonych ele-
mentow, czy tez ich zakresu, to powyzsze, dla okreslenia zakresu warunku, mozna
wywodzi¢ posrednio z opisu przedmiotu zaméwienia. Czym innym bowiem jest opis
przedmiotu zamoéwienia, czyli to czego dany zamawiajacy oczekuje w ramach reali-
zacji przedmiotu umowy w sprawie zaméwienia publicznego po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, a czym innym jest opis warunku udzia-
tu w postepowaniu. Warunek, w tym dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, niewatpli-
wie — zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp — powinien by¢ zwiazany z przedmiotem
zamoéwienia, czyli nie moze by¢ on abstrakcyjny i zupetnie oderwany od przedmiotu
dostawy, ustugi, czy roboty budowlanej, ktérej dotyczy dane postepowanie o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Zwigzany z przedmiotem zaméwienia — jak wielo-
krotnie Izba wskazywata to w swoich orzeczeniach — nie oznacza, ze opis warunku
udziatu w postepowaniu (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku) po-
winien by¢ tozsamy z przedmiotem zaméwienia. Po to ustawodawca przewidziat
jako odrebne elementy postanowieri specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
postanowienia dotyczace opisu warunku (art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) i opisu
przedmiotu zamoéwienia (art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), aby te elementy mozna
byto precyzyjnie okresli¢ jako odrebne wymogi wobec wykonawcoéw, ktorzy z jed-
nej strony musza wykazac sie okreslonym potencjatem podmiotowym dla wykazania
swoich potencjalnych mozliwosci realizacji danego zamoéwienia, z drugiej za$ musza
zlozy¢ okreslone oswiadczenie woli o zakresie i sposobie realizacji danego zamoéwie-
nia w okreslonych warunkach.

17. Sygn. akt: KIO 2394/13, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentu moga
byc skiadane (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 231) — przyp. red.] réwniez w ocenie Izby nie
ogranicza wykonawcéw w mozliwosci postuzenia sie na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu doswiadczeniem nabywanym w ramach pod-
wykonawstwa. Przyjecie takiego rozumienia prowadzitoby bowiem do ograniczenia
uczciwej konkurendgji i godzito przede wszystkim w zdolnos¢ konkurowania matych
i Srednich przedsiebiorstw. Nadto postuzenie sie przez ustawodawce w rozporzadze-
niu pojeciem gtéwnych dostaw lub ustug zwigzane jest nie ze sposobem nabycia do-
Swiadczenia, ale faktem, iz ustawodawca zdecydowat sie na mozliwo$¢ oceny catej
dziatalnosci wykonawcy w celu weryfikacji jego zdolnosci do nalezytego wykonania
zamoéwienia. Tym samym, aby nie wymaga¢ od wykonawcéw przedstawiania refe-
rencji dotyczacych caftego nabytego dosSwiadczenia, ustawodawca ograniczyt je do
gléwnych dostaw lub ustug. Pojecie gtéwnych dostaw i ustug nalezy zatem rozumie¢
jako najbardziej istotnych, najwazniejszych. Potwierdza to takze zwrot zastosowany
przez ustawodawce w odniesieniu do wykazu robét, gdzie mowa jest o najwazniej-
szych robotach. W ocenie Izby zatem réwniez na gruncie przepiséw wykonawczych
do ustawy nie ma podstaw do zakazania wykonawcy wykazywania sie doswiadcze-
niem wlasnym lub cudzym, ale zdobytym w ramach podwykonawstwa.

18. Sygn. akt: KIO 2681/13, Wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwiazku z czym, dla zabezpieczenia
prawidfowego jego przebiegu, zobowiazany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcoéw, starajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego spetnienia takich
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warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére beda adekwatne do tego przedmiotu, ale
z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowied-
nich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uza-
sadnionych potrzeb Zamawiajacego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo
szerokiej grupie wykonawcéw dostepu do tego zamoéwienia. Postawiony warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia ma by¢ bowiem mierni-
kiem, wskazujacym, ze wykonawca, ktéry w swej przesztosci zawodowej wykonywat
okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktére jest przedmio-
tem zamoéwienia wykona je w sposéb prawidfowy. Nie oznacza to przy tym, ze te
zadania maja by¢ tozsame, identyczne z przedmiotem zamoéwienia. Wazne raczej by
byty one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji za-
moéwienia, by obejmowaty one te elementy, ktére s istotne z perspektywy ustalenia,
ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie. (...)

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej, na grunt analizowanej sprawy
uznano, ze zawarte w zakresie warunku udziatu w postepowaniu, wymaganie wy-
kazania sie doswiadczeniem w zywieniu kuracjuszy w obiektach uzdrowiskowych
$wiadczacych ustugi dla pacjentéw krajowych i zagranicznych na pobytach petno-
ptatnych i finansowanych z NFZ, nalezy uzna¢ za nadmierne.

Nie sposob uznac ze w zakresie zywienia pacjentéw w uzdrowiskach zachodza
tak istotne réznice, w poréwnaniu z zywieniem przyktadowo pacjentéw w szpita-
lach, ktére by uzasadnialy postawienie tak szczegbtowego wymagania. Nie stano-
wi bowiem takiego uzasadnienia, w szczegblnosci rozr6znienie na pacjentéw kra-
jowych i zagranicznych, na rzecz ktérych Swiadczone sg ustugi, zastosowane przez
Zamawiajacego w warunku. Izba nie widzi zwiazku i uzasadnienia biorac pod uwage
charakter wykonywanych i $wiadczonych ustug, ktére polega¢ maja na zbiorowym
zywieniu, aby istotne znaczenie z punktu widzenia posiadanego doswiadczenia wy-
konawcy znaczenie miato pochodzenie, czy tez narodowos¢ osoby, ktérej wydane
sq positki. Kazdy z takich podmiotéw winien by¢ obstugiwany w taki sam sposéb. Co
najwyzej mozna by w tym przypadku zastanawia¢ sie nad postawieniem warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim zespotem oséb
do wykonywania zaméwienia, np. personelem ze znajomoscia jezykéw obcych. Po-
dobnie sytuacja przedstawia sie odno$nie zastosowanego w warunku udziatu w po-
stepowaniu podziatu na pobyty petnoptatne i finansowane przez NFZ. Zamawiajacy
nie przedstawit wiarygodnej argumentacji przemawiajacej na korzys¢ zastosowania
takiego podziatu. Prowadzenie i Swiadczenie ustugi zbiorowego zywienia, z punktu
kryterium podmiotu finansujacego pobyt w uzdrowisku jest irrelewantne dla prawi-
dfowego wykonywania danej ustugi. Moze mie¢ ono znaczenie dla Zamawiajacego
przy rozliczaniu sie z podmiotami zewnetrznymi z otrzymywanych dotagji lub dofi-
nansowan, ale z punktu widzenia niezbednego doswiadczenia w realizacji zywienia
zbiorowego i prawidtowego wykonywania tego rodzaju $wiadczenia pozostaje bez
znaczenia. Ponadto zapewnienie sobie realizacji tego rodzaju wymogéw zwiazane
jest raczej z prawidtowym sporzadzeniem opisu przedmiotu zaméwienia i wzoru
umowy, okreslajacego podstawowe i szczegotowe obowiazki wykonawcy, przewi-
dzenie stosownych sankcji umownych za ich niedotrzymanie. Taki podziat nie znaj-
duje natomiast uzasadnienia w konstrukcji warunku udziatu w postepowaniu.

19. Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Izba zwazyta jednak, ze miernikiem wartosci ustugi nie musi by¢ wytacznie kwo-
ta wynagrodzenia umownego wypfaconego wykonawcy przez zamawiajacego. Przy
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projektach skomplikowanych, gdzie Swiadczenie zleceniodawcy nie polega wprost
na zaptacie wynagrodzenia, a zleceniobiorca otrzymuje inng korzys¢ o charakterze
majatkowym, wartos¢ Swiadczenia wykonawcy moze by¢ wyrazona wartoscia nakfa-
doéw poniesionych przez zleceniobiorce lub uzyskiwanych przez niego pozytkéw, jak
miato to miejsce w przypadku odwotujacego. Nie mozna tez traci¢ z oczu, ze umowy
majace za przedmiot wylacznie wdrozenie i eksploatacje systemu roweréw miejskich
sq finansowane zasadniczo ze Srodkéw publicznych, wyptacanych wykonawcy jako
wynagrodzenie.

Izba wyraza poglad, ze odwotujacy, ktéry wykonat system z przewazajacym
udziatem naktadow wilasnych [Odwolujacy wykonaf system w zakresie skomplikowa-
nej umowy, w ramach ktdrej zamawiajacy wydzierzawit grunt, a Odwotujacy wykonat
system rowerowy — przyp. red.], nie moze - bez obrazy art. 7 ust. 1 Pzp - by¢ trakto-
wany gorzej niz podmioty, ktére wykonaty ustuge finansowang w catosci z srodkéw
publicznych. (...)

Izba uznata, ze wymienione dokumenty — o$wiadczenie wiedzy przystepujace-
go w postaci wykazu wykonanych ustug oraz zataczone referencje — potwierdzaja,
ze przystepujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Celem referencji jest po-
Swiadczenie nalezytego wykonania ustugi. Stanowi o tym § 1 ust. 1 pkt 3 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw oraz form w jakich dokumenty te
moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231, dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie
rodzajow dokumentéw”). Taki sam walor jak referencje maja inne dokumenty, ktére
moga by¢ skfadane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia jak protokoty odbioru,
faktury itp. Dokumenty te co do zasady maja réwna wartos¢ dowodowa, nieuzasad-
nione zatem jest oczekiwanie, ze w tresci referencji bedzie wskazany precyzyjnie
zakres ustugi. Bezpodstawnie twierdzi tez odwotujacy, ze ztozone referencje dyskwa-
lifikuje brak uzycia sformufowania o nalezytym wykonanlu ustug. Zadanie takie jest
nieuzasadnione na gruncie powotanego § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentow.

20. Sygn. akt: KIO 2866/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

W tym miejscu zwrdci¢ nalezy uwage, ze przepisy rozrézniaja wiedze i do-
Swiadczenie jako kategorie faczna, traktujac je jako pewne wartosci, ktére posia-
da podmiot (wykonawca). Ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp traktuje
,wiedze i doswiadczenie” facznie, przypisujac ja do wykonawcy, za$ w przepisach
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane [rozporzadzenie z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 231)
— przyp. red.] poniekad definiuje, co kryje sie pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2
i 3 tego rozporzadzenia wskazano bowiem, ze w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogfoszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu
do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze zada¢, nastepujacych
dokumentéw: wykazu rob6t budowlanych albo wykazu wykonanych, a w przypad-
ku Swiadczerr okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia,
wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu lub rodzaju i war-
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tosci, daty i miejsca wykonania oraz zafaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonano je nalezycie (co robét budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budow-
lanej). W zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepiséw prawa zamo-
wieh publicznych mieszcza sie zatem wykonane w przesztosci przez wykonawce
(wzglednie podmiot trzeci) przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty
budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest
zatem caloksztaft procesu prowadzacego do tego rezultatu, obejmujacy zaangazo-
wanie odpowiednich pracownikéw, sprzet, organizacje i metodologie zarzadzania
przedsiewzieciem, co tacznie prowadzi do osiagniecia skutku w postaci wykonania
roboty budowlanej, ustugi czy dostawy. Nie mozna w tym miejscu pomijac i tej kwe-
stii, ze kazdorazowo warunek w postaci wiedzy i do$wiadczenia skonkretyzowany
dla danego postepowania wyraza istotne z punktu wiedzenia zamawiajacego walory
wykonawcy, gwarantujace prawidtowe i niezakti6cone wykonanie zaméwienia.

21. Sygn. akt: KIO 2986/13, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2014 r.

Zgodnie z opisem sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu (pkt
XX ppkt 2 lit. b oraz pkt XXI ppkt 1 lit.c SIWZ) obowigzkiem wykonawcéw byto po-
danie w wykazie informacji o podmiocie, na rzecz ktérego zostaty wykonane ustugi,
ilosci odpadéw objetych wykonang ustuga, kodu odpadéw oraz terminu wykonania
ustugi. Zgodnie zatem z postanowieniami SIWZ zamawiajacy nie miat podstaw do
zadania na etapie badania i oceny ofert informacji wykraczajacych poza zakres in-
formacji wymaganych w specyfikacji. Jak przyznat sam odwotujacy, powotujac sie na
orzecznictwo KIO, specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego najistotniejszym dokumentem, ktérego po-
stanowienia wiaza na etapie badania i oceny ofert zarébwno wykonawcéw uczestni-
czacych w postepowaniu jak i zamawiajacego. Nieprzestrzeganie zasad i warunkéw
okreslonych w SIWZ na etapie badania i oceny ofert prowadzitoby do naruszenia
przez zamawiajacego jednej z naczelnych zasad postepowania, tj. zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

22. Sygn. akt: KIO 83/14, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

Zdaniem Izby z opisu warunku w zakresie wiedzy i do$wiadczenia w SIWZ ja-
sno wynika, ze Zamawiajacy oczekiwat wykazania sie przez wykonawcéw minimum
dwoma dostawami fabrycznie nowego aparatu RTG typu telekomando. Faktycznie
miat to by¢ aparat ogélnodiagnostyczny typu DRF do radiografii i fluoroskopii, ale
aparat typu telekomando. Okolicznosci, iz Zamawiajacy okreslenie typu, oczekiwa-
nego w ramach opisu warunku aparatu RTG (telekomando), zamiescit w nawiasie
nie mozna tlumaczy¢ jako brak warunku w tym zakresie. Zamawiajacy wskazat do
jakich celéw miatby by¢ to aparat (ogélnodiagnostyczny typu DRF do radiografii i flu-
oroskopii), dookreslajac jednak w sposéb wyrazny, iz ma to by¢ aparat telekomando,
a nie jak oczekuje tego Odwotujacy réwniez aparat angiograficzny. Obydwa typy
aparatow — jak wykazat w toku postepowania odwotawczego Przystepujacy ((...)) —sa
urzadzeniami o zupetnie innych wtasciwosciach i funkcjach klinicznych i nie moga
by¢ uzywane zamiennie. Aparaty typu telekomando uzywane sa do wykonywania
typowych zdje¢ rentgenowskich oraz do przeswietlen (fluoroskopii), a wiec stosowa-
nymi w pracowniach radiologii klasycznej. Natomiast angiografy jako specjalistycz-
ne urzadzenia stuza do przeprowadzania inwazyjnych badan i zabiegbw naczynio-
wych i stosowane w pracowniach radiologii zabiegowej. Skoro zatem Zamawiajacy
w opisie warunku wyraznie wskazal, iz oczekuje wykazaniem sie przez wykonawcow
dostawa wtasnie urzadzenia telekomando, a nie angiografu, wytacznie wykazanie
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sie dostawa urzadzenia telekomando moze potwierdzi¢ spetnianie warunku wiedzy
i dosSwiadczenia w tym postepowaniu.

Zdaniem Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze pojecie ,telekomando”
jest pojeciem potocznym, uzywanym wyfacznie w specyfice branzowej. Pojecie to
funkcjonuje nie tylko w specyfice branzowej, jest uzywane przez producentéw tego
rodzaju urzadzen, lecz réwniez jest uzywane w powszechnie obowigzujacych prze-
pisach prawa. Przywofane powyzej rozporzadzenia Ministra Zdrowia postuguja sie
okresleniem telekomando dla okreslenia urzadzenia radiologicznego stosowanego
w pracowniach radiologii klasycznej. Obywa rozporzadzenia odr6zniaja wyraznie
tego typu urzadzenie od urzadzenia angiograficznego, stosowanego w pracowniach
radiologii zabiegowej. Skoro wskazane pojecie funkcjonuje powszechnie w branzy
sprzetu medycznego, jak réwniez znajduje swoje odzwierciedlenie w powszechnie
obowiazujacych przepisach prawa, nie sposéb uzna¢, ze Zamawiajacy uzywajac tego
pojecia w ramach opisu warunku wiedzy i dodwiadczenia mégt wprowadzi¢ wyko-
nawcow w blad. Pokresli¢ nalezy, ze sam Odwotujacy zdaje sobie sprawe z tego
rozr6znienia na aparaty typu telekomando i aparaty angiograficzne i r6znego za-
stosowania tych aparatéw. Na powyzsze wskazuje jego stanowisko zawarte w tre-
$ci odwotania, w ktérym nie wykazywat on w ogéle, iz dostarczony przez niego na
rzecz Zamawiajacego aparat RTG Artis zee (...) jest aparatem telekomando. W toku
rozprawy rowniez na zapytanie przewodniczacej, czy wykazywany przez niego w ra-
mach swojego doswiadczenia aparat jest aparatem typu telekomando oswiadczyt
wprost, iz nie jest to aparat tego typu.

Art. 22 ust. 1 pkt 3
23. Sygn. akt: KIO 2396/13, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Izba wskazuje, iz warunek dysponowania osoba posiadajaca wymagane upraw-
nienia budowlane nalezy odr6zni¢ od mozliwosci wykonywania przez te osobe za-
wodu regulowanego albo prowadzenia dziafalnosci na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. W ocenie Izby skoro Pan Karel K. posiada uprawnienia do projektowania
bez ograniczent w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz spetnia wymogi za-
mawiajacego, co do doswiadczenia, zamawiajacy prawidtowo przyjat, iz w zakresie
potencjatu kadrowego przystepujacy wykazat, ze dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia. Niezaleznie od powyzszego nie sposéb poming¢, iz zama-
wiajacy w SIWZ wskazat, ze uzna spetnienie przedmiotowego warunku, jezeli wyko-
nawca bedzie dysponowat osobami, obywatelami panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstw cztonkowskich EFTA, ktérych kwali-
fikacje zawodowe odpowiadaja kwalifikacjom zadanym w warunku i zostaty uznane
na zasadach okre$lonych w ustawie o uznawaniu kwalifikacji zawodowych. W tym
miejscu nalezy stwierdzi¢, iz wbrew twierdzeniom odwotujacego prawo wykonywa-
nia w Rzeczpospolitej Polskiej zawodu regulowanego lub dziatalnosci przystuguje nie
tylko obywatelom parnstw cztonkowskich, ktérych kwalifikacje zostaty uznane w dro-
dze decyzji, ale rowniez tym obywatelom panstw cztonkowskich, ktérzy zamierzaja
Swiadczy¢ ustugi transgraniczne. (...)

Zgodnie z ust. 2 art. 29 w/w ustawy [chodzi o ustawe z dnia 18 marca 2008 o za-
sadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w paristwach czlonkowskich
Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 63, poz. 394) — przyp. red.] w ramach $wiadczenia ustugi
transgranicznej od ustugodawcy nie wymaga sie uzyskania pozwolenia na dopusz-
czenie do wykonywania zawodu regulowanego lub dziafalnosci, wydawanego przez
organizacje zawodowa lub wtasciwy organ, cztonkostwa w organizacji zawodowej,
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rejestracji w organizacji zawodowej lub wpisu do rejestru zawodowego prowadzone-
go przez wiasciwy organ. (...)

Nie sposéb réwniez pomina¢ regulacji wynikajacej z art. 20a ustawy z dnia 15
grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych architektéw, inzynieréw budownictwa
oraz urbanistow (Dz. U. z 2013 r., poz. 932). Zgodnie z ust. T art. 20 a w/w ustawy
obywatel parnstwa cztonkowskiego posiadajacy kwalifikacje zawodowe architekta,
inzyniera budownictwa lub urbanisty, ktéry prowadzi zgodnie z prawem dziafalnos¢
w zakresie tego zawodu w innym niz Rzeczpospolita Polska parnistwie cztonkowskim
ma prawo do tymczasowego i okazjonalnego wykonywania zawodu odpowiednio
architekta, inzyniera budownictwa lub urbanisty na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej, zwanego dalej ,$wiadczeniem ustug transgranicznych”, bez koniecznosci uzna-
wania kwalifikacji zawodowych, z zastrzezeniem wymogéw okreslonych w ust. 2-11.

Art. 22 ust. 1 pkt 4
24. Sygn. akt: KIO 2302/13, KIO 2314/13, Wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2013 .

Posiadane produkty kredytowe (w tym kredyty oraz limity kredytowe) nie $wiad-
cza o zdolnosci kredytowej biezacej, czyli posiadanej w momencie ubiegania sie
o udzielenie zamoéwienia (w dacie wystawienia informacji przez bank), czyli ze ma
dostep do srodkéw niezbednych do realizacji zamoéwienia. Tylko zdolnos¢ kredytowa
biezaca zapewnia, ze w przypadku, kiedy wykonawcy realizujacy przedmiotowe za-
moéwienie nie dysponuje wtasnymi srodkami pienieznymi, to zwrdci sie do instytug;ji
finansowej i pomimo posiadanych juz produktéw kredytowych otrzyma kredyt za-
pewniajacy ptynnos¢ finansowa inwestycji. Jak stusznie wskazat zamawiajacy, kazdy
posiadany produkt kredytowy, czy to w postaci kredytu, linii kredytowej, karty kredy-
towej itp. obniza zdolno$¢ kredytowa wykonawcy. Produkty kredytowe sa srodkami
finansowymi obcymi, ktére nalezy odda¢ w okreslonym czasie wraz z odsetkami.
Wiec bledem jest twierdzenie i argumentacja odwotujacego, iz posiadanie produk—
téw kredytowych o wartosciach znacznie przekraczajacych stawiany w s.i.w.z. prog,
Swiadczy o jego zdolnosci kredytowej.

Produkty kredytowe w postaci limitow kredytowych oraz linii kredytowych
moga natomiast by¢ brane pod uwage w ocenie ilosci srodkéw finansowych, jakimi
dysponuje wykonawca. Warunkiem do prawid’fowej oceny tej ilosci jest przedioze-
nie przez wykonawce informagji nie tylko méwiacej o dostqpnym limicie, w ramach
ktérego wykonawca moze sie zadtuza¢, ale takze informacji méwiacej o stopniu wy-
korzystania limitu lub o srodkach pozostatych do wykorzystania. Pod warunkiem jed-
nak, ze kredyt, ktorym legitymuje si¢ wykonawca, nie zostat udzielony na konkretny
cel - co oznaczato bedzie, iz nie ma mozliwosci skorzystania ze srodkéw w ramach
tego instrumentu finansowego na potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia.

25. Sygn. akt: KIO 2592/13, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r.

X S.A. przedstawit wraz z oferta polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywil-
nej nr (...) wystawiong przez (...) S.A. z sumg gwarancyjna w kwocie 30.400.000 zt
na jeden i na wszystkie wypadki w okresie ubezpieczenia z tytutu szkéd rzeczowych
lub osobowych. Podmiotami ubezpieczonymi w ramach polisy sa X S.A. jako ubez-
pieczajacy oraz 11 innych spéfek powiazanych z X S.A. jako wspétubezpieczeni.
Przedtozona polisa, jak stusznie zauwazyt odwotujacy ma zatem charakter grupowy
(zbiorowy).

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta w poczet materialu dowodowego o$wiad-
czenie pisemne ztozone przez przystepujacego z dnia 18 listopada 2013 r. oraz tres¢
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og6lnych warunkéw ubezpieczenia OC ubezpieczyciela ztozone przez odwotuja-
cego i uznafa te dokumenty za wiarygodne. W ocenie sktadu orzekajacego opisany
dokument polisy ubezpieczenia OC potwierdza fakt objecia ubezpieczeniem odpo-
wiedzialnosci cywilnej wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, na kwote gwarancyjng wie-
lokrotnie przekraczajaca wymog SIWZ. Istotne jest, ze wymog wykazania okreslonej
sytuacji ekonomicznej i finansowej (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp) nalezy potwier-
dzi¢ zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy pzp nie p6zniej niz na dzierr sktadania ofert.

Izba uznaje, ze przystepujacy wykonawca niespornie potwierdzit spetnienie
przedmiotowego warunek w terminie wynikajacym z ustawy. Nalezy przy tym za-
uwazy¢, ze ewentualne hipotetyczne zdarzenia przyszte w postaci wypadkéw skut-
kujacych ewentualng odpowiedzialnoscig cywilng ubezpieczajacego, ktory jest wy-
konawca w niniejszym postepowaniu lub wspotubezpieczonych nieuczestniczacych
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, nie maja znaczenia dla oceny
spetniania powotanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu. Tym samem po-
wolywane przez odwotujacego postanowienia ogblnych warunkéw ubezpieczenia
traktujace o ewentualnym wyczerpaniu sumy gwarancyjnej w wyniku wypfaty Swiad-
czen, gornej granicy odpowiedzialnosci ubezpieczyciela i wptywie wyptaconych od-
szkodowan na wysokos$¢ sumy gwarancyjnej sa z punktu widzenia oceny spefniania
omawianego warunku i z uwagi na ich niewystapienie w sprawie, nieistotne w oko-
licznosciach rozpoznawanych. W rozpatrywanej sprawie istotne jest ustalenie, iz wy-
konawca wykazat, ze jest objety umowa ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
tak co do przedmiotu ubezpieczenia, jak i kwoty gwarancyjnej, w dacie skfadania
oferty.

Art. 22 ust. 4
26. Sygn. akt: KIO 2852/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

Zadanie przez zamawiajacego w Rozdziale | pkt 6.1.5) SIWZ ztozenia dodatko-
wego oswiadczenia, tj. ,0Swiadczenia o ubezpieczeniu od odpowiedzialnosci cywil-
nej w czasie wykonywania przedmiotu zaméwienia” nie byto dokumentem adekwat-
nym, potwierdzajacym, ze wykonawca Jest ubezpieczony w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote co najmniej 400 000,00
zf, poniewaz dotyczy¢ miato czasu wykonywania przedmiotu umowy, a zatem przy-
SZJfOSCl podczas gdy spefnienie warunku znajdowania sie w sytuacji finansowej i eko-
nomicznej zamawiajacy ma obowiazek bada¢ na dziers sktadania ofert. Dokumen-
tem wystarczajacym do stwierdzenia tego faktu byfa polisa ztozona przez wykonawce
(...) wraz z oferta.

Art. 22 ust. 5
27. Sygn. akt: KIO 2302/13, KIO 2314/13, Wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

Wskazac bowiem nalezy, ze z przepisu art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, bezsprzecznie wynika
obowiazek po stronie zamawiajacego, takiego uksztattowania tresci warunku i opisu spo-
sobu jego oceny, aby kazdy z wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu byt pewny,
jakie okolicznosci zamawiajacy bedzie oceniat przy sprawdzeniu, czy wykonawca wykazat
potwierdzenie spefniania warunku udziatu w postepowaniu. Nadto, istotnym jest wskaza-
nie, ze z przepisu powyzszego jasno wynika, ze ocena opisanego przez zamawiajgcego wa-
runku, ma na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzie-
Ianego zamoOwienia. Sformufowanie ,udzielanego zaméwienia” bezsprzecznie wskazuje na
postepowanie, w ktérym wykonawca ma sie wykaza¢ spetnianiem warunku udziatu w po-
stepowaniu, tzn. to konkretne postepowanie, w ktérym wykonawca sktada oferte.
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28. Sygn. akt: KIO 2949/13, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r.

Rozstrzygajac zarzut zawarty w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy
nie wykazat dyskryminacyjnego charakteru zakwestionowanych postanowieri SIWZ
i ogloszenia o zamdéwieniu w zakresie sposobu oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia pod katem rzetelnosci, kwa-
lifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia. Odwotujacy twierdzit, ze wykonawcy re-
alizujacy niewielka liczbe zaméwiert o parametrach opisanych w lit. a) - c) ppkt 2
pkt 6.2.2) sa preferowani kosztem wykonawcéw, ktérzy realizuja takich zamoéwien
znacznie wiecej. W toku postepowania nie przedstawiono jakichkolwiek dowodéw
potwierdzajacych, ze istnieja zasadnicze réznice w liczbie zrealizowanych zaméwien
dotyczacych ustugi nadzoru nad robotami budowlanymi pomiedzy wykonawcami
wystepujacymi na rynku tego typu zamoéwien. Niezaleznie od tego niejasne pozo-
stato w jaki spos6b wymaganie od wszystkich wykonawcoéw, aby wszystkie zamoéwie-
nia, ktérych realizacji sie podjeli, nie byty niewykonane lub nienalezycie wykonane,
miafoby stanowi¢ przejaw nieréwnego traktowania wykonawcéw lub niezachowania
zasad uczciwej konkurencji przez Zamawiajacego. Przy duzym stopniu ogélnosci
zarzutu sformutowanego w odwotaniu, réwnie ogélnie mozna stwierdzi¢, ze kaz-
dy wykonawca powinien podejmowac sie realizacji zamoéwierr adekwatnie do skali
prowadzonej dziatalnosci, przy zatozeniu wykonywania wszystkich zawartych uméw
z nalezyta starannoscia.

Natomiast trafny jest drugi, szczegbtowy zarzut dotyczacy nieprawidfowosci oce-
ny rzetelnosci wykonawcy zakfadajacej — co wynika z literalnego sformufowania lit.
B ppkt 2) pkt 6.2.2) — ze niewykonanie zadania, odmiennie niz jego nienalezyte wy-
konanie, nawet jezeli wykonawca pokryt szkodq zamawiajacego, a nie spowodowato
ono powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia oraz Srodowi-
ska naturalnego, spowoduje negatywna ocene zdolnosci wykonawcy do wykonania
przedmiotowego zamdéwienia. Izba podziela w tym zakresie ocene Odwotujacego,
ze takie automatyczne wykluczenie wykonawcy za niewykonanie jednego zadania,
bez badania w tym przypadku, czy naprawit wyrzadzona szkode, nie znajduje opar-
cia w art. 22 ust. 5 pzp, a takze w nieuzasadniony sposéb preferuje wykonawc()w
kt6rzy nienalezycie wykonali zadania, gdyz w takim przypadku okoliczno$c ta bedzie
wzieta pod uwage na ich korzysc. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze pomimo obszerno-
$ci wywodow zawartych w odpowiedzi na odwotanie i dalszym pismie, Zamawiajacy
w ogble nie ustosunkowat sie do tego zarzutu, ani nie zmienit brzmienia postanowien
ogloszenia i s.i.w.z. Z tych wzgledéw konieczne stato si¢ nakazanie korekty, o ktorej
mowa w sentencji wyroku.

Art. 23
29. Sygn. akt: KIO 13/14, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r.

Izba uznata za uzasadniony zarzut dotyczacy niezgodnego z przepisami ustawy
okreslenia przez Zamawiajacego w punkcie 111.1.1 ogtoszenia oraz w SIWZ wymo-
gu, w przypadku ztozenia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, aby z tre-
$ci jednoznacznie wynikato, ze gwarancja zostata udzielona wszystkim podmiotom
sktadajacym oferte wspdlna. Zgodnie z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
pubhcznych przepisy dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowiednio do wykonaw-
cow, ktérzy wspolnie ubiegaja sie o zamoéwienie. Podmioty sktadajace oferte wspol-
na tworza konsorcjum, w ramach ktérego ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ na
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz w przypadku wy-
konywania umowy. Ztozenie dokumentu wadialnego wystawionego na wybranego
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cztonka konsorcjum jest wystarczajace dla zabezpieczenia prawidtowego przebiegu
postepowania i mozliwosci zaspokojenia Zamawiajacego.

Art. 24 ust. 1 pkt 1a
30. Sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Izba wyraza poglad zbiezny ze stanowiskiem odwotujacego (...) sp. z 0.0., ze
wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt Ta Pzp zgodna z prawem europejskim nakazuje ustale-
nie, czy przestanki zawarte w tym przepisie tj., ze:

— zamawiajacy rozwiazat lub wypowiedziat lub odstapit od umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego;

—nastapifo to w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem danego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

—warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia wynosita co najmniej 5% wartosci

umowy

zostaty spetnione facznie i stanowia nastepstwo powaznego wykroczenia zawo-
dowego, bedacego w szczegbInosci zamierzonym niewykonaniem lub niewfasciwym
wykonywaniem zaméwienia, wskazujacym na zamierzone dziatanie wykonawcy lub
razace niedbalstwo. Okolicznosci zaistnienie powaznego wykroczenia zawodowego
podlegaja ocenie zamawiajacego ad casum. (...)

Ustawodawca postuzyt sie okredleniem potocznym, jednak uzywanym po-
wszechnie w obrocie. W praktyce przyjmuje sie, ze ,wartos¢ umowy” to wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy, czyli cena oferty, albo maksymalna wartos¢ zobowiaza-
nia zamawiajacego wynikajaca z umowy. W konsekwencji wartos¢ umowy, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt Ta Pzp, to kwota wskazana przez stosowne postanowienie
umowy. (...)

Swiadczenie przez wykonawce urzadzer o nizszych parametrach jakosciowych,
niz zadeklarowane w ofercie i nie spetniajacych wymagar zamawiajacego, moze by¢
uznane za powazne wykroczenie zawodowe profesjonalnego wykonawcy.

Art. 24 ust. 1 pkt 2
31. Sygn. akt: KIO 33/14, Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2014 r.

Niewatpliwym jest, iz odwotujacy wraz z oferta ztozyt niekompletny wypis
z centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Brak byto bowiem jego drugiej stro-
ny. Natomiast zaplsy znajdujace sie na tej stronie Wyplsu 53 réwnie istotne jak zapisy
ze strony pierwszej. Wpisem do CEIDG jest bowiem réwniez - zgodnie z art. 25 ust.
4 zd. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.
U.z 2013 r., poz. 672 z p6zn. zm.) - wykreslenie albo zmiana wpisu. Tak wiec po-
twierdzeniem spetnienia warunku jest ztozenie petnego wypisu z CEIDG, tj. zawiera-
jacego rowniez tres¢ z jego drugiej strony.

Niewatpliwym jest takze, iz uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wypis
z CEIDG jest kompletny. Sktada sie¢ bowiem z dwdch stron i w tym zakresie czyni za-
dos¢ postawionemu przez zamawiajacego zadaniu. Niemniej jednak dokument ten
zostat wygenerowany dopiero w dniu 26 grudnia 2013 r., a wiec po terminie skfa-
dania ofert, tj. po 12 grudnia 2013 r. Tymczasem zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uzupetnione na wezwanie zamawiajacego dokumenty maja potwierdzac spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieri otwarcia ofert. Oznacza to, ze uzupet-
niony przez odwotujacego dokument nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Art. 24 ust. 1 pkt 4 - 11
32. Sygn. akt: KIO 2315/13, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie ustanawia wymogu, aby w odniesie-
niu do komplementariusza — jako osoby prawnej, w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - przedsie-
biorcy dziatajacego jako spdtka komandytowa - konieczne byfo przedstawianie po-
Swiadczenia o niekaralnodci podmiotu zbiorowego na podstawie przepiséw ustawy
o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary,
a w szczegblnodci braku sadowego zakazu ubiegania sie o zamdéwienie.

33. Sygn. akt: KIO 2538/13, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2013 r.

Zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp, z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktérym jest spotka komandytowa
lub spétka komandytowo-akcyjna, jesli komplementariusza takiej spotki prawomoc-
nie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem o udziele-
nie zamoéwienia, przestepstwo popetnione przeciwko prawom oséb wykonujacych
prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa,
przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popet-
nione w celu osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe
lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. W celu wykazania, ze nie
zachodzi wskazana okolicznos¢, zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga
by¢ skfadane (Dz. U. poz. 231), wykonawca jest zobowiazany ztozy¢ w postepowa-
niu aktualng informacje z KRK potwierdzajaca wskazane w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do
8 Pzp okolicznosci.

W ocenie Izby brak jest podstaw do zadania przez zamawiajacego wobec (...)
Sp. z 0.0., ktéra to spdtka jest komplementariuszem spétki komandytowej wcho-
dzacej w sktad konsorcjum odwotujacego, informacji z KRK potwierdzajacej oko-
licznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przestepstwa, o ktérych mowa
w tym przepisie, moga by¢ bowiem popetnione przez osoby fizyczne, a wobec tego,
gdyby komplementariuszem sp6tki komandytowej (cztonka konsorcjum) byta osoba
fizyczna to taki dokument z KRK nalezatoby ztozy¢. Skoro jednak w analizowanym
stanie faktycznym komplementariuszem jest osoba prawna ((...) Sp. z 0.0.), to nie jest
mozliwe popetnienie przez taki podmiot przestepstwa, o ktbrym mowa w art. 24 ust.
1 pkt 7 Pzp, a tym samym nie jest mozliwe uzyskanie z KRK informacji w odniesieniu
do takiego podmiotu we wskazanym zakresie. Osoba prawna, bedaca komplemen-
tariuszem spotki komandytowej podlega odpowiedzialnosci w trybie ustawy z dnia
28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny za-
bronione pod grozba kary (Dz. U. Nr 197, poz. 1661). W trybie przepiséw tej ustawy
nie jest mozliwe wydanie wyroku skazujacego za popetnienie przestepstw, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Informacja co do karalnosci podmiotu zbiorowego, jakim niewatpliwie jest
komplementariusz spétki ubiegajacej sie o zamoéwienie publiczne, tj. (...) Sp. z 0.0,
wymagana jest w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, stosownie
do art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp, wytacznie od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu podmiotem ubiegajacym sie o za-
moéwienie — wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp - jest konsorcjum odwotuja-
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cego, skladajace sie z firmy (...) Sp. z 0.0. oraz ze spétki (...) Sp. z 0.0. Sp. k. Status
wykonawcy posiadaja obaj cztonkowie konsorcjum. Co do spétki komandytowej za-
$wiadczenie z KRK odnosnie podmiotu zbiorowego zostato ztozone przez odwotuja-
cego w ofercie. Spétka (...) Sp. z 0.0., bedaca natomiast komplementariuszem spotki
ubiegajacej sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia publicznego, nie jest zobowiazana
do przedstawiania informacji z KRK odnosnie niekaralnosci podmiotu zbiorowego, tj.
informacji z zakresu art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp, gdyz nie ma statusu wykonawcy w po-
stepowaniu.

Wyktadnia jezykowa ww. przepiséw wskazuje, ze w przypadku komplementa-
riusza spotki komandytowej, ktérym jest osoba prawna, brak jest podstaw do stwier-
dzenia, ze zachodza okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp w od-
niesieniu do takiego podmiotu i przedktadanie w tym zakresie informacji z KRK nie
jest faktycznie i prawnie mozliwe. Wobec okreslonych zapiséw ustawowych niedo-
zwolona jest takze w tym zakresie wyktadnia rozszerzajaca co do dyspozycji art. 24
ust. 1 pkt 7 Pzp. Jest to stanowisko potwierdzone jednoznacznie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp nie znajduje zatem za-
stosowania w przypadku, gdy komplementariuszem spétki komandytowej jest osoba
prawna, tak jak w niniejszej sprawie.

Brak jest takze uzasadnienia dla uznania, ze dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 7
lub 8 Pzp moze zosta¢ rozszerzona na osoby fizyczne bedace cztonkami organu za-
rzadzajacego komplementariusza bedacego osobg prawna. Ustawa Pzp nie stanowi
podstawy prawnej w tym zakresie. Przepisy ustawy Pzp nie przewiduja mozliwosci
wykluczenia spétki komandytowej z uwagi na ewentualne skazanie cztonka zarzadu
jej komplementariusza (sp6tki z ograniczona odpowiedzialnoscia), a rozporzadzenie
w sprawie dokumentéw nie wskazuje na obowiazek dostarczenia aktualnej informa-
cji z KRK odnosnie karalnosci takiej osoby fizycznej. Zadanie zatem takiej informagji
nalezy uzna¢ za wykraczajace poza zakres dokumentéw wskazanych w rozporza-
dzeniu w sprawie dokumentéw. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp dotyczy wyfacznie
wykonawcéw bedacych osobg prawna, ktérych urzedujacego cztonka organu zarza-
dzajacego prawomocnie skazano za przestepstwa wymienione w tym przepisie, co
nie obejmuje przedmiotowego przypadku.

34. Sygn. akt: KIO 2861/13, Wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2014 r.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania komplementariusza wykonawcy
(...) Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia do zfozenia zaswiadczenia o niekaralnosci
(art. 24 ust. 1 pkt. 7)) sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie spotki ko-
mandytowe oraz spétki komandytowo-akeyjne, ktérych komplementariusza prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zamoéwie-
nia, przestepstwo przeciwko prawom o0séb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi go-
spodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

W niniejszej sprawie, co jest bezsporne, komplementariuszem w spétce koman-
dytowej jest spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia. Spétka ta — jako osoba praw-
na — nie moze by¢ prawomocnie skazana za wymienione przestepstwa, ktére moga
by¢ popetnione wytacznie przez osoby fizyczne. Uznac zatem nalezy, ze przepis art.
24 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie znajduje w takim przypadku zastosowania.
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Art. 24 ust. 2 pkt 1
35. Sygn. akt: KIO 2688/13, Wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2013 r.

Jak juz wskazano, sam udziat w ww. czynnosciach zwiazanych z przygotowa-
niem postepowania nie stanowi wystarczajacej podstawy do wypetnienia dyspozycji
art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp — udzial ten musi prowadzi¢ dodatkowo do ograniczenia
konkurencji w postepowaniu. Natomiast ocena czy doszto do uzyskama przewagi
konkurencyjnej przez danego wykonawce wykonujacego czynnosci zwiazane z przy-
gotowaniem postepowania, zalezy od oceny konkretnych okolicznosci danej spra-
wy. Pod uwage nalezy wzig¢ przy tym wszelkie okolicznosci, ktére doprowadzity do
uzyskania przewagi wykonawcy nad innymi uczestnikami postepowania, np. jakiego
rodzaju wiedze, zakres informacji o zamoéwieniu, uzyskat wykonawca i czy wiedza
ta jest dostepna innym wykonawcom, albo np. czy przygotowujac opis przedmiotu
zamoéwienia wykonawca wprowadzit dort postanowienia jedynie dla niego korzyst-

e... etc. Zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage oraz przede wszystkim wykazag,
co konkretnie dafo w tym przypadku przewage wykonawcy wykonujacemu niekt6-
re czynnosci zwiazane z przygotowaniem postepowania (np. jaka wiedza przy tym
nabyta daje mu mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo jakie
informacje dodatkowe, niedostepne innym wykonawcom na temat danego przed-
miotu zamowienia uzyskat i w jaki spos6b bedzie mogt je wykorzysta¢ dla uzyskania
danego zaméwienia). Dla ustalenia wystapienia naruszenia konkurencji istotne zna-
czenie moze mie¢ rowniez zakres informacji pozyskanych przez wykonawce, a takze
stopieri trudnosci przygotowania oferty. (...)

Zamawiajacy powotywat w tym wzgledzie dwie rzeczowo powiagzane ze sobag,
ale czasowo rozdzielne, okolicznosci dotyczace udziatu odwotujacego w przygoto-
waniu postepowania — sporzadzeniu opisu przedmiotu zamdéwienia. Mianowicie
wskazywat na przygotowanie przez (...) koncepcji przebudowy ul. K., ktéra stanowi¢
miata podstawe dla opracowania dokumentacji projektowej (budowlanej) stanowia-
cej przedmiot niniejszego zaméwienia oraz na fakt, iz wykonawca zobowiazany jest
do udzielania w przysztosci zamawiajacemu konsultacji na temat rzeczonej koncep-
cji w trakcie procedur przetargowych na wytonienie wykonawcy dokumentacji pro-
jektowej.

Przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy odnosi sie do
konkretnych wskazanych tam okolicznosci faktycznych, ktérych powigzanie z wpty-
wem na konkurencje w postepowaniu mozna oceni¢ jedynie w przypadku, gdy oko-
licznosci te zaistnieja. Nie mozna natomiast ustali¢, w jaki sposéb dana okoliczno$¢
wplyneta czy nawet wptynie na uzyskanie przez danego wykonawce uprzywilejowa-
nej pozycji w postepowaniu, jezeli jest to okoliczno$¢ przyszta, hipotetyczna i niedo-
okreslona. Takie wtasnie okolicznosci powotuje zamawiajacy.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.
Opublikowane przez zamawiajacego ogloszenie o zamo6wieniu nie zawiera pefnego
opisu przedmiotu zaméwienia ale jedynie jego okreslenie — zreszta zgodnie z art. 48
ust. T pkt 3 Pzp. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zawartego w niej
opisu przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy jeszcze nie sporzadzit — a przynajmniej
nie przekazat takowego Izbie. Nie jest wiec wcale jasne w jakim stopniu, zakresie
i ksztatcie opracowana przez odwotujacego koncepcja bedzie bezposrednio taki opis
stanowi¢. Zamawiajacy nie przekazat zreszta w ramach dokumentacji postepowania,
ani nie powotat jako dowodu, rzeczonej koncepcji. Izba nie byta wiec nawet w stanie
ocenic jakiego charakteru jest to opracowanie, a tym bardziej stwierdzi¢, co konkret-
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nie w tym opracowaniu lub w zwiazku z faktem jego przygotowania, doprowadzito
do uprzywilejowania odwotujacego wzgledem innych uczestnikéw postepowania.
Przy czym zamawiajacy, poza pewnymi ogélnikami, nie powotat w tym zakresie zad-
nych konkretnych okolicznosci czy przyktadéw informacji tego typu.

Natomiast odnosnie konsultacji dotyczacych koncepcji, do ktérych w trakcie
prowadzonych postepowar odwotujacy bedzie zobowiazany na podstawie umowy
z dnia 10.12.2012 r., stwierdzi¢ mozna, iz jest to okolicznos¢ jeszcze bardziej nie-
dookreslona niz sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia. Powotywany przepis
ustawy referuje wyraznie do przeszfosci — wykonawca miat wykonywaé czynnosci
zwiazane z przygotowaniem postepowania. Nie odnosi sie natomiast do przysztych
dziatan wykonawcy w zakresie przygotowania postepowania, ktére ewentualnie na
zadanie zamawiajacego bedzie wykonywat.

Art. 24 ust. 2 pkt 2
36. Sygn. akt: KIO 2369/13, Wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

W Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego zastrzezenia
Odwotujacego co do umocowania oséb, ktére podpisaty gwarancje okazaty sie by¢
zatem zupetnie bezpodstawne. Izba zwazyta ponadto, ze wbrew stanowisku Od-
wotujacego wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia nie ma obowiaz-
ku zatacza¢ do dokumentu gwarancji wadialnej ani petnomocnictw dla oséb, ktére
ja podpisaty w imieniu gwaranta, ani dokumentéw rejestrowych wykazujacych, ze
takie petnomocnictwo zostato udzielone przez osoby uprawnione do reprezentacji
tego podmiotu. Odwotujacy nie wskazat postanowieft s.i.w.z., z ktérych wynikat-
by taki obowiazek. Przede wszystkim w orzecznictwie stusznie wskazuje sie, ze na
gruncie ustawy pzp brak jest podstaw do formutowania pod adresem wykonawcéw,
ktérzy decyduja sie na ztozenie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy
bankowej, zadania zataczenia do gwarancji petnomocnictwa dla osoby podpisujacej
gwarancje {tak w szczegdlnoéci w uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2011 ., sygn.
akt 1101/11}. Poniewaz ubezpieczyciele i banki prowadza dziatalnos¢ na duza ska-
le zasada jest, ze czynnosci prawne z klientami sa dokonywane za posrednictwem
pracownikow tych instytucji czy nawet posrednikéw. Zaréwno klient, jak i osoby po-
stronne powinny bra¢ pod uwage wynikajace z art. 97 Kodeksu cywilnego domnie-
manie, ze osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do obstugiwania
publicznodci poczytuje sie¢ za umocowang do dokonywania czynnoéci prawnych,
ktore zazwyczaj bywaja dokonywane z osobami korzystajacymi z ustug tego przed-
siebiorstwa. Dlatego wykonawca ma prawo domniemywac, ze osoby wystawiajace
gwarancje wadialng w lokalu banku czy ubezpieczyciela i na odpowiednich formula-
rzach tej instytucji dziafajg w ramach umocowania do dokonywania tego typu czyn-
nosci prawnych. Odwotujacy nie wskazat w odwotaniu zaistnienia zadnych przesta-
nek wzruszajacych domniemanie, ze gwarancja ztozona przez (...) bankowa zostata
wystawiona prawidtowo.

37. Sygn. akt: KIO 2591/13, KIO 2593/13, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r.

Odwotujacy kwestionuje prawidfowo$¢ czynnosci zamawiajacego polegajace;j
na wykluczeniu, go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 z powodu
niewniesienia wadium. Odwotujacy stanaf na stanowisku, ze skoro wniést wadium
W wymaganej przez zamawiajacego wysokosci w formie pienieznej za pomoca
osSwiadczenia o potraceniu, to zamawiajacy nie ma prawa ocenia¢ sposobu wnie-
sienia wadium. Izba nie podziela tej argumentacji. Zaréwno na gruncie ustawy, jak
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i kodeksu cywilnego —art. 70 4 kc, ustawodawca reglamentuje forme i sposéb wnie-
sienia wadium, jak réwniez rygor zwiazany z niewniesieniem wadium. W doktrynie
brak jest jednolitego pogladu na charakter prawny wadium wymienia sie tu co naj-
mniej trzy poglady — jednostronng czynnos¢ organizatora przetargu, odrebng umowe
o ustanowieniu wadium i zdarzenie faktyczne w ramach procedury zawarcia umowy
w trybie przetargu (aukgji), element techniczny. Niezaleznie jednak od charakteru
prawnego wadium doktryna jest spojna, co do tego, ze forma i sposéb wniesienia
wadium zostaty na gruncie art. 704 kc przesadzone i dopuszczalne jest wniesienia
wadium przez wptate organizatorowi okreslonej sumy albo ustanowienie odpowied-
niego zabezpieczenia jej zaptaty. Zatem na gruncie kc mozna wnie$¢ wadium albo
gotéwka, albo tylko odpowiednio sume wymagana zabezpieczy¢, przy czy w zad-
nym wypadku ustawodawca na gruncie kodeksu cywilnego nie przewidziat moz-
liwosci wptaty wadium przez umorzenie czy wygasniecie wierzytelnosci. Instytucja
potracenia, odnowienia czy zwolnienia z dtugu maja na celu zakonczenie faczacego
strony stosunku zobowiazaniowego, natomiast w ocenie Izby wniesienie wadium ma
na celu zawiazanie stosunku zobowiazaniowego, tj. oferent zobowiazuje sie wobec
zamawiajacego, ze pod warunkiem, ze jego oferta zostanie wybrana, to zawrze z za-
mawiajacym umowe pod rygorem utraty wadium, jesli zawarcia umowy odmowi.
Zatem w Swietle powyzszego watpliwe jest, aby wierzytelnos¢ zamawiajacego byta
jednorodzajowa z wierzytelnoscia wykonawcy z tytutu zapfaty za swiadczone ustu-
gi i jako taka nadawata sie do potracenia w rozumieniu art. 498 kc. Nadto skoro
w wyniku ztozenia oswiadczenia o potraceniu obie wierzytelnosci umarzaja sie do
wysokosci wierzytelnosci nizszej, to nie bytoby mozliwe wykonanie obowiazku usta-
wowego zwrotu wadium, gdyby oferta odwotujacego zostata wybrana. Odwotujacy
nie miaf gwarancji, ze tak sie stanie, a przyjmujac dopuszczalnos¢ instytucji potra-
cenia, godzitby sie z tym, ze mimo nie wybrania jego oferty, zamawiajacy nie zwra-
catby mu wadium, z uwagi na umorzenie wierzytelnosci. Tego paradoksu nie da sie
rozstrzygnac¢ na gruncie ustawy w inny sposéb, jak uznajac, ze niedopuszczalne jest
whiesienie wadium w formie o$wiadczenia o potraceniu, a ztozenie tego oswiadcze-
nie w celu wniesienia wadium musi by¢ uznane za nieskuteczne, niezaleznie od tego
czy zamawiajacy taka czynnos¢ akceptowal, czy tez nie. Biorac pod uwage zamknie-
ty katalog form i sposobéw wnoszenia wadium na gruncie kodeksu cywilnego, 1zba
zauwaza, ze analogiczne rozwiazanie do kodeksu cywilnego przyjat ustawodawca
stanowiac w art. 45 ust. 6 ustawy o formach wnoszenia wadium. Ustawodawca na
gruncie ustawy przewidziat zatem zapfate okreslonej sumy w pieniadzu, lub wska-
zat na mozliwo$¢ ustanawiania zabezpieczen szczegétowo okreslajac jakie zabezpie-
czenia sg na gruncie ustawy dopuszczalne czyli poreczenia i gwarancje wskazanych
w ustawie instytucji. Ustawodawca nie dopuscit zatem szerokiego, jak w kodeksie
cywilnym, wachlarza form zabezpieczenia, uznajac za niedopuszczalne wnoszenie
wadium w formie przewtfaszczenia na zabezpieczenie, hipoteki, zastawu, w tym reje-
strowego, weksla czy czeku. W ocenie Izby spér pomiedzy stronami w rzeczywistosci
toczy sie o pojecie wadium w pienigdzu, przy czym odwotujacy nie zauwaza, ze na
gruncie tak ustawy, jak i kodeksu cywilnego, poza forma wadium (odpowiednio pie-
nigdz, suma) ustawodawca okredlit takze sposéb wniesienia (odpowiednio przelew
na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego, wpfata organizatorowi). Tym
samym na gruncie tak ustawy, jak i kodeksu cywilnego, wykonawca moze jedynie
wplaci¢ zamawiajacemu, organizatorowi pieniadz, sume wadium i na gruncie ustawy
nie moze wybra¢ sposobu dokonania tej wptaty, ale musi to by¢ przelew na konto
wskazane przez zamawiajacego. Tym samym wniesienie wadium przez zgloszenie
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wierzytelnosci pienieznej do potracenia nie stanowi wniesienia wadium w formie
i w spos6b dopuszczony na gruncie art. 45 ust. 6 ustawy jak i art. 704 § 1 kc. Wy-
konawca, ktory nie miat wniesionego wadium w formie i sposobie dopuszczonym
ustawa, ma oferte niezabezpieczona wadium, a to z kolei stanowi podstawe do za-
stosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

38. Sygn. akt: KIO 2932/13, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r.

W tym przypadku Izba podzielita poglad, zwtaszcza Przystepujacego poparty
orzecznictwem, ze korficowy termin waznosci gwarancji moze przypadac na dziefi
ustawowo uznany za wolny od pracy. Termin kofcowy, w ktérym gwarancja tra-
ci waznos¢, jest terminem z uptywem ktérego wygasa odpowiedzialno$¢ gwaranta
(banku, ubezpieczyciela) za zaptate kwoty wadium, a nie terminem dokonania przez
beneficjenta gwarancji czynnosci, w rozumieniu art. 115 kc. Izba zwraca takze uwa-
ge, ze termin koncowy gwarancji - tak jak podnosi sie w orzecznictwie - to termin,
o ktérym mowa w art. 116 § 2 kodeku cywilnego, w ktérym to terminie ustaja skutki,
dokonanej przez gwaranta czynnosci prawnej, polegajacej na udzieleniu gwarangji
zaptaty wadium. W konkluzji Izba stwierdza, ze data uptywu waznosci wadium jest
data wygasniecia, ustania skutkéw czynnosci prawnej, a nie data, od ktérej uzalez-
nione jest dziafanie, czy podjecie czynnosci i tym samym w tym zakresie nie ma
zastosowania art. 115 k.c. Takze regulacja z art. 115 kodeksu cywilnego nie ma —
zdaniem Izby - zastosowania do okresu zwigzania ofertg, tj. nie moze prowadzic
do przesunigcia ostatniego dnia okresu zwiazania oferta, przypadajacego na dzien
uznany ustawowo za wolny od pracy, na dzien nastepny, albowiem réwniez ten ter-
min nie jest ,terminem do wykonania czynnosci” objetym hipoteza art. 115 k.c. Izba
ponadto wskazuje, ze skutki prawne wynikfe z uptywu terminu waznosci gwarancji
wadialnej sg tozsame ze skutkami prawnymi uptywu terminu zwiazania ofertg. Wo-
bec powyzszego brak podstaw do twierdzenia, ze oferta wykonawcy (...) nie zostata
wiasciwie zabezpieczona wadium w catym okresie zwigzania ofertg i tym samym
zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp nie podlega uwzglednieniu.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
39. Sygn. akt: KIO 2575/13, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego koniecznosci wykluczenia Przystepujacego
z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji nie mozna byfo zgodzic sie ze stano-
wiskiem Odwotujacego.

Podkredlenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢
posta¢ uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlaja rzeczywistosci. Nie
jest wystarczajacym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pew-
nych watpliwosci, ze by¢ moze informacje sa niesciste, czy nie w petni oddaja rze-
czywistos¢. Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wymaga uzyskania ponad wszelka watpliwo$¢ pewnosci, ze wykonawca podat nie-
prawdziwe informacje. Jest to szczegélna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jed-
noznacznego przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twier-
dzer o rzeczywistosci. Ustalenie, czy tez potwierdzenie nieprawdziwosci informagji
musi mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajacego
zadnych watpliwosci stwierdzenia.

Zamawiajacy w przypadku oczywistych sytuacji nie jest zobowiazany do wery-
fikowania informacji podanych przez wykonawcéw i powinien poprzesta¢ na doku-
mentach, ktérych wymagat w ogloszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekol-
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wiek watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet Scistosci podanych informacji (czy
na skutek samodzielnej analizy dokumentéw przez Zamawiajacego, czy dzieki srod-
kom podjetym przez wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty konkurencyjne), a informa-
cje te moga mie¢ wplyw na wynik postepowania, Zamawiajacy ma obowiazek ustali¢
czy nie ma do czynienia ze ztozeniem nieprawdziwych informagji i koniecznoscia
wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania.

Wykonawca decydujac sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym,
sktada wraz z ofertg informacje bedace o$wiadczeniami wiedzy w sposéb celowy. Po-
danie takiej, czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego
dziatania profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wy-
kazac¢ wysoka starannos¢ przejawiajaca sie zawodowym charakterem ich dziafalnosci,
co przemawia za wymaganiem od nich doktadnego zapoznania sie z dokumentami
postepowania, ewentualnego zadawania zapytaih wobec niejednoznacznego brzmie-
nia postanowier specyfikacji. Nie oznacza to z drugiej strony, iz kazda informacja,
ktéra okaze sie niezgodna z rzeczywistoscia musi by¢ potraktowana jako informacja
nieprawdziwa, ktorg postuzenie si¢ przez wykonawce zawsze wigzac nalezy z przy-
pisaniem mu celowego dziatania i zamiaru wprowadzenla Zamawiajacego w btad.

