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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Na koniec 2015 roku publikujemy Zeszyt nr 21, w ktérym zaprezentowaliSmy Paristwu
zestawienie 205 tez orzeczniczych.

Dla celéw przygotowania tego Zeszytu poddalismy analizie okoto 650 orzeczers Krajowej
Izby Odwotawczej — postanowien i wyrokéw, wydanych w okresie styczet — marzec 2015 r.
w sprawach odwotan wnoszonych przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Zebrany materiat obejmuje réwniez analize postanowien wydawanych
przez Izbe w 2013 i 2014 r. w sprawie wnioskdéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego, kierowanych do Izby przez zamawiajacych. We wskazanym
czasie Izba wydata 110 takich postanowien.

Mysle, ze warte polecenia w aktualnym Zeszycie Orzeczniczym sa tezy z orzeczer Izby
odnoszace sie do przeprowadzenia badania ceny ofertowej pod katem jej razacego zanize-
nia, jak tez prawidtowosci zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa. Kwestie te dotycza juz
nowych regulacji wprowadzonych w tym zakresie do przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nowelizacja z sierpnia 2014 r. (ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232), ktérej przepisy weszty w zycie
w dniu 19 pazdziernika 2014 r. Orzeczenia te pokazuja kierunek interpretacji przez Izbe
nowowprowadzonych przepiséw ustawy. W tezach dotyczacych rozstrzygania przez Izbe
wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego cenne
natomiast s rozwazania skfadéw orzekajacych Izby dotyczace interpretacji pojecia interesu
publicznego.

Goraco zachecam do lektury Zeszytu.

Matgorzata Streciwilk

/

Redaktor Zeszytéw Orzeczniczych
Czlonek KIO

Warszawa, 16 grudnia 2015 r.
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Art. 2 ust. 9b

1. Sygn. akt: KIO 360/15, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2015 r.

Izba nie dopatrzyta sie wewnetrznej sprzecznosci w ofercie X w zakresie informacji co do
udziatu podwykonawcy w realizacji przedmiotu zaméwienia. Dostrzezono bowiem, ze z tre-
Sci o$wiadczenia Y zlozonego wraz z oferta przez X wynika zobowiazanie sie do dostarczenia
pomp.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 2 Pzp przedmiot zaméwienia nalezy kwalifikowac¢
jako dostawe. Definicja zawarta przywofanym przepisie jest jednak szersza niz pojecie dosta-
wy w rozumieniu cywilnoprawnym. Zgodnie z art. 605 k.c. przez umowe dostawy dostawca
zobowiazuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostar-
czania czeSciami albo periodycznie, a odbiorca zobowiazuje sie do odebrania tych rzeczy i do
zaptacenia ceny. Natomiast art. 2 pkt 2 Pzp jako dostawy definiuje nabywanie rzeczy, praw
oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierza-
wy oraz leasingu.

Z zobowiazania Y na rzecz X ztozonego wraz z oferta wynika, ze wymienione podmioty
w zwiazku z wykonaniem przedmiotu zaméwienia faczy¢ bedzie umowa dostawy w rozumie-
niu k.c., zas realizacja umowy przez X bedzie kwalifikowane jako umowa sprzedazy. Art. 535
§ 1 k.c. stanowi bowiem, ze przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowiazuje sie przenies¢
na kupujacego wlasnos¢ rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujacy zobowiazuje sie rzecz odebrac
i zaptaci¢ sprzedawcy cene. Dostawa rzeczy realizowana przez producenta na rzecz uczest-
nika postepowania, a nastepnie sprzedaz tych rzeczy zamawiajacemu przez tego uczestnika
(dostawa w rozumieniu art. 2 pkt 2 Pzp) nie stanowi podwykonawstwa. Art. 2 pkt 9b Pzp
stanowi, ze umowa o podwykonawstwo to umowa w formie pisemnej o charakterze odptat-
nym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamé-
wienia publicznego. Z art. 36 ust. 4 i 5 Pzp wynika, ze za podwykonawstwo nalezy uznac
wykonanie cafosci lub czesci przedmiotu zamoéwienia przez podmiot inny, niz wykonawca.
Podwykonawstwo jest zatem bezposrednia realizacjg czesci zaméwienia przez podmiot nie
bedacy wykonawca. Y jako dostawca pomp na rzecz X nie jest wykonawca czesci zamoéwie-
nia, ktére w catosci bedzie wykonane przez X.

Art. 7ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 140/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Brak jest podstaw do przyznania stusznosci odwotujacemu réwniez w kontekscie rozpozna-
wania naruszenia art. 85 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw.
W ocenie Izby zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia wskazanego przepisu. O braku réw-
nosci w traktowaniu wykonawcédw mozna by byto méwic np. w sytuacji, gdyby zamawiajacy
zwrbcit sie o przediuzenie terminu zwiazania oferta jedynie do niektérych wykonawcow,
z pominieciem pozostatych. Tymczasem, w rozpoznawanej sprawie, zamawiajacy nie wzywat
zadnego z wykonawcéw o ztozenie oswiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu zwia-
zania ofertq i fakt ten nie byt pomiedzy stronami sporny. Do naruszenia uczciwej konkurengji
mogtoby natomiast doj$¢ w sytuacji, gdyby postepowanie zamawiajacego byto sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazatoby lub naruszato interes wykonawcy (vide:
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.), Izba nie dopatrzyta sie w dziafaniach zama-
wiajacego wskazanych nieprawidtowosci. Jak juz wyzej podnoszono, nieskorzystanie z przy-
stugujacego uprawnienia nie moze by¢ postrzegane ani za sprzeczne z prawem, ani tez
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z dobrymi obyczajami w sytuacji, gdy wszyscy wykonawcy mieli nieskrepowang mozliwos¢
samodzielnego przedtuzenia terminu zwiazania oferta, zgodnie z dyspozycja art. 85 ust. 2
ustawy Pzp. Nalezy zgodzic¢ sie z odwotujacym, ze zamawiajacy jest odpowiedzialny za pro-
fesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego, ktérego nadrzednym
celem jest zawarcie umowy o zaméwienie publiczne. Odpowiedzialnos¢ ta jest jednak ogra-
niczona powszechnie obowiazujacymi przepisami prawnymi, a tych — jak juz wyzej wskazano
— zamawiajacy nie naruszyt. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze odwotujacy, bedacy profesjonal-
nym uczestnikiem postepowania, winien byt sam zadba¢ o wtasne interesy i samodzielnie
dokona¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Odwotujacy, nie sktadajac stosownego
oswiadczenia w tym przedmiocie, nie wykazat nalezytej starannosci i nie powinien konse-
kwencjami swych zaniechan obciaza¢ zamawiajacego.

3. Sygn. akt: KIO 319/15, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2015 r.

(...) zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp sprzeciwiaja sie temu, aby eliminowac z postepo-
wania oferty korzystne dla zamawiajacego z przyczyn o wyltacznie formalnym charakterze.
Celem postepowania o udzielenie zaméwienia jest bowiem wyb6r oferty rzeczywiscie dla
zamawiajacego najkorzystniejszej w przyjetych kryteriach oceny.

Art. 8

4. Sygn. akt: KIO 2784/14, Wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r.

W ocenie Izby wykonawca X nie wykazat, Ze informacje zawarte w wykazie ustug gtéwnych
czy tez sam wykaz stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W przedtozonych wyjasnieniach [ak-
tualnie, w odniesieniu do postepowari o udzielenie zaméwienia publicznego wszczynanych
poczawszy od dnia 19 pazdziernika 2014 r., tj. od dnia wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 1232),
ktdra znowelizowano art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce powinno nastapic nie pézniej niz w terminie skfadania ofert — przyp. red.] wyko-
nawca ten wskazat, ze wykaz ten zawiera informacje handlowe i organizacyjne, ktére niewat-
pliwie majg warto$¢ gospodarcza. Wskazal, ze informacje te nie sa powszechnie dostepne,
a ich ujawnienie narazatoby wykonawce na roszczenia ze strony partneréw handlowych
z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W powyzszych wyjasnieniach brak jest jakiegokolwiek wyjasnienia w czym wykonawca X
upatruje warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji. Sam fakt uznania okreslonej informa-
¢ji za informacje handlowg czy organizacyjng nie uzasadnia uznania jej za informacje majaca
warto$¢ gospodarcza. Wykonawca X nie wyjasnit rowniez, ktére z informacji zamieszczanych
w wykazie majg charakter organizacyjny, a ktére maja charakter handlowy, ograniczajac sie
do ogoélnych stwierdzen, iz informacje zamieszczone w wykazie maja warto$¢ handlowa i or-
ganizacyjna. Obowiazkiem wykonawcy byty wskazanie Zamawiajacemu, ktére z informacji
zamieszczonych w wykazie majg charakter handlowy, a ktére organizacyjny i jaka jest pod-
stawa do sklasyfikowania danej informacji jako informacji handlowej lub organizacyjnej
i w czym przejawia sie ich wartos¢ gospodarcza.

Nalezy wskaza¢, Ze informacje zamieszczone w wykazie obejmuja wytacznie dane o war-
tosci, przedmiocie, dacie wykonania i odbiorcy zaméwienia. Ani w przedtozonych wyjasnie-
niach, ani podczas rozprawy nie zostato wyjasnione Izbie jaka jest warto$¢ gospodarcza po-
wyzszych informacji, zestawionych facznie lub indywidualnie. Wykonawca nie wyjasnit
w jaki spos6b dane zamieszczone w wykazie maja istotne znaczenie z punktu widzenia orga-
nizacji przedsiebiorstwa. W ocenie Izby sam fakt podania informacji o zrealizowanych inwe-
stycjach i ich wartosci nie moze by¢ uznany w analizowanym stanie faktycznym za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie zostato wykazane w jaki sposéb informacje zamieszczone w wykazie
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moga by¢ wykorzystane przez konkurencje ze szkoda dla wykonawcy X. Informacje te nie
zawierajg zadnych konkretnych informacji o sposobie, technologii wykonania zaméwienia,
uzytych materiatach, ktére mogtoby by¢ wykorzystane przez potencjalnych konkurentéw.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze wskazane przez wykonawce X ryzyko roszczen ze strony
partneréw handlowych z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata za bez-
przedmiotowe. Po pierwsze, jak zostato wskazane, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest co do zasady jawne. Obowiazkiem wykonawcy decydujacego sie na uczest-
nictwo w postepowaniu jest przestrzeganie tej zasady, a co za tym idzie podjecie wszelkich
dziatart zmierzajacych do ujawnienia petniej tresci ztozonej oferty. Skoro, jak twierdzi wyko-
nawca X, tres¢ umoéw wskazanych w wykazie uniemozliwia mu podanie nazwy kontrahenta,
wartosci i dat realizacji, obowigzkiem wykonawcy byto zwrécenie sie do kontrahenta o wyra-
zenie zgody na podanie takich informacji w tresci wykazu. Kopia takiego pisma, jak i odpo-
wiedz kontrahenta, winna by¢ przedtozona Zamawiajacemu, jako uwiarygodnienie braku
mozliwosci odtajnienia informacji zawartych wykazie. Powotywanie sie wyfgcznie na mozliwe
roszczenia bez mozliwosci weryfikacji tresci klauzul umownych czy tez podjecia dziatah w ce-
lu uzyskania zgody na ich ujawnienie nie jest wystarczajaca przestanka do zastrzezenia infor-
macji zamieszczonych w wykazie ustug jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podkresli¢ rowniez
nalezy, ze nawet w przypadku braku zgody kontrahenta, Zamawiajacy nadal jest zobowiaza-
ny badac¢ czy zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. W analizowanym
stanie faktycznym wykonawca X nie wskazat na zadne specyficzne okolicznosci, ktére mogfo-
by uzasadnia¢ zastrzezenie wykazu wykonanych ustug jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Wskaza¢ dalej nalezy, Zze wykonawca nie wykazat, ze zostaty podjete dziafania zmierzajace
do zachowania powyzszych informacji w poufnosci. Wykonawca powotat sie jedynie na klau-
zule zamieszczone w umowach, nie przedstawit jednak Zamawiajacemu zadnej kopii umowy
w celu weryfikacji prawdziwosci wiasnych twierdzen.

W zwiazku z powyzszym lzba uznata, ze brak bylo podstaw do zastrzezenia informagji
zawartych w wykazie ustug jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tym samych powodéw Izba
uznata, ze brak jest podstaw uznania za tajemnice przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdza-
jacych nalezyte wykonania zaméwienia.

5.  Sygn. akt: KIO 91/15, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2015 r.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze utajnione przez przystepujacego X nazwy i numery
katalogowe urzadzer oraz nazwy producentéw tych urzadzen nie majg same przez sie walo-
ru tajemnicy przedsiebiorstwa. Sa to bowiem urzadzenia powszechnie dostepne na rynku,
o znanych cechach, ktérych karty katalogowe sa udostepniane na stronach internetowych ich
producentéw. Ponadto urzadzenia takie mialy odpowiada¢ wymaganiom zamawiajacego
okreslonym w OPZ (zatacznik nr 1 do SIWZ). Wreszcie nie sa to urzadzenia (sprzet) tworzone
od podstaw na potrzeby zamawiajacego. Sporne pomiedzy stronami byto to, czy walor tajem-
nicy przedsiebiorstwa posiadaja sposoby potaczenia (konfiguracji) urzadzen / sprzetu zaofero-
wanych przez przystepujacego X. Sktad orzekajacy Izby w analizowanej sprawie podziela
orzecznictwo Izby przywotane w pismie przystepujacego X z 22 stycznia 2015 r. i sprzeciwie,
zgodnie z ktérym unikalne sposoby konfiguracji urzadzen (sprzetu) moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak wynikafo z odpowiedzi na pytanie nr 30 z dnia 12 rudnia 2014 r. przed-
miotem zamoéwienia nie jest dostawa okreslonych urzadzen (sprzetu), ale dostawa systemu
(sieci) o okreslonych cechach, na ktéry sktadaja sie urzadzenia/sprzet. Jednakze, zdaniem Iz-
by, przystepujacy X zarébwno w toku postepowania wyjasniajacego przed zamawiajacym [ak-
tualnie, w odniesieniu do postepowar o udzielenie zamdwienia publicznego wszczynanych
poczawszy od dnia 19 pazdziernika 2014 r., tj. od dnia wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232),
ktéra znowelizowano art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
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wykonawce powinno nastapic¢ nie pézniej niz w terminie skladania ofert — przyp. red.], ani
w toku rozprawy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit, ktéry ze wskazanych w jego
koncepcji sposobéw potaczen (konfiguracji) ma na tyle nowatorski czy tez unikalny charakter,
ze mozna by go uzna¢ za informacje techniczng, technologiczna czy tez inng informacje po-
siadajaca wartos¢ gospodarcza, ktéra nie jest znana innym podmiotom. Trudno bowiem
uzna¢, aby kazde potaczenie (konfiguracja) miato taki charakter. Liczba mozliwych sposobéw
potaczen (konfiguracji) dobranych urzadzen jest skoficzona. Zas$ zasady wiedzy i dodwiadcze-
nia zyciowego podpowiadaja, ze w kartach katalogowych (instrukcjach obstugi) dobranych
przez przystepujacego urzadzen / sprzetu opisane sa mozliwe sposoby konfiguracji z innymi
elementami. Wzieto pod uwage, ze zamawiajacy w toku postepowania wyjasniajacego wy-
raznie wezwat przystepujacego X do wyjasnienia, w jakim elemencie konfiguracji i dlaczego
przystepujacy upatruje swej tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, zamawiajacy w pismie
tym wyraznie poprosit o ,szczegbtowe” wskazanie, jakie tajemnice chronione prawem zawie-
raja zataczniki nr 1 i 2. Nadto, w koricowej czesci pisma zamawiajacy wezwat do ztozenia
wyjasnien ,przekonywujacych i wyczerpujacych”.

Zdaniem Izby, przystepujacy X w przestanych zamawiajagcemu wyjasnieniach z 22 stycznia
2015 r. skupit sie na polemizowaniu z trescia odwotania, nastepnie z treSciag wezwania zama-
wiajacego, wreszcie na przytaczaniu orzeczen lzby. W ocenie Izby, jedyny merytoryczny
fragment wyjasniefi odnoszacy sie do powoddéw zastrzezenia znalazt sie w pkt Ill. 2 pisma
przystepujacego. Dostrzezenia wymaga, ze argumentacja przystepujacego X ograniczyta sie
jedynie do kilku niezwykle krotkich, ogélnych i abstrakcyjnych twierdzen. Przystepujacy X
wskazat jedynie, ze zastrzezone ,informacje nie sa powtérzeniem OPZ", ze zawieraja dane
Listotne i szczegétowe o sposobie konfiguracji”, ktére daja ,mozliwos¢ ztozenia oferty atrak-
cyjnej cenowo”. Wskazano takze, ze koncepcja zawiera ,wiedze, jak poszczegélne elementy
ze soba skonfigurowacd”. Z przytoczonych wyjasniers przystepujacego X nie wynikato zatem
zadna miarg, ktére potaczenia (sposoby konfiguracji) maja charakter nowatorski i unikalny,
stanowiacy know-how przystepujacego i nieznany innym podmiotom. Jezeli zas rzeczywiscie
niektére potaczenia (konfiguracje) maja taki charakter, to niewiadomo dlaczego, gdyz argu-
mentacji na ten temat pr6zno byto szuka¢ w ww. wyjasnieniach. Réwniez w ztozonym do
Izby sprzeciwie przystepujacy X takich informacji nie przedstawit ograniczajac sie ponownie
do kilku ogélnych i abstrakcyjnych oswiadczer (vide pkt 3 a—c, 4 a-b sprzeciwu). Wreszcie
argumentacji, a tym bardziej dowodéw na jej poparcie, nie przedstawiono takze w trakcie
rozprawy.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przystepujacy mial prawo — jezeli istotnie jakie$
potaczenia (konfiguracje) maja charakter nowatorski — do opisania precyzyjnie w szczegétach,
na czym polega owa innowacyjnos¢, nieznana innym wykonawcom. Pismo takie zaréwno
w toku postepowania przez zamawiajacym, jak i w toku postepowania odwotawczego mogto
by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i przedstawione tak zamawiajacemu, jak
i Izbie. Jednakze przystepujacy X takiej aktywnosci dowodowej zaniechat.

6. Sygn. akt: KIO 165/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

[zba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w 0g6-
le, co do wyjasnie udzielanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest
dopuszczalne. Wskaza¢ nalezy, ze choc¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost okresla zasady zastrze-
zenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako ograniczenie zasady jawnosci postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego wytacznie w odniesieniu do tresci oferty i wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu, to zgodnie z dotychczas utrwalona linig orzecznicza dozwo-
lone jest zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow, takze w odniesieniu do
innych dokumentéw i o$wiadczen sktadanych w toku postepowania (po uptywie terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy terminu skfadania ofert).
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Powyzsze oczywiscie ma znaczenie w sytuacji, gdy w sposéb obiektywny mamy do czynienia
z tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Aktualnie obowiazujacy art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, ktéry ma zastosowanie do niniejszego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, zaktada, ze to wykonawca, ktéry wprowadza okreslone zastrzezenie ta-
jemnicy przedsiebiorstwa powinien to odpowiednio wykaza¢ zamawiajacemu. Wskazany
przepis stanowi, ze to wykazanie (udowodnienie) powinno nastapi¢ nie p6zniej niz w termi-
nie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W przypadku
braku w ogole takiego uzasadnienia (co do ofert i wnioskéw) — w ocenie Izby — Zamawiajacy
posiada uprawienie odtajnienia takich informacji bez negatywnych dla siebie konsekwengji
z racji niewfasciwego zabezpieczenia okreslonych, wrazliwych dla wykonawcy informagji
(brak wypetnienia jednego z elementéw statuujacych tajemnice przedsiebiorstwa, wynikajacy
z art. 11 ust. 4 uznk — niezbedne dziatania wykonawcy w celu zapieczenia ich poufnosci).
Takiego bowiem zachowania od przedsiebiorcy wymagaja szczegélne w stosunku do ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji regulacje rangi ustawowej (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).
W ocenie Izby zasadnym jest takze w konsekwencji przyjecie zalozenia, ze jesli wykonawca
zastrzega jako swoja tajemnice przedsiebiorstwa informacje znajdujace sie w innych doku-
mentach czy oSwiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert (uptywie terminu na sktadnia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), to réwniez w tym dokumencie (naj-
pozniej z jego ztozeniem Zamawiajacemu), powinno znalez¢ sie wykazanie (uzasadnienie)
objecia tych informacji zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa z analogicznymi skutkami,
jak w przypadku braku takiego uzasadnienia co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartego w tresci oferty, czy wniosku.