Za nieprawdziwa informacje nalezy uzna¢ taka, ktéra przedstawia odmienny
stan od istniejacego w rzeczywistoéci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto
ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy
z postepowania (art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy). Zaistnienie przestanek wykluczenia
wynikajacych z tego przepisu powinno byc udowodnione w spos6b nie budzacy wat-
pliwosci, w przeciwnym razie zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczci-
wej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy, nie zostang zachowane. Wskaza-
nie w wymaganym zakresie, ze istnieje mozliwos¢ podfaczenia monitora Carescape
B650 do monitora EV1000 firmy Edwards wraz z przewodem podtaczeniowym, kt6-
re by¢ moze w ocenie Odwotujacego nie spetniaja parametru granicznego zgodnie
z wymaganiami ogfoszenia lub SIWZ, nie oznacza jeszcze podania nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania. (...).

Okolicznos¢, ze dany parametr nie spetnia wartosci granicznej nie przesadza ze
swej istoty o uznaniu, iz zfozono nieprawdziwg informacje majaca lub mogaca mie¢
wplyw na wynik postepowania stanowiacg podstawe do wykluczenia wykonawcy
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

40. Sygn. akt: KIO 2830/13, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r.

Mozna wiec postawic teze, ze podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
taki wykonawca, ktéry przekazuje nieprawdziwe informacje, majac swiadomos¢ nie-
prawdziwodci takich informacji, w celu uzyskania korzysci [uzyskanie zamoéwienia],
wykazujac spetnianie warunku lub, tak jak w przypadku przestanki z art. 24 ust.2 pkt
5 ustawy Pzp - w celu unikniecia wykazywama i w konsekwengji unikniecia oceny
wplywu przynaleznosci do grupy kapitatowej na uczciwa konkurencje z innymi wy-
konawcami, uczestniczacymi w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

41. Sygn. akt: KIO 107/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz
w Swietle przytoczonych nizej przepiséw okreslajacych onus probandi, dowdéd zaist-
nienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek
prawny, domagajac sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. W postepowaniu
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odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec generalnie na stronie, ktéra tego typu
okolicznos$¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informagji
nalezy wiec wykaza¢ i udowodnic.

Za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz za-
istnienie przestanek wykluczenia wynikajacych z komentowanego przepisu powinno
by¢ udowodnione nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09) wska-
zujacego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga
ustalenia w sposéb niebudzacy watpliwosci.

Ponadto w najnowszym, ale juz ugruntowanym, orzecznictwie postulowane
jest powiazanie podania nieprawdziwych informacji z intencjami oraz zawinieniem
wykonawcéw w tym zakresie i przyczynami powyzszego (np. wyrok Sadu Okrego-
wego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca 683/12,
wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia 2013 r. sygn. akt: Il Ca
1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt: VI
Ga 134/12). (...)

Wykonawca (...) w poz. 4 uzupetnionego wykazu nie podat nieprawdziwych
informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. W kazdym razie odwotujacy nie
przedstawit dowodoéw, ktére moglyby przesadzi¢, o tym, iz podana kwota nie jest
wartoscig sprzetu komputerowego dostarczonego w ramach wykazywanej ustugi.
Natomiast (...) przedstawita w trakcie rozprawy dowdéd, ktéry wartos¢ te uprawdo-
podabnia — oswiadczenie Powiatu P. z dnia 30.01.2014 r. Odrebna sprawa natomiast
pozostaje, ze nie jest to warto$¢ routeréw i komputeréw PC wraz z ich instalacja,
ktéra wedtug uzasadnienia wyroku Izby z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. akt KIO
2642/13, KIO 2644/13, powinna by¢ wykazana dla potwierdzenia spetniania warun-
ku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt. 4.1 lit. c) SIWZ.

Prawem wykonawcy jest upierac sie przy wiasnej interpretacji warunku udziatu
w postepowaniu oraz podawac przy tym informacje, ktére uznaje za potwierdzajace
jego spetnianie. Natomiast w tym przypadku, w zadnym razie, w $wietle przebiegu
postepowania o udzielenie zaméwienia oraz dotyczacych go postepowar odwo-
tawczych, nie zachodza watpliwosci jakie informacje podawat i podaje wykonawca.
Oczywiscie informacje te nie moga stanowi¢ — w Swietle ww. wyroku Izby — po-
twierdzenia czy wykazania spefniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, ale ich
podanie nie moze réwniez zosta¢ uznane za powazne i zawinione wprowadzenie
zamawiajacego w btad przez wykonawce. A tylko tego typu okolicznosci w Swietle
powotywanego wyzej orzecznictwa oraz z uwzglednieniem tzw. prounijnej wykfadni
przepiséw prawa, moga zosta¢ uznane za podanie nieprawdziwych informacji w ro-
zumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

42. Sygn. akt: KIO 175/14, KIO 179/14, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2014 r.

Dla dokonania wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu nie jest
wystarczajace wykazanie nieprawdziwosci przekazanych informagji. Dla zaistnienia
przestanki wykluczenia wynikajacej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
wykazanie, ze w danych okolicznosciach ztozenie nieprawdziwych informacji miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania. Tym samym mozliwe jest wy-
kluczenie wykonawcy z postepowania, gdy zostanie w sposéb bezsprzeczny wykaza-
ne, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto wynikiem celowego i zamierzonego
dziatania wykonawcy i ponadto te informacje maja lub moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Powyzsze przestanki do mozliwosci wyklu-

41



42

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

czenia musza zaistnie¢ kumulatywnie. Przyjecie iz wszystkie informacje sktadane sa
przez wykonawce w celu uzyskania zaméwienia ex definitione sg informacjami, ktére
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania jest niedopuszczalne, gdyz stoi to w jaw-
nej sprzecznosci z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Ustawodawca wyraznie wskazat, ze musza
by¢ to nie jakiekolwiek informacje nieprawdziwe, ale informacje majace lub mogace
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Musi wiec istnie¢ obiektywna zaleznos$¢ pomie-
dzy podaniem nieprawdziwych informacji a wynikiem postepowania. Nie ma tutaj
mowy o sankcji za podanie nieprawdziwych informacji lecz o sankcji, ktéra mozna
zastosowac jedynie w okreslonych przypadkach tj. w razie podania nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W szczeg6lnosci nie jest dopuszczalne przyjecie zatozenia iz podanie przez wy-
konawce oswiadczen wiedzy nie wykazujacych spetniania warunku udziatu w poste-
powaniu, moze by¢ utozsamiane z nieprawdziwg informacja majaca wptyw na jego
wynik. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. nie moze w takiej sytuacji mie¢ zastosowa-
nia, gdyz niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu /art. 24 ust. 2
pkt. 4 Pz.p./ stanowi odrebna podstawe wykluczenia. Za taka wykfadnia art. 24 ust.
2 pkt. 3 Pzp przemawia takze brzmienie art. 25 Pzp, kt6ry oSwiadczenia i dokumen-
ty sktadane przez wykonawcoéw dzieli na potwierdzajace spetnianie a/ warunkéw
udziatu w postepowaniu i b/ wymagar okreslonych przez zamawiajacego.

Art. 24 ust. 2 pkt 4
43. Sygn. akt: KIO 2443/13, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 usta-
wy Pzp nakazuje wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania aktualizuje sie
w sytuacji, w ktorej wykonawca nie udzwignat ciezaru dowodu w tym przedmio-
cie. Zatem, fakt, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu nie bedzie
przeszkoda do wykluczenia wykonawcy z postepowania, jak miafo to miejsce w po-
przednim stanie prawnym, jesli wykonawca jednoczesnie nie wykaze, za pomoca
wskazanych przez zamawiajacego dowodéw, ze w istocie okreslony warunek spet-
nia. Wiedza Zamawiajacego w tym przedmiocie nie moze prowadzi¢ do zastepo-
wania oéwiadczen wykonawcow i w konsekwencji przerzucenia cigezaru dowodu.
Podobnie, bezczynnoé¢ wykonawcy czy tez brak starannosci zawsze musi prowadzic,
w Swietle powotanego przepisu, do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z za-
strzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Jednoczednie nalezy zauwazy¢, ze instytucja wyjasnieni, a tym bardziej w trybie
przepisu 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie stuzy zastepowaniu okreslonych odwiadczen lub
dokumentéw, sktadanych celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu.

Art. 24 ust. 2 pkt 5
44. Sygn. akt: KIO 20/14, Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r.

(...) na gruncie niniejszej sprawy nie moze byc¢ tak, ze udziat wykonawcy w gru-
pie kapitatowej bedzie powodowat jego wykluczenie tylko w sytuacji, gdy wykonaw-
ca i inny cztonek jego grupy kapitatowej samodzielnie sktadaja osobne oferty w tym
samym postepowaniu, ale moze sktadac oferte taki wykonawca cztonek grupy kapi-
tafowej, o ile dziata w konsorcjum.

W ocenie Izby przyjecie takiego rozwiazania powodowatoby naruszenie art. 7
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ust. T ustawy przez nierébwne traktowanie wykonawcéw dziatajacych samodzielnie
i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym
w ocenie Izby konieczne jest ztozenie oSwiadczen o przynaleznosci do grupy kapi-
talowej przez kazdego z wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie za-
moéwienia. Bowiem wytacznie w takiej sytuacji zamawiajacy ma realng mozliwos¢
zbadania czy zachodzi sytuacja opisana w tresci art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy tj. ztozenie
w tym samym postepowaniu ofert przez wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowe;j.
Art. 25 ust. 1 pkt 1
45. Sygn. akt: KIO 2666/13, KIO 2670/13, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2013 r.

Zaréwno z brzmienia rozdziatu VII.2.1., jak i VIII pkt 1.2 SIWZ wyraZnie wy-
nikato, Ze wymagane byfo zafaczenie dowodéw potwierdzajacych fakt nalezytego
wykonania ustug wymienionych w wykazie (listow referencyjnych). Zamawiajacy
przesadzit rowniez w sposéb jednoznaczny, ze dokumenty referencyjne miaty by¢
,wystawione i podpisane przez Klienta koricowego / inwestora”. W ocenie Izby, do-
kumentu wystawionego na papierze oznaczonym logo ,X” z 16 pazdziernika 2013 r.
nie mozna byto uzna¢ za dowdd, stanowiacy potwierdzenie faktu nalezytego wyko-
nania ustugi, wystawiony i podpisany przez klienta koficowego/inwestora. Dokument
ten nie zawierat podstawowych elementéw, jakie w Swietle SIWZ miat cechowac
dokument referencyjny. Po pierwsze, jego tres¢ nie pozwalata na identyfikacje osoby,
ktéra podpisata ten dokument. List referencyjny zostat parafowany w sposéb nieczy-
telny przez nieustalong osobe, za$ w tresci dokumentu nie wskazano, do kogo nalezy
parafa. Co wiecej, w tresci listu referencyjnego nie wskazano réwniez w czyim imie-
niu jest skfadany. W dokumencie znajdowato sie jedynie logo X, jednakze podmio-
tow nalezacych do tej grupy jest wiecej, co wynikafto cho¢by z wykazu ustug ztozo-
nego przez przystepujacego. W wykazie tym figurowaty chocby takie podmioty jak: X
Energia Polska S.A., X (...) Gmbh & co., czy X Energie (...). A zatem zamawiajacy nie
byt uprawniony w oparcnu o tak Iakomczny dokument do ustalenia, ze pochodzi on
od klienta /inwestora koficowego i stanowi tym samym dowdéd nalezytego wykonania
ustugi wymienionej w wierszu 1 wykazu na rzecz X Energia Polska S.A. (...)

Zaréwno z brzmienia rozdziatu VIII pkt 1.3 SIWZ, jak i z wzoru wykazu okre$lo-
nego w zataczniku nr 5 do SIWZ wyraZnie wynika, ze wymagane byto przedstawienie
opisu dodwiadczenia zawodowego poszczegblnych oséb. Przez opis doswiadczenia
nalezy rozumie¢ przedstawienie konkretnych informacji, pozwalajacych oceni¢ spet-
nianie wymagar okreslonych przez Zamawiajacego. Przyktadowo, jesli Zamawiajacy
wymagat w odniesieniu do Zastepcy Kierownika Projektu, aby posiadat doswiadcze-
nie w petnieniu funkcji cztonka zespotu przy realizacji inwestycji lub w petnieniu
funkcji cztonka zespotu inzyniera kontraktu dla co najmniej jednej inwestycji po-
legajacej na budowie bloku energetycznego opalanego paliwem statym o mocy co
najmniej 50 MWe brutto w elektrowni lub elektrocieptowni, przekazanego do eks-
ploatacji w okresie ostatnich 10 lat, to w kolumnie dotyczacej dodwiadczenia zawo-
dowego nalezafo wskazac¢ inwestycje, przy ktérej nabyte zostato doswiadczenie, ze
wskazaniem jej cech istotnych z punktu widzenia oceny spetniania wymagan, takich
jak moc wykonanego bloku energetycznego czy data oddania go do eksploatadj.
Natomiast przepisanie postanowienia SIWZ nie moze by¢ uznane za opis doswiad-
czenia i nie pozwala stwierdzi¢, czy doswiadczenie zawodowe poszczegblnych os6b
jest rzeczywiscie zgodne z oczekiwaniami Zamawiajacego.
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46. Sygn. akt: KIO 2701/13, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2013 r.

Izba ustalita w tym zakresie, ze do oferty Odwotujacego dotaczone zostaty:

— kopia zadwiadczenia naczelnika Urzedu Skarbowego z dnia 5 listopada 2013 r.
o braku zaleglosci podstawowych w odniesieniu do Odwotujacego, ktére
zostato podwiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwotujacego poprzez
przystawienie pieczeci z oznaczeniem firmy Odwotujacego oraz pieczeci
i podpisu prezesa zarzadu wykonawcy oraz odciénietej pieczeci ,za zgodnos¢
z oryginatem” z odciénieta data: 2013-11-04;

— kopia zaswiadczenia z Banku (...) z dnia 6 listopada 2013 r. zfozona w czesci
oferty Odwotujacego zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére
to zaswiadczenie zostalo poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem przez
Odwotujacego poprzez przystawienie pieczeci i podpisu prezesa zarzadu
wykonawcy oraz odcisnietej pieczeci ,za zgodno$¢ z oryginatem” z odciénieta
datg: 2013-11-04.

Biorac powyzsze pod uwagg stwierdzic nalezato, ze wskazane przez Zamawiajace-
go jako istotne nieprawidfowosci w ofercie Odwofulqcego wczesniejsze niz data wysta-
wienia dokumentu poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginalem moga co najwyzej $wiad-
czy¢ o omytkowym dziafaniu wykonawcy, a nie moga z pewnoscia stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty tego wykonawcy. Na omytkowe dziafanie po swojej stronie wska-
zywat sam Odwotujacy podkreslajac, ze osoba przystawiajaca datownik na wskazanych
dokumentach nie zmienita na nim ustawienia wiasciwej daty. Zdaniem Izby okolicznosci
niniejszej sprawy w sposéb ewidentny wskazuja na taki omytkowy charakter dziatania po
stronie wykonawcy. Odwotujacy nie mégt fizycznie poswiadczy¢ za zgodnos¢ z orygina-
tem dokumentu na jego kopii jesliby tego dokumentu (kopii) nie posiadat. Niemozliwe
zatem jest potwierdzenie na kopii dokumentu w czasie wczesniejszym nizby ten doku-
ment (jego kopia) byta w posiadaniu wykonawcy. Skoro dokumenty te (w kopii) zostaty
zataczone do oferty, to oznacza, ze byty w posiadaniu wykonawcy. Inng kwestig jest to,
ze obowiazujace przepisy prawa, w tym przede wszystkim ustawy Pzp, jak i rozporza-
dzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenia Prezesa Racly Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skfadane (Dz. U. z 2013 r,, poz. 231) —
przyp. red.], nie okreslaja technicznych zasad potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem
kopii dokumentéw. Istotng potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem jest przyjecie, ze
osoba dokonujaca tego potwierdzenia miata w posiadaniu (zapoznata sie) z oryginatem
dokumentu i dokonujac poréwnania oryginatu dokumentu z jego kopia poswiadcza, ze
kopia zostata sporzadzona w oparciu o znany jej oryginat. Rozporzadzenie w sprawie do-
kumentéw w § 7 ust. 1 wskazuje jedynie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego dokumenty skfadane sa w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez wykonawce. W dalszej czesci przepisy okreslaja kto tego poswiad-
czenia ma dokonac. Przywotane przepisy nie wskazuja jednak, ze poswiadczenie do-
kumentéw ma odbywac sie w okreslonej dacie, czy tez nie naktadajg na wykonawcéw
obowiazkowego wymogu okreslenia przy potwierdzeniu zgodnos¢ z oryginatem wskaza-
nia daty tego poswiadczenia. Przystawienie zatem datownika z nieprawidtowa — czy jak
w niniejszej sprawie — niemozliwg wrecz data poSwiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem
nie moga prowadzi¢ do uznania za nieprawidtowy takiego dokumentu, czy tez tym bar-
dziej uznania niewaznosci takiego dokumentu. Z tych tez wzgledéw zarzuty Zamawiaja-
cego wobec oferty Odwotujacego w tym wzgledzie sa oczywiscie niezasadne.
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47. Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Wraz z oferta przystepujacy ztozyt zaswiadczenie z urzedu skarbowego o nie-
zaleganiu w podatkach, zadwiadczenie z ZUS o niefigurowaniu w Rejestrze Ptatni-
kow sktadek KSI ZUS, aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca
przystepujacego oraz aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca
Marcina J. Wymlemone dokumenty zostaty opatrzone pieczecia o tresci ,za zgod-
nos¢ z oryginalem” i opatrzone nieczytelnym podpisem. Podobny nieczytelny podpis
widnieje pod formularzem oferty oraz innymi oswiadczeniami podpisanymi przez
Pana Marcina J. — Prezesa Zarzadu przystepujacego.

Izba zwazyta, ze wymienione dokumenty zostaty ztozone zgodnie z § 7 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skfadane
(Dz. U. z 2013 r., poz. 231) — przyp. red.] w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez wykonawce — przystepujacego dziafajacego przez Prezesa Zarza-
du Pana Marcina J. Brak czytelnosci podpisu Pana Marcina J. nie dyskwalifikuje doko-
nanego przez niego poswiadczenia. Pan Marcin J. jest uprawniony do reprezentacji
przystepujacego zgodnie z odpisem z KRS. Przepisy nie wymagaja dla skutecznosci
poswiadczenia ,za zgodnos$¢ z oryginatem” ztozenia przez wykonawce czytelnego
podpisu. Wystarcza mozliwo$¢ stwierdzenia, ze po$wiadczenie nastapito w imieniu
wykonawcy. Poréwnanie podpiséw na dokumentach ztozonych w formie poswiad-
czonych kopii z innymi podpisami ztozonymi przez Pana Marcina J. nie budzi watpli-
wosci, co do tego, ze pochodza one od tej samej osoby.

48. Sygn. akt: KIO 2880/13, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2013 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyrazi¢ poglad, ze prawda jest, iz referencje co
do zasady stuza potwierdzeniu nalezytego wykonania zaméwienia. Jednakze nie bez
znaczenia pozostaje rowniez tres¢, ktéra nie dotyczy oceny realizacji zamoéwienia
w sytuacji, w ktérej informacje tam zawarte pozostaja w sprzecznosci czy tez wzbu-
dzaja watpliwosci w Swietle oswiadczenia ztozonego w przedmiocie spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu. Racje zatem ma Odwotujacy, ze w tych okolicz-
nosciach nie sposéb ograniczy¢ sie do tresci, ktéra ma istotne znaczenie z punktu
widzenia oceny prawidfowosci wykonania zamoéwienia, ale nalezy wzia¢ pod uwage
wszelkie dodatkowe informacje i usuna¢ watpliwosci, ktére pojawiaja sie i rzutuja
na weryfikacje dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

49. Sygn. akt: KIO 158/14, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2014 r.

Nie potwierdzity sie tezy Odwotujacego o naruszeniu przez Zamawiajacego
przepisu art. 2 ust. 11 ustawy Pzp poprzez przyjecie, iz tylko osoba prowadzaca dzia-
talnos¢ gospodarcza moze by¢ wykonawca w rozumieniu ustawy Pzp. Jak przyznat
w toku rozprawy przed Izbg sam Zamawiajacy nie podziela on opinii, ktérg przypi-
suje mu Odwotujacy, a tym samym przyznaje racje temuz wykonawcy, w zakresie
w jakim twierdzi on, ze wykonawca moga by¢ réwniez osoby, ktére nie prowadza
dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby z SIWZ, czy tez
p6zniejszych pism Zamawiajacego, mozna bytoby wywies¢ teze sformutowana przez
Odwotujacego. Wprost przeciwnie, w pismie z dnia 23 stycznia 2014 r. (uzasadnie-
nie odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego) znajduje sie wprost stwierdze-
nie, iz wykonawca nie musi posiada¢ wpisu do ewidencji dziafalnosci gospodarcze;j.
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Wykazane zostato natomiast przez Odwotujacego to, ze Zamawiajacy w sposéb
bezpodstawny i nie znajdujacy oparcia w obowiazujacych przepisach oczekiwat, od-
wotujac sie przy tym do pkt VI.2.2) SIWZ, od tego wykonawcy przedstawienia mu
zgtoszenia VAT-R odnoszacego sie do jednego z konsorcjantéw. Powotana jednostka
redakcyjna stanowita powielenie przepisu § 3 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w spra-
wie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)
— przyp. red.] i upowazniata Zamawiajacego do zadania od wykonawcéw przed-
stawienia mu ,aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewideng;ji
i informacji o dziafalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu
do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w opar-
ciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skfadania ofert”. Zamawiajacy w swym dziafaniu zdaje sie nie za-
uwazac tego, w jakim celu uprawniony jest do zadania okreslonych w tym zapisie
dokumentéw. Tymczasem wyraznie wskazano tu, iz przywotane tam odpisy skfadane
sa w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, a zatem potwierdzenia, ze oferent nie nalezy do grona wykonawcéw,
w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadios¢ ogtoszono, nie liczac
przy tym tych wykonawcéw, ktérzy po ogloszeniu upadtosci zawarli uktad zatwier-
dzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli ukfad nie przewiduje zaspokoje-
nia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego. Zgtoszenie VAT-R, ktérego ocze-
kiwat Zamawiajacy, nie miesci sie w katalogu dokumentéw, ktére potwierdza¢ maja
powotane okolicznosci.

Zamawiajacy w sposob nieuprawniony przyjat, iz katalog dokumentéw podmio-
towych okreslony przepisami rozporzadzenia w sprawie dokumentéw uzna¢ mozna
za katalog otwarty. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie Izby pogladem, zamawia-
jacy, po pierwsze, na etapie badania i oceny oferty jest uprawniony do zadania od
wykonawcéw tylko tych dokumentéw, co do ktérych zawart zadanie w tresci SIWZ,
po drugie zas, w samej SIWZ, na potwierdzenie warunkéw podmiotowych (spefnia-
nie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wy-
kluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp), moze zadac tylko tych dokumentéw, o ktérych mowa w § 1-5 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw jw. — przyp. red.]
(z uwzglednieniem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) — katalog ten jest bowiem zamkniety
i zamawiajacy nie moze oczekiwac od wykonawcéw przedtozenia mu innych doku-
mentéw lub oSwiadczen, niz te, ktére zostaty wskazane w powotanych przepisach.

W postepowaniu odwotawczym wykazane zostato, iz zgloszenie VAT-R nie mie-
Sci sie w katalogu dokumentéw lub o$wiadczen, ktérych ztozenia Zamawiajacy byt
uprawniony od wykonawcéw oczekiwac, a zatem nieuprawnionym byto wyklucze-
nie z udziatu w postepowaniu Odwotujacego, z uwagi na fakt nieprzedstawienia
takiego zgtoszenia. Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp.

50. Sygn. akt: KIO 231/14, Wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 r.

Niesporne jest, iz na potwierdzenie warunku dotyczacego posiadania upraw-
nien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
nakfadaja obowiazek ich posiadania potwierdzajacych posiadanie uprawniers do wy-
konywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, zamawiajacy wskazat, ze wymaga
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licencji na wykonywanie krajowego lub miedzynarodowego transportu drogowego
0s6b, potwierdzajacej uprawnienia do wykonywania przewozéw oséb w krajowym
transporcie drogowym. Zamawiajacy w toku postepowania potwierdzit, ze Wyko-
nawca zobowiazany jest do posiadania licencji w dniu sktadania oferty jak réwniez
jest zobowiazany posiadac¢ licencje na kazdy dzien realizacji ustugi zgodnie z umo-
wa.” Ponadto Zamawiajacy wskazat ze wymaga posiadania licencji okreslajac jej waz-
nos¢ na dzier sktadania ofert. Jak stusznie zauwazyt odwotujacy powyzszy wymog
podmiotowy w tresci umowy brzmi odmiennie bowiem w § 3 w pkt 28 sformutowa-
no wymaog w brzmieniu: ,posiadanie licencji (lub innych stosownych uprawnier wy-
nikajacych z przepiséw prawa) na wykonywanie krajowego lub miedzynarodowego
transportu drogowego 0séb, potwierdzajacej uprawnienia do wykonywania przewo-
z6w 0s6b w krajowym transporcie drogowym, waznej w kazdym dniu $wiadczenia
ustugi.”

Przystepujacy do postepowania odwotawczego, ktérego oferte zamawiaja-
cy wybra’( jako najkorzystniejsza ztozyt na potwierdzenie posiadania wymaganych
uprawnien decyzje administracyjna z dnia 20 grudnia 2013 r. stanowiaca zezwolenie
na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego wydana na podstawie art. 7 ust. 2
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym. Powyzszy akt nie zawiera
w swej nazwie ani tresci okreslenia ,licencja”.

W tym miejscu wskaza nalezy na obowigzujacy na dzien sktadania ofert stan
prawny w odniesieniu do zasad podejmowania i wykonywania transportu drogowe-
go. Ustawa z dnia 5 kwietnia 2013 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz
ustawy o czasie pracy kierowcéw dokonana zostata zmiana ustawy o transporcie dro-
gowym, w ktérej dokonano zmiany nazewnictwa z dotychczasowej ,licencji na wy-
konywanie krajowego transportu drogowego os6b” na ,zezwolenie na wykonywanie
zawodu przewoznika drogowego”. W konsekwencji uprawnienia bedace przedmio-
tem rozpatrzenia, poczawszy od dnia 15 kwietnia 2013 r. s potwierdzane decyzjami
w formie zezwolenia, niezaleznie od faktu, ze nabyte uprzednio o nazwie licencji
zachowuja waznos¢. Podniesiona przez zamawiajacego okoliczno$¢ o tozsamym za-
kresie uprawnien potwierdzanych wczesniej licencjami, a obecnie zezwoleniami, nie
zostata zakwestionowana.

Sktad orzekajacy uznat, Ze zamawiajacy zasadnie ocenit spetnianie przez przy-
stepujacego spornego warunku udziatu w postepowaniu majac na uwadze, ze kazdy
z dwoch rodzajéw dokumentéw potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepo-
waniu, jakim bylo posiadanie przez wykonawce odpowiednich uprawniei pozwa-
lajacych na Swiadczenie ustug przewozowych oséb. Niesporne jest, ze nazwa doku-
mentu potwierdzajacego przedmiotowe uprawnienia wynika wyfacznie od daty jego
uzyskania (przed lub od dnia 15 kwietnia 2013 r.), lecz okoliczno$¢ ta nie moze mie¢
wplywu na ocene rzeczywistego posiadania uprawnien. Przyjecie odmiennej oceny
tj. argumentacji odwotujacego prowadzitoby w efekcie do naruszenia zasady réwne-
go traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania w sposdb gwarantuja-
cy uczciwa konkurencje okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp bowiem eliminowatoby
z postepowania wykonawcéw, ktérzy nabyli uprawnienia po zmianie przepiséw. Taki
zamiar nie wynika z zadnych postanowien SIWZ, w szczegdlnosci przytoczona tres¢
wzoru umowy, w ktérym wskazuje sie zaréwno na licencje jak i inne dokumenty
potwierdzajace wymagane uprawnienia nie moze by¢ odczytywane jako odmienny
zakres wymaganych dokumentéw na wykonanie tozsamego przedmiotu zamoéwie-
nia, jaki okresla sie w tresci SIWZ, tresci oferty, jak i zawieranej umowy.
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Art. 25 ust. 1 pkt 2
51. Sygn. akt: KIO 2274/13, Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

Izba ustalita, ze w Rozdziale 11l SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia) w ustepie 4
(wymagania w zakresie jakosci wyrobu) w punkcie 2 Zamawiajacy wskazat, ze system
zarzadzania jakoscig wykonawcy powinien spetnia¢ wymagania AQAP lub tez wyko-
nawca posiada¢ wdrozony system zarzadzania jakoscig serii ISO 9000. Izba ustalita
takze, ze Zamawiajacy sprecyzowat warunki udziatu w postepowaniu (przedmioto-
we i podmiotowe) w rozdziale VIII SIWZ. Wsr6d tych warunkéw Zamawiajacy nie
zawart wymagania, aby wykonawca posiadat wdrozony system zarzadzania jakoscia.
W zwiazku z brakiem warunku, nie wymagano od wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu przedtozenia jakichkolwiek dokumentéw w tym zakresie.

Wobec powyzszych ustaleft nalezato stwierdzi¢, ze nie byto obowiazkiem wy-
konawcéw dostarczenie dokumentu, ktéry poswiadczatby istnienie wdrozonego sys-
temu zarzadzania jakoscia. W ocenie Izby, postawione wymaganie dotyczy etapu
realizacji przedmiotu zaméwienia.

52. Sygn. akt: KIO 2639/13, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2013 r.

Istota sporu jest w pierwszej kolejnosci rozstrzygniecie, czy specyfikacja tech-
niczna, dotaczona do oferty odwotujacych jest dokumentem, o ktérym mowa w art.
25 ust. T w pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem ustawy Pzp w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wylacznie odwiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepo-
wania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego
zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Z przepisem tym koresponduje prze-
pis § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) [ak-
tualnie przepisowi temu odpowiada § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.]. Przepis ten zawie-
ra przykfadowy katalog dokumentéw, ktérych zamawiajacy moze zada¢ w celu po-
twierdzenia, ze wymagane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadaja jego
wymogom, wymieniajac tam probki, opisy lub fotografie, opisy urzadzen technicz-
nych, instrukgji obstugi oraz stosowanych srodkéw oraz odpowiednie zaswiadczenia
uprawnionych, niezaleznych podmiotéw. Co prawda redakcja przepisu wskazuje na
to, iz wskazane w nim dokumenty nie zostaty wymienione w sposéb enumeratywny,
niemniej jednak ich rodzaj pozwala ustali¢, czym dokumenty te winny sie charakte-
ryzowac. Otéz sa to dokumenty, stanowiace dowody na to, ze oferowany przedmiot
zamoéwienia posiada wymagana ceche czy funkcjonalnos¢.

Specyfikacja, jakiej wymagat zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu ta-
kim dowodem na pewno nie jest. Miafa ona bowiem zawiera¢ wyfacznie informa-
cje pochodzace od wykonawcy w kwestii, co konkretnie oferuje w ramach danego
zamoéwienia i stanowifa stricte rozumiang oferte z wyszczegdlnieniem przedmiotu
zamoéwienia, bedacego essentialia negotii ewentualnego przysztego zobowiazania.
Taka kwalifikacja rzeczonej specyfikacji oznacza, ze nie moze by¢ ona uzupetniania
czy wyjasniana na podstawie art. 25 ust. 3 i 4 ustawy Pzp [chodzi o art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp — przyp. red.], poniewaz jakakolwiek zmiana bytaby w istocie zmiang
tresci oferty.
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53. Sygn. akt: KIO 83/14, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

Odwotujacy wywodzit m.in., ze przedtozone przez Przystepujacego dokumenty
w postaci folderu (ulotki) nie moga potwierdza¢ poprzez zdjecia wypetniania okre-
Slonego, wymaganego i oferowanego parametru. W ocenie Izby nie mozna zgodzic¢
sie z takim twierdzeniem. Dokumenty wymagane przez Zamawiajacego na potwier-
dzenie, ze oferowane parametry urzadzenia wypetniaja wymogi SIWZ, ze swojej
natury moga zawiera¢ nie tylko opisy sfowne, ale réwniez réznego rodzaju rysun-
ki, schematy czy fotografie, ktére w sposéb obrazowy moga prezentowac okreslone
funkcjonalnosci czy parametry urzadzenia. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ
nie wykluczyt takiego sposobu potwierdzenia wymaganych przez siebie parametréow
urzadzenia. Z tych tez wzgledéw tego rodzaju argumentacja Odwotujacego nie zo-
stata przyjeta przez Izbe.

Art. 26 ust. 2b
54. Sygn. akt: KIO 2244/13, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi
ustawowo przewidziane odstepstwo od wynikajacej z przepisu art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp zasady, iz weryfikacja spetniania warunkéw podmiotowych udziatu w postepowa-
niu odbywa sie w odniesieniu do wykonawcy. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wprowadzit
wylom w tej zasadzie, wskazujac na mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawce
na zasoby innych podmiotéw. Zdaniem Izby dalsze odstepstwa od zasady wyrazonej
w art. 22 ust. T ustawy Pzp polegajace na dopuszczeniu do ubiegania sie 0 zamoéwie-
nie wykonawcy, ktéry nie ma ani wiasnego zasobu wiedzy i doswiadczenia, ani nawet
nie moze polega¢ na wiasnym potencjale wiedzy i doswiadczenia innego wykonawcy
(podmiotu trzeciego), sa niedopuszczalne. Niedopuszczalne jest zdaniem Izby dalsze
stopniowanie w powotywaniu sie na zasoby kolejnych podmiotéw, niezwiazanych
z wykonawcg poprzez przekazanie mu bezposrednio okreslonego zasobu. Art. 26
ust. 2b ustawy Pzp jako wyjatek od zasady powinien by¢ interpretowany scisle. Skoro
wynika z niego, ze wykonawca jedynie wyjatkowo dla wykazania spetniania warunku
podmiotowego moze powotywac sie na potencjat podmiotu trzeciego, to tylko ten
potencjat przekazany przez podmiot trzeci bezposrednio wykonawcy ubiegajacemu
sie o zamoOwienie moze by¢ wykorzystany dla oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce.

Za niedopuszczeniem mozliwosci polegania przez danego wykonawce na za-
sobie wiedzy i doswiadczenie czwartego i kazdego kolejnego podmiotu, ktére nie
przekazaly bezposrednio wykonawcy swojego potencjatu, przemawia nadto ochrona
rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu i uczciwej konkurencji, dla kté-
rej zagrozeniem jest niepozadane zjawisko tzw. handlu referencjami, handlu - ktére-
mu wielo$¢ podmiotéw (,posrednikow”) niewatpliwie mogtaby sprzyjac.

55. Sygn. akt: KIO 2483/13, Wyrok KIO z dnia 5 listopada 2013 r.

Stosownie do powotanego przepisu § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 19 lutego 2013 r. [rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) — przyp. red.],
jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania za-
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moéwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwa-
rantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zada¢ dokumentéw dotyczacych
w szczegblnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zaméwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem
zakresu,
d) i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.
Dostrzezenia wymaga, ze — jak wynika z literalnego brzmienia ww. przepisu
— domaganie sie przez zamawiajacego dokumentéw, o ktérych mowa w tym prze-
pisie, jest uprawnieniem a nie obowiazkiem zamawiajacego. Obowigzek ztozenia
ww. dokumentéw moze by¢ nafozony w postanowieniach SIWZ. Tymczasem — jak
wynika z postanowienia pkt 6.1.1. SIWZ zamawiajacy zdecydowat sie na skorzysta-
nie z uprawnienia, jakie daje mu ww. przepis w znacznie ograniczonym zakresie.
Zamawiajacy domagat sie jedynie ztozenia dokumentéw, ktére okreslatyby zakres
i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. A zatem zarzut
zaniechania zadania od przystepujacego dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust.
6 rozporzadzenia pkt a - ¢ nalezato oceni¢ jako chybiony. Odnosnie za$ informacji
odnosnie zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia,
dokumenty zawierajace ww. informacje znalazty sie w tresci oferty przystepujacego.
Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujacym, ze samo zobowiazanie podmiotu trzeciego,
zafaczone do oferty, byto nazbyt ogélne, lakoniczne i nie stanowito dowodu moz-
liwosci polegania za zasobach podmiotu trzeciego. Stanowito jedynie powielenie
og6lnych sformutowan z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, co — jak wielokrotnie wskazywa-
no w orzecznictwie Izby — nie stanowi dowodu, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobem cudzej wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zaméwienia. Zamawiajacy
bowiem na tej podstawie nie mégt zadna miarg stwierdzi¢ — w jaki sposéb tak specy-
ficzny zasob jakim jest wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry jest niero-
zerwalnie zwiazany z tym podmiotem, zostanie wykorzystany przy realizacji zamo-
wienia. Ponadto, z dokumentu tego nie wynikata wymagana przez zamawiajacego
informacja odnosnie zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji zaméwienia.
Jednakze informacje odnosnie zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realiza-

cji zamoéwienia mozna byto odnalez¢ w innych miejscach oferty. Podkreslenia wyma-
ga, ze z oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce w formularzu ofertowym wynika-
to, ze podmiot trzeci tj. PRU.H. (...) sp. j. jest producentem oferowanych przez przy-
stepujacego rozpoér stalowych. Na uwage zastugiwato réwniez to, ze przystepujacy
zafaczyt do oferty certyfikat, deklaracje techniczno-ruchowa, deklaracje zgodnosci,
odnoszace sie do oferowanych rozpér stalowych wystawione przez podmiot trze-
ci. Ponadto na str. 36 oferty znalazfo sie oswiadczenie podmiotu trzeciego, zgodnie
z ktérym przystepujacy moze korzysta¢ z uprawnier i rozwigzan technicznych wska-
zanych w dokumentach stanowiacych podstawe do wydania certyfikatu. Na pod-
stawie powyzszego mozna byto ustali¢, ze przy produkgji i dostawie rozpér zostanie
wykorzystana wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktérej uciele$nieniem sa
nalezace do niego certyfikaty i rozwiazania techniczne wskazane w dokumentach
stanowiacych podstawe wydania certyfikatu, ktérymi wykonawca postugiwac sie be-
dzie dostarczajac przedmiot zaméwienia. W oparciu o powyzsze mozna byfo ustali¢,
ze przystepujacy zagwarantowat sobie realny dostep do zasobu wiedzy i doswiadcze-
nia podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamoéwienia.
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Z kolei okres udostepniania zasobu w sposéb jednoznaczny wynikat z pisemne-
go zobowiazania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadcze-
nia, wskazano w nim, ze zaséb zostaje udostepniony ,na okres korzystania przy wy-
konywaniu zaméwienia oraz gwarancji”. Zatem zarzut nalezato uznac za niezasadny.

56. Sygn. akt: KIO 2654/13, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2013 r.

Powotywana norma art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na koniecznos¢ udowod-
nienia zamawiajacemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na cudzy potencjat, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegélno-
Sci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.

Izba podziela prezentowany w uzasadnieniu odwotania poglad (wsparty cyto-
wanym tam orzecznictwem) na temat postulatu realnosci udostepnienia i dyspono-
wania okre$lonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zamoéwienia. Przy
czym podkredla, iz tego typu realno$¢ — w Slad za ustawodawstwem unijnym, gdzie
instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegél-
nej sytuacji i konkretnego zaméwienia — nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu
do konkretnego przypadku takiego udostegpmema

W slad za powyzszym nalezy przyja¢, iz wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy
udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wyka-
zaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres
realizacji zaméwienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami
rzeczywiscie dysponowat i moégt je wykorzysta¢ (ocena kwestii czy w trakcie realiza-
cji zamowienia wykonawca bedzie musiat potencjat, ktorym dysponuje, uzy¢, jest
zagadnieniem odrebnym). Przy czym udowodnienie takie winno odnosic si¢ i by¢
rozpatrywane odnosnie co najmniej dwoch aspektéw udostepnienia takiego poten-
cjatu i mozliwosci jego wykorzystania: zobowiazaniowego i rzeczowego. Po pierwsze
wykonawca winien wykaza¢, co gwarantuje mu, ze bedzie mégt sie danym poten-
cjafem postugiwac (sfera uprawnien lub faktycznych zaleznosci i powigzar pomiedzy
podmiotami — np. potwierdzenie wezfa obligacyjnego pomiedzy podmiotami czy po-
danie innych informacji na temat charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt badz taczy
wykonawce z innym podmiotem), a po drugie wykaza¢, ze sam zatozony, faktyczny
spos6b danego udostepnienia potencjatu i jego ewentualnego wykorzystywania jest
adekwatny do jego rodzaju oraz specyfiki oraz bedzie umozliwiat osiagniecie zakfa-
danego w przepisie celu, jakim jest zagwarantowanie realnosci dysponowania danym
potencjatem i mozliwosci | jego wykorzystywania w trakcie realizacji zamowienia (jest
to sfera faktow odnoszaca sie do wykazania i ustalenia np.: jaki jest spos6b wykorzy-
stania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwie-
nia; jaki jest zakres zasobéw innego podmiotu dostgpny wykonawcy; jaki jest zakres
i okres udziatu i innego podmiotu przy realizacji zaméwienia... etc.). Powyzsze stano-
wisko znajduje oparcie nie tylko w celowosciowej wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy,
ale dodatkowo wsparte jest na okresleniu dokumentéw, ktére moze w tym zakresie
zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw, zawartym w § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).

Zwtaszcza w zakresie dysponowania wiedza i dodwiadczeniem, o ktérych mowa
w art. 22 ust. T pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe jest uznanie realnosci ta-

51



52

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

kiego udostepnienia bez zagwarantowania jakiej$ formy udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zaméwienia (ocena czy ewentualnie winna by¢ wymagana i egzekwowa-
na niejako kwalifikowana forma takiego udziatu jaka jest podwykonawstwo — rozu-
miane jako oddanie do wykonania cafosci czy czesci zaméwienia przez wykonawce
innemu podmiotowi — zalezy od oceny konkretnych okolicznosci faktycznych danej
sprawy, gtéwnie specyfiki zaméwienia, wykazywanych warunkéw udziatu w poste-
powaniu i udostepnianych zasob6w). Powyzsze nie wynika wcale z majacych rzeko-
mo wynika¢ bezposrednio z ustawy konkretnych zobowiazan cywilnoprawnych, ale
z samej istoty dzielenia sie wiedza i doSwiadczeniem — zwtaszcza doswiadczeniem
nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego zasto-
sowania w praktyce. Bez zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy
realizacji zaméwienia przez podmiot udostepniajacy w tym zakresie swoj potencjat,
mozliwos¢ dysponowania wiedza i doswiadczeniem, w wiekszosci przypadkéw na-
lezato bedzie uzna¢ za iluzoryczng i fikcyjna, a wiec sprowadzajaca sie jedynie do
,dysponowania referencjami” danego podmiotu.

W rozpatrywanym przypadku odwotujacy kwestionowat wtasnie wykazanie
przez Konsorcjum zamawiajacemu realnosci przedmiotowego udostepnienia poten-
cjatu podmiotu trzeciego w zwiazku z faktycznym aspektem tego udostepnienia, tj.
kwestionowat i podnosit, ze przy robotach budowlanych wykazany sposéb korzysta-
nia z potencjatu wiedzy i doswiadczenia poprzez konsultacje, doradztwo lub przeka-
zywanie informacji w trakcie realizacji zamowienia jest niewystarczajacy dla uznania,
ze wykonawca z takiego potencjatu bedzie moégt skorzysta¢. Odwotujacy generalnie
postulowat, iz w przypadku robét budowlanych potencjat tego typu moze by¢ udo-
stepniany (i tym samym wykazywany) tylko poprzez zagwarantowanie udziatu pod-
miotu udostepniajacego w realizacji zaméwienia w formie podwykonawstwa robét.
Wiasciwie do wskazania ww. okolicznosci rzeczony zarzut sie sprowadzat i na nich
sie opieraf. Natomiast zadnych konkretnych okolicznosci zwigzanych z przedmioto-
wym postepowaniem, a pozwalajacych ustali¢ i oceni¢ adekwatny do przedmiotu
zamoéwienia i wykazywanych warunkéw, sposéb wykorzystania potencjatu doswiad-
czenia pochodzacego od podmiotu trzeciego, odwotujacy nie wskazat i nie wykazat.

Izba wskazuje przy tym, ze ciezar wykazania okolicznosci faktycznych pozwala-
jacych oceni¢ zasadnos$¢ podnoszonych zarzutéw spoczywat na odwotujacym. Od-
wotujacy przedstawit w tym zakresie jedynie generalne argumenty, czy raczej pod-
niost ogblne okolicznosci, ze przy robotach budowlanych udostepnienie potencjatu
bez podwykonawstwa jest fikcyjne, a wykazane przez wybranego wykonawce formy
udziatu i wspétpracy podmiotu trzeciego sa niewystarczajace.

57. Sygn. akt: KIO 2931/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala na korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, os6b zdol-
nych do wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowych innych podmiotéw, nie
wymieniajac wprost zdolnosci ekonomicznej. W orzecznictwie Krajowej Izby Od-
wotawczej wskazuje sie, ze takie dopuszczenie korzystania z zasobéw podmiotu
trzeciego z wylaczeniem zdolnosci ekonomicznej nie odpowiada tresci Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., w wyniku
wdrozenia ktérej wprowadzono przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (m.in. wyrok z 23
lutego 2011 r. sygn. akt KIO 269/11, w ktérym Izba wskazata, ze ocena spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinna nastapi¢ z uwzglednieniem art. 47 Dy-
rektywy, ktéra nie ogranicza mozliwosci skorzystania z zasobéw podmiotéw trzecich
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do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacji finansowej, ale
odnoszac sie jednoznacznie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, dopuszcza po-
stuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych sytuacji (zaréwno
sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej).

Sktad orzekajacy podziela stanowisko o koniecznosci dokonania prounijnej wy-
ktadni przepisow krajowych, do ktérej zobowigzane sa organy parnstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, a ktéra - w przypadku art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - nie pozwala
zaprzeczy¢ mozliwosci polegania przez wykonawce na potencjale ekonomicznym
innych podmiotéw. Tym niemniej, dokonanie interpretacji przepisu w duchu prounij-
nym, na co powotywat sie Odwotujacy, nie oznacza przyzwolenia na bezkrytyczne
uznanie za wykazany stawianego warunku udziatu w postepowaniu, w kazdej sytu-
acji, gdy tylko wykonawca ztozy zamawiajacemu zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia odpowiedniego zasobu.

Przepisy Dyrektywy ,klasycznej” ograniczaja mozliwos¢ skorzystania z zasobéw
podmiotu trzeciego do stosownych sytuacji. Zgodnie z regulacja zawarta w Dyrek-
tywie, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamoéwienia polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi powiazan. Warunkiem powyzszego jest wykazanie
przez takiego wykonawce zamawiajacemu, ze bedzie on dysponowat zasobami nie-
zbednymi do realizacji zaméwienia, np. poprzez przedstawienie w tym celu zobo-
wigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 21 maja 2013 r. (sygn.
akt: KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13), posrednio pewna
wytyczng, jak rozumie¢ owe stosowne sytuacje moze by¢ brzmienie Dyrektywy kla-
sycznej, w czesci traktujacej o mozliwosci uczynienia w ramach porzadkéw krajo-
wych oficjalnych wykazéw wykonawcéw: Niniejsza dyrektywa pozwala Painstwom
Cztonkowskim na ustanowienie oficjalnego wykazu przedsiebiorcow budowlanych,
dostawcow lub ustugodawcéw, lub tez systemu certyfikacji przez instytucje publicz-
ne lub prywatne oraz wptywu takiego wpisu lub certyfikatu na procedure udzielania
zamoéwien w innym Panistwie Cztonkowskim. W odniesieniu do oficjalnych wykazéw
zatwierdzonych wykonawcéw istotne staje sie uwzglednienie orzecznictwa Trybuna-
tu Sprawiedliwosci, w przypadkach gdy wykonawca nalezacy do grupy powotuje sie
na ekonomiczne, finansowe lub techniczne kwalifikacje pozostatych przedsiebiorstw
nalezacych do grupy na poparcie swojego wniosku o rejestracje. W tym przypadku
zadaniem takiego wykonawcy jest udowodnienie, ze wspomniane przez niego zaso-
by beda dla niego faktycznie dostepne przez caty okres waznosci wpisu rejestracyj-
nego. Do celéw takiej rejestracji Panstwa Cztonkowskie moga zatem okresli¢ poziom
wymagan, ktére powinny zosta¢ spetnione w szczegblnosci woéwczas, gdy dany wy-
konawca powotuje sie na sytuacje finansowa innego przedsiebiorstwa nalezacego do
grupy, panstwo to moze wymagac, aby przedsiebiorstwo takie solidarnie ponosito od-
powiedzialnos¢, jesli okaze sie to konieczne (pkt 45). Obejmuja one zatem r6znego
rodzaju powiazania kapitalowe pomiedzy podmiotami, funkcjonowanie w ramach
pewnego organizmu gospodarczego, w warunkach okreslonej wiezi, ktéra pozwala
na uznanie, ze wykonawca nie posiadajac samodzielnie pewnych waloréw, moze sie
nimi postugiwa¢, jesli nalezg do podmiotu trzeciego; gdy przekazane zasoby beda
dla niego faktycznie dostepne.

W swietle powyzszych rozwazan nalezy wyrazi¢ poglad, ze na gruncie prawa
polskiego interpretowanego zgodnie z przepisami unijnymi co do zasady nie mozna
zanegowac dopuszczalnosci positkowania sie potencjatem ekonomicznym innych
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podmiotéw, z tym jednak istotnym zastrzezeniem, ze bedzie miafo ono charak-
ter realny, dajacy podstawy do uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajacy sie
o zamdéwienie publiczne samodzielnie nie spetnia danego warunku udziatu w po-
stepowaniu, to na podstawie zlozonego zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie
sie w takiej sytuacji, jakby dany zaséb posiadat. W praktyce jednak, ze wzgledu na
charakter potencjatu ekonomicznego oraz regulacje prawne dotyczace ubezpieczen
cywilnych, sytuacje, w ktérych udostepnienie potencjatu ekonomicznego bedzie mo-
glo by¢ realne, o ile moga wystapi¢, to naleze¢ beda do wyjatkowych, opartych na
szczegblnych okolicznosciach pozwalajacych na rzeczywiste udzielenie wsparcia wy-
konawcy swoja sytuacja ekonomiczng przez inny podmiot.

Tak wiec Izba nie kwestionuje stanowiska Odwotujacego o obowiazku dokony-
wania prounijnej wyktadni przepiséw krajowych w sytuacji, gdy postanowienia Dy-
rektywy nie zostaty w petni implementowane do krajowego porzadku prawnego, co
jednak samo w sobie nie prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy wykazat spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem uzna¢, ze w Swietle Dy-
rektywy istnieje obowiazek niczym nieograniczonego, oderwanego od okolicznosci
konkretnego przypadku, dopuszczenia powotania sie na zdolnosci innego podmio-
tu, bez uwzglednienia, czy przekazanie dysponowania zdolnoscia ekonomiczng jest
w danym przypadku realne i bedzie w praktyce mozliwe. Przyjecie takiej interpre-
tacji prowadzitoby do uksztattowania w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego szkodliwej praktyki, dopuszczajacej fikcje w wykazywaniu spetniania
warunkéw udziatu, dajac mozliwos¢ udziatu w postepowaniu takim wykonawcom,
ktérzy nie spetniaja wymogéw zamawiajacego i nie uzyskali realnego wsparcia od
podmiotu trzeciego, a jedynie sktadaja nalezacy do tego podmiotu dokument oraz
oSwiadczenie, o ktérym nie wiadomo, jak w praktyce mogfoby zosta¢ zrealizowane
(taki poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z 28 lipca 2011 .
sygn. akt: KIO 1535/11).

58. Sygn. akt: KIO 41/14, Wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2014 r.

Izba przyznaje, iz ustawodawca krajowy, mimo ze pozwolit na formutowanie
przez Zamawiajacego warunkéw odnoszacych sie do sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej wykonawcy (art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp), to jednoczesnie w art. 26 ust. 2b Pzp,
odwotat sie wprost jedynie do zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego, na ktorej
moze polega¢ wykonawca. W wypadku przyjecia, ze Zamawiajacy nalezy do grona
Zamawiajacych Sektorowych, wiasciwe jest odwotanie sie do przepiséw dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwier przez podmioty dziafajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych z dnia 31.03.2004 r. (Dz. Urz. UE.
L 2004, Nr 134), w szczeg6lnosci do przepisu art. 54 ust. 5, ktéry stanowi, ze: Jezeli
kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, obejmuja wymogi odno-
szace sie do mozliwosci gospodarczych i finansowych wykonawcy, w uzasadnionych
przypadkach podmiot taki moze zdac si¢ na mozliwosci innych podmiotéw, nieza-
leznie od rodzaju powiazan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim
przypadku wykonawca musi udowodni¢ Zamawiajacemu, ze bedzie miat dostep do
tych zasobéw przez caty okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajac na
przyktad odpowiednie zobowiazanie tych podmiot6w.

Przytoczona regulacja po pierwsze, odnosi sie do gospodarczych i finansowych
warunkéw danego wykonawcy, po drugie, upowaznia do skorzystania z mozliwosci
gospodarczych i finansowych innego podmiotu, wreszcie po trzecie, jedynie w uza-
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sadnionych wypadkach wykonawca moze skorzysta¢ z wymienionych mozliwosci
innego wykonawcy. Oznacza to, iz jakkolwiek ustawodawca unijny dostrzega po-
tencjat wykonawcy nie tylko w aspekae finansowym, ale réwniez szerszym, a wiec
gospodarczym i co do zasady nie ogranicza uprawnienia do skorzystania z obu po-
tencjatéw podmiotu trzeciego, to co istotne, nakazuje badanie mozliwosci postuze-
nia sie potencjatem podmiotu trzeciego w warunkach konkretnego zaméwienia. Co
wiecej, w powofanej regulacji nie znajdujemy odwotania do sytuacji gospodarcze;j
czy tez finansowej, a do mozliwosci w tym przedmiocie, co pozwala na stwierdzenie,
iz nie chodzi jedynie o wykazanie konkretnego stanu, w jakim znajduje sie wykonaw-
ca, ale o mozliwosci wynikajace z tej sytuacji, w postaci skorzystania (uzycia) tego
potencjatu, co ma tym bardziej istotne znaczenie, jedli idzie o potencjat podmiotu
trzeciego. (za wyrokiem KIO z dnia 07.11.2012 ., sygn. akt: KIO 2320/12, sygn. akt:
KIO 2321/12) W konsekwencji nalezy uzna¢ analogicznie (aspekt gospodarczy jest
szerszy i niewatpliwie zawiera w sobie aspekt ekonomiczny), ze nie dopuszczenie
korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego z wytaczeniem zdolnosci ekonomicznej
nie odpowiada tresci tak Dyrektywy ,Sektorowej” 2004/17/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., jak i (co wynika z orzecznictwa KIO), Dyrek-
tywy ,Klasycznej” 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r., w wyniku wdrozenia ktérej wprowadzono przepis art. 26 ust. 2b Pzp (m.in.
wyrok z 23.02.2011 r. sygn. akt KIO 269/11, w ktérym Izba wskazata, ze ocena spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu powinna nastapi¢ z uwzglednieniem art.
47 Dyrektywy, ktéra nie ogranicza mozliwosci skorzystania z zasobéw podmiotéw
trzecich do jednej ze zdolnosci, a wiec sytuacji ekonomicznej lub sytuacji finansowe;j,
ale odnoszac sie jednoznacznie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, dopuszcza
postuzenie sie zasobami innych podmiotéw w zakresie obydwu tych sytuacji (zaréw-
no sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowe;j).

Art. 26 ust. 3
59. Sygn. akt: KIO 2217/13, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Ratio legis powotanego przepisu stanowi dazenie przez ustawodawce do kon-
walidowania ofert, ktére dotkniete sa btedami czy tez brakami w zakresie oswiadczen
lub dokumentéw, wymienionych w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub petnomoc-
nictw. Ustawodawca stoi bowiem na stanowisku, iz przyczyny formalne nie powinny
by¢ powodem wykluczania wykonawcéw z postepowania. Stad tez wprowadzenie
mechanizmu obligatoryjnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw i o$wiadczer
ma na celu wyeliminowanie wskazanych sytuacji. Jakkolwiek podkresli¢ nalezy, Zze
korzystanie z przedmiotowego rozwigzania jest obligatoryjne dla zamawiajacego, to
zauwazyc¢ jednoczesnie nalezy, ze ma charakter wyjatkowy, bowiem zasada jest, ze
wykonawca winien ztozy¢ oferte wazng i kompletng. To z kolei oznacza, ze obo-
wiazek wzywania przez zamawiajacego wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw
lub o$wiadczen musi by¢ realizowany w sposéb wyczerpujacy, a wiec zamawiajacy
ma obowigzek wezwania do uzupetnienia wszystkich odwiadczen lub dokumentéw,
dotknietych wadami lub tez nieprzedtozonych. Jednoczesnie z powotanego przepisu
nalezy wyprowadzi¢ dla zamawiajacego obowiazek oznaczenia zakresu wezwania
i odpowiadajace temu uprawnienie wykonawcy uzupetnienia czy tez skorygowa-
nia btednych dokumentéw, z zastrzezeniem, ze brak skorzystania z przedmiotowego
uprawnienia lub niewypetnienie dyspozycji wezwania skutkowa¢ bedzie wyklucze-
niem wykonawcy z postepowania. Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze wadliwe
zrealizowanie przez zamawiajacego obowiazku, o ktérym mowa w przepisie art. 26
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ust. 3 ustawy Pzp, nie moze nies¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. (...)

(...) drugie z wezwan dotyczyto nie roli poszczegblnych oséb w realizacji za-
moéwienia, ale przedmiotu doswiadczenia. Stad tez w ocenie Izby, nie sposéb uznag,
ze Zamawiajacy dwukrotnie wezwat do uzupetnienia dokumentu. Racje ma Odwo-
tujacy, ze wezwania dotycza w istocie tego samego dokumentu, ale innego zakresu.
Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy ma obowiazek realizowania procedury wezwania
w sposOb wyczerpujacy. Jesli zatem na etapie pierwszego wezwania nie miat wat-
pliwosci, co do doswiadczenia poszczegélnych oséb i nie wezwat do uzupetnienia
dokumentu w tym zakresie, to odmawianie uprawnienia do wykonania tego obo-
wiazku na p6zniejszym etapie postepowania nie znajduje uzasadnienia, w Swietle
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy ma bowiem obowiazek cafosciowej
weryfikacji dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
z ktérym sprzezony jest obowiazek wezwania do ich uzupetnienia w zakresie, ktéry
wynika z kompleksowej oceny. W konsekwencgji jest mozliwe kolejne wezwanie do
uzupetnienia tego samego dokumentu, jednakze dotyczace innych okolicznosci niz
uprzednie wezwanie.

Oceny tej nie zmienia okolicznos¢, ze drugie wezwanie dotyczy tych samych
0s6b. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, ze pierwotnie wyjasnieniu i uzupetnieniu
w Wykazie os6b podlegata rola tychze oséb w realizacji zaméwienia, w drugim zas
wypadku wezwanie dotyczyto kwestii posiadanego doswiadczenia. I1zba nie podziela
pogladu Odwotujacego, ze pierwsze wezwanie dotyczyto réwniez doswiadczenia.
Na pr6zno bowiem poszukiwa¢ wezwania w tym przedmiocie, za$ okolicznos¢, ze
w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wykonawca zamienit dodwiadczenie w zwigz-
ku z zamiana stanowisk przypisanych poszczegélnym osobom nie moze by¢ trakto-
wana jako realizacja wezwania do wykazania odpowiedniego doswiadczenia przed-
miotowego. Na tym etapie postepowania Zamawiajacy takich uwag nie zgtaszat.

Okolicznos¢, iz zgodnie z adnotacja znajdujaca sie pod tabelag Wykazu oséb,
wykonawca zobowiazany jest wpisa¢ informacje potwierdzajace spetnianie warun-
kow udziatu w postepowaniu nie niweczy obowiazku zamawiajacego, wynikajacego
z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy réwniez uzna¢, ze wykonawca zgodnie
z dyspozycja powotanego przepisu w ztozonym na wezwanie Zamawiajacego doku-
mencie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu juz chociazby z tego
powodu, ze doswiadczenie Dominika T. i Michata K. nie jest przez Odwotujacego
kwestionowane. (...)

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego, ze Wykonawca (...) nie
potwierdzit spefniania warunku udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.
W okolicznosciach niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci, ze Wykonawca na dzier
sktadania ofert dysponowat specjalista ds. baz danych GIS i specjalista ds. progra-
mowania oraz, ze osoby te spefniajg wymagania Zamawiajacego w przedmiocie
wyksztalcenia i doSwiadczenia. Z zobowiazah do wspétpracy wynika, ze na dzien
sktadania ofert Wykonawca dysponuje wskazanymi w Wykazie osobami. Co wiecej,
juz w pierwszym Wykazie wystepuja osoby, ktére zostaly wymienione w uzupetnio-
nych Wykazach. Jednoczesnie wskazac¢ nalezy, ze data sporzadzenia dokumentu nie
jest istotna dla ustalenia, jakie wyksztatcenie posiadaja okreslone osoby i czy legi-
tymuja sie wymaganym doswiadczeniem na dzien skladania ofert. W tym miejscu
podkreslenia wymaga, ze dokumenty lub o$wiadczenia dostarczone na wezwanie
zamawiajacego moga by¢ opatrzone data pdzniejsza niz termin skfadania ofert, jest
to konsekwencja wezwania, nie zawsze bowiem uzupetniane sa dokumenty, ktére
znajdowaly sie w posiadaniu wykonawcy. Natomiast wazne jest, aby wykonawca wy-
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kazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu na dzie sktadania ofert. Zdaniem
Izby, w niniejszym postepowaniu, powyzsze nie budzi watpliwosci.

60. Sygn. akt: KIO 2394/13, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Izba dodatkowo stwierdza, ze nie podziela argumentacji odwotujacego, co do
zakazu uzupetniania wykazu ustug o nowe pozycje, czy zakazu uzupetniania doku-
mentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie innych niz juz zawarte w zataczonym
do oferty wykazie. Takiej interpretacji przeczy bowiem bezposrednia tre$¢ art. 26 ust.
3 ustawy, ktora nakazuje uzupefniac tak oSwiadczenia, dokumenty, pefnomocnictwa
zawierajace btedy, jak i oswiadczenia, dokumenty, pe’momocmctwa kt6rych wyko-
nawca pierwotnie w swojej ofercie nie zafaczyt, pod warunkiem, ze wymkac z nich
bedzie potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie p6zniej niz
na dzien sktadania ofert. W tej sytuacji Izba stoi na stanowisku, ze w Swietle art. 26
ust. 3 ustawy mozliwe jest uzupetnienie wykazu ustug o nowe nie zawarte w nim
wczesniej pozycje.

61. Sygn. akt: KIO 2479/13, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2013 r.

(...) rozwazenia wymaga, czy w Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uzasadnione jest wezwanie wykonawcy (...) Sp.
z 0.0. do uzupetnienia dokumentu, jakim jest wykaz preparatow myjacych i de-
zynfekujacych do rak oraz myjacych, myjaco-dezynfekujacych, dezynfekujacych
do powierzchni jakie stosowa¢ bedzie Wykonawca do wykonania ustug objetych
przedmiotem zamoéwienia. Udzielenie odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga
ustalenia, jaki charakter ma rzeczony dokument. Oceny wymaga zatem, czy spor-
ny dokument miesci sie w katalogu dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze
oSwiadczenie wykonawcy zawarte w przedmiotowym dokumencie dotyczy sposobu
realizacji zamoéwienia, wykonawca deklaruje bowiem, ze przy uzyciu konkretnych
srodkéw bedzie wykonywat zaméwienie. Jednoczesnie sporny dokument, bedzie
stanowit zafacznik do umowy, co jednoznacznie wskazuje, ze bedzie okreslat zobo-
wigzanie wykonawcy w aspekcie wykonania zaméwienia. Tym samym, uznac nalezy,
ze rzeczony dokument i zawarte w nim o$wiadczenie stanowig tre$¢ oferty, ktéra
z mocy przepisu art. 87 ust. T ustawy Pzp nie podlega uzupetnieniom. Jednoczesnie
zwazy¢ nalezy, ze potwierdzeniem spetnienia wymagan Zamawiajacego, wyartyku-
towanych w odniesieniu do preparatéw nie jest sporny wykaz a materiaty, np. karty
charakterystyki, ulotki informacyjne, ktére dotycza okreslonego preparatu i okreslaja
jego cechy (wtasciwosci).

Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze katalog dokumentow
i oSwiadczen, ktére stuza potwierdzeniu wymagan zamawiajacego zostat sformuto-
wany w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane, z ta tylko uwaga, ze chodzi o rozporzadzenie z dnia 30 grudnia
2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) a nie o rozporzadzenie z dnia 19 lutego 2013 .
(Dz. U.z 2013 ., poz. 231), ktére znajduje zastosowanie do postepowan wszczetych
od dnia jego wejscia w zycie (arg. a contrario § 9 ust. 1 powotanego rozporzadzenia).
Prawda tez jest, ze katalog ten, zawarty w § 5 ust. 1 pkt 2 powotanego rozporzadze-
nia ma charakter otwarty (przyktadowy), co daje zamawiajacy mozliwos¢ pewnej
dowolnosci w jego formutowaniu i ktérej odzwierciedlenie stanowig postanowie-
nia zawarte w czesci B pkt 3.1 SIWZ, to nie nalezy pomija¢, ze uprawnienie do
ksztattowania katalogu dokumentéw, stuzacych potwierdzaniu wymagan zamawiaja-
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cego w odniesieniu do dostaw czy ustug, jest ograniczone trescig bezwzglednie obo-
wigzujacych przepisow prawa. Skoro sporny wykaz stanowi o sposobie wykonania
umowy i jest elementem przysztego zobowiazania wykonawcy, to brak uzasadnienia
dla przypisania mu jedynie znaczenia dla potwierdzenia wfasciwosci (parametrow)
preparatow, ktére zostaly wtasnie w rzeczonym wykazie do realizacji przedmiotu
zaméwienia zaproponowane przez wykonawce (...) Sp. z 0.0. Za$ ograniczenie dla
formutowania katalogu dokumentéw i oswiadczen na potwierdzenie spetniania wy-
magar okreslonych przez zamawiajacego stanowi przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry zakazuje dokonywania zmian w tresci oferty,
z zastrzezeniem przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie biorac pod uwage
przepis art. 58 k.c. czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawa jest niewazna, jezeli za$ nie-
waznoscig jest dotknieta tylko czes$¢ czynnosci prawnej, czynnos$¢ pozostaje w mocy
co do pozostatych czesci. Niewaznos¢ organ orzekajacy bierze pod uwage z urzedu.

Zatem, za nieprawidtowe nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajacego, wedle ktérego
zaliczenie, zgodnie z trescig SIWZ, spornego wykazu do katalogu dokumentéw
sktadanych w celu potwierdzenia spetnienia wymagarn dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia jest wigzace. Nie nalezy bowiem pomija¢, ze tylko wazne postanowienia
SIWZ wywotuja skutki prawne. Zatem, skoro zaliczenie spornego wykazu, do katalogu
dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pozostaje
W sprzecznosci z przepisem 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp,
postanowienie pkt 3.1 lit. a w zakresie, w jakim, stuzy potwierdzeniu parametréw
preparatéw i z tych przyczyn podlega uzupetnieniu nalezy uzna¢ za niewazne. To
z kolei oznacza, ze brak byto podstaw do wezwania wykonawcy (...) Sp. z 0.0. do
uzupetnienia spornego wykazu.

62. Sygn. akt: KIO 2621/13, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2013 r.

(...) zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego z naruszeniem prawa, majac na
wzgledzie tres¢ wezwania z 22.10.2013 r. skierowanego przez zamawiajacego. Ana-
liza tresci wezwania doprowadzita Izbe do przekonania, ze jesli zamawiajacy ocze-
kiwatf, ze wymagane dokumenty zostang dostarczone w formie wymaganej § 7 ust.
1 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.], w terminie wskazanym w wezwaniu,
to nie wyrazit tego jednoznacznie, a sposéb sformutowania wezwania moégt wywotac
btad odwotujacego.

Wadliwo$¢ czynnosci zamawiajacego polegafa na ograniczeniu odwotujacego,
co do formy, w jakiej uzupetniony dokument powinien by¢ ztozony. Zamawiajacy
zadat dokumentu wytacznie w formie pisemnej z pominieciem kopii potwierdzonej
za zgodnod¢ przez wykonawce dopuszczonej przez § 7 ust. 1 rozporzadzenia w spra-
wie rodzajow dokumentéw. Bfad popetniony przez zamawiajacego polegat jednak
przede wszystkim na braku wyraZnego wskazania, ze dokument w wymaganej formie
zamawiajacy powinien otrzymac do uptywu wyznaczonego terminu. Zdaniem Izby
skutkiem odestania do w pkt 11.1 SIWZ tres¢ wezwania zamawiajacego mogta zosta¢
z interpretowana w ten sposéb, ze dla zachowania terminu wystarczajace jest prze-
stane dokumentu faksem, o ile jednoczesnie odwotujacy wysle dokument w formie
pisemnej.

W orzecznictwie ksztaftuje sie poglad, zgodnie z ktérym wykonawca nie moze
by¢ obcigzany skutkami niejednoznacznego wezwania zamawiajacego. W ocenie
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Izby poglad ten winien znalez¢ zastosowanie, nie tylko co do tresci oSwiadczen lub
dokumentéw sktadanych zamawiajacemu przez wykonawcéw wezwanych w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, ale réwniez w odniesieniu do zachowania terminu na ztozenie
dokumentéw w zwiazku z wymaganiami stawianymi formie, w jakich dokumenty te
maja zostac¢ ztozone.

W okolicznosciach sprawy odwotujacy mogt oczekiwac, ze prawidtowo wyko-
nal wezwanie zamawiajacego. Skoro wymagany dokument zostat przestany zama-
wiajacemu wyznaczonym terminie, tj. 28.10.2013 r. za posrednictwem faksu i tego
samego dnia wystany poczta, to wplyniecie dokumentu w zadanej formie pisemnej
31.10.2013 r. nie uprawnia zamawiajacego — w okolicznosciach sporu - do odrzuce-
nia oferty odwotujacego.

63. Sygn. akt: KIO 2642/13, KIO 2644/13, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2013 r.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 14.4 lit e) SIWZ Zadat od wykonawcow
przedtozenia okreslonych dokumentéw przedmiotowych na potwierdzenie, ze ofe-
rowane dostawy i ustugi odpowiadaja wymogom Zamawiajacego opisanym w Za-
taczniku nr 1 do SIWZ, w tym:

1) Dokument potwierdzajacy spetnianie przez laptopy normy Energy Star 5.0
(wymog opisany w pkt PS 246 w rozdziale 12.8.2)

2) Deklaracja zgodnosci CE dla serwera aplikacyjnego blade typ 1 (wymog opisany
w pkt PS 424 w rozdziale 12.8.14)

3) Deklaracja zgodnosci CE dla urzadzenia UTM typ 1 (wymog opisany w pkt
PS 506 w rozdziale 12.8.22).

Odwotujacy (...) dokumenty przedmiotowe zataczone do oferty, a dotyczace
kwestii przedmiotowych ztozyt w jezyku angielskim. Nastepnie Zamawiajacy pismem
z dnia 1 pazdziernika 2013 r. wezwat tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetniania m.in. wskazanych dokumentéw, ktére miaty by¢ ztozone w je-
zyku polskim. Odwotujacy (...) na wezwanie Zamawiajacego uzupetnit wskazane
dokumenty przedmiotowe w jezyku polskim. Okolicznoscia niesporng w postepo-
waniu, przyznana przez Odwotujacego Comp, byto jednak to, ze te dokumenty nie
dotycza oferowanych przez niego produktéw.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznafa, ze zarzuty w tym zakresie nie potwier-
dzity sie i brak przedtozenia przez Odwotujacego (...) na wezwanie Zamawiajacego
do uzupetniania w/w dokumentéw przedmiotowych wymaganych w SIWZ, skutkuje
uznaniem, ze tre$¢ oferty Odwotujacego (...) we wskazanym zakresie (potwierdze-
nie wymogu PS 246, PS 424, PS 506) jest sprzeczna z trescig SIWZ (nie potwierdza
wymaganych w SIWZ parametréw). Zdaniem Izby wobec braku wypetnienia przez
wskazanego wykonawce wezwania Zamawiajacego do uzupetniania dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie upowaznia Zamawiajacego do ponownego
wzywania wykonawcy (...) do uzupetnienia tych dokumentéw, zgodnie z zasada
jednokrotnego wzywania do uzupetniania okreslonych brakéw oferty (dokumen-
tow podmiotowych, przedmiotowych lub petnomocnictw). Dyspozycja art. 26 ust. 3
ustawy Pzp stanowi bowiem wyjatek od zasady, ze wszelkie dokumenty wymagane
w SIWZ na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tego, ze
okreslone dostawy, ustugi czy roboty objete przedmiotem zamdéwienia wypetniaja
wymogi SIWZ, czy tez petnomocnictwa, winny by¢ zataczone do oferty do uptyw
terminu skfadania ofert dla wypetnienia zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji w postepowaniu. W przywotanym przepisie ustawodawca
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chcac odformalizowac¢ nieco procedure udzielania zaméwien publicznych zdecydo-
wat sie na wprowadzenie instytucji wezwania do uzupetnienia dokumentéw w po-
stepowaniu w przypadku ich braku w ofercie (wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu) lub w przypadku kiedy dokument obarczony jest btedem (nie po-
twierdza okre$lanych w SIWZ wymogéw Zamawiajacego). Uwzgledniajac powyz-
sze, instytucje te nalezy traktowac — zgodnie zreszta z ugruntowanym w tej mierze
orzecznictwem KIO (a wczesniej Zespotow Arbitrow), jak i sadow okregowych — jako
wyjatkowa, a wiec mozliwa do zastosowania jednokrotnie w odniesieniu do danego
dokumentu, czy tez opisu warunku / wymogu SIWZ, do ktérego dany dokument sie
odnosi. Jesli wiec w przedmiotowej sprawie zataczone przez Odwotujacego (...) do
oferty okreslone w spos6b konkretny w tresci wezwania do uzupetniania dokumen-
tow dokumenty przedmiotowe nie potwierdzaty wymogéw SIWZ, tak co do formy,
jak i tresci, nalezato w wyniku wezwania Zamawiajacego, skierowanego do w/w wy-
konawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przedfozy¢ wlasciwy dokument. Zto-
zenie dokumentéw nieprawidtowych przy profesjonalnym charakterze dziatalnosci
wykonawcy na rynku, wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie wielomilionowego
zaméwienia publicznego - nie mogto skutkowac niczym innym, jak tylko uznaniem,
ze wykonawca nie dopetnit wymogéw zwiazanych z merytoryczng oceng jego oferty,
co skutkuje koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
co zreszta Zamawiajacy uczynit w postepowaniu.

64. Sygn. akt: KIO 2831/13, Wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2014 r.

W ocenie Izby, brak ztozenia podpisu pod odwiadczeniem, formularzem oferto-
wym, jak wskazano powyzej, nie moze by¢ konwalidowany. Nalezy takze podkredlic,
ze whbrew twierdzeniu Odwotujacego, Zamawiajacy nie byt zobowiazany na podsta-
wie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zazada¢ uzupetnienia ww.
oSwiadczenia ani tym bardziej formularza ofertowego. Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych przewiduje mozliwoé¢ uzupetnienia dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Sa to wiec dokumenty potwierdzajace spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub spetnienie przez oferowane dostawy, ustu-
gi, roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. Powyzszy arty-
kut nie dotyczy mozliwosci uzupetnienia podpisu pod oswiadczeniem w formularzu
ofertowym.

65. Sygn. akt: KIO 2953/13, KIO 2961/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Powotany przepis naktada na zamawiajacego obowiazek wezwania wykonaw-
cy do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy Pzp oraz petnomocnictw, w sytuacji, w ktérej oferta wykonawcy w tym
przedmiocie jest wadliwa, a wiec nie zawiera rzeczonych oswiadczer i dokumentéw
lub btedy w przedmiotowych oswiadczeniach i dokumentach uniemozliwiaja pozy-
tywna ich weryfikacje. Na potrzeby niniejszego postepowania nalezy dostrzec, ze
ustawodawca poza grupa dokumentéw Scisle zwiazanych z postepowaniem o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, objat obowiazkiem uzupetnienia dokument petno-
mocnictwa, akcentujac tym samym znaczenie regulacji art. 95 i n. k.c., a wiec po
pierwsze, ze co do zasady czynnosci prawnej mozna dokonac przez przedstawiciela,
po drugie zas potrzeba skorzystania z rzeczonej instytucji moze mie¢ uzasadnienie
zarébwno w okolicznosciach faktycznych, jak i prawnych. Jednoczes$nie brak w istocie
ograniczeh w analizowanym przepisie co do obowigzku wzywania do uzupetnienia
petnomocnictwa powoduje, ze wskazany obowiazek aktualizuje sie na kazdym eta-
pie postepowania, co zostato juz dostrzezone w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 6
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grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2569/12). W tym miejscu wypada réwniez zauwazyc,
ze zaden przepis kodeksu cywilnego nie nakazuje ujawniania faktu dziatania w cu-
dzym imieniu, jakkolwiek w doktrynie powszechnie akceptuje sie obowiazywanie
zasady jawnosci przedstawicielstwa (M. Pazdan (w:) K. Pietrzykowski, Komentarz,
t. 1, 2011, s. 459-460; S. Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz, 2007,
s. 412-413; ). Strzebinczyk (w:) E. Gniewek, Komentarz, 2011, s. 242). Oznacza to,
ze przedstawiciel powinien ujawnic¢ fakt dziatania w cudzym imieniu, by czynnos¢
prawna wywotafa skutki po stronie reprezentowanego. Jednakze nie nalezy zapomi-
na¢, ze moze to nastapi¢ w sposdb wyrazny (przez wyrazne oSwiadczenie, przedsta-
wienie dokumentu, z ktérego wynika umocowanie) lub dorozumiany. Zagadnienie
powyzsze nie jest za$ uregulowane w ustawie Pzp, a wiec z mocy art. 14 ustawy Pzp
konieczne jest siegniecie do odpowiednich regulacji k.c.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze umocowanie bedace podstawa dziatania w cha-
rakterze przedstawiciela dotyczy wedtug art. 95 k.c. czynnosci prawnej badz czynno-
$ci prawnych. Jednakze nalezy przyja¢, ze przedstawiciel moze by¢ réwniez upraw-
niony do dokonania innych czynnosci (czynéw) zgodnych z prawem, niebedacych
czynnoséciami prawnymi, w szczegdlnosci dotyczy to przejawéw woli podobnych do
oSwiadczen woli, np. wezwanie dfuznika do spetnienia Swiadczenia - art. 455 k.c.,
czy zawiadomien, np. zawiadomienie sprzedawcy o wadzie rzeczy - art. 563 k.c. (M.
Pazdan (w:) K. Pietrzykowski, Komentarz, t. I, 2011, s. 459).

66. Sygn. akt: KIO 3009/13, Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2014 r.

Zatem w ocenie lIzby nie zostata naruszona uksztattowana w orzecznictwie
zasada jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Z pierwszego wezwania wykonawca moégt wywnioskowac, ze
Zamawiajacy nie kwestionuje ztozonych dokumentéw w zakresie, w jakim dotyczg
one liczby dyskéw i systemu operacyjnego testowanego komputera oraz wspétpracy
monitora z zaoferowanym systemem operacyjnym.

Nie mozna réwniez stwierdzi¢ niedopuszczalnosci wezwania na takiej podsta-
wie, ze wykonawca nie jest w stanie uzupetni¢ dokumentéw (co podnosit podczas
rozprawy Odwotujacy). Zamawiajacy nie ma bowiem wiedzy, jakimi dokumentami
wykonawca dysponuje, a jego przewidywania w tym zakresie nie zwalniaja z zasto-
sowania obowiazkowej procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

67. Sygn. akt: KIO 15/14, Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego dat petnomocnictwa i odpisu z KRS zafaczonego
do oferty przez Przystepujacego (Odwotujacy twierdzit, ze skoro data petnomocnic-
twa jest wczesniejsza, niz odpis z KRS, Zamawiajacy powinien wezwac Przystepuja-
cego do uzupetnienia odpisu z KRS), Izba uznafa go za niezasadny. Odwotujacy nie
kwestionowat waznosci ani petnomocnictwa, ani odpisu z KRS. Oba te dokumenty
byty bezspornie wazne. Odwotujacy nie wykazat, ze w dacie wydania petnomocnic-
twa osoba, ktéra je podpisata, nie byta do tego umocowana. Przystepujacy na rozpra-
wie okazat odpis petny z KRS i podnosit, ze Prezesem Zarzadu byfa od zarejestrowa-
nia spotki ta sama osoba (ktéra podpisata petnomocnictwo zaftaczone do odwotania).
W tych okolicznosciach nie mozna uznac za konieczne nakazanie Zamawiajacemu
wezwania Przystepujacego do uzupetnienia odpisu z KRS. Trudno oczekiwa¢, ze od-
pis z KRS bedzie zawsze nosit taka sama date, jak petnomocnictwo — a gdyby przy-
znac racje Odwotujacemu, to w kazdej sytuacji, kiedy daty petnomocnictwa i odpisu
z KRS sa r6zne, nalezatoby wzywac do uzupetnienia czy to KRS, czy petnomocnictwa
(jezeli data wydania odpisu z KRS jest wczesniejsza, niz data petnomocnictwa — krag
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0s6b uprawnionych do reprezentacji spotki réwniez moze sie zmienic).
68. Sygn. akt: KIO 62/14, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie obowiazujacy i na-
ktada na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek wezwania do uzupetnienia o$wiad-
czen i dokumentéw. Zamawiajacy nie moze podjac decyzji o wykluczeniu wykonaw-
cy nie majac absolutnej pewnosci co do spetnienia lub niespetnienia przez niego wa-
runkéw udziatu w postepowaniu. Co wiecej, zarébwno doktryna, jak i orzecznictwo
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp interpretuja jednoznacznie: jezeli z dokumentéw
zataczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu, traktuje sie te dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty ,zawierajace
btad” i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich tresci, Zamawiajacy winien zastoso-
wac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Za utrwalony w orzecznictwie nalezy uzna¢ poglad,
ze wezwanie musi by¢ precyzyjne, a wiec w jasny sposéb musi okresla¢ jakie braki
w ofercie wymagaja uzupetnienia lub wyjasnienia.

69. Sygn. akt: KIO 83/14, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

Nie mozemy réwniez w tym zakresie, zdaniem Izby, méwi¢ o zasadnosci za-
rzutu Odwotujacego dotyczacego wielokrotnego wzywania Przystepujacego do uzu-
petnienia dokumentéw przedmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Analiza
wezwan kierowanych przez Zamawiajacego do Przystepujacego w toku czynnosci
badania i oceny ofert powyzszego nie potwierdza. W tym zakresie ocenie podlegac
moga jedynie dwa wezwania Zamawiajacego — z dnia 13 listopada 2013 r. i z dnia
22 listopada 2013 r. Obydwa wezwania skierowane zostaty do Przystepujacego i do-
tyczyly dokumentéw przedmiotowych. Oceniajac ich tres¢ Izba jednak doszta do
przekonania, ze nie mozemy w tym przypadku méwi¢ o wielokrotnym (podwéjnym)
wzywaniu Przystepujacego do uzupetnienia konkretnych dokumentéw przedmioto-
wych. Zamawiajacy w tresci wezwania z dnia 13 listopada 2013 r. wyraznie bowiem
sprecyzowat okreslony brak w ofercie Przystepujacego, tj. to, ze zataczone przez nie-
go dokumenty nie potwierdzaja wypetniania okreslonych, konkretnych parametréow
technicznych urzadzenia (parametry opisane w punktach: 45, 62, 64, 65, 84, 87,
95, 115, 122, 130-133, 146-149 zafacznika nr 5) oraz takich dokumentéw, jak: de-
klaracja zgodnosci, certyfikat i kopia zgfoszenia do Rejestru wyrobéw medycznych.
Drugie wezwanie Zamawiajacego - z dnia 22 listopada 2013 r. z kolei dotyczyto uzu-
petnienia dokumentéw przedmiotowych ze wskazaniem Zamawiajacego na niespet-
nienie wymogu formalnego, tj. tego, ze zafaczony przez Przystepujacego do oferty
materiat, ktéry potwierdza wszystkie parametry oferowanego aparatu RTG, wynikaja-
ce z zafacznika nr 5, nie zostat podpisany przez producenta, co rodzito uzasadnione
podejrzenie Zamawiajacego, ze dokument ten jest w rzeczywistosci stworzony przez
samego wykonawce na potrzeby postepowania. W odpowiedzi na to wezwanie Za-
mawiajacego ten sam dokument, ktéry zostat przez Przystepujacego zataczony do
oferty wykonawca przedtozyt Zamawiajacemu z potwierdzeniem przez producen-
ta (podpis na dokumencie). Tym samym zatem obydwa wezwania Zamawiajacego
uszczegbtowione przez niego, dotyczyly w istocie zupetnie innych kwestii, stad tez
nie mozna w tym przypadku méwi¢ o wielokrotnosci korzystania przez Zamawiaja-
cego z dyspozydji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Co do tresci wezwania Zamawiajacego z dnia 3 grudnia 2013 r. zauwazy¢ na-
lezy, ze Zamawiajacy w tym przypadku nie korzystat z dyspozycji art. 26 ust. 3 usta-
wy Pzp, tylko z § 7 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wy-
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konawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 231). Przepis ten, niezaleznie od art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, pozwala Zamawia-
jacemu w uzasadnionych przypadkach na weryfikacje wiarygodnosci dokumentu,
w tym dokumentu przedmiotowego, przedtozonego mu przez wykonawce w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem. Takie wezwanie nie moze by¢ utozsamia-
ne z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, ktérych nie ztozono lub ktére nie
potwierdzaja, ze okreslone dostawy potwierdzaja wymogi SIWZ. Istotna wezwania
do przedtozenia oryginatu dokumentu lub kopii potwierdzonej notarialnie, kiero-
wanego przez Zamawiajacego na podstawie § 7 ust. 3 wskazanego rozporzadzenia,
tkwi w tym, ze kopia tego dokumentu moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
jej prawdziwosci lub jest nieczytelna. Nie ma w tym przypadku znaczenia czy do-
kument potwierdza spetnianie okreslonych wymogoéw z SIWZ (spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu — w przypadku dokumentéw podmiotowych, czy tez tego,
ze oferowane dostawy, ustugi czy roboty budowlane wypetniaja wymogi Zamawiaja-
cego — w przypadku dokumentéw przedmiotowych), a to jest istotng wezwania z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Art. 26 ust. 4
70. Sygn. akt: KIO 3037/14, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby nie moze podzieli¢ tego stanowiska odwotujacego. Prze-
pisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zostaly ustanowione wtasnie po to, aby nieopatrzne omytki
czy przeoczenia wykonawcéw nie musiaty powodowa¢ koniecznosci wykluczania
wykonawcéw czy odrzucania ofert. Przepisy te zostaty ustanowione w oddzielnych
ustepach do samoistnego stosowania przez zamawiajacych. Dlatego zamawiajacy ma
wprost obowiazek wyjasnienia oferty, a jezeli zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze
wykonawca nie ztozyt wszystkich dokumentéw, to zamawiajacy ma obowiazek za-
stosowac art. 26 ust. 3 Pzp i wezwac do uzupetniania oferty. Tak tez uczynit zamawia-
jacy w rozpoznawanym postepowaniu i w zwiazku z tym zdaniem sktadu orzekajace-
go Izby zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp nie moze by¢ uwzgledniony.

Art. 27 ust. 1-2
71. Sygn. akt: KIO 2323/13, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Analiza dokonanych zmian prowadzi do wniosku, ze ustawodawca sposéb ko-
munikowania drogg elektroniczng uwaza za pewny, niewymagajacy potwierdzenia
w formie pisemnej. Zas mozliwoé¢ zadania potwierdzenia otrzymania o$wiadczenia
ma jedynie walor dowodowy. Na gruncie przepisu art. 61 k.c., przyjmujac ogdlna
regute rozktadu ciezaru dowodu, wyrazona w art. 6 k.c., na sktadajacym oswiad-
czenie woli wyrazone w postaci elektronicznej, spoczywa ciezar udowodnienia, ze
jego odwiadczenie doszto do adresata w taki sposb, ze mégt sie z nim zapoznac.
Natomiast brak potwierdzenia otrzymania oswiadczenia woli w zaden sposéb nie
potwierdza, ze oswiadczenie woli nie zostato skutecznie ztozone.

W okolicznodciach niniejszej sprawy oznacza to, ze okolicznos¢, iz Odwotujacy
nie potwierdzit otrzymania wiadomosci e-mail z dnia 11 wrze$nia 2013 r. nie stanowi
podstawy do przyjecia, iz wezwanie do ztozenia wyjasniet w przedmiocie razaco
niskiej ceny byto bezskuteczne. W konsekwencji zarzut naruszenia przepisu art. 27
ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

72. Sygn. akt: KIO 2580/13, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2013 r.

(...) w ocenie sktadu orzekajacego Izby w postepowaniu o udzielenie zamoé-
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wienia publicznego w przypadku oswiadczenia o przedfuzeniu terminu zwigzania
ofertq nie jest wymagane jego ztozenie w formie pisemnej pod rygorem niewazno-
Sci. Ustawa Pzp, o ile rygor taki przewiduje w przypadku oferty i umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego (art. 82 ust. 2 i art. 139 ust. 2), o tyle w przypadku
przewidzianego w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwiazania ofertg brak zastrzezenia formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Stad
w ocenie sktadu orzekajacego Izby w przypadku tego oswiadczenia zastosowanie
znajdzie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, ktory wybor formy oswiadczen sktadanych w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — tak przez zamawiajacego, jak
i wykonawcow, z wyjatkiem wynikajacym z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, pozostawia
zamawiajacemu.

Przyjecie, ze oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta wykonaw-
cy winni skfada¢ w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci oznaczatoby niepo-
trzebne wydtuzenie postepowania, mogtoby naruszy¢ zasade réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji (gorsza sytuacja wykonawcoéw, ktérych siedziby znajduja sie
w znacznej odlegtosci od siedziby zamawiajacego), a nadto naraza¢ wykonawcoéw na
dodatkowe koszty (dtuzsze postepowanie to koniecznos¢ ponoszenia kosztéw zwia-
zanych z przedtuzeniem waznosci wadium). Oznaczatoby nadmierny formalizm tego
postepowania, ktéry przepis art. 27 ust. 1 ustawy Pzp ma ograniczac.

Dostrzezenia takze wymaga, iz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej uzna-
je, ze oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwiazania oferta jest oSwiadczeniem,
o ktérym mowa w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp (przyktadowo: wyrok z dnia 12 lipca
2010 r. sygn. KIO/UZP 1226/10, KIO/UZP 1275/10, wyrok z dnia 19 pazdziernika
2010 r. sygn. KIO 2204/10, wyrok z dnia 15 czerwca 2011 r. sygn. KIO 1191/11,
a takze wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r. sygn. KIO 109/13 (kilkakrotnie przywotywa-
ny w odwotaniu), w ktérym Izba uznata: ,Oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu
terminu zwigzania oferta winno byc ztozone w sposéb wyrazny i jasny, w formie
w SIWZ przewidzianej i dopuszczonej w art. 27 Pzp”).

Nadto stosowana przez uczestnikow postepowar o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego praktyka dopuszcza i szeroko wykorzystuje mozliwos¢ sktadania oswiad-
czenh o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta faksem, o ile tylko taki sposéb porozu-
miewania sie zostat przez zamawiajacy dopuszczony na podstawie art. 27 ust. 1 usta-
wy Pzp, co wiaza¢ nalezy przede wszystkim z faktem, iz taki sposéb porozumiewania
sie sprzyja szybkosci postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Art. 29 ust. 1
73. Sygn. akt: KIO 2258/13, Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2013 r.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut, dotyczacy odwotania si¢ w tresci SIWZ do
,standardu Ethernetowego”. Izba za wiarygodne uznafa wyjasnienia Odwotujacego,
ze okreslenie to jest okresleniem zargonowym, ktére w takim brzmieniu nie posiada
jednoznacznej i powszechnie uznawanej definicji. Tym samym, Zamawiajacy od-
wotat sie w SIWZ do standardu, ktéry moze by¢ rozumiany w sposéb wieloznaczny.
SIWZ dotknieta jest wiec wadliwoscia, polegajaca na braku opisu standardu, spetnie-
nie ktérego Zamawiajacy traktuje jako obligatoryjne. Tym samym wykonawcy nie sa
w stanie w spos6b jednolity oszacowac kosztow realizacji zaméwienia, gdyz wymaga-
ny przez Zamawiajacego standard moze by¢ przez nich rozumiany w rézny sposéb.
Zarzut ten Izba uznata wiec za uzasadniony. Nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze w trak-
cie rozprawy Zamawiajacy zfozyt oswiadczenie, ze dokona modyfikacji tresci SIWZ.

Za uzasadniony Izba uznata takze zarzut dotyczacy postawienia w SIWZ wymo-
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gu, aby ergonomiczna obstuga systemu oraz przedstawienie informacji byty realizo-
wane w sposéb uzgodniony z Zamawiajacym. W ocenie Izby takie postawienie wy-
mogu oznacza, ze w zakresie ergonomii obstugi systemu i przedstawiania informacji
Zamawiajacy w istocie nie dokonat opisu przedmiotu zaméwienia. Odwotanie sie
jedynie do uzgodnieh dokonywanych z Zamawiajacym, bez szczegétowego wskaza-
nia warunkéw, jakie w tym zakresie powinien spetnia¢ oferowany system oznacza, ze
w chwili sktadania ofert wykonawcy nie sa w stanie przewidzie¢, jaki bedzie zakres
wymogoéw Zamawiajacego, a tym samym — nie sg w stanie prawidtowo skalkulowa¢
swojej oferty.

74. Sygn. akt: KIO 2172/13, KIO 2177/13, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Odmiennie niz w przypadku zaméwieri uzupetniajacych opcja nie jest ograni-
czona wartoscig procentowa w stosunku do zaméwienia podstawowego. Natomiast
prawo opcji jest zwiazane w sposob integralny z przedmiotem zaméwienia. W kon-
sekwencji zamawiajacy zobowiazany jest w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia opisac precyzyjnie zakres, jakiego prawo opcji dotyczy. Natomiast wzor
umowy powinien zawieraC wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czgsci
zamoéwienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie
tej czeSci zamowienia, ktorej realizacja bedzie uzalezniona od decyzji zamawiajace-
go o skorzystaniu z prawa opgji.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy opisal prawo opcji w sposéb bar-
dzo ogolny, okresdlajac jedynie goérng granice swego zobowiazania. Nie wskazat na-
tomiast zadnych informacji niezbednych dla prawidtowego skalkulowania oferty,
w tym adresu lokalizacji oraz okresu $wiadczenia ustugi. Zamawiajacy na rozprawie
w dniu 2 pazdziernika 2013 roku przyznat, ze nie posiada wigcej informagji niz te,
ktére podat w specyfikacji.

Izba stoi na stanowisku, iz — skoro prawo opcji jest zwiazane z przedmiotem
zamodwienia — zamawiajacy winien je opisa¢ z uwzglednieniem art. 29 ust. 1 i nast.
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie
w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozu-
miafych okresleri, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoéci majace wptyw
na sporzadzenie oferty.

75. Sygn. akt: KIO 2608/13, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2013 r.

Potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez niezamiesz-
czenie w SIWZ wszystkich informacji potrzebnych do oszacowania catkowitych kosz-
tow zwiazanych ze zfozeniem oferty. Przepis powyzszy nakazuje zamawiajagcemu
dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb uwzgledniajacy wszystkie wyma-
gania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W przedmiotowym
postepowaniu w postanowieniach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
zamawiajacy nie przewidzial mozliwosci awarii badanego odcinka kabla z zamonto-
wanym osprzetem - z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy. Opis przedmiotu
zaméwienia musi uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na spo-
rzadzenie oferty, a zatem takze mozliwa do wystapienia w trakcie wykonywania préb
sytuacje np. awarii kabla. Informacje odnosnie tego, czy w takim przypadku badania
zostang powtdrzone, kto poniesie koszty ewentualnego powtérzenia badan, koszty
oddelegowania pracownikéw wykonawcy do montazu w Instytucie Energetyki lub
zlecenia wykonania tej instalacji osobom trzecim itp. ma istotne znaczenie dla wyko-
nawcow w celu prawidtowego przygotowania oferty. Brak takich informacji w SIWZ
powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie na etapie skfadania oferty dokona¢ kalku-
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lacji zwiazanych z tym kosztéw.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wyjasnit, ze ewentualne ponowne
badanie osprzetu wykonawcy z ww. przyczyn zostanie przeprowadzone na koszt
zamawiajacego, co zamawiajacy potwierdzit rowniez na rozprawie. Powyzsza proce-
dura wymaga okreslenia w SIWZ, z czym zgodzit sie zamawiajacy, potwierdzajac, ze
wymagane informacje w tym zakresie sg przygotowywane w ramach odpowiedzi na
pytania wykonawcéw. W tych okolicznosciach zarzut nalezato uwzgledni¢ w oparciu
o okolicznosci przyznane przez zamawiajacego.

Art. 29 ust. 2
76. Sygn. akt: KIO 2184/13, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz aby doszto do
zfamania okre$lonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazu sposéb i tres¢ merytoryczna
opisu przedmiotu zamoéwienia musi by¢ sformutowana w ten sposéb, iz przy okre-
Slonych realiach rynkowych, prawnych i gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji na
rynku wiasciwym, dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, produ-
centa, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego
rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim wypadku mamy do czynie-
nia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

77. Sygn. akt: KIO 2316/13, KIO 2318/13, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2013 r.

Tym samym Izba stoi na stanowisku, ze ograniczenie poziomu dowodzenia
w Swietle art. 29 ust. 2 ustawy wytacznie do uprawdopodobnienia, nie zwalnia wy-
konawcy z obowiazku wykazania okolicznosci uprawdopodabniajacych okreslone
twierdzenie.

78. Sygn. akt: KIO 2431/13, Wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2013 r.

Wykonawca nie wskazat réwniez dowodow, ze kwestionowane przez niego
parametry nie maja funkcjonalnego i klinicznego uzasadnienia. Nie podat réwniez,
jakie inne mozliwe rozwiazania, niedopuszczone przez Zamawiajacego, a majace
wplyw na wartosci uzytkowo-diagnostyczne oferowanego sprzetu, zwiekszytyby kon-
kurencyjno$¢ postepowania, tak od strony uzytkowej jak i ekonomiczne;.

W ocenie Izby, zadania wykonawcy sa przede wszystkim ukierunkowane na taka
modyfikacje parametréw, ktéra umozliwiataby wykonawcy zlozenie oferty w czesci
| — na tomograf - typ1.

79. Sygn. akt: KIO 2708/13, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2013 r.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy de facto nie okreslit terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustug. Postanowienia specyfikacji w tym zakresie nalezy bo-
wiem rozumie¢ w ten sposéb (czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt), ze Zamawiajacy
w terminie 30 dni od podpisania umowy zakomunikuje wykonawcom date, w ktére;j
zobowiazani beda przystapi¢ do wykonywania zamoéwienia. Jednocze$nie Zamawia-
jacy nie okreslit Zzadnych ram czasowych, w ktérych przypadnie termin rozpoczecia
$wiadczenia ustug, a wykonawca, ktéry nie przystapi do wykonywania umowy na
zadanie Zamawiajacego, zobowiazany bedzie do zaptaty kary umownej w wysokosci
2 tys. zt za kazdy rozpoczety dziefi op6znienia (§ 7 ust. 1 pkt 1 projektu umowy).

Biorac pod uwage fakt, ze na wykonawcy ciazy¢ bedzie obowiazek zapewnienia
rozbudowanej infrastruktury sprzetowej, tak uksztattowane postanowienia stawiaja
wykonawcéw w sytuacji niepewnosci i narazaja na ryzyko, ze beda zobowiazani
do rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie zbyt krétkim, uzaleznionym od arbi-
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tralnej decyzji Zamawiajacego. Co wiecej, postanowienia takie stawiaja w uprzywi-
lejowanej sytuacji podmiot obecnie $wiadczacy ustugi telekomunikacyjne na rzecz
Zamawiajacego, jako ze podmiot ten dysponuje petna infrastruktura udostepniana
Zamawiajagcemu i dostosowanq do jego potrzeb. Powyisze narusza wyrazony w art.
29 ust. 2 ustawy Pzp zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w spos6b mogacy
utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

Izba stanefa na stanowisku, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustug powinien
by¢ tak wyznaczony, aby dawat mozliwosc wywigzania sie ze zobowiazania zaréwno
podmiotowi, ktéry dotychczas Swiadczyt ustugi na rzecz zamawiajacego i posiada in-
frastrukture sieciowa, jak i tym wykonawcom, ktérzy w celu realizacji umowy musza
naby¢ lub wydzierzawi¢ niezbedny sprzet. Tym samym Izba podzielita stanowisko
wyrazone w wyroku z 12 lipca 2010 r. KIO/UZP 1246/10.

80. Sygn. akt: KIO 2942/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.

Zasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp, gdyz
brak udostepnienia wykonawcom niezbednych danych umozliwiajacych komunika-
cje z systemem (...), moze mie¢ wptyw na zachwianie konkurencji w tym poste-
powaniu o zaméwienie publiczne. Dystrybutorzy tego systemu moga bezposrednio
wplywac na krag podmiotéw biorgcych udziat w tym postepowaniu o zaméwienie
publiczne, odmawiajac niektérym podmiotom wspétpracy w zakresie niezbednej in-
tegracji badZz moga wptywac na zaoferowane przez nich ceny, proponujac im rézne
warunki wspéipracy. Ponadto, dystrybutorzy systemy (...) przez fakt posiadania petnej
wiedzy na temat funkcjonowania i sposobu komunikacji z systemem sg podmiotami
znajdujacymi sie na pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych wykonawcéw,
zainteresowanych udziatem w postepowaniu. Okolicznoé¢ ta ma o tyle duze zna-
czenie, ze jak wykazat odwotujacy dystrybutorzy systemu (...) moga stanowi¢ w tym
postepowaniu o zaméwienie publiczne konkurencje dla innych wykonawcéw. (...)
Zdaniem Izby, przerzucanie na wykonawcéw obowigzku samodzielnego uzyskania
dostepu do dokumentacji interfejsu wymiany danych, niezbednego do komunikagji
z systemem X (...) moze rodzi¢ trudnosci i mie¢ wptyw na konkurencje w tym poste-
powaniu o zamdéwienie publiczne.

Art. 29 ust. 3
81. Sygn. akt: KIO 2862/13, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2014 r.

To Zamawiajacy odpowiada za ksztaft SIWZ, w tym za poprawne sformutowa-
nie warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki te winny wobec tego by¢ zaprezen-
towane w taki sposob, aby nie rodzity one watpliwosci interpretacyjnych na dalszym
etapie postepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny stopnia spetniania da-
nego warunku przez oferenta. Jezeli warunki udziatu sformutowano w taki sposéb,
ze mozliwe sa rézne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie wskazano,
w jaki sposob odbywac sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy na obec-
nym etapie wybrac ten sposob interpretacji, ktory jest korzystniejszy dla wykonawcy.
Jezeli Zamawiajacy tak ustanowit warunki, ze nie jest mozliwe sprawdzenie poziomu
ich spetniania przez poszczegblnych wykonawcéw, lub co najmniej jest to wysoce
utrudnione, to za powyzsze odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy.

W przedmiotowym postepowaniu, niewiele bowiem wynika z zapiséw SIWZ
w zakresie ustalonego warunku posiadania niezbednego doswiadczenia przez ode-
stanie do przyjetej w postepowaniu definicji rownowaznosci. Zabrakto juz niestety
opisania sposobu czy i jak dana réwnowaznos$¢ oceniana bedzie przy weryfikowa-
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niu do$wiadczenia wykonawcy, czyli zdolnosci do prawidiowej realizacji przedmio-
tu zamowienia. Sama za$ definicja rownowaznosci stanowi o efekcie wynikowym
zamiennego pierwowzoru. Mozliwosci osiagniecia efektu wynikowego (koricowego)
Zamawiajacy nie badat. Za niewystarczajace uznac nalezy jedynie odesfanie do po-
wyzszej definicji i sposobu badania réwnowaznosci oferowanych produktéw, po-
niewaz proces badania doswiadczenia (warunkéw podmiotowych) i proces badania
oferowanego rozwigzania (warunkéw przedmiotowych), cho¢ sa ze sobg powiazane,
to nie odbywaja sie w tozsamy sposob. Posiadane doswiadczenie jest zjawiskiem
historycznym, pokazujacym, czy dany wykonawca, ktéry sie na nie powotuje, jest
w stanie sprosta¢ oczekiwaniom formalnym Zamawiajacego w zakresie nalezytego
wykonania, natomiast badanie oferowanego rozwiazania weryfikowane jest w sto-
sunku do szczegbtowych zapiséw dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, umiej-
scowione jest zatem w sferze realizacji (a wiec przysztosci) zamoéwienia. (...)

Jezeli intencja Zamawiajacego byto zbadanie, czy wiedza w zakresie produktu
wskazanego jako réwnowazny i oferowany w ofercie odpowiada wiedzy w zakre-
sie produktu referencyjnego, to intencja ta nie zostata oddana przede wszystkim
w brzmieniu informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu wykonaw-
cy Odwotujacego sie z postepowania oraz w sposobie badania spetniania warunkéw
podmiotowych w postepowaniu. Cho¢ Zamawiajacy w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej zaznaczat, ze Wykonawca Odwotujacy ,w sktadanych wyjasnie-
niach skupiat sie na udowodnieniu podobienstw funkcjonalnych zamiennikéw catko-
wicie pomijajac problem umiejetnosci operowania produktami, ktére Zamawiajacy
zawart w SIWZ”, to sam podmiot prowadzacy postepowanie badanie poziomu wie-
dzy i doswiadczenia do poréwnania produktéw sprowadzit. Nie wykazano w pro-
cesie badania natomiast, by wiedza w zakresie produktéw opisanych w warunku
byfa na tyle odmienna i specyficzna, ze do obstugi tych produktéw niewystarczajaca
bedzie wiedza na temat produktéw wymienionych jako rownowazne.

82. Sygn. akt: KIO 256/14, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

Pojecie rownowaznosci nie moze oznacza¢ tozsamosci produktéw, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktéw réwnowaznych i czynitoby oferowanie
produktéw réwnowaznych w praktyce niemozliwym do spetnienia. Oferta réwno-
wazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot zaméwienia o wtasciwosciach funkcjo-
nalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty zamiesz-
czone w SIWZ. Istotne jest przy tym to, ze produkt rownowazny do produktu, ktéry
nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne
dla zamawiajacego, zblizone do produktu referencyjnego funkcjonalnosci i parame-
try, ktére bezwzglednie powinny zosta¢ okreslone w tresci SIWZ. Stwierdzanie przez
zamawiajacego dopiero po ztozeniu ofert, ze pewne funkcjonalnosci lub parametry
sa dla niego istotne jest sp6znione. Zamawiajacy, dokonujac badania i oceny oferty,
zobowiazany jest bowiem interpretowa¢ SIWZ tak, jak wskazuje na to jej brzmie-
nie i okolicznosci. Nie wolno mu ocenia¢ ofert w spos6b dowolny, lecz jedynie na
podstawie sformufowanych w SIWZ zasad i wymagai. Zamawiajacy nie jest upraw-
niony, aby dopiero na etapie oceny ofert nadawac postanowieniom SIWZ inne niz
pierwotnie ustalone znaczenie. Skoro wiec zamawiajacy nie zawart opisu wymogéw
dotyczacych réwnowaznodci na etapie SIWZ, a odwotujacy wykazat, iz zaoferowany
przez niego produkt nosi cechy réwnowaznosci w stosunku do produktu wymagane-
go przez zamawiajacego, Izba stwierdzita brak podstaw do odrzucenia oferty odwo-
tujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Art. 30
83. Sygn. akt: KIO 2844/13, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Przepis art. 30 ustawy Pzp nakfada na zamawiajacego obowigzek opisania przed-
miotu zamdwienia za pomoca cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem
Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych parnstw cztonkow-
skich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy. W przypadku
braku takich norm zamawiajacy obowiazany jest stosowac europejskie i polskie apro-
baty techniczne, wspdlne i polskie specyfikacje techniczne, normy miedzynarodowe
i Normy Polskie oraz inne techniczne systemy odniesienia ustanowione prze euro-
pejskie organy normalizacyjne (ust. 1-3). Opisujac w ten spos6b przedmiot zaméwie-
nia zamawiajacy obowigzany jest wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne
opisywanym (ust. 4). W mys| ust. 6 zd. 1 zamawiajacy moze odstapi¢ od powyzej
wskazanego sposobu opisywania przedmiotu zamdéwienia, jezeli zapewni doktadny
opis przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca uprawniony jest do zaoferowania przed-
miotu zamdwienia réwnowaznego do opisanego przez zamawiajacego. Réwnowaz-
nos¢ to rozwiazania funkcjonalne, ktére nie sa tozsame z opisem przedmiot zamo-
wienia, ale ktére powoduja, ze zamawiajacy uzyska urzadzenie w petni odpowiada-
jace jego potrzebom i celowi zaméwienia.

Art. 34 ust. 5
84. Sygn. akt: KIO 24/14, Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy jako podmiot sektorowy nie realizuje zamoéwier uzupetniajacych
na ustugi, gdyz przepis art. 134 ust. 6 pkt 1 Pzp dla zamoéwien sektorowych przewi-
duje mozliwos¢ stosowania trybu z wolnej reki, z wytaczeniem art. 67 ust. 1 pkt6i 7
ustawy Pzp, a zatem zamawiajacy nie przewidziat zamoéwien uzupetniajacych.

Zadanie odwotujacego z powotaniem sie na orzecznictwo KIO, w tym wyro-
ki sygn. 2135/13; 2136/13, 2163/13; KIO 2172/13; 2173/13 oraz KIO 1337/12;
1349/12 (nie dotyczace zamawiajacych sektorowych) - zastapienia prawa opcji za-
moéwieniami uzupetniajacymi nalezato uzna¢ za zadnie contra legem. W stanie fak-
tycznym ustalonym w przywotywanych wyrokach zamawiajacy starali sie obja¢ pra-
wem opcji wiekszosciowy wolumen zamoéwienia, stwarzato to zupetnie odmienne
warunki do oceny takich sytuacji.

Prawo opgji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy
Pzp i zamawiajacy jest uprawniony, aby z niego korzysta¢. Prawo to moze dotyczy¢
zarébwno zwiekszenia zakresu $wiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajacy
zarébwno w ogloszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji, jego
warunki techniczne i finansowe oraz czas wykonywana, nie dtuzszy niz w okresie
realizacji umowy. W ocenie Izby podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji
wpisuja sie w dyspozycje art. 29 ust.1 Pzp, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie jed-
noznacznie i wyczerpujaco, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mo-
gace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy nie mogt przekaza¢ wiecej
informacji, anizeli sam posiadat na czas wszczecia postepowania. Nalezafo zatozy¢,
ze zamawiajacy na dany moment nie jest w stanie dokfadnie okresli¢, jakie jednostki
i gdzie zlikwiduje i jakie nowe jednostki utworzy. Prawo opgji realizuje natomiast cel,
jakim jest witasnie elastyczna realizacja umowy o zaméwienie publiczne, uwzglednia-
jaca dopuszczony opcjonalnie margines zmian.

Na marginesie jedynie Izba zaznacza, ze nawet gdyby w danym postepowaniu
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zaméwienia uzupetniajace byty mozliwe, to nie bytaby wiadna nakaza¢ ich zasto-
sowania. Prawem wyboru zamawiajacego jest skorzystanie z dostepnych instytugcji,
ktore przewiduje ustawa. Izba za§ moze jedynie weryfikowa¢ prawidtowos¢ przesta-
nek ich zastosowania. Prawo opcji moze za$ by¢ dogodniejsze dla zamawiajacego,
gdyz dotyczy danej umowy, a nie odrebnej umowy z wolnej reki na zaméwienia
uzupetniajace.

Art. 38

85. Sygn. akt: KIO 2965/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.

Udostepnienie SIWZ jest zatem czynnoscig prawna powodujaca powstanie zo-
bowiazania po stronie zamawiajacego, ktory jest zwiazany swoim oSwiadczeniem
woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowiazania wykonaw-
cy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia
i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny
by¢ sformufowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie wa-
runkdéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z pod-
stawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Jak to juz wyzej wskazano, zamawiajacy jest uprawniony do zmiany tresci spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia wytacznie w sytuacji wskazanej w art. 38
ust. 4 ustawy Pzp, a zatem wytacznie w uzasadnionych przypadkach. Jego zatem
rola byto wykazanie, iz w tym konkretnym przypadku miat miejsce 6w uzasadniony
przypadek, uprawniajacy do modyfikacji SIWZ.

86. Sygn. akt: KIO 57/14, KIO 78/14, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2014 r.

Art. 41 ustawy Prawo zaméwier publicznych, ktéry zawiera wymogi co do mi-
nimalnego zakresu informacji zawartych w ogfoszeniu o zamoéwieniu, w punkcie 7.
wskazuje na warunki udziatu w postepowaniu jako konieczny element ogtoszenia.

Wymagany zakres informacji jest wskazany takze we wzorze formularza ogto-
szenia przekazywanego do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej — réwniez za-
wiera on informacje o warunkach udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy maja takze obowiazek publikowa¢ informacje o zmianie wymo-
gow, opiséw i informacji zamieszczonych w ogtoszeniach. Zostato to zreszta wyraznie
wskazane w art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Niewatpliwie wprowadzenie do postepowania i do tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych nie byto ani
w pierwotnej tresci specyfikacji, ani w ogfoszeniu o zaméwieniu, jest zmiang tresci
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia i wymogéw postepowania istotng oraz
prowadzaca do koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu (skoro wska-
zanie w nim warunkéw udziatu w postepowaniu jest obowiazkowe). Bowiem bez
ujawnienia w ogfoszeniu o zamdéwieniu warunkéw udziatu w postepowaniu trudno
moéwic o jednoznacznych wymogach dla wykonawcéw postawionych w postepowa-
niu. Jest to niewatpliwie niezgodne z zasada przejrzystosci postepowania, o ktorej
mowa w art. 2 dyrektywy klasycznej i art. 10 dyrektywy sektorowe;j. (...)

Brak w ogloszeniu o zaméwieniu informacji o warunkach udziatu w postepo-
waniu ujawnionych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia czestokro¢ pro-
wadzi do uniewazniania postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamoéwierr publicznych, zatem jest to okolicznos¢ majaca wptyw na wynik
postepowania.
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Art. 45
87. Sygn. akt: KIO 2279/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Powyzsze — zdaniem Izby — potwierdza, ze dopiero z momentem dokonania
czynnosci zaksiegowania kwoty wadium na rachunku Zamawiajacego nastgpito
uznanie jego rachunku, a zatem wifasciwa wptata (wniesienie) kwoty wadium na ra-
chunek Zamawiajacego. Na powyzsze przede wszystkim wskazuje okolicznos¢, iz od
tego dopiero momentu Zamawiajacy mogt dysponowac wskazang kwotq wadium.
Skoro powyzsze nastgpito dopiero po uptywie terminu skfadania ofert, okre$lonego
w SIWZ — zgodnie z przepisami ustawy Pzp jest to konkretna data i godzina — nale-
zafo uzna¢, ze wadium nie zostato wniesione we wiasciwym terminie, tj. do uptywu
terminu skfadania ofert. Powyzsze obciaza wykonawce zobowiazanego do dochowa-
nia nalezytej starannosci w tym zakresie.

88. Sygn. akt: KIO 2362/13, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajacemu nie stuzy przy tym uprawnienie do wskazywania dozwolonych
i aprobowanych przezeri form wadium. Prawo zamoéwieri publicznych przewidu-
je bowiem zamkniety katalog form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Podstawowa forma jest pieniadz, ale oprécz
niego istnieje mozliwos$¢ ustanowienia zabezpieczenia w postaci poreczei banko-
wych, gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych oraz poreczen dokonywanych
przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczoéci. Wadium nie moze by¢ wniesio-
ne w szczegblnodci w papierach wartosciowych — akcjach, obligacjach, czekach czy
innych. Nie moze takze wykonawca dokona¢ potracenia istniejacej wierzytelnosci
wzgledem zamawiajacego, gdyz ustawa Pzp takiej mozliwosci (wniesienia wadium
wskutek potracenia) nie przewiduje. Wadium jest bowiem szczegblng forma za-
bezpieczenia, do ktérego nie moga miec¢ zastosowania przepisy kodeksu cywilnego
o potraceniu (art. 498-505 k.c.). Wykonawca nie moze wiec wnie$¢ skutecznie wa-
dium dokonujac potracenia wtasnej wierzytelnosci wobec zamawiajacego z wierzy-
telnoscia zamawiajacego wobec wykonawcy dokonujacego potracenia. Wadium nie
jest bowiem - jak stusznie podniést odwotujacy — naleznoscia, ktéra mozna potracic,
nie jest tez wierzytelnoscia, ktérej zamawiajacy moze dochodzi¢ sadownie, jak i nie
ma ono charakteru realnego. ,Whniesienie wadium w innej formie, w szczegélnosci
w formie blokady kwoty wymaganej jako wadium z naleznosci wynikajacej z konkret-
nej faktury (...) réwniez nie moze by¢ uznane jako wtasciwa forma wniesienia wa-
dium” (wyrok SO w Warszawie z dnia 10.12. 2002 r., sygn. akt V Ca 1642/02). Wyboru
formy wadium dokonuje wykonawca. Niemniej jednak moze on dokonywa¢ dowol-
nych kombinacji form wytacznie dozwolonymi formami (taka forma nie jest natomiast
potracenie) i rézne czesci wadium wptaci¢ w spos6b odmienny. Wadium wnoszone
w pienigdzu powinno zosta¢ wptacone przelewem na rachunek bankowy wskazany
przez zamawiajacego w SIWZ i ogfoszeniu. Tymczasem mimo o$wiadczenia ztozonego
przez Konsorcjum w tresci ztozonej oferty, iz ,Wadium o wartosci 250.000,00 zt zosta-
to wniesione w formie pienieznej” w formie tej wadium nie zostato przez tego wyko-
nawce faktycznie wniesione. Za taka forme nie moze by¢ bowiem uznane potracenie.