7. Sygn. akt: KIO 306/15, Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r.

Izba zgodzita sie jedynie z twierdzeniami odwotujacego, ze brak bylto podstaw do zacho-
wania w poufnosci dokumentu Wykazu oséb w ofercie X S.A. Wykonawca ten wprawdzie
oznaczyt omawiany dokument, jako objety tajemnica przedsiebiorstwa w trybie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, ale nie dochowat dalszych warunkéw formalnych umozliwiajacych skuteczne
zastrzezenie takiej tajemnicy. Zgodnie bowiem z aktualnym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, wykonawca zobowiazany jest nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzec, iz in-
formacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa nie moga by¢ udostepniane oraz wykazag,
ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy X S.A. w zaden
sposob nie uzasadnit powodéw, dla ktérych uznawat, ze Wykaz oséb w jego ofercie moze by¢
traktowany jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wobec niewykazania we wiasciwym terminie (tj. do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do
dnia 22 stycznia 2015 r.) podstaw do zachowania w poufnosci informacji zawartych w Wy-
kazie osob, dokonane zastrzezenie nie wywotato skutkéw prawnych. Wykonawca uczestni-
czacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego obowiazany jest zna¢ obowia-
zujace przepisy i do nich sie stosowa¢. Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych
obowiazujaca od 19 pazdziernika 2014 r. [ustawa z dnia 29 sierpnia 2074 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 1232) — przyp. red.] dokonata rozszerzenia prze-
sfanek skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa —
wskazujac na konieczno$¢ wykazania w terminie sktadania ofert podstaw do dokonania za-
strzezenia. Niedochowanie tego wymogu powoduje, ze zastrzezona informacja podlega
ujawnieniu. W interesie wykonawcy lezato zachowanie nalezytej starannosci, aby wykazac
spefnienie facznych przestanek statuowanych w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp warunkujacych pouf-
nos¢ zastrzezonych informacji.

Stwierdzony brak w zakresie nie wykazania, ze utajniony Wykaz oséb spetnia wymogi ta-
jemnicy przedsiebiorstwa, nie moze by¢ uzupetniony na péZniejszym etapie postepowania,
jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy zapowiedziat w SIWZ, ze
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wezwie ,Wykonawcoéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez Zama-
wiajacego oéwiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdziale VI SIWZ lub ktérzy nie
zlozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez Zamawiajacego o$wiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w Rozdziale VI SIWZ zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wad-
liwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zfozenia
oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie Zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spet-
nianie przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spefnianie przez oferowa-
ne dostawy i ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Zamawiajacy wezwie takze, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy Pzp.” Uzasadnienie dla objecia tajemnica przedsiebiorstwa
oznaczonych informacji w ofercie wykonawcy nie nalezy do kategorii dokumentéw, ktére
mogltyby podlega¢ uzupetnieniu w wyzej opisanym trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Wezwanie
z dnia 30 stycznia 2015 r. wykonawcy X i przedstawione uzasadnienia z dnia 3 lutego 2015r.
utajnienia Wykazu oséb byto bezprzedmiotowe.

Z powyzszych wzgledéw zbedna byta ocena, czy dane zawarte w Wykazie os6b wykonaw-
cy X S.A. mogly stanowi¢ przedmiot ich objecia tajemnica przedsiebiorstwa w oparciu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
22003 r. nr 153 poz. 1503 tekst jedn. z p6zn. zm.) w zwiazku z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Sam
brak uzasadnienia przy zfozeniu oferty dla objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji
w Wykazie os6b wykonawcy X przesadzit o tym, ze dokument ten winien podlega¢ udostep-
nieniu dla zainteresowanych uczestnikéw przetargu.

8. Sygn. akt: KIO 279/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy — Nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przed-
siebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonaw-
ca, nie poézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informagji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu. Znowelizo-
wany ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych
(Dz. U. 2014 poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy wprowadza istotna zmiane w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu wykonawca, ktéry za-
strzega informacje podane w ofercie jako stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa obowiazany
jest wykaza¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowia tajem-
nice przedsiebiorstwa. Utrzymane zostafo w znowelizowanym przepisie odestanie do ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 nr 153, poz. 1503) w zakresie okresle-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tajemnica przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy
o0 z zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sa ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informa-
cje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiada-
jace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.” Z przytoczonej definicji wynika, ze aby dang informacje uznac¢ za
tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest spetnienie dwoch warunkéw: po pierwsze spetnio-
ne musza zosta¢ przestanki w zakresie charakteru informacji a po drugie musza zosta¢ przez
przedsiebiorce podjete dziatania w celu ochrony danych.

Ustawodawca jednoznacznie w ustawie (Prawo zamoéwien publicznych) okreslit termin na
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez na wykazanie,
Ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wykonawca zobligowany
jest dokonac tego nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do



ZESZYT NR 21 19

udziatu w postepowaniu. Wynika z powyzszego, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa musi nasta-
pi¢ jednoczesnie.

Zamawiajacy obowiazany jest do badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa w ofertach / wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu / przy czym
w obecnym stanie prawnym badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ulegto zmianie w stosunku do poprzednio obowiazujacego stanu prawnego. To na wykonaw-
cy obecnie ciazy obowiazek wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany w ustawie (Prawo zamoéwien
publicznych) obowiazek nalezy odczytywac jako podjecie przez wykonawce niezbednych
dziatarh w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji, co stanowi réwniez wymog
konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do uznania,
ze informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa taka tajemnice stanowia. Pamieta¢ bowiem
nalezy, ze to na podmiocie zastrzegajacym tajemnice przedsiebiorstwa ciazy obowiazek do
dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalnosci tego
podmiotu. Natomiast zaniedbanie przez wykonawce obowiazku utrzymania poufnosci da-
nych informagcji uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajaca z przepiséw.

W efekcie w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez
niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa prowadzi do tego, ze zastrze-
zenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Okreslony w ustawie termin na zastrzezenie informagji
zlozonych w ofercie, jak réwniez wykazanie, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa —
czyli spefnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym terminie — skfada sie na wykonanie
po stronie zastrzegajacego tajemnice obowiazku powziecia dziatan majacych na celu zacho-
wanie poufnosci przedstawionych informacji. Jezeli wykonawca tego nie dokonat, nie ma
ustawowych podstaw do wzywania go do skfadania o$wiadczenia zawierajacego wykazanie
przyczyn objecia danych informagji tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli wykonawca nie wyko-
naf ciazacych na nim obowiazkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia zastrze-
Zenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie zwalnia Zamawiajacego z obowiazku zachowania
poufnosci wskazanych w ofercie informacji. W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy nie wy-
kazat dlaczego objete przez niego informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa i w tym
przypadku Zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania Odwotujacego do skfadania jakich-
kolwiek wyjasnien, jak réwniez nie miat podstawy prawnej do odrzucenia oferty Odwotuja-
cego z postepowania — w tej sprawie Odwotujacy nie dopetnit ciazacych na nim obowiazkéw
dbania o poufnos¢ zastrzeganych przez siebie informacji, co skutkuje nieskutecznoscia poczy-
nionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaznaczy¢ nalezy, ze brak wykazania za-
strzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, brak uzasadnienia tej czynnosci wykonawcy obciaza
wykonawce sktadajacego oferte i zwalnia zarazem Zamawiajacego z utrzymania okreslonych
i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy.

9. Sygn. akt: KIO 291/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ZnkU w odniesieniu do oferty Wykonawcy X. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, Ze przepis
art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu obowiazujacym od dnia 19 pazdziernika 2014 r. [nadanym
przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. poz. 1232) — przyp. red.], naktada na wykonawce chcacego skorzysta¢ z ochrony in-
formacji stanowiacych tajemnice jego przedsiebiorstwa obowiazek wykazania spetniania
przez objete ochrona dane przestanek wynikajacych z przepisu art. 11 ust. 4 ZnkU. Aktualne
brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w ocenie skfadu orzekajacego, watpliwo-
Sci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy, ktéry w odpowied-
nim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajacemu zasadno$¢
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poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnieri lub ztozenie wyjasnien ogélnikowych,
réwnoznaczne wylacznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powinno by¢ traktowa-
ne jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po
stronie zamawiajacego obowiazek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg za-
mawiajacego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajacego
w zakresie zasadnosci skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne
dla postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych w poprzednio obowiazujacym stanie
prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez
wykonawce wyjasnief na wezwanie stanowitoby de iure et facto naruszenie komentowanego
przepisu.

W rozpoznawanej sprawie Wykonawca X objat tajemnica przedsiebiorstwa wysokos¢ upu-
stow, wykazy ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania uzasadniajac swoja decyzje
trescia przepisu art. 11 ust. 4 ZnkU. W $wietle poczynionych wczesniej uwag nie spos6b
uznaé, ze ograniczajac sie wylacznie do przytoczenia tresci przepisu wykazat on, iz zastrzezo-
ne informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji objete takim zastrzeze-
niem elementy oferty nalezato ujawnic.

10. Sygn. akt: KIO 338/15, Wyrok KIO z dnia 10 marca 2015 r.

Co do zastrzezonej przez X Sp. z 0.0. czesci wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Izba stwierdzifa, Ze wykonawca ten nie wykazal, Ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spet-
niaja przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych ,nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w ro-
zumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, za-
strzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa
w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu”. Przepis ten co prawda nadal
odnosi sie wylacznie do ofert i wnioskéw, jednak od lat stosuje sie go per analogiam takze do
nien. W takim wypadku terminem na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (a teraz i wy-
kazanie, Zze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa), jest
chwila ztozenia zamawiajacemu danego dokumentu.

Zdaniem Izby X Sp. z o.0. sktadajac wyjasnienia przedstawit jedynie bardzo ogélne stwier-
dzenie, ze sa to informacje posiadajace znaczenie techniczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
oraz zawieraja informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Jednak wykonawca w zaden sposéb nie wykazat,
ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniaja owe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.
Réwniez charakter owych dokumentéw, zdaniem Izby, nie wskazuje na to, ze zawierajg one
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Trudno za takie uzna¢ wyliczenie, ze da-
ne obiekty spetniaja poszczegélne wymogi rozporzadzeni. Réwniez co do planowanej lokali-
zacji PSZOK, danymi, ktére mogtyby by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa mogtyby by¢
co najwyzej dane wrazliwe, takie jak cena dzierzawy gruntu, a nie same deklaracje, czy tez
korespondencja o tej samej zreszta tresci, co przedstawiana podczas poprzedniej rozprawy.
Tym samym, zdaniem Izby, nie ma przeszkod, by zamawiajacy te dokumenty ujawnit.

11. Sygn. akt: KIO 385/15, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2015 r.

W ocenie Izby zastrzezone informacje nie maja charakteru organizacyjnego ani gospodar-
czego, co podnosit odwotujacy. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym, iz dane podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie stanowia informacji
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o charakterze organizacyjnym. Nie zawieraja bowiem informacji dotyczacych sposobu orga-
nizacji przedsiebiorstwa, powiazan kapitatowych, sposobu zarzadzania grupa kapitatowa, re-
lacji opartych na stosunkach nadrzednosci, podrzednosci itp. Dokument przedstawia tylko
sktad grupy kapitatowej bez wskazania proceséw zachodzacych w ramach takiej grupy. Od-
wolujacy nie wykazat réwniez w sposéb dostateczny, iz wobec zastrzezonej informacji pod-
jeto w stosunku niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przedsiebiorca ma obo-
wiazek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedza i doswiadczeniem zapewnig ochrone infor-
magji przed upowszechnieniem, czy — Scislej méwiac — ujawnieniem. Wskazuje to na obiek-
tywna ocene uzytego w przepisie zwrotu ,niezbednos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante,
a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarza-
jacych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki
sam przedsiebiorca, nie podejmie dziatar bezposrednio zmierzajacych do zachowania da-
nych informacji w poufnosci, nie mozna méwic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzuja rodzaju lub zakresu
Srodkéw, do ktérych podjecia zobowiazany jest wykonawca. Rodzaj i zakres wymaganych
zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczegblnosci od rodzaju informacji, sposobu utrwale-
nia informacji, struktury oraz wielkosci przedsiebiorstwa, a takze pozycji rynkowej danego
wykonawcy.

W ramach podejmowanych srodkéw mozna wyréznic fizyczne oraz prawne srodki ochrony
informagji. Fizyczne $rodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegélnosci na:

— klasyfikacji i znakowania poufnych informacji,
ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informagji,
zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,
zastosowaniu zabezpieczer systemdw informatycznych.

Natomiast prawne Srodki ochrony informacji polega¢ moga w szczegélnosci na:

— zobowiazaniu pracownikéw do zachowania w poufnosci udostepnionych informacji,

— wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do uméw z kontrahentami,

— zawieraniu uméw o zachowaniu w poufnosci informacji udostepnionych w toku nego-

cjacji,

— oznakowaniu dokumentéw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci
informacji).

Odwotujacy w wyjasnieniach ztozonych w wyniku wezwania zamawiajacego [aktualnie,
w odniesieniu do postepowari o udzielenie zamdwienia publicznego wszczynanych poczawszy
od dnia 19 pazdziernika 2014 r., tj. od dnia wejScia w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierp-
nia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232), ktéra zno-
welizowano art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonaw-
ce powinno nastapi¢ nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert — przyp. red.] wskazat, ze za-
strzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dane dotyczace powiazan kapitatowych nie sa
publicznie udostepniane, Odwotujacy nie informuje o nich oséb trzecich, zachowuje je
w tajemnicy, nie przesyfa w spos6b umozliwiajacy wglad do nich osobom nieupowaznionym,
dane przechowuje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia stosownych srodkéw, wreszcie
jedynie nieliczni, umocowani do tego pracownicy wykonawcy maja wglad w ich tres¢. W oce-
nie Izby informacje te nie mozna uzna¢ za wystarczajace dla stwierdzenia, iz wykonawca
podjaf niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnoéci. Odwotujacy nie wykazat, ze
poinformowat osoby, ktére maja dostep do informacji o jej poufnym charakterze oraz ze
zobowigzat te osoby do zachowania poufnosci informacji. Postugiwanie sie klauzulami pouf-
nosci przez dysponenta tajemnicy stanowi dowdd przedsiebrania niezbednych dziatan, ktére
zmierzaja do zachowania stanu tajemnicy. Zaniechanie przez odwotujacego stosowania tego
rodzaju $rodkéw prawnych skutkuje brakiem moznosci uznania zastrzezonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa.
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Art. 9

12. Sygn. akt: KIO 387/15, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2015 r.

Sktad orzekajacy Izby, ze wzgledu na zataczenie do pisma przygotowawczego odwotujace-
go z dnia 11 marca 2015 r. dokumentéw — kart katalogowych wytacznie w jezyku angielskim,
nie mogt ich zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego i oprze¢ na nich rozstrzygniecie Izby.
Sprzeciwia sie temu § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotain (Dz. U. Nr 48
poz. 280) [aktualnie Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 964 — przy. red.], zgodnie z ktérym wszystkie
dokumenty przedstawia sie z jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym,
strona lub uczestnik postepowania, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na
jezyk polski.

Art. 22 ust. 1 pkt 1

13. Sygn. akt: KIO 2709/14, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2015 r.

[zba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy dokonat opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do wyko-
nywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci w punkcie 5.2.1 SIWZ. W odniesieniu do warun-
ku dotyczacego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej (ppkt a) Zamawiajacy wyraznie wy-
magat, aby wpis dotyczyt odpadéw komunalnych objetych przedmiotem zaméwienia. Analo-
gicznego postanowienia nie ma w podpunkcie b) dotyczacym posiadania zezwolenia na trans-
port odpadéw. W konsekwencji niezamieszczenia przez Zamawiajacego w opisie warunku
dotyczacego zezwolenia na transport odpadéw wymogu dotyczacego rodzajéw odpaddéw obje-
tych zezwoleniem, Przystepujacy nie miat obowiazku legitymowania sie na dzien ztozenia
oferty zezwoleniem obejmujacym wszystkie kody odpadéw ujete w opisie przedmiotu zamé-
wienia. Obowiazku takiego nie mozna wywodzi¢ na etapie oceny ofert z rozszerzajacej wyktad-
ni postanowien SIWZ, naktadajac na wykonawce obowiazki niewyartykutowane wprost w tych
postanowieniach. Jakkolwiek ustanowienie przez Zamawiajacego warunku posiadania zezwole-
nia na transport wszystkich rodzajow odpadéw objetych przedmiotem zaméwienia nalezatoby
uznac za uzasadnione, to brak takiego postanowienia w SIWZ uniemozliwia wyciagniecie wo-
bec wykonawcy negatywnych konsekwengji z tego tytutu. Odpowiedzialno$¢ za dokonanie ta-
kiego a nie innego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu ponosi Zamawiajacy. Nie sposéb
podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze uwzglednienie przez Zamawiajacego zarzutéw odwo-
tania stanowi potwierdzenie, ze pkt 5.2.1 SIWZ nalezy interpretowac w sposéb przedstawiony
przez Odwotujacego. Uwzglednienie zarzutéw odwotania jest jedynie stanowiskiem proceso-
wym Zamawiajacego i nie przesadza o merytorycznej ocenie odwotania, ktére — w sytuagj
zgloszenia sprzeciwu przez Przystepujacego — podlega rozstrzygnieciu przez Izbe.

Wyraznie podkredli¢ nalezy, ze czym innym s3 warunki udziatlu w postepowaniu, ktére
wykazuje sie na etapie ofertowania, a czym innym jest opis przedmiotu zamoéwienia. Z punk-
tu 3 SIWZ wynika, ze przedmiot zaméwienia obejmuje réwniez odpady pochodzace z robét
budowlanych i remontowych oznaczone kodem 17 08 02. Zatem wykonujac zaméwienie,
w przypadku koniecznosci wykonania transportu odpadéw o tym kodzie wykonawca bedzie
musiat legitymowac sie stosownym zezwoleniem. Nie oznacza to jednak, ze musiat sie nim
legitymowac na dzieri sktadania ofert, jak bowiem wyzej wskazano, z opisu warunkéw udzia-
tu w postepowaniu taki obowiazek nie wynikat. Nieprzedfozenie wraz z oferta zezwolenia na
transport odpadéw o wszystkim kodach objetych przedmiotem zamoéwienia nie przesadza
o niemozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia w petnym zakresie i zgodnie z przepisa-
mi prawa. W przypadku uzyskania zaméwienia wykonawca bedzie zobowiazany zapewni¢
sobie wszystkie konieczne zezwolenia. Jednakze nie byto obowiazku zafaczenia takiego ze-
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zwolenia do oferty celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz taki warunek nie
zostat przez Zamawiajacego opisany.

W zwiazku z powyzszym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie doty-
czacym zezwolenia na transport odpadéw nalezato uzna¢ za chybiony. Nie ma réwniez pod-
staw do uznania, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w powyzszym zakresie, w zwiazku z czym powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia doku-
mentu potwierdzajacego posiadanie zezwolenia na transport odpadéw o kodzie 17 08 02.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

14. Sygn. akt: KIO 2713/14, Wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2015 r.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy sprostat obowiazkowi wykazania warunku udziatu w po-
stepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia. Wykonawca ztozyt wykaz dostaw i dokumen-
ty referencyjne, ktére potwierdzity, ze legitymuje sie doswiadczeniem w nalezytym wykona-
niu dostaw na potrzeby strazy pozarnej min. 6 konteneréw specjalistycznych w tym min.
1 kontenera proszkowego w zakreslonym przez zamawiajacego okresie.

Wykonawca w ztozonym wykazie powotat sie na do$wiadczenie w dostawie 6 kontene-
row. Jak wynikato z tresci odwotania, sporna pomiedzy stronami okazafa sie tylko jedna
dostawa, wskazana w wierszu 3 wykazu. W wierszu tym wymieniono dostawe 1 szt. konte-
nera proszkowego wykonana przez przystepujacego na rzecz X Sp. z 0.0. z siedzibq w P.
Spér pomiedzy stronami sprowadzat sie do tego czy dostawa ta moze by¢ zakwalifikowana
jako dostawa ,na potrzeby strazy pozarnej”, co winno by¢ wykazane zgodnie z warunkiem
udziatu w postepowaniu.