Art. 51 ust. 1a
89. Sygn. akt: KIO 2447/13, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2013 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy dokona¢ wyktadni przepisu art. 51 ust. Ta ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepo-
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waniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw zamawiajacy niezwtocznie
informuje wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu. Oceny wymaga bowiem, czy przekazanie przez Zamawiajacego Odwotu-
jacemu wytacznie informacji o przyznanej mu liczbie punktéw, miejscu w klasyfikacji
wykonawcéw, na ktérym znalazt sie po ocenie wnioskéw, stanowi wypetnienie po-
winnosci natozonej na Zamawiajacego przywotanym przepisem. Izba nie podzielita
pogladu Przystepujacego, ktory wskazywal, ze takie zachowanie spetnia wymagania
prawa. Przeciwnie — zdaniem Izby — juz wykfadnia jezykowa art. 51 ust. 1a ustawy
Pzp nie daje podstaw do obrony takiego pogladu. Z pojecia ,wyniki oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu” nie wynika zakres informagji sktadajacych sie
na owe ,wyniki”. Przepis milczy na temat, czy informacje te winny by¢ przekazane
wszystkim wykonawcom, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, czy tez kazdy z nich ma otrzyma¢ wytacznie swoja indywidualng ocene.
Wobec tego dla ustalenia obowiazkéw zamawiajacego, wymkajqcych z art. 51 ust.
1a Pzp, siegnac nalezy do pozajezykowych regut interpretacji przepisow prawa - wy-
ktadni celowosciowej, funkcjonalnej i systemowej.

Postulatem wyktadni celowosciowej jest taka interpretacja przepisu, aby byt naj-
bardziej zdatnym Srodkiem do osiagniecia celu ustawy. Wykfadnia funkcjonalna ak-
centuje z kolei funkch przepisu. Przypomniec zatem trzeba, Ze celem postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dokonanie Wyboru najkorzystmejszej ofer-
ty (art. 2 pkt 7a ustawy Pzp), a w konsekwencji udzielenie zaméwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp). Postepowanie
o udzielenie zaméwienia stanowi uporzadkowany i sformalizowany ciag czynnosci
zamawiajacego dokonywanych z poszanowaniem ustawowych zasad, wsréd ktérych
wyrdzniaja sie zasada réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art.
7 ust. 1 ustawy Pzp), zasada jawnosci postepowania (art. 8 ust. T ustawy Pzp) oraz po-
zostajaca z nimi w bezposrednim zwiazku i stuzaca ich realizacji zasada pisemnosci
(art. 9 ust. 1 ustawy Pzp). Zasady te stanowig przeniesienie na grunt ustawodawstwa
polskiego zasad europejskiego prawa zaméwien publicznych — przejrzystosci, niedy-
skryminacji oraz réwnego traktowania gwarantowanych w dyrektywach Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/18/WE oraz 2004/17/WE.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisami ustawy ocena wnioskow o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu stanowi czynnos¢, o ktérej zamawiajacy przesyta
informacje wykonawcom. Odwotanie wobec niej moze by¢ wniesione w nieprzyw-
racalnym terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp.

Zasady jawnosci i pisemnosci wymagaja — zdaniem Izby - nie tylko dokumento-
wania przez zamawiajacego swoich czynnosci w postepowaniu, zgodnie z obowigzu-
jacymi przepisami, ale rowniez przekazywania, stosownie do dopuszczonego przez
zamawiajacego sposobu porozumiewania sie z wykonawcami, dokonanych w toku
postepowania ocen i ustalei niezbednych dla oceny przez wykonawce swoich praw
w postepowaniu oraz podjecia niezbednych dziafar dla ich ochrony. Obowiazek
informowania przez zamawiajacego wykonawcéw o czynnosciach w postepowaniu
umozliwia przeprowadzenie przez wykonawcéw oceny, czy czynnosci w postepo-
waniu byty dokonane prawidtowo. Tres¢ informacji zakresla w znacznym stopniu
ramy faktyczne i prawne, w jakich wykonawcy niezgadzajacy sie z ustaleniami i oce-
na zamawiajacego moga je kwestionowac przez wnoszenie srodkéw ochrony praw-
nej. Formalny charakter postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
prekluzyjny charakter terminéw na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej wymagaja
podwyzszonej starannosci nie tylko od wykonawcoéw, lecz naktadaja tez obowiaz-
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ki na zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze przez sposoéb wykonywania przypisa-
nych mu powinnosci ustawowych uniemozliwia¢ wykonawcom obrone swoich praw
w postepowaniu.

Przechodzac kolejno do interpretacji art. 51 ust. Ta ustawy Pzp z zastosowa-
niem wyktadni systemowej nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze ilekro¢ wykonaw-
ca skutkiem czynnosci zamawiajacego jest eliminowany z udziatu w postepowaniu,
zamawiajacy jest zobowiazany do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego do-
konanej czynnosci. W odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty obowiazek taki
wynika z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do czynnosci wykluczenia
expressis verbis stanowi o nim art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 51 ust. 2 ustawy Pzp nakazuje uznanie za wykluczonego wykonaw-
cy, ktory nie zostat zaproszony do zlozenia oferty. Za sprzeczng z zasadami réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurendji trzeba uznac taka wykfadnie prze-
pisow, ktora prowadzﬂaby do przyjecia, ze obowiazek podania uzasadnienia faktycz-
nego i prawnego czynnoSci zamawiajacego istnieje w postgpowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego - na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu - wytacznie w stosunku do wykonawcy, ktéry jest wykluczo-
ny z postepowania mocg czynnosci zamawiajacego — nie dotyczy natomiast wyko-
nawcy uznanego za wykluczonego ex lege. Skoro skutek w obu przypadkach jest taki
sam — eliminacja wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
— wykonawcy nim dotknieci winni otrzymywac taki sam zakres informacji. Wyko-
nawca niezaproszony do ztozenia oferty i w zwiazku z tym uznany za wykluczonego
winien otrzymac uzasadnienie faktyczne i prawne, analogicznie jak w wykonawca, kt6-
rego zamawiajacy wyklucza z postepowania (arg. a simili z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp).

Konkludujac rozwazania dotyczace wykfadni art. 51 ust. 1a ustawy Pzp, Izba
wyraza poglad, ze prawidtowa realizacja obowiazku zamawiajacego, wynikajacego
z tego przepisu jest, po pierwsze, podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego do-
konanej oceny. Zamawiajacy powinien podac co najmniej informacje o przyczynach,
dla ktérych wykazane roboty budowlane nie zostaty pozytywnie zweryfikowane. Po
drugie, zamawiajacy ma obowiazek przekazac taka samga informacje na temat doko-
nanej oceny wszystkim wykonawcom, ktérzy ztozyli wnioski — tak, aby kazdy z nich
w momencie otrzymania informacji dysponowat taka sama wiedza. W tym zakresie
Izba zaaprobowata w catosci poglad prezentowany przez Krajowa Izbe Odwotawcza
w wyroku z dnia 3 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO/UZP 2706/12, 2709/12.

Art. 52
90. Sygn. akt: KIO 2770/13, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2013 r.

Pilna potrzeba udzielenia zamdéwienia, o ktérej mowa w art. 52 ust. 4 Pzp, musi
mie¢ charakter zobiektywizowany w tym sensie, ze potrzeba skrécenia terminu stu-
zacego wykonawcom na przygotowanie i ztozenie oferty nie moze wynika¢ wyfacz-
nie z subiektywnego przekonania zamawiajacego. Przyczyny uzasadniajace koniecz-
nos¢ pilnego udzielenie zamdéwienia musza by¢ zobiektywizowane, czyli mie¢ taki
charakter, by istniata mozliwos¢ stwierdzenia ich zaistnienia i weryfikacji w danych
okolicznosciach.

Pod pojeciem pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia nie nalezy natomiast ro-
zumie¢ wylfacznie przyczyn niezaleznych od zamawiajacego, ktérych nie mogt on
wczesniej przewidziec. Te okolicznodci uzasadniaja bowiem udzielenie zaméwie-
nia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. T pkt 3 Pzp. Przestanki zastosowania
wyjatkowego trybu udzielania zaméwienia, jakim jest wytaczajacy konkurencje tryb
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z wolnej reki, nie moga by¢ traktowane rozszerzajaco i przenoszone na podstawy do
skrécenia terminéw w postepowaniu prowadzonym trybie przetargu ograniczonego,
bedacego jednym w jednym z trybéw podstawowych z mocy art. 10 ust. 1 Pzp. (...)

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy nie jest zobowiazany do tego, by
uzasadnienie do skrécenia terminu sktadania ofert zamieszcza¢ w ogtoszeniu o za-
moéwieniu. Sam fakt, ze zamawiajacy nie wskazat literalnie w ogloszeniu o zamoéwie-
niu przyspieszenia procedury, nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy. Na gruncie
art. 52 ust. 2 i 4 Pzp istotne jest jedynie zaistnienie przestanek umozliwiajacych skro-
cenie terminu, a nie fakt wskazania tych przestanek w ogfoszeniu o zaméwieniu.

Positkowo warto doda¢, ze okolicznos¢ wykorzystania przez zamawiajacego
procedury przyspieszonej, w ktérej minimalne terminy bedace reguta ulegaja skro-
ceniu, byfa znana odwotujacemu wczesniej. Zamawiajacy skrocit bowiem wczesniej
termin na zfozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zgodnie
z art. 49 ust. 3 pkt 2 Pzp. Przepis ten odwotuje sie do pilnej potrzeby udzielenia za-
moéwienia, a odwotujacy nie kwestionowat skrocenia terminu.

Art. 87 ust. 1
91. Sygn. akt: KIO 2203/13, KIO 2206/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Poprzestanie na samym o$wiadczeniu nie oznacza, ze zamawiajacy nie ma pra-
wa badac¢ rzetelnosci sktadanych mu zapewnieri. Wszak zgodnie z ustawa Pzp za-
mawiajacy bada oferty, co obejmuje rowniez weryfikacje skfadnych przez wykonaw-
cow oswiadczeri. Niewatpliwie zatem, skoro zamawiajacy powziat watpliwosci co
do istnienia spornych funkcjonalnosci oprogramowania, to miat wezwa¢ wykonawce
do ztozenia stosownych wyjadnien, z ktérego to prawa skorzystat. Poprosit, aby wy-
konawca odpowiedziat konkretnie czy oferowane oprogramowanie kontroli jakosci
zawiera wszystkie wymagane przez zamawiajacego cechy, a zwfaszcza pozwala na
wykresdlenie znormalizowanych kart OPS, analize poréwnawcza z innymi uzytkowni-
kami i wyliczenie btedu obciazenia w stosunku do Sredniej grupowej. W ocenie za$
Izby, wykonawca na tak sformutowanie wezwanie odpowiedziat konkretnie, zapew-
niajac ze oprogramowanie wewnetrznej kontroli jakosci spetnia sporne wymagania.
Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze nie usunefo to jego watpli-
wosci. Jednakze dostrzezenia wymaga, Zze to on sam nie zapewnit sobie mozliwosci
weryfikacji spornych wymogéw zadnym dokumentem. Wykonawca odpowiadajac
na wezwanie, w tej sytuacji mogt sie wiec ograniczy¢ do oswiadczenia, a ztozenie
dokumentu (dowodu) zalezato od jego dobrej woli. W ocenie Izby zamawiajacy,
cho¢ istotnie nie miat prawa domagac sie ztozenia w tym zakresie jakiegokolwiek
dokumentu, to jednak moégt w tresci wezwania zasugerowa¢ wykonawcy, ze ztozenie
dowodu jest zalecane. Odnoszac sie za$ do szczegbtowosci wyjasnien to przyznac
nalezy, ze rzeczywiscie miaty one ogélny charakter. Podkredli¢ nalezy jednak to, ze
zamawiajacy zaniechat wskazania w wezwaniu, co jest zrodtem jego watpliwosci.

92. Sygn. akt: KIO 2308/13, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

Izba stoi przy tym na stanowisku, ze Zamawiajacy nie znajac doktadnie zaofe-
rowanego przez Przystepujacego przedmiotu $wiadczenia nie miat podstawy praw-
nej do jego konkretyzacji w ramach przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego
w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, niejako uzupetniajacego tres¢ ztozonej
oferty, lecz miat obowiazek odrzucenia tej oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 usta-
wy Pzp, poniewaz jej tres¢ pozostawata w sprzecznosci z trescig SIWZ.
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93. Sygn. akt: KIO 2459/13, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Mozliwos¢ wyjasniania tresci ofert istnieje zgodnie z ustawa jedynie wowczas,
gdy nie prowadzi do zmiany tresci tej oferty. W ocenie Izby sytuacja, w ktérej w wy-
niku wyjasniert dochodzitoby do uzupetnienia deklaracji wykonawcy w przedmiocie
oferowania danej funkcjonalnosci, prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty, wptywa
bowiem na wysoko$¢ przyznanej wykonawcy punktacji i moze wptyna¢ takze na
miejsce danej oferty w rankingu ofert, a to przektada sie juz bezposrednio na wynik
postepowania.

94. Sygn. akt: KIO 2792/13, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r.

Izba zwazyfa jednak, ze gros zarzutéw odwotania wynika z btednego utozsa-
miania przez odwotujacego czynnosci wezwania do ztozenia wyjasniers elementéw
oferty majacych wptyw na jej cene, z czynnoscia wyjasniania tresci oferty, bedacymi
dwoma odrebnymi czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Pierwsza z nich normowana w art. 90 ust. 1 Pzp jest dokonywana przez zama-
wiajacego jesli ma on wqtpllwosa do prawidtowosci rzetelnosci ceny oferty. Tym-
czasem z instytucji wyjasniania tresci oferty normowanej przez art. 87 ust. 1 Pzp
zamawiajacy korzysta, gdy pewne elementy oferty nie sa dla niego jasne. Udzielone
wyjasnienia stanowig bowiem rodzaj wyktadni autentycznej oswiadczenia woli wy-
konawcy, jakie stanowi oferta.

Wiekszos$¢ orzecznictwa powotfanego przez odwotujacego oraz wywodzonych
z niego postulatéw odnosi sie do czynnosci wyjasniania tresci oferty, nie za$ do wyja-
$niania ceny oferty. Argumentacja ta jest zatem chybiona w odniesieniu do badania
ceny oferty, zwlaszcza ze, zamawiajacy zadajac od wykonawcy wyjasnief nie wy-
kroczyt poza granice wymagar co do jego terminu wykonania przedmiotu zamoéwie-
nia zakreslonych w SIWZ, w tym we wzorze umowy stanowiacym integralna czes¢
SIWZ. Zamawiajacy w tresci wezwania nie zadat bowiem podania nazw handlowych
aplikacji i sprzetu, ani tez przedstawienia w ramach wyjasnien, przed podpisaniem
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, projektu systemu. Ten drugi fakt przy-
znat sam odwotujacy, ktéry oswiadczyt na rozprawie, ze projekt systemu wymaga
wiecej danych, niz zadane przez zamawiajacego w wyjasnieniach.

Czytelng intencja zamawiajacego wyrazong w wezwaniu byto uzyskanie wy-
jasnien ceny oferty w kontekscie wymagan jakosciowych stawianych przedmiotowi
zamowienia, ktore zostaly opisane w SIWZ. W tym kontekscie, nawet gdyby przyjac,
ze wezwanie zawierajace jako podstawe prawna art. 90 ust. 1 Pzp zawiera w sobie
réowniez elementy badania oferty wykonawcy, nie mozna uznac¢ je za niedopusz-
czalne. Zamawiajacy ma prawo zadawac pytania zmierzajace do ustalenia, czy ofe-
rowany przez danego wykonawce przedmiot zaméwienia spetnia jego oczekiwania
wyrazone w SIWZ i czy w tym zakresie zostat wyceniony. Zamawiajacemu nie mozna
natomiast odrzuci¢ oferty z powodu braku spetniania przez oferowane Swiadcze-
nie wymagan, ktére nie zostaty w SIWZ jasno wyrazone, w okolicznosciach sporu
- przyktadowo - z powodu nieodpowiedniej zdaniem zamawiajacego liczby rdzeni
serwera.

95.Sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 .

Ustawa Prawo zaméwieri publicznych przewiduje instrumenty stuzace odczyta-
niu tresci ztozonego o$wiadczenia woli — jedli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnieni z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tredci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3

75



76

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

pzp}. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne nie zostata wytaczona ogdlna, cha-
rakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia
woli w spos6b odzwierciedlajacy zamiar strony i cel ztozenia oSwiadczenia. Jednakze
jego istotne elementy — jak skonkretyzowany w spos6b wymagany przez Zamawia-
jacego przedmiot oferowanego Swiadczenia — powinny si¢ jednak w ofercie znalez¢,
w przeawnym razie nie sposob ustali¢ tresci tego oSwiadczenia bez jego istotnej
zmiany lub prowadzenia ustalei z wykonawca juz po terminie skfadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art.
87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonaw-
coOw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Art. 87 ust. 2 pzp obliguje natomiast zamawiajacego do poprawienia w ofercie oczy-
wistych omytek pisarskich; oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, a takze innych omy’rek pole-
gajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty — w tym ostatnim przypadku — nie-
zwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona, ze
skutkiem odrzucenia oferty — w razie braku wyrazenia zgody na taka poprawe {art.
89 ust. 1 pkt 7 pzp}. Opisane instytucje stuza jak najwierniejszemu odtworzeniu
intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajacemu o$wiadczenia woli, od-
czytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe wtedy, gdy
wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w spos6b umozliwia-
jacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, np. przez pryzmat zataczonych do
oferty dokumentéw skfadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego.

96. Sygn. akt: KIO 2971/13, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2014 r.

Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w prowadzonym po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, to zgodzi¢ nalezy sie z Odwotuja-
cym, iz wezwanie w powyzszym trybie bytoby niemozliwe, gdyby oferta jednoznacz-
nie, bez watpliwosci wskazywata na niespetnianie wymagan SIWZ. Woéwczas jakie-
kolwiek wyjasnienia prowadzityby do zmiany tresci oferty, co na gruncie uregulowan
Pzp uzna¢ nalezy za sytuacje niedopuszczalna. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga,
ze z taka sytuacja nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Nie
jest bowiem do konica pewne, czy oferta wykonawcy nie odpowiada zapisom SIWZ
i dlatego tez konieczne jest wyjasnienie tego stanu niepewnosci. Takim wiasnie oko-
licznosciom towarzyszy mozliwos¢ skorzystania z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Ztozone
przez wykonawce wyjasnienia nie musza prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Moze
okazac sie, ze doprecyzowanie zapisu umieszczonego w Dokumentacji Techniczno
Ruchowej Przystepujacego potwierdzi, ze mozliwe jest osiagniecie wartosci 12,5 kN
przez zestaw naprawczy oferowany przez wykonawce. Jednoczesnie takie wyjasnie-
nia nie beda $wiadczyly o zmianie tresci oferty, wykonawca nie zaproponuje warto-
Sci nowej, innej, ale bedzie miat mozliwos¢ wykaza¢, ze od poczatku, przyjmujac
wszystkie zatozenia zawarte w SIWZ, oferowany przedmiot dane zafozenia spetnia,
co jednoznacznie rozstrzygnie watpliwoéci w postepowaniu.

97. Sygn. akt: KIO 82/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawia-
jacy ma prawo zada¢ od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez
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niego oferty w sytuacji, gdy tres¢ oferty zawiera niejasnosci. Brak jest obowiazku
korzystanla z tego uprawmenla w sytuacji, gdy oferta zawiera jasne postanOW|en|a
i jej tres¢ mozna wywies¢ bez udziatu wykonawcy Tres¢ oferty wykonawcy (...) nie
zawierafa zadnych niejasnosci. Wezwanie skierowanie do tego wykonawcy, pismem
z dnia 3 stycznia 2014 r., jak zamawiajacy o$wiadczyt na rozprawie, bylo jedynie
wynikiem pisma skierowanego do niego przez odwotujacego i watpliwosci odwotu-
jacego. Natomiast zamawiajacy w toku badania i oceny ofert rozumiat tres¢ zawarta
w ofercie odwotujacego i nie powziat w tym zakresie zadnych watpliwosci. Skierowat
jednak do wykonawcy (...) wezwanie, w odpowiedzi, na kt6re otrzymat wyjasnienia
tego wykonawcy. Niemniej jednak, wbrew twierdzeniom odwotujacego, nie sposéb
uzna¢, aby w rozpatrywanym stanie faktycznym doszto do niedozwolonej zmiany
tresci oferty wskutek wyjasnierr wykonawcy (...), jako ze nie wskazat on zadnego no-
wego elementu opisu oferowanego produktu, lecz jedynie podat, iz przedmiot oferty
spetnia wymogi zamawiajacego. O zmianie mozna méwi¢ tylko wéwczas, gdy na
skutek wyjasnien wykonawca poszerza zakres oferty o element, ktéry nie byt wcze-
$niej zaoferowany. Odwotujacy nie wykazal, iz z taka sytuacja mamy do czynienia
w przedmiotowym stanie faktycznym. Tym samym i ten zarzut nie potwierdzit sie.

Art. 87 ust. 2 pkt 1
98. Sygn. akt: KIO 2956/13, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r.

W ocenie Izby powyzsze prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze Konsorcjum
(...) podajac nazwe ,Open NLM” zamiast ,Open NMS” w swojej ofercie popetni-
to oczywista omytke pisarska w literowym cztonie nazwy tego oprogramowania, tj.
omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp [chodzi o art. 87 ust. 2 pkt T ustawy
Pzp — przyp. red.]. I1zba podzielita przy tym stanowisko odwotujacego, ze zamawiaja-
cy zaniechat jednak zastosowania obowigzujacej go procedury poprawiania omytki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp [jw. — przyp. red.]. Zamawiajacy nie zawiadomit
wykonawcy o dokonaniu poprawy omawianej omytki, do czego w sposéb jedno-
znaczny zobowiazuje zamawiajacego przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp [jw. — przyp.
red.]. Zaniechanie tej procedury stanowi zatem naruszenie wskazanego przepisu.
Wobec faktu jednak, ze Konsorcjum (...) w wyjasnieniu z dnia 29 listopada 2013 r.
odwiadczyto jednoznacznie, ze wskazanie w ofercie nieprawidtowej nazwy oprogra-
mowania byto wynikiem oczywistej omytki pisarskiej, nalezy uzna¢, ze zaniechanie,
o ktérym tu mowa, odnosi si¢ jedynie do niewykonania czynnosci czysto technicz-
nej, poniewaz w danym stanie faktycznym wykonanie czynnosci zawiadomienia nie
moze skutkowac de facto brakiem wyrazenia zgody przez wykonawce na dokona-
nie poprawy tresci oferty, biorac pod uwage, ze wykonawca sam zlozyt powyzsze
oSwiadczenie w piSmie z dnia 29 listopada 2013 r.

Zauwazy¢ nalezy rbwniez, ze oczywista omytka pisarska moze dotkna¢ kazdego
elementu oferty. Fakt, ze oprogramowanie do zarzadzania siecig jest istotnym ele-
mentem przedmiotu zaméwienia, ktéry podlegat merytorycznej ocenie, nie moze
mie¢ w tych okolicznosciach znaczenia dla mozliwosci zakwalifikowania danej omyt-
ki, jako oczywistej omytki pisarskiej. Niewatpliwie nie mamy tu do czynienia z umys|-
nym zaoferowaniem przedmiotu zamdéwienia nieodpowiadajacego wymaganiom
SIWZ — odwotujacy nie wykazat w toku postepowania, ze wystapito tu zamierzone
dziatanie wykonawcy, powodujace niezgodnos¢ oferty z tredcig SIWZ

Wobec tego, ze omytka zawarta w tresci oferty Konsorcjum (...) podlegata po-
prawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp [jw. — przyp. red.], co nie prowadzito do zmia-
ny tresci oferty nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ten zaoferowat oprogramowanie
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do zarzadzania siecia, spefniajace wymagania SIWZ i w tym zakresie tres¢ oferty jest
zgodna z trescig specyfikacji. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze nazwa oprogramowania
jednoznacznie identyfikuje producenta tego oprogramowania, zatem podanie tej na-
zwy (Open NMS) w sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje na producenta tego
oprogramowania The OpenNMS Group Inc., zgodnie z wyjasnieniami Konsorcjum
(...) z dnia 15 listopada 2013 r.

Izba nie stwierdzita w tych okolicznosciach naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, po-
przez bezpodstawne prowadzenie miedzy zamawiajacym a Konsorcjum (...) nego-
cjacji dotyczacych tresci ztozonej przez tego wykonawce oferty oraz poprzez do-
konywanie bezpodstawnych zmiany w tresci oferty Konsorcjum (...). W niniejszej
sprawie zamawiajacy byt uprawniony do wezwania Konsorcjum (...) do zfozenia wy-
jasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp dotyczacych tresci ztozonej oferty - w zakresie
oprogramowania do zarzadzania siecia. Podstawe tego wezwania stanowita sprzecz-
nos¢ informacji podanej w ofercie w odniesieniu do tej pozycji specyfikacji technicz-
nej, ktéra zawierata z jednej strony - potwierdzenie spetnienia wszystkich wymaga-
nych funkcjonalnosci, a z drugiej strony - nazwe produktu, ktéry generalnie nie mogt
mie¢ zastosowania w zakresie wymaganym przez zamawiajacego, tj. do zarzadzania
siecig i nie spetniat w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci wymaganych przez
zamawiajacego funkcjonalnosci. Zatem zamawiajacy stusznie zastosowat tryb wyja-
$nien, a oceniajac ztozone wyjasnienia uznat je za wiarygodne, potwierdzajace, ze
wykonawca podajac nazwe Open NLM popetnit oczywista omytke pisarska. Teza
postawiona w odwofaniu, ze zamawiajacy prowadzit w ten sposéb niedozwolone
negocjacje z wykonawca prowadzace do zmiany tresci ztozonej oferty, nie znalazta
potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zarzut naruszenia
tego przepisu zostat sformutowany jedynie z ostroznosci. Odwotujacy wskazywat na
brak mozliwosci zastosowania procedury poprawienia omytki w ofercie Konsorcjum
(...) jako innej omytki, ktérej poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Tryb poprawy omytek, okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie zostat zastoso-
wany przez zamawiajacego w odniesieniu do oferty Konsorcjum (...), a tym samym
hipotetyczne rozwazania odwotujacego w tym zakresie nie znalazly potwierdzenia
w stanie faktycznym sprawy.

99. Sygn. akt: KIO 73/14, Wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2014 r.

Izba zauwaza, ze ustawodawca nie precyzuje, co nalezy rozumie¢ przez omytke
pisarska, o ktérej stanowi powotany art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i dlatego dla oceny
danej omytki nalezy mie¢ na uwadze konkretne okolicznosci faktyczne.

Uwzgledniajac w tej mierze dorobek orzecznictwa, w tym sadowego, Izba
stwierdza, ze za omytke pisarska w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp [cho-
dzi o art. 87 ust. pkt 1 ustawy Pzp — przyp. red.] nalezy uzna¢ takze niezamierzone
[wyrazne] opuszczenie w danym dokumencie jednego, a nawet kilku wyrazéw. W ni-
niejszej sprawie, w ocenie Izby, wystapita taka okoliczno$¢, albowiem rozstrzygajace
znaczenie miafa przyjeta dla catego dokumentu Formularza - analogicznie jak przez
Przystepujacego wykonawce - metoda jednolitego jego wypetniania przy zastosowa-
niu w kazdej z pozycji prawej kolumny metody ,kopiuj — wklej.” Tym samym sporne
cztery pozycje w Formularzu, w ktérych z powodéw technicznych pominieto ostat-
nie wyrazy z kolumny lewej, podlegaja poprawieniu na podstawie wskazanego art.
87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.



ZESZYT NR 17

Art. 87 ust. 2 pkt 2
100. Sygn. akt: KIO 2785/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

W ocenie Izby brak byto podstaw do poprawienia ceny oferty Odwotujacego,
nie wystapity bowiem okolicznosci okreslone w przepisach art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy Pzp.

Po pierwsze, na podstawie okolicznosci sprawy nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze okreslenie wysokosci wynagrodzenia w ofercie Odwotujacego na po-
ziomie 7.329.000,00 zt byto wynikiem omytki. Zaistnienie omytki w ustaleniu wyna-
grodzenia w takiej wysokosci wynika jedynie z oSwiadczenia Odwotujacego ztozo-
nego dopiero po otwarciu ofert, kiedy to Odwotujacy znat juz ceny ofert konkuren-
cyjnych. Na prawdopodobienistwo omytki nie wskazuje natomiast spos6b uksztatto-
wania postanowien SIWZ dotyczacych ceny oferty. Postanowienia te nalezy uznac
za jasne i precyzyjne, wprost wskazujace na obowiazek ustalenia tego wynagrodzenia
z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug (w przypadku wykonawcoéw krajowych).

Mimo braku okolicznodci jednoznacznie przesadzajacych wystgpienie omytki
w ofercie Odwotujacego nie mozna wykluczy¢, ze przy sporzadzaniu oferty popet-
niony zostat bfad polegajacy na niezamierzonym podaniu zanizonego o warto$¢ po-
datku VAT wynagrodzenia. Nawet jednak przy przyjeciu zatozenia, ze Odwotuja-
cy omytkowo podat w ofercie wartos¢, do ktérej nie doliczyt podatku od towaréw
i ustug, Izba nie dopatrzyta sie podstaw do poprawienia takiej omyfki.

W tresci odwotania wykonawca powotywat sie na wystgpienie w ofercie omytki
rachunkowej, zadajac jednoczesnie poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp (tj. poprawienia innej omytki, polegajacej na niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty). W ocenie Izby oferta
Odwotujacego nie mogfa zosta¢ poprawiona ani jako zawierajaca oczywista omytke
rachunkowa, ani inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ.

Brak mozliwosci poprawienia ceny oferty Odwotujacego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wynika z faktu, ze w ofercie tej nie wystapity oczywiste bte-
dy rachunkowe bedace konsekwencja btednego przeprowadzenia okreslonych dzia-
tai arytmetycznych. Przywotfany wyzej przepis stanowi, ze Zamawiajacy poprawia
w ofercie: oczywiste omytki rachunkowe, z uwzgle;dmemem konsekwencji rachun-
kowych dokonanych poprawek. W orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej ugrun-
towany jest poglad, ze oczywiste omytki rachunkowe to omytki w przeprowadzonych
dziataniach na liczbach (tak. m.in. w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej: z 18
kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 783/13, z 5 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1202/13).
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu w formularzu ofertowym wykonaw-
cy podawali jedna kwote, stanowiaca wynagrodzenie wykonawcy w kwocie brutto
(w przypadku wykonawcéw krajowych), oferta nie prezentuje wiec zadnych operacji
matematycznych, w ktérych mozna by stwierdzi¢ popetnienie jakiegokolwiek btedu
rachunkowego, w tym btedu majacego oczywisty charakter.

Nie ma takze podstaw do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy jest niezgodna
z SIWZ. Niezgodnos¢ taka nie wynika z tresci oferty ani z innych okolicznoéci spra-
wy, a jedynie z o$wiadczenia Odwotujacego. Wykluczone jest zatem zastosowanie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tym bardziej, ze podwyzszenie podanego w ofercie
wynagrodzenia wykonawcy o 23% trudno uznac za nieistotng zmiane oferty.
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Art. 87 ust. 2 pkt 3
101.  Sygn. akt: KIO 2203/13, KIO 2206/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, do ktérego odsyta art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, obowiazkiem zamawiajacego jest poprawienie innej omyt-
ki polegajacej na niezgodnodci tresci oferty z trescia SIWZ, niepowodujacej istotnej
zmiany w tresci oferty. Izba podziela stanowisko odwotujacego, Ze zaistniata niezgod-
nos¢ jest nieistotna zarébwno pod wzgledem przedmiotowym jak i finansowym. Jak
obliczyt zamawiajacy, czego odwotujacy nie kwestionowat, dla zapewnienia codzien-
nej kontroli, w ofercie odwotujacego (...) brakuje 8 zestawéw. Zatem zamiast 216
zestawdw nalezato zaoferowac 224, co nalezy uzna¢ za zmiane nieistotng przed-
miotowo nawet w stosunku do tej pojedynczej pozycji asortymentowej. W ocenie
Izby niedobér jest drobny réwniez w aspekcie finansowym. Brakujace 8 opakowar
o wartodci 583,20 zt daje bowiem réznice w cenie ofertowej na poziomie 4 665,60
zt. Wobec powyzszego, nakazano zamawiajacemu dokonanie zaniechanej czynnosci
poprawy omytki.

102.  Sygn. akt: KIO 2366/13, KIO 2370/13, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Zdaniem Izby w rozpatrywanym stanie faktycznym zaistniaty obie przestanki
uprawniajace do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze: okolicz-
nosci sprawy wskazuja, ze niewatpliwie mamy do czynienia z niezgodnoscia tresci
oferty z trescia SIWZ, ktéra ma charakter niezamierzonego dziafania wykonawcy.
Powstata omytka jest nastepstwem niezgodnosci istniejacej w dokumentacji przygo-
towanej przez samego zamawiajacego i rozbieznosci w danych zawartych w kosz-
torysach Slepych oraz projekcie, na ktére to niezgodnosci wskazywat jeden z wy-
konawcoéw w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Udzielona
odpowiedzig z dnia 18.09.2013 roku zamawiajacy nie dokonat zmiany opisu po-
zycji kosztorysowych, nie przedstawit wykonawcom nowych kosztoryséw Slepych,
ale wskazat jednoznacznie, ze szynoprzewody powinny mie¢ obciazalnos¢ 3200A.
W ocenie Izby, zamiarem wykonawcéw, sktadajacych oferty i dziafajacych w zaufa-
niu do dokumentacji przygotowanej przez zamawiajacego bylo ztozenie ofert zgod-
nych z oczekiwaniami zamawiajacego. Niekonsekwentne dziatanie zamawiajacego
polegajace z jednej strony na wskazaniu, ze szynoprzewody winny mie¢ obciazal-
nos¢ 3200A, a z drugiej brak przekazania kosztorysoéw $lepych z naniesiona zmiana,
zgodna z udzielong odpowiedzig z dnia 18.09.2013, moglo niewatpliwie wptynac¢
na poprawnos¢ sporzadzenia ofert przez wykonawcoéw. Po drugie: poprawienie oma-
wianej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty przez co wypetniona
jest przestanka druga umozliwiajaca zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Poprawie bedzie podlega¢ opis kilku z kilkuset pozycji kosztorysowych, a dokonana
poprawa w stosunku do catego Swiadczenia wykonawcy nie ma istotnego znaczenia.
Izba podziela takze poglad prezentowany przez odwotujacego (...) Sp. z o.0., ze
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dopuszczalne jest dokonywanie poprawy
omytek, nawet w sytuacji gdy poprawa ta dotyczy elementéw przedmiotowo istot-
nych (essentialia negotii), w tym przypadku przedmiotu zaméwienia.

103.  Sygn. akt: KIO 2380/13, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

AN

Izba, celem usuniecia rzekomych ,pominie¢” nie dostrzega podstaw do za-
stosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, niespetnienie
obowiazku wykazania cech réwnowaznosci oferowanego urzadzenia nie moze by¢
kwalifikowane w kategoriach omytki. Zdaniem Izby, wskazany przepis, jako wyjatek
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od reguty, nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajacego, a tym samym nalezy
wylaczy¢ jego zastosowanie w sytuacji, w ktorej oswiadczenie woli jest na tyle niepet-
ne, ze wylacza mozliwos¢ oceny w zakresie zgodnosci oferty z trescig SIWZ.

104.  Sygn. akt: KIO 2419/13, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Whbrew twierdzeniom odwotujacego, w odniesieniu do wiekszosci pozycji z ta-
beli Formularza cenowego, nie jest mozliwe ustalenie, co dokfadnie zostato zaofero-
wane na podstawie danych wynikajacych z cafosci oferty oraz jej zestawienia z opi-
sem przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ. Tym samym postulowane przez od-
wotujacego wyjasnienie i poprawienie treéci oferty w tym zakresie nie jest mozliwe.
Powyzsze musiatoby w tym przypadku polega¢ na zapytaniu przez zamawiajacego,
jaki sprzet i jakie licencje zostaty zaoferowane, a nastepnie wpisaniu tego typu in-
formacji uzyskanych od wykonawcy, do oferty. Ponadto zakres tych informacji, kre-
owanych niejako de novo et ex nihilo przez wykonawce, dotyczytby zasadniczych
elementéw dostawy (podstawowej czesci przedmiotu zamdéwienia). Inaczej w takim
przypadku nalezy odnies¢ sie do dopuszczalnosci uzupetnieri oferty o takiej wadze
i zakresie, niz np. do uzupetnienia marginalnych (ze wzgledu na skale i warto$¢) ele-
mentéw przedmiotu zaméwienia pominietych w kosztorysie budowlanym.

105.  Sygn. akt: KIO 2459/13, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Jednak Izba zauwaza, ze dla mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 usta-
wy najistotniejsze jest ustalenie, czy w ogole w danej sytuacji wystapita omytka i tu
Izba podziela argumentacje odwotujacego, ze przy swiadomym i celowym wskaza-
niu konkretnej liczby licencji opartej o analize postanowien SIWZ, przystepujacy nie
pomylit sie co do zaoferowanej ilosci 170 sztuk licencji, ale co najwyzej pomiedzy
zamawiajacym i przystepujacym doszto do dyssensu tj. nieporozumienia pomiedzy
intencja zamawiajacego, a odczytaniem tej intencji przez przystepujacego.

106.  Sygn. akt: KIO 2734/13, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2013 r.

W ocenie Izby istotnos¢ zmian w tresci oferty nie moze by¢ sprowadzona wy-
tacznie do oceny wptywu zmiany na warto$c oferty. Istotno$¢ zmiany przede wszyst-
kim powinna by¢ odnoszona do o$wiadczen woli wykonawcy dotyczacych elemen-
tow essentialia negotii przysztej umowy. Niewatpliwie do takich elementéw istotnych
nalezy oferowany przedmiot zaméwienia. Gdyby dokona¢ poprawy oferty odwo-
tujacego w sposob przez niego opisany, tj. przez wyliczenie ceny za jeden flakon
i przeliczenie tej ceny przez zadana przez zamawiajacego ilos¢ flakonéw powstaja
dwie sytuacje prawne, albo odwotujacy dekompletuje podczas dostawy zarejestro-
wana (dopuszczong do obrotu) wielos¢ opakowania, co jak sam twierdzit jest niedo-
puszczalne, bo wielo$¢ opakowania ma istotne znaczenie dla rejestracji i odwotywat
sie w tym przypadku do postanowienia i nowej decyzji w sprawie glukozy 40%,
jak i twierdzit, ze nie wolno wprowadza¢ na rynek lekéw w innych opakowaniach
niz dopuszczone do obrotu. Odwotujacy w ocenie Izby jednoznacznie wykazat, ze
nie ma dopuszczenia do obrotu dla poszczegblnych flakonéw wody do wstrzykiwan
firmy (...), jak i dla pojedynczych flakonéw glukozy 20% tej firmy. Zatem poprawa
jego oferty do wymaganej iloéci opakowar powodowataby niemoznos¢ swiadczenia
przez odwotujacego w sposéb zgodny z posiadanym przez producenta dopuszcze-
niem do obrotu. Natomiast, gdyby przyja¢, ze wykonawca dostarcza wieksza niz
wymagana przez zamawiajacego ilos¢, zgodnie z posiadanymi dopuszczeniami do
obrotu, ale pobiera wynagrodzenie tylko za wymagang ilos¢ sztuk (po poprawieniu
oferty) to prowadzitoby to do sprzecznosci z art. 2 pkt 13 ustawy, ktéry stanowi
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o tym, ze zamoéwienia publiczne to odptatne umowy. W tej sytuacji w ocenie Izby
nie sposob przyjaé, ze poprawienie oferty nie spowodowatoby istotnych zmian w jej
tresci. Majac to na uwadze Izba nie dopatrzyfa sie w dziataniu zamawiajacego naru-
szenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty
odwotujacego.

107.  Sygn. akt: KIO 2907/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego omytka, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, moze by¢ wynikiem zaréwno nieprawidfowej identyfikacji
samego zakresu zamoéwienia, jak rowniez interpretacji wyjasniert dokonanych przez
podmiot zamawiajacy — wystarczy zatem, ze nie bedzie to celowe dziatanie wyko-
nawcy, lecz bedzie to czynno$¢ niezamierzona. Nie spos6b zatem uznag, jak twierdzi
Zamawiajacy, iz wprowadzenie przez tego ostatniego wykonawcéw w btad powodu-
je, ze niezgodnosci te traca przymiot omytek na skutek ,$wiadomego dziatania wy-
konawcéw pod wptywem btedu wywotanego niepoprawnymi wyjasnieniami”. Tego
rodzaju argumentacja powodowataby, iz mielibysmy do czynienia z zupetnie nowym
pojeciem ,Swiadomego dziafania pod wyptywem btedu” — co trudno sobie wyobra-
zi¢ odnoszac tego rodzaju konstrukcje semantyczng do Dziatu IV ustawy Kodeks cy-
wilny zatytutowanego ,Wady oswiadczenia woli” i wypracowanego w odniesieniu do
zawartych tam przepiséw stanowiska orzecznictwa i doktryny.

Wobec powyzszego tylko swiadome dziatanie wykonawcy powoduje, ze nie
mamy do czynienia z omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tak tez
wskazat w uzasadnieniu prawnym wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. Sad Okrego-
wy w Krakowie (sygn. akt XIl GA 429/09), gdzie czytamy, iz: ,Artykut 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkow odrzucania
ofert z powodu btahych pomy’rek dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledow
mezamlerzonych opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza
miescic sie¢ w pojeciu ,omytki”. Z zatozenia zatem umyslne zastosowanie w ofercie
materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka
w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp.”.

108. Sygn. akt: KIO 2976/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.

Izba wskazuje, ze celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest elimino-
wanie sytuacji, w ktérych z powodu nieistotnych omytek w tresci oferty, odrzuceniu
podlegataby oferta gwarantujaca realizacje zaméwienia zgodnie z SIWZ i wyma-
ganiami zamawiajacego (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia
2010 r. Sygn. akt XIl Ga 429/09). Przepis ten ma umozliwi¢ udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty zawierajace omytki, ktérych popra-
wa nie wplywa w istotny spos6b na zmiane tresci oferty, a jego zastosowanie jest
niezalezne od charakteru wynagrodzenia, przewidzianego w danym postepowaniu
o zamoéwienie publiczne. Przepis ten obliguje zamawiajacego do poprawienia nie-
zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, jesli zachodza tacznie dwie okolicznosci: 1)
niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki i 2) poprawienie tej omytki nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ocene czy owe przestanki zaistniaty w da-
nym stanie faktycznym nalezy dokonywac¢ majac na uwadze konkretne okolicznosci
sprawy (ad casum).

Uwzgledniajac powyzsze, Izba doszta do przekonania, iz w rozpatrywanym sta-
nie faktycznym ziscity sie obie przestanki uprawniajace zamawiajacego do zastoso-
wania dyspozycji art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze: okolicznosci sprawy
wskazuja, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma charakter niezamierzo-
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nego, niecelowego dziatania wykonawcy. Powstata omytka jest nastepstwem nieza-
mierzonego btedu osoby sporzadzajacej kosztorys ofertowy i wynika z przeniesienia
na kolejna strone poz. 113, ktérej wycena z uwagi na umiejscowienie na tej stronie
zostata omytkowo pominieta. Po drugie: poprawienie omawianej omytki nie spo-
woduje istotnych zmian w tresci oferty, bowiem cena jednostkowa niewycenione;j
pozycji 113 wynosi 15 zt netto, a poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp spowoduje zwiekszenie facznej ceny oferty jedynie o 348, 62 zt brutto,
co przy cenie oferty wynoszacej 2 430 206, 09 zt stanowi nieistotng zmiane tresci
oferty. Poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wptynie na
ranking ofert ztozonych w pakiecie 1 zamoéwienia. Izba wskazuje takze, iz poprawie-
nie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe samodzielnie przez
zamawiajacego. Skoro stawka roboczogodziny za identyczna ustuge polegajaca na
,wyszukaniu, usunieciu, niszczeniu drzew opanowanych przez grzyby” zostafa poda-
na w kilkunastu innych pozycjach tego samego formularza dotyczacego tego samego
lesnictwa (...) - pakiet nr 1 i w kazdym z tych przypadkéw jest ona identyczna, to
logicznym jest przyjecie dla niewycenionej pozycji 113 tej samej stawki 15 zt netto.

109. Sygn. akt: KIO 64/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiaja-
cy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Aby dana niezgodno$¢ mogta by¢ zakwalifikowana jako omytka, mozliwa do po-
prawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, wystapienie tej omytki powinno by¢ spowo-
dowane niezamierzonym dziataniem wykonawcy, wynikajacym np. z przeoczenia,
niedopatrzenia itp. Ponadto charakter omytki nie moze by¢ istotny, a jej poprawienie
musi by¢ mozliwe poprzez samodzielng czynno$¢ zamawiajacego. Wprowadzone
poprawki musza stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego w ofercie oswiadczenia woli
wykonawcy, a dziatania zamawiajacego w tym zakresie nie moga prowadzi¢ do ne-
gocjacji miedzy stronami ani modyfikacji istotnych zapiséw oferty.

Art. 89 ust. 1 pkt 1

110.  Sygn. akt: KIO 2831/13, Wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2014 r.

Art. 89 ust. 1 pkt T ustawy Prawo zamoéwien publicznych okresla obowiazek Za-
mawiajacego odrzucenia oferty, ktéra jest niezgodna z ustawa. Zgodnie z art. 82 ust.
2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych oferte skfada sie, pod rygorem niewaznosci,
w formie pisemnej albo, za zgoda zamawiajacego, w postaci elektronicznej, opatrzo-
na bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Ztozenie oferty w innej formie niz wynika to z ustawy,
stanowi podstawe do jej odrzucenia.

Art. 78 § 1 k.c. stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci praw-
nej wystarcza zfozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢
oSwiadczenia woli.

Nalezy wiec podkresli¢, ze brak podpisu na dokumencie obejmujacym oswiad-
czenie woli oznacza brak zachowania formy pisemnej. Wbrew twierdzeniu Odwo-
tujacego, samo przystawienie pieczeci imiennej nie oznacza zachowania formy pi-
semnej. Piecze¢ nie jest desygnatem pojecia ,wiasnorecznego podpisu.” Izba nie
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ma watpliwosci, ze wola Odwotujacego byto zlozenie prawidfowej oferty. Jednakze
ustawa Prawo zamoéwien publicznych, jak podkreslono powyzej, w odniesieniu do
oferty zawiera bezwzgledny wymaég zachowania formy pisemnej. Niezachowanie
bezwzglednego wymagania zachowania formy pisemnej powoduje bezwzgledna
niewazno$¢ czynnosci prawnej. Ztozone za$s zataczniki w postaci podpisanych kosz-
toryséw, jak rowniez ponumerowane strony oferty, nie stanowia podstawowej tresci
oferty, a moga jedynie wskazywac na zamiar wywotania okreslonych skutkéw praw-
nych. Co wigcej, nalezy podkresli¢, ze brak zachowania formy pisemnej zastrzezonej
pod rygorem niewaznosci nie moze by¢ w zaden spos6b konwalidowany. Ustawa nie
przewiduje takiej mozliwosci. W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
brak podpisu na formularzu ofertowym nie stanowi nieistotnej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SIWZ. Brak podpisu stanowi o niezgodnosci z bezwzglednie
obowiazujacymi przepisami prawa. Nadto Izba zauwaza, ze nie jest prawda, ze for-
mularz ofertowy ma za zadanie jedynie zebranie i podsumowanie parametrow ofer-
ty. W pierwszym punkcie zawiera bowiem oSwiadczenie o zfozeniu oferty: ,,Oferu—
jemy wykonanie robot budowlanych bedacych przedmiotem zamoéwienia za ceng”.
W kolejnych punktach formularza znalazty sie oswiadczenia wykonawcy dotyczace
terminu realizacji zaméwienia, okresow rekojmi i gwarancji, oSwiadczenie wykonaw-
cy, iz zapoznat sie ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia i nie skfada co
do niej zastrzezen, a nadto o$wiadczenie wykonawcy co do zwigzania oferta na czas
wskazany w specyfikacji, zobowiazanie do podpisania oferty w przypadku przyzna-
nia zamowienia. Te elementy formularza ofertowego sa o$wiadczeniami niezwykle
istotnymi, poniewaz gwarantuja zawarcie i realizacje umowy w okre$lonym terminie
i na warunkach opisanych w SIWZ. Oswiadczen tych nie mozna zastapi¢ pozostatymi
dokumentami oferty, tj. przedfozonymi kosztorysami. Odwotujacy nie ztozyt podpisu
pod ww. oSwiadczeniami, a tym samym nie dochowat formy pisemnej, wobec czego
nie zlozyt oferty. Nalezy takze zauwazy¢, ze przedtozone przez Odwotujacego kosz-
torysy zawieraja jedynie kwote netto. Cene, jaka zobowiagzany jest okresli¢ wykonaw-
ca za realizacje zamowienia, nalezy okresli¢ jako cene brutto. Dlatego tez ztozone
przez Odwotujacego dokumenty nie moga zastapi¢ podstawowej tresci oferty, w tym
okreslenia wykonawcy, ceny za realizacje zaméwienia (brutto) i oSwiadczeh — w tym
oSwiadczenia woli wykonawcy co do zawarcia umowy i realizacji zamoéwienia za
okreslong cene i na okreslonych warunkach.

111.  Sygn. akt: KIO 12/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Izba ustalita, ze oferta Przystepujacego zostata opatrzona podpisem, ktéry nie
jest czytelny, brak jest takze imiennej pieczatki osoby sktadajacej podpis. Wraz z ofer-
ta ztozone zostato petnomocnictwo z dnia 24 pazdziernika 2013 r., udzielone kilku
osobom, majace potwierdzac upowaznienie ww. os6b do podpisania i ztozenia ofer-
ty w imieniu spétki X. W ocenie Izby bezzasadny jest zarzut, ze oferta Przystepujace-
g0 jest niewazna.

Zgodnie z art. 78 KC, do zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej wystar-
czy zlozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiad-
czenia woli. Bezsporny pomiedzy stronami jest fakt, ze na ofercie Konsorcjum X -'Y
widnieje wiasnoreczny podpis. Podpis nie jest czytelny. Odwotujacy zatem nie neguje
okolicznosci ztozenia podpisu na ofercie Konsorcjum X — Y. Skoro bowiem na ofercie
Przystepujacego zostat ztozony wiasnoreczny podpis, czego nie kwestionuje nawet
sam Odwotujacy, to zostaly wypetnione wszystkie prawem przewidziane wymagania
dla zachowania formy pisemnej (art. 78 § 1 KC). Jednoczesnie nie mozna uzna¢, aby
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zachodzifa jakakolwiek sprzecznos¢ oferty z ustawa (w tym zakresie) i w konsekwen-
cji bezzasadny jest zarzut zaniechania odrzucenia przez Zamawiajacego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwier publicznych.

Fakt opatrzenia podpisem oferty Przystepujacego jest niesporny nawet dla Od-
wotujacego, co oznacza, iz nie zostat naruszony art. 78 § 1 KC, a w konsekwencji, iz
nie mam miejsca sprzecznos¢ oferty z ustawa, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba ustalita, ze Przystepujacy w trakcie badania i oceny ofert wyjasnit, ze nieczy-
telny podpis ztozony na formularzu oferty nalezy do p. Dan E. Zamawiajacy w trakcie
oceny ofert otrzymat od Przystepujacego pismo z dnia 5 grudnia 2012 r., zawierajace
wyjasniania tresci oferty, na ktérym obok odrecznego podpisu (takiego samego jak na
ofercie), widnieja imie oraz nazwisko osoby podpisujacej. Tym samym okolicznos¢
pochodzenia podpisu zostafa wyjasniona. Jest to jedna z oséb, ktéra zgodnie z trescia
petnomocnictwa byta upowazniona do podpisania oferty.

Art. 89 ust. 1 pkt 2
112, Sygn. akt: KIO 2204/13, Wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2013 r.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy wyraznie w rozdz. IX pkt 9
specyfikacji wskazat, ze wymaga zataczenia do oferty certyfikatow zgodnosci wyda-
nych w oparciu o ustawe z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz.
U.z 2010 r. Nr 138, poz. 935 ze zm.). Natomiast odwotujacy rozumiat to postano-
wienie jako wymog spetniania wymagan do uzyskania certyfikatu.

Odwotujacy zafaczyt do oferty, a pézniej do wyjasnient i uzupetniers oferty na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp — zamiast zadanego w specyfikacji certyfikatu — spra-
wozdania z badar (report of performance). Sa to dokumenty czastkowe, na ktérych
podstawie (i wielu innych) jednostka certyfikujaca wydaje certyfikat, a sprawozdania
te nie sa certyfikatami. Dlatego zamawiajacy nie mégt uzna¢, ze zataczone do oferty
i wyjasniert dokumenty sa certyfikatami i w zwiazku z tym zamawiajacy byt zobligo-
wany uznag, ze tres¢ oferty nie odpowiada tredci specyfikacji, czyli podlega odrzuce-
niu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

113.  Sygn. akt: KIO 2214/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

(...) mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania, ktére w swojej
ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zo-
bowiazania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentu-
alnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu
owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymagania-
mi zamawiajacego). (...)

Odnosnie zarzutu oznaczonego w uzasadnieniu odwotania nr 1, Izba ustalifa, iz
w tresci SIWZ zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw oferowania dostawy pro-
duktéw istniejacych w chwili ofertowania oraz przedstawienia wraz z oferta wszel-
kich homologacji i dopuszczeni. Tego typu wymog dotyczyt momentu wykonywania
dostawy. (...)

Natomiast jezeli tego typu systemu nie dostarczy i dokumentéw potwierdzaja-
cych spetnianie wymagan zamawiajacego, np. co do homologacji w chwili dostawy
nie przedstawi, oznaczato to bedzie nieprawidtowe wykonanie zobowiazania oferto-
wego (a w konsekwencji umownego), ktére samo w sobie pozostawato z trescig SIWZ
zgodne i go wiazace, tj. takie zobowiazanie zamawiajacy winien bedzie egzekwowac.
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114.  Sygn. akt: KIO 2256/13, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Do oferty wykonawca przedstawit zmienione formularze zaréwno, co do kom-
ponentéw [kol. 1], jak i co do parametréw minimalnych [kol. 2]. W kolumnie 1
wskazat wtasne komponenty, a w kolumnie 3 ujat oferowane parametry w dostoso-
waniu do wtasnych modyfikacji tych parametréw. Jak zaznaczono, taka modyfikacja
nie zostata dopuszczona specyfikacja, a wykonawca w toku rozprawy przyznat, ze
podany przez niego zakres informacji byt wymagany w innym postepowaniu, ktérego
byt uczestnikiem. (...)

Zamawiajacy zatem zasadnie odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, albowiem w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy tre$¢ oferty
nie odpowiadata tresci specyfikacji.

115.  Sygn. akt: KIO 2366/13, KIO 2370/13, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Izba uwzglednifa takze zarzut dotyczacy niezasadnego odrzucenia oferty (...)
Sp. z 0.0. z powodu braku zfozenia szczegétowych kosztoryséw ofertowych. Ztozony
przez odwotujacego wraz z ofertg kosztorys podaje dla kazdej pozycji obmiarowej,
rozbicie ceny jednostkowej na koszty robocizny, materiatow i sprzetu i w ocenie Izby
spefnia on niezbedne wymagania kosztorysu szczeg6towego. Zamawiajacy w toku
rozprawy wskazywat, ze kosztorys Slepy przygotowany przez zamawiajacego poda-
wat bardziej precyzyjne niz w kosztorysie ofertowym rozbicie poszczegblnych ele-
mentow. Odstepstwo tego rodzaju nalezy oceni¢ co najwyzej jako odstepstwo od for-
my a nie tresci SIWZ, ktére jednak nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty odwo-
tujacego. Podnies¢ takze nalezy, ze przy wynagrodzeniu ryczaftowym, jakie zostato
ustalone w niniejszym zaméwieniu, kosztorysy ofertowe ztozone przez wykonawcéw
majq jedynie znaczenie pomocnicze a okolicznos¢ braku rozbicia niektérych pozycji
kosztorysu na bardziej szczegbtowe nie moze skutkowac odrzuceniem oferty jako
niezgodnej z trescig SIWZ.

116.  Sygn. akt: KIO 2380/13, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Przy wyktadni odwiadczeh woli postuluje sie zyczliwg ich interpretacje (beni-
gna interpretatio) wspomagajacg uznanie czynnoSci prawnej za wazng. Stosowanie
tej dyrektywy (nazywanej favor negotii, a w odniesieniu do uméw favor contractus)
oznacza preferowanie takiego znaczenia o$wiadczenia woli, ktére pozwala na utrzy-
manie czynnosci prawnej i uznanie jej za zgodng z prawem oraz skuteczna niz kwa-
lifikowanie jej jako niewaznej czy nieskutecznej. Za przyjeciem takiej reguty prze-
mawia przede wszystkim okoliczno$¢, Ze z istoty swej odwiadczenia woli skfadane sg
wiasnie po to, aby wywota¢ okreslone skutki prawne.