Przy tego rodzaju sporze, dla rozstrzygniecia sprawy pojawita sie konieczno$¢ interpretacji
warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym nalezafo sie wykaza¢ doswiadczeniem
w wykonaniu dostaw 6 konteneréw ,na potrzeby strazy pozarnej”. W ocenie Izby jezykowa
wyktadnia warunku nie prowadzita do wniosku, aby wykonawcy mogli sie powotac sie jedy-
nie na dostawy zrealizowane bezposrednio na rzecz jednostek organizacyjnych Panistwowej
Strazy Pozarnej wymienionych w art. 8 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 roku o Pafstwowej
Strazy Pozarnej [Dz. U. t.j. z 2013 r. 1340 ze zm. — przyp. red.]. Wzieto pod uwage, ze wbrew
stanowisku odwotujacego zamawiajacy w opisie warunku nie odestat do przepiséw ww. usta-
wy. Zamawiajacy nie postuzyt sie réwniez pojeciem ,Paristwowa Straz Pozarna”, ale pojeciem
,strazy pozarnej”, pisanym matymi literami. Pojecie to jest pojeciem szerszym anizeli definicja
przywofana przez odwotujacego. W ocenie Izby, w Swietle warunku uprawnionym byto po-
stugiwanie sie pojeciem ,straz pozarna” w znaczeniu potocznym, jakie przywotat przystepu-
jacy w swym pismie procesowym z 5.1.2015 r. Zgodnie z przywotanym przez przystepujace-
go znaczeniem tego pojecia ,straz pozarna” to ,zorganizowana formacja zajmujaca sie pre-
wencja i walka z pozarami oraz pozostatymi zagrozeniami (innymi niz przestepczo$¢) dla
zdrowia i zycia ludzkiego, dobytku oraz $rodowiska naturalnego” (za internetowg encyklope-
dia wikipedia http://pl.wikipedia.org/wiki/Stra%BC_po%C5%BCarna). Powyzsze znaczenie
analizowanego pojecia pozwalato uwzgledni¢ réwniez doswiadczenie w dostawach wykona-
nych na rzecz innych — anizeli jednostki Pafstwowej Strazy Pozarnej — jednostek strazy po-
zarnej (np. ochotniczej strazy pozarnej, wojskowej strazy pozarnej, zaktadowej strazy pozar-
nej czy lotniskowej strazy pozarne;j).

W dalszej kolejnosci wzieto pod uwage, ze zamawiajacy w opisie warunku nie wskazat, ze
dostawy maja by¢ wykonane ,na rzecz strazy pozarnej”, lecz ,na potrzeby strazy pozarnej”.
Sformutowanie ,na potrzeby” strazy pozarnej dopuszczato réwniez mozliwos¢ wykazania sie
dostawa wykonana na rzecz innego — anizeli straz pozarna podmiotu, ktéry na podstawie
porozumienia zawartego z jednostka strazy pozarnej przekazat jej przedmiot dostawy do
wykorzystywania na cele ochrony przeciwpozarowe;j.
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15. Sygn. akt: KIO 33/15, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2015 r.

Izba ustalita, ze w czesci Ill ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajacy zamiescit warunek udziatu
wykonawcy w postepowaniu, polegajacy na tym, ze wykonawca winien wykaza¢ sie wyko-
naniem robo6t w ciagu ostatnich trzech lat w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia
z podaniem ich wartosci (minimum 1 milion zt). Dodatkowo Zamawiajacy w SIWZ zawart
wymog przekazania przynajmniej jednego protokotu odbioru robét w przedmiocie zamé-
wienia na kwote 100.000 zf brutto, w przypadku ztoZenia referencji. Zamawiajacy w trakcie
rozprawy wyjasnit, ze wartos¢ przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu zostata
oszacowana na kwote 160 000 zt. Szacunek ten zostat dokonany w oparciu o koszty reali-
zacji zamoéwienia na analogiczne prace w ubieglym roku. W sytuacji, gdy zima bedzie
srozsza, kwota ta bedzie ulegata zwiekszeniu. Stosownie do art. 32 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwien uzupetniaja-
cych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7, przy ustalaniu wartosci zamdwienia
uwzglednia sie wartos¢ zaméwien uzupetniajacych. Tym samym, szacowana przez Zama-
wiajacego warto$¢ zamoéwienia 160 000 ztotych powinna juz obejmowac szacunkowa
warto$¢ zaméwienia uzupetniajacego, w sytuacji gdy Zamawiajacy przewidywat udzielenie
takiego zamowienia. (...).

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze wartos¢ prac, jaka nalezy sie wykaza¢, aby spet-
ni¢ warunek udziatu w niniejszym postepowaniu (1 milion ztotych) znaczaco przewyzsza
kwote szacunkowa przedmiotu zamoéwienia (160 000 ztotych, lub 240 000 ztotych, gdyby
przyja¢ doliczenie wartosci zaméwien uzupetniajacych). Nie mozna zatem uzna¢, aby
w jakikolwiek sposéb postawiony warunek byt proporcjonalny do zadania wynikajacego
z opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy w zaden racjonalny sposéb nie uzasadnit
postawienia tak wysokiego wymogu warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy sam
przyznal w trakcie rozprawy, ze zadanie spefnienia warunku udzialu w postepowaniu
z kwota 1 mIn zt byto nadmierne. Stwierdzit nadto, ze warunki powinny by¢ adekwatne
do przedmiotu zamoéwienia. Ze stwierdzenia tego wynika, ze Zamawiajacy posrednio
uznat postawiony zarzut za zasadny i przyznat, ze warunek byl nazbyt wygérowany i ist-
niafa potrzeba, aby go poprawic.

Zamawiajacy przed rozprawa przestat do Izby pismo, w ktérym oswiadczyt, ze zmniejsze-
nie kwoty wymaganej w tresci warunku zwiekszy konkurencyjnos¢ postepowania. W tym
samym pismie Zamawiajacy oswiadczyt, ze dokonat modyfikacji tresci SIWZ w ten sposob,
ze kwote 1 milion ztotych w tresci warunku zmienit na kwote 400 000 ztotych.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Zatem zmiana tresci warunku nie na-
stapita w sposéb, jakiego wymagaja zasady postepowania przewidziane w ustawie Prawo
zaméwien publicznych. W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nawet w sytuacji, gdyby
uzna¢, ze dokonanie zmiany tresci warunku jest skuteczne, to Zamawiajacy wprawdzie
zmniejszyt wysokos¢ progu w tresci warunku z 1 miliona ztotych do 400 000 ztotych, jednak
zmiana ta nie czyni zado$¢ wymaganiom ustawy, aby tres¢ warunku byta proporcjonalna do
opisu przedmiotu zaméwienia. Wartos¢ prac, jaka nalezatoby sie wykaza¢, aby spetni¢ wa-
runek udziatu w niniejszym postepowaniu (po zmianie tresci SIWZ) to 400 000 ztotych.
Kwota ta w dalszym ciagu znaczaco przewyzsza kwote szacunkowa przedmiotu zaméwienia
(160 000 ztotych). Nie mozna zatem uzna¢, aby w jakikolwiek sposéb postawiony warunek
byt proporcjonalny do zadania wynikajacego z opisu przedmiotu zaméwienia.

W Swietle powyzszego, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych [chodzi o art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamdwieri publicznych
— przyp. red.], ktéry stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia.
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Art. 22 ust. 1 pkt 3

16. Sygn. akt: KIO 280/15, KIO 297/15, Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2015 r.

Zgodnie z trescia warunku w celu wykazania posiadania uprawniei do wykonywania
okreslonej dziafalnosci wykonawca zobowiazany byt ztozy¢ aktualny odpis z wtasciwego
rejestru podmiotéw wykonujacych dziatalnos¢ lecznicza potwierdzajacy posiadanie upraw-
nieft do wykonywania ustugi objetej przedmiotem zaméwienia, zgodnie z wymogami usta-
wy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziafalnosci leczniczej (Dz. U. z 2013 r., poz. 217 ze zm.),
tj. posiadaniem zarejestrowanego zespotu ratownictwa medycznego i taki dokument wyko-
nawca X niewatpliwie ztozyt. Z dokumentu tego (odpisu z rejestru podmiotéw wykonuja-
cych dziafalno$¢ lecznicza nr (...)) jednoznacznie wynika, iz wykonawca ten posiadat na
dzien sktadania ofert zarejestrowany zespét ratownictwa medycznego. Przedmiotowe po-
stepowanie zostato podzielone na czesci, a warunek dotyczacy posiadania uprawnien byt
identyczny dla kazdej z tych czesci. Wykonawcy zobowiazani byli wykazac sie posiadaniem
okreslonych, wskazanych w warunku uprawnien, tj. posiadaniem zarejestrowanego zespofu
ratownictwa medycznego. Tak wiec, w Swietle jednoznacznego brzmienia warunku, dla
jego spefnienia wystarczajacym byto przedstawienie wypisu z rejestru potwierdzajacego
zarejestrowanie zespofu ratownictwa medycznego. Zamawiajacy nie wskazat bowiem
w SIWZ, ze w przypadku sktadania ofert na wiecej niz jedna cze$¢ (w tym przypadku na
dwie czesci — zadanie nr 3 i 4) koniecznym jest posiadanie na dzier skfadania ofert tylu
zarejestrowanych zespotéw ratownictwa medycznego na ile zadan oferte sie sktada, w tym
przypadku dwa zespoly. Izba nie kwestionuje tego, ze kazdy zesp6t ratownictwa medycz-
nego, jako komoérka organizacyjna, musi by¢ wpisany do rejestru podmiotéw leczniczych
i dopiero ten wpis pozwala na $wiadczenie tego typu ustugi, jak réwniez i tego, ze rozpo-
czecie ustugi nie moze nastapic¢ bez odpowiedniego wpisu, tym niemniej z tresci postawio-
nego warunku taki wymég — na jaki wskazuje obecnie zamawiajacy — absolutnie nie wyni-
kat. Zamawiajacy w tresci SIWZ nie postawit zadnych dodatkowych warunkéw odnosza-
cych sie do poszczegblnych czesci zamoéwienia. To dopiero w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 3 i 4, uzasadniajac wykluczenie odwotujace-
go X z postepowania, podat, iz wykonawca ten ,sktadat oferte na dwa zadania, a w kazdym
z nich podstawowym warunkiem technicznym bylo posiadanie zarejestrowanego zespotu
ratownictwa medycznego podstawowego, jako sprzetu niezbednego do wykonania zamé-
wienia”. Tres¢ SIWZ, w tym warunki udziatu oraz opis sposobu dokonywania oceny spet-
niania tych warunkéw nalezy — jak stusznie podniést odwotujacy X — interpretowac literalnie
i nie domniemywac czego$, co z niej nie wynika. Z SIWZ nie wynika, aby zamawiajacy
wymagat dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykazania sie
posiadaniem przez wykonawce odrebnych uprawnief na kazde zadanie, tj. w tym stanie
faktycznym, zarejestrowaniem dwéch zespotéw ratownictwa medycznego — po jednym na
kazde zadanie. Z tresci SIWZ wynika jedynie konieczno$¢ posiadania zarejestrowanego
zespotu ratownictwa medycznego.

Zwazy¢ przy tym nalezy, iz wykonawca X ztozyt oferte na zadanie nr 3 i nr 4, a ocena ofert
czesciowych przeprowadzana jest oddzielnie dla kazdej czeSci zamoéwienia. Postepowanie
z mozliwoscia skfadania ofert cze$ciowych charakteryzuje sie bowiem autonomicznoscia kaz-
dej czesci. Kazda cze§¢ zaméwienia jest ocenia odrebnie na podstawie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert wtasciwych dla danej czesci. Warunek dotyczacy
posiadania uprawnieri byt identyczny dla kazdej czesci postepowania. Wykonawca miat sie
wykazac¢ jedynie posiadaniem uprawniert do wykonywania ustugi objetej przedmiotem zamo-
wienia, zgodnie z wymogami ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej,
tj. zarejestrowanym zespotem ratownictwa medycznego. | posiadaniem wymaganych upraw-
nief odwotujacy X niewatpliwie sie wykazat.
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17. Sygn. akt: KIO 540/15, Wyrok KIO z dnia 31 marca 2015 r.

Oczywistym jest, ze nawet warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez tego same-
go Zamawiajacego, co do tego samego nawet zadania, ale realizowanego we wczesniej-
szych latach, nie moga by¢ podstawa do czynienia zarzutu Zamawiajacemu, ze okreslit
wygérowane warunki w biezacym postepowaniu, z uwagi na nieustannie zmieniajace sie
uwarunkowania, np. w zakresie liczby mieszkafncéw, czy rodzaju i ilosci wytwarzanych
odpadéw. Niemniej, jednak skoro Odwotujacy odwotat sie do poprzednio prowadzonego
postepowania, to wskazac¢ nalezy, ze w jego ramach Zamawiajacy wymagat wykazania dys-
ponowania przez wykonawce tacznie 9 pojazdami, w tym 4 pojazdami przystosowanymi do
odbierania odpadéw komunalnych zmieszanych. Natomiast w obecnie prowadzonym po-
stepowaniu postawit wymég dysponowania tacznie 10 pojazdami, w tym min. 6 pojazdami
przystosowanymi do odbierania odpadéw komunalnych zmieszanych. Zatem, nawet powo-
tanie sie na poprzednie postepowanie, nie wskazuje na to, ze warunek zostat opisany
w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy wprawdzie po-
przednio wymagat pojazdéw przystosowanych do odbierania odpadéw komunalnych zmie-
szanych o tadownosci min. 4 Mg, a obecnie 6 Mg, co jednak nie stanowi w ocenie Izby
o tym, ze warunek zostat okreslony w sposéb nieproporcjonalny, a nadto nie podnosit tej
okolicznosci Odwotujacy. Odwotujacy tez nie kwestionowat wymagania Zamawiajacego
dotyczacego tadownosci pojazdéw, a jedynie ich liczby.

Niezaleznie od tego, ze, jak juz wczesniej zostalo wspomniane, potrzeby i warunki okre-
Slone przez innych zamawiajacych, nie moga mie¢ wptywu na rozstrzygniecie kwestii czy
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w sposdb prawidtowy okreslit warunki udzia-
tu w postepowaniu, to zauwazy¢ nalezy, ze nawet w tym wzgledzie argumentacja Odwotuja-
cego jest chybiona, gdyz z przedtozonych przez Odwotujacego kopii SIWZ dotyczacych po-
stepowan w pozostatych gminach wynika, ze poszczegélni zamawiajacy zadali wykazania sie
dysponowaniem: facznie co najmniej 10 pojazdami, w tym co najmniej 4 samochodami
(Smieciarami) przystosowanymi do oprézniania pojemnikéw o pojemnosciach od 120 | do
1100 | (gmina J.); facznie co najmniej 9 pojazdami, w tym co najmniej 4 pojazdami przysto-
sowanymi do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych (gmina S.); facznie 8 pojazda-
mi, w tym co najmniej 4 samochodami specjalnymi (§mieciarami) przystosowanymi do opréz-
niania pojemnikéw o pojemnosciach od 120 | do 1100 | (gmina t. — czes¢ ).

Tymczasem Odwotujacy zadat modyfikacji warunku poprzez okreslenie, ze warunek ubie-
gania sie 0 zamowienie w zakresie wymogu wykazania sie odpowiednim potencjatem tech-
nicznym zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca wykaze, ze dysponuje minimalnie
trzema pojazdami przystosowanymi do odbierania odpadéw komunalnych zmieszanych:
S$mieciarki bezpylne o tadownosci min 6 Mg, spetniajace norme emisji spalin min. EURO V.
Zadanie Odwotujacego co do ograniczenia warunku do 3 pojazdéw przystosowanych do
odbierania odpadéw komunalnych zmieszanych nie znajduje potwierdzenia w powotanych
przez niego dowodach, ani twierdzeniach. Jedyne uzasadnienie moze wynika¢ z obliczen
przedstawionych przez Odwotujacego, na ktére jednak nie przedstawit Zadnych dowodéw.

Art. 22 ust. 1 pkt 4

18. Sygn. akt: KIO 179/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Ustabilizowany w orzecznictwie jest poglad o tym, ze wymaganie polisy OC w postepo-
waniu nie jest rwnoznaczne z wymaganiem posiadania ubezpieczenia na etapie realizagji
zamoéwienia, ubezpieczeniem danego kontraktu [przyktadowo: wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z 16 lipca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 229/09]. W orzecznictwie akcentuje sie,
Ze nieuprawnione jest utozsamianie rodzaju dziatalnosci objetej ubezpieczeniem z opisem
przedmiotu zaméwienia, bowiem: ,dokument ubezpieczenia stuzy potwierdzeniu spetnie-
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nia warunku udziatu w postepowaniu, a nie stanowi dowodu ubezpieczenia danego przed-
miotu zaméwienia. Tym samym nie jest uprawnione utozsamianie rodzaju dziafalnosci ob-
jetej ubezpieczeniem z opisem przedmiotu zamoéwienia, albowiem dziatalno$¢ objeta
ubezpieczeniem ma by¢ jedynie zwiazana z przedmiotem zaméwienia, a nie pokrywac sie
z nim w catej rozciagtosci.” [wyroki KIO z 8 lutego 2013 r. KIO 165/13, z 14 kwietnia 2014
w spr. KIO 564/14], ,stusznie Zamawiajacy wskazuje w odpowiedzi na odwotanie, ze wy-
mog, aby wykonawca posiadat ubezpieczenie OC w zakresie przedmiotu zamdéwienia jest
zbyt daleko idacy, dlatego w tresci SIWZ sformufowat wymoég , posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem
zaméwienia”. Niewatpliwie polisa OC powinna swym zakresem obejmowac przedmiot po-
zostajacy w zwiazku z przedmiotem zaméwienia, co nie oznacza, ze powinny by¢ one toz-
same.” [wyrok KIO z 8 maja 2014 r. w spr. KIO 797/14], ,Polisa OC na potwierdzenie
spetniania warunku nie musi by¢ zgodna z przedmiotem zaméwienia — identyczna z opisem
poczynionym przez zamawiajacego, ale powinna przynajmniej w minimalnym zakresie by¢
zwiazana z tym przedmiotem zamoéwienia”. [wyrok KIO 2 lipca 2013 r., w spr. KIO 1515/13],
,Trzeba bowiem zauwazy¢, ze nie byto celem ustawodawcy zabezpieczanie intereséw Za-
mawiajacego na etapie konstruowania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego poprzez zapewnienie mu mozliwosci wyboru wykonawcy, ktéry be-
dzie juz woéwczas posiadat ubezpieczenie kontraktu.” [wyrok KIO z 26 maja 2014 r. w spr.
KIO 883/14 KIO 900/14, KIO 904/14, KIO 905/14].