117.  Sygn. akt: KIO 2386/13, Wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r.

(...) Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat wynagrodzenie
kosztorysowe. Izba réwniez potwierdzita te okolicznos¢. Sam fakt przesqdzenla przez
Zamawiajacego w dokumentacji dla danego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jako wiazacego wynagrodzenia kosztorysowego nie moze automatycz-
nie przesadza¢ o obowiazku zataczenia do ofert sktadanych w tym postepowaniu
kosztoryséw ofertowych przez wykonawcow. (...)

Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajacego wymogiem SIWZ opisanym
w pkt XV ust. 3 pkt 1 lit. b) IDW, wykonawcy mieli obowiazek dotaczy¢ do oferty
kosztorysy ofertowe sporzadzone na podstawie wzoru stanowiacego zatacznik nr 9
do IDW. Zatacznik ten to Tabela elementéw scalonych, w ktérej Zamawiajacy ocze-
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kiwat wyceny trzech glownych rodzajéw robé6t budowlanych objetych przedmiotem
zamowienia. Odwotujacy tej wyceny w we wskazanej Tabeli dokonat i zataczyt ja
do swojej oferty. Odwotujacy zatem wykonat wymogi SIWZ okreslone wprost w jej
postanowieniach. Cho¢ Tabela elementéw scalonych z pewnoscia kosztorysem ofer-
towym nie jest, to — zdaniem Izby — Zamawiajacy nie miat uprawnien do odrzucenia
oferty Odwotujacego, bowiem nie okreslit w SIWZ jednoznacznego wymogu dofa-
czenia kosztorysu ofertowego do ofert wykonawcow.

118.  Sygn. akt: KIO 2443/13, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Z cafa moca podkresli¢ nalezy, ze deklaracja wytwoércy o spetnianiu wymagan
zasadniczych przez wyr6b medyczny musi dotyczy¢ produktu oferowanego przez
Wykonawce, a nie produktu, ktérego probka zostata przedfozona (w sposéb nie-
uprawniony), celem potwierdzenia okreslonych parametréw.

119.  Sygn. akt: KIO 2596/13, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2013 r.

Zamawiajacy wymagat zaoferowania notebooka o jasnosci ekranu o wartosci
nie mniejszej niz 300 nits. Ponadto zamawiajacy wymagat, aby zaoferowany note-
book spetniat wymagania normy Energy Star 5.0 [rozdz. 1 ust. 8 str. 2 specyfikagcjil.
Réwniez zamawiajacy zastrzegt, ze zaoferowany przez wykonawce model bedzie
badany [poréwnywany] przez zamawiajacego na podstawie ogélnodostepnych pa-
rametréw technicznych z parametrami wymaganymi przez zamawiajacego [rozdz. 1
ust. 15 str. 2 specyfikacjil.

Odwotujacy zaoferowat notebook, ktéry zgodnie z certyfikatem posiada jasnos¢
ekranu 220 nits. Same zapewnienia dostawcy, ze zaoferowany sprzet bedzie spetniat
wymogi jasnosci ekranu nie sa wystarczajace, bo musza zosta¢ poparte certyfikatem,
a tego odwotujacy nie zlozyt na sprzet z wymagana jasnoscia ekranu, a takze nie zfo-
zyt oswiadczenia dostawcy, ze sprzet o tych wysokich parametrach bedzie posiadac
wymagany certyfikat.

W zwiazku z tym sktad orzekajacy Izby musi stwierdzi¢, ze zamawiajacy w petni
zasadnie stwierdzit, ze tres¢ oferty odwotujacego nie odpowiada i w tym zakresie
tresci specyfikacji. Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy zasadnie uznat
na podstawie wyzej opisanych dwoch przyczyn, ze tres¢ oferty odwotujacego nie od-
powiada tresci specyfikacji i odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (...).

120. Sygn. akt: KIO 2669/13, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2013 r.

Zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zaréw-
no tres¢ s.i.w.z., jak i treS¢ oferty stanowia merytoryczne postanowienia o$wiadczen
woli odpowiednio — zamawiajacego, ktéry w szczegélnosci przez opis przedmiotu
zamoéwienia owiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego — oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowiazuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, poréwnanie zaoferowanego przez wy-
konawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w s.i.w.z., przesa-
dza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Nie
budzi réwniez watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter zaméwieri publicznych,
nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jaka wykonawca zo-
bowiazuje si¢ wykona¢ swiadczenie zaméwione przez Zamawiajacego. Nadto jezeli
zamawiajacy wymaga od wykonawcéw sktadajacych oferty, oprécz potwierdzenia
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og6lnym oswiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty
przez sprecyzowanie oferowanych rozwigzan — poréwnanie tej tresci oferty z trescia
opisu zawartego w s.i.w.z. przesadza o ich wzajemnej zgodnosci. Wobec tego dla
rozstrzygniecia sprawy istotne jest, czy Odwotujacy wykazat, ze z tresci oferty Przy-
stepujacego wynika zaoferowanie $wiadczenia nieodpowiadajacego wymaganiom
Zamawiajacego, okreslonym w konkretnych postanowieniach s.i.w.z.

121.  Sygn. akt: KIO 2676/13, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2013 r.

Art. 89 ust.1 pkt 2 in initio Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, kt6-
rej tre$¢ jest niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Aby
czynno$¢ odrzucenia oferty odpowiadata wymaganiom ustawy, niezgodnos¢ oferty
musi by¢, po pierwsze: odnoszona do merytorycznych wymagarn specyfikagcji istot-
nych warunkéw zaméwienia, po drugie stwierdzona w sposob pewny. Odrzucenie
oferty zamyka wykonawcy drogQ do uzyskania zaméwienia, nie moze zatem opierac
sie na przypuszczeniach lub domystach zamawiajacego lub konkurujacego wyko-
nawcy, lecz musi by¢ rzeczywiscie.

Watpliwosci co do zgodnodci tredci oferty z trescia specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia uzasadni¢ moga, co najwyzej, zwrécenie sie do wykonawcy,
ktéry dana oferte ztozyt, o udzielenie wyjasnier tresci oferty na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp, nie za$ czynno$¢ odrzucenia oferty. Poglad przeciwny nie znajduje oparcia
w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i prowadzi do ograniczenia konkurencji w poste-
powaniu. Nie moze zatem zastugiwac na akceptacje, gdyz niweczy cel ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Celem tej ustawy jest efektywne i transparentne dokonywa-
nie wydatkéw publicznych w warunkach mozliwie najszerszej konkurencji.

122.  Sygn. akt: KIO 2844/13, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng dla oceny réwnowaznosci
produktéw nie wystarczy samo uzycie sformutowania ,lub réwnowazny” jak réwniez
okreslenie jezykowej wyktadni pojecia ,rownowazny”. Konieczne jest uzycie sformufo-
wan uscidlajacych i podanie wymogéw, parametréw, odnoszacych sie do dopuszczalne-
go zakresu rownowaznosci ofert. Bez doprecyzowania zakresu wymaganej réwnowaz-
no$ci zamawiajacy nie jest w stanie oceni¢ zaproponowanych zamiennikéw pod katem
ich rownowaznosci, dlatego konieczne jest okreslenie minimalnych wymagar tech-
nicznych w zakresie parametréw oferowanych wyrobéw. Wskazanie dopiero w trakcie
oceny ofert na pewne parametry réwnowaznosci, nieokreslone wprost w dokumentagji
przygotowanej przez zamawiajacego, a wynikajace jedynie posrednio przez podanie
konkretnych nazw producentéw, nie moze stanowi¢ o nieodpowiedniosci tresci oferty
z trescia SIWZ i skutkowac odrzuceniem na tej podstawie oferty odwotujacego. Skoro
SIWZ nie okresla jakie parametry zamawiajacy bedzie brat pod uwage przy ocenie
rownowaznosci zaproponowanych produktéw to nie moze na etapie oceny ofert, po-
wotywac sie na nie jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego.

Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze zamawiajacy
na etapie przygotowania dokumentacji nie wskazat, cho¢by w sposéb ogoélny, swoich
wymagan dotyczacych elementéw dla niego istotnych pod wzgledem oceny réwno-
waznosci zaproponowanych produktéw. Ocena ofert winna odbywac sie wytacznie
w oparciu o dokumenty, parametry i kryteria wprost okreslone w dokumentacji poste-
powania, a odrzucenie oferty w oparciu o dokumenty inne niz podane w przygotowa-
nej przez zamawiajacego dokumentagji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Stanowisko takie wynika z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
w tym m.in. z wyrokéw o sygn. akt KIO/UZP 984/09, KIO/UZP 585/09.
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123.  Sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego forme pisemna pod rygorem niewaznoéci, natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Ko-
deksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpli-
wosci, ze z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym ele-
mentem tresci oferty jest zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowiazuje sie
wykona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajacy okresla w s.i-
.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, kt6ry
bedzie podstawa dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wyma-
ganiami opisu przedmiotu zaméwienia. W szczegdlnosci jezeli zamawiajacy wymaga
od wykonawcéw sktadajacych oferty — poza potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem
o zgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia — podania konkretnych parametrow,
nazwy, modelu, typu etc., pozwalajacych na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu
oferty — poréwnanie tak skon kretyzowanej tresci oferty z treScig wymagan opisu przed-
miotu zaméwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawa do stwierdzenia ich wzajemnej
zgodnosci albo niezgodnosci. Jednakze nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci
oferty w sposéb lub w zakresie wymaganym przez zamawiajacego, rowniez moze by¢
podstawa do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescia s.i.w.z., gdyz — co do zasady —
niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegdlno-
$ci z uwagi na naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczci-
wej konkurencji. Z tego wzgledu w doktrynie prezentowany jest poglad, ze w zakresie
zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci si¢ réwniez
sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zamawiajacy, o ile niezgodnos¢ taka
dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze
tu chodzi¢ wylacznie o niezgodnosc sposobu spetnienia tych aspektow (...). Z kolei
w judykaturze podobnie wskazuje sie, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig s.i.w.z.
moze polegac na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wyma-
ganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania (Swiadczenia) ofertowego,
a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez
zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r.,
sygn. akt KIO 2478/13}. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru
niezgodnosci, aby zastosowac 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 sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem wyjasnien ich tresci, ktérych
zamawiajacy udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcéw). Jednakze nawet wysta-
pienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescia s.i.w.z. nie zawsze bedzie to podstawa
do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Odrzuceniu podlega zatem wyfacznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescia
s.i.w.z. w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowiazkiem zamawiajacego jest po-
prawienie w zfozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru.

124.  Sygn. akt: KIO 2825/13, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.
Przystepujacy sktadajac swoja oferte nie odpowiedziat na zadania zamawiaja-

cego w sposob prawidtowy. Wskaza¢ nalezy, ze bez znaczenia dla sprawy jest fakt,

iz zamawiajacy pracuje od kilku lat na dostarczanych przez przystepujacego testach,
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jak tez wykorzystuje dostarczony przez przystepujacego analizator. Liczy sie bowiem
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, opracowana przez zamawiajace-
go, ktorej tres¢ wiaze na rowni wszystkich uczestnikbw przedmiotowego postepowa-
nia. Zwréci¢ bowiem uwage nalezy na okoliczno$¢, iz ocena ofert dokonana przez
zamawiajacego wprowadza dyskryminujace i nieréwne traktowanie wykonawcéw,
poprzez swobodng, nie poparta zadnymi postanowieniami specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia ocene, ktéra to ocena doprowadzita de facto do wyboru oferty
wykonawcy, ktéry nie wykazat, na etapie skfadania ofert, ze przedmiot oferty odpo-
wiada wymogom okreslonym przez zamawiajacego w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia.

125.  Sygn. akt: KIO 2905/13, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2013 r.

Niemniej wskazac¢ réwniez nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu odwo-
tujacy samodzielnie, z wtasnej inicjatywy pozbawit sie mozliwosci dokonania ewen-
tualnej poprawy omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz nie docho-
wujac nalezytej starannosci nie zataczyt do oferty kosztorysu ofertowego. Obowiazek
zafaczenia tego formularza wynika bowiem wprost z jego tresci, w ktérej zamawiajacy
pozostawit miejsce na podpis skfadajacego ten dokument wykonawcy, jak tez w for-
mularzu tym znajduje si¢ odniesienie do formularza ofertowego. Dopiero komplet
tych dwoch dokumentéw stanowit nierozerwalng catoé¢. Nadto nieztozenie kosz-
torysu ofertowego przez odwotujacego uniemozliwito zamawiajacemu poréwnanie
zgodnosci cen, jak tez prawidtowosci zastosowanych stawek podatku VAT. W ocenie
Izby dziatanie odwotujacego byto dziataniem $wiadomym i celowym, gdyz podanie
stawek VAT do czynnosci wymienionych w tym formularzu, a z cala pewnoscig nie
znajdujacych poparcia w obowiazujacych przepisach prawa podatkowego, spowo-
dowatoby jasny i czytelny obraz dziatania odwotujacego, z ktérego bezsprzecznie wy-
nikataby rozbieznos¢ co do mozliwosci zastosowania odmiennych stawek podatku VAT,

126.  Sygn. akt: KIO 2822/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje
szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby.
Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac
nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy
i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowiazania zama-
wianego w SIWZ oraz zobowiazania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze
na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowiazania/Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki
spos6b z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy
normami SIWZ.

127.  Sygn. akt: KIO 77/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie

oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp odnosi sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wyko-
nawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczeg6lnosci
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla
wykonanla zaméwienia. Niezgodnos¢ tredci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytu-
acji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac
jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajacego. W orzecznictwie Izby
przyjmuje sie, ze niezgodnosc¢ tredci oferty z trecia SIWZ powinna by¢ oceniania
z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., tj. niezgodnosci oSwiadcze-
nia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajacego, odnoszqcymi sie do meryto-
rycznego zakresu przedmiotu zaméwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zo-
bowiazania zawartego w ofercie z zakresem zobowiazania, ktérego zamawiajacy ocze-
kuje dla spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, tj. spe-
cyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, zawiera caty szereg wskazéwek, co do
sposobu przedstawienia oferty, od czysto formalnych, poprzez informacyjne, czy
tez o charakterze ubocznym, az do postanowier istotnych dla oceny oferty, ktérych
niespetnienie obliguje zamawiajacego do jej odrzucenia. Postanowienia te mozna
zaliczy¢ jako okreslajace sktadniki tresci czynnosci prawnej essentialia negotii (przed-
miotowo istotne sktadniki tresci czynnosci prawnej, naturalia negotii (przedmiotowo
nieistotne skfadniki) oraz accidentalia negotii (nie wptywajace na istote czynnosci)
w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.

Na gruncie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére maja pierw-
szefistwo zastosowania w odniesieniu do czynnosci stron z mocy art. 14 Pzp, przed
przepisami K.c. powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajacy w opar-
ciu o wlasne zamierzenia, cele ktére chce osiagnac wybierajac najkorzystniejszq ofer-
te w wyniku rozstrzygniecia przetargu, z gory w warunkach zaméwienia ustala, jakie
wymogi maja dla niego wymiar istotny, ktorych niespetnienie spowoduje odrzucenie
oferty. Zamawiajacy moze w SIWZ podnies¢ do rangi istotnych postanowien, ta-
kie ktore w pojeciu cywilistycznym mieszcza sie w okresleniu accidentalia negotii,
jak np. dotyczace terminu, czy oznaczonych klauzul umownych. Rzecza oczywista
i niebudzaca spordw, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a zatem i oferty naleza
postanowienia dotyczace ceny (cen) ofertowych, ktére beda przyjmowane do rozli-
czen stron, czy spefnienie parametréw granicznie wymaganych, oznaczenie zakresu
przedmiotu zamowienia.

128. Sygn. akt: KIO 82/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.

(...) tred¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zamoéwienia na rzecz zamawiajacego, jesli oferta ztozona przez wyko-
nawce zostanie uznana za najkorzystniejsza i zostanie z nim zawarta umowa w spra-
wie zamdéwienia publicznego. O zgodnosci tresci oferty z tredcia SIWZ przesadza wiec
ich poréwnanie, przy czym badanie i ocene ofert powinien zamawiajacy przeprowa-
dzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ, nalezy interpretowac na ko-
rzys¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. To bowiem zamawia-
jacego obciaza obowiazek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia
SIWZ byty jednoznaczne i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz zama-
wiajacy nie wymagat poza wypetnieniem tresci zatacznika nr 5 ztozenia przez wyko-
nawcow jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymogoéw wyspe-
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cyfikowanych w SIWZ. Wykonawcy — zgodnie z udzielonymi przez zamawiajacego
odpowiedziami na pytania — zobowiazani byli poda¢ dane oferowanego artykutu,
a wiec nazwe handlowa, symbol lub model producenta lub dystrybutora, producenta
lub dystrybutora.

Wykonawca (...), co jest niewatpliwe, w pozycjach: 33, 34, 92, 94, 122, 132,
135-138, opisujac oferowany produkt wskazat ,brak symbolu” wzglednie ,brak in-
deksu”. W ocenie odwotujacego powyzsze dyskwalifikuje oferte tego wykonawcy,
gdyz pomimo tego, ze producent tych produktéw takie oznaczenie stosuje to wyko-
nawca (...), opisujac oferowany produkt tego nie zidentyfikowat. Niemniej jednak
stwierdzi¢ nalezy, iz wskazanie przez wykonawce w zataczniku nr 5 (kolumna 5)
sformufowania ,brak symbolu” wzglednie ,brak indeksu” nie powoduje jeszcze nie-
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wykonawca moégh bowiem zamiast symbolu
poda¢ model oferowanego produktu. Moégt tez, gdyz zamawiajacy tego nie wyklu-
czyt wskaza¢, iz oferowany przez niego produkt takiego symbolu nie posiada. Tak
tez uczynit wykonawca (...). Produkt oferowany przez niego w pozycjach: 33, 34,
92, 94, 122, 132, 135-138 nie jest bowiem produktem dostepnym w standardo-
wej ofercie, na dowod czego wykonawca ten przedtozyt oswiadczenia producentéow
asortymentu wyspecyfikowanego w tych wifasnie pozycjach. Z ich oswiadczen jed-
noznacznie wynika, iz produkty o wymogach postawionych przez zamawiajacego
(np. etykiety w wymaganym kolorze, pinezki i pisaki konfekcjonowane w ilosciach
i sposobie wymaganym przez zamawiajacego) w standardowej ofercie producen-
tow i dystrybutoréw wskazanych w ofercie wykonawcy (...) nie wystepuja. Sa one
bowiem produkowane na specjalne zamoéwienie. Przediozone przez odwotujacego
w poczet materiatu dowodowego wydruki ze stron internetowych odnoszace sie do
produktéw z pozycji 33, 34, 92, 94, 132 i 135-138, majacych potwierdza¢ nie-
zgodnos¢ tresci oferty wykonawcy (...) z trescia SIWZ nie moga stanowi¢ dowodu
w sprawie. Utrwalony jest juz bowiem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej poglad, iz ocene zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nalezy dokonywac na
podstawie dokumentéw sktadajacych sie na oferte z uwzglednieniem ewentualnych
wyjasnier. Natomiast niedopuszczalne jest stwierdzanie niezgodnosci oferty, wbrew
jej tresci, wytacznie na podstawie informacji ze stron internetowych, ktére co do
zasady maja charakter pogladowy, informacyjny, nieskierowany do konkretnego ad-
resata - w przeciwienstwie do skonkretyzowanego, adresowanego do zamawiajacego
i wigzacego odwotujacego oswiadczenia woli wyrazonego w ztozonej ofercie. W od-
niesieniu do kwestionowanych pozycji to przystepujacy potwierdzit, iz zaoferowat
produkt niestandardowy, ktéry zostanie wyprodukowany na specjalne zaméwienie
i jako taki nie posiada symbolu. Natomiast brak byfo, wbrew twierdzeniom odwotu-
jacego, wymogu wskazania w przypadku braku symbolu, iz dany produkt zostanie
wyprodukowany na specjalne zamoéwienie.

129. Sygn. akt: KIO 89/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.

Izba oceniajac niniejsza sprawe uznata za stuszne stanowisko Zamawiajacego.
W ocenie sktadu orzekajacego wymog dotaczenia do ofert w postepowaniu harmo-
nogramu stanowit wymoég merytoryczny, a wiec odnosit sie do tresci oferty, zatem
jego niespetnienie wskazuje na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Przedmio-
towy dokument stanowit bedzie, zgodnie z przywotanymi zapisami SIWZ, zatacznik
do wykonywanej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Poza tym, nalezy za-
uwazy¢, ze dokument przedmiotowego harmonogramu jest wymieniony w rozdzia-
le XXIII SIWZ opisujacym niezbedne dokumenty do ztozenia (4 rodzaje), z kt6rych
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wszystkie maja niewatpliwie zawiera¢ informacje stanowiace tres¢ oferty w znacze-
niu przedmiotowym. Nieracjonalne bytoby twierdzenie, iz jedynie harmonogram
wsrod tych dokumentéw nie stanowi tresci oferty.

Potwierdzeniem okolicznosci, ze dokument Harmonogramu prac jest typowym
dokumentem w tego rodzaju zaméwieniach, jak niniejsze, jest to, ze pozostali wyko-
nawcy ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, takie dokumenty przedfozyli. Natomiast
ogblne odwiadczenie wykonawcy co do terminu wykonania zaméwienia zgodnie
z wymogami SIWZ z calg pewnoscia nie zastepuje harmonogramu i nie wskazuje
na to, w jakich terminach Odwotujacy rozpoczynatby realizacje poszczegélnych za-
dan w toku realizacji umowy. W ocenie Izby takze niedopuszczalne byfoby w tym
zakresie naprawienie oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ustawy Pzp. Ewentualne
prowadzone wyjasnienia tresci oferty musiatyby doprowadzi¢ w rzeczywistosci do
uzupetnienia tresci oferty poprzez ztozenie nowego oswiadczenia woli przez tego
wykonawce co do wskazania terminéw rozpoczecia realizacji poszczegélnych prac,
co stanowifo naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

130. Sygn. akt: KIO 188/14, Wyrok KIO z dnia 17 lutego 2014 r.

Podkreslenia wymaga to, ze skutki nieztozenia wraz z oferta wymaganego har-
monogramu rzeczowo- ﬁnansowego zaleza od roli, jaka przypisano temu dokumen-
towi w Swietle postanowiet SIWZ. Spotykane sa bowiem dokumenty stanowiace
tres¢ oferty, czyli zobowiazanie wykonawcy do wykonania poszczegélnych (okre-
Slonych) etapéw roboét w zadeklarowanych czasookresach (terminach). Zadane sa
jednak réwniez przez zamawiajacych takie dokumenty, ktére nie maja statusu tresci
oferty, posiadajac jedynie charakter pomocniczy czy wstepny. W orzecznictwie i pi-
$miennictwie wypracowane zostaty reguty, ktérych przeanalizowanie pozwala na od-
powiedz, czy na gruncie danej SIWZ wymagany przez zamawiajacego harmonogram
rzeczowo-finansowy stanowi tres¢ oferty. Wskazuje sie m.in. na nastepujace cechy:

a) zakwalifikowanie dokumentu jako zatacznika do umowy (integralnej czesci
umowy), ktéry ma charakter stanowczy, a wiec nie moze by¢ dowolnie
zmieniany przez wykonawce po zawarciu umowy,

b) powiazanie ptatnosci czesciowych z wykonaniem etapéw robét, okreslonych
i wyszczegolnionych w harmonogramie,

) zastrzezenie kar umownych za niedotrzymanie terminéw wykonania etapéw
robot okreslonych w harmonogramie.

W ocenie Izby pierwsze dwa z ww. elementéw sg spetnione, co prowadzi¢ mu-
siafo do wniosku, ze harmonogram finansowo-rzeczowy, ktéry wykonawcy obowia-
zani byli ztozy¢ wraz z oferta zgodnie z rozdziatem X SIWZ stanowit tres¢ oferty,
tj. zobowiazanie wykonawcy do wykonania swiadczenia w okre$lony sposéb. Tym
samym Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, aby ww. harmonogram rze-
czowo-finansowy miat wyfacznie charakter pomocniczy i w konsekwencji, ze nie
stanowit tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezato wskaza¢ na przywotane wczedniej postano-
wienia wzoru umowy, w ktérych zamawiajacy jednoznacznie przesadzit, ze harmo-
nogram rzeczowo-finansowy jest integralna czescia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Jednoznacznie przesadzono, ze tres¢ umowy powstanie m.in. w opar-
ciu o harmonogram rzeczowo-finansowy (§ 2 ust. 1 pkt 6). Zastrzezono réwniez, iz
zakres Swiadczenia jest tozsamy z zobowigzaniem wykonawcy zawartym w ofercie (§
2 ust. 2). Ponadto, zamawiajacy w wielu postanowieniach wzoru umowy wskazywat,
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ze wykonanie rob6t ma nastapi¢ w terminach okreslonych w harmonogramie (por. §
4 ust. 1 pktd, § 4 ust. 2), zas obowiazkiem wykonawcy jest wykonanie robé6t zgodnie
z tym dokumentem (§ 5 ust. 4). Zatem treS¢ harmonogramu znajdowata bezposred-
nie przetozenie na zakres Swiadczenia, do ktérego zobowiazywat sie wykonawca.
Dostrzezenia wymagato réwniez to, iz niedopuszczalna byta samowolna zmiana tego
harmonogramu. Zamawiajacy przewidziat w § 22 ust. 3 lit. ¢ wzoru umowy, ze zmia-
na harmonogramu mozliwa jest wylacznie w razie sytuacji niemozliwej do przewi-
dzenia. Co wiecej, wskazano réwniez, ze zmiana taka nie moze naruszac¢ art. 140
ust. 3 ustawy Pzp, a wiec prowadzi¢ do zmiany zakresu Swiadczenia (§ 22 ust. 2).
Dostrzezenia wymagat rowniez fakt, ze zamawiajacy przesadzit, iz jakikolwiek wnio-
sek o zmiane umowy musiat by¢ uzasadniony. Zas za jedna z istotnych przestanek
dla oceny zasadnosci wniosku wykonawcy uznano opis wptywu zmiany na harmono-
gram rob6t (§ 22 ust. 5 wzoru umowy).

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze zamawiajacy przewidziat fakturowanie
czesciowe, wskazujac, ze rozliczenie rob6t nastepowac bedzie po odbiorze wyko-
nanych robét wg ich stanu zaawansowania, tj. zaawansowania elementu wskaza-
nego w poszczegdlnych pozycjach harmonogramu. Wskazano réwniez, ze faktury
czesciowe musza byc¢ sktadane wraz z protokotami odbioru wykonanych robét zgod-
nie z pozycjami harmonogramu rzeczowo-finansowego (§ 14 ust. 1 wzoru umowy).
Zatem tre$¢ harmonogramu w bezposredni sposéb wptywa¢ miata na rozliczanie
kontraktu, decydujac o terminach ptfatnosci czesciowych.

Zdaniem Izby, wszystkie przywotane wyzej postanowienia, tak SIWZ, jak i wzo-
ru przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stanowity wyraz tego, ze
zamawiajacy nadat dokumentowi w postaci harmonogramu rzeczowo-finansowego
donioste znaczenie. (...)

Reasumujac zatem Izba stwierdzita, ze niezlozenie przez odwotujacego harmo-
nogramu rzeczowo-finansowego, wymaganego przez zamawiajacego w rozdziale X
SIWZ, nalezato ocenic¢ jako niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ. W konse-
kwencji zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp i w efekcie rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp okazat sie chybiony.

131.  Sygn. akt: KIO 215/14, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw, Izba nie podzielita stanowiska pre-
zentowanego przez Odwotujacego. W pierwszej kolejnosci nalezy uzna¢, iz brak
byto podstaw do stwierdzenia niezgodnosci tresci ofert Przystepujacych z trescia
SIWZ. Obaj Przystepujacy zaoferowali taki sam model macierzy dyskowej, wyposa-
zonej w 24 dyski, co odpowiada wymogom pkt IIl.5. opisu przedmiotu zamoéwienia,
jak réwniez macierz ta umozliwia skonfigurowanie LUN-6w na wszystkich dyskach.
Niewatpliwie oferowana macierz umozliwia takze konfiguracje przestrzeni spare
w liczbie minimum 1 dysk na kilkanadcie dyskéw fizycznych. Wbrew twierdzeniom
Odwotujacego w SIWZ brak jest jednoznacznego wymogu, aby wszystkie te funkcjo-
nalnodci byly dostepne jednoczesnie. Fakt, iz jedli jeden z dyskow uzyty zostanie do
konfiguracji przestrzeni zapasowej i nie bedzie woéwczas mozliwosci skonfigurowanie
na nim LUN-6w nie moze przesadza¢ o niezgodnosci tresci ofert Przystepujacych
z trescig SIWZ skoro takich wymagar Zamawiajacy nie sprecyzowat. Brak jest jed-
noznacznych zapiséw SIWZ, iz na tym samym dysku musi istnie¢ mozliwoé¢ jedno-
czesnej konfiguracji przestrzeni zapasowej oraz konfiguracji LUN-6w. Zamawiajacy
opisujac wymaog, aby macierz umozliwiata konfiguracje przestrzeni zapasowej, okre-
$lit jedynie mozliwos¢ konfiguracji w liczbie minimum 1 dysk na kilkanascie dyskéw
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fizycznych lub konfiguracje przestrzeni zapasowej na dyskach z danymi. Tak ogélne
zapisy w ocenie Izby nie zawezaja rozumienia postanowien SIWZ do prezentowa-
nego przez Odwotujacego, jako jedynego mozliwego. Skoro w SIWZ (pkt IV opisu
przedmiotu zamoéwienia) Zamawiajacy zastrzeg!, iz wykonawca zobowiazany bedzie
do dostarczenia projektu wdrazanego rozwiazania, ktéry to projekt bedzie musiat
uzyska¢ akceptacje Zamawiajacego to zaréwno rozwiazanie proponowane przez
Odwotujacego, jak i Przystepujacych miesci sie w ogélnych ramach zakreslonych
przez Zamawiajacego, gdyz dopiero na etapie projektowania i uzgadniania z zama-
wiajacym ustalony zostanie sposéb konfiguracji, cho¢by np. w zakresie przestrzeni
zapasowej. (...)

Reasumujac, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, iz tres¢ ofert Przy-
stepujacych nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie postanowien przez niego wska-
zanych. Skoro postanowienia SIWZ, do ktérych odwotywat sie Odwotujacy nie byty
jednoznaczne, to nie sposéb na obecnym etapie wyciagac z tego powodu negatyw-
nych skutkéw wobec wykonawcéw. Jednoczesnie, brak byto podstaw do przyjecia,
iz jedynym, prawidfowym rozumienia zapiséw SIWZ jest to wskazywane przez Od-
wotujacego.

Art. 89 ust. 1 pkt 3
132.  Sygn. akt: KIO 2394/13, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r.

Jednakze w celu wykazania czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest wy-
kazanie, ze oferowane ustugi sa oferowane ponizej kosztéw ich wytworzenia, przy
czym w literaturze przedmiotu moéwi sie o ocenie kosztéw zardéwno statych, jak
i zmiennych danego przedsiebiorcy w poréwnaniu do Srednich kosztéw produkcji
na danym rynku. Zarzucajac czyn nieuczciwej konkurencji na odwotujacym ciazyt
obowiazek dowodowy wykazania, ze ceny zaoferowane przez przystepujacego sa
cenami dumpingowymi. W ocenie Izby udowodnieniu tej tezy nie mogt stuzy¢ zgto-
szony przez odwotujacego wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego rzeczoznawcy majatkowego i ekonomisty, po pierwsze z uwagi na zakres|o-
na teze dowodowa, tj. czy cena zadana jest cena rynkowa i jakie sa relacje poszcze-
gblnych elementéw sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia do kosztéw, jakie
poniesie przystepujacy w zwiazku z ich dostawa, teza ta bowiem stuzy wykazaniu
ceny razaco niskiej, ale nie ceny dumpingowej, dla ktérej poza dowodem co do wy-
sokosci kosztow Swiadczenia konieczne jest wykazanie celu wyeliminowania innych
przedsiebiorcow.

133.  Sygn. akt: KIO 2587/13, Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2013 r.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy dokonujac oceny ofert
ma obowiazek zbada¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3
ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp,
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziafanie przed-
siebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi
jednoczesnie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkuren-
cji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy
(art. 5 do 17 e ustawy). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy poste-
powania, odwotujace sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspétzycia
spofecznego, ktére powinny cechowa¢ przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢
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gospodarcza. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od
przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowiazek przestrzegania dobrych oby-
czajow natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przywofa-
ny przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziafalno$¢ gospodarcza na zasadach
uczciwej konkurengji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw
konsumentow.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, jak rowniez w Swietle dotychczasowego
orzecznictwa lzby, ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktéry Swiadczy
o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, wytacznie po to, aby wykorzy-
stujac matematyczne zaleznosci otrzymac najwyzsza punktacje, narusza dobre oby-
czaje kupieckie. Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten
sposob, ze ksztaftowana jest z jednej strony cena nierynkowa i wysoka, zas z drugiej
cena nierynkowa, razaco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie
jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajacemu, nie konkurowanie cena, czy ja-
koscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkoda zaréwno
dla zamawiajacego, jak i innych wykonawcow.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w kto-
rej ze wzgledu na symboliczng cene w ktéryms z kryteribw wykonawca uzyskuje
maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, na-
wet zblizone do minimow istniejacych na rynku, otrzymaja praktycznie zerowg ilosc
punktéw. W tej sytuacji opisane przez zamawiajacego kryterla oceny ofert zostajq
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca, ktéry nie oferuje zamawiaja-
cemu najkorzystniejszych ekonomicznie warunkéw realizacji umowy, uzyskuje za-
moéwienie publiczne. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaruszajace prawa,
jednak w sposéb ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie i nie zastuguje na
ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie drugiej przestanki czynu nieuczciwej
konkurendji z art. 3 ust. T ww. ustawy, gdyz dziatanie narusza interes innych przed-
siebiorcow. Zaden z wykonawcow, ktorzy kalkulujg swoje ceny w sposob rynkowy,
odnoszac je do kosztéw jakie poniosa w zwigzku z wyceniang ustuga, nie moze kon-
kurowac¢ z wykonawca. Nawet jesli zaoferuje stawki, wynlkajqce z rynkowej warto-
Sci Swiadczenia, uwzgledniajac zasade ekwiwalentnosci umow wzajemnych, to i tak
znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziafanie takie ogranicza bo-
wiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

Jednoczesnie — jak wskazuje sie w pimiennictwie - o naruszeniu interesu inne-
go przedsiebiorcy ,mozna méwi¢ wéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjne-
go podjetego przez innego przedsiebiorce nastapi pogorszenie mozliwosci zakupu
lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W przypad-
ku dziatar objetych klauzula generalna, zawarta w art. 3 ust 1 ZNKU, tres¢ danego
dziatania nie ma znaczenia decydujacego” (SO w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak
tez: P Sokal: Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr
24/2011 str. 1322).

134.  Sygn. akt: KIO 2589/13, KIO 2623/13, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2013 r.

Z postanowien pkt 4 SIWZ wynika, ze Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert
czedciowych, jednak réwniez wyraznie zastrzegt, ze kazdy wykonawca moze ztozy¢
oferty czeSciowe na maksymalnie dwie czesci zamoéwienia. Powotane wyzej postano-
wienie pkt 4 SIWZ wyrazato wole Zamawiajacego, jako organizatora przetargu, uzy-
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skania dywersyfikacji podmiotowej wobec pozadanych czesci zaméwien, w ten spo-
sob, aby przynajmniej jedna cze$¢ zaméwienia byta powierzona innemu wykonawcy.

Na tle tej sprawy Izba reprezentuje poglad, ze ztozenie ofert przez dwéch wyko-
nawcoéw powigzanych ze soba, zaréwno pod wzgledem osobowym, jak i pod wzgle-
dem kapitatowym, nawet w warunkach ztozenia ofert na rézne czesci zaméwienia,
stanowi zachowanie w istocie sprowadzajace sie do obejscia powotanego wyzej po-
stanowienia SIWZ. Jezeli zatem takie dziatanie wykonawcéw powiazanych osobowo
i kapitatowo nacechowane jest zamiarem pozyskania wszystkich czesci zaméwienia,
wbrew wyraznej woli Zamawiajacego wynikajacej z tresci pkt 4 SIWZ, to takie zacho-
wanie — w ocenie Izby — nie jest dobrym obyczajem wsréd wykonawcow, ktérzy nie
sktadaja ofert w podobny sposéb.

Stosownie do art. 3 ust. T ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z pra-
wem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebior-
cy lub klienta.

Wedtug zapatrywania Izby pojecie czynu nieuczciwej konkurencji miesci sie
w powotanej wyzej klauzuli generalnej, ktéra zawiera w sobie wszelkie zachowania
wykonawcéw sprzeczne ze standardami etyki kupieckiej, ale réwniez dziatania wy-
konawcow sprzeczne z zasadami wynikajacymi z regut SIWZ adresowanymi na jed-
nakowych zasadach do wszystkich uczestnikow przetargu publicznego lub dziatania
majace na celu obejscie tych regut.

Powyzsza klauzula generalna, z racji swojej niedookreslonosci i odniesienia sie
do ptaszczyzny aksjologii w zakresie miedzy innymi dobrych obyczajéw ma przez to
wymiar uniwersalny, przez co pozwala na zaliczenie do tych pojec¢ wszelkich zacho-
wan niemieszczacych sie w schemacie regut zycia gospodarczego, w tym koliduja-
cych z zasadami wynikajacymi z Prawa zaméwien publicznych i unormowarn zawar-
tych w SIWZ. Wymaga podkreslenia, ze istotg zastosowania klauzuli generalnej jest
przekazanie przez ustawodawce oceny kwalifikacji jej tresci do wiasciwosci organu
orzekajacego.

Zdaniem Izby w rozpoznawanej sprawie wskazani wyzej wykonawcy zlozyli ta-
kie oferty, ktore sg sprzeczne z dobrymi obyczajami i naruszaja interes Zamawiajace-
go, ktory zostat skodyfikowany w postanowieniach SIWZ, w omawianym przypadku
w pkt 4 SIWZ. Dziatania Odwotujacego i Konsorcjum ubiegajacego sie o dane zamoé-
wienie w efekcie zmierzaty do ograniczenia konkurencji na tym rynku ustug objetych
przedmiotem zaméwienia i jego podziatu w sposéb przez siebie ustalony, niezaleznie
od ujawnionych w tym zakresie w pkt 4 SIWZ planéw Zamawiajacego. Powyzsze
w sposéb istotny zagrozito i naruszyto interesy innych przedsiebiorcéw — wykonaw-
coéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamoéwienie, poprzez ograniczenie im doste-
pu do niego w wyniku nieuczciwych praktyk stosowanych przez konkurencje.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
publicznego winno odbywac sie w warunkach konkurencyjnych, tj. poszczegélni wy-
konawcy — pojedynczy, czy tez wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie za-
moéwienia powinni przygotowywac swoje oferty niezaleznie od siebie, w warunkach
konkurencji. Niedopuszczalne jest w tych warunkach jakiekolwiek porozumienie
pomiedzy kilkoma niezaleznie ubiegajacymi sie o dane zamoéwienie wykonawcami,
w tym w szczegdlnosci porozumienie zwiazane z ustaleniem jakichkolwiek elemen-
tow spefniania $wiadczenia, czy tez wynagrodzenia.
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135.  Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Odwotujacy podnosit, ze ztozenie przez przystepujacego oferty z ceng razono
niska stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 oraz
w art. 11 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Izba zwazyfa, Ze podanie przez wykonawce ceny razaco ni-
skiej moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, jednak w kazdym przypadku jest
to sui generis kwalifikowana postac tej ceny. W przypadku art. 15 ust. T pkt 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest to cena ponizej kosztéw, na gruncie art. 15
ust. 1 pkt 5 cena kwalifikowana przez zamiar, z jakim wykonawca jg ustala. W przy-
padku obu przywotanych przepiséw oraz réwniez w razie zarzucenia popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji wskazanego w art. 3 ust. 1 oraz w art. 11 ust. 1 usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji niezbedne jest stwierdzenie przez Izbe, ze
wykonawca ztozyt oferte z ceng razaco niska.

Skoro odwotujacy wywodzi zarzut zaniechania odrzucenia oferty wytacznie z fak-
tu zawarcia w ofercie przystepujacego razaco niskiej ceny, to brak potwierdzenia, ze
cena oferty jest razaco niska, powoduje, ze nie mozna przypisa¢ zachowaniu wyko-
nawcy znamion czynu nieuczciwej konkurencji. Zawarty w odwotaniu poglad o mani-
pulowaniu ceng oferty przez przystepujacego nie zostat uzasadniony, ani udowodniony.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

136.  Sygn. akt: KIO 2848/13, Wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2014 r.

(...) nie jest zabronione, aby wgladu do ofert — po uptywie terminu otwarcia
ofert — dokonywat jeden przedstawiciel w imieniu kilku wykonawcéw. W zwigzku
z tym skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze nie ma potrzeby powotywania swiadka na
fakt indywidualnego czy wspoélnego sktadania ofert badz dokonywania wgladu do
ofert w imieniu wtasnym, swojego pracodawcy czy innego podmiotu.

Ponadto sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze we wszystkich oSmiu postepowa-
niach prowadzonych przez zamawiajacego para wykonawcéw z jednego miasta (od-
wotujacy i wykonawca Zaktad Remontowo Budowlany (...)) sktadali oferty w jednym
terminie co do minuty, podobnie wyjasnienia czy innego rodzaju odpowiedzi, nawet
gdy jeden z nich nie byt o to proszony, co wskazuje na blizsze wspétdziatanie wy-
konawcow, ale przez same te fakty mogtoby to jeszcze nie powodowac naruszenia
konkurencji.

Jednak istotne byto, gdy w odmiu prowadzonych w zasadzie jednoczesnie poste-
powaniach zamawiajacy zauwazyt, ze para wykonawcéw postepuje z ofertami w ten
sposob, ze gdy w rankingu ofert wykonawcy ci zajmowali dwie pierwsze pozycje, to
wykonawca z tanhsza oferta (zajmujacy pierwsze miejsce w rankingu) powodowal, ze
jego oferta zostawata odrzucona, chociaz bez zadnych innych konsekwenq poste-
powanie dotyczace obiektu w Z. — tafiszy wykonawca nie ztozyt wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny i postepowanie dotyczace obiektu w G. — tanszy wykonawca nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W zwiazku z takimi dziataniami pary wykonawcéw zamawiajacy uznaf, ze
w sktadaniu tych ofert nie bylo przypadkowych czy niemajacych znaczenia sche-
matéw dziafania, ale ich skfadanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozu-
mieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zgodnie z art. 89 pkt 3
Pzp zamawiajacy odrzucit te oferty. Przepis art. 89 pkt 3 Pzp brzmi: ,Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli [...] jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozu-
mieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”. Natomiast przepisy art. 3
ust. T ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
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U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693, Nr
172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z 2009 r. Nr
201, poz. 1540) stanowi: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przed-
siebiorcy lub klienta”.

W rozpoznawanym przypadku dziatanie odwotujacego, dziatajacego w parze
z drugim wykonawca, mogto wptynaé na konieczno$¢ zawarcia umowy z wykonaw-
ca, ktéry ztozyt mniej korzystna oferte. W zwiazku z tym sktad orzekajacy Izby stwier-
dza, ze odwotanie nie moze by¢ uwzglednione, gdyz odwotujacy w wielu postepo-
waniach postepowat wedtug podobnego schematu. Podobny schemat mogt zosta¢
zastosowany w rozpoznawanym postepowaniu, a zgodnie z przytoczonym art. 89
pkt 3 Pzp istotny jest moment sktadania ofert, a nie pdzniejsze dziatanie, ktére w roz-
poznawanym postepowaniu nie przystaje do dotychczasowego trybu postepowa-
nia pary wykonawcéw i dziatanie to moze wydawac sie dziafaniem niestanowigcym
czynu nieuczciwej konkurencji, jezeli bra¢ pod uwage tylko i wytacznie pojedyncze
zdarzenia bez ich powiazan ze sobg oraz bez brania pod uwage wszystkich zdarzen
z pokrewnych postepowan. Sktad orzekajacy Izby podkresla, ze zamawiajacy ma
obowiazek wykorzystywa¢ wiedze dotyczaca wszystkich elementéw tego konkret-
nego postepowania, ale i innych postepowan, catej swojej wiedzy (wiedzy cztonkéw
komisji przetargowej) i swojego zyciowego doswiadczenia.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

137.  Sygn. akt: KIO 2356/13, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

Izba zgadza sie z odwotujacym, ze razace zanizenie poszczegélnych pozycji
kosztorysowych moze spowodowa¢, ze cena zaoferowana za cato$¢ przedmiotu za-
moéwienia bedzie cena razaco niska. Mozliwa jest jednak takze sytuacja, gdy mimo
razacego zanizenia poszczegélnych pozycji, wykonawca zawyzy wycene innych po-
zycji i cena za catos¢ zaméwienia bedzie ceng umozliwiajaca realne i nalezyte wyko-
nanie zaméwienia. Tym samym fakt, ze zanizenie kilku pozycji prowadzi do zaofero-
wania ceny razaco niskiej musi zosta¢ jednoznacznie wykazany. Izba zwraca uwage
odwotujacego na tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktéry stanowi, ze odrzuceniu pod-
lega oferta, ktéra zawiera cene razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Przepis ten nie daje podstawy do odrzucenia oferty tafszej niz szacunek przyjety
przez zamawiajacego, ale tylko takiej, ktora jest tak tania (razaco), ze nie sposéb jest
obiektywnie przyja¢, iz mozliwe jest wykonanie cafosci przedmiotu zamoéwienia za
zaoferowang cene.

138.  Sygn. akt: KIO 2298/13, KIO 2299/13, KIO 2320/13, Wyrok KIO z dnia
17 pazdziernika 2013 r.

Prowadzi to do wniosku, ze cena oferty wykonawcy pomimo, iz jest zblizona
lub podobna do cen ofert innych wykonawcéw, moze by¢ uznana za razaco niska,
jezeli po stronie tego wykonawcy brak jest przestanek, ktére uzasadniatyby jej skal-
kulowanie na takim niskim poziomie. Tym samym ocena czy zaoferowana w ofercie
cena nie jest cena razaco niska wymaga indywidualnej oceny kazdego z oferentéw,
biorac pod uwage zaréwno obiektywne przestanki funkcjonowania podmiotéw z da-
nej branzy na rynku, jak i indywidualne koszty funkcjonowania danego podmiotu.
Problem dowodowy w tym zakresie skupia sie przede wszystkim na wfasciwym wy-
kazaniu przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest cena realna, tzn.
ze poniesione na wykonanie zamoéwienia koszty zostana pokryte z wynagrodzenia za
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wykonanie zaméwienia, a wykonawca jeszcze z tego tytutu osiagnie jakas kwote zy-
sku. Chociaz jak zauwaza si¢ czesto w doktrynie, brak osiagniecia zysku wykonawcy
na wykonaniu zaméwienia nie moze by¢ podstawq do uznania takiej ceny za razaco
niska, gdyz mimo tego zapewnia wykonawcy wykonanie samego zaméwienia. Tym
samym kwestia braku osiagniecia zysku przez wykonawce jest dla mozliwosci wyko-
nania zaméwienia i uznania ceny takiej oferty za razaco niska, sprawa drugorzedna.

139. Sygn. akt: KIO 2799/13, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszace-
go cene do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena
razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie cena odbiegajaca od
jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamoéwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamdéwienie to wykonac.
Reasumujac, cena razaco niska jest wiec cena nierealistyczna, nieadekwatna do za-
kresu i kosztow prac skfadajacych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajaca
wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane
sa m.in. poprzez ogb6lna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej oto-
czeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjo-
nowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc.
Definicja tego typu zostala wypracowana w orzecznictwie i nie wystepuja w tym
zakresie kontrowersje.

140. Sygn. akt: KIO 2930/13, Wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2014 r.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze pojecie razaco niskiej ceny jest su-
biektywne, zas ustawa Prawo zaméwier publicznych nie posiada ustawowo okre-
Slonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycz-
nie, kiedy mamy do czynienia z razaco niska cena. Kazdy przypadek, ze wzgledu
na przedmiot zamoéwienia, sposob jego realizacji oraz warto$¢ zaméwienia nalezy
rozpatrywac indywidualnie [tak tez: postanowienie Sadu Okregowego z Poznania
z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05]. Nie mozna takze - przeczytoby to
bowiem zasadzie wspierania rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych
- przyjmowac automatycznie, wytacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz
razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu [tak tez: orzeczenie ETS
z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/88 - ,Fratelli Constanzo”, wyrok ETS
z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/890]. Tym samym, Zamawiajacy nie
jest w Swietle ustawy Prawo zamoéwien publicznych zobowiazany do automatycz-
nego przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia
okreslonego progu w stosunku do wartosci zamoéwienia [na gruncie przedmiotowej
sprawy, istotnie, réznica miedzy wszystkimi cenami zaoferowanymi w postepowaniu
a wartoscig zamoéwienia oszacowana przez Zamawiajacego jest dostrzegalnal. Wielo-
krotnie orzecznictwo KIO jak i sadowe wskazywato, ze: ,ustawa ,prawo zaméwien
publicznych” nie definiuje pojecia ,razaco niska cena” ani nie wskazuje, jakie kry-
teria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujac kwalifikacji pod to pojecie”. [Wyrok Sadu
Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008r., sygn. akt: X Ga 140/08]. Jak za$ skonsta-
towat Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX
Ga 3/07, ,0 cenie razaco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
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zachowaniu reguf rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow
zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczna kwote.”. Sam fakt, ze
cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystar-
czajace do uznania danej ceny za razaco niska. Podzielono w petni wyrazone wyzej
stanowiska, dostrzegajac zarazem koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej
sprawy zwiazanej z zarzutem ceny razaco niskiej. Nie wolno bowiem zapominag, ze:
,zamawiajacy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktérym
wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” [wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08].

Art. 89 ust. 1 pkt 6
141.  Sygn. akt: KIO 2966/13, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2014 r.

Powotany zas$ przepis art. 3 ust. T pkt 1 ustawy o cenach [aktualnie jest to ustawa
z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i usfug (Dz. U. z 2014 r. poz.
915) — przyp. red.], jako cene uznaje warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
kt6ra kupujacy jest obowiazany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie
uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na pod-
stawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem
od towardéw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Na gruncie ustawy Pzp, zatem pra-
widfowa stawka podatku VAT nie pozostaje bez znaczenia. Zdaniem Izby wykonaw-
ca sporzadzajacy formularz cenowy jest zobowiazany do prawidtowego okreslenia
stawki podatku VAT, co rzutuje na poprawnos¢ obliczenia ceny.

Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat, ze powyzsze btedne podanie staw-
ki podatku VAT, a w konsekwencji btedne wyliczenie ceny, stanowito inna omytke,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajaca na niezgodnosci ofer-
ty z treScig SIWZ, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. W szczeg6lnosci
Odwotujacy nie dowiodt, ze Zamawiajacy w SIWZ zazadat konkretnej, liczbowo
okreslonej stawki podatku VAT oraz czy podanie innej stawki VAT nie stanowi istotnej
zmiany tresci SIWZ.

Izba uznata, ze zmiana tej stawki VAT poprzez podanie nowej stawki powodo-
wataby istotng zmiane tresci SIWZ, skoro Zamawiajacy zadat obok podania ogblnej
wartosci oferty w kwocie brutto, réwniez cene netto i aktualnie obowiazujaca stawke
podatku VAT.

142.  Sygn. akt: KIO 2928/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.

Rozstrzygajac w spornej kwestii Izba stwierdzifa, ze przedmiot zamoéwienia opi-
sany przez zamawiajacego w zatacznikach nr 2 i 4 do SIWZ stanowi typowy przy-
ktad swiadczenia ztozonego skfadajacego sie z kilku pojedynczych $wiadczen, przy
czym $wiadczenia te opodatkowane sa r6znymi stawkami podatku VAT. Ocena skut-
kow podatkowych $wiadczenia ztozonego zalezata zatem od ustalenia czy mamy
do czynienia z relacja $wiadczenia gtéwnego i Swiadczenia pomocniczego, czy tez
wykonawca realizowa¢ bedzie w ramach zaméwienia kilka odrebnych pod wzgle-
dem ekonomicznym $wiadczen. Podkreslenia wymaga, ze problem tzw. $wiadczen
ztozonych byt przedmiotem analizy zarébwno w orzeczeniach sadéw krajowych, jak
i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd
p-ko Commissioners of Custom and Excise, TSUE stwierdzit, ze w celu ustalenia,
dla celéw VAT, czy Swiadczenie ustug obejmujace kilka czesci sktadowych nalezy
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traktowac jako jedno Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej Swiadczen wycenia-
nych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzia¢ pod uwage tres¢ przepisu art. 2(1) VI
Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako
odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujace z ekonomicznego punktu
widzenia jedna ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢
do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkreslat,
ze pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedna lub wiecej czesci
sktadowych uznaje sie za ustuge zasadnicza, podczas, gdy inny lub inne elemen-
ty traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opo-
datkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocnicza
w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego
w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Trybunat
w orzeczeniu tym podkreslit, Zze swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne a Swiadczenie ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno
by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, TSUE wskazat, ze
art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej
niz dwa $wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta,
rozumianego jako konsumenta przecietnego, sa tak scisle zwiazane, ze obiektywnie
tworza one w aspekcie gospodarczym jedna catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztucz-
ny charakter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowia jednolite $wiadczenie
do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej (...).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze jezeli $wiadczenia mozna rozdzieli¢ tak, ze nie
zmieni to ich charakteru ani wartoci z punktu widzenia nabywcy, wéwczas Swiadczenia
takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie opodatkowane Swiadczenia.

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage lzba stwierdzita, ze analiza catosci
opisanego przez zamawiajacego przedmiotu zamoéwienia prowadzita do wniosku,
ze nie wystepuje w nim $wiadczenie gtéwne, ktéremu mozna bytoby przypisac sta-
tus Swiadczenia dominujacego wzgledem Swiadczeri pomocniczych. W ocenie Izby
moga mie¢ charakter samoistny zaréwno ustugi z zakresu utrzymania terenéw zielo-
nych, jak i ustugi z zakresu usuwania odpadéw czy dostawy nawozéw. Ustugi z za-
kresu utrzymania terenéw zielonych obejmuja, w $wietle zatacznika nr 4 do SIWZ,
karczowanie krzakéw i poszycia, wycinanie drzew, mechaniczne rozdrabnianie cien-
kich drzewek i gafezi, przemieszczenie mas ziemnych oraz wykonanie trawnikéw
i wysiew nawozéw. Z kolei ustugi zwiazane ze zbieraniem odpadéw polega¢ miaty na
usunieciu odpadéw komunalnych, zuzytych opon, odpadéw z przesiewcza kompo-
stu, odpadéw niebezpiecznych, ustabilizowanych odpadéw Sciekowych, odpadéw
osadow itowych i mutowych, odpadéw z zuzli, gruzu oraz zanieczyszczonej gleby.
Zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze na rynku istnieja firmy
zajmujace sie wytacznie usuwaniem odpadoéw, jak i firmy zajmujace sie wylacznie
ustugami z zakresu zagospodarowania i utrzymania terenéw zielonych. Zatem Swiad-
czenia te, w aspekcie ekonomicznym, teoretycznie mogtyby by¢ zlecone samodziel-
nie i mogltyby zosta¢ zrealizowane niezaleznie. W ocenie Izby $wiadczenia te nie sa
z pozostatymi Swiadczeniami tak Scisle powiazane, aby ich ewentualne wyodrebnie-
nie, jako niezaleznych od siebie czynnosci, miato charakter sztuczny.

143. Sygn. akt: KIO 267/14, Wyrok KIO z dnia 28 lutego 2014 r.

Odwotujacy w odwotaniu oraz w trakcie rozprawy wywodzit, ze ww. $wiadcze-
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nia polegajace na pomocy personelowi w przenoszeniu i ufozeniu pacjentéw, trans-
port pacjentéw na (z) ptyty lotniska, transport pacjentéw na badania, wykonywane
w ramach ustugi sprzatania szpitala wycenianej w pkt | formularza, nie maja, w oko-
licznosciach danej sprawy, odrebnego i samoistnego charakteru. Zatem powinny by¢
opodatkowane stawka 23%. Réwniez czynnosci z zakresu otwierania drzwi, parzenia
herbaty, odbierania telefonéw i przywotywania rozméwcy, w ramach czynnosci po-
mocniczych przy pacjencie wycenianych w pkt Il formularza, nie maja takiego cha-
rakteru, stad jako wtasciwa stawke nalezato wskaza¢ — zwolniony od VAT.

Z kolei zamawiajacy i przystepujacy wywodzili, ze ww. czynnosci maja odreb-
ny i samoistny charakter, a zatem nalezafo zastosowa¢ dla nich stawke wynikajaca
z ustawy o VAT, tj. dla Swiadczenia polegajacego na pomocy personelowi w przeno-
szeniu i ufozeniu pacjentéw, transportu pacjentéw na (z) ptyty lotniska, transportu pa-
cjentéw na badania — stawke ,zwolniony”, zas dla czynnosci z zakresu otwierania drzwi,
parzenia herbaty, odbierania telefonéw i przywotywania rozméwcy — stawke 23%.

W tej sytuacji, ze wobec przywofanego stanowiska stron, sporng okazafa sie
jedynie ocena prawnopodatkowa stanu faktycznego. Rozstrzygajac w spornej kwestii
Izba stwierdzita, ze przedmiot zamdwienia opisany przez zamawiajacego stanowi ty-
powy przyktad Swiadczenia ztozonego sktadajacego sie z kilku pojedynczych swiad-
czen, przy czym Swiadczenia te opodatkowane sa réznymi stawkami podatku VAT.
Ocena skutkéw podatkowych swiadczenia ztozonego zalezafa zatem od ustalenia
czy mamy do czynienia z relacja Swiadczenia gtéwnego i $wiadczenia pomocniczego,
czy tez wykonawca realizowac bedzie w ramach zaméwienia kilka odrebnych pod
wzgledem ekonomicznym $wiadczen. (...)

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage Izba stwierdzita, ze analiza cafosci opi-
sanego przez zamawiajacego przedmiotu zamdwienia prowadzita do wniosku, ze
czynnosci polegajace na pomocy personelowi w przenoszeniu i ufozeniu pacjentow,
transportu pacjentéw z / na plyty lotniska, transport pacjentéw na badania z punktu
widzenia ekonomicznego moga stanowi¢ odrebne Swiadczenia, ktére mogtyby zo-
sta¢ zlecone niezaleznie od ustugi sprzatania. Oddzielenie ich od Swiadczenia pole-
gajacego na sprzataniu nie pozbawiatoby ww. czynnosci ich charakteru i nie bytoby
sztuczne. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢ Swiadczenie ustug sprzatania niezaleznie
od czynnosci z zakresu transportu pacjentéw, pomocy personelowi w przenoszeniu
i uktadania pacjentéw czy ich transportu. Poniewaz w ustudze okreslonej w formu-
larzu oferty numerem | i nazwanej ,kompleksowym utrzymaniem czystosci” zawiera
sie szereg ustug w zakresie opieki medycznej, takich jak m.in.: pomoc personelo-
wi w przenoszeniu i utozeniu pacjentéw, transport pacjentéw na(z) ptyty lotniska,
transport pacjentéw na badania, przystepujacy miaf prawo do zakwalifikowana tych
czynnosci jako zwolnionych od podatku od towaréw i ustug na podstawie art. 43 ust.
1 pkt 18 a ustawy o podatku od towaréw i ustug. (...)

Reasumujac stwierdzono, przystepujacy nie dopuscit sie btedu w obliczeniu
ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przyjmujac, iz nie istniejg podsta-
wy uzasadniajace przyjecie jednolitej stawki podatku VAT w ramach pkt I i Il formu-
larza oferty. Nie wykazano bowiem okolicznosci, ktére w tej konkretnej sprawie uza-
sadniatyby odstapienie od zasady, zgodnie z kt6ra kazde swiadczenie ustug powinno
by¢ dla celéw VAT traktowane jako odrebne i niezalezne.

Art. 90 ust. 1 -3
144.  Sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Ratio legis tego przepisu polega na ochronie zamawiajacego przed niewykona-

103



104

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

niem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia bedacym nastepstwem zanizenia
ceny oferty. Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych opieraja sie, zdaniem
Izby, na zafozeniu, ze reguta jest ponoszenie przez wykonawcéw zblizonych kosztow
wykonania zaméwienia. Stad wywodzi sie potrzeba badania cen ofert znaczaco niz-
szych i konieczno$¢ wskazania przez wykonawcéw obiektywnych i realnych czynni-
kow ksztaftujacych cene oferty.

Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt C-599/10)
wskazat, ze mozliwos¢ wykazania przez wykonawce, ze jego oferta jest powazna,
stanowi wymog dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec arbitralnosci instytucji zama-
wiajacej i zagwarantowac konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych za-
sadach.

Instytucja wyjasniers elementéw oferty majacych wplyw na jej cene nie jest za-
tem, na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwieri publicznych oraz w mysl pra-
wa europejskiego, pustym wymaganiem formalnym, lecz ma na celu udowodnienie
zamawiajacemu, ze za dang cene mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamoéwie-
nia z nalezyta starannoscia. Stad obowiazkiem wezwanego wykonawcy jest ztoze-
nie wyjasnien szczegbtowych, przekonujacych, ze cena jego oferty zostata obliczona
prawidtowo (tak m.in. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 05.01.2007 .,
sygn. akt. V Ca 2214/06). Wezwany wykonawca winien mie¢ swiadomos¢ prawng
oczekiwang od profesjonalisty i nie traci¢ z pola widzenia, ze wyjasnienia, ktérych
udziela, podlegaja ocenie z zastosowaniem kryteriéw obiektywnych, w tym taksatyw-
nie wymienionych w art. 90 ust. 2 Pzp, nie tylko przez zamawiajacego, ale réwniez
w ewentualnym postepowaniu odwotawczym. Stad wykonawca nie moze formuto-
wac wyjasnien w sposéb ogélny liczac na zyczliwo$¢, czy empatie zamawiajacego,
lecz skupic sie na tym, aby przekazane informacje w spos6b wyczerpujacy i zobiek-
tywizowany uzasadnialy poprawnos¢ obliczenia ceny.

W zakresie rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym dotycza-
cym razaco niskiej ceny Izba zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajacego, ze jesli
zamawiajacy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty, ciezar dowodu
co do zasadnosci odrzucenia zasadniczo spoczywa na wykonawcy, ktéry odrzucenia
tego sie domaga (tak m. in. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerwca
2010 r., sygn. akt XIX 230/10).

Nie mozna jednak pomina¢, ze — jesli wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na jej cene zostang zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa — odwo-
tujacy zostaje bytby obarczony ciezarem dowodu w odniesieniu do okolicznosci,
ktére nie sa mu znane. Jesli w postepowaniu odwotawczym wykonawcy zarzucaja
zamawiajacemu zaniechanie odrzucenia oferty z powodu btednej oceny wyjasnien
udzielonych na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, to wskazuja jakie elementy wyjasnier
kwestionuja oraz w tym zakresie powotuja dowody na poparcie swoich twierdzen.

Skoro tre$¢ wyjasnier dotyczacych ceny oferty nie jest znana wykonawcom, to
nie moga oni zglosi¢ adekwatnej argumentacji, ani powota¢ dowodéw, ktére wyka-
zywalyby twierdzenia przeciwne do zawartych w wyjasnieniach. Wykonawca udzie-
lajacy wyjasnien moze bowiem powotywac sie na wlasciwe sobie mozliwosci tech-
niczne i organizacyjne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia,
wplyw pomocy publicznej na cene oferty i inne sobie wiasciwe, a wzruszenie kazdeJ
z podanych przyczyn wymaga odmiennej argumentacji i srodkow dowodowych

W szczegbdlnym i wyjatkowym wypadku, gdy jedna ze stron swoim postepowa-
niem powoduje uniemozliwienie wykazania okolicznosci przeciwnikowi, na ktérym
spoczywa ciezar ich udowodnienia, wéwczas na te strone przechodzi ciezar dowodu
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co do tego, ze okolicznosci takie nie zachodzity (K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksiega
pierwsza. Czes¢ ogblna. Komentarz. Zakamycze 2003.). Tzw. fakty negatywne moga
by¢ dowodzone za pomoca dowodéw faktéw pozytywnych przeciwnych, ktérych
istnienie wyfacza stwierdzong okolicznos¢ negatywna (postanowienie Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie | Wydziat Cywilny z 7 marca 2011 r. Sygn. akt | ACz 276/11).
Dlatego tez w sytuacji zastrzezenia wyjasnierr ceny oferty jako tajemnicy przedsie-
biorstwa to od zamawiajacego nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwo-
tawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazuja na rzetelne obliczenie ceny oferty.

145.  Sygn. akt: KIO 2297/13, Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze niezasadnym byto stanowisko od-
wotujacego, jakoby zamawiajacy nie miat prawa do badania rzetelnosci kalkulacji
jednego z elementéw cenotworczych, ktérym w przypadku analizowanego poste-
powania byta cena ryczattowa za miesieczna konserwacje sygnalizacji $wietlnej. Do-
strzezenia wymaga, ze z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze skfadane w wyniku we-
zwania wyjasnienia dotycza ,elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny”,
a nie — ,wszystkich elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny”, czy ogélnie
,ceny”. Zatem badanie rzetelnosci skalkulowania stawki miesiecznej za konserwacje
sygnalizacji Swietlnej nie naruszato przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Najistotniej-
szym jednak w niniejszej sprawie byt fakt, ze stawka miesieczna za konserwacje byta
odrebnie ocenianym kryterium oceny oferty, za$ kryterium to miafo decydujace zna-
czenia dla wyboru oferty, gdyz jego znaczenie okreslono na 80%.

146.  Sygn. akt: KIO 2359/13, Wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

Wyjasnienia, jak udzielit przystepujacy, nie zostaty przedstawione w sposéb wy-
czerpujacy i w ujeciu, o jakim stanowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to znaczy w kontek-
$cie wykazania wptywu danych czynnikéw na wysokos¢ oferowanej ceny.

Przyktadowo rzecz ujmujac, wykonawca wybrany moégtby poda¢ w oparciu
o dane ksiegowe realizacji tej ustugi w poprzednim okresie — przyjmujac np. przeciet-
ne warunki pogodowe: koszty robocizny ponoszone na wykonanie ustug zaktadanego
rodzaju, koszty pracy sprzetu i jego utrzymania, koszty utrzymania bazy, punktu dys-
pozytorskiego, koszty paliwa, koszty zakupu materiatéw do odsniezania, wysokosci
narzutéw kosztow ogélnych odnoszonych do danego zaméwienia, rezerwy na koszty
nieprzewidziane, zaktadanego zysku itp. Dopiero taki rodzaj kalkulacji pozwolitby na
ocene, ze oferta pozostata wyceniona na realnym poziomie, zatem oczekiwane wy-
nagrodzenie zabezpiecza wykonawcy mozliwos¢ prawidtowej i terminowej realizacji
zamoéwienia i nie naraza zamawiajacego na konsekwencje ewentualnych zaniedban
w trakcie wykonywania umowy (...).

Wyjasnienia niedostateczne sa réwnoznaczne w skutkach — jak nie ztozone —
nie obalaja zatem domniemania spowodowanego wezwaniem, iz oferta wykonawcy
zawiera razaco niska cene. Obowiqzek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, materlahZUJe si¢ nie tylko w sytuadji, gdy oferta wykonawcy zawiera ra-
zaco niska cene, ale i woéwczas, gdy wykonawca nie potrafit wykaza¢, iz zaoferowana
cena nie pozostaje razaco niskq.

147.  Sygn. akt: KIO 2356/13, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2013 r.

W ocenie Izby zamawiajacy oczywiscie powinien dokonywac oceny wyjasnieri
z uwzglednieniem obiektywnych czynnikow dostepnych danemu wykonawcy, ktore
stwarzajg mu wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania danego zaméwienia taki
nakaz wynika wprost z art. 90 ust. 2 ustawy, jednak Izba uwaza, ze przy dokonywa-
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niu oceny zamawiajacy nie moze pomina¢ takze badania czy element kalkulacyjny
budzacy jego watpliwosci mogt mie¢ wptyw na cene danej oferty, w taki sposéb, ze
zanizyt catkowita cene oferty w sposéb razacy.

148. Sygn. akt: KIO 2368/13, Wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r.

Izba wyraza poglad, ze zamawiajacy jest uprawniony do badania ceny oferty
oraz jej poszczegolnych elementéw, nawet w przypadku, gdy wynagrodzenie wyko-
nawcy ma charakter ryczaltowy. Stusznym prawem zamawiajacego jest upewnienie
sie w toku badania ofert, ze cena oferty wykonawcy zostata obliczona rzetelnie i pozwo-
li na wykonanie umowy w sprawie zaméwienia publicznego z nalezyta starannoécig.

Zdaniem Izby, zamawiajacy moze zatem badac kazdy ze sktadnikéw ceny ofer-
ty, natomiast odrzuci¢ oferte moze jedynie w przypadku, gdy cena oferty jako cafosci
okaze sie razaco niska. W indywidualnych okolicznosciach moze okazac sie, ze zani-
zenie jedynie czesci ceny oferty spowoduje, ze cena catej oferty bedzie razaco niska.

149. Sygn. akt: KIO 2578/13, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2013 r.

Konieczno$¢ przeprowadzenia procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust.1 i 2
Pzp nalezy ocenia¢, majac na uwadze trzy aspekty. Po pierwsze - szacunkowa war-
tos¢ przedmiotu zamoéwienia powiekszona o podatek od towaréw i ustug ustalona
przez zamawiajacego jest znacznie wyzsza niz cena zaoferowana przez wykonawce.
Podkresli¢ nalezy, ze brak okreslenia w przepisach prawa, jakie réznice powodu-
ja koniecznos¢ wszczecia procedury wyjasniajacej. Odwotujac sie do natomiast do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowiazek wszczecia procedury wy-
jasniajacej elementéw cenowych oferty, jesli cena oferty odbiega o 20% od wartosci
szacunkowej zamoéwienia publicznego, ustalonej przez zamawiajacego. W analizo-
wanym stanie faktycznym wartos¢ szacunkowa zaméwienia (bez prawa opcji i zamoé-
wien uzupetniajacych) wynosi 5 822 892,15 zi, zas kwestionowane ceny ofert wy-
nosza 5 342 357, 28 zt (oferta wybrana) oraz 5 544 947,04 zt (oferta (...) sp. z 0.0.),
a zatem réznica wynikajqca z porownania cen ofert z wartoscia szacunkowaq nie prze-
kracza 20%. Okolicznos¢ ta powoduje, ze mozna uzna¢, iz ceny ofert nie odbiegaja
w sposob znaczacy od wartosci szacunkowej zaméwienia. Po drugie — ceny ofert sa
znacznie nizsze od cen pozostatych ofert ztozonych w tym postepowaniu - w oparciu
o ugruntowane orzecznictwo wskaza¢ nalezy, ze za znaczaca réznice przyjmuje sie
réznice, gdy cena oferty odbiega o 10% od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach. W analizowanym stanie faktycznym taka okolicznos$¢ réwniez nie zachodzi,
gdyz ceny dwdch sposréd trzech ofert sa ofertami z najnizszymi cenami zblizonymi
do siebie, za$ oferta odwotujacego znacznie odbiega (jest wyzsza) od Sredniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach. Po trzecie - wartos¢ oferty znacznie odbiega od cen
rynkowych — odwotujacy w tym aspekcie nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry
uprawdopodabniatby fakt znaczacych réznic w cenach kwestionowanych ofert z ak-
tualnymi cenami na rynku. O obowiazujacych na rynku cenach swiadcza niewatpli-
wie ceny ofert ztozonych w postepowaniu, ktére sa przejawem konkurencji na rynku
tego typu ustug. Podsumowujac, nie zaistniata zadna z przestanek ktéra zmuszataby za-
mawiajacego do wszczecia procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

150. Sygn. akt: KIO 2661/13, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2013 r.

Zgodnie z dotychczas przyjeta linia orzecznictwa nalezy przyjaé, iz za oferte
z razaco niska cena mozna uznac oferte z cena niewiarygodna, nierealistyczna, w po-
rownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Ceng razaco niska bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
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zamoéwienia, wskazujaca na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia
ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyna wyraznie nizszej ceny od innych ofert
moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wyko-
nawcy (wyrok ZA z 23 marca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-297/07).

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie pisemnej [aktualnie forma pisemna
wezwania do ztozenia wyjasnien nie jest juz zastrzezona w Swietle art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp — przyp. red.] do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnier
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W celu upew-
nienia sie, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia oferty na podstawie przepisu
dotyczqcego razaco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskac jednoznaczne wy-
jasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac dalsze de-
cyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu Okre-
gowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. akt XII Ca 59/09). Niedopuszczalne
jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wytacznie na podstawie aryt-
metycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez
podania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie
ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di
Milano, ECR 1989, str. 01839). Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwa-
ge obiektywne czynniki, w szczeg6lnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwie-
nia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy od-
rzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wy-
jasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Jesli Zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawca obowiazuja ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktory-
mi ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne (za wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Jednoznacznie podkreslic nalezy, ze wystapienie do wykonawcy w trybie art. 90
ust. T ustawy Pzp o wyjasnienie elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny sta-
nowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razaco
niskiej. Tryb ten dIatego winien by¢ stosowany tylko woéwczas, gdy badajac i ocenia-
jac oferty Zamawiajacy powezmie uzasadnione watpliwosci dotyczqce ceny danej
oferty. Z tresci przepisu art. 90 ust. T ustawy Pzp nie wynika, ze w kazdym przypad-
ku réznic cenowych miedzy ofertami i cho¢by wartoscia szacunkowa zaméwienia,
Zamawiajacy zobligowany jest uruchomi¢ procedure wyjasnier. Wyjasnienia wyko-
nawcy skfadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko
poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogoble sa podane), ale
poprzez realno$¢ poczynionych zatozers danego wykonawcy, uwzgledniajac specyfi-
ke dziatania danego wykonawcy, czy tez specyfike rynku zamoéwien w danej branzy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy skorzystat z trybu przewidzia-
nego w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do dwodch pierwszych wykonawcow
z rankingu ofert. Przystepujacy (...) ztozyt szczegbtowe wyjasnienia, w rozbiciu ceny
catkowitej na poszczegblne etapy dostawy oraz zataczyt dodatkowe dokumenty od
producentéw i dostawcéw potwierdzajace, ze mozliwe bylo osiagniecie ceny na
wskazanym przez wykonawce w ofercie poziomie. Podobnie zaprezentowat wyja-
$nienia cenowe drugi z wykonawcéw. Powyzsze oznacza, iz zarzut naruszenia art.
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90 ust. 1 ustawy Pzp nie mogt sie ostac i nie zostat potwierdzony. Zamawiajacy za-
stosowal wymagana procedure wyjasniajaca, dokonat wnikliwej oceny ztozonych
wyjasniefi (co potwierdza dokumentacja postepowania oraz stanowisko pisemne
przedstawione na rozprawie), a tym samym spetnit wszystkie obowiazki wynikajace
z ustawy Pzp w zakresie badania czy mamy do czynienia ze zjawiskiem razaco niskiej
ceny. Jednoczesnie Odwotujacy w zakresie naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére potwierdzityby, ze analiza merytoryczna
wyjasnieri wykonana przez Zamawiajacego nie byfa prawidtowa.

151.  Sygn. akt: KIO 2751/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz nie znajduje oparcia w przepisach ustawy
Pzp teza postawiona przez Odwolujacego, iz sam fakt wezwania przez Zamawiaja-
cego do przedstawienia mu wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp przesadzit o tym,
ze ceny zaoferowane przez kazdego z trzech wykonawcow uznac nalezato za razaco
niskie. Oczywistym bowiem jest to, iz zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiaja-
cy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyja-
$nierh dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Tym samym
wezwanie to stuzy wyjasnieniu watpliwosci Zamawiajacego co do charakteru ofero-
wanej mu ceny. Samo w sobie jednak niczego nie przesadza. Decydujace znaczenie
maja bowiem, zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, wyjasnienia ztozone przez
wezwanego wykonawce i ich ocenia dokonana przez Zamawiajacego.

152.  Sygn. akt: KIO 2784/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

Odwotujacy przedstawit w wyjasnieniach zasady, na jakich ,czesto” realizuje
podobne ustugi, na jakich wspétpracuje z kadra specjalistow, w jaki sposéb organi-
zuje czesto wspdtprace personelu pracujacego na réznych inwestycjach. Wskazat,
ze posiada biura regionalne w terenie oraz, ze jest przedsiebiorstwem posiadajacym
bogate doswiadczenie i wynikajace z tego doswiadczenia umiejetnosci. Sa to niewat-
pliwie wiadomosci bardzo ogoélne, ktére w takiej formie mogtyby by¢ ponad wszel-
ka watpliwos¢ przytoczone réwniez przez wielu innych wykonawcéw, dziafajacych
w tej branzy. Nie sa to zatem okolicznosci szczegblne, ktére w sposéb wyjatkowy
— dostepny tylko temu wykonawcy — pozwalaja na skalkulowanie ceny danej ponize;j
$redniej ceny wystepujacej na rynku konkretnych ustug. (...)

Oceniajac ztozone przez odwotujacego wyjasnienia zamawiajacy stusznie uznat,
ze nie odnoszg sie one w jakikolwiek konkretny sposéb do ceny zaoferowanej przez
odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu, w szczegdlnosci wykonawca nie
wskazat, w jaki sposéb i w jakim stopniu podane przez niego okolicznosci wptywaja
na mozliwos¢ obnizenia ceny jego oferty w stosunku do cen $rednich wystepujacych
na rynku. W ocenie Izby sktadane przez wykonawcéw wyjasnienia powinny zawierac
argumentacje, ktéra musi w sposob wystarczajacy i jasny wskazywac na sposob kal-
kulacji przedmiotu zaméwienia (w tym przypadku ustugi), a takze - ze zaoferowana
cena za catos¢ zaméwienia pokrywa wszystkie koszty jego realizacji. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze w momencie otrzymania wezwania do ztozenia wyjasnien to na wyko-
nawcy spoczywa ciezar dowodu, ze zaoferowana przez niego cena jest rzetelnie skal-
kulowana i pozwala na prawidtowa realizacje przedmiotu zaméwienia. Wykonawca
musi zatem wykaza¢ informacje, ktére w sposéb obiektywny przedstawiaja sytuacje
tego wykonawcy, tj. wskazuja konkretne fakty i okolicznosci majace wymierne zna-
czenie dla wysokosci ceny oferty. W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze odwotujacy
nie udzwignat w tym przypadku ciezaru dowodu, a nawet nie uprawdopodobnit
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okolicznosci, ktére miatyby uzasadnia¢ wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Podane przez
odwotujacego w wyjasnieniach informacje zostaty przedstawione w sposéb bardzo
uogblniony, mozna powiedzie¢ — uniwersalny dla sposobu dziafania odwotujacego.
Informacje te powinny zosta¢ natomiast przeanalizowane przez wykonawce w od-
niesieniu do warunkoéw realizacji tego konkretnego przedmiotu zaméwienia, aby
uwiarygodni¢ zaoferowana cene.

Zauwazy¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie podstawa do odrzucenia oferty od-
wotujacego stat sie brak wykazania przez odwotujacego, ze cena jego oferty zosta-
ta skalkulowana w sposéb rzetelny i umozliwiajacy nalezyte wykonanie przedmiotu
zaméwienia. W tym przypadku brak uprawdopodobnienia ww. okolicznosci przez
odwotujacego powoduje, ze cena zaoferowana na danym (niewiarygodnym) pozio-
mie podlega uznaniu za razaco niska, co skutkuje odrzuceniem oferty. W ocenie
Izby termin do ztozenia wyjasnier przez odwotujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp juz
uptynat, dlatego tez ztozone wyjasnienia nie moga podlega¢ uzupetnieniu na etapie
postepowania odwotawczego przed KIO.

153.  Sygn. akt: KIO 2792/13, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r.

Ratio legis art. 90 ust. 1 Pzp jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym
wykonaniem zamoéwienia w przysztodci, lecz jednocze$nie réwniez umozliwienie
uczciwej konkurencji wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia.

Ta perspektywa wyrazana jest w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwodci
Wspdlnot Europejskich (dawniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci). W wyroku
z 29 marca 2012 r., (sygn. akt C-599/10, SAG ELV Slovensko a.s.) Trybunat podniést,
ze celem procedury badania elementéw sktadowych razaco niskiej ceny jest zapo-
bieganie arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowanie konkurencji mie-
dzy przedsiebiorcami na zdrowych zasadach. Jednoczesnie wskazat na koniecznosé
jasnego sformutowania Zzadania kierowanego do wykonawcéw. Trybunat wywiodt,
ze ,zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiaja-
cych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razaco niskich
ofert, poprzez nafozenie na nie w tym celu obowiazku zazadania od kandydatéw
przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sa powazne
(podobnie wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99
i C-286/99 Lombardini i Mantovani). Ponadto Trybunat stwierdzit, ze dla wykazania,
ze oferta wykonawcy jest powazna, instytucja zamawiajaca powinna w sposéb jasny
sformutowac zadanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im
uzasadnienia w spos6b kompletny i uzyteczny powaznego charakteru oferty.

Réwniez w orzecznictwie krajowym wskazuje sie na koniecznos¢ skonkretyzo-
wania przez zamawiajacego elementéw, ktérych wyjasnienia zamawiajacy oczekuje.
Sad Okregowy w Czestochowie, w wyroku z 12 sierpnia 2005 r. (sygn. akt: VI Ca
464/05), stwierdzit, ze ,oczywistym jest jednak, iz, aby ustali¢, czy cena catkowita
jest razaco niska, konieczna jest analiza elementéw na nig sie sktadajacych” oraz, ze
,kazdy koszt winien by¢ wyceniony rzetelnie”. Z kolei Sad Okregowy w Olsztynie V
Wydziat Gospodarczy w orzeczeniu z 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga 122/10) wy-
wiodt, ze pytanie skierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp powin-
no wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci
i co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnier.

Przyjmujac wyrazone wyzej poglady za wiasne Izba stwierdzita, Ze czynnos¢
zamawiajacego polegajaca na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasniers ceny
oferty odpowiada prawu. Zamawiajacy precyzyjnie wskazat elementy cenotwoércze
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oferty, ktérych wyjasnien oczekuje. Wykonawca obliczajacy cene oferty z nalezyta
starannoscig, zwlaszcza przy tak indywidualnym zaméwieniu obejmujacym system
dedykowany dla konkretnego zamawiajacego, wie przeciez, z jakich elementow
chce zbudowac system oraz jaka jest ich wartos¢. Przepisy prawa nie sprzeciwiaja
sie temu, aby — w okolicznosciach sporu - zamawiajacy uzyskat wiedze co do ceny
rodzajowo okreslonych elementéw oferty na etapie badania i oceny ofert. Nato-
miast skutek braku wyjasnien dotyczacych liczby, przeznaczenia oraz parametréw
technicznych i przewidywanego zastosowania sprzetu i oprogramowania moze by¢
oceniany wyfacznie na gruncie wymagan SIWZ.

154.  Sygn. akt: KIO 2799/13, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy ofer-
ta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie
w formie pisemnej [aktualnie forma pisemna wezwania do zlozenia wyjasnieri nie
jest juz zastrzezona w $wietle art. 90 ust. T ustawy Pzp — przyp. red.] do wykonawcy
o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnient dotyczacych elementéw oferty maja-
cych wptyw na wysokos¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wnio-

sek, iz ~zamawiajacy jest obowiazany iqdaé od wykonawcy udzielenia stosownych
wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny
pod wzgledem jej razacego zanizenia. Zamawiajacy obowiazany jest zbadac zaofero-
wana cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz
punktem odniesienia dla zamawiajacego nie powinna by¢ wytacznie ustalona przez
niego warto$¢ zaméwienia, ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw,
bioracych udziat w postepowaniu.

A zatem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajacy ma do czynienia z oferta za-
wierajaca cene odbiegajaca w istotny sposéb od wartosci przedmiotu zaméwienia
oraz innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, obowiazany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o szczeg6-
towe wyjasnienie powodéw zaproponowania tak niskiej ceny.

155.  Sygn. akt: KIO 2875/13, Wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy poglad o bezzasadnosci zarzutu opierat przede wszystkim na braku
udowodnienia przez odwotujacego, ze cena oferty przystepujacego jest razaco niska.

Stanowisko to oparte jest na podstawowej regule dotyczacej rozktadu ciezaru
dowodu wyrazonej w art. 190 ust. 1 Pzp, w $lad za art. 6 k.c., zgodnie z ktéra ciezar
dowodu spoczywa na twierdzacym. W mysl powotanych przepiséw, jesli zamawia-
jacy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty z powodu razgco niskiej
ceny, ciezar dowodu co do zasadnosci odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy,
ktory zada odrzucenia (tak m. in. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerw-
ca 2010 r., sygn. akt XIX 230/10).

Zdaniem Izby poglad ten nie moze jednak znalez¢ petnego zastosowania w sy-
tuacji, gdy elementy oferty istotne z punktu widzenia obliczenia ceny oraz wyja-
$nienia udzielone przez wykonawce na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie mozna pominaé, ze udzielajac za-
mawiajacemu zadanych wyjasniet, wykonawcy zobowiazani sa do wskazania oko-
licznosci o obiektywnym charakterze, ktérych katalog jest nieograniczony (vide: art.
90 ust. 2 Pzp). Jesli wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
to odwotujacy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest razaco niska,
powinien powota¢ dowody przeciwne do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach,
a te nie s3 mu znane.
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W tej sytuacji, obarczenie odwotujacego wytacznym ciezarem dowodu nakfa-
databy na wykonawce obowiazek procesowy zasadniczo niemozliwy do spetnienia.
Prawo nie powinno nikogo zmusza¢ do czynienia niemozliwego, zatem — jakkolwiek
nie mozna zwolni¢ odwo’fujqcego sie wykonawcy od aktywnosci procesowej w ogole
-w sytuaql zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to
od zamawiajacego, ktory uznat zastrzezenie, nalezy oczekiwa¢ wykazania w poste-
powaniu odwofawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazuja na rzetelne obliczenie
ceny oferty. Poglad ten zostat wyrazony w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwo-
tawczej z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2216/13, 2221/13).

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przys’(uguje wylacznie od czynnosci lub
zaniechart zamawiajacego. Dokonujac oceny czynnosci zamawiajacego polegajacej
na wyborze oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego wyjasnien elementow
oferty majacych wplyw na jej ceng, Izba zobligowana jest zatem do zbadania, czy
wyjasnienia takie pozwalajg na akceptacje ceny oferty, zgodnie z kryteriami przy-
ktadowo wskazanymi w art. 90 ust. 2 Pzp. Izba rozwazyta zatem, czy zamawiajacy
prawidfowo ocenit wyjasnienia udzielone przez przystepujacego. ( )

Z powodu zastrzezenia wyjasnierr udzielonych przez Konsorcjum (...) pismem
z 14 pazdziernika 2013 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa Izba moze wyrazi¢ uza-
sadnic rozstrzygniecie zarzutu w spos6b ogoélny, szerzej odnoszac sie jedynie do kwe-
stii, ktore byty podnoszone przez strony i przystepujacego na jawnej rozprawie.

Izba ocenia, ze w tresci wyjasnierh powofane zostaty czynniki pozwalajace na ra-
cjonalizacje i obnizenie kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia - oszczednos¢
metody wykonania zamoéwienia, przewidywane rozwigzania techniczne i organiza-
cyjne. Przystepujacy podat réwniez kalkulacje finansowa. Wyjasnienia ztozone przez
przystepujacego sa mozliwe do oceny z zastosowaniem obiektywnych kryteriow
wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp. Izba uznafa, ze wyjasnienia ztozone przez przy-
stepujacego realizuja obowiazek wynikajacy z art. 90 ust. 1 Pzp i nie daja podstawy
do stwierdzenia braku rzetelnosci obliczenia ceny przez przystepujacego oraz po-
waznego charakteru jego oferty. Wyjasnienia przedstawione przez przystepujacego
nie sa ogblne i lakoniczne, wskazuja wptyw powotanych okolicznosci na wysokos¢
zaoferowanej ceny.

156.  Sygn. akt: KIO 2894/13, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r.

Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez przystepujacego Izba stwierdzita,
iz wyjasnienia te sa zbyt ogblne, by uznac je za wystarczajace do stwierdzenia, ze
przystepujacy nie zaoferowat razaco niskiej ceny.

Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu o ztozZenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich
wyjasnieni, ktére w sposéb nie budzacy watpliwosci pozwalaja na ocene oferty pod
wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazéwka dla wykonawcy skfadaja-
cego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa
nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie.
Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne
i przekonywujace, ale réwniez — w sytuacji, gdy same wyjasnienia nie sa wystarczaja-
ce — poparte stosownymi dowodami.

157.  Sygn. akt: KIO 2982/13, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2014 r.

Zamawiajacy spotykajac sie z oferta na podobny przedmiot zaméwienia, co
w latach uprzednich, o podobnej cenie, w przypadku gdy te zaméwienia byty w na-
lezyty sposéb wykonane i bez zmiany innych okolicznosci — zdaniem sktadu orzeka-
jacego Izby nie jest zobowiazany do wszczynania procedury wyjasniania wysokosci
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ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi: ,Zamawiajacy w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca
sie do wykonawcy o udzielenie w okre$lonym terminie wyjasnier dotyczacych ele-
mentow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny”.

158.  Sygn. akt: KIO 3012/13, Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2014 r.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasniei wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w sto-
sunku do przedmiotu zamdéwienia. W ocenie Izby, dokonujac analizy uzasadnie-
nia odrzucenia oferty Odwotujacego, mozna mie¢ watpliwosci, czy Zamawiajacy
w ogole dokonat oceny wyjasniers czy opart sie wytgcznie na stwierdzonej r6znicy
pomiedzy ceng oferty Odwotujacego a kwota, jaka sam ustalit. Zdaniem Izby, Odwo-
tujacy w sposéb wyczerpujacy przedstawit kalkulacje przyjetej stawki za 1 godzine
ustug opiekuiczych oraz wykazat, iz cena jego oferty nie odbiega od cen za tozsa-
my przedmiot zaméwienia w regionie. W ocenie Izby, uwzgledniajac przedstawione
przez Odwotujacego przyktadowe stawki za 1 godzine ustug opiekuriczych zapro-
ponowane przez innych wykonawcéw w analogicznych postepowaniach prowadzo-
nych przez Osrodki Pomocy Spotecznej w regionie, nie mozna dojs¢ do przekonania,
iz cena oferty odwotujacego w sposéb razacy odbiegata od kwoty, jaka ustalit Zama-
wiajacy. Zdaniem Izby réznica ta uwzglednia normalng konkurencje rynkowa. Fakt,
iz cena oferty Odwotujacego jest nizsza o ok. 23,73% od ceny okreslonej przez Za-
mawiajacego nie moze stanowi¢ wprost potwierdzenia ztozenia oferty zawierajacej
cene razaco niska. Dla uznania, ze cena jest razaco niska niezbedne jest wykazanie,
ze cena jest nierealistyczna, ze za zaproponowang cene nie da sie w sposob nalezyty
wykona¢ przedmiotu zaméwienia. Okolicznodci takich, zdaniem Izby, Zamawiajacy
nie wykazat. O uznaniu ceny oferty Odwotujacego za razaco niska nie mogty prze-
sadzi¢ przedstawione przez Zamawiajacego w toku rozprawy wyliczenia dotyczace
kosztéw pracowniczych. Fakt, iz w wykazie 0s6b, ztozonym na potwierdzenie dys-
ponowania odpowiednim potencjatem kadrowym, 6 z 10 wykazanych oséb odwo-
tujacy zatrudnia na podstawie umowy o prace, nie przesadza o tym, iz przy kalkulacji
ceny oferty nalezato uwzgledni¢ koszty pracownicze jak dla umowy o prace, na ktére
wskazywat w wyliczeniach zamawiajacy. W ocenie Izby, w przedmiotowym stanie
faktycznym, wykonawcy nie byli kazdorazowo zobowiazani do uwzgledniania przy
kalkulacji kosztéw pracowniczych wynikajacych z zatrudnienia na podstawie umowy
o prace, gdyz nie mozna wykluczy¢ zatrudnienia na podstawie uméw cywilnopraw-
nych. Tym samym przedstawione przez Zamawiajacego wyliczenia kosztéw pracow-
niczych réwniez nie potwierdzaja, iz odwotujacy ztozyt oferte z ceng razaco niska.

159. Sygn. akt: KIO 61/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia
18 grudnia 2013 r. Odwotujacy w istocie podwazat zasadno$¢ wezwania do ztozenia
wyjasnien, ale nie uczynit tego w formie przewidzianej przepisami prawa (art. 180
ust. 1 ustawy Pzp).

Dodatkowo, takze na marginesie, nalezy zwrdéci¢ uwage, ze przepis art. 90 ust.
1 ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowiazek zwrdcenia sie do wykonawcy
o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wyso-
kos¢ ceny. Postuzenie sie przez ustawodawce zwrotem ,elementy oferty” wskazuje,
ze zamawiajacy uprawniony jest do sformufowania zapytaih w konkretnym zakresie
(przedmiocie), rolg zas wykonawcy jest wykazanie, rowniez w zadanym aspekcie, ze
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pomimo budzacych watpliwosci zamawiajacego np. cen jednostkowych jest w stanie
wykona¢ zaméwienie z odpowiednim zyskiem.

W okolicznosciach niniejszej sprawy ocenie zatem podlega czynnos¢ odrzuce-
nia oferty Odwotujacego z powodu nieztozenia wyjasnien. W pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie zaréwno lzby, jak i Sadéw Okregowych za
utrwalony nalezy uzna¢ poglad, ze hipoteza normy prawnej zawartej w przepisie art.
90 ust. 3 ustawy Pzp nie jest objeta jedynie sytuacja, w ktérej wykonawca nie ztozyt
jakichkolwiek wyjasnien, a wiec nie odpowiedzial na wezwanie, ale réwniez, gdy
wyjasnienia sa niepetne albo niedostateczne (wyrok SO w Poznaniu z dnia 4 czerwca
2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08). Zatem, sam fakt ztozenia wyjasnien przez Odwotu-
jacego w dniu 20 grudnia 2013 r. nie przesadza, ze brak podstaw do odrzucenia ofer-
ty Odwotujacego. Wykonawca jest bowiem zobowiazany do udzielenia wyjasnier
w zakresie zadanym przez zamawiajacego, z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
zamawiajacy ma obowigzek bra¢ pod uwage z mocy przepisu art. 90 ust. 2 usta-
wy Pzp. Tymczasem Odwotujacy poprzestat na lakonicznych wyjasnieniach, ze cena
grodzen nowych jest buforowana ,znaczaco wyzszym zyskiem mozliwym do uzyska-
nia przez pozostate elementy oferty”. Powyzsze nalezy uzna¢ za niewystarczajace dla
dokonania oceny w przedmiocie razaco niskiej ceny, skoro Zamawiajacy domagat
sie konkretnych wyjasnieft na temat wyspecyfikowanych materiatéw i czynnosci. Po-
wyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze wplyw na zaoferowang cene, jak wskazat
Odwotujacy, ma stworzona przez Zamawiajacego mozliwos¢ taczenia czastkowych
elementéw skfadajacych sie na przedmiot zamoéwienia, skoro nie jest to przyczyna
dotyczaca wytacznie Odwotujacego i jemu wiasciwa. Za absolutnie nieprzekonujace,
wobec niewykazania przedmiotowej okolicznosci, nalezy uzna¢ wyjasnienia, ze Od-
wotujacy na potrzeby niniejszego zaméwienia dysponuje materialami zakupionymi
wiele lat przed ogtoszeniem SIWZ. Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze wskazana
praktyka nie jest spotykana na rynku, tym bardziej budzi zdziwienie, jesli dotyczy
podmiotu, ktéry nie legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji tego typu czynno-
$ci. Ponadto, Odwotujacy catkowicie pominat koszt robocizny, za$ powotanie sie na
mozliwos¢ ,faczenia transportu, pracownikow”, wynikajaca z SIWZ, nalezy ocenic¢
jako absolutnie nieuzasadniong, bowiem stworzong wszystkim wykonawcom przez
to, ze zostata wyartykufowana w SIWZ. W tym kontekscie zarzucanie Zamawiajace-
mu, ze odstapit od stosowania przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nalezy uznac za ab-
solutnie chybione, skoro Odwotujacy w istocie nie wykazat, ze obiektywne czynniki
miaty wptyw na kalkulacje ceny jego oferty.

Odwotujacy nie udzielit odpowiedzi na drugie wezwanie, zatem ocenie pod-
legata jedynie tres¢ wyjasnien udzielonych w dniu 20 grudnia 2013 r. Izba podziela
stanowisko Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie odpowiadajac na wyjasnienia z dnia
30 grudnia 2013 r. i nie udzielajac wyjasnierr w zakresie zadanym przez Zamawiaja-
cego w wezwaniu z dnia 18 grudnia 2013 r. oraz nie wykazujac jednoczesnie, ze taki
spos6b skalkulowania ceny oferty nie przesadza o cenie razaco niskiej, uprawniony
byt do uznania, ze wyjasnienia sg niedostateczne i w konsekwencji mozna przyjac,
ze nie zostaly ztozone. Zatem uprawnione byfo zastosowanie przepisu art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

160. Sygn. akt: KIO 216/14, Wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 r.
(...) Izba potwierdza artykufowane w dotychczasowym orzecznictwie i wciaz

aktualne stanowisko, ze co do zasady pojecie ceny razaco niskiej nalezy odnosi¢ do
catosci przedmiotu zamoéwienia. Jednoczesnie jednak nalezy réwniez uznac za prawi-
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dfowe dotychczasowe stanowisko, iz w uzasadnionych przypadkach obowiazek ba-
dania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy poszczeg6lnych cen jednostkowych,
czy tez elementéw, ktore stuzy¢ beda do ustalenia ceny, jezeli jest to uzasadnione
okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, specyfika przedmiotu zamoéwienia, czy
tez uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze
pojecie ceny, o ktérym mowa w art. 90 ustawy Pzp nalezy odnosi¢ do okolicznosci
danego przypadku. Przyktadowo, w Swietle art. 536 KC cene mozna okresli¢ poprzez
wskazanie podstaw do jej ustalenia. Taki charakter ma réwniez np. kazda oferta po-
stugujaca sie obmiarowym ustalaniem ceny, gdzie mamy do czynienia z szacowang
iloscig jednostek i proponowang przez wykonawca ceng za 1 jednostke. Konkrety-
zacja ceny nastepuje dopiero po ustaleniu faktycznie zrealizowanej liczby jednostek.

Izba wskazuje, ze wypracowany w orzecznictwie poglad, iz pojecie ceny razaco
niskiej odnosi sie do ceny catkowitej brutto wywodzi sie stad, ze jezeli kryterium oce-
ny ofert jest cena catkowita brutto, to co do zasady, istotnym jest wynik dokonanej
wyceny, a nie jej sposob. Niektére elementy sktadajace sie na cene moga by¢ wy-
cenione drozej, a inne taniej, albowiem i tak zamawiajacy wybiera oferte najtarisza,
kierujac sie jednolitym kryterium cena. W tej sytuacji, to co dzieje sie ,wewnatrz”
ceny, nie ma znaczenia. Jednakze taka argumentacja, w spos6b oczywisty, nie znaj-
duje zastosowania w stanie faktycznym niniejszej sprawy. Jak wynika z ustalonego
przez Izbe stanu faktycznego, zamawiajacy przewidziat bowiem w SIWZ w sposéb
wyrazny, ze kryterium oceny ofert nie bedzie cena catkowita brutto. Zamawiajacy
przewidziat bowiem dwa kryteria oceny ofert odnoszace sie do ceny: z waga 60 % za
ustuge podziatu na pierwsze dwie dziatki oraz z waga 40% za ustuge podziatu za kaz-
da nastepna dziatke powyzej dwoch dziatek. W tej sytuacji oczywistym jest, ze kazda
z dwoch ryczattowych cen jednostkowych musiafa by¢ obliczona w sposéb rynkowy.
Podkreslenia wymaga to, ze oczekiwaniem zamawiajacego byto to, aby wykonawcy
skalkulowali i obliczyli odrebnie dwie ryczaftowe ceny jednostkowe. Po pierwsze,
zamawiajacy postuzyt sie sformutowaniem ,cen ryczattowych”, co nakfadato obo-
wigzek nalezytego, rzetelnego ich skalkulowania, w szczegélnosci z uwzglednieniem
wszystkich kosztéw, jakie wykonawca obowigzany bedzie ponies¢ w celu realiza-
cji poszczegblnych ustug. Na obowiazek ten zamawiajacy zwrécit uwage w SIWZ.
W pkt 18 SIWZ wyraznie wskazano, ze oferowane przez wykonawce ryczattowe
ceny jednostkowe musza obejmowac wszelkie koszty, jakie wykonawca obowiazany
jest ponies¢ z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia. Niedopuszczalne byto zatem
powotywanie sie na mozliwos¢ pokrywania niedoboréw w cenie ryczattowej za jed-
na ustuge nadwyzkami w obrebie ceny za druga ustuge.

Odwotujacy za ustugi podziatu za kazda nastepna dziatke powyzej 2 dziatek
zaoferowat cene w wysokosci 1 zI, ktéra to cena odbiegata w spos6b znaczacy od
Sredniej cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw (ok. 167 zt). Zatem zama-
wiajacy stusznie postapit kierujac do odwotujacego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Celem instytucji z art. 90 ustawy Pzp jest zbadanie, czy niska cena jaka
proponuje wykonawca nie grozi niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem za-
moéwienia. Jednoczesnie za prawidlowe nalezato uzna¢ stanowisko zamawiajacego,
ktory w trybie tym badat jednostkowa cene ryczattowa z pozycji 2, stanowiacej od-
rebne kryterium oceny ofert w oderwaniu od ceny z pozycji 1. Cene, chocby w mys|
art. 536 KC, mozna wszak okresli¢ poprzez wskazanie podstaw do jej obliczenia.
| tak tez sie stafo w analizowanej sprawie. Zamawiajacy, na zasadzie swobody umoéw
wynikajacej z art. 353 1 KC, przewidziat, iz wynagrodzenie wykonawcy obliczane
bedzie kazdorazowo poprzez przemnozenie jednostkowej ceny ryczaftowej przez
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ilos¢ ustug. Badanie ceny w takim przypadku musi odnosi¢ sie do analizowania po-
prawnosci podstaw do jej wyliczenia (por. wyrok KIO z 26 wrze$nia 2012 r. sygn. akt
KIO 1934/12). W tym przypadku zatem badanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
musiato odnosic¢ sie do poszczegélnych ryczattowych cen jednostkowych.

161.  Sygn. akt: KIO 239/14, Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2014 r.

Izba uznata, Ze Zamawiajacy powzigwszy watpliwosci co do zaoferowania przez
Odwotujacego razaco niskiej ceny, prawidtowo zastosowat procedure opisana w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp zwracajac sie do Odwotujacego o udzielenie wyjasniers doty-
czacych elementéw oferty majacych wptyw na cene. Co wiecej, Zamawiajacy dofo-
zyt wyjatkowej starannosci dwukrotnie zwracajac si¢ do Odwotujacego o ztozenie
wyjasnieft w tym przedmiocie.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz wykonawca wezwany do ztozenia wyjasniefi
w zakresie zaoferowanej ceny powinien mie¢ na uwadze doniosty charakter owych
wyjadnien — ogblne wyjasnienia, nie uzasadniajace wysokosci zaoferowanej ceny, nie
rozwiewajace watpliwosci zamawiajacego co do rzetelnodci dokonanej przez wy-
konawce kalkulacji, pociagaja za soba skutek w postaci odrzucenia oferty (art. 90
ust. 3 ustawy Pzp). Nalezy pamieta¢, ze to na wykonawcy sktadajagcym wyjasnienia
spoczywa ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wyko-
nawca zobowiazany jest zatem wskaza¢ obiektywne, weryfikowalne czynniki, ktére
zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage, a takze wykazac, w jaki sposéb czynniki te
przekfadaja sie na zaoferowana w danym postepowaniu cene.

W ocenie Izby, wyjadnienia ztozone przez Odwotujacego nie uzasadniaty wy-
sokosci zaoferowanej ceny. Przede wszystkim watpliwosci budzi efektywnos¢ pracy
pracownikoéw Odwotujacego, ktérej Odwotujacy, przy tak znaczacej réznicy pomie-
dzy zaktadana przez siebie iloscia, a ilodcig zatozong przez norme, w zaden sposéb
nie uzasadnit. Odwotujacy nie uzasadnit réwniez zaoferowania kosztéw roboczogo-
dziny na poziomie 7,90 zt. Co wiecej, w odwotaniu wskazat koszt roboczogodziny na
poziomie 12,08 zt, co nie znajduje odzwierciedlenia w ofercie. Tym samym dokona-
ne w odwofaniu obliczenia odnoszace sie do ptacy minimalnej réwniez nie znajduja
oparcia w ofercie. Swoja argumentacje na poparcie tezy o prawidtowosci zaofero-
wanej ceny Odwotujacy opart na wiasnym doswiadczeniu oraz wyspecjalizowanym
i doswiadczonym personelu. Twierdzenie to moze budzi¢ watpliwosci, bowiem, jak
wykazat Zamawiajacy, doswiadczenie Odwotujacego nie uzasadnia tak znacznego
obnizenia kosztéw. Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy dziafa na rynku od paz-
dziernika 2012 r., za$ pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmioto-
wego zamodwienia od sierpnia 2011 r. i stycznia 1997 r. Ww. okres dziafalnosci nie
uzasadnia tezy o wyjatkowo bogatym doswiadczeniu odwotujacego. (...)

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia Odwotujacego nie byly wystarczajaco precy-
zyjne oraz nalezycie umotywowane, przez co nie mogly rozwia¢ watpliwosci Za-
mawiajacego. Wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena wynika
z obiektywnych czynnikéw czy wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw nie dostepnych
innym wykonawcom.

Art. 91
162.  Sygn. akt: KIO 2349/13, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2013 r.
W tresci SIWZ Zamawiajacy okredlit sposéb oceny ofert oparty na catkowicie

subiektywnych kryteriach, ktére nie sa w zaden sposéb weryfikowalne. Zamawiajacy
okreslit, ze zero punktéw otrzyma oferta zawierajaca propozycje wykraczajaca poza
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wymogi SIWZ w sposéb nieznaczny, ale wptywajacy na jako$¢ serwis i rozwigzania
techniczne realizacji ustugi. Z tresci SIWZ nie wynika jednak, jaki zakres oferty Za-
mawiajacy moze uznac za nieznacznie wykraczajacy poza wymogi SIWZ. Podobnie
Zamawiajacy nie okreslit, co rozumie pod pojeciem wptywu na jakos¢, serwis i roz-
wigzania techniczne. Izba zauwaza przy tym, ze wptyw oceny oferty na te trzy kryte-
ria moze by¢ zarébwno pozytywny jak i negatywny, a Zamawiajacy nie okreslit o jaki
wplyw mu chodzi. Zamawiajacy okreslit rowniez, ze przyzna 5 punktéw ofercie,
ktora zawierac bedzie propozycje wykraczajace poza wymogi SIWZ i w sposob zna-
czacy poprawiajace jakosC, poziom serwisu i wyzsze niz standardowe rozwigzania
techniczne realizacji ustugi. Nalezy zauwazy¢, ze z tresci SIWZ nie wynika, w jakich
sytuacjach dana oferta moze zosta¢ uznana za zawierajaca propozycje przekraczaja-
ce poza wymogi SIWZ w sposéb nieznaczny, a kiedy zostanie uznana za zawierajaca
propozycje w sposob znaczacy poprawiajace jako$¢ ustugi, poziom serwisu. Tres¢
SIWZ nie daje mozliwosci ustalenia, w jakich sytuacjach propozycje oferty uznawane
beda za wykraczajace w sposéb nieznaczny, a w jakich w sposéb znaczacy. Podobnie
nie jest mozliwe ustalenie, w jakich sytuacjach dana oferta zostanie uznana za zawie-
rajaca propozycje wyjatkowe, za ktére Zamawiajacy zamierza przyznac 10 punktéw.
Niezaleznie od tego podkresli¢ nalezy, ze wprowadzone przez Zamawiajacego kry-
teria (nieznaczny, znaczacy, wyjatkowe) same w sobie sg kryteriami catkowicie nie-
dookreslonymi i opartymi na catkowitej uznaniowosci Zamawiajacego. Zamawiajacy
nie podjat nawet préby przyblizenia w jaki sposéb i na podstawie jakich przestanek
dokonywat bedzie oceny ofert wedtug wprowadzonych przez siebie powyzszych kry-
teriow. W ocenie Izby catkowicie niezrozumiate jest wprowadzone przez Zamawia-
jacego kryterium ,catkowitego przemyslenia propozycji” wykonawcy, za ktére wyko-
nawca otrzymac¢ ma 10 punktéw. Oznacza to a contrario, ze Zamawiajacy dopuszcza
zlozenie propozycji catkowicie nieprzemyslanych, za ktére wykonawca otrzyma by¢
moze 5 punktéw. Zgodnie z tymi zapisami SIWZ mozliwe jest takze zaproponowanie
Zamawiajacemu propozycji catkowicie przemyslanych, ale kompletnie dla Zamawia-
jacego nieprzydatnych lub btednych. Powyzsze dowodzi jedynie, ze Zamawiajacy
ocenial bedzie zaproponowane przez wykonawcéw rozwiazania wylacznie w opar-
ciu o wlasne przekonania, bez jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji. Co wiecej, kaz-
da préba ustalenia przez wykonawce, jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajacy
przy ocenie ofert bedzie z gory skazana na porazke, gdyz wprowadzone przez Za-
mawiajacego kryteria oceny oparte sa wytacznie na subiektywnych przekonaniach
Zamawiajacego, niepoddajacych sie obiektywnej ocenie.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze postanowienia SIWZ nie precyzuja, w jaki spo-
s6b Zamawiajacy ustali, iz jedna oferta jest korzystniejsza od drugiej, co w ocenie
Izby najdobitniej $wiadczy o dowolnosci oceny ofert, a tym samym o braku zapew-
nienia rownosci wykonawcéw w postepowaniu.

163.  Sygn. akt: KIO 36/14, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2014 r.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniej-
sza na podstawne kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia. Przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp stanowi natomiast, iz krytenaml
oceny ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamé-
wienia, w szczegblnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty
eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamoéwienia.

Z powyzszego wynika, iz - obok kryteriow wymiernych, jak np. cena, okres gwa-
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rancji, ilo§¢ zuzywanej energii, w ramach ktérych maja zastosowanie wytacznie for-
muty matematyczne — istnieja kryteria niewymierne stosowane zazwyczaj przy tzw.
zamoéwieniach intelektualnych, jak np. wtasciwosci estetyczne, wtasciwosci funkcjo-
nalne. Na potrzeby takich kryteriow zamawiajacy dokonuje kwantyfikacji polegajacej
na stopniowaniu zakresu spetnienia przez oferte preferencji zamawiajacego wyra-
zonej w postaci danego kryterium. W tej sytuacji kazdy ze stopni w ramach kryte-
rium (lub podkryterium) nalezy opisa¢ za pomoca wyrazéw wartosciujacych i nadac
mu okreslong warto$¢ punktowa. Podkryteria, zawezajac merytoryczny zakres oceny
w ramach poszczegélnych kryteriéw, utatwiaja ocene i daja szanse na jej wieksze
zobiektywizowanie. W przypadku kryteriéw niewymiernych, jezeli ocene punktowa
wykonuja poszczeg6lni cztonkowie komisji przetargowej, za kazde podkryterium,
a nastepnie kryterium oceny ofert, przyznawane sa punkty poprzez wyliczenie Sred-
niej arytmetycznej z punktéw wszystkich cztonkéw komisji przetargowej w ramach
danego podkryterium, a nastepnie kryterium oceny ofert. Ocena oferty takze w przy-
padku takich kryteriow dokonywana jest poprzez przemnozenie uzyskanej przez
oferte liczby punktow przez wage przypisana podkryterium lub kryterium oceny ofert
z zastosowaniem reguty matematyczne;j.

Zdaniem Izby charakter wykonywanej ustugi pozwala na sformutowanie kryte-
riow w sposob pozostawiajacy pewna dowolnos¢ wykonawcom w zakresie oferowa-
nej koncepcji realizacji ustugi. Nie mozna zamawiajacemu odmoéwic¢ prawa do oceny
zaoferowanej koncepgji, a jednoczeénie brak jest mozliwosci sformutowania kryte-
riow tej oceny za pomoca wzoréw matematycznych czy wartosci procentowych.
Ocenie bedzie tu bowiem podlegat pomyst, sposéb wykonania ustugi, ktéry kazdy
z wykonawcéw ustala we wlasnym zakresie i z uwzglednieniem stosowanej technolo-
gii czy wykorzystywanych rozwiazan. Nie sg to rzeczy mierzalne, ale na pewno moga
one podlega¢ ocenie. Zamawiajacy zdajac sobie sprawe z odmiennych rozwiazan
stosowanych przez wykonawcéw nie moze narzuci¢ im — przyktadowo — ilosci za-
trudnianych os6b czy skonkretyzowa¢ zasady optymalnej organizacji pracy.

Zamawiajacy wskazujac swoje minimalne, podstawowe wymogi co do $wiad-
czenia ustugi w opisie przedmiotu zamoéwienia zagwarantowat prowadzenie poste-
powania z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wy-
konawcow. Zaden z wykonawcéw nie ztozyt odwotania co do przyjetych kryteriow
oceny ofert.

W ocenie Izby zaproponowany przez zamawiajacego i opisany sposéb oceny
ofert umozliwit przygotowanie w postepowaniu konkurencyjnych ofert. Zamawia-
jacy w ramach kryteriéw niemierzalnych okredlit takie, w ktérych rozgraniczyt ilos¢
przyznawanych punktow wskazujac, jakie elementy bedzie brat pod uwage elementy
przy ocenie. Te elementy odnosza sie zas do podstawowych (minimalnych) wymo-
gow dotyczacych sposobu realizacji zamoéwienia, okreslonej w ramach opisu przed-
miotu zamowienia.

Art. 91a-c
164. Sygn. akt: KIO 2498/13, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2013 r.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, iz podczas udziatu w aukgji
elektronicznej na ,Dostawe pytu wapiennego stearynowanego” w dniu 18 pazdzier-
nika 2013 r. wystapit problem z podpisaniem jego oferty za pomoca podpisu elektro-
nicznego. Zaréwno w trakcie, jak i po zakofczeniu aukcji odwotujacy kontaktowat
sie z obstuga techniczna w celu rozwiazania problemu. Oznacza to, ze zamawiajacy
podczas organizacji aukgji elektronicznej nie zapewnit dogodnego i sprawnego sys-
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temu sktadania ofert. (...)

Zamawiajacy zwr6cit sie do administratora platformy aukcyjnej o ustosunkowa-
nie sie do podniesionych przez ww. wykonawcoéw zarzutéw. W odpowiedzi na po-
wyzsze, pismem z dnia 21 pazdziernika 2013 ., (...) S.A. z siedziba we W. poinfor-
mowat zamawiajacego, iz reklamacje zgtoszona przez odwotujacego nalezy uznac za
bezzasadng, podnoszac iz ,po otrzymaniu zgloszenia przeanalizowaliémy przebieg
aukcji i dziafanie systemu w trakcie jej trwania. Nie odnotowano zadnych trudno-
Sci technicznych, ktére mogty by mie¢ negatywny wptyw na aukcje i jej prawidto-
wy przebieg. Dostawca kontaktowal sie z dziatem Helpdesk telefonicznie w dniu
18.10.2013 i otrzymat informacje, ze zgodnie z wymaganiami technicznymi przy sys-
temie operacyjnym Windows 7 przegladarka obstugujaca podpis elektroniczny jest
Internet Explorer 9. Oferent podczas aukgcji korzystat z Internet Exporer 10. Zapisy
dotyczace wymagar technicznych powinny by¢ udostepniane przez Organizatora
aukgji”. (...)