19. Sygn. akt: KIO 407/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie istnieje dowolnos¢ w wyborze
wykonawcy, co do tego za pomoca jakiego dokumentu zamierza dowies¢ tego, ze spetnia
warunek udzialu w postepowaniu. Ustawodawca bowiem ograniczyt zamawiajacego
w uprawnieniu do zadania o$wiadczer czy dokumentéw wskazujac, w art. 25 ust. 1 ustawy,
jakich rodzajéw dokumentéw wolno zamawiajacemu zada¢ od wykonawcédw oraz formutu-
jac w ust. 2 tegoz przepisu delegacje ustawowa do wydania aktu wykonawczego wskazuja-
cego na istnienie zamknietego kregu dowodoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcow, a w konsekwencji zamknietego kregu dowodéw, jakie ci wykonawcy moga zama-
wiajacemu przedkfadaé. Ustawodawca jednoczesnie wskazat na kolejnos¢ przedstawiania
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku ekonomicznego. W art. 26 ust. 2c bo-
wiem wskazat, ze postuzenie sie innym dokumentem niz wymagany przez zamawiajacego
jest mozliwe dopiero, gdy wykonawca jednoczes$nie wykaze uzasadniong przyczyne braku
mozliwosci przedtozenia wymaganego przez zamawiajacego dokumentu. Tym samym
w pierwszej kolejnosci zawsze powinna by¢ przedstawiana optacona polisa. Izba stoi na
stanowisku, ze wymaganie ustawodawcy, aby wykonawca legitymowat sie opfacona w cato-
Sci polisa lub polisa optacona co najmniej w zakresie | raty skfadki wyraznie koresponduje
z trescig art. 814 §1 ke, zgodnie z ktérym w typowym nazwanym stosunku cywilnoprawnym
umowy ubezpieczenia odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepu-
jacego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zapfaceniu
sktadki lub jej pierwszej raty. (Przy czym ustawodawca w innych przepisach prawa wprowa-
dzit ustawowe odstepstwa od zasady przewiedzianej w art. 814 § 1 kc i wynikaja one z usta-
wy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Fundu-
szu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz. U. Nr 124,
poz. 1152 z p6zn. zm.). W przypadku obowigzkowych ubezpieczen regulowanych zastoso-
wanie ma zasada okreslona odpowiednio w art. 39, 54 i 74 u.u.ob. Zgodnie z tymi przepi-
sami, odpowiedzialnos¢ zaktadu ubezpieczeh rozpoczyna si¢ z chwila zawarcia umowy
i zaptacenia sktadki ubezpieczeniowej lub jej pierwszej raty. Jesli natomiast w umowie ubez-
pieczenia zakfad ubezpieczen wskazat p6zniejszy termin pfatnosci sktadki lub jej pierwszej
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raty, odpowiedzialno$¢ zaktadu ubezpieczer rozpoczyna sie z chwilg zawarcia umowy.) Tym
samym w typowym stosunku ubezpieczenia ochrona ubezpieczeniowa w przypadku odro-
czonej ptatnosci sktadki lub I raty sktadki rozpocznie sie w dniu nastepnym po zaptaceniu tej
sktadki lub jej pierwszej raty. Ustawodawca w art. 814 § 1 kc przewidziat takze mozliwos¢
ksztattowania wola stron postanowiet umowy ubezpieczenia dotyczacych momentu powsta-
nia odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, tak z mocy prawa, jak i w drodze woli stron. W oce-
nie Izby naprzeciw takiej mozliwosci prawnej wychodzi wiasnie brzmienie § 1 pkt 11 rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
tow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), dopuszczajac mozliwos¢ ztozenia innego dokumentu
w przypadku braku optaconej polisy. Takim dokumentem moze by¢ polisa z klauzulg wczes-
niejszego powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela niz dzief nastepujacy po dniu opfa-
cenia skfadki, oswiadczenie ubezpieczyciela o przyjeciu na siebie odpowiedzialnosci za
zdarzenia zaistniate w okresie przed optaceniem sktadki i mimo jej nieoptacenia z uwagi na
nienadejscie terminu wymagalnosci skfadki lub jej raty, moze by¢ to takze inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej np. certy-
fikat. Zaréwno polisa optacona, jak i inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, sa dokumentami wymaganymi przez zama-
wiajacego w oparciu o tres¢ § 1 cyt. rozporzadzenia, zatem zgodnie z art. 26 ust. 2c ustawy
dopiero gdy wykonawca takimi dokumentami z uzasadnionej przyczyny nie dysponuje moze
przedtozy¢ inny dokument potwierdzajacy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci do wykonania zaméwienia opisanej w pkt 5.1.4. a siwz. Zgodnie
z art. 26 ust. 2a, art. 26 ust. 3 i art. 44 ustawy wykonawca zobowiazany jest wykazac¢ nie
po6zniej niz na dzien sktadania ofert spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac powyzsze wywody do zaistnialego w sprawie stanu faktycznego Izba ocenifa
powotane przez odwotujacego okolicznosci, tj. fakt wskazania okresu ubezpieczenia w poli-
sie oraz tre$¢ § 16 i § 17 OWU [Ogdlne Warunki Ubezpieczenia — przyp. red.], do ktérych
sie odwotujacy odnosit. Zdaniem Izby, wbrew stanowisku zamawiajacego, z postanowien
§ 161 § 17 OWU wynika, ze zaklad ubezpieczen przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ przed
terminem ptatnosci pierwszej skfadki. Nalezy zauwazy¢, ze zaklad ubezpieczer wskazat
czym jest poczatek okresu ubezpieczenia — jest to uzgodniona przez strony data (§ 16
ust. 2 OWU). Od tego poczatku okresu ubezpieczenia wskazanego w polisie z daty i godzi-
ny rozpoczyna sie odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela — § 17 ust. 1 OWU, co w ocenie Izby
wyznacza zasade, ze poczatkiem odpowiedzialnosci ubezpieczyciela jest poczatek okresu
ubezpieczenia wskazany w polisie. Natomiast warunkiem tej odpowiedzialnosci jest optace-
nie sktadki w dniu zawarcia umowy lub najpdzniej na dzier przed rozpoczeciem okresu
ubezpieczenia. Dalsza cze$¢ § 17 ust. 1 nie odnosi sie do odpowiedzialnosci ubezpieczycie-
la, ale do mozliwosci okreslenia innego terminu zapfaty sktadki. W ocenie Izby zatem w sy-
tuacji, gdy ubezpieczyciel wyznaczyt w polisie inny termin zapfaty sktadki, np. p6Zniejszy niz
termin zawarcia umowy, to odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie do poczatku
okresu ubezpieczenia, z tym ze konsekwencje nieopfacenia skfadki w tym wyznaczonym
terminie reguluja postanowienia § 17 ust. 2 — 7 OWU. W ocenie Izby zatem odwotujacy
w dacie skfadania ofert byt objety ochrona ubezpieczeniowa, co wykazat nieoptacong polisa
i innym dokumentem potwierdzajacym fakt, ze odwotujacy w dacie sktadania ofert byt ob-
jety ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwia-
zanej z przedmiotem zaméwienia — postanowieniami OWU. Dodatkowo dowody przedsta-
wione na rozprawie w postaci certyfikatu (...) jak i pisma (...) z dnia 17 lutego 2015r. prawid-
towos¢ rozumowania odwotujacego, co do okresu odpowiedzialnosci zaktadu ubezpieczen
potwierdzity. W tym stanie rzeczy Izba uznala, ze zamawiajacy nieprawidtowo zastosowat
tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 814 § 1i 2 kc w zwiazku z art. 14 ustawy
i art. 24 ust. 4 ustawy.
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Art. 22 ust. 4

20. Sygn. akt: KIO 412/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze dokonanie opisu sposobu oceny spetniania wa-
runkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poprzez ustanowienie wymogu legitymowania sie
zrealizowaniem ustug tozsamych z przedmiotem zamoéwienia (wykonaniem zaréwno urucho-
mienia, jak i utrzymania ustug sieci WAN w technologii MPLS), spefnia pierwsza z przestanek
okreslonych art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, tj. jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Zamawia-
jacy zada bowiem doswiadczenia w realizacji takich samych rodzajowo ustug, jakie zamierza
zleci¢ w wyniku przeprowadzenia przetargu. Glebszej analizy wymaga natomiast kwestia pro-
porcjonalnosci postanowionych w SIWZ wymogéw do przedmiotu zaméwienia. Rozstrzygajac
sprawe Izba wziefa pod uwage cel, jaki przyswieca okredleniu wymogéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, tj. dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktérzy daja rekojmie nale-
zytego wykonania przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do
ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie beda zdolni do prawidlowej realizacji zamé-
wienia. Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogéw w zakresie wiedzy i do-
Swiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zaméwienia, jest ryzyko zawezenia kregu
wykonawcéw mogacych ubiegac sie o zaméwienie, co ma bezposrednie przetozenie na za-
chowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogéw na poziomie mogacym skutkowac¢ ograni-
czeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby — uznac
za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscia o jakos¢ i rzetel-
nos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi po-
miedzy interesem zamawiajacego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia
a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagarn mogg zosta¢
wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy réw-
nowaga ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania sie o zaméwienie wy-
konawcom majacym do$wiadczenie dajace rekojmie jego prawidlowej realizacji.

W ocenie Izby nieproporcjonalno$¢ taka ma miejsce w przypadku kwestionowanego po-
stanowienia rozdziatu VII pkt 4 SIWZ (oraz punktu [11.2.1 ppkt 5 Ogloszenia o zaméwieniu).
Nie polega ona jednak na samym ustanowieniu wymogu legitymowania sie zaréwno urucho-
mieniem, jak i utrzymaniem sieci, ale na konstrukcji tego wymogu w aspekcie czasowym.
Izba dopatrzyta sie nieproporcjonalnosci w fakcie, ze Zamawiajacy odnosi wymog wykonania
kazdego z elementéw ustugi (tj. zaréwno uruchomienia, jak i utrzymania sieci) do trzyletniego
okresu poprzedzajacego skfadanie ofert. Jak wyjasnit Zamawiajacy podczas rozprawy,
w Swietle kwestionowanego postanowienia SIWZ wykonawcy musza wykaza¢, ze zarébwno
utrzymanie sieci przez 24 miesiecy, jak i zakoficzenie uruchamiania tejze sieci musi miesci¢
sie w trzyletnim okresie przed skfadaniem ofert. Istotna przy ocenie tak skonstruowanego
wymogu jest okolicznos¢, ze Zamawiajacy wymaga wykazania sie ustugami utrzymania sieci
przez 24 miesiace, co oznacza, ze uruchomienie ustugi musiato zakoriczy¢ sie w okresie mie-
dzy 36 a 24 miesiace przed terminem sktadania ofert. Zamawiajacy bezzasadnie ograniczyt
wiec ustugi, ktérych wykonaniem mozna sie wykaza¢, do takich, ktérych uruchomienie nasta-
pifo nie wczesniej niz trzy lata przed terminem sktadania ofert. W ocenie Izby brak jest jakich-
kolwiek obiektywnych podstaw do twierdzenia, ze wykonawca, ktéry zrealizowat duze zamé-
wienia, trwajace diuzej niz 36 miesiecy, ma doswiadczenie mniejsze, niz wykonawca, ktory
wykonat zaméwienie mniej roztozone w czasie i tym samym moze wykazac¢, ze oba elemen-
ty tego zaméwienia (uruchomienie sieci oraz jej utrzymanie) mieszcza sie w wymaganym
okresie. Taka konstrukcja warunku w spos6b nieuprawniony ogranicza krag podmiotéw mo-
gacych ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia, uniemozliwiajac uzyskanie zaméwienia wyko-
nawcom majacym doswiadczenie w realizacji duzych projektéw odpowiadajacych przedmio-
towi zamoéwienia.
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Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze podstaw do uznania stanowiska Zamawiajacego nie sposéb
wywies¢ z przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane [Dz. U. poz. 231 — przyp. red.]. Zgodnie
z przywotanym przepisem, w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu Zamawiajacy moze zadac¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostat-
nich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zataczeniem dowodoéw, czy zostaty wykonane lub
sa wykonywane nalezycie. Wykonanie dostawy czy ustugi nalezy natomiast rozumie¢ jako
wywiazanie sie przez strony ze swoich zobowiazan, znaczenie ma wiec moment zakofczenia
realizacji zaméwienia i wiasnie ten moment powinien by¢ odniesiony do trzyletniego okresu
poprzedzajacego termin skfadnia ofert. Zatem jesli zaméwienie obejmowato element urucho-
mienia sieci oraz element jej utrzymania, nie jest istotny termin zakoriczenia realizacji kazdego
z tych elementéw z osobna, ale termin zakonczenia wykonywania zaméwienia jako catosci.

21. Sygn. akt: KIO 399/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

W zakresie dokonanego opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu w po-
stepowaniu Zamawiajacy wskazat koniecznos¢ wykazania sie doswiadczeniem na terenie
miasta. Nie sposob w tym miejscu méwi¢ o nieproporcjonalnosci wymagania okreslonego
przez Zamawiajacego do przedmiotu zaméwienia. Zasadnym byly twierdzenia Zamawiajace-
go, ze realizacja zaméwienia na terenie miasta, w terenie zurbanizowanym, wymaga odpo-
wiedniego przygotowania oraz do$wiadczenia ze strony wykonawcy realizujacego zaméwie-
nie. Niewatpliwie odmienna jest specyfika realizacji rac na terenach miejskich a inna na tere-
nach pozamiejskich. Tym samym w zakresie czesci opisu sposobu dokonania oceny spetnie-
nia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacej wykazania sie doswiadczeniem w realizacji
oznakowania poziomego ulic w miescie nie moze by¢ mowy o nieproporcjonalnosci warunku
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 23 ust. 1

22. Sygn. akt: KIO 2637/14, KIO 2641/14, Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r.

Nie ulega watpliwosci, ze — odnoszac sie do zarzutu wadliwie zfozonych petnomocnictw
przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum X
Sp. z 0.0. z siedzibg w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedziba w T. — oferta zostata ztozona przez
podmiot wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: tj. przez wykonawcéw Konsor-
cjum X Sp. z 0.0. z siedziba w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedziba w T.

Z catoksztattu okolicznosci wynika, iz oferta w niniejszym postepowaniu zostata ztozona
przez konsorcjum — tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Konsorcjum X Sp. z o.0. z siedziba w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedzibg w T. Owszem — w zto-
zonej ofercie, w miejscu — piecze¢ wykonawcy — znajduje sie pieczatka wykonawcy Konsor-
cjum X Sp. z 0.0. z siedziba w t., jednak po dalszej lekturze ztozonej oferty, mozna — bez
wiekszych watpliwosci — odczyta¢ zamiar wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamoéwienia: Konsorcjum X Sp. z o0.0. z siedzibg w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedzibg w T.
wystepowania wspdlnie w postepowaniu na ,Dostawe materialéw biurowych na rzecz (...)"
w oparciu o dyspozycje art. 23 ustawy Pzp.

Na powyzsze wskazuje konsekwentnie m. in. petnomocnictwo z dnia 30 pazdziernika
2014 r., — z ktérego wynika wola wykonawcéw: Konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedzibg w ., oraz
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Y Sp. z 0.0., z siedziba w T. wystepowania wspoélnie. Dodatkowo wykonawcy ci ztozyli row-
niez wraz z oferta o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu (zaréwno: Konsorcjum X
Sp. z 0.0. z siedziba w t., jak réwniez Y Sp. z 0.0., z siedziba w T.), inne dokumenty podmio-
towe oraz dokumenty rejestrowe, wskazujace na wlasciwe znaczenie ztozonego o$wiadczenia
woli — jakim byto ztozenie oferty wspélnie w konsorcjum, skfadajacego sie z dwdch wykonaw-
céw: tj. Konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedziba w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedziba w T.

Jednak wadliwo$¢ ztozonej oferty polega na tym, iz oferte podpisata Pani Aneta N.,
w oparciu o petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 30 pazdziernika 2014 r., nie upowaznia-
jace lidera tego konsorcjum (tj. wykonawcy Konsorcjum X Sp. z o.0. z siedziba w t.) do
udzielania dalszych petnomocnictw. Ponadto umocowanie Pani Anety N. do podpisania
i ztozenia oferty nie wynika réwniez z zaftaczonych przez spétke dokumentéw rejestro-
wych. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 106 Kodeksu cywilnego, petnomocnik moze
ustanowi¢ dla mocodawcy innych pefnomocnikéw tylko wtedy, gdy umocowanie takie
wynika z tresci pefnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawa
petnomocnictwa.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11

23. Sygn. akt: KIO 243/15, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2015 r.

Stosownie do § 12 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 maja
2014 roku w sprawie udzielania informacji o osobach oraz podmiotach zbiorowych na pod-
stawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2014 roku, poz. 660),
jezeli dane osobowe osoby, ktérej dotyczy wniosek, sa zgromadzone w Rejestrze, informag;ji
o osobie udziela si¢ na formularzu, o ktérym mowa w § 11 pkt 3 rozporzadzenia. Do tej in-
formacji zatacza sie nadestane zapytanie lub wniosek. Jezeli dane osobowe osoby, ktérej
dotyczy wniosek nie sa zgromadzone w Rejestrze, zapytanie lub wniosek zwraca sie wniosko-
dawcy z adnotacja ,Nie figuruje”. W takiej sytuacji, w kazdym przypadku, gdy dane osobowe
osoby, ktérej dotyczy zapytanie lub wniosek, nie sa zgromadzone w rejestrze, informacji
udziela sie w sposéb okreslony w § 12 ust. 2 rozporzadzenia poprzez zwrot wniosku lub za-
pytania z adnotacja ,Nie figuruje”. Informacja z Rejestru potwierdza, ze osoba, ktérej dotyczy
zapytanie, nie figuruje w Rejestrze z tytutu skazania za jakiekolwiek przestepstwo.

W rozpoznawanej sprawie wykonawcy zataczyli do wnioskéw informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w postaci formularza ,Zapytania o udzielenie informacji o osobie” z adno-
tacja ,Nie figuruje w Kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego”. Oznacza to, ze osoby,
ktérych dotycza informacje nie figuruja w Rejestrze z tytutu skazania za jakiekolwiek przestep-
stwo, w tym réwniez z powodu okolicznosci wskazanych w art. 131e ust. 1 ustawy Pzp.

24. Sygn. akt: KIO 522/15, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze dokumentem wykazujacym brak podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy jest informacja z Krajowego Rejestru Karnego, tylko i wytaczenie ten do-
kument w realiach rozpoznawanej sprawy potwierdza w sposéb nalezyty brak podstaw wy-
kluczenia wykonawcy z postepowania — ustawodawca nie przewidziat mozliwosci wykazania
okolicznosci stwierdzanych informacja z Rejestru jakimikolwiek innymi dokumentami, w tym
oSwiadczeniem. Informacja z Krajowego Rejestru Karnego przedstawiona w postepowaniu
zaswiadcza okolicznosci wynikajace z tresci wpisow do Rejestru wedtug stanu na dzien,
w ktérym informacja jest udzielona. Dokumenty skfadane w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy z postepowania powinny by¢ wystawione najpdzniej w dniu,
w ktérym uptywa termin skfadania ofert (w rozpoznawanym przypadku 9 luty 2015 rok) jed-
noczesnie zgodnie z rozporzadzeniem [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lu-
tego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonaw-



32 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]
(§ 3 ust. 1 pkt 5) przedstawiona informacja z rejestru ma by¢ aktualna, wystawiona nie wczes-
niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

Odwotujacy skfadajac na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy doku-
menty, do uzupetnienia ktérych zostat wezwany, powinien byt ztozy¢ w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
Pani Anety J. wystawiona najpdzniej na dzien 9 lutego 2015 roku, bowiem to byt dzien skfa-
dania ofert. Odwotujacy nie ztozyt wymaganego dokumentu, tym samym nie wykazat braku
podstaw do wykluczenia go z postepowania — dziatanie Zamawiajacego byto prawidtowe i nie
naruszafo art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 25 ust. 2 ustawy.

Art. 24 ust. 2 pkt 1

25. Sygn. akt: KIO 418/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

[zba uznafa, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze Przystepujacy: (...) wykonywat bezposred-
nio czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, a takze nie udo-
wodnit postuzenia sie przez niego w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi
w dokonywaniu tych czynnosci. Okolicznosci skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego,
ktéry posrednio uczestniczyt w przygotowaniu przetargu nie przesadza o mozliwosci przypi-
sania Przystepujacemu (...) przymiotu wykonywania bezposrednio czynnosci zwiazanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania. Nadto Odwotujacy nie wskazat i nie wyka-
zat zadnej osoby imiennie, ktéra Odwotujacy postuzyt sie przy przygotowaniu oferty, a ktéra
brataby udziat w przygotowaniu przetargu.

26. Sygn. akt: KIO 525/15, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r.

Bezspornym jest, ze Pan Marek A. do dnia 31 grudnia 2014 r. zatrudniony byt w (...) w P.
na stanowisku Dyrektora tej jednostki, a obecnie jest zatrudniony w firmie X Sp. z 0.0. z sie-
dziba we W. — lidera konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedziba we W. i Y Sp. z 0.0. z siedziba w C.
Pan Marek A. — jak wynika z przedtozonej przez odwotujacego umowy o prace — zostat za-
trudniony w firmie X Sp. z 0.0. z siedzibg we W. w dniu 20 lutego 2015 r., a wiec nastepne-
go dnia po zlozeniu oferty przez odwolujacego (wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia, tj. X Sp. z 0.0. z siedzibg we W. i Y Sp. z 0.0. z siedziba w C., tj.
firmy X Sp. z 0.0. z siedzibg we W.). Natomiast brak jest jakichkolwiek dowodéw stwierdza-
jacych jednoznacznie, ze w okresie przygotowania oferty (otwarcie ofert odbyto sie w dniu
19 lutego 2015 r.) byt on zatrudniony w firmie X Sp. z 0.0. z siedzibg we W. Przeciwnie ze
zlozonej przez odwotujacego do akt sprawy umowy wynika, ze Pan Marek A. zostat zatrud-
niony w firmie X Sp. z 0.0. z siedzibag we W. dopiero po ztozeniu oferty przez odwotujacego.
Nie mogt wiec, nie bedac pracownikiem w firmie X Sp. z 0.0. z siedziba we W. (lidera kon-
sorcjum), bra¢ udziatu w przygotowaniu oferty w tym postepowaniu. Trudno uznaé, wobec
okreslonej tresci umowy o prace, iz dowéd udziatu Pana Marka A. w przygotowaniu oferty
zlozonej przez odwotujacego miafoby stanowi¢ zeznanie Swiadka — przedstawiciela konkuru-
jacej firmy. Dowodem takim nie moga by¢ takze niesprawdzone i niczym niepotwierdzone,
a jedynie zastyszane informacje. Zamawiajacy nie przedstawial zadnego dowodu wskazujace-
g0 na uczestnictwo tego wykonawcy (konsorcjum firm X Sp. z o0.0. z siedzibg we W. i Y
Sp. z 0.0. z siedziba w C.) w czynnosciach zwiazanych z przygotowaniem przedmiotowego
postepowania. Wykazat jedynie, iz Pan Marek A., bedac Dyrektorem zamawiajacego do
31 grudnia 2014 r., brat udziat w pewnych czynnosciach, majacych na celu przygotowanie
tego konkretnego postepowania, jak np. zaplanowanie tego zaméwienia w danym roku bu-
dzetowym, czy tez pozyskanie $rodkéw finansowych na realizacje tego zaméwienia, gdyz
tego typu czynnosci w okresie jego zatrudnienia byty podejmowane przez zamawiajacego.
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Niemniej jednak nie mozna utozsamia¢ osoby Pana Marka A. z wykonawcg. Pan Marek A.
jest bowiem pracownikiem odwotujacego dopiero od dnia 20 lutego 2015 r. Tymczasem
o bezposrednim udziale w przygotowaniu postepowania mozna méwic tylko wtedy, gdy to
dany wykonawca wykonywat czynnosci powiazane przedmiotowo z przygotowywanym po-
stepowaniem. Takich czynnosci odwotujacy nie wykonywat. Okreslone czynnosci zwiazane
z zaplanowaniem realizacji tego zaméwienia wykonywat natomiast Pan Marek A.