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy w tresci SIWZ (rozdziat IX, pkt 4) precyzyjnie
okreslit wymagania dotyczace sprzetu i oprogramowania niezbednego do poprawne-
go korzystania z platformy do przeprowadzania aukcji elektronicznej. Wymagania te
byty wiec znane wszystkim wykonawcom od momentu wszczecia przedmiotowego
postepowania. Nadto zamawiajacy, mimo braku takiego obowiazku w obowigzu-
jacych przepisach prawa, jak wyjasnit w ztozonym pismie procesowym, udostep-
nit wykonawcom mozliwos¢ udziatu w aukdji testowej umozliwiajacej sprawdzenie
poprawnosci dziatania sprzetu i oprogramowania wykorzystywanego przez wyko-
nawcow. W aukcji tej (aukcji testowej) uczestniczyli wszyscy zaproszeni wykonawcy
z wyjatkiem odwotujacego. Okolicznosci tej nie zaprzeczyli wykonawcy zaproszeni
do udziatu w aukcji elektronicznej uczestniczacy w toku rozprawy. Tak wiec odwo-
tujacy przystapit dopiero do udziatu w aukgji elektronicznej, w trakcie ktérej - jak
podniést w piSmie z dnia 18 pazdziernika 2013 r. kierowanym do zamawiajacego
-, wystapit problem z podpisaniem (...) oferty za pomoca podpisu elektronicznego”.
Istotnie problem taki powstat. Tym niemniej powstat on z przyczyn lezacych wtasnie
po stronie odwotujacego. W toku postepowania ustalono bowiem, iz odwotujacy
mimo jednoznacznie sformufowanych wymogéw zamawiajacego co do wymagane-
go sprzetu i oprogramowania korzystat z innej przegladarki niz wskazana przez za-
mawiajacego w SIWZ. Odwotujacy korzystat bowiem z przegladarki Internet Explorer
10, zamiast wymaganej Internet Explorer 9. O fakcie mozliwosci wystapienia proble-
moéw ze zlozeniem podpisu z uwagi na korzystanie przez niego z komputera posia-
dajacego niewtasciwe oprogramowanie poinformowany zostat przez administratora
platformy ((...)), z ktérym kontaktowat sie w trakcie przeprowadzanej aukcji. Zauwa-
zy¢ przy tym nalezy, iz o okolicznosciach tych (niewtasciwej przegladarce) powziat
wiadomos¢ dopiero podczas trwania aukcji elektronicznej. Nie skorzystal bowiem
z udziatu w aukgji testowej, jak réwniez — co wynika z tresci przeprowadzonej przez
jego pracownika rozmowy telefonicznej — nie zapoznat sie szczegétowo z postano-
wieniami SIWZ, dotyczacymi aukcji elektronicznej. Z faktu, ze nie ztozyt on oferty
w toku aukgji elektronicznej absolutnie nie wynika, iz brak dokonania tej czynnosci
nastapit z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego ani tez z przyczyn admini-
stratora tej platformy. Przeciwnie na podstawie catoksztaftu materiatu dowodowego,
w tym takze pism i wydrukéw z przebiegu aukcji pochodzacych od administratora
platformy stwierdzi¢ nalezy, iz przyczyny, dla ktérych odwotujacy nie ztozyt oferty
w toku przeprowadzanej aukgji, wystapity wytacznie po jego stronie, gdyz korzystat
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on z niewlfasciwego oprogramowania. Izba podziela w tym wzgledzie stanowisko
wyrazone w wyroku Izby z dnia 25 listopada 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2427/11, w ktérym jednoznacznie wskazano, iz to ,obowiazkiem wykonawcy jest
zapewnienie sobie odpowiedniego sprzetu komputerowego, jak réwniez sprawne-
go potaczenia internetowego i podpisu elektronicznego”. Ani odwotujacy, ani tez
przystepujacy (...) nie wykazali bowiem zaistnienia jakichkolwiek nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu elektronicznej platformy aukcyjnej. Tym samym stwierdzi¢ nalezy,
iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

165.  Sygn. akt: KIO 2651/13, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2013 r.

Zgodnie z tredcig art. 91c ust. 3 ustawy Pzp w toku aukgji elektronicznej zama-
wiajacy na biezaco informuje kazdego wykonawce o pozycji ztozonej przez niego
oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. Tymczasem
W niniejszym postepowaniu w trakcie trwania aukgcji elektronicznej wystapit bfad,
w wyniku ktérego odwotujacy nie otrzymywat aktualnej informacji o najkorzystniej-
szej ofercie. W sposéb prawidtowy nie zadziatat bowiem mechanizm automatyczne-
go odswiezania rankingu oferentom, w konsekwencji czego odwotujacy widziat nie-
aktualng informacje dotyczaca pozycji jego oferty, jak réwniez punktacji najkorzyst-
niejszej oferty. Z treSci otrzymanej przez niego informacji wynikato bowiem, iz jego
oferta jest ofertg najkorzystniejsza mimo, iz w rzeczywistosci ofertg naJkorzystmerzq
byfa juz oferta wykonawcy X. Wystapienie tego btedu potwierdza oswiadczenie zto-
zone przez administratora platformy elektronicznej (...) Sp. z 0.0. z siedziba w War-
szawie oraz zapisy w logach postepowania, w tym takze ich rozszerzenie (przedfozo-
ne rozszerzenia logoéw aukgji zawieraja dane sekundowe, a wiec takie dane, o jakie
w trakcie rozprawy wnosit przystepujacy). Z zapisoéw tych jednoznacznie wynika, iz
o godz. 10:47:25 odwotujacy otrzymat informacje, iz jego oferta zajmuje miejsce
pierwsze, mimo, iz o godz. 10:47:21 oferte najkorzystniejsza zfozyt wykonawca X
i to oferta tego wtasnie wykonawcy (X) byta juz oferta najkorzystniejsza. Tym samym
odwotujacy widziat nieaktualng informacje o rankingu, a przyczyna tego rodzaju sy-
tuacji byty okolicznosci, ktére nie lezaty po stronie tego wykonawcy, a tylko i wytacz-
nie po stronie administratora platformy aukcyjnej. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzuty
odwotujacego potwierdzity sie.

166. Sygn. akt: KIO 174/14, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2014 r.

Zamawiajacy nie byt wiec zobowiazany w szczegélnosci do wykazania w oko-
licznosciach badanej sprawy, ze problemy, ktére uniemozliwity odbycie aukcji w 20
stycznia 2014 r. zostaly catkowicie usuniete. Po pierwsze, odwotujacy wyrazit zgode
na udziat w powtérzonej aukcji w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego. Po
drugie, skuteczne usuniecie problemoéw zaistniatych w zwiazku z platforma aukcyjna
potwierdzaja: pomysiny przebieg aukgji testowej, brak przeszkdéd w uczestnictwie
w aukgji innych wykonawcéw oraz niezakiécony przebieg aukcji testowej przepro-
wadzanej na tej samej platformie w czasie aukcji z 21 stycznia 2014 r. (dowody:
dokumenty ztozone przez zamawiajacego na rozprawie, w aktach sprawy).

Odwotujacy wywodzit, ze przyczyny uniemozliwiajace mu dokonanie kolejne-
go postapienia w aukgji, ktéra odbyta sie 21 stycznia 2014 r. lezaty wytacznie po
stronie zamawiajacego i wynikaty z nieprawidtowego dziatania platformy aukcyjne;.
Twierdzenie to jest niezasadne juz w Swietle ustalen zaprezentowanych powyzej. Po-
nadto, odwotujacy nie udowodnit w postepowaniu odwotawczym, ze po jego stronie
nie istnialy przeszkody techniczne uniemozliwiajace mu udziat w aukgji.

Ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego wynika, ze odwotujacy
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wykazat wyfacznie, ze w czasie aukcji jego tacza internetowe byly sprawne oraz nie
byto probleméw na styku pomiedzy urzadzeniem brzegowym a infrastruktura do-
stawcy internetu. Odwotujacy nie wykazat natomiast, ze komputer uzywany przez
niego byt w petni sprawny i nie mogt by¢ przyczyna utraty mozliwosci zalogowania
sie na platformie aukcyjnej oraz dokonywania kolejnych postapien w czasie aukgji
21 stycznia 2014 r. To, ze zdaniem odwotujacego, parametry techniczne komputera
wykorzystywanego przez niego w czasie aukcji przewyzszaja wymagania zamawiaja-
cego, nie ma znaczenia, gdyz kwestiag podstawowa jest sprawnos¢ posiadanych urza-
dzeri o minimalnych wymaganych parametrach. Brak jest dowod6éw na prawidfowe
dziatanie komputera odwotujacego. Dowodem takim mégtby by¢ , print screen”, kt6-
rego jednak odwotujacy (inaczej niz 20 stycznia 2014 r.) nie sporzadzit. Twierdzenie,
ze przeszkoda do uzyskania ,print screenu” byfa presja czasowa jest zdaniem Izby
niewiarygodne.

Uznanie, ze przyczyna uniemozliwiajaca udziat w aukcji byty problemy ze
sprzetem komputerowym odwotujacego jest prawdopodobne w $wietle twierdzen
zamawiajacego, ktérym odwotujacy nie zaprzeczyt oraz dowodéw ztozonych przez
zamawiajacego na rozprawie. Zamawiajacy wyjasnit m.in., ze w dniu poprzedzaja-
cym kwestionowang aukcje, w czasie aukcji testowej, u odwotujacego wystapity pro-
blemy z czytnikiem i z uzywaniem podpisu elektronicznego, ktére zostaty usuniete
przez Panig Agnieszke W. za zgoda odwotujgcego. Doraznym remedium na to byto
uzycie innego portu, jednak nawet poruszenie kabla w czasie aukcji mogto spowo-
dowac problemy techniczne po stronie odwotujacego.

Izba uznafa, ze zamawiajacy prawidtowo przygotowat aukcje z dnia 21 stycznia
2014 r. Zarzuty naruszenia art. 7, art. 15 i art. 91c Pzp nie znalazty potwierdzenia.

167.  Sygn. akt: KIO 261/14, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

W pierwszej kolejnodci przypomnienia wymaga, ze czynnos¢ zawiadomienia
wykonawcéw o wynikach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego sta-
nowi uzewnetrznienie wobec wykonawcéw podijecia przez zamawiajacego, w na-
stepstwie czynnosci badania i oceny ofert, a w przypadku postepowania z wyko-
rzystaniem aukcji, w nastepstwie jej przeprowadzenia, decyzji co do wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykonawcach wykluczonych i ofertach odrzuconych. Zawiado-
mienie to, zawierajac informacje, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
daje wykonawcom mozliwoé¢ poznania przyczyn (uzasadnienie faktyczne i praw-
ne), ktére doprowadzity do danej decyzji zamawiajacego, a jednocze$nie umozliwia
wykonawcom sformufowanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych
whniesienie odwotania.

Pomimo oczywistej odmiennosci postepowania o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego z wykorzystaniem aukgji elektronicznej (w szczegblnosci: ztozenie niepod-
legajacej odrzuceniu, najkorzystniejszej cenowo pisemnej oferty w postepowaniu,
gdzie cena jest jedynym kryterium wyboru nie gwarantuje wykonawcy uzyskanie
zamowienia; aukcja elektroniczna musi by¢ poprzedzona oceng ofert przez zama-
wiajacego i ustalemem czy i ktore oferty nie podlegaja odrzuceniu) ustawodawca nie
przewidziat odm[ennych regut w zakresie obowiazku informacyjnego zamawiajqce-
go o wynikach postepowania. Oznacza to, ze tak jak w kazdym innym postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego (bez wykorzystania aukcji elektronicznej)
zamawiajacy ma, zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzek niezwtocznego,
tacznego zawiadomienia wykonawcoéw w szczegblnosci o wyborze najkorzystniejszej
oferty, a jednoczesnie o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone.
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W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zama-
wiajacy przeprowadzit juz aukcje elektroniczng w zadaniu nr 1, jednak nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéry to wybér musi nastapic, aby zaktuali-
zowat sie obowiazek zamawiajacego, natozony przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. m.in. zawiadomienie wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzu-
cone. | cho¢ zdarza sie, ze praktyka zamawiajacych, ktérzy przewidzieli w postepo-
waniu (w trybie przetargu nieograniczonego, ograniczonego czy negocjacji z ogfo-
szeniem) aukcje elektroniczng bywa inna, tj. zamawiajacy przed przeprowadzeniem
aukcji zawiadamiaja uczestnikéw o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni i o wy-
konawcach, ktérych oferty podlegaja odrzuceniu / zostaty odrzucone, to praktyka
ta nie moze wptywac na ocene zgodnosci podejmowanych przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu czynnosci z ustawa Pzp.

Przeprowadzenie przez zamawiajacego oceny ofert, ktéra to ocena musi po-
przedza¢ — warunkuje przeprowadzenie aukgji elektronicznej, nie naktada na za-
mawiajacego obowiazku niezwtocznego powiadamiania o tym, ze oferta danego
wykonawcy podlega odrzuceniu. Co wiecej, ustawa Pzp nie naktada na zamawia-
jacego obowiazku informowania wykonawcy o tym, ze nie zostanie on zaproszony
do udziatu w aukgji (niezaleznie od tego, czy bedzie to nastepstwem wykluczenia
wykonawcy i bedacego jego konsekwencja uznania, ze oferta tego wykonawcy pod-
lega odrzuceniu, czy bedzie to nastepstwem oceny przez zamawiajacego, ze oferta
danego wykonawcy podlega odrzuceniu). (...)

Nadto zwr6cenia uwagi wymaga rézna terminologia, jaka wykorzystat ustawo-
dawca w przepisie art. 91a ust. 1 ustawy Pzp (oferty niepodlegajace odrzuceniu) oraz
w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (oferty odrzucone). W ocenie sktadu orzekajacego
rozr6znienie to ma znaczenie i zwiazane jest z mozliwoscia przeprowadzenia au-
kcji elektronicznej (przez komisje przetargowa), zanim kierownik zamawiajacego za-
twierdzi propozycje komisji w szczegélnosci co do odrzucenia oferty ktéregokolwiek
z wykonawcéw (facznie z wyborem najkorzystniejszej oferty). Innymi stowy czym
innym jest ,oferta podlegajaca odrzuceniu” (ocena komisji przed zatwierdzeniem
przez kierownika zamawiajacego, warunkujaca przeprowadzenie aukcji elektronicz-
nej), a czym innym ,oferta odrzucona”.

Art. 92
168. Sygn. akt: KIO 2509/13, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r.

Zamawiajacy nie dopetnit wymogow okreslonych w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry obliguje go do podania uzasadnienia prawnego i faktycznego swojej de-
cyzji. W zawiadomieniu z dnia 17.10.2013 roku zamawiajacy jedynie lakonicznie
stwierdzit, powotujac art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze oferta odwotujacego ,zawie-
ra btedy w obliczeniu ceny”. Samo wskazanie, ze oferta zawiera btad w obliczeniu
ceny, bez podania na czym 6w bfad polega i wskazania szczegétowych powodéw
odrzucenia oferty jest niewystarczajace dla wypetnienia dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Wykonawca winien powzia¢ informacje o faktycznych powodach od-
rzucenia swojej oferty z tredci zawiadomienia o decyzji zamawiajacego, a nie z in-
formacji uzyskanych telefonicznie od przedstawiciela zamawiajacego, jak to miato
miejsce w tym postepowaniu.

169. Sygn. akt: KIO 2801/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

W ocenie Izby niezasadny jest takze zarzut Odwotujacego, ze w tresci informa-
cji o odrzuceniu oferty Odwotujacego nie zostaty wskazane podstawy odrzucenia

121



122

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

oferty Odwotujacego. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy podat podstawe prawng
odrzucenia oferty. W uzasadnieniu faktycznym rozstrzygniecia Zamawiajacy po-
dat, iz ,Wykonawca nie spetnit warunkéw okreslonych w SIWZ dotyczacych nie-
ktérych minimalnych parametréw technicznych, jakie maja posiada¢ zastosowane
prézniowe kolektory sfoneczne.” Nadto Zamawiajacy wskazat pewna grupe para-
metréw urzadzenia, a okreslony, niespetniajacy wymagarn Zamawiajacego parametr
(wspotczynnik ciepta a2) napisat pogrubiong czcionka, co mogto wprost naprowa-
dzi¢ Odwotujacego na okolicznos¢ faktyczna, wskazujaca, ze ten wiasnie parametr
jest niezgodny z wymaganiami Zamawiajacego przedstawionymi w SIWZ. W ocenie
Izby faktycznie, sporzadzona przez Zamawiajacego informacja o odrzuceniu oferty
Odwotujacego nie jest doskonata. Oczywistym jest, ze wszelkie okolicznosci winny
jasno wynikac z tresci takiej informacji, aby Wykonawcy nie byli zobowiazani domy-
Slac sie faktycznych podstaw odrzucenia ich oferty. Jednakze w niniejszej sprawie nie
spos6b pomina¢ szczegblnej okolicznosci, ktéra I1zba wzieta pod uwage. Odwotujacy
zastrzegf jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ oferty, w ktérej przedstawione zosta-
ty parametry oferowanego kolektora stonecznego. Zamawiajacy wyjasnit w trakcie
rozprawy, ze nie przytaczat wartosci parametru wspétczynnika ciepfa a z tresci oferty
Odwotujacego, aby nie naruszy¢ zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego tez
wzgledu Odwotujacy nie moze czyni¢ zarzutu, ze Zamawiajacy nie wskazat w tresci
informacji wprost parametru, ktéry nie odpowiadat tresci SIWZ. Nadto z przebiegu
rozprawy wynikato, ze Odwotujacy miaf swiadomos¢, ktéry parametr nie odpowia-
dat tresci SIWZ. Odwotujacy wskazywat okolicznosci faktyczne i przedstawiat w trak-
cie rozprawy dowody, ktére miaty potwierdza¢, ze parametr wspofczynnika ciepta a2
jest w jego ocenie zgodny z wymaganiami SIWZ.

Art. 93 ust. 1 pkt 4
170.  Sygn. akt: KIO 2421/13, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2013 r.

Podkredlenia wymaga okolicznos¢, iz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w aktual-
nym brzmieniu (po nowelizacji przepiséw ustawy Pzp z 2009 r.) nie nakazuje za-
mawiajacemu formalnie dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej dla podjecia
prawidfowej czynnosci uniewaznienia postepowania w oparciu o wskazany przepis.
Przepis ten bowiem wskazuje, ze podstawa uniewaznienia postepowania jest po-
rownanie do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia ceny najkorzyst-
niejszej oferty (oferty, ktéra zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza w postepowaniu
po dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert), jak réwniez oferty z najnizsza ceng
(zamawiajacy nie musi dokonywac wyboru oferty najkorzystniejszej, a w tym zakresie
wystarczy mu poréwnanie jedynie wartosci ztozonych w postepowaniu ofert i wska-
zanie oferty z najnizsza ceng).

171.  Sygn. akt: KIO 3015/13, Wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2014 r.

Jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie nie byt w stanie zwiek-
szy¢ finansowania na zadanie czesciowe nr 2 z pierwotnie przeznaczonych srodkéw,
gdyz nie posiadat tak wysokiego budzetu zaplanowanego na to zadanie. Powyzsze
potwierdzata ztozona wraz z odpowiedzia na odwotfanie tablica rozliczeh oraz pla-
nowane koszty na 2014 .

Zamawiajacy dodatkowo dodat, ze ewentualne wykorzystanie srodkéw z in-
nych czesci spowoduje, ze na inne czesci (pakiety) na ktére Zamawiajacy réwniez
wszczat postepowanie, a z ktérych miatoby zosta¢ dokonane przesuniecie, dopro-
wadzitoby do braku tych srodkéw w innych czesciach, a Zamawiajacy wszczynajac
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postepowania na inne czesci i dokonujac wyboru wykonawcy nie miatby srodkéw
na realizacje zamoéwienia. Zamawiajacy wskazat, ze uniewaznienie postepowania
jest jego uprawnieniem, a w przypadku nierozstrzygniecia postepowania w innych
czesciach bedzie miat mozliwos¢ ponownego wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zatem przesuniecie Srodkéw z innych czesci musiafoby sie odby¢ kosz-
tem Srodkéw, ktére zostaly przeznaczone w planie na realizacje innych zadan.

Nie ulega watpliwosci, ze decyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na sfinan-
sowanie zamowienia jest jego suwerenng decyzja i nie mozna jej Zamawiajacemu
narzuci¢, skoro nie moze on — jak wynika to ze ztozonych dowodéw - zwiekszyc¢ tej
kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.

Art. 93 ust. 1 pkt 7
172.  Sygn. akt: KIO 2730/13, Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2013 r.

Z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry byt podstawa uniewaznienia
przedmiotowego postepowania wynika, ze zamawiajacy ma obowiazek uniewaznie-
nia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktéra, po pierwsze - jest
niemozliwa do usuniecia, po drugie - uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu. Podejmujac decyzje o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajacy winien bra¢ pod uwage w szczegélnosci
okolicznosci wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujace uniewaznieniem
zawartej umowy, a takze ogélna regute wyrazona w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra
uprawnia Prezesa Urzedu do wystapienia do sadu o uniewaznienie umowy w przy-
padku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czyn-
nosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze wada postepowania, o ktérej mowa w art. 93
ust. T pkt 7 ustawy Pzp jest wada o charakterze nieusuwalnym i jednoczesnie powo-
dujacym, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wysta-
pienia wady podlegafa uniewaznieniu.

Zaréwno w uzasadnieniu swojej decyzji z dnia 20 listopada 2013 roku, jak
rowniez w toku rozprawy, zamawiajacy nie wykazat takiego naruszenia przepiséw
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze nie wskazat na zadna nieusuwalna
wade tkwigca w samym postepowaniu, ktéra uniemozliwiataby zawarcie waznej
umowy. Podnoszone przez zamawiajacego w uzasadnieniu jego decyzji okoliczno-
Sci, dotyczace nie spetnienia warunku w zakresie wymogu technicznego dotycza-
cego pokonywania wzniesiert o nachyleniu min. 30° nie dotycza samej procedury
o zamo6wienie publiczne, ale odnosza sie wytacznie do tresci oferty odwotujacego
i niespetnienia przez niag wymagan technicznych okreslonych w SIWZ. Uniewaznie-
nia postepowania z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie uzasadnia
takze okoliczno$¢ podnoszona w odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez zamawia-
jacego, ze zawarcie umowy prowadzitoby do zakupu przez zamawiajacego wyrobéw
niezgodnych z SIWZ i catkowicie zbednych. Okolicznoé¢ ta odnosi sie do oceny
zgodnosci tresci oferty z wymaganiami SIWZ i nie dotyczy wady tkwiacej w samym
postepowaniu, ktéra skutkowataby niewaznoscia umowy zawartej w sprawie tego za-
moéwienia publicznego. Podobnie, wskazywane przez zamawiajacego w odpowiedzi
na odwotanie przeprowadzenie dialogu technicznego, w toku ktérego odwotujacy
nie zgtaszat zadnych uwag co do wymogéw technicznych, w tym dotyczacych poko-
nywania wzniesien, pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu i nie uzasadnia
zaistnienia przestanki uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7
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ustawy Pzp.
173.  Sygn. akt: KIO 49/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

(...) w ocenie lzby, zaktualizowata si¢ przestanka obligujaca zamawiajacego
do uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zaméwienia, jezeli (...) postepowanie obarczone jest niemozliwa do
usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Ww. regulacja odsyta do art. 146 ustawy Pzp,
w ktérym wymienione sg przypadki naruszenia ustawy powodujace koniecznos¢
uniewaznienia umowy. W mysl art. 146 ust. 6 powodem uniewaznienia umowy jest
dokonanie przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik poste-
powania. W ocenie Izby, dokonanie przez zamawiajacego diametralnie rozbieznego
opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu o zaméwieniu i w SIWZ,
ktore nastgpifo z obrazg art. 22 ust. 3, 41 pkt 7 i 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z pew-
nodcig mogfo wywrze¢ wptyw na wynik postepowania. Jednoczesnie za catkowicie
chybione nalezato uzna¢ stanowisko zamawiajacego, przedstawione w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérym usuniecie opisanej wady postepowania miatoby na-
stapi¢ poprzez odstapienie od weryfikowania w toku badania ofert warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamé-
wienia, opisanego w pkt 6.1.3 SIWZ. Takie zachowanie — wbrew stanowisku za-
mawiajacego - nie doprowadzi bowiem do sanowania naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw w postepowaniu, ani zasady jawnosci postepowania. Pod-
kreslenia wymaga, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw, ktérej mowa w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, wyraza sie w koniecznoéci rownego traktowania wykonawcéw
na wszystkich etapach postepowania, a nie tylko na etapie badania ofert. Obowia-
zek réwnego traktowania dotyczy wszystkich wykonawcéw, a zatem i takich, ktorzy
wskutek wady postepowania nie zdecydowali sie ztozy¢ wtasnej oferty, ze wzgledu
na wadliwe brzmienie SIWZ. Powtérzy¢ bowiem nalezy, ze nie mozna wykluczy¢, iz
zamoéwienia nie uzyskatyby inne podmioty, ktére zaniechaty ztozenia oferty z uwagi
na warunek udziatu w postepowaniu opisany w SIWZ, a ktérego nie opisano w ogto-
szeniu. Zatem odstapienie od badania spornego warunku na etapie badania ofert nie
doprowadzi do sytuacji, w ktérej potencjalni wykonawcy, ktérzy nie ztozyli wtasnej
oferty, beda mogli wzia¢ udziat w postepowaniu.

Poniewaz modyfikacja SIWZ, a wiec i rezygnacja z opisanego w specyfikacji wa-
runku udziatu w postepowaniu, mozliwa jest tylko do uptywu terminu sktadania ofert
(art. 38 ustawy Pzp), zatem wade postepowania, na obecnym jego etapie, nalezato
uznac nie tylko za istotng w stopniu, ktory mégt wywrze¢ wptyw na wynik postepo-
wania, ale i za nieusuwalna.

Art. 94

174.  Sygn. akt: KIO 37/13, KIO 38/13, Wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2014 r.

Nie mozna byto pomina¢, iz odwotanie nie dotyczyto wyboru oferty, co ktérego
w ustawie zawarte sg Sciste regulacje prawne, ale fazy zawarcia umowy. Do tych kwe-
stii, w kontekscie zarzutéw odwotania, odnosza sie jedynie regulacje art. 94 ust. 1 pkt
1) ustawy Pzp stanowigcego, ze zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem art. 183 ustawy, w terminie nie krétszym niz 10 dni
od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawia-
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domienie to zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp, albo 15 dni,
jezeli zostalo przestane w inny spos6b — w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Powyzszy termin zostal zastrzezony ustawowo, jako minimalny -
umozliwiajacy wykonawcom terminowe korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej,
przy uwzglednieniu terminéw wyznaczonych w art. 182 ustawy Pzp. Przepis art. 183
ust. 1T ustawy Pzp, z zastrzezeniem wyjatku opisanego w ust. 2, zabrania zamawia-
jacemu w okolicznosciach wniesienia odwotania - zawarcia umowy do czasu ogto-
szenia przez lzbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze. Skoro, wiec
omawiany termin ma charakter minimalny, nie istnieja zadne przeszkody prawne do
jego przedtuzenia przez zamawiajacego. Nawet uptyw okresu zwigzania oferta nie
wyklucza zawarcia umowy na warunkach wybranej oferty - jezeli wykonawca na to
sie godzi. (...)

Drugi przepis, ktéry odnosi sie do okresu miedzy wyborem oferty a zawarciem
umowy, to art. 94 ust. 3 Pzp, stwarzajacy po stronie zamawiajacego uprawnienie do
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzenia ich
ponownego badania i oceny, gdy wykonawca wybrany uchyla si¢ od zawarcia umo-
wy, chyba ze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania okreslone w art. 93
ust. 1 Pzp. Dla zastosowania dyspozycji tej normy konieczne jest faczne spetnienie
wymienionych wyzej przestanek:

1) uchylenia sie wykonawcy wybranego od zawarcia umowy,
2)  woli zamawiajacego wyboru kolejnej najkorzystniejszej oferty.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe nie dawato jakichkolwiek podstaw
do przyjecia, izby wykonawcy X S.A. oraz konsorcjum wykonawcéw: 1) A Sp. z 0.0.;
2) B Sp. zo.o.; (lider) 3) CSp. zo0.0.; 4) D Sp. z0.0.; 5) E Sp. z 0.0.; 6) F, przez swoje
dziatania uchylali sie od zawarcia umowy z zamawiajacym.

Kazdy z nich, stawit sie na wezwanie zamawiajacego w dniu 24 grudnia 2013 r.
i przedtozyt posiadane uprawnienia radiowe, ktére byty wymagane przy zawarciu
umowy. Réznica oceny tych pozwolef przez wykonawcéw i zamawiajgcego, nie
moze by¢ uznana za réwnoznaczng z uchylaniem sie wykonawcéw od zawarcia
umowy. Przesuniecie terminu wynikato z uzasadnionych przyczyn, mianowicie z ko-
niecznosci potwierdzenia zakresu uprawnier radiowych nadanych tymi pozwolenia-
mi, lub ich uzupetnienia. W wymienionym czasie wykonawcy wybrani dla realizacji
ustugi dla zadania 1,2 i 4 uzyskali opinie UKE oraz zmiany posiadanych decyzji, aby
wykazag¢, ze spetnili wymagania w odniesieniu do koniecznych uprawnieri radiowych.

W tych okolicznosciach Izba podzielita stanowisko zamawiajacego oraz przyste-
pujacych, ze nie byto zadnych podstaw, aby uzna¢, ze wybrani wykonawcy uchylaja
sie od zawarcia umowy.

Ponadto, do zamawiajacego nalezy ocena, czy danego wykonawce mozna
uznac¢ za wykonawce uchylajacego sie od zawarcia umowy i to wyfacznie zamawia-
jacy podejmuje decyzje, czy w przypadku stwierdzenia ewentualnego uchylania sie
od zawarcia umowy przez wybranego wykonawce - jest zainteresowany wyborem
oferty i zawarciem umowy z wykonawca, ktérego oferta, jako kolejna mogtaby zosta¢
uznana za najkorzystniejsza. Zadanie przez odwotujacego nakazania przez Krajowa
Izbe Odwotawcza wyrokiem zamawiajacemu zastosowania art. 94 ust 3 ustawy Pzp
nalezato poczyta¢ za zadnie contra legem, niemozliwe do zaakceptowania. Rozstrzy-
gniecie Izby nie moze nakfada¢ na zamawiajacego obowiazku zrealizowania swoich
kompetencji mieszczacych sie wylacznie w kategoriach dyspozytywnych, a nie im-
peratywnych, zatem nie stanowigcych o obowiazku zamawiajacego, ktére mogtyby
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uzasadnia¢ zarzut zaniechania podjecia czynnosci nakazanych ustawa.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan stwierdzi¢ nalezalo, ze zamawiajacy
nabywa uprawnienie (nie obowiazek) do zawarcia umowy z wykonawcag, ktérego
oferta byta najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert wytaczenie w sytuacji, gdy
ustali jednoznacznie, ze dany wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy. Zdaniem
Izby, przy ustalonym prawidfowo znaczeniu pojecia ,uchylania sie”, o ktérym mowa
w art. 94 ust, 3 ustawy Pzp, nie mozna byfo przyja¢, iz kwestionowani przez odwo-
tujacego wykonawcy uchylali sie od zawarcia umowy. Izba w tym sktadzie réwniez
podziela poglady prezentowane przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku sygn.
akt KIO 123/13, ze o uchylaniu sie od zawarcia umowy moze by¢ mowa wytacznie
w przypadku, gdy wykonawca w ogoble ,nie ma zamiaru zawarcia umowy i umyslnie
podejmuje dziafania, ktére maja na celu niedopuszczenie do jej zawarcia”. Definicja
pojecia ,uchylania sie” zawarta w sfowniku jezyku polskiego, podaje, ze ,uchyla¢
sie” oznacza ,rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos”.

Art. 170 ust. 4
175.  Sygn. akt: KIO 2390/13, Wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2013 r.

Z przywotanych przepiséw ustawy — wbrew twierdzeniom odwotujacego — wy-
nika, Ze wszczecie postepowania wyjasniajacego nie powoduje zawieszenia biegu
terminu zwiazania oferta, gdyz termin zwigzania oferta ulega zawieszeniu jedynie
w razie wszczecia kontroli. Stanowi o tym expressis verbis art. 170 ust. 4 Pzp. Poste-
powanie wyjasniajace nie jest czescia kontroli, lecz stanowi fakultatywny etap po-
przedzajacy kontrole. Rezultatem postepowania wyjasniajacego moze by¢ wszczecie
kontroli albo odmowa jej wszczecia. Regulacje art. 161 ust. 4 Pzp rozstrzyga te kwe-
stie w spos6b nie budzacy watpliwosci. Skoro wszczecie postepowania wyjasniajace-
go nie powoduje zawieszenia terminu zwiazania oferta, to termin zwiazania odwotu-
jacego ztozona oferta nie ulegt zawieszeniu.

Art. 179 ust. 1
176.  Sygn. akt: KIO 2246/13, KIO 2264/13, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Izba uznata, iz odwotujacy nie posiada interesu w ztozeniu Srodkéw ochrony
prawnej, gdyz wobec sklasyfikowania jego oferty na trzeciej pozycji, jak tez nie kwe-
stionowaniu oferty sklasyfikowanej na pozycji nr 2 nie ma on mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia i tym samym nie poniesie szkody.

177.  Sygn. akt: KIO 2493/13, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2013 r.

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzy-
skaniu zaméwienia, a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoé-
wienia. Izba nie podzielita twierdzen Zamawiajacego o braku legitymacji po stronie
Odwotujacego do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Fakt, ze cena oferty
Odwotujacego znacznie przewyzsza wskazang przez Zamawiajacego przed otwar-
ciem kwote, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
i zwigzana z tym mozliwos$¢ uniewaznienia postepowania, nie stanowi o braku legi-
tymacji do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy uniewazni poste-
powanie, o ile rzeczywiscie budzet nie bedzie mégt zostac i nie zostanie zwiekszony,
jednak w momencie orzekania w przedmiotowej sprawie jest to zdarzenie hipote-
tyczne, tym bardziej, ze Zamawiajacy opart sie jedynie na niepopartych dowodami
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deklaracjach o niemozliwosci zwiekszenia tej kwoty (podobne stanowisko zajeta Kra-
jowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z 26 kwietnia 2013 r. sygn. akt: KIO 863/13
oraz z 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2332/13, KIO 2333/13).

178.  Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Cena oferty odwotujacego jest wyzsza, niz kwota ktéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Nie powoduje to jednak braku ziszcze-
nia przestanki szkody, ktéra zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, moze mie¢ hipotetyczny
charakter.

Mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujacego wyraza sie w utracie moz-
liwodci wybrania jego oferty i utraty ekspektatywy uzyskania zamoéwienia, zatem
przyszte, ewentualne uniewaznienie postepowania, ktérego zamawiajacy zamierza
dokona¢ w razie uwzglednienia odwotania, nie moze skutkowa¢ odstapieniem od
badania zarzutéw podniesionych przez odwotujacego.

179.  Sygn. akt: KIO 2785/13, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2013 r.

Nie zastuguja na uwzglednienie takze zarzuty ewentualne dotyczace konieczno-
$ci odrzucenia oferty Odwotujacego ze wzgledu na wystapienie w niej razaco niskiej
ceny, jak réwniez btedu w obliczeniu ceny. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢,
ze Odwotujacy nie ma w podnoszeniu tych zarzutéw interesu, rozumianego jako
dazenie do uzyskania zaméwienia. Odwotujacy podnosi bowiem zarzuty skierowa-
ne przeciwko wtasnej ofercie i zmierzajace do jej odrzucenia, nie za$ do uzyskania
zamoéwienia.

180. Sygn. akt: KIO 2792/13, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2013 r.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze odwotujacy jest upraw-
niony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Odwofulqcy jest wyko-
nawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.

Wezwanie do ztozenia wyjasnieri elementéw oferty majacych wptyw na jej cene
jest samoistng czynnoscig zamawiajacego, zatem zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp przy-
stuguje od niej odwotanie [dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego o wartosci réwnej lub przekraczajacej wartos¢ progéw unijnych — przyp. red.].
Odwotanie takie nie moze by¢ uznane za przedwczesne juz chocby z tego wzgledu,
ze w obecnym stanie prawnym odrzuceniu podlega odwotanie wniesione wytacznie
po uplywie terminu przewidzianego ustawa na jego wniesienie (art. 189 ust. 2 pkt 3
Pzp). Zatem podnoszona przez zamawiajgcego przedwczesnos$¢ odwotania, z ktérym
to pogladem Izba sie nie zgadza, nie uniemozliwia rozpoznania zarzutéw odwotania.

Istotne jest przy tym, ze zgodnie z pogladem wypracowanym przez orzecznic-
two arbitrazowe i sadowe ztozenie przez wykonawce wezwanego do ztozenia wyja-
$nieft w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnieft uznanych przez zamawiajacego za niedo-
stateczne jest zrownane w skutkach z brakiem wyjasnieft w ogole, to znaczy powo-
duje odrzucenie oferty wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnieri (por.: wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt IV Ca
1299/09). Whiesienie odwotania wobec czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien,
ktéra zdaniem odwotujacego narusza przepisy ustawy, nie tylko jest zatem zgodne
z interesem odwotujacego w uzyskaniu danego zamdéwienia, ale réwniez zmierza do
zapobiezenia powstania po stronie odwotujacego szkody w postaci odrzucenia jego
oferty i utraty szansy na uzyskanie zamoéwienia.

Prezentowanemu pogladowi nie sprzeciwia sie zadanie przez odwotujacego
uznania ztozonych przez niego wyjasniers za niebyte albo uznanie tych wyjasnier
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za wystarczajace. Zadanie takie jest oczywiscie bfedne, gdyz czynnoscia, ktéra pod-
lega ocenie Izby w badanym postepowaniu jest czynnos¢ wezwania do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, a nie ocena wyjasnier udzielonych
przez odwotujacego. Nieadekwatno$¢ zadania odwofania do postawionych zarzu-
tow nie ma znaczenia w postepowaniu odwotawczym. Izba zwiazana jest bowiem
wylacznie zarzutami, nie za$ zadaniami odwotfania (arg. a contrario z art. 192 ust. 7
Pzp). W razie stwierdzenia, ze skarzona czynno$¢ zamawiajacego narusza przepisy
ustawy Izba uwzgledniajac odwotanie nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie, do-
konanie lub powtérzenie czynnosci tak, aby przywréci¢ procedurze stan zgodnosci
z ustawa, nawet jesli zadanie odwotania byto inne.

181.  Sygn. akt: KIO 2894/13, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2014 r.

(...) Izba ustalita, Ze zamawiajacy jest uprawniony do wnoszenia srodkéw ochro-
ny prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony
prawnej okre$lone w ustawie przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a tak-
ze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miaf interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow niniejszej ustawy.

Odwotujacy jest uczestnikiem toczacego sie postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, jego oferta nie zostata odrzucona, i jako taki zaméwienie wciaz
moze uzyskac — ma wiec interes w jego uzyskaniu i moze poniesc szkode.

Oceny powyzszego nie zmienia okolicznos¢ przyszta i niepewna, jaka pozostaje
ewentualne uniewaznienie postepowania po odrzuceniu oferty pierwotnie wybranej,
ze wzgledu na fakt, iz poza mozliwosciami zamawiajacego pozostaje sfinansowanie
i udzielenie zaméwienia odwotujacemu. Uniewaznienie postepowania w tym przy-
padku formalnie pozostaje uznaniowa decyzja zamawiajacego, ktora zamawiajacy
moze, ale wcale nie musi podja¢ — zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajacy
moze podnie$¢ kwote, ktorg przeznacza na sfinansowanie zaméwienia i postepowa-
nia nie uniewazniac.

Niedopuszczalne jest wiec w tym przypadku uzaleznianie i warunkowanie
mozliwosci korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw jedynie od
woli i deklaracji zamawiajacego. Powyzsze prowadzitoby do paradoksalnej sytuacji,
w ktérej jedynie w oparciu o procesowe stanowisko zamawiajacego, ktorym nie jest
wecale zwigzany, o koniecznosci uniewaznienia postepowania w wypadku, gdy wy-
brana przezen oferta zostanie odrzucona, niemozliwe bedzie zakwestionowanie tego
wyboru w drodze srodkéw ochrony prawne;.

182.  Sygn. akt: KIO 2938/13, Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2014 r.

Izba ustalita, ze odwotujacy jest organizacja uprawniong do wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej ujawniona na liscie prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych zgodnie z art. 154 ust. 5 ustawy. Odwotujacy zatem jest podmiotem
uprawnionym do wniesienia odwotania na podstawie art. 179 ust. 2 ustawy. Izba
nie podziela w tym zakresie stanowiska zamawiajacego, ze organizacja uprawniona
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej musi wykazywa¢ mozliwos¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Ta przestanka
jest bowiem opisana w art. 179 ust. 1 ustawy, zas odwotujacy wywodzi swoje upraw-
nienie z art. 179 ust. 2 ustawy, ktéry nie uzaleznia dopuszczalnosci srodka ochrony
prawnej od wykazania szkody. Nadto Izba zwraca uwage, ze odwotujacy nie jest
wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, ale organlzaqq reprezentujacy inte-
resy takich wykonawcéw, zatem nie dziata we wtasnym imieniu i na wtasng rzecz,
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ale reprezentuje interesy swoich cztonkéw. Podobne rozwiazania prawne przewiduje
takze Kodeks postepowania cywilnego dla np. organizacji spotecznych, Panstwowe;j
Inspekgcji Pracy, czy Powiatowego (Miejskiego) Rzecznika Praw Konsumentow.

Izba uznafa, ze przestanka dopuszczalnosci odwotania okreslona w art. 179 ust.
2 ustawy zostafa spefniona.

183.  Sygn. akt: KIO 2959/13, Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2014 r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w odwotaniu nie podniést wszystkich okolicznosci
dotyczacych odrzucenia przez Zamawiajacego jego oferty. Nie odnidst sie do oko-
licznosci oceny oferty Zamawiajacego, w zakresie produktu Kaiser RSX K-5512 dla
pozycji SR-3 Stanowisko fotografii reprograficznej. Zamawiajacy odrzucit bowiem
oferte Odwotujacego takze wobec niespetnienia wymagan SIWZ w pozycji SR-3.
W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zam6-
wieni publicznych Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu.

Tym samym, skoro Odwotujacy nie podniést okreslonej okolicznosci/zarzutu
w odwotaniu, Izba nie moze dokona¢ prawnej oceny w tym zakresie. W zwiazku
z powyzszym nalezafo uzna¢, ze dokonana przez Zamawiajacego ocena oferty Od-
wotujacego w zakresie niezaskarzonej w odwotaniu okolicznosci niespetnienia wy-
magan SIWZ w pozycji SR-3 uprawomocnita sie. Podkresli¢ nalezy, ze opis przedmio-
tu zamoéwienia pozycji SR-3 i SR-4 nie jest takze tozsamy z punktu widzenia zapiséw
SIWZ i pozycje te nie moga by¢ traktowane jako przedmioty tozsame. Niezaleznie
od zarzutéw podniesionych w pozostatym zakresie, uprawomocnita si¢ podstawa do
odrzucenia oferty z uwagi na niespetnienie wymagarn SIWZ w zakresie pozycji SR-3.

Izba w zwiazku z powyzszymi ustaleniami stwierdzita, ze Wykonawca nie wyka-
zat interesu prawnego [aktualnie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp statuuje pojecie interesu
w uzyskaniu zamdwienia, a nie interesu prawnego — przyp. red.] do wniesienia odwo-
tania, w zwiazku z tym, ze oferta prawomocnie zostata odrzucona, Odwotujacy nie
bedzie miat mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

184.  Sygn. akt: KIO 2979/13, KIO 2987/13, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2014 r.

Izba uznata, ze odwotujacy jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte w czedci 8 i 9
ma interes w uzyskaniu zaméwienia w tych czesciach. Spetnienie przestanki interesu
wynika juz z samego faktu ztozenia oferty. Zamawiajacy kwestionuje w istocie prze-
stanke szkody, ktéra - podobnie jak interes w uzyskaniu zaméwienia - jest wymaga-
niem bezwzglednym wynikajacym z art. 179 ust. 1 Pzp.

Ztozenie przez odwotujacego w czesci 8 oferty z cena, ktéra jest wyzsza, niz
kwota, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, nie
powoduje braku ziszczenia przestanki szkody. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp szkoda
grozaca odwotujacemu sie wykonawcy moze mie¢ hipotetyczny charakter. Mozli-
wos¢ poniesienia szkody przez odwotujacego wyraza sie w utracie mozliwosci wy-
brania jego oferty i utraty ekspektatywy uzyskania zamoéwienia. Przepisy ustawy
pozwalaja zamawiajacemu na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia, zatem przyszte, ewentualne uniewaznienie postepowania, ktérego za-
mawiajacy dokona w razie uwzglednienia odwotania, nie moze skutkowac odstapie-
niem od badania zarzutéw podniesionych przez odwotujacego.

185.  Sygn. akt: KIO 20/14, Wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r.

Izba nie podziela pogladu prezentowanego przez zamawiajacego i przystepu-
jacych, ze przestanka oddalenia odwotfania moze by¢ brak literalnego wskazania
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w odwotaniu na czym polega interes w uzyskaniu zaméwienia przez odwotujacego.
Na taka bowiem interpretacje nie zezwala tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy. Istota dopusz-
czalnosci odwotania jest bowiem posiadanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia, a nie
jego wskazanie w odwotaniu. Oczywistym jest wskazanie interesu w odwotaniu ufa-
twia stronom oraz Izbie ocene istnienia przestanki dopuszczalnosci odwotania, stad
pozadane jest jego wskazywanie i przedstawienia argumentacji faktycznej i prawnej
na poparcie takiego twierdzenia zwfaszcza w sytuacji, gdy interes ten jest interesem
faktycznym, np. wytacznie stuzacym obronie wartosci gospodarczych danego wyko-
nawcy. Brak jest jednak podstawy prawnej do uznania, ze niewskazanie interesu (po-
mimo jego rzeczywistego istnienia) w odwotaniu stanowi brak odwotania skutkujacy
jego automatycznym oddaleniem.

186. Sygn. akt: KIO 88/14, KIO 93/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2014 r.

Odwotujacy X (dalej nadal ,,odwotujacy 11” albo ,X") ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oferte sklasyfikowana na VII
(ostatnim) miejscu, jednak biorac pod uwage fakt, ze zarzuty odwotania zmierza-
ja do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia ofert
czterech wykonawcow sklasyfikowanych wyzej oraz wykluczenia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte sklasyfikowanego wyzej niz oferta odwotujacego Il oznacza, ze uwzgled-
nienie odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najko-
rzystniejszej oraz poddania pozostatych dwoch ofert ponownemu badaniu i ocenie,
a w jej ramach szanse na uzyskanie przez odwotujgcego najwyzszej liczby punktéw
przy zastosowaniu czterech wskazanych w SIWZ kryteriéw o réznej wadze, a tym
samym szanse na uzyskanie tego zamowienia.

Skfad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska zamawiajacego, izby odwotujacy
Il nie legitymowat sie interesem we wniesieniu odwotania z tego wzgledu, ze zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy Y ((...)) [dalej nadal ,Y"] jest niezasadny, co
w konsekwencji prowadzi¢ miatoby do wniosku, ze odwotujacy Il i tak nie uzyskatby
zamoéwienia, poniewaz jego oferta zostataby sklasyfikowana nizej niz oferta wyko-
nawcy, ktérego wykluczenia si¢ domaga.

Izba stanowiska takiego podzieli¢ nie moze. Wskaza¢ nalezy, ze istnienie po
stronie odwotujacego interesu w uzyskaniu zamoéwienia stanowi materialnoprawna
przestanke rozpoznania odwotania. Innymi stowy — istnienie interesu w uzyskaniu za-
moéwienia warunkuje przystapienie do rozpoznania odwofania, tj. oceny przez Izbe
podniesionych zarzutéw. Skoro zatem w pierwszej kolejnosci Izba zdecydowa¢ musi
o istnieniu interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to tym samym nie
moze uprzednio oceni¢ podniesionych zarzutéw, a nastepstwie, dopiero w ich wyni-
ku rozstrzygna¢ o istnieniu albo nie interesu w uzyskaniu zaméwienia.

Art. 180 ust. 1
187.  Sygn. akt: KIO 2297/13, Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2013 r.

W Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwotfania jest kontrola poprawno-
$ci czynnosci lub zaniechah zamawiajacego, pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ramach $rodkéw
ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajacego w obowiazku dokonania badania
i oceny ztozonych ofert i sktadajacych sie na nie dokumentéw, czy wyjasnieri sktada-
nych zamawiajacemu a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechar zama-
wiajacego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym tresciag odwofania.
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188. Sygn. akt: KIO 2907/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Majac na uwadze tres¢ przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przedmiotem zaskar-
zenia w drodze $rodkéw ochrony prawnej jest czynno$¢ podmiotu zamawiajacego,
za$ samo wskazanie zarzutéw (czyli de facto wzorcéw kontroli majacych na celu
ocene zgodnosci z prawem kwestionowanej czynnosci) jest wymogiem formalnym
odwotania zakreslajacym granice zaskarzenia. Tym samym nawet ewentualne zanie-
chanie uczynienia zado$¢ dla tego wymogu nie konwaliduje w zaden sposéb wadli-
wie dokonanej czynnosci podmiotu zamawiajacego. Istnienie sporu pomiedzy stro-
nami, a wiec popieranie przez odwotujacego odwotania przy jednoczesnym wniosku
zamawiajacego o jego oddalenie powoduje konieczno$¢ wydania merytorycznego
rozstrzygniecia i oceny zaistniatego stanu faktycznego.

189. Sygn. akt: KIO 2938/13, Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2014 r.

Izba zwraca uwage odwotujacego i przystepujacych na tres¢ art. 180 ust. 1 usta-
wy, zgodnie z ktérym przedmiotem odwotania moga by¢ czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego stanowigce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych. W ocenie Izby naruszenia przepiséw innych ustaw moga by¢ przedmiotem
zarzutéw odwotania, o ile ustawa bezposrednio do nich odsyfa oraz o ile przepisy te
maja charakter przepisow ius cogens, albowiem w przypadku norm dyspozytywnych
trudno$¢ stanowi wyprowadzenie z nich nakazu konkretnego zachowania, ktéry to
nakaz moze by¢ naruszony w drodze dziatania lub zaniechania zamawiajacego.

Art. 180 ust. 2
190. Sygn. akt: KIO 2690/13, Wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2013 r.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty naruszenia przepisow art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. T ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp Izba pozostawia bez rozpoznania. Uzasadnienie dla powyzszego stanowi przepis
art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wyfacznie wobec czynnodci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtosze-
nia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng; 2) opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujacego
z postepowania o udzielenie zaméwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujacego. Zwré6-
ci¢ nalezy uwage, ze powotany przepis jednoznacznie formutuje przedmiot odwota-
nia w tzw. zaméwieniach podprogowych. Oznacza to, ze objecie zakresem odwota-
nia innej czynnosci niz wymienione w przedmiotowym przepisie nie moze wywrze¢
skutkéw prawnych. W zwiazku z powyzszym, Izba stwierdzajac, ze tres¢ odwotania
przekracza granice zakre$lone w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie
nie dysponujac instrumentem pozwalajacym na odrzucenie odwotania w czesci, po-
zostawia poza zakresem rozpoznania zarzuty dotyczace czynnoéci innych niz wymie-
nione w rzeczonym przepisie.

191.  Sygn. akt: KIO 2904/13, Postanowienie KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

Tres¢ przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, ze ustawo-
dawca objat ochrona jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszacego odwo-
tanie, a dotyczace jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Cel
powotanego przepisu potwierdza réwniez uzasadnienie do projektu zmiany ustawy
Pzp [dotyczy projektu zmiany ustawy Pzp, ktéra zostala przyjeta jako ustawa z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
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innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — przyp. red.], z ktérego wynika, ze no-
welizacja ma zapewni¢ ochrone prawna w zakresie zamoéwien publicznych ponizej
tzw. progéw unijnych, jednakze z ,wyeliminowaniem prawa do wniesienia srodkéw
ochrony prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy, kt6-
ry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy).”

W okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie dotyczy wyboru oferty najko-
rzystniejszej, a w istocie zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry te oferte zto-
zyt. Tymczasem, jak zostato wskazane wyzej, odwotanie nie przystuguje w sytuacji,
w ktorej zarzuty dotycza zaniechania czynnosci lub nie odnosza sie bezposrednio do
statusu wykonawcy w postepowaniu (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp).

Art. 180 ust. 3
192.  Sygn. akt: KIO 2822/13, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

(...) Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania
w danej sprawie. Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust.
1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowiazani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Tak samo zgod-
nie z 0g6lna zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

W tresci odwotania odwotujacy przytoczyt niewtasciwe przepisy ustawy, sta-
nowigce podstawe prawng zarzutéw odwotania. Zamawiajacy nie naruszyt w tym
przypadku art. 7, art. 29, ani art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp. Jednakze w zwiazku z powo-
tanymi w odwotaniu okolicznosciami faktycznymi, mozliwe byto zrekonstruowanie
zarzutéw odwoftania i odniesienie ich do niezgodnodci tresci oferty wybranej z trescig
SIWZ. Prawidtowa materialng podstawe dla rozpoznania zarzutéw odwotania stano-
wit wiec w tym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Natomiast btedy odwotujacego
we wskazaniu podstawy prawnej zarzutéw, zwfaszcza w zwiazku z faktem, iz odwo-
tanie nie zostafo sporzadzone i wniesione przez profesjonalnego petnomocnika, nie
przekreslity mozliwosci przyjecia odwotania do rozpoznania i orzeczenia o zarzutach
w nim podniesionych.

193.  Sygn. akt: KIO 85/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

W tym miejscu Izba stwierdza, ze zgodnie z tredcig art. 180 ust 3 ustawy Pzp
zarzut, co do jego podstawy faktycznej, jak i prawnej powinien by¢ wyraznie sformu-
towany, a mianowicie powinien wskazywa(: Czynno$C zamawiajacego, oraz przepis
prawa, ktéra dana czynno$¢ ma narusza¢. Powotanie tylko czynnosci nie tworzy za-
rzutu, albowiem zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zarzut to czynnos¢ faktyczna
i przepis prawa, ktory skutkiem tej czynnosci [lub jej zaniechania] zostat naruszony.

Art. 182
194.  Sygn. akt: KIO 2518/13, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutu tajemnicy przedsigbiorstwa Izba nie znalazta podstaw
do uwzglednienia zarzutu Zamawiajacego i uznania, ze zarzut zaniechania udostep-
nienia Odwotujacemu czesci oferty Przystepujacego z uwagi na objecie jej tajemnica
przedsiebiorstwa i naruszenia zasady jawnosci postepowania zostat podniesiony po
terminie. Termin na zaskarzenie zaniechania udostepniania przez Zamawiajacego do
wgladu Odwotujacego czesci oferty Przystepujacego objetej tajemnica przedsiebior-
stwa rozpoczat swoj bieg w przedmiotowej sprawie dopiero od momentu poinformo-
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wania wykonawcy o zakonczeniu czynnosci badania i oceny ofert, tj. od czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Od tego momentu bowiem Odwotujacy - w Swietle
art. 182 ust. 3 ustawy Pzp - mégt, przy dochowaniu nalezytej starannosci, powziac¢
informach o okolicznosciach stanowiacych podstawe zarzutu — nieudostepnienia
czesci oferty Przystepujacego i zaniechania odtajnienia element6w tej oferty. W tym
dopiero momencie Zamawiajacy zakoriczyt ostatecznie czynnosc badania i oceny
ofert, w ramach ktorej réwniez prosit o ztozenie wyjasnier przez Przystepujacego,
jak i Odwo’fujqcego co do zasadnosci zastrzezenia czesci ofert obydwu wykonawcow.
Woczesniej, w toku tych czynnosci Zamawiajacy samodzielnie nie informowat wyko-
nawcoéw o ewentualnym zakoriczeniu tych czynnosci i obowiazku takiego wprost nie
nakfadaja na niego w tym zakresie obowiazujace przepisy prawa. Stad tez dopiero
informacja o wyniku postepowania konczaca ostatecznie czynnos$¢ badania i oceny
ofert w postepowaniu moze wskazywac¢ w sposéb ostateczny i wiarygodny na okre-
Slone, skarzone przez Odwotujacego zaniechanie dokonania okreslonych czynnosci
— odtajnienia czesci oferty Przystepujacego. Oczekiwanie ze strony Zamawiajacego,
iz Odwoiujqcy poprzez samo otwarcie ofert oraz czynno$¢ wezwania do ztozenia
wyjasnieni co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w jego ofercie powez-
mie informacje o zakonczeniu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofercie konkurenta jest zbyt daleko idace i niedopuszczalne. Przepisy ustawy Pzp
nie naktadaja na Zamawiajacego obowiazku dokonania weryfikacji oferty wykonaw-
cy pod katem prawidtowego zastrzezenia w jej tresci tajemnicy przedsiebiorstwa
w konkretnym momencie postepowania, np. w dniu otwarcia ofert. Z tych tez wzgle-
déw wywodzenie, ze w tym wtasnie momencie Zamawiajacy dokona tej czynnosci
jest daleko idqce i nie moze wywotywac negatywnych skutkéw dla wykonawcy, kto-
ry pewnos¢, iz Zamawiajacy zakonczyt czynnos¢ badania i oceny ofert, w tym ich
weryfikacje pod katem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ dopiero
po formalnym zakoniczeniu czynnosci badania i oceny ofert, chyba ze Zamawiajacy
wprost poinformuje wykonawcoéw odrebnie o zakoiczeniu na wczesniejszym etapie
tej czynnosci (weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), co jednak w tej
sprawie nie miato miejsca.

195.  Sygn. akt: KIO 2878/13, Wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2013 r.

Odnoénie zarzucanych Zamawiajacemu zaniechar dotyczacych niezamieszcze-
nia pewnych informacji na jego stronie internetowej BIP, wzglednie nieprzekazania
takich informacji wykonawcom, ktérym uprzednio przekazano s.i.w.z. — poczawszy
od ogfoszenia o zamowieniu, przez zwofanie zebrania wykonawcéw, az do infor-
macji zawierajacej zgtoszone na zebraniu pytania o wyjasnienie tresci s.i.w.z. oraz
odpowiedzi na nie, czy tez zmiany tresci s.i.w.z. — nie ma zadnych watpliwosci, ze
Odwotujacy nie whiést odwolania w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powziat
wiedze o okolicznosciach stanowiacych podstawe do sformutowania w tym zakre-
sie zarzutéw. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
dopiero 16 grudnia 2013 r. Tymczasem z tresci odwotania wynika, ze zaréwno ust-
ne udzielenie indywidualnych wyjasniefi panu Andrzejowi K., jak réwniez odmowa
wydania mu referencji — miaty mie¢ miejsce 14 listopada 2013 r. Z kolei nieformalne
zebranie wykonawcéw, w ktérym mieli uczestniczy¢ przedstawiciele Odwotujace-
go, miafo si¢ odby¢ 15 listopada 2013 r. Biorac pod uwage, ze 21 listopada 2013 r.
uptynat termin skfadania ofert, nawet przy najkorzystniejszej dla Odwotujacego inter-
pretacji, najpdzniej od tej daty rozpoczat bieg 10-dniowy termin na skarzenie zanie-
chania dokonania przez Zamawiajacego zmian tresci s.i.w.z., wzglednie wyjasniefi
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tresci s.i.w.z., ktére odzwierciedlityby informacje ustyszane przez Odwotujacego 14
i 15 listopada 2013 r.