W tym przypadku nie mozna wiec méwi¢ o wykonawcy, gdyz faktycznie udziatu wykonaw-
cy w przygotowaniu tego postepowania nie byfo. Nie zachodzi tu tozsamo$¢ wykonawcy.
Brak jest wiec podstaw do wykluczenia wykonawcy, gdy w przygotowaniu postepowania
przygotowawczego brat udziat podmiot inny niz sam wykonawca. Nie byto réwniez udziatu
osoby (Pana Marka A.) w sporzadzeniu oferty odwotujacego. Tego typu sytuacja nie zostata
wykazana. Art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wyraznie bowiem wskazuje, aby to czynnosci wy-
konawcy byly zwiazane z przygotowaniem tego konkretnego postepowania lub tez wykonaw-
ca postugiwat sie w celu przy sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
tych czynnosci. Tymczasem w tym stanie faktycznym wykonawca nie brat udziatu w przygo-
towaniu postepowania, ani tez Pan Marek A. nie brat udziatu w przygotowaniu oferty ztozonej
przez wykonawce w tym postepowaniu. Szereg przedstawionych przez zamawiajacego oko-
licznosci, w tym m.in. cena oferty odwotujacego mieszczaca sie w kwocie, ktéra zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje zaméwienia, znajomos¢ uwarunkowarn glebowych czy tez znajo-
mos¢ zarzadzen Prezydenta Miasta P., nie sa okolicznosciami potwierdzajacymi udziat Pana
Marka A. w przygotowaniu oferty odwotujacego. Tego typu informacje mégt bowiem pozy-
ska¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Rowniez fakt skalkulowania ceny oferty na takim poziomie jaki przewidziat za-
mawiajacy, szacujac warto$¢ zamoéwienia, nie moze jeszcze stanowi¢ dowodu na udziat
okreslonej osoby (Marka A.) w przygotowaniu oferty odwotujacego. Oznacza to zatem, iz nie
zaistniata przestanka warunkujaca wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, a zarazem i warunkujaca ocene, czy udziat tego wykonawcy utrudni uczciwa
konkurencje. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz ze wzgledu na dotkliwe dla wykonawcy konse-
kwencje zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wyktadnia tego przepisu winna mie¢
charakter Scisty i opiera¢ sie tylko i wytacznie na jego literalnym brzmieniu. Zamawiajacy
wykluczajac wykonawce na podstawie tego przepisu nie moze opiera¢ sie na przypuszcze-
niach i niczym niepopartych twierdzeniach, a taka sytuacja w tym stanie faktycznym niewat-
pliwie miafa miejsce. Dlatego tez Izba uznala, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

27. Sygn. akt: KIO 62/15, Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2015 r.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby wystarczajacym powodem uznania, ze odwotujacy nie
wniost do uptywu terminu skfadania ofert wadium jest to, iz tres¢ ztozonej przez odwotujace-
go wraz z oferta gwarancji ubezpieczeniowej nie zapewnia zatrzymania przez zamawiajacego
wadium w przypadku, gdy odwotujacy odméwitby podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, poniewaz wskazany w tresci gwarangji
warunek — pkt 2.1. — referuje do warunkéw dokumentacji konkursu (warunkéw SIWZ), nie
za$ do warunkéw okreslonych w ofercie, ktérego najistotniejszym elementem jest skalkulowa-
na przez odwolujacego, na podstawie warunkéw (wymogéw) opisanych w dokumentacji
przetargowej (SIWZ), cena za realizacje przedmiotu zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ ztozonej przez odwotujacego wraz
z ofertg gwarancji ubezpieczeniowej nie zapewnia zatrzymania przez zamawiajacego wadium
w zadnym z przypadkéw, o ktérych mowa w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp (w pkt 14
Czesci VIl SIWZ) — tj. przypadkéw odnoszacych sie do terminu przed wyborem oferty odwo-
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tujacego jako najkorzystniejszej, poniewaz w tresci gwarancji jedynym przypadkiem odnosza-
cym sie do terminu przed wyborem oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej (uzyto sfor-
mutowania ,przyjecie jego Propozycji ze strony Beneficjenta”), uprawniajacym zamawiajace-
go do zatrzymania wadium jest wycofanie albo zmiana oferty w terminie jej waznosci wska-
zanym w ofercie (pkt 1).

Na marginesie skfad orzekajacy Izby wskazuje na nieadekwatnos¢ tego warunku gwarancji,
biorac pod uwage przepis art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, dopuszczajacy mozliwos¢ zmiany lub
wycofania oferty przez wykonawce jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert. Nie spo-
sob takze doszukac¢ sie w tresci ztozonej przez odwotujacego gwarancji ubezpieczeniowej
mozliwosci zatrzymania przez zamawiajacego wadium w przypadku, gdy zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wy-
konawcy (art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, pkt 15 Czesci VII SIWZ).

Reasumujac, ztozona przez odwotujacego sie wykonawce wraz z oferta gwarancja ubezpie-
czeniowa, jako nie zapewniajaca mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajacego w przy-
padku zaistnienia wszystkich okolicznosci ustawowych (powielonych w tresci SIWZ), nie
mogfa zosta¢ uznana przez zamawiajacego za wadium i dlatego zasadnie zamawiajacy nie
dopuscit tej oferty do badania i oceny jako oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego naleza-
to wykluczy¢ (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp). Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko
odwotujacego co do tego, iz ,Zamawiajacy nie miat prawa odrzuci¢ oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. T pkt 2 ustawy Pzp, gdyz wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej
zabezpieczenie” (t. 4 odwotania, pkt 2.2. zdanie pierwsze), jednak podnosi, ze wskazanie
przez zamawiajacego btednej podstawy prawnej odrzucenia oferty odwotujacego pozostaje
bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp), poniewaz
oferte odwotujacego nalezato odrzuci¢ (uznac ja za odrzucong — art. 24 ust. 4 ustawy Pzp)
w nastepstwie wykluczenia odwotujacego (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp).

28. Sygn. akt: KIO 311/15, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze gwarancja bankowa ztozona przez przystepujacego
X tytutem wadium nie obejmowata wszystkich przestanek zatrzymania wadium wynikajacych
z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Przewidywata prawo zamawiajacego do zatrzymania wadium,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozy
wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw. Tymczasem w mydl art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
przestanki zatrzymania wadium okreslono szerzej. W szczegblnosci zamawiajacy jest upraw-
niony do zatrzymania wadium takze wtedy, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na poprawie-
nie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Zdaniem Izby, przywotana okolicznos¢ obligowata zamawiajacego do wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, czego zamawiajacy zanie-
chat. Whrew stanowisku zamawiajacego, przedstawionym w odpowiedzi na odwofanie, nie
zwalnia zamawiajacego z obowiazku wykluczenia fakt, ze po zfozeniu oferty, w toku postepo-
wania, nie zaktualizowata sie przestanka zatrzymania wadium w postaci odmowy wyrazenia
przez przystepujacego zgody na poprawienie omytki. Uszto uwadze zamawiajacego, ze zgodnie
z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Powyzsze
oznacza, ze wadium powinno zabezpiecza¢ oferte od uptywu terminu skfadania ofert, to jest
w tym przypadku od 19 stycznia 2015 r., g. 11.00. Od tego tez momentu zamawiajacy powi-
nien by¢ uprawniony do zatrzymania wadium, réwniez na wypadek gdy wykonawca nie wyra-
zi zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z analogicznych powodéw nie mégt sanowac omawianego uchybienia fakt ztozenia w trak-
cie posiedzenia Izby aneksu nr 1 do gwarancji wadialnej datowany na 25 lutego 2015 r.,
uprawniajacego zamawiajacego do zatrzymania wadium na wypadek gdy wykonawca nie
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wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przy-
stepujacy X ztozyt w trakcie posiedzenia Izby wskazany aneks, co jednak nie zmienia sytuacji,
iz oferta przystepujacego nie byta w sposéb prawidtowy zabezpieczona wadium od momen-
tu uptywu terminu sktadania ofert. Aneks ten dowodzit jednoczesnie, ze gwarancja bankowa
zlozona wraz z oferta nie byta prawidtowa, a dokument wolny od uchybier ztozono dopiero
na posiedzeniu Izby 6 marca 2015 r.

Nie stanowit réwniez usprawiedliwienia dla zaniechania czynnosci wykluczenia fakt, ze
zamawiajacy przywolat w SIWZ przestanki zatrzymania wadium w sposéb, ktéry nie uwzgled-
niat zmian art. 46 ust. 4a ustawy Pzp wynikajacych z wejscia w zycie ustawy z dnia 29 sierp-
nia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232).
Wzieto pod uwage, ze zamawiajacy maja prawo doprecyzowywania wymogéw dotyczacych
wadium w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Jednakze uprawienie do ksztaftowania tych wymagan nie moze dotyczy¢ kwestii
regulowanych przez ustawe. Przykltadowo zamawiajacy na tej podstawie moga okresla¢ nr ra-
chunku bankowego, na jaki nalezy wpfaca¢ wadium, wysoko$¢ wymaganego wadium, szcze-
goty odnosnie miejsca jego ztozenia itp. Kompetencja zamawiajacego wynikajaca z art. 36
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie rozciaga sie jednak z pewnoscig na prawo do modyfikowania
ustawowych przestanek zatrzymania wadium wynikajacych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy
Pzp. Z kolei przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp obliguje zamawiajacego do wykluczenia
z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie wniést wadium. Izba wzieta pod uwage
okolicznos¢, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji
do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowiazania do wypfaty wadium musi wynikac
wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie
,zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie
bedzie powodem zadania zapfaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarangcji (zatrzymania
wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastapi¢ zgodnie z dyspozycja
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztaftowaniu rezultatu zabezpie-
czenia, ktére zawezaja zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawarte;j
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidfowe. Skoro zatem gwarancja
bankowa nie wymienia wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uzna¢, ze wadium
nie zostalo wniesione prawidfowo. W zwiazku z powyzszym, przystepujacy X podlegat wyklu-
czeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, za$ jego oferta powinna by¢ uznana za
odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W konsekwencji decyzje zamawiajacego co
do zaproszenia tego wykonawcy do aukgji elektronicznej w kwestionowanych przez odwotu-
jacego czesciach 9, 10 i 11 zamoéwienia nalezato uzna¢ za nieprawidtowa. W $wietle art. 91
b ust. 1 ustawy Pzp do aukgji elektronicznej zaprasza sie bowiem jedynie tych wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

29. Sygn. akt: KIO 368/15, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2015 r.

Nie ulega watpliwosci, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozony
zostat przez konsorcjum zfozone z czterech ubezpieczycieli (A S.A., B S.A., C S.A., D S.A)).
Zostato ono rowniez zaproszone do ztozenia oferty wstepnej, do negocjacji i wreszcie — do
ztozenia oferty. W przededniu uptywu termin skfadania ofert (9 lutego 2015 r.) doszto do
wypowiedzenia petnomocnictwa przez jednego z cztonkéw konsorcjum (D S.A.), o czym lider
konsorcjum (A S.A.) poinformowat Zamawiajacego, stwierdzajac ze konsorcjum zamierza
ztozy¢ oferte w sktadzie pozostatych cztonkéw. Nastepnie, w dniu 10 lutego 2015 r. Odwo-
tujacy ztozyt oferte zataczajac do niej gwarancje bankowa wystawiong na konsorcjum w pier-
wotnym sktadzie. W konsekwencji Zamawiajacy wykluczyt go z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a jego oferte uznat za odrzucona (art. 24 ust. 4 Pzp). W powyzszych
okolicznosciach Izba uznafa, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.



36 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze wadium petni w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego doniosta role — stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw
zamawiajacego przed ogélnie pojetym nierzetelnym wykonawca. Z uwagi na powyzsze kwe-
stia oceny skutecznosci wniesienia wadium musi by¢ dokonywania rygorystycznie, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwos¢ zaspokojenia sie zamawiajacego
w razie wystapienia okolicznosci wskazanych w przepisach Pzp musza pozostawac poza sfera
domnieman. Nie wolno réwniez zapomina¢, ze z uwagi na fakt, iz wadium nie stanowi ani
tresci oferty wykonawcy, ani dokumentu, o ktérym mowa w przepisach rozporzadzenia Pre-
zesa 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.2013.231) zamawiajacy jest pozbawiony zaréwno mozliwosci wyjasniania tresci tego
dokumentu, czy to w oparciu o przepis art. 26 ust. 4, czy art. 87 ust. 1 Pzp, jak i wzywania
0 jego uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i wreszcie poprawiania w nim jakichkol-
wiek omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 Pzp. Nalezy zatem przychyli¢ sie do stanowiska,
ze w praktyce z samego dokumentu skfadanego w charakterze wadium musi jasno wynika¢
mozliwoé¢ zrealizowania celu, jakiemu stuzy zfozenie wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a ktéry zdefiniowany zostat powyzej.

[zba — analizujac tre$¢ Gwarancji — doszta do wniosku, ze nie zabezpieczata ona nalezycie
interesow Zamawiajacego. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze efekt taki mogtby zosta¢
osiagniety wylacznie przez ztozenie wadium przez podmiot, ktéry zostat przez Zamawiajacego
zweryfikowany na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach. Ad ca-
sum, zdaniem skfadu orzekajacego, nigdy nie mogfoby dojs¢ do spetnienia warunkéw wypfaty
okreslonego w tresci Gwarancji $wiadczenia, za czym przemawia argument, ze w dokumencie
tym expressis verbis oznaczono wykonawce, jako konsorcjum skfadajace sie z czterech podmio-
tow. W konsekwengji nie mogtaby zisci¢ sie przestanka odpowiedzialnosci gwaranta, bowiem
zadna z okolicznosci warunkujacych wyptate Swiadczenia na rzecz gwarantariusza nie bytaby
udziatem podmiotu okreslonego w Gwarancji mianem wykonawcy, jako ze nie bierze on juz
udziatu w Postepowaniu i to nie z nim miafaby zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego. Podkresli¢ przy tym wypada, ze —jak trafnie argumentowat Przystepujacy — orzecz-
nictwo przytoczone w tresci odwotania nie byto adekwatne do stanu faktycznego w rozpozna-
wanej sprawie. Przedstawionego powyzej zapatrywania nie mogto zmieni¢, w ocenie sktadu
orzekajacego, oSwiadczenie gwaranta z dnia 9 lutego 2015 r., przy pomocy ktérego Odwotuja-
cy dowodzit skutecznosci wniesionego wadium pomimo dokonanej zmiany w sktadzie konsor-
cjum. Abstrahujac od mozliwosci faktycznego zapewnienia beneficjentowi gwarancji mozliwo-
$ci zaspokojenia sie na jego podstawie nalezy zauwazy¢, ze trescia wspomnianego oswiadczenia
gwarant dokonaf w istocie modyfikacji Gwarancji polegajacej na przyjeciu odpowiedzialnoci za
nowy podmiot — Odwotujacego. Nie sposob inaczej ttumaczy¢ skutkéw omawianego o$wiad-
czenia, poniewaz Odwotujacy nie byt wskazany w tresci Gwarangji i nie wystepowat o jej
udzielenie. W powyzszym zakresie nie mniej istotna jest rowniez okolicznos¢, ze Zamawiajacy
otrzymat o$wiadczenie gwaranta juz po uptywie terminu skfadania ofert (12 lutego 2015 r.),
wobec czego nasuwaja sie dwa wnioski. Po pierwsze — w dacie uptywu wspomnianego terminu,
stanowiacego nieprzekraczalny termin wniesienia wadium (argument z art. 45 ust. 3 Pzp), Za-
mawiajacy — zestawiajac tres¢ oferty Odwolujacego z trescia Gwarancji — nie mogt mie¢ pew-
nosci, czy prawidiowo zabezpiecza jego interesy. Po drugie — jak trafnie zauwazyt Zamawiajacy
w tredci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujacego z Postepowania — po uptywie terminu
sktadania ofert nie ma mozliwosci dokonywania jakichkolwiek modyfikacji w zakresie ztozonej
gwarancji wadialnej. Stad, w ocenie Izby, w zaistniatym stanie faktycznym jedynym sposobem
uchylenia sie przez Odwotujacego od konsekwencji w postaci wykluczenia go z Postepowania
i uznania jego oferty za odrzucona bytoby zataczenie do oferty gwarancji bankowej obejmujacej
zmieniony w dniu 9 lutego 2015 r. skfad podmiotowy konsorcjum, ewentualnie — wniesienie
wadium w innej, przepisanej prawem, formie (por. przepis art. 45 ust. 6 Pzp).
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30. Sygn. akt: KIO 422/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Izba stwierdzita, ze brak jest koniecznosci cytowania w tresci gwarancji stosownych przepi-
séw ustawy Pzp, dopuszczalne jest odestanie do konkretnych numeréw przepiséw ustawy
Pzp, ale réwniez mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w ktérym zostaty wska-
zane przestanki zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi mie¢ charakter jasny, czy-
telny i nie budzacy watpliwosci (wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca
2013 r., sygn. akt X Ga 189/13).

W przedmiotowej sprawie w tresci gwarancji nie powotano sie na konkretne przepisy usta-
wy Pzp, nie odwotano sie tez do innego dokumentu okreslajacego przestanki zatrzymania
wadium. W pkt 5 gwarancji wymieniono przestanki, ktére wyczerpuja katalog zakreslony
art. 45 ust. 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie, brak jest mozliwosci wywiedzenia z tresci gwarancji
podstawy do zatrzymania przez zamawiajacego wadium w sytuacji opisanej w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. Nieobjecie zakresem gwarancji okolicznosci wskazanej w art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp pociaga za soba skutek w postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi prawidtowo ustano-
wionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza w petni interesow zamawiajace-
go, co z kolei skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp.

Na powyzsze nie moze mie¢ wptywu okolicznos¢, iz odwotujacy w dniu 16 lutego 2015 r.
przekazat zamawiajacemu uzupetniong gwarancje bankowa wystawiona z datg 5 lutego
2015 r., bowiem zostafa ona przekazana zamawiajacemu po terminie sktadania ofert wyzna-
czonym na dziefi 6 lutego 2015 r. godz. 9:00 (pkt 12.1 specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia). Zgodnie za$ z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem termi-
nu sktadania ofert. Z tego samego powodu skutku nie moze odnies¢ ztozone przez odwotu-
jacego na rozprawie pismo (...) Bank (...) z dnia 16 marca 2015 r.

Art. 24 ust. 2 pkt 3

31. Sygn. akt: KIO 177/15, Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2015 r.

Reasumujac, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp konieczne
jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, po dru-
gie — stanowifo to powazne wprowadzenie w btad zamawiajacego, gdyz informacje te miaty
wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, po trzecie — wykonaw-
ca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiaja-
cego w bfad lub nastapito to w wyniku jego niedbalstwa.

W praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest niezwykle trudne, gdyz wymaga
dowodéw spoza dokumentacji o udzielenie zaméwienia, ktére potwierdzatyby zamiar wpro-
wadzenia w bfad zamawiajacego, czyli ze wykonawca wyobrazat sobie taki skutek i tego
chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich dowodéw, czy to przez prowadzacego
postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do
wewnetrznych dokumentéw wykonawcy, ewentualnie uzyskania zeznai Swiadkéw. Nato-
miast wykonawca z fatwoscia moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci oswiadczajac, ze nie
miaf zamiaru wprowadzenia zamawiajacego w btad, a podanie nieprawdziwej informagji
byfo wynikiem omytki lub tez niesprawdzenia informacji uzyskanej od kogo$ innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli
niedofozenia nalezytej starannosci przy podawaniu zamawiajacemu wprowadzajacych
w btad informacji. Na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o0 udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowiazany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy,
gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajacy od wtasci-
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wego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego
z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma
charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw
i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowiazkéw dajacych sie wyegzekwo-
wacé w Swietle ogblnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci {por. uza-
sadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02}.
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355
§ 2 ke precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dzia-
talnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wyko-
nawce, ktory skfada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie,
czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

32. Sygn. akt: KIO 289/15, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2015 r.

(...) Izba nie uznata jednak dziatania tego wykonawcy za ztozenie nieprawdziwych infor-
macji. Wyjasnienie dotyczace zaistnienia bfedu przy przepisywaniu jest o tyle przekonuja-
ce, ze wykonawca ten podat symbol dysku nieistniejacego, co byloby nielogiczne w pota-
czeniu z zamiarem wprowadzenia zamawiajacego w bfad co do konfiguracji testowanego
komputera.

33. Sygn. akt: KIO 491/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Zarzut zaniechania wykluczenia X Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo-Akcyjna na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp znalazt potwierdzenie w czesci dotyczacej doswiadczenia wykonawcy.
Powotany przepis nakazuje wykluczenie wykonawcy, ktéry zlozyt nieprawdziwe informacje
majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania. Informacje nieprawdziwe to takie,
ktére prezentuja stan rzeczy niezgodny z rzeczywistoscia (szerzej na ten temat w uzasadnie-
niu wyroku Sadu Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99; Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna, 2003, Nr 3, poz. 42). Przestanka wptywu na wynik postepowania
zostaje spetniona, gdy dana informacja ma znaczenie dla wyboru najkorzystniejszej oferty.
Nalezy zatem przyja¢, ze kazda informacja, od ktérej zalezy pozytywna ocena zdolnosci wy-
konawcy do wykonania zaméwienia (spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) oraz
stwierdzenie podlegania wykluczeniu z innych podstaw wskazanych w art. 24 ust. 11 2 Pzp,
a takze dotyczaca tresci oferty w zakresie warunkujacym ustalenie, ze dana oferta nie podle-
ga odrzuceniu oraz mozliwosci uzyskania przez nig najwyzszej oceny, w zaleznosci, czy dane
postepowanie prowadzone jest w trybie jedno, czy wieloetapowym, ma lub moze miec¢
wplyw na wynik postepowania.

W wyrokach Sadéw Okregowych wydanych w latach 2012 i 2013 podnoszono, ze do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie jest wystarczajace ztozenie
informacji niezgodnych z rzeczywistoscia majacych bezposredni lub potencjalny wptyw na
wynik postepowania. Z powotaniem sie na wykfadnie tego przepisu z uwzglednieniem
brzmienia przepiséw art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.) dalej
jako ,dyrektywa klasyczna” podnoszono, ze wykluczenie wykonawcy moze nastapi¢ wytacz-
nie w sytuacji, gdy ztozenie nieprawdziwych informacji majacych znaczenie dla wyniku po-
stepowania nastapi w warunkach winy umyslnej z zamiarem uzyskania zamdéwienia (vide:
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn. akt:
IV Ca 683/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il
Ca 1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12,
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www.uzp.gov.pl). Istotnie, art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE inaczej niz stanowi lite-
ralnie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotuje sie do winy wykonawcy, ktéry przez ztozenie lub
nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btad zamawiajacego. Jednak, o ile nie budzi
watpliwosci, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, interpretowanego
z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy
wykonawcy, o tyle wskazany przepis dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wy-
tacznie do winy umysinej oraz zamiaru bezposredniego i ewentualnego (wyrok KIO z 11 lu-
tego 2015 r., KIO 177/15, www.uzp.gov.pl). (...)

W odniesieniu juz bezposrednio do dyrektywy klasycznej podobne stanowisko zajeta Ko-
misja Europejska w stanowisku w zwiazku z pytaniami prejudycjalnymi zadanymi w sprawie
C-387-14 (niepubl.), gdzie stwierdzita, ze oceniajac zachowanie podmiotu o$wiadczajacego
nieprawde nalezy uwzgledni¢ réwniez powazne niedbalstwo z jego strony. Komisja stwierdzi-
ta jednoczesnie, ze wykluczenie wykonawcy nie moze by¢ automatyczne, gdyz powinno
podlega¢ badaniu, czy wykonawca sktadajacy takie informacje ma powody przypuszcza¢, ze
s one zgodne z prawda.

Odnoszac przywotane zasady wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp do okolicznosci sporu, 1zba
stwierdzita przede wszystkim, Zze informacje dotyczace klasy drogi, ktérej projekt wykonat Y
Sp. z 0.0. okazaly sie niezgodne z rzeczywistoscia. Dostrzezono bowiem, ze Zrédtem infor-
macji o klasie tej drogi byto wytacznie o$wiadczenie X Sp. z 0.0. Spétki Komandytowo-Akcyjnej
zawarte w wykazie ztozonym wraz z oferta. Twierdzenie, ze droga wojewddzka nr 296 relagji
ltowa — Ruszoéw jest droga klasy Z, a nie droga klasy G lub wyzszej, ktérej wymagat zamawia-
jacy zostato wykazane przez odwotujacego.

Izba za wiarygodne uznata dwa dokumenty ztozone przez odwotujacego, referencje dla
Pana Radostawa S. oraz Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, potwierdzajace, ze droga woje-
wodzka nr 296 relacji lfowa — Ruszéw jest droga klasy Z. Uwagi podnoszone przez zama-
wiajacego i przystepujacego X Sp. z 0.0. Spétki Komandytowo-Akcyjnej dotyczace rozbiez-
nych terminéw wykonania umowy oraz nazwy nadanej temu zamoéwieniu nie odnoszg sie
do dowodzonej okolicznosci klasy drogi i nie podwazaja spéjnie wynikajacego z nich faktu,
ze droga ta ma klase Z. Zamawiajacy i przystepujacy nie powotali dowodéw na twierdzenie
przeciwne. Zamawiajacy podnosit formalng zgodnos¢ dokumentéw ztozonych wraz z ofer-
ta a przystepujacy wskazywat, ze dziatat w dobrej wierze w zaufaniu do podmiotu udostep-
niajacego zasoby. Zachowanie przystepujacego stanowi w ocenie Izby powazne niedbal-
stwo. Powaga niedotozenia nalezytej starannosci przez X Sp. z o.0. Sp6tke Komandytowo-
-Akcyjna wynika przede wszystkim z tego, ze informacja dotyczaca klasy drogi ma znacze-
nie dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia i gdyby nieprawdziwa in-
formacja nie zostafa ztozona zamawiajacemu, oferta przystepujacego nie zostataby dopusz-
czona do oceny. Wykonawca zostatby on wezwany do uzupetnienia dokumentéw,
a w razie nieuzupetnienia wykluczony z postepowania. Po drugie, informacje dotyczace
klasy drogi sa publicznie dostepne i prawdziwos¢ twierdzen Y Sp. z 0.0. przystepujacy mogt
zweryfikowac bez trudu przed ztozeniem oferty. Dobra wiara wykonawcy i ochrona zaufa-
nia miedzy wykonawca a podmiotem z nim wspétpracujacym oraz miedzy zamawiajacym
a wykonawca musi ustapi¢ przed ochrong interesu publicznego, ktéry wyraza sie w dopusz-
czeniu do wykonania zaméwienia wytacznie podmiotéw zdolnych do jego prawidtowego
wykonania, czyli spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu. Skoro podstawowa zasada
zamoéwien publicznych jest rowne traktowanie wykonawcéw i uczciwa konkurencja miedzy
nimi, o czym stanowi art. 7 ust. 1 Pzp, nie mozna faworyzowa¢, udzielajac zamoéwienia,
wykonawcoéw, ktérzy dziatajac w sposob niedbaty, bez nalezytej starannosci, oswiadczajac
nieprawde wprowadzili w btad zamawiajacego, kosztem tych wykonawcéw, ktérzy wyma-
gania zamawiajacego rzeczywiscie spetniaja. Ztozenie zamawiajacemu nieprawdziwych
informacji dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ma charakter powaz-
nego wprowadzenia w btad zamawiajacego, gdyz ich skutkiem jest nie tylko btedna ocena
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zdolnosci wykonawcy oraz rowniez grozba nienalezytego wykonania zaméwienia w przy-
sztosci. Oferta ztozona przez X Sp. z 0.0. Spoétke Komandytowo-Akcyjng zostata uznana za
najkorzystniejsza, nieprawdziwe informacje zfozone przez przystepujacego maja wiec
wpltyw na wynik postepowania. Przestanki zawarte w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp zostaly spet-
nione, a X Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo — Akcyjna podlega wykluczeniu bez mozliwosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie wymaganego do-
$wiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Art. 24 ust. 2 pkt 4

34. Sygn. akt: KIO 123/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w czesci 8,
punkt 1 lit. b) SIWZ wykonawca zobowiazany byt sie wykazac¢ realizacjq jednej ustugi z za-
kresu gospodarki lesnej (w tym wykona¢ prace z zakresu pozyskania drewna, zrywki drew-
na, hodowli lasu, w tym przygotowanie gleby pod odnowienia / zalesienia, rozdrabnianie
pozostatosci pozrebowych, odnowienia/zalesienia), ochrony lasu, ochrony przeciwpozaro-
wej lasu a wiec zawierajacej wszystkie elementy wskazane w postawionym przez zamawia-
jacego warunku o wartoéci co najmniej 250.000,00 zt netto, badz tez, co jest bezsporne
pomiedzy stronami, wykazac¢ sie realizacja kilku ustug, obejmujacych swym zakresem cat-
kowity zakres wskazany przez zamawiajacego w postawionym warunku. Kwestia sporna
pomiedzy stronami jest wiec jedynie to czy w przypadku wykazywania sie przez wykonaw-
ce realizacja kilku ustug obejmujacych petny zakres wymagany przez zamawiajacego war-
tos¢ wskazana w warunku odnie$¢ nalezy do kazdej z tych ustug, czy tez wartoé¢ ta — nie-
zaleznie od wartosci poszczegélnych prac — ma stanowi¢ warto$¢ wymagana jedynie dla
danej czesci zamoéwienia.

Zdaniem Izby w sytuacji, gdy wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wykazuje posiadane doswiadczenie ustuga z zakresu gospodarki lesnej
skfadajaca z kilku prac (czy tez ustug) obejmujacych peten wymagany przez zamawiajacego
zakres i wartos¢ tych prac (czy tez ustug) facznie stanowi co najmniej 250.000,00 zt netto
oznacza to, ze wykonawca wykazat spetnienie tego warunku. Ustugi z zakresu gospodarki
leSnej obejmuja bowiem — na co zwracat uwage zamawiajacy — szeroki zakres prac i kazda
z czynnosci tego zakresu moze by¢ zlecana oddzielnie. Tym samym wtasciwym jest takie
wiasnie rozumienie postawionego przez zamawiajacego warunku. Nie moze mie¢ bowiem
miejsca sytuacja, w ktérej wykonawca wykazujacy sie realizacja catego zakresu prac wyma-
ganego przez zamawiajacego w warunku w ramach kliku prac (czy tez ustug) musiatby wy-
kazac¢ wartos¢ ustugi kilkakrotnie wyzsza niz w sytuacji gdyby wykazywat sie doswiadczeniem
w realizacji jednej ustugi obejmujacej pefen zakres wymaganych prac. To w takiej wtasnie
sytuacji dosztoby dopiero do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Art. 24 ust. 2 pkt 5

35. Sygn. akt: KIO 491/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z powodu
zlozenia o$wiadczenia dotyczacego grupy kapitatowej. W tej mierze Izba zwazyta, Ze ciezar
dowodu w zakresie istnienia podstaw wykluczenia spoczywa na odwotujacym (art. 190
ust. T Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp), a odwotujacy nie sprostat powinnosci dowodowe;.
Z odpiséw z KRS A Sp. z 0.0., B Sp. z 0.0., C Spétka jawna, D Sp. z 0.0. Spétka Komandyto-
wo-Akcyjna zfozonych w charakterze dowodu istotnie wynika, ze miedzy [nimi — przyp. red.]
istnieja powiazania kapitatowe i personalne. Jest to jednak niewystarczajace dla stwierdzenia,



ZESZYT NR 21 41

ze wszyscy przedsiebiorcy Ci tworza grupe kapitatowa. Pojecie grupy kapitatowej na gruncie
ustawy jest rozumiane w znaczeniu nadanym mu przez ustawe z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm), co wynika z art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp. Art. 6 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wskazuje, ze
pod pojeciem grupy kapitatowej rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sa kontrolo-
wani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego
przedsiebiorce. Odwotujacy nie dowiédt tymczasem, ze wymienione podmioty sa kontrolo-
wane przez jednego przedsiebiorce, nie wskazat nawet, ktéry podmiot nalezy uznac¢ za spra-
wujacy kontrole nad pozostatymi.

Nawet gdyby kwestia ta zostala nalezycie wywiedziona przez odwotujacego, to dla
ustalenia, ze przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
przesadzajace znaczenie ma fakt, ze zaden z podmiotéw wchodzacych w skfad hipote-
tycznej grupy kapitatowej nie ubiega sie o udzielenie zamoéwienia w badanym postepo-
waniu, nie zasztfa wiec niezbedna przestanka wptywu na wynik postepowania. Dostrzec
tez trzeba, ze art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcéw nalezacych do
grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli wnioski lub oferty w tym samym postepowaniu, jesli nie
wykazg, ze istniejace miedzy nimi postepowania nie prowadza do zachwiania uczciwej
konkurencji w postepowaniu, zatem nawet sam fakt konkurowania podmiotéw z jednej
grupy kapitatowej o zamoéwienia nie uzasadnia automatycznego wykluczenia ich z poste-
powania.

Art. 24 ust. 2a

36. Sygn. akt: KIO 142/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Podnies¢ w dalszej kolejnosci nalezy, ze wskazang przez ustawodawce przestanka wyklu-
czenia jest to, ze wykonawca ,w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowiazki zawodowe, (...), co zamawiajacy jest w stanie wyka-
zac¢ za pomoca dowolnych $rodkéw dowodowych”. Powyzsze oznacza tyle, ze tylko ta prze-
sfanka ustawowa stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, nie za$ inna, wykreowana samodzielnie przez
zamawiajacego w szczegblnosci poprzez modyfikacje przestanki ustawowej. ,Elementami”
przestanki ustawowej sa:

— trzyletni okres wstecz przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym doszto do

naruszenia obowiazkéw zawodowych,

— zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonaw-
ce (przyktadowo niewykonanie / nienalezyte wykonanie zaméwienia),

— zdolno$¢ zamawiajacego do wykazania, za pomoca dowolnych $rodkéw dowodowych,
zawinionego w stopniu powaznym naruszenia obowiazkéw zawodowych przez wyko-
nawce we wskazany okresie.

Tymczasem zamawiajacy, przewidujac w Rozdziale VII pkt 3.3. SIWZ przestanke wyklu-
czenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu nie wskazat takiej przestanki, jaka wskazat
ustawodawca, ale wykreowat wtasna, co wiecej — bardziej rygorystyczna w stosunku do
przestanki ustawowej, ktorej rygoryzm przejawia sie w pominieciu przez zamawiajacego
ograniczonego czasu (3 lata), w ktérym zamawiajacy moze bada¢ wystapienie naruszenia
zawodowego, a takze w pominieciu sposobu tego naruszenie (w sposéb zawiniony) i jego
stopnia (powaznie). Wobec powyzszego skfad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze za-
mawiajacy, wskazujac w SIWZ odmienna od ustawowej przestanke wykluczenia wykonaw-
cy, nie miat mozliwosci zastosowac¢ art. 24 ust. 2a ustawy Pzp jako podstawy wykluczenia
odwolujacego w postepowaniu — nie przewidziat bowiem takiej przestanki, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
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37. Sygn. akt: KIO 145/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Nalezato sie natomiast zastanowi¢ jak nalezy rozumie¢ zwrot uzyty przez ustawodawce
w art. 24 ust. 2a Pzp ,co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca dowolnych srodkéw
dowodowych”. Wskazéwke stanowi art. 45 ust. 2 [akapit pierwszy] lit. d dyrektywy 2004/18/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w nastepujacym
brzmieniu: ,z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry (...) jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace”. Udowodnienie, inaczej méwiac przedstawienie wykonawcy dowo-
déw, iz zachodza podstawy opisane w tej normie do wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia musi nastapi¢ nie pézniej niz w dacie powiadomienia o wykluczeniu. Niestuszne, niera-
cjonalne i sprzeciwiajace sie tresci cytowanego powyzej przepisu dyrektywy — bytoby zatoze-
nie, ze udowodnienie faktu, iz wykonawca podlega wykluczeniu z przyczyn oznaczonych
w art. 24 ust. 2a Pzp ma nastepowac dopiero w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa
Izba Odwotawcza.

Zdaniem lzby, w okolicznosciach rozpatrywanego przypadku, zamawiajacy winien byt
zgromadzi¢ dostepne mu dowody (te same, ktére przedstawia w ewentualnym postepowaniu
odwotawczym) juz w momencie wezwania wykonawcy do okreélenia sie, ze podjat on kon-
kretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére maja zapobiec zawinionemu i po-
waznemu naruszaniu obowiazkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate
w wyniku naruszania obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia i do
przedtozenia dowoddéw to potwierdzajacych. (...)

W wymienionym przypadku ciezar dowodu po stronie zamawiajacego jest dalej idacy, niz
tylko wykazanie, ze przedmiot zaméwienia nie spetnia wymagar kontraktowych i realnie nie
zapewnia takiego wyniku odwadniania osadu jak zaktadany w dokumentacji przetargowej, co
jest podstawa odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania
okreslonego w umowie na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego — art. 471 K.c. Okolicz-
nos¢ taka, ktéra obiektywnie zaistniata — nie stanowi tym samym automatycznego spetnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
okreslonych art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. (...)

W pewnej mierze wyczerpujace uzasadnienie dla swoich dziataii zamawiajacy przedstawit
w odpowiedzi na odwofanie i w trakcie rozprawy, co nie jest prawidlowym wypetnieniem
obowiazku naftozonego przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3 w zwiazku z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.
Izba nie podziela pogladéw zamawiajacego, ze przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp nie nakfada
na niego obowiazku udowodnienia wykonawcy ziszczenia sie przestanek wymienionych w tej
normie, a jedynie wymaga tego, aby zamawiajacy miat ,mozliwos¢ wykazania” naruszen
popetnionych przez wykonawce. Ciezar dowodu obciaza zamawiajacego, a w ramach tego
obowiazku zamawiajacy byt zobligowany przedstawi¢ wykonawcy wszelkie dostepne srodki
dowodowe, ktére w ocenie zamawiajacego potwierdzajg podstawy do wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania. Wrecz kuriozalne bytoby zatozenie, ze zamawiajacy wykluczajac
wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp mogtby jedynie oswiadcza¢, ze posiada
na to odpowiednie dowody — pozostawiajac je jednak do swojej dyskrecjonalnej wiadomosci.
Zamawiajacy najwyrazniej zapomnial, ze wykonawcom przystuguja $rodki ochrony prawnej,
z ktérych prawidfowe korzystanie jest uzaleznione od wyczerpujacego uzasadnienia podjetej
przez zamawiajacego czynnosci. W tym przypadku wykluczenia odwotujacego z postepowa-
nia, uznania oferty za odrzucona, z jednoczesnym uwzglednieniem faktu, ze podstawe wy-
kluczenia stanowit przepis art. 24 ust. 2a Pzp, ktéry nie ogranicza sie jedynie do podania
uzasadnienia, ale wymaga przedstawienia dowodéw dla wykazania, ze wykonawca jest wi-
nien powaznego wykroczenia zawodowego, ktérego nastepstwem bylo niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego.



ZESZYT NR 21 43

Art. 24 ust. 4

38. Sygn. akt: KIO 142/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Reasumujac, zamawiajacy nie byt uprawniony do zastosowania art. 24 ust. 2a ustawy Pzp
jako podstawy wykluczenia odwotujacego, a w konsekwencji nie byt uprawniony do odrzu-
cenia oferty odwotujacego (sktad orzekajacy Izby na marginesie wskazuje, ze zamawiajacy
btednie wskazal podstawe odrzucenia oferty odwotujacego, tj. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
ktéra moze miec¢ zastosowania w tzw. postepowaniach dwuetapowych; podstawa odrzucenia
oferty w nastepstwie wykluczenia jest art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Art. 25 ust. 1 pkt 1

39. Sygn. akt: KIO 130/15, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2015 r.

Izba analizujac podany wyzej stan prawny stwierdzifa, ze zamawiajacy w pierwszej kolej-
nosci nie byt uprawniony do zadania od wykonawcéw ztozenia tych dokumentéw. Przede
wszystkim przepisy § 1 rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lu-
tego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.] sta-
nowig zamkniety katalog dokumentéw jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dla warunku posiadania po-
tencjatu kadrowego sa to:

— oS$wiadczenie na temat wielkosci Sredniego zatrudnienia oraz liczebnosci personelu kie-

rowniczego,

— wykaz 0s6b, w ktérym zamawiajacy moze zada¢ podania informacji na temat kwalifika-

gji zawodowych, doswiadczenia i wyksztafcenia, zakresu wykonywanych czynnosci
i podstawie dysponowania tymi osobami.