196. Sygn. akt: KIO 57/14, KIO 78/14, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2014 r.

Odwotanie wykonawcy (...) Sp. z 0.0. mozna uznac¢ takze za ztozone w termi-
nie w zakresie braku zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu. Zarzut ten dotyczy zaniecha-
nia czynnosci, zatem terminu na wniesienie odwotania nie liczy sie od konkretnego
dnia, w ktérym nastapito zdarzenie, lecz dnia, do ktérego powinno byto nastapic.

Biorgc pod uwage, ze zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wprowadzajaca nowe warunki udziatu w postepowaniu datowana jest na 24 grudnia
2013 r., po ktérym nastapit okres wiateczno-noworoczny z duza iloscia dni wolnych
od pracy oraz fakt, iz pomiedzy wystaniem ogtoszenia przez zamawiajacego a jego
opublikowaniem mija kilka dni, Izba stwierdzita, ze wykonawca miat prawo zakfa-
da¢, ze stosowne ogtoszenie zostanie opublikowane, a od 7 stycznia 2014 r. mozna
zamawiajacemu zarzuci¢ zaniechanie w tym zakresie (przy tym 5 i 6 stycznia 2014 r.
byty dniami ustawowo wolnymi od pracy).

Art. 185 ust. 1-4
197.  Sygn. akt: KIO 2463/13, Postanowienie KIO z dnia 29 pazdziernika 2013 r.

Przystapienie zostato zgloszone faksem w dniu 24 pazdziernika 2013 r., nato-
miast w przepisanej formie pisemnej wptyneto dnia 25 pazdziernika 2013 r., a wiec
z uchybieniem terminu ustanowionego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Niedopusz-
czenie wykonawcy (...) do udziatu w postepowaniu odwotawczym wywotuje taki
skutek, jakby zgtoszenie przystapienia nie zostato ztozone.

198. Sygn. akt: KIO 2734/13, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2013 r.

O ile braki formalne odwofania (w tym nieprawidtowo wniesionego droga fak-
sowa) moga by¢ naprawione tak w trybie art. 187 ust. 3 — 7 ustawy, jak i w trybie
odpowiadajacemu tym przepisom § 9 cytowanego rozporzadzenia [rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowa-
nia przy rozpoznawaniu odwofari (Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 964) — przyp. red.] o tyle
ustawodawca nie przewidziat dla wykonawcoéw przystepujacych do postepowania
odwo’rawczego mozliwosci uzupetniania brakow zg’foszenla przystapienia. Stad tez
nalezy wywies¢, ze przystapienie nie spetniajace wymogéw, co do formy wniesienia,
terminu, brakéw formalnych w postaci:

— braku wskazania strony, do ktérej sie przystepuje oraz

—interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje

rozstrzygniecia, a takze

— nie przekazania kopii przystapienia zamawiajacemu i odwotujacemu,

nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba w takim przypadku zobligowana jest
nie dopusci¢ przystepujacego do udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie przystapienie spetniajace wymogi, co do formy, wska-
zania strony, interesu oraz przekazania kopii nie zostato wniesione do Prezesa Izby
do konca dnia 2 grudnia 2013 r. Obowiazku pisemnego wniesienia przystapienia
nie mozna zastapi¢ sposobami komunikacji wykonawcéw z zamawiajacym okreslo-
nymi w art. 27 ust. 2 ustawy, tj. droga faksowa lub elektroniczng za potwierdzeniem
otrzymania, gdyz jedynie do kopii odwotania w art. 180 ust. 5 ustawy ustawodawca
dopuscit mozliwos¢ przestania kopii w trybie art. 27 ust. 2 ustawy. Przepis ten nato-
miast nie zostat wskazany przez ustawodawce jako dopuszczalna forma wniesienia
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przystapienia ani w tredci art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, ani w par. 7, zd. 1 rozporzadzenia
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

199. Sygn. akt: KIO 2952/13, Postanowienie KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.
Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajacego,

zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego przekazat wykonawcy (...) w dniu 23 grudnia 2013 r.

faksem. Wykonawca (...) potwierdzit za$ fakt otrzymania ww. faksu. Tym samym
z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego.

Biorgc powyzsze pod uwage termin na zgloszenie przystapienia uptynat wyko-
nawcy w dniu 27 grudnia 2013 r. Ostatnim dniem 3-dniowego terminu na zgfoszenie
przystapienia byt dzief 26 grudnia 2013 r., ktory jest dniem ustawowo wolnym od
pracy, zatem w Swietle art. 105 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, termin na wykona-
nie czynnosci uptywat dnia nastepnego. Zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero
w dniu 30 grudnia 2013 roku (prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgfosze-
niu przystapienia z adnotacjg o wptywie pisma). Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze
dla zachowania terminu zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego
znaczenie ma data doreczenia zgfoszenia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Woprawdzie pismo ze zgloszeniem przystapienia zostato nadane na poczcie w dniu
24 grudnia 2013 r. (stempel na kopercie), jednakze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych wyraznie nie faczy zadnych skutkéw z nadaniem
zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowe;j
operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por. przyktadowo
przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktéry ze ztozeniem skargi na orzeczenie Izby
w takiej placéwce taczy skutki wniesienia skargi do sadu). A zatem z nadaniem zgfo-
szenia przystapienia w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 24
grudnia 2013 r. nie mozna byto taczy¢ skutkéw wniesienia pisma do Prezesa Krajo-
wej Izby Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jed-
nolicie w orzecznictwie Izby.

200. Sygn. akt: KIO 5/14, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r.

Izba oddalita opozycje zamawiajacego, gdyz uznata, ze interes w uzyskaniu roz-
strzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej zgfasza sie przystapienie, jest inna, szersza
kategoria prawna, niz wymagany przez art. 179 ust. 1 Pzp interes w uzyskaniu dane-
go zamowienia.

Instytucja przystapienia zblizona jest do uczestnictwa w postepowaniu niepro-
cesowym. Dla uzyskaniu statusu interwenienta wystarczajace jest w zasadzie, gdy
wykonawca zainteresowany jest wynikiem sprawy. Dla uzyskania statusu przystepu-
jacego wystarczajace zatem bedzie zainteresowanie wynikiem sprawy, zgodnie ze
stanowiskiem strony, do ktérej zglasza si¢ przystapienie. Pomimo tego, ze X S.A. zto-
zyt w czesci Hll postgpowania najdrozszq ofertg, moze on popiera¢ odwotujacego
domagajacego sie odrzucenia oferty Konsorcjum Y.

201.  Sygn. akt: KIO 72/14, Postanowienie KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Izba ustalita, ze zgtoszenie wykonawcy (...) Sp. z 0.0. zostato dokonane z uchy-
bieniem formy, okreslonej w przepisie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, co skutkuje nie-
dopuszczeniem zgfaszajacego do niniejszego postepowania. Wykonawca doreczyt
zgloszenie Prezesowi Izby via fax, a wiec wbrew dyspozycji powotanego przepisu,
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ktory stanowi, ze zgloszenie przystapienia dorecza sie w formie pisemnej albo elek-
tronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

202. Sygn. akt: KIO 86/14, Postanowienie KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Izba uznata bowiem, ze zgtaszajacy przystapienie nie przystapit skutecznie do
postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajacego, poniewaz nie zostaty wy-
petnione wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 zd. pierwsze Prawa
zamoéwien publicznych. Po pierwsze, istnieja watpliwosci co do interesu zgfaszajace-
go przystapienie w rozstrzygnieciu postepowania na korzyS¢ Zamawiajacego w sy-
tuacji, kiedy uniewaznit on postepowanie, po drugie — przystapienie moze zglosic
jedynie wykonawca, natomiast w ocenie Izby (...) utracifa status wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajacego. (...)

Co do drugiej kwestii — braku statusu wykonawcy — Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 19 listopada 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza orzeczeniem o sygn. akt
KIO 2507/13 uniewaznita czynno$¢ polegajaca na wyborze oferty wykonawcy (...)
Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej, a w uzasadnieniu wskazano, ze oferta (...)
jest niezgodna ze specyfikacja, a zatem podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Prawa zamoéwieri publicznych. Zatem z orzeczenia KIO 2507/13 jednoznacz-
nie wynika (strona 14 uzasadnienia), ze oferta (...) Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu.

(...) Sp. z 0.0., zgtaszajacy przystapienie do niniejszego postepowania odwotaw-
czego, byt Przyste;pumcym skutecznie dopuszczonym do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 2507/13.

(...) nie kwestionowata przywotanego orzeczenia (zaden z uczestnikdéw poste-
powania nie ztozyt skargi), a zatem nie bronita swojego statusu wykonawcy w po-
stepowaniu. Poniewaz na dzief rozpatrywania statusu zgfaszajacego przystapienie
w niniejszym postepowaniu odwotawczym orzeczenie Izby o sygn. akt KIO 2507/13
jest prawomocne, nie mozna — w ocenie skfadu orzekajacego - twierdzi¢, ze obec-
nie zgfaszajacy przystapienie do niniejszego postepowania odwofawczego ma nadal
status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzo-
nym przez Zamawiajacego.

W konsekwencji I1zba uznata, ze zgfaszajacy w niniejszym postepowaniu odwo-
tawczym przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
w dniu 23 stycznia 2014 r. nie mégt przystapi¢ skutecznie do postepowania odwo-
tawczego, poniewaz utracit status wykonawcy w postepowaniu.

203. Sygn. akt: KIO 79/14, Postanowienie KIO z dnia 30 stycznia 2014 r.

Izba ustalita, ze w dniu 20 stycznia 2014 roku wptyneto w formie koresponden-
cji e-mailowej pismo, w ktérym przystapienie po stronie zamawiajacego zglosili wy-
konawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie (...). Zgodnie z art. 185 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych Wykonawca moze zgfosi¢ przystapienie do postepo-
wania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Zgfosze-
nie przystapienia dorecza sa Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waz-
nego kwalifikowanego certyfikatu. Wykonawca o$wiadczyt, ze powziat informacje
o ztozonym odwotaniu w dniu 17 stycznia 2014 roku. W aktach sprawy znajduje sie
takze oSwiadczenie Zamawiajacego, ze przestat kopie odwotania w dniu 17 stycznia
2014 roku. Tym samym z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na zgfoszenie przysta-
pienia do postepowania odwotawczego. Zgodnie z dyspozycja art. 185 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 20
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stycznia 2014 roku. Wykonawca w dniu 20 stycznia 2014 roku przestat zgloszenie
przystapienia w formie e-mail. Przystagpienie wniesione w tej formie nie wywotuje
zadnych skutkéw prawnych. Ustalono takze, ze zgtoszenie przystapienia do poste-
powania odwotawczego zostato wniesione do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej
w formie przewidzianej w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp w dniu 21 stycznia 2014 roku.
Izba stwierdzifta, ze wniesione w dniu 21 stycznia 2014 roku do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie (...) zostato wniesione z uchy-
bieniem ustawowego 3 - dniowego terminu do jego wniesienia i skutkuje niedopusz-
czeniem do udziatu w postepowaniu odwotawczym zglaszajacego przystapienie.
W konsekwencji wykonawca ten nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Niezachowanie terminu dla zgfoszenia przystapienia skutkowato wygasnieciem pra-
wa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej, gdyz termin okreslony w art. 185 ust.
2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie podlega przywréceniu.

204. Sygn. akt: KIO 223/14, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2014 .

Zamawiajacy réwniez zgtosit opozycje przeciwko zgtoszonemu przystapieniu do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego przez Konsorcjum: X. W uza-
sadnieniu podniést, ze podmiot ten z uwagi na brak wniesienia prawidtowego wa-
dium zostat z prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Od czynnosci wykluczenia
nie wnidst odwotania, a ponadto dazy jedynie do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 i swoja szansg upatruje w nowym postepowaniu.

Izba uwzglednita opozycje, gdyz zgodnie z tredcig art. 185 ust. 2 Pzp przystapie-
nie zgtosi¢ moze tylko podmiot bedacy wykonawca - zgodnie z przepisem art. 2 pkt
11 Pzp. Natomiast Konsorcjum X utracito status wykonawcy, gdyz zostato z postepo-
wania prawomocnie wykluczone (uptynat termin na wniesienie odwotania).

Art. 186
205.  Sygn. akt: KIO 2313/13, Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2013 r.

Istota instytucji opisanej w art. 186 ust. 2 pzp sprowadza sie do tego, ze naste-
puje zakoriczenie postepowania odwotawczego bez rozpoznania przez Izbe zasad-
nosci zarzutéw odwotania. Izba formalnie umarza postepowanie odwotawcze wobec
zfozonego przez zamawiajacego oswiadczenia o uwzglednieniu w catoéci meryto-
rycznych zarzutéw odwotania. Izba nie ma mozliwoéci badania, czy uwzglednienie
zarzutéw odwotania w cafosci jest niezgodne z prawem, zasadami wspétzycia spo-
tecznego lub zmierza do obejscia prawa. Uwzglednienie w catodci zarzutéw przez
zamawiajacego wiaze zatem Izbe, niezaleznie od tresci zarzutéw odwotania, ktérych
merytoryczna zasadnos¢ nie jest przez 1zbe w ogéle badana przy umorzeniu postepo-
wania odwofawczego. Z tego wzgledu naruszenie przez zamawiajacego art. 186 ust.
2 pzp nie moze — co do zasady — stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia
ponownego odwotania. Jest to sui generis przepis proceduralny, zwiazany z umo-
rzeniem postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw
przez niezalezny organ orzekajacy, a nie przepis materialny ustawy pzp regulujacy
stricte czynnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Naruszenie
przez zamawiajacego w toku prowadzonego postepowania art. 186 ust. 2 pzp, nie
przesadza zatem o zasadnosci kolejnego odwotania, lecz o koniecznosci rozpoznania
innych zawartych w nim zarzutéw.
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206. Sygn. akt: KIO 2480/13, Wyrok KIO z dnia 5 listopada 2013 r.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia przez Zamawiajace-
go art. 186 ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Wskazany przepis stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego
w catosci zarzutéw odwotania Izba umarza postepowanie odwotawcze, jesli do niego po
stronie zamawiajacego nie przystapit zaden wykonawca. Przepis ten stanowi tez, ze w takim
przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewazniana czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Przepis
znajduije sie dziale VI ustawy Pzp i jako taki ma charakter procesowy, tj. odnosi sie do po-
stepowania zwigzanego z wnoszeniem i rozpoznawaniem $rodkéw ochrony prawej prze-
widzianych w przepisach ustawy Pzp, a w tym przypadku do odwotania. Regulacja zawarta
w tym przepisie ustawy Pzp wskazuje, jak nalezy postapi¢ z odwotaniem, kt6rego zarzuty
w catosci uwzglednit zamawiajacy, a zaden z wykonawcow nie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego. Ustawodawca przewidzial, ze w takiej sytuacji
Izba umarza postepowanie odwotawcze nie rozpoznajac zarzutéw odwotania, a zamawia-
jacy powinien wykonac badz powtérzy¢ okreslone czynnosci w postepowaniu, ewentual-
nie je uniewaznic, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Uwzglednienie wszystklch
zarzutéw odwotania powinno wiec skutkowa¢ wykonaniem okreslonych czynnosci w po-
stepowaniu okreslonych zadaniem odwotania. Powyzsza regulacja — jak wskazano powy-
zej - jest jednak regulacjg o charakterze procesowym, a nie materialnym. Oznacza to, ze
zamawiajacy, wykonujac okreslone czynnosci, ktérych dokonania wykonawca domagat sie
w uwzglednionym odwotaniu, moze liczy¢ na okreslony skutek procesowy przewidziany
w dziale VI ustawy Pzp. Zamawiajacy zatem moze liczy¢ na to, ze ewentualne odwotanie
whniesione na czynnosci wykonane przez niego zgodnie z zagdaniem odwotania nie bedzie
rozpoznawane przez Izbe, gdyz — stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — bedzie
ono podlegafo odrzuceniu. Zamawiajacy, podejmujac w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego okreslone czynnosci polegajace na dokonaniu, powtérzeniu, czy unie-
waznieniu okre$lonych czynnoéci — i to tak w wyniku uwzgledniania przez siebie zarzutow
odwotania, jak i w normalnym toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
— powinien przede wszystkim mie¢ na uwadze zgodno$¢ swoich dziatart z materialnymi
regulacjami ustawy Pzp, tj. przepisami dziatu | (przepisy ogélne) i dziatu Il (przepisy stricte
odnoszace sie do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego) oraz ewentualnie
dziatu 1l ustawy Pzp (przepisy szczegblne). Jesli nawet zamawiajacy formalnie uwzgled-
ni odwotanie przywotany przepis ustawy Pzp (art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp)
nie zobowiazuje go do podjecia okreslonych czynnosci postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego oczekiwanych przez odwotujacego sie wykonawce, jesli czynnosci te
prowadzityby do naruszenia materialnych przepiséw ustawy Pzp, odnoszacych sie do pro-
wadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Niewykonanie czynnosci
zwigzanych z zadaniem uwzglednionego przez zamawiajacego odwotania wiaze sie dla
zamawiajacego z Jednym negatywnym skutkiem — mozliwoscia przed{uzenla postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. W takiej bowiem sytuacji czynnosci zamawiajacego
podjete whrew zobowigzaniu wynikajacemu z uwzglednienia w calosci zarzutow odwotania
podlegaja merytorycznej weryfikacji w trybie odwo’fawczym Jesli podjete w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci zamawiajacego sa sprzeczne z zadaniem
zawartym w uwzglednionym przez niego odwotaniu, wykonawca pierwotnie skfadajacy
odwotanie posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnoéci i ich weryfikacji przez Izbe
w ramach postepowania odwotawczego. U podstaw takiego wywodu i interpretacji art. 186
ust. 2 ustawy Pzp lezy przede wszystkim okoliczno$¢, iz obowiazujace przepisy ustawy Pzp
nie wskazuja na obowiazek badania przez Izbe prawidtowosci — zgodnosci z materialnymi
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przepisami ustawy Pzp — czynnosci zamawiajacego polegajacej na uwzglednieniu odwofa-
nia. Izba w przypadku uwzgledniania w cafoci zarzutéw odwotania jedynie umarza poste-
powanie odwotawcze, nie oceniajac tak zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutéw,
jak i zasadnosci ich uwzglednienia przez zamawiajacego.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajacy w ni-
niejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, uwzgledniajac odwotanie
Odwotujacego z dnia 22 sierpnia 2013 r., nie miat materialnoprawnego obowiazku doko-
nac czynnosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty, cho¢
zapowiedzia dokonania tych czynnosci byto formalne uwzglednienie przez niego w catosci
zarzutéw odwotania z dnia 22 sierpnia 2013 r. Dokonujac ponownie czynnosci w poste-
powaniu po uwzglednieniu wskazanego odwotania, wykonat je odmienne od zapowiedzi
zawartych w uwzglednieniu odwofania. Powyzsze skutkuje dla Zamawiajacego konieczno-
Scig oceny prawidtowosci dokonania tych nowych czynnoéci w postepowaniu przez Izbe
w trybie wniesionego aktualnie przez Odwotujacego odwotania. Samo formalne jedynie
potwierdzenie przez Izbe, ze Zamawiajacy nie wykonat czynnoéci w postepowania zgod-
nie z zadaniem zawartym w odwotaniu z dnia 22 sierpnia 2013 r. nie moze skutkowac
uwzglednieniem odwotfania, a jedynie wywotuje skutek formalnoprawny w postaci mozli-
wosci rozpoznania merytorycznego zarzutéw nowego odwotania przez Izbe dotyczacego
czynnosci wykonanych przez Zamawiajacego po uwzglednieniu pierwotnego odwotania.

207. Sygn. akt: KIO 18/14, Postanowienie KIO z dnia 20 stycznia 2014 r.

Skuteczne skorzystanie przez ktérakolwiek ze stron postepowania odwotawcze-
go z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catodci
zarzutéw odwotania przez zamawiajacego lub cofniecia odwotania przez odwotuja-
cego) — powoduje zakoriczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego
rozpoznania zarzutéw odwotania.

Zamawiajacy wyrazit w pismie z 10 stycznia 2014 r. w spos6b niebudzacy wat-
pliwosci wole uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Izba
zwazyta, ze dla wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego
konieczne i wystarczajace jest uwzglednienie przez zamawiajacego w catosci zarzu-
tow zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére zamawiajacy po-
dejmie w celu uczynienia zado$¢ zagdaniom odwotania, pozostaja poza oceng Izby
w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

208. Sygn. akt: KIO 132/14, Postanowienie KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

Dla wywarcia skutku procesowego w postaci umorzenia postepowania odwo-
tawczego, konieczne jest uwzglednienie przez zamawiajacego zarzutéw podnie-
sionych w odwotaniu. Dalsze czynnosci, jakie zamawiajacy podejmie w zwiazku
z uwzglednieniem zarzutéw, pozostaja bez znaczenia dla ustalenia przestanki do
umorzenia postepowania odwotawczego.

Zatem majac na uwadze, ze:

1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,

2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego nie przystapit zaden
z wykonawcow,

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodza przestanki do wydania po-
stanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego.

209. Sygn. akt: KIO 189/14, Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2014 r.

(...) podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy jest zwigzany dyspozytywna czyn-
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noscia uwzglednienia zarzutbw odwotania, przy czym winien wykona¢ w ramach
tego uwzglednienia czynnosci w zakresie i granicach, jakie stawiaja przepisy prawa
i jakie sa dopuszczalne w ustalonym stanie faktycznym. Jakkolwiek bowiem czynno-
$ci zamawiajacego sa czynnosciami zmierzajacymi do uksztattowania stosunku cywil-
noprawnego — zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, to czynnosci
te nie sa pozostawione pefnej swobodzie i niezaleznosci podmiotu, jakim jest za-
mawiajacy, charakterystycznej dla sfery stosunkéw cywilnoprawnych. Postepowanie
o zamO6wienie publiczne rzadzi sie bowiem rygoryzmem i podporzadkowane jest
zasadom o bezwzglednym charakterze, nie podlegajacym petnej dyspozycji podmio-
tu obowiazanego do stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zasada swo-
body kontraktowania wyrazona w art. 353" Kodeksu cywilnego, w tym dowolnos¢
w wyborze kontrahenta, z ktérym zawarta zostanie umowa doznaja w postepowaniu
o zamoOwienie publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad gospodarki finansowej
jednostki sektora finanséw publicznych oraz postepowania o zaméwienie publiczne,
jak i brzmienia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem zamawiajacy
nie ma petnej swobody w zakresie procesu decyzyjnego co do tego, z ktérym wy-
konawca zawrze umowe, czy wykluczy tego wykonawce, badz odrzuci jego oferte
— zwiazany jest w tej mierze przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, i do
kazdej z tego rodzaju czynnosci musi mie¢ podstawe wyraznie z tych przepiséw wy-
nikajaca, szczegdlnie, gdy miatoby to dotyczy¢ odrzucenia oferty albo wykluczenia wy-
konawcy, co do ktérych przepisy enumeratywnie wyznaczaja podstawy tej czynnosci.
Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, ze zamawiajacy uwzgledniajac zarzuty obo-
wiazany jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego,
czy pozostaja w jakimkolwiek zwiazku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami.

Art. 187 ust. 8
210.  Sygn. akt: KIO 244/14, Postanowienie KIO z dnia 27 lutego 2014 r.

Izba nie przyznata wnioskowanych kosztéw na rzecz zamawiajacego z uwagi na
okolicznos¢, iz rozporzadzenie w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodza-
jow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. (Dz. U. Nr 41, poz. 248) — przyp. red.]
nie przewiduje w sytuacji cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy zasgdzenia
na rzecz zamawiajacego kosztéw, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia,
w przeciwienstwie do sytuacji, w ktérej odwotujacy cofa odwotanie po otwarciu roz-
prawy, o ktérej to sytuacji mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b ww. rozporzadzenia.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

211.  Sygn. akt: KIO 2996/13, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2014 r.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba uznata, ze nie moze by¢ watpliwosci, ze
jednoznacznym celem i zamiarem wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzie-
lenie zaméwienia byto wspdlne wniesienie odwotania. Wywodzenie z tresci kazdego
z osobno ztozonych petnomocnictw, ze nie mogty upowaznia¢ do dziatania w imie-
niu konsorcjum byfoby nadmiernym formalizmem (nie byto zadnych watpliwosci co
do tego, ze obaj wykonawcy wspdlnie ztozyli oferte, pefnomocnictwo jest oswiadcze-
niem woli, ktére powinno by¢ interpretowane zgodnie z intencja mocodawcy); tak
jak i nadmiernym formalizmem bytoby uznanie, ze co najmniej jedno ze ztozonych
odwotan byto nieoptacone — Odwotujacy jednoznacznie zmierzat do ztozenia jedne-
go odwotania, i od jego wniesienia zostat uiszczony wpis. ,Uzupetnienie odwotania”
z dnia 30 grudnia 2013 r. zostato wniesione w terminie do wniesienia odwotfania,
wiec nie ma powodoéw, aby uznac je za wniesione z uchybieniem terminu.
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W konsekwencji Izba nie stwierdzifa zaistnienia przestanek, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwier publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie
na rozprawie.

212.  Sygn. akt: KIO 49/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Izba oddalita wniosek zamawiajacego, zgtoszony w odpowiedzi na odwotanie, o od-
rzucenie odwotania w cafoici na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wnie-
sionego przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Izby przywotfane przez zamawiajacego
okolicznosci faktyczne w postaci nieztozenia pefnomocnictwa podpisanego przez jedne-
go z cztonkéw konsorcjum Pana tukasza G. i niepodania szczegétowych danych teleadre-
sowych odwotujacego nie stanowity przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, lecz przestanke do zastosowania procedury wezwania do
usuniecia brakéw formalnych zgodnie z art. 187 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 9 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan [(Dz. U. t,j. z 2014 r. poz. 964) — przyp. red.]. Brak byto
takze podstaw do zwrotu odwotania bez wypetnienia procedury wezwania do uzupet-
nienia brakéw formalnych odwotania. Wezwanie w powyzszym zakresie zostato doko-
nane postanowieniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2014 r.
W wezwaniu tym Prezes Izby zazadat przestania w terminie 3 dni petnomocnictwa dla
osoby reprezentujacego odwotujacego, udzielonego przez Firme Wielobranzowa tukasz
G. oraz pisma zawierajacego dane teleadresowe odwotujacego. W nastepstwie wezwa-
nia odwotujacy zfozyt w wymaganym terminie petnomocnictwo z 13 stycznia 2014 r.,
potwierdzajace w prawidtowy sposé6b umocowanie do wniesienia odwotania w imieniu
trzeciego cztonka konsorcjum - Pana tukasza G. Petnomocnik oznaczyt réwniez w spo-
s6b prawidtowy odwotujacego wskazujac, ze odwotujacym jest Mirostaw G., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zakfad Ustug Lesnych w N., Kazimierz K., prowadza-
cy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zakfad Ustug Lesnych w T., tukasz G., prowadzacy
dziatalnoé¢ gospodarczg pod nazwa Firma Wielobranzowa w G. Art. 189 ust. 2 pkt 3.

213.  Sygn. akt: KIO 2567/13, Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2013 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy odwotanie wnosi sie w ter-
minie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w spos6b okreslony w art. 27 ust.
2 ustawy, w przypadku gdy warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp.

Informacja o odrzuceniu oferty odwotujacego oraz o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej zostata przekazana odwotujacemu w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy
w dniu 23 pazdziernika 2013 r. (co sam odwotujacy przyznat w odwotaniu). Termin
na wniesienie odwotania uptynat zatem dnia 2 listopada 2010 r. (sobota — zgodnie
z ustawa z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy Dz. U. nr 4 poz. 28
ze zm. — nie jest dniem wolnym od pracy). W konsekwencji powyzszego odwotanie,
ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia 4 listopada 2013 r. nalezy uznac¢ za wniesione
z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba wskazuje, ze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktycz-
ne doreczenie odwotania Prezesowi Izby w terminie przewidzianym w ustawie. W prze-
pisach ustawy po nowelizacji ustawy brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwotania
w placdéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do
Prezesa Izby. Przepisy ustawy w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie stanowity, ze:
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,ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne
z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Pzp). Skoro ustawodawca
zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia od-
wolania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie
Izby przez ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostato wyraznie
w Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie Pzp), co prowadzi do wniosku, ze ustawo-
dawca zdawat sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie, ktére wptynefo do Prezesa KIO dnia 4 li-
stopada 2013 r. jest odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na
jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscia jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy. OdWOJIUJaLC}/ skorzystat z mozliwosci ztozenia odwotania w formie pisemnej, ale
ustawodawca ograniczajac mozliwos¢ korzystania z teorii wystania w odniesieniu do od-
wotania dopuscit druga alternatywna forme wniesienia odwotania, tj. droge elektroniczng
z bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowalnym za pomoca waznego kwalifiko-
wanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej. Z tej mozliwosci
odwotujacy nie skorzystat.

Izba stwierdza, iz termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym i nie podlega
przywroceniu.

214.  Sygn. akt: KIO 136/14, Postanowienie KIO z dnia 31 stycznia 2014 r.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze ustawa Prawo zaméwieri publicznych w brzmie-
niu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieni pu-
blicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw [(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — przyp. red.]
nie wigze zadnych skutkéw z nadaniem odwotania w placéwce operatora publicznego ani
z nadaniem odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie faksu.

Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na wniesienie odwotania ko-
niecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
w ustawowym terminie. W przepisach Prawa zamoéwieri publicznych po nowelizacji
z dnia 2 grudnia 2009 roku brak bowiem domniemania, Ze ztozenie odwotania w pla-
cOwce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Pre-
zesa Izby. Przepisy Prawa zaméwier publicznych w dotychczasowym brzmieniu [sprzed
nowelizacji] wyraZnie stanowity iz, ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” [art. 184 ust. 2
zd. drugie ustawy Prawo zamowieri publicznych w brzmieniu sprzed nowelizacji]. Skoro
ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiafo by¢ utozsamienie
,whniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Potwierdzeniem stusznosci powyzej zapre-
zentowanej interpretacji jest odmienne od regulacji dotyczacej terminu na wniesienie
odwotania, uregulowanie tego terminu na wniesienie skargi do Sadu, gdzie kwestia do-
trzymania terminu do wniesienia skargi na orzeczenie Izby zwigzana jest z jej ztozeniem
w placéwce pocztowej operatora publicznego, co zostato wyraznie w ustawie przewi-
dziane [art. 198b ust. 2 zd. drugie Prawa zamoéwien publicznych po nowelizacji]. Powyz-
sze oznacza, ze ustawodawca dla skutecznego wniesienia odwotania zastrzegt wyraZnie
doreczenie odwotania w ustawowym terminie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Prezentowane stanowisko spotkato sie takze z aprobatg sadéw okregowych, co znalazto
odzwierciedlenie w nastepujacych wyrokach: wyrok z dnia 16 wrzednia 2010 r. Sadu
Okregowego w Katowicach, sygn. akt XIX Ga 302/10, wyrok z dnia 21 wrze$nia 2011 r.
Sadu Okregowego w Gorzowie WIkp., sygn. akt V Ca 226/10, wyrok z dnia 26 listopada
2011 r. Sadu Okregowego w todzi, sygn. akt X Ga 311/10.
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Art. 190 ust. 1 -3
215.  Sygn. akt: KIO 2619/13, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2013 r.

(...) na odwotujacym spoczywat ciezar wykazania spornej okolicznosci, czemu od-
wotujacy, zdaniem Izby, nie sprostat. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Izba nie jest
zobowiazania do dociekania prawdy materialnej. Postepowanie przed Krajowa Izbg Od-
wotawcza ma charakter kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowodéw na poparcie
swojego stanowiska skutkuje nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w spr. o sygn. akt
V Ca 571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozo-
stawia inicjatywe dowodowa stronom, nie naktadajac na KIO obowiazku ustalenia prawdy
materialnej. Podobnie réwniez stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08,
iz ,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 za-
lezy powodzenie wnoszonego odwotania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwo-
tujacego”. Oznacza to zatem tyle, ze kazda ze stron prezentujacych odmienne stanowiska
procesowe obowiazana jest wskazywac¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. W mys|
art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to strony obowiazane sa wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Izba moze, ale nie musi dopuszcza¢ dowodow
niewskazanych przez strony, za$ dopuszczenie dowodu z urzedu nalezy traktowac jako
wyjatek od zasady kontradyktoryjnodci. Izba wzietfa pod uwage to, ze strona odwotujaca
byta spétka prawa handlowego, reprezentowana przez profesjonalnego pefnomocnika i nie
zdecydowata sie na dopuszczenie z urzedu innych dowodéw, ktére ewentualnie mogtyby
doprowadzi¢ do ustalenia spornej okolicznosci. Konsekwencja nie sprostania przez odwo-
tujacego obowiazkowi wykazania spornej okolicznosci faktycznej byty ujemne konsekwen-
cje procesowe, w postaci koniecznosci oddalenia odwotania. Wobec niepotwierdzenia sie
podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 89
ust. T pkt 2 ustawy Pzp, gdyz oferta przystepujacego nie podlegata odrzuceniu jako niezgod-
na z trescia SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu.

216.  Sygn. akt: KIO 2977/13, Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2014 r.

Jezeli Odwotujacy chciat skutecznie zakwestionowaé odrzucenie swojej oferty,
winien w odwotaniu poda¢ okolicznosci wskazujace na to, ze zadna z dwoch stwier-
dzonych przez Zamawiajacego niezgodnosci z tresci s.i.w.z. nie zachodzi. Izba nie
moze zastepowa¢ Odwotujacego w dociekaniu, w jaki sposéb uwzglednienie ukry-
tych wyjasnieft mogfoby wptyna¢ na ocene prawidtowosci decyzji Zamawiajacego.
Tymczasem odwotanie skupia sie wytacznie na wykazaniu faktu ztozenia w zakre-
Slonym przez Zamawiajacego terminie wyjasnier, a nie na tym, w jaki sposéb ich
tres¢ miataby usuwac wady oferty stwierdzone przez Zamawiajacego. Z odwotania
w zaden sposéb nie wynika, w jaki sposéb uwzglednienie tych wyjasnien miatoby
wptywaé na wynik badania oferty Odwotujacego przez Zamawiajacego. Dobrym
przyktadem ogoélnikowosci w tym zakresie odwotania jest wniosek Odwotujacego
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw dotaczonych do niniej-
szego odwotania na okolicznosci w nim podniesione, ze szczegblnym uwzglednie-
niem zaistnienia przestanek obligujacych Zamawiajacego do petnej oceny oferty
w oparciu o zataczone dokumenty. Co prawda do odwotania zatagczono pismo Od-
wotujacego z 11 grudnia 2013 r., jednak odwotanie nie zawiera zadnej konkretne;j
okolicznosci, ktéra miatoby ono potwierdzaé, poza samym faktem wptyniecia tego
pisma do Zamawiajacego w tej dacie.
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217.  Sygn. akt: KIO 85/14, Wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2014 r.

Izba — wobec powotywanych orzeczers KIO — ponadto stwierdza, ze wydajac roz-
strzygniecie w sprawie konkretnego odwotania skfad orzekajacy Izby nie jest zwiazany
innym orzeczeniem sadu czy Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w innej sprawie.
Przywofane tezy z orzeczeii nie moga by¢ uznane za argumenty merytoryczne majace
uzasadnia¢ i udowadnia¢ zasadno$¢ stanowiska strony, ktéra sie na dana teze powotuije.
Tak jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, intencjonalnie wybrane fragmenty uzasadnien
wyrokéw KIO zawierajacych generalne tezy, z ktérymi na pewnym poziomie ogélnosci nie
sposob sie nie zgodzi¢, nie moze by¢ podstawa do rozstrzygniecia Izby w konkretnej spra-
wie. Izba zwraca takze uwage, ze zgodnie z zasada kontradyktoryjnoéci wyrazona w art.
190 ust. 1 ustawy Pzp przedktadanie materiatu dowodowego nalezy do stron i uczestni-
kéw postepowania, a nie do organu orzekajacego. Zatem to strony [i przystepujacy wy-
konawca], pod rygorem negatywnych konsekwencji w wydanym przez Izbe orzeczeniu,
powinny wskazywac okolicznosci [dowody], mogace by¢ podstawa rozstrzygniecia.

218.  Sygn. akt: KIO 175/14, KIO 179/14, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2014 r.

Tym samym zasadne jest stwierdzenie, ze zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty (...) z tre-
Scig SIWZ zostaty postawiony w oparciu o, Jak pisza odwotujacy, posiadang przez nich W|edze;
w tym zakresie. Dla mozliwosci uwnganienia podniesionych zarzutéw - zgodnie z ww. za-
sadami dowodzenia niezbedne jest, aby strona - w tym przypadku odwotujacy, przedstawili
dowody, ktére w sposdb pewny potwierdzaja zasadno$¢ podniesionych i opisanych zarzu-
tow. To nie Izba ma wykaza¢, czy podnoszone zarzuty sa zasadne czy nie, ale to odwotujacy
mieli obowiazek udowodnienia przed Izba stusznosci podnoszonych zarzutéw. Konsekwen-
cja nieudowodnienia podnoszonych zarzutéw jest, jak to orzekt w wyroku Sad Najwyzszy
z 2007-11-07 sygn. akt Il CSK 293/07, zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik procesu. (...)

Odnoszac sie do przedtozonych dowodéw ktére stanowia wprost zrzuty ze stron in-
ternetowych, jak i zatozong ekspertyze, ktéra jest sporzadzona réwniez w duzym zakresie
w oparciu o takie informacje, Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do tego, aby informacje
zaczerpniete ze stron internetowych, (nie wiadomo przez kogo zostaly fragmentarycznie
przettumaczone), mogly stanowi¢ dowod, w oparciu o ktéry Izba mog’faby uwzgledni¢ od-
wolania w zakresie zarzutéw dotyczqcych niezgodnosci tresci oferty (...) z SIWZ. W tej
materii istnieje bogate orzecznictwo zaréwno sadéw okregowych jak i KIO gdzie prezen-
towana jest jednolite stanowisko, ze informacje zamieszczone w Internecie nie posiadaja
cech dokumentu mogacego stanowi¢ dowod w sprawie. Tresci zawarte w Internecie nie
maja charakteru wyczerpujacego. W sprawie przywota¢ nalezy stanowisko zawarte w wy-
roku SO w Biatymstoku z dnia 7.10.2009 roku sygn. akt Il Ca 718/09, gdzie Sad stwierdzit,
ze informacje zamieszczone na stronach internetowych nie moga stanowic jakiegokolwiek
zrodfa odniesienia przy ocenie oferty, albowiem decydujace znaczenie maja oSwiadczenia
wykonawcow zawarte w tresci skonkretyzowanej oferty przeanalizowane pod katem tresci
SIWZ. Informacje zawarte w ulotkach, na stronach internetowych i innych publikacjach
reklamowych nie mogg by¢ dowodem w sprawie, gdyz nie maja mocy wiazacej.

Warto réwniez przytoczy¢ stanowisko z orzeczenia KIO z dnia 10 maja 2012 roku
(sygn. akt KIO 877/12), gdzie Izba uznata, ze ,niedopuszczalne jest stwierdzanie niezgod-
nosci oferty, wbrew jej tredci, wytacznie na podstawie informacji ze stron internetowych,
ktére co do zasady maja charakter pogladowy, informacyjny, nieskierowany do konkretnego
adresata — w przeciwienstwie do skonkretyzowanego, adresowanego do zamawiajacego
i wigzacego wykonawce oSwiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ztozonej ofercie”.
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Art. 191 ust. 2
219.  Sygn. akt: KIO 2427/13, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Biorac pod uwage przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, pomimo potwierdzenia sie
dwoch zarzutéw, skfad orzekajacy Izby nie uwzglednit odwotania, uznajac ze stwier-
dzone naruszenia nie miaty wptywu na wynik konkursu. Uwzglednione zarzuty do-
tyczyty bowiem dwoéch prac sklasyfikowanych przez sad konkursowy na miejscu 7
i 9, a zatem na miejscach, ktére nie maja zadnego wptywu na wynik konkursu, tj.
przyznanie | nagrody i rekomendacje pracy, ktérej przyznano | nagrode do realizacji
(art. 123 ust. T ustawy Pzp). Co wiecej, nawet gdyby wynik konkursu rozumie¢ szerzej
i odnies¢ do wszystkich przewidzianych Regulaminem konkursu nagréd i wyréznien,
to takze woéwczas stwierdzone naruszenia nie miaty zadnego wptywu na wynik kon-
kursu, poniewaz dotyczyty prac, ktérym nie przyznano ani nagréd, ani wyréznieni
(nagrody i wyr6znienie zostaty przyznane pracom sklasyfikowanym na miejscach 1-5).

Art. 192 ust. 3
220. Sygn. akt: KIO 2844/13, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Z uwagi na fakt, iz Krajowa Izba Odwotawcza uchylita zakaz zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia wyroku lub postanowienia koficzacego postepowanie w sprawie
i zamawiajacy zawart umowe z przystepujacym, Izba, dziatajac na podstawie art.
192 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie i stwierdzita naruszenie przez
zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 192 ust. 7
221.  Sygn. akt: KIO 2346/13, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

(...) Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego, wskazujac na dwie przyczy-
ny. Po pierwsze, niezgodny z wymaganym przez Zamawiajacego, sposob pakowania
koreczkéw. Po drugie, brak oznaczenia wyrobu w jezyku polskim na opakowaniu
jednostkowym. Tymczasem Odwotujacy przedmiotem odwotania uczynit jedynie
pierwsza ze wskazanych okolicznosci. Kwestionowanie za$ drugiej podstawy odrzu-
cenia oferty Odwotujacego na dalszym etapie postepowania nalezy uznac za niesku-
teczne, bowiem z mocy przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, poza rozstrzygnieciem
Izby pozostaja zarzuty, ktére nie byly przedmiotem odwotania. Skoro zas na gruncie
niniejszego postepowania, zarzut to substrat okolicznosci faktycznych i prawnych to
nie budzi watpliwosci, iz w niniejszej sprawie Odwotujacy, ktéry dopiero w toku
postepowania odwotawczego podnosi argumentacje dla odparcia twierdzenia Zama-
wiajacego o niewtasciwym oznaczeniu wyrobu w jezyku polskim, z uwagi na powo-
tany przepis, nie moze uczynic¢ tego skutecznie. To z kolei oznacza, ze Odwotujacy
we wskazanym zakresie nie zakwestionowat decyzji Zamawiajacego i juz chociazby
z tej przyczyny odwotanie winno podlega¢ oddaleniu.

222,  Sygn. akt: KIO 2732/13, KIO 2742/13, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2013 r.

Granice zarzutéw odwotania zakre$lone sa przez okolicznodci faktyczne i prawne
dotyczace czynnosci lub zaniechart zamawiajacego, wobec ktérych jest wnoszone od-
wotanie. Tym samym nie jest dozwolone toczenie na rozprawie merytorycznego sporu
dotyczacego okolicznosci faktycznych lub prawnych, ktére nie byty wskazane w informa-
dji 0 czynnosci zamawiajacego. Poglad przeciwny prowadzitby do obejscia bezwzglednie
obowiazujacego przepisu art. 192 ust. 7 Pzp oraz do zachwiania réwnosci stron kontra-
dyktoryjnego postepowania odwotawczego. Odwotujacy w toku rozprawy popiera zarzu-

145



146

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ty odwotania, przedktada dowody na ich poparcie oraz powinien by¢ przygotowany na

odparcie twierdzen przeciwnych zamawiajacego i przystepujacych po jego stronie wy-

tacznie w odniesieniu do zarzutéw odwotania, nie zas do obrony swojej oferty w cafosci.

223.  Sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/13, Wyrok KIO z dnia
23 grudnia 2013 r.

Izba zaznacza na wstepie, ze wszystkie sprawy rozpoznane zostaty w granicach za-
rzutéw zawartych w poszczegélnych odwotaniach, gdyz zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Za ugruntowane
w orzecznictwie Izby nalezy uzna¢ stanowisko, ze poprzestanie na przywotaniu przepisu,
kt6rego naruszenie zarzuca sie zamawiajacemu, bez skonkretyzowania okolicznosci praw-
nych i faktycznych wskazujacych na jego naruszenie, nie jest wystarczajace dla uznania za-
rzutu za skutecznie podniesiony. W konsekwenciji, niezaleznie od wymienienia na wstepie

odwotania zarzutu naruszenia okreslonego przepisu, Izba jest uprawniona do oceny pra-
widfowosci zachowania Zamawiajacego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci prawnych i faktycznych
uzasadniajacych jego wniesienie. Okolicznosci te maja decydujace znaczenie ustalenia gra-
nic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuja zarzut. O ile dowody na mocy
art. 190 ust. 1 pzp odwotujacy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle oko-
licznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu,
pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. W konse-
kwendgji Izba pomineta dowody dotyczace wytacznie zarzutéw podniesionych dopiero na
rozprawie, a tres¢ ustnych i pisemnych stanowisk zaprezentowanych w toku postepowania
odwotawczego zostata wzieta pod uwage jedynie w zakresie dodatkowej argumentacji na
poparcie zarzutéw, ktére bylty zawarte uprzednio w odwotaniu.

Art. 192 ust. 9i 10
224.  Sygn. akt: KIO 2979/13, KIO 2987/13, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2014 r.

Izba nie przyznata przystepujacemu kosztéw zwiazanych z zastepstwem praw-
nym, gdyz mozliwos¢ taka istnieje wytacznie w sytuacji, gdy zamawiajacy uwzgledni
w cafosci zarzuty odwotania, rozpoznanie odwofania nastepuje w wyniku wniesienia
sprzeciwu przez przystepujacego. Stanowig o tym art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust.
6 Pzp, § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosz-
tow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238).

Art. 196 ust. 1
225.  Sygn. akt: KIO 119/14, Postanowienie KIO z dnia 4 lutego 2014 .

Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. z 2010
Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r. poz. 232) - postanowienie wydano na posiedzeniu nie-
jawnym. W oparciu o § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogfoszenie po-
stanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym
nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogloszer w siedzibie Kra-
jowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogfoszeniu podawana jest na stronie internetowe;j
Urzedu Zaméwien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom
postepowania odwotawczego.



INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

A
Aukcja elektroniczna — 13, 164, 165, 166,
167

B
Btad w obliczeniu ceny — 141, 142, 143,
168, 179
C

Cena-3, 4,30, 73, 75, 100, 123, 127,
132,133, 135, 136, 139, 141, 143,
144, 145, 146, 147, 148, 149, 150,
151,152, 153, 154, 155, 156, 15
7,158,159, 160, 161, 163, 170
171

— brutto — 160
— jednostkowa — 137, 160
— razaco niska - 4, 71, 94, 132, 135,
137,138, 139, 140, 144, 145, 146,
147,148,149, 150, 151, 152, 115,
145, 148, 153, 154, 155, 156, 157,
158, 159, 160, 161, 179, 180
— ryczaftowa — 115, 145, 148
— sposob obliczenia — 133, 160
Certyfikat— 112, 119
Ciezar dowodowy - 41, 43, 56, 71, 144,
146, 150, 152, 155, 192, 215
Czyn nieuczciwej konkurencji — 132, 133,
134, 135, 136
D
Dokumentacja projektowa — 35
Dokumenty — 46, 47, 59
— podmiotowe — 45, 46, 47, 48, 49,
50, 55
- jezyk — 63
— przedmiotowe - 51, 52, 53, 61,
63, 66,69,91,112, 118,119, 128
— uzupetnianie — 31, 59, 60, 61, 62,
63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70
— wyjasnienia — 43, 70
Dowody - 77,128,192, 215, 217, 218,
222,223
F
Formularz ofertowy — 64, 99, 100, 104,
110, 111, 114, 125, 141
Fax - 62, 72,198, 199, 201, 214

G
Gwarancja - 36
Grupa kapitafowa — 40, 44
H
Harmonogram — 129, 130
I
Interes: we wniesieniu srodka ochrony
prawnej— 176,177,178, 179, 180, 181,
182, 183, 184, 185, 186, 191, 200
Interwencja uboczna — 200
K
Komisja przetargowa — 136, 167
Konkurs — 219
Konsorcjum — 29, 33, 44, 111, 211, 212
Kosztorys — 102, 104, 108, 110, 115, 117,
125,137
Koszty — 210, 224
Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 32, 33, 34,
47
Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 15, 67
Kryteria — 93, 133, 145, 160, 162, 163
Kwota na sfinansowanie zaméwienia —
170,171,177, 178, 181, 184
N
Nalezyta starannos¢ — 39, 194
Nalezyte wykonanie zamoéwienia — 28
Normy — 83
Nieprawdziwe informacje — 39, 40, 41, 42
o
Odwotanie:

— cofniecie — 210

— oddalenie - 185

— odpowiedz — 212

— odrzucenie — 180, 191, 212, 213

— uwzglednienie przez zamawiajacego -
205, 206, 207, 208, 209

— whniesienie — 211, 213, 214

Oferta:

— badanie i ocena-1, 6, 7, 8, 89, 97,
124, 126, 128, 154, 162, 167, 168,
169, 187, 194, 216

— czeSciowa — 134, 171, 184

— najkorzystniejsza (wybér) — 1, 7,
167,170



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

— niewazna - 110, 111, 123
— odrzucenie — 92, 94, 110, 111,
112,113, 114, 115, 117, 119, 120,
121,122,123, 124, 126, 127, 130,
131, 136, 137, 144, 146, 150, 151,
152, 158, 159, 161, 162, 167, 168,
169, 180, 183, 215, 216
— otwarcie — 136
— przygotowanie — 73, 74, 75
— tre§¢ — 52, 61, 91, 92, 108, 109,
110, 120, 127, 128, 129, 130, 131
— wyjasnienie tresci — 43, 91, 92, 93,
94, 95, 96, 97, 98, 104, 111, 112,
121,129, 216
— zlozenie — 136
— zmiana - 3, 61, 92, 93, 95, 96, 97,
98, 104, 106, 109, 129
Ogloszenie o zaméwieniu — 86, 90, 195,
196
Omytka:
—inna omytka polegajaca na
niezgodnosci oferty z SIWZ - 95,
98, 100, 101, 102, 103, 104, 105,
106, 107, 108, 109, 123, 125, 141
— pisarska — 98, 99
— rachunkowa - 3, 100
Opcje — 74, 84
Opozycja - 200, 20
Organizacja uprawniona do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej — 182
Orzeczenie — 225
Oswiadczenie:
—woli — 71, 72, 85, 95, 106, 107,
109, 110, 111, 116, 120, 123, 127,
128
— wiedzy - 39, 42
P
Petnomocnictwo / Petnomocnik — 36, 65,
67,111,211, 212, 215
Pilna potrzeba udzielenia zaméwienia — 90
Pisemno$¢ - 12,13, 71, 72,110, 111, 123,
150, 154, 197, 198, 201, 203
Podatek VAT - 3, 100, 125, 141, 142, 143
Podmiot trzeci — 54, 55, 56, 57, 58
Podpis — 45, 47, 64, 110, 111, 125, 164
Podwykonawca — 17
Polisa — 25, 26
Postepowanie odwotawcze — 8
Postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego -1, 6, 18
— przygotowanie — 35
Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) — 24, 25,
26,57, 58
- kadrowy — 11, 23, 45, 158
Probka - 118
Przedmiot zamodwienia — 16, 18, 73, 74,
75, 76, 78, 79, 80, 83, 98, 102,
106, 131, 143, 163
Przetarg ograniczony — 35, 89, 90
Przystapienie/Przystepujacy — 197, 198,
199, 200, 201, 202, 203, 204, 224
R
Referencje — 19, 45, 48
Roboty budowlane — 117
Rozprawa - 210
Réwnowaznos$¢ — 81, 82, 83, 103, 122
Rzetelnos¢ — 28
S
Sad Apelacyjny (SA) — 144
Sad Najwyzszy (SN) -1, 11, 218
Sad Okregowy (SO) — 88, 133, 140, 144,
150, 153, 155, 159, 214, 215, 218
Solidarna odpowiedzialno$¢ - 29, 57
Specyfikacja — 12, 21, 73, 74, 75, 76, 79,
80, 82, 85, 86
- modyfikacja - 85, 86, 196
- zapytania i wyjasnienia — 75, 107,
195
Spotka komandytowa - 33, 34
Spotka komandytowo-akcyjna — 32, 33, 34
Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia
~33,34
Sprzeciw — 224
Szkoda - 177,178, 180, 181, 182, 184
S
Srodki ochrony prawnej — 13, 89, 176,
177,180, 181, 182, 187, 189, 190,
191, 197, 198, 199, 200, 201, 202,
203, 204, 205, 206
Swiadczenia ztozone — 142, 143

T
Tajemnica przedsiebiorstwa — 9, 10, 11,
155, 169, 194
Termin - 38
- odwotanie — 89, 194, 195, 196,
211,213,214

- realizacji zamoéwienia-79, 94, 129



Indeks rzeczowy

149

- sktadania ofert — 14, 87, 90, 136, 173
- zwigazania oferta — 38, 72, 136, 174,

175

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dawniej  Europejski  Trybunat
Sprawiedliwosci) — 142, 144, 150,
153

U

Umorzenie postepowania — 205, 206, 207,
208

Umowa:

- niewaznos$¢ — 172, 173
- uchylanie sie od zawarcia umowy
-174
- uchylony zakaz zawarcia umowy —
220
- wzér — 74, 130
- zawarcie -1, 8, 174
Uniewaznienie postepowania — 1, 7, 86,
170, 171, 172,173,177, 178, 181,
184, 202
Uprawnienia - 15, 23, 50
Ustugi — 2, 14, 19, 142, 143
- niepriorytetowe — 14
- telekomunikacyjne - 79
- Zywienia — 18
\\Y
Wadium - 29, 36, 37, 38, 87, 88, 204
Warto$¢ zamowienia — 19, 190, 213
Warunki udzialu w postepowaniu - 1, 2,
16,17,18,19, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27,28, 41, 43,48, 50, 51, 54, 55, 56,
57,58, 59, 60, 68, 81, 86, 89, 173
Wiedza i doswiadczenie -2, 16,17, 18, 19,
20, 22,28, 45,48, 50, 55, 56, 60, 81
Whiosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu — 89
Wykluczenie wykonawcy — 30, 35, 37, 39,
40, 41, 42, 43, 44, 68, 89
Wyktadnia:
- celowosciowa — 89
- funkcjonalna — 89
- systemowa — 39
Wynik postepowania — 13, 42, 167, 194
Wykonawca - 33, 49
YA
Zamdwienia:
- sektorowe — 58, 84
- uzupetniajace — 74, 84

Zaméwienie z wolnej reki — 84, 90
Zarzuty — 5, 94, 180, 183, 189, 190, 192,
193, 205, 206, 209, 218, 219, 221,
222,223
Zasady udzielania zamoéwien publicznych:
- jawnosci — 10, 11, 12, 89
- jezyka polskiego — 63
- pisemnosci — 12, 13, 89
- rdbwnego traktowania - 3, 4, 5, 12,
21, 44, 50, 85, 162, 173
- uczciwej konkurencji — 3, 4, 5, 12,
21, 35, 50, 76, 77, 78, 79, 80, 85
Zaswiadczenie:
- US — 46, 47
- z Ewidencji Dziatalno$ci Gospodarczej
~31,49
Za zgodno$¢ z oryginatem — 46, 47, 62, 69
Zdolnos¢ kredytowa — 24
YA
Zadania — 180, 206, 209






1)

2)

3)

4)

5)

AKTY PRAWNE PRZYWOIANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamdwien publicznych (t..
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) —
1,2,4,5,7,8, 11,12, 13, 14, 15,
16,19, 20, 25, 27, 28, 29, 30, 31, 32,
33,34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42,
43,44, 49, 50, 52, 54, 55, 56, 57, 58,
59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 68, 69,
70,71,72,74,75,76,77,79, 80, 82,
83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92,
94, 95,96, 97, 98,99, 100, 101, 102,
103, 105, 106, 107, 108, 109, 110,
111, 112, 113, 114, 119, 120, 121,
122, 123, 125, 126, 127, 129, 130,
133, 134, 135, 136, 137, 139, 140,
141, 143, 144, 145, 146, 147, 149,
150, 151, 152, 153, 154, 155, 156,
157, 158, 159, 160, 161, 163, 165,
166, 167, 168, 170, 172, 173, 174,
175, 177, 180, 181, 182, 183, 184,
185, 186, 187, 188, 189, 190, 191,
192, 193, 194, 197, 198, 199, 200,
201, 202, 203, 204, 205, 206, 209,
211, 212, 213, 214, 215, 217, 219,
220, 221, 222, 223, 224

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2014 r.
poz. 121) - 7, 36, 37, 38, 39, 61, 65,
71,88,107, 110,111, 123, 127, 150,
155, 160, 192, 199, 209

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. -
Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz. U.z 2014 r. poz. 101 ze zm.) — 182

Ustawa z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm.) — 10, 11, 133,
134,135, 136

Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r.
o  samorzadach  zawodowych
architektow oraz inzynieréw
budownictwa (Dz. U. z 2013 r. poz.
932 ze zm.) - 23

6)

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
385) — 141

Ustawa z dnia 6 wrzesSnia 2001 r.
o transporcie drogowym (t.j. Dz.
U. 2 2007 r. Nr 125 poz. 874 ze zm.)
-50

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r.
o systemie oceny zgodnosci (t.j. Dz.
U. z 2007 r. Nr 125 poz. 874 ze zm.)
-112

Ustawa z dnia 28 pazdziernika
2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary (t.j. Dz.
U. z 2010 r. Nr 138 poz. 935 ze zm.)
-33

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (t.j.
Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054
ze zm.) — 143

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 672 ze zm.) — 31, 133

Ustawa z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz.
331 ze zm.) - 47, 154

Ustawa z dnia 18 marca 2008
o zasadach uznawania kwalifikacji
zawodowych nabytych w panstwach
czfonkowskich  Unii  Europejskiej
(Dz. U. Nr 63, poz. 394) - 23

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) —
170, 191, 214

Ustawa z dnia 5 kwietnia 2013
0o zmianie ustawy o transporcie
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16)

17)

18)

19)

20)

21)

drogowym oraz ustawy o czasie
pracy kierowcéw (Dz. U. z 2012 r.
poz. 567) — 50

Ustawa z dnia 9 maja 2014
o informowaniu o cenach towaréw
i ustug (Dz. U. z 2014 r. poz. 915)
— 141

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamowien przez
podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz.
U. L 134 z 30.4.2004, str. 1-113) —
58, 86, 89

Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2004/18/WE
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.
U. L 134 z 30.04.2004, str. 114-240)
~ 57,58, 86, 89, 144

Rozporzadzenie  Prezesa  Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. Nr 226, poz. 1817) - 52, 61

Rozporzadzenie  Prezesa  Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
~210, 224

Rozporzadzenie  Prezesa  Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwofan (Dz.
U. t.j. 22014 r. poz. 964) — 198, 212,
225

22)

Rozporzadzenie  Prezesa  Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. poz. 231) - 17, 19, 20, 33, 46, 47,
49, 52, 55, 56, 61, 62, 69.