— odwiadczenie, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia posiadaja

wymagane uprawnienia, o ile ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien.

Skoro katalog jest zamkniety i oparty wytacznie o o$wiadczenia wykonawcy, bo wykaz
0s6b jest takze oswiadczeniem wiedzy wykonawcy, co do tego jakimi osobami, o jakich
walorach dysponuje, to zamawiajacemu nie wolno jest naktada¢ na wykonawcéw obowiaz-
ku przedktadania innych dokumentéw, niedopuszczonych przez rozporzadzenie. W tym
takze niedopuszczalne jest zadanie sktadania certyfikatéw, zamawiajacy moze natomiast
oczekiwac¢ podania informagji, jaki certyfikat dana osoba posiada, o jakim numerze, przez
kogo wydany, z jakiej daty i co potwierdzajacy, gdyz to sa informacje na temat kwalifikagcji,
czy wyksztalcenia.

O nietrafnosci tezy zamawiajacego, ze skoro moze zada¢ informacji od wykonawcy, to
moze zada¢ informacji od innych podmiotéw, tj. wystawcow certyfikatu, swiadczy chocby to,
ze ustawodawca zezwalajac zamawiajacemu na zadanie o$wiadczenia o uprawnieniach po-
siadanych przez kadre, takze nie zezwolit na skfadania odpiséw dyploméw, czy kserokopii
zaswiadczen o uprawnieniach, np. budowlanych, uznajac za wystarczajace dla potrzeb poste-
powania o zaméwienie publiczne jedynie oSwiadczenia wykonawcy w tym zakresie i to ogra-
niczonego do tylko takich uprawnie zawodowych, ktére wynikaja z przepiséw prawa. Nie
mozna zatem zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze prawnie dopuszczalne jest zadanie dokumen-
tow w miejsce oswiadczen wykonawcy. O tym, ze przepis § 1 rozporzadzenia stanowi katalog
zamkniety Swiadczy jednoznacznie delegacja ustawowa do wydania tego przepisu wykonaw-
czego zawarta w art. 25 ust. 2 ustawy. Tym samym, juz cho¢by z tego powodu odwotanie
zastugiwalo na uwzglednienie. Jednakze Izba stwierdzita, ze réwniez wymaganie zamawiaja-
cego wykazania szkolen przeprowadzonych przez Agencje Bezpieczeristwa Wewnetrznego
jest niezgodne z § 1 rozporzadzenia, gdyz w tym katalogu dokumentéw nie okreslono dla
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zamawiajacego prawa do zadania tego typu dokumentu, czy oSwiadczenia. Jedynie zamawia-
jacym sktadajacym zaméwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa wolno zgodnie
z § pkt 2 lit. d) i e) zada¢ od wykonawcéw dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych
spetnianie wymagan zwiazanych z zapewnieniem bezpieczenstwa informacji lub dostaw, lub
dokumentéw potwierdzajacych zdolnos¢ wykonawcy do ochrony informacji niejawnych i ich
przetwarzania. Tym samym réwniez i to wymaganie zamawiajacego wykraczato poza katalog
dokumentéw, jakich mégt Zadac, zgodnie z rozporzadzeniem.

40. Sygn. akt: KIO 179/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 11) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ skfadane [rozporzadzenie z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp.
red.], w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowiei publicznych zamawiajacy moze zada¢
optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wyko-
nawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia. W Swietle powotanego przepisu, te zdolnos¢ wyraza
uzyskanie przez wykonawce ubezpieczenia OC, udokumentowanego wfasciwym dokumen-
tem ubezpieczeniowym — dokumenty skfadane w ramach tego warunku maja potwierdzac,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia. Bez znaczenia, w Swietle obowiazujacych
przepisbw pozostaje przy tym, na jakiej podstawie, za pomoca jakich stosowanych przez
siebie instrumentéw, ubezpieczyciel dokonat oceny zdolnosci ubezpieczeniowej. Istota zdol-
nosci ekonomicznej i finansowej sprowadza sie wiec tym wypadku do udzielenia ochrony
ubezpieczeniowej danemu podmiotowi [uzyskania waznego ubezpieczenia jego dziafalnosci
gospodarczej zwiazanej z przedmiotem zaméwienial. W ramach tak rozumianej zdolnosci
miesci sie wiec posiadanie przez wykonawce dodatkowego aktywu, jakim jest posiadanie
obietnicy spetnienia Swiadczenia z ubezpieczenia w razie wystapienia okreslonego, negatyw-
nego dla wykonawcy, pociagajacego szkode zdarzenia. Ten element gwarancyjny ubezpie-
czenia, dajacy wykonawcy zabezpieczenie wyptaty Swiadczenia w razie wystapienia okreslo-
nego zdarzenia, a tym samym — zapewnienie przysporzenia w razie wystapienia okreslonego,
negatywnego zdarzenia, stanowi istote zdolnosci ekonomicznej i finansowej wynikajacej
z posiadania przez wykonawce polisy OC. Ta gwarancja kompensaty doznanej szkody wyni-
kajaca z posiadania polisy OC stanowi z jednej strony zabezpieczenie, ze wykonawca bedzie
dysponowat mozliwosciag zminimalizowania negatywnych skutkéw ewentualnego zdarzenia,
dajac wieksza pewnosc¢ i bezpieczenstwo zawieranych z nim kontraktéw [np. przez zamawia-
jacegol, z drugiej zas — zakfada uprawdopodobnienie, ze w razie szkody sytuacja zamawiaja-
cego w ramach zawartej umowy bedzie o tyle bezpieczna, ze wykonawca posiada zapewnie-
nie naprawienia szkody w wymaganej w postepowaniu wysokosci.

W Swietle powyzszego, istota ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej jest zatem z jedne;j
strony zbadanie przez ubezpieczyciela — na podstawie stosowanych przez niego metod badania
— zdolnosci danego podmiotu do objecia go ochrong ubezpieczeniowa, z drugiej zas — zapew-
nienie na zasadach wymaganych w postepowaniu gwarangji Swiadczenia przez ubezpieczyciela
w razie zaistnienia szkody. Na uwage zastuguje w tym miejscu zawarte w przepisie zastrzezenie
dotyczace ubezpieczenia, odnoszace obowiazek posiadania takiego ubezpieczenia nie w jakim-
kolwiek zakresie, ale w zakresie tej dziatalnosci gospodarczej wykonawcy, ktéra jest zwiazana
z przedmiotem zamoéwienia. Z powyzszego zdaje sie wynika¢ intencja ustawodawcy powiaza-
nia tego ubezpieczenia z realng mozliwoscia realizacji uprawnieri réwniez w ramach szkéd za-
istniatych na tle danego zamoéwienia [niezaleznie od dodatkowej mozliwosci wymagania w sa-
mej umowie o zamoéwienie publiczne ubezpieczenia danego kontraktul. (...)
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Po drugie, w warunkach posiadania przez danego wykonawce ubezpieczenia grupowego,
obejmujacego zakresem ochrony ubezpieczeniowej wiecej niz jeden podmiot a zawieranego
przez ubezpieczajacego w imieniu i za powiazane z nim podmioty oraz na ich rzecz, typowa jest
sytuacja, ze tylko ten podmiot posiada polise, pozostate zas podmioty korzystaja w takim wypad-
ku z dowodoéw wtérnych potwierdzajacych zawarcie umowy ubezpieczenia takich jak certyfikat
lub potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia. Sam fakt, ze wykonawca postuguje sie za-
miast polisa certyfikatem, zaswiadczeniem albo innym dokumentem potwierdzajacym ubezpie-
czenie w ramach grupy podmiotéw, nie dyskwalifikuje ubezpieczenia oraz sktadanego dla jego
potwierdzenia dokumentu. Podzielono w powyzszej mierze poglad wyrazony w wyroku Sadu
Okregowego w Kielcach z 17 pazdziernika 2014 r. w spr. VIl Ga 179/14, w uzasadnieniu ktére-
go uznano, ze jesli w polisie jako ubezpieczony wskazany jest wykonawca i nie istnieja polisy
zawierane dla kazdej spotki wechodzacej w skfad grupy, to taka sytuacja odpowiada hipotezie
zawartej w § 1 pkt 11 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, to jest ,braku polisy” i ze taka
sytuacja upowazniala wykonawce do przedstawienia innego dokumentu potwierdzajacego do-
statecznie spetnienie wymagan w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Nie stano-
wi powodu dla nieuznania polisy jako dokumentu potwierdzajacego posiadanie wymaganej
zdolnosci finansowej i ekonomicznej fakt, ze wykonawca wystepuje w charakterze wspétubez-
pieczonego w danej polisie. Pewnos¢, ze kwota odpowiadajaca sumie ubezpieczenia bedzie
odnosita sie tylko do zdarzer, ktére odnosza sie do przedmiotu zaméwienia zamawiajacy w kon-
kretnej sytuacji moze uzyskac nie poprzez uprawnienia z polisy OC wymaganej na potwierdzenie
spefnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finansowej,
ale w ramach Zzadania ubezpieczenia danego kontraktu, co zreszta Zamawiajacy przewidziat
w umowie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana. (...)

Kazdorazowo w ubezpieczenie na okreslona kwote [sume gwarancyjnal wpisane jest jej
pomniejszenie z tego tytutu. Stad, Zamawiajacy wymagajac ubezpieczenia na okreslong kwo-
te musi liczy¢ sie, ze w umowie ubezpieczenia znajda sie tego rodzaju zastrzezenia. Jesli wiec
Zamawiajacy w SIWZ nie precyzuje szczegdtowo warunku w zakresie zdolnosci finansowe;j
i ekonomicznej, wymagajac efektywnego, pozbawionego okreslonych ograniczen ubezpie-
czenia, takich jak przedmiotowe franszyzy redukcyjne, czy wymaganie mozliwosci skorzysta-
nia z catej sumy ubezpieczenia na zasadzie wylacznosci przez dany podmiot, nie sposéb
czynic¢ zastrzezen, jesli w postepowaniu ztozone zostajq polisy czynigce zados¢ opisowi wy-
magan zawartemu w SIWZ, a w kazdym razie z nim niesprzeczne.

41. Sygn. akt: KIO 342/15, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2015 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego ztozenia o$wiadczen zamiast poSwiadczen stwierdzi¢ nale-
2y, iz konsorcjum X zlozyto wykaz oraz dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie wska-
zanych w wykazie ustug. Dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie ustug byty
oSwiadczenia w tresci, ktérych wskazano, ze z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym cha-
rakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia wobec czego przedktada inne
dokumenty, w tym m.in. listy referencje od podmiotéw, na rzecz ktérych dany wykonawca
ustuge wykonywat, czes¢ wnioskéw o ptatnos¢ dokumentujaca wykonanie doprowadzenia do
zatrudnienia wraz z pismem Instytucji Posredniczacej akceptujacej wnioski o ptatnos¢. Wyko-
nawca ztozyt takze inne dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie ustug.

Ustugi bedace przedmiotem tego zamoéwienia, to specyficzne ustugi chocby z uwagi na to,
ze dotychczas nie byly one zlecane, poza pilotazowymi wyjatkami, w trybie ustawy Pzp. Do
tej pory byly zlecane wyfacznie w drodze konkursu przeprowadzanego w trybie ustawy o pro-
mogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy [ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. (Dz. U. t.j.
z 2015 r. poz. 149 ze zm. — przyp. red.]. Nie zachodzg wiec tu takie relacje jakie majg miejsce
w przypadku realizacji zamoéwienia publicznego. Dlatego tez w tym stanie faktycznym zacho-
dzi obiektywna i uzasadniona przyczyna uniemozliwiajaca, z powodu braku konkretnego
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zamawiajacego, uzyskanie wymaganego poswiadczenia. Przyczyna ta ma charakter obiektyw-
ny. Tego typu zadania byty bowiem zlecane poza ustawa Pzp, a projekt byt realizowany przez
danego wykonawce na rzecz uczestnika projektu z udziatem Instytucji Posredniczacej na
podstawie umowy zawartej czy to z Wojewddzkim Urzedem Pracy, czy to Urzedem Marszat-
kowskim. Nie ma wiec mozliwosci uzyskania poswiadczenia. Dlatego tez Izba uznafa, iz
w tym konkretnym przypadku, oswiadczenie i te inne dokumenty sktadane w postepowaniu
na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug — projektéw potwierdzaja fakt ich nalezytego
wykonania i w tym stanie faktycznym mogty by¢ ztozone.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

42, Sygn. akt: KIO 424/15, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2015 r.

Zamawiajacy nafozyt wyrazne i czytelne wymaganie ztozenia petnego raportu z badan, to jest
obejmujacego wszystkie zataczniki z przeprowadzonych badani w laboratoriach notyfikowanych
przez Komisje Europejska wg procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1:2009. Z po-
stanowien tych wynika szczegélnosci, ze wymaganie dotyczace notyfikowanych przez Komisje
Europejska laboratoriéw odnosi sie nie jedynie do wystawienia raportu, ale do przeprowadzenia
badar w takich laboratoriach. W obu postanowieniach konsekwentnie méwi sie , przeprowa-
dzonych badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska”, co oznacza, ze
badania maja by¢ przeprowadzone w takich laboratoriach, ktére posiadaja notyfikacje Komisji
Europejskiej. Tres¢ zawarta w pkt 3 Opisu przedmiotu zaméwienia, precyzujaca szczegbtowo
zakres tych badan [efektywnos¢ oczyszczania, wytrzymatos¢ konstrukcyjna zbiornikéw, wodo-
szczelnos¢, trwafos¢ materiatu] takze zostata odniesiona do badan przeprowadzonych w labo-
ratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska. Gdyby inna miata by¢ intencja Zamawia-
jacego w zakresie spornych postanowieri, to méwityby one wystawieniu raportu z badarn przez
laboratorium notyfikowane a nie o przeprowadzeniu badai przez laboratorium notyfikowane.
Konstrukcja postanowieri SIWZ nie akcentuje wiec przeprowadzenia badar zgodnie z przywo-
tang w nich norma, ale wymaga przeprowadzenia badan w laboratorium notyfikowanym we-
dtug procedur wynikajacych z normy. (...)

Na rozprawie, Odwotujacy zobowigzany do wypowiedzenia sie w przedmiocie tego, czy
jednostka notyfikowana dokonata samodzielnie badaf w zakresie sprawnosci oczyszczania
czy tez opierata sie na odpowiednich protokotach opracowanych przez inne podmioty podat,
ze: z brzmienia raportu badawczego wynika, ze jednostka notyfikowana opierata sie m.in. na
protokofach z badar i analiz przeprowadzonych przez rézne laboratoria akredytowane stwier-
dzajac na t. 126 raportu badawczego w podsumowaniu, ze ,przy badaniu nie stwierdzono
nieusuwalnych niezgodnosci”. Taki wniosek wynika takze z lektury raportu badawczego,
ktory wskazuje, ze laboratorium notyfikowane positkowato sie analizami i badaniami wykona-
nymi przez inne laboratoria, bezposrednio nie przeprowadzajac wszystkich badan. Dotyczy
to wskazanych w raporcie zrodet, ktére postuzyty do jego wydania i ktére wskazano w rapor-
cie badawczym. Ustalonym jest wiec, ze w analizowanej sytuacji nie wszystkie badania wy-
konato laboratorium notyfikowane, a zatem nie zostafo spetnione wymaganie postawione
w SIWZ, zgodnie z ktérym nalezato ztozy¢ ,petne raporty [wraz z wszystkimi zatacznikami]
z przeprowadzonych badai w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska wg
procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1: 2009”. W konsekwencji, trafnym jest
whiosek, ze skutkiem nieztozenia wymaganych przez Zamawiajacego dokumentéw potwier-
dzajacych zgodnos¢ robét budowlanych z wymaganiami zamawiajacego jest obowiazek od-
rzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, po uprzednim wezwaniu do ich
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Poniewaz pomimo prawidiowego wezwania wy-
konawca nie uzupetnit wymaganego dokumentu, Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Od-
wolujacego jako niezgodna z SIWZ.
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Art. 26 ust. 2b

43. Sygn. akt: KIO 166/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Skoro zamawiajacy nie oczekiwat uczestnictwa takiego podmiotu w wykonaniu zaméwie-
nia w charakterze podwykonawcy, to — w okolicznosciach badanej sprawy, w przypadku
ustugi sprzatania szpitala, ktéra wprawdzie ma charakter specjalistyczny, ale jednoczesnie jest
ustuga powszechnie dostepna — samo doradztwo podmiotu udostepniajacego swe zasoby na
rzecz wykonawcy, ktéry ustuge te bedzie realizowat, nalezy uznac¢ za wystarczajace. Uwzgled-
ni¢ bowiem nalezy, ze wiedza i dodwiadczenie udostepniane sa przez (...) Sp. z 0.0. na rzecz
wykonawcy, ktéry wykonuje ustugi stanowiace przedmiot zaméwienia i posiada wtasne do-
Swiadczenie w tym zakresie, co jest okolicznoscia znana i bezsporna. W tym stanie rzeczy
udostepnienie zasobéw polegajace na doradztwie w zakresie optymalizacji metod i technik
sprzatania oraz efektywnego wyboru srodkéw czyszczacych nalezy uznaé za wystarczajace, na-
tomiast zadanie odwotujacego, aby z tresci zobowiazania juz na tym etapie wynikafa liczba,
miejsce i daty szkoleri, za nadmierne i nie majace oparcia w tresci SIWZ.

Odwotujacy wykazat spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia zgodnie z opisanymi
w SIWZ wymaganiami. Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 26 ust. 2b Pzp.

44. Sygn. akt: KIO 247/15, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2015 r.

Izba przychylita sie do stanowiska odwotujacego, iz powyzsze uregulowania wskazuja na za-
sadnos¢ oceny przez zamawiajacego realnosci udostepniania potencjalu podmiotu trzeciego.
Niezbedne jest zatem wykazanie przez wykonawce rzeczywistej mozliwosci wykorzystania po-
tencjatlu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Jednoczesnie, brak jest we wskazanych
powyzej przepisach obowiazku udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia w formie
podwykonawstwa. Nie ulega watplwiosci, iz podwykonawstwo jest najpetniejsza forma udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, jednak nie moze by¢ traktowane jako forma bez-
wglednie obowiazujaca. Oceny realnodci udostepnianych zasobéw nalezy dokona¢ kazdorazo-
wo, biorac pod uwage uwarunkowania danego zaméwienia. Izba zwazyta, ze przedmiotem za-
méwienia jest petnienie nadzoru nad kontynuacja projektowania i realizacja robét oraz zarzadza-
nie trzema kontraktami i uznafa, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez uczestnictwo
w realizacji zamoéwienia przez Swiadczenie ustug doradczych, szkoleniowych, czy tez udostep-
nienie dokumentéw stanowi realng mozliwos¢ skorzystania z udostepnianych zasobow.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz wykonawca X nie wykazat realnego dostepu do zasobéw
potencjatu ekonomicznego spétki Y Sp. z 0.0. w postaci przychodu na okre$lonym poziomie
(Tom | Rozdziat 1 pkt 7.2. ppkt 4) lit. a) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). Prze-
widziana w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp mozliwos¢ polegania na potencjale ekonomicznym
podmiotu trzeciego nie zwalnia wykonawcy z wykazania, ze zasoby te beda mu faktycznie
dostepne, ze pomimo nie spetniania warunku przez wykonawce ubiegajacego sie o udziele-
nie zaméwienia, na podstawie ztozonego zobowiazania podmiotu trzeciego wykonawca ten
znajdzie sie w takiej sytuacji, jakby dany zaséb posiadat. O rzeczywistej mozliwosci skorzysta-
nia z tego rodzaju zasobéw nie mozna méwi¢ wobec zadeklarowanego przez Y Sp. z o.0.
w tresci zobowiazania $wiadczenia ustug doradczych, szkoleniowych, udostepnienia doku-
mentéw czy gotowosci do wsparcia finansowego w formie ewentualnego udzielenia pozyczki
i w innych formach wifasciwych dla spétek funkcjonujacych dla tej samej grupy kapitatowe;j.
Dopuszczenie mozliwosci wsparcia wykonawcy X w przedmiotowym zakresie w sposéb opi-
sany w zobowiazaniu stanowitoby fikcje stuzaca jedynie formalnemu wykazaniu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Nie przesadzajac, iz jest to jedyna mozliwa forma udziatu
podmiotu trzeciego, Izba stwierdzita, ze przy udostepnianiu potencjatu ekonomicznego,
z uwagi na charakter tych zasobéw nierozerwalnie zwiazanych z podmiotem, ktérego doty-
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cza, najbardziej wlasciwa forma udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, zapew-
niajaca rzeczywiste skorzystanie z zasobow, jest podwykonawstwo. Na ocene wykazania
przez wykonawce X spefniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potwncjatu
ekonomicznego nie moga mie¢ wplywu ztozone na rozprawie dokumenty w postaci opinii
bankowej i rachunku zyskéw i strat za 2014 r. dotyczace wykonawcy X, bowiem nie stanowi-
ty one przedmiotu oceny w toku badania ofert przez zamawiajacego. Majac powyzsze na
uwadze Izba uznafa, ze niezbedne jest wezwanie wykonawcy X na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku posiadania
potencjatu ekonomicznego na poziomie okreslonym przez zamawiajacego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (Tom | Rozdziat 1 pkt 7.2. ppkt 4) lit. a).

45. Sygn. akt: KIO 336/15, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2015 r.

W ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, iz wskazany ptug le$ny stanowi potencjat
osoby trzeciej, udostepniajacej swe zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustaw Pzp. Zataczona
do oferty umowa uzyczenia nie jest dokumentem potwierdzajacym oddanie do dyspozycji
wykonawcy zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia. Umowa uzyczenia jest umowa
nazwana kodeksu cywilnego, ktéry w art. 710 stanowi, iz przez umowe uzyczenia uzyczajacy
zobowiazuje sie zezwoli¢ bioracemu, na czas oznaczony lub nieoznaczony, na bezpfatne
uzywanie oddanej mu w tym celu rzeczy. Oznacza to, ze bioracemu przystuguje tytut prawny
do uzywania rzeczy, jedynym za$ ograniczeniem w uzywaniu jest korzystanie z niej zgodnie
z jej przeznaczeniem. Bez znaczenia dla zawartej umowy jest, czy wykonawca wykorzysta
rzecz przy realizacji umowy objetej przedmiotem niniejszego zaméwienia publicznego, czy
tez przy wykonywaniu innych ustug w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

46. Sygn. akt: KIO 435/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Uwzgledniajac — jako konieczny - realny udziat podmiotéw udostepniajacych przystepuja-
cemu swoje zasoby wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania spetniania warunku, sktad
orzekajacy Izby uznat, ze przystepujacy nie wykazat spetniania warunku co do zadanej przez
zamawiajacego wiedzy i oSwiadczenia, co w konsekwencji oznacza, ze zamawiajacy nie byt
uprawniony do wyboru oferty ztozonej przez przystepujacego jako najkorzystniejsze;.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby udostepnienie przystepujacemu zasobéw wiedzy i do-
$wiadczenia przez podmioty trzecie, tj. X S.A. i Y s.r.o. nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako
realne ze wzgledu na ujeta trescig oferty przystepujacego formute realizacji przedmiotu zamé-
wienia. Z zestawienia o$wiadczen zawartych w pkt 7 i w pkt 8 Formularza ofertowego przy-
stepujacego wynika, ze przewidziana przez przystepujacego formuta realizacji przedmiotu
zamoéwienia opiera sie na wykonaniu zaméwienia w czesci ,nadzér inwestorski” oraz ,dzia-
tania promocyjne” przez podwykonawcéw, ktérymi nie beda jednak udostepniajace przyste-
pujacemu zasoby wiedzy i doswiadczenia podmioty, tj. X S.A. i Y s.r.o.

Abstrahujac od tego, czy ,ustugi nadzoru” i ,dziafania promocyjne” wyczerpuja zakres
koniecznych do wykonania przedmiotu zaméwienia czynnosci (przedmiot zamoéwienia zostat
okreslony przez zamawiajacego jako zarzadzanie kontraktem i petnienie nadzoru inwestor-
skiego nad realizacja rob6t dla wskazanych kontraktéw), czy tez stanowia ,jedynie” jego
czesci, to niewatpliwie ,nadzor inwestorski” stanowi kluczowa cze$¢ zamoéwienia (cho¢ zama-
wiajacy postugujac sie w postanowieniu 5.5. SIWZ sformutowaniem , kluczowych czesci za-
moéwienia” czesci tych nie zdefiniowat) — wskazuje na to zaréwno struktura Formularza ceno-
wego, w ramach ktérej wynagrodzenie ekspertéw kluczowych to wynagrodzenie gtéwnych
inspektoréw nadzoru, jak i — przede wszystkim — sformutowany przez zamawiajacego
w pkt 7.2.2) [zadanie 2] — wymég wykazanie sie przez wykonawce ubiegajacego sie o to za-
moéwienie publiczne wiedzg i doswiadczeniem w postaci wykonania ustug polegajacych na
petnieniu nadzoru nad realizacjq kilku zadar/robét.
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Wobec przyjecia przez przystepujacego formuty realizacji zaméwienia w kluczowej czesci
- nadzoru inwestorskiego przez podwykonawcéw, koniecznym byto wykazanie przez przyste-
pujacego realnego charakteru udostepnienia przez podmioty trzecie ich zasobéw wiedzy
i doswiadczenia w takiej wiasnie formule. Podnies¢ nalezy, ze oba podmioty trzecie — X S.A.
i 'Y s.r.o. — zobowiazaly sie odda¢ niezbedne zasoby wiedzy i doswiadczenia do dyspozycji
Z sp. z 0.0., tj. cztonka konsorcjum przystepujacego wykonawcy. W sytuacji, gdy to nie sam
wykonawca miatby sprawowac nadzér inwestorski, ale miatby nadzér ten sprawowac poprzez
podwykonawcéw (ktérych wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy nawet nie zna) to — w ocenie
sktadu orzekajacego Izby — dla wykazania realnego charakteru udostepnienia przez podmioty
trzecie ich zasobéw wiedzy i doswiadczenia koniecznym byto wykazanie przez przystepuja-
cego, jak wymagat tego zamawiajacy postanowieniem pkt 8.2.2.2) lit. b oraz lit. d SIWZ,
sposobu wykorzystania zasobéw tych podmiotéw oraz zakresu ich udziatu przez pryzmat
udziatu podwykonawcéw, czego w ztozonych przez przystepujacego dokumentach wraz
z oferta, a nawet skfadanych na wezwanie zamawiajacego wyjasnieniach nie sposéb sie do-
szuka¢ — nie nawiazuja one do udziatu innych podmiotéw — podwykonawcéw. Dostrzezenia
przy tym wymaga, ze podmioty trzecie zobowiazaly sie do oddania niezbednych zasobéw
wiedzy i doswiadczenia wzgledem cztonka konsorcjum wykonawcy przystepujacego, nie zas
wzgledem innych podmiotéw w tym podwykonawcéw przystepujacego wobec czego wyka-
zanie zamawiajacemu sposobu wykorzystania udostepnionych zasob6w jest niemniej nieod-
zowne, jak wykazanie samego sposobu udostepnienia tych zasobéw przez podmioty trzecie.

Skfad orzekajacy Izby stanat takze na stanowisku, ze ewentualne zwracanie sie przez przy-
stepujacego do podmiotéw trzecich, na podstawie ztozonych przez nie wraz z oferta przyste-
pujacego zobowiazan, o udzielenie konsultacji w sytuacji, gdy przystepujacy uzna to za sto-
sowne i w takim zakresie, jaki uzna za stosowny (co miatoby miejsce, jak nalezatoby domnie-
mywac ze wzgledu na udzial podwykonawcéw, w sytuacji uznania potrzeby skorzystania
z konsultacji przez podwykonawce lub podwykonawcéw), tj. przez wykonawce, ktéry nie
wykazat w zakresie nadzoru zadnego znaczacego wtasnego doswiadczenia (jedynie sktadowa
zadanej przez zamawiajacego ustugi) oznacza w istocie, ze przystepujacy nie jest w stanie
realnie skorzysta¢ z zasobu wiedzy i doswiadczenia podmiotéw trzecich. Uwzgledniajac po-
wyzsze sktad orzekajacy Izby uznat, ze przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, totez wyboér ztozonej przez przystepujacego oferty jako
najkorzystniejszej byt niedopuszczalny.

47. Sygn. akt: KIO 454/15, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2015 r.

Przede wszystkim zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze wykonawca nie udowodnit real-
nego dysponowania srodkami finansowymi w okreslonej wysokosci. Samo wskazanie wysoko-
Sci kwoty w zaswiadczeniu z banku podmiotu trzeciego o przystugujacej podmiotowi trzecie-
mu linii kredytowej nie jest wystarczajace do udowodnienia, ze wykonawca bedzie mégt ta-
kimi srodkami dysponowac. Niewatpliwie Srodkami tymi dysponowa¢ moze podmiot trzeci,
natomiast nie sposob stwierdzi¢, czy, a jezeli tak, to jaka kwota srodkéw finansowych, dyspo-
nowa¢ moze Odwotujacy, czy jest to cata ta kwota (co wydaje sie bardzo watpliwe, czy jest
to jakas okreslona czes¢ tej kwoty, a jezeli tak, to jaka). Na podstawie ztozonego oswiadczenia
nie mozna twierdzi¢, czy rzeczywista wysokos¢ srodkéw finansowych odpowiada co najmniej
minimalnej wysokosci wyznaczonej przez Zamawiajacego w ogloszeniu o zaméwieniu. Jeze-
li zatem ztozone przez podmiot trzeci zobowiazanie o udostepnieniu zasob6w nie udowadnia
i nie gwarantuje Wykonawcy, a tym samym Zamawiajacemu dostepu do co najmniej mini-
malnej kwoty srodkéw, to brak byto podstaw, ze Wykonawca — Odwotujacy wykazat spetnia-
nie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej zdolnosci finanso-
wej. Zamawiajacy wzywajac wykonawce do uzupetienia dokumentéw, wyraznie zaznaczat,
ze konieczne jest podanie w o$wiadczeniu podmiotu trzeciego wysokosci Srodkéw, ktéra
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bedzie znajdowata sie w dyspozycji Odwotujacego. Trudno wyobrazi¢ sobie tymczasem, ze
podmiot trzeci przekazuje mozliwos¢ dysponowania swoja linig kredytowa innemu przedsie-
biorcy w catej mozliwej wysokosci. Tym bardziej, ze przedmiotowe zamdéwienie nie wymaga
ponoszenia nakfadéw finansowych az w takiej wysokosci. Warto zauwazy¢ réwniez, ze pod-
miot trzeci nie okreslit w o§wiadczeniu sposobu wykorzystywania srodkéw finansowych przez
Odwotujacego. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
Zamawiajacy nie wymagaf, aby przekazanie $rodkéw odbywato sie na zasadzie pozyczki,
darowizny, czy udzielenia kredytu. Wyliczenie znajdujace sie w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw miato raczej charakter przyktadowy, a podmiotowi trzeciemu i wykonawcy
pozostawiono wolna reke do okreslenia sposobu, na podstawie ktérego odbywato sie bedzie
korzystanie z zasobow finansowych podmiotu udostepniajacego swoje zasoby. Nalezato jed-
nakze w sposob nie budzacy watpliwosci okresli¢ mozliwos¢ wykorzystywania przedmioto-
wych zasobéw przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia, tak aby przy
uwzglednieniu tych regut nie byto watpliwosci co do realnosci udostepnienia okreslonego
zasobu. Podmiot trzeci w ztozonym zobowiazaniu dosy¢ szczegétowo opisat zasady wspétpra-
cy z wykonawca, pokazat rozktad ponoszonych kosztéw przez poszczegélne strony zwigzane
umowa przedstawicielska, ale zasady te nie odnosza sie do dysponowania linia kredytowa, ale
raczej do rzeczywistego wykonywania zamoéwienia przez podmiot trzeci i posredniczenia
w przekazaniu zamawianego towaru przez Odwotujacego. Dostrzezenia jednak wymaga, ze
Zamawiajacy zawiera umowe z Wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia i to
ten podmiot gwarantowa¢ ma stronie Zamawiajacej wykonanie kontraktu. Na podstawie
zlozonego zobowiazania Zamawiajacy nie byt w stanie ustali¢, w jaki sposéb sfera finansowa
kontraktu (np. w przypadku niedotrzymania zobowiazan przez podmiot trzeci) jest zabezpie-
czona. Takiego zabezpieczenia nie gwarantuje zasada, ze zobowiazania finansowe powstate
po stronie Odwolujacego zwiazane z realizacja zamoéwienia, beda uregulowane dopiero, gdy
Zamawiajacy dokona pfatnosci na ustalony pomiedzy stronami rachunek bankowy. Taka za-
sada gwarantuje jedynie Odwotujacemu, ze nie bedzie on musiat wczesniej niz otrzyma za-
ptate od Zamawiajacego, ptaci¢ podmiotowi trzeciemu za zakupiony u niego towar. Zasada
ta w zaden sposéb jednak nie odnosi sie juz do sytuacji, w ktérej to podmiot trzeci nie do-
trzyma zobowiazania i nie okresla, jak w takiej sytuacji Odwotujacy rozwiaze ciazace na nim
zobowiazania finansowe w stosunku do Zamawiajacego.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, Odwotujacy nie udowodnit Zamawiajacemu, ze bedzie
w sposob realny dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, tj. (...) Ltd. w zakresie zdolnosci fi-
nansowej. Samo odwotanie sie do wysokosci linii kredytowej, bez wskazania konkretnej kwoty,
nie $wiadczy o realnosci udostepnienia. W zobowiazaniu nie okreslono réwniez zasad, czy tez
sposobu wykorzystywania okreslonych zasobéw podmiotu trzeciego. W orzecznictwie Izby
wielokrotnie podkreslano, ze to na wykonawcach spoczywa obowiazek udowodnienia realnosci
dysponowania zasobami, na ktére sie powotuja (tak Krajowa Izba Odwotawcza: w wyroku
z 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1007/13, KIO 1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13; w wyro-
ku z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1833/14; w wyroku z dnia 18 wrze$nia 2014 r.,
sygn. akt: KIO 1840/14). W przedmiotowym postepowaniu trudno domysla¢ sie na czym mia-
taby polega¢ rola podmiotu trzeciego w zakresie udostepnienia swojej linii kredytowej bez
szczegbtowego okreslenia zasad i wysokosci tego udostepnienia.

Stuszne okazaly sie rowniez watpliwosci Zamawiajacego co do formy samego dokumentu
zobowiazania. Zobowiazanie do udostepnienia zasobéw w oryginalnej wersji jezykowej zo-
stalo podpisane przez Pana R.C. (...) (Prezesa), jednakze podpis wymienionej osoby znajdu-
jacy sie na 7 stronie dokumentu jest w kopii. Na pozostatych stronach zobowigzania umiesz-
czono wiasnoreczne parafy blizej niezidentyfikowanej osoby. Niewatpliwie Zamawiajacy
wymagat ztozenia o$wiadczenia o udostepnieniu zasobéw w oryginale lub poswiadczonej
notarialnie za zgodnos¢ z oryginatem kopii. Ztozone wiec zobowiazanie, na ktérym przedsta-
wiono jedynie podpis w kopii uzna¢ nalezato za nieprawidtowe co do formy. Aby zobowia-
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zanie mogfo zosta¢ uznane za ztozone w oryginale, konieczne jest jego przedstawienie z wlas-
norecznym podpisem osoby umocowanej do sktadania wiazacych oswiadczer woli w imieniu
podmiotu trzeciego. Ztozenie dokumentu z podpisem w kopii nie wyczerpuje i nie zastepuje
wiasnorecznego podpisu, aby dokument mozna byto uzna¢ za ztozony w oryginale. Taki do-
kumentu nie $wiadczy réwniez o przedstawieniu kopii notarialnie poswiadczonej za zgodnoé¢
z oryginalem. Zadna wiec z wymaganych form nie zostata w przedmiotowym postepowaniu
przez Odwotujacego dochowana. O skutecznosci oswiadczenia i prawidtowosci jego ztozenia
nie moga Swiadczy¢ znajdujace sie na pozostatych stronach zobowigzania parafy, albowiem
nie identyfikuja one osoby sktadajacej o$wiadczenie woli, nie mozna wiec byto uzna¢, ze
mogly one zastapi¢ wiasnoreczny podpis.

48. Sygn. akt: KIO 491/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Nie jest wiec zgodne z przepisami ustawy dopuszczenie do oceny i wyboru oferty wyko-
nawcy, ktory jedynie dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu sktada
zobowiazanie podmiotu, ktérego potencjat jest mu niezbedny na etapie procedury przetar-
gowej, natomiast na etapie realizacji zamoéwienia zamierza zda¢ sie na wtasne sity, ktére
z punktu widzenia wymagan zamawiajacego nie bytyby wystarczajacymi dla uzyskania za-
moéwienia (tak w wyroku KIO z 18 listopada 2014 r., KIO 2285/14 KIO 2328/14, www.uzp.
gov.pl) Tres¢ zobowiazania podlega zatem ocenie w kontekscie realnosci, rzeczywistosci
udostepnionego potencjatu przez podmiot trzeci, zwtaszcza w sytuacji, gdy owo zobowia-
zanie jest jedynym dokumentem, z ktérego wynika dostepnos¢ powotanych zasobéw dla
wykonawcy w czasie wykonania zaméwienia.

Zamawiajacy zobowiazany jest wiec do ustalenia, czy pomimo braku wfasnego doswiad-
czenia i wiedzy wykonawca positkujacy sie potencjalem podmiotu trzeciego, rzeczywiscie
uzyska jego wsparcie na etapie realizacji zaméwienia w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zaméwienia. Po stronie wykonawcy lezy ciezar udowodnienia zamawiajacemu
rzeczywistego sposobu wykorzystania potencjatu przy wykonaniu zamdéwienia, a wiec
z uwzglednieniem zakresu udostepnionego zasobu i specyfiki konkretnego zaméwienia, co
nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia
(wyrok KIO z 29 listopada 2013 r. KIO 2654/13, z dnia 29.11.2013 r. www.uzp.gov.pl).

Art. 26 ust. 3

49. Sygn. akt: KIO 2637/14, KIO 2641/14, Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r.

Wobec powyzszego przedstawione dokumenty przemawiaja za tym, ze w tak zaistniatym
stanie faktycznym, gdzie oferte ztozyto konsorcjum (skfadajace sie z dwoch wykonawcow:
tj. Konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedziba w t., oraz Y Sp. z 0.0., z siedzibg w T.), co potwierdza
petnomocnictwo z dnia 30 paZzdziernika 2014 r., a Lider tego konsorcjum (tj. Konsorcjum X
Sp. z 0.0. z siedziba w t.) ustanowit dalszego petnomocnika bez wyraznego do tego umoco-
wania. W konsekwencji nalezato nakaza¢ Zamawiajacemu wezwanie do uzupetnienia petno-
mocnictw upowazniajacych do sktadania oswiadczen woli w imieniu wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedzibg w t., oraz Y
Sp. z 0.0., z siedzibg w T. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz m. in. zfozone petno-
mocnictwo z dnia 30 pazdziernika 2014 r. nie zawierato upowaznienia do udzielania dal-
szych petnomocnictw.

50. Sygn. akt: KIO 61/15, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2015 r.

Zamawiajacy, w $wietle jednoznacznego brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie
jest wladny odstapi¢ od wezwania wykonawcy do uzupetnienia takich dokumentéw lub
oSwiadczen. A to, w przypadku akceptacji mozliwosci samo uzupetniania przez wykonawce
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brakujacych lub Zle pierwotnie ztozonych dokumentéw lub oswiadczer, doprowadzi¢ musia-
toby do préob wielokrotnego uzupetniania (wpierw samodzielnie, a nastepnie na wezwanie
Zamawiajacego) takich dokumentéw lub o$wiadczen na te sama okolicznos¢, co w Swietle
dotychczasowego orzecznictwa jest niedopuszczalne. Mozliwym, w takim przypadku bytoby
réwniez samodzielne, bez wezwania ze strony Zamawiajacego, uzupetnianie dokumentéw
lub o$wiadczen ,na probe” tak, aby sprawdzi¢ czy te uzupetnione spetnia oczekiwania Zama-
wiajacego. Dlatego tez koniecznym jest uznanie, ze wylaczone na gruncie ustawy Pzp jest
samodzielne uzupetnianie przez wykonawcéw dokumentéw lub oswiadczerr majacych po-
twierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

51. Sygn. akt: KIO 103/15, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2015 r.

(...) odnosnie obowiazku wystosowania wezwania na podstawie ww. przepisu [art. 26
ust. 3 ustawy Pzp — przyp. red.], Izba wskazuje, iz zachodzi on zaréwno w przypadku fizycz-
nego braku przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warun-
kéw udziatu w postepowaniu, przedstawienia dokumentéw zawierajacych btedy, jak tez do-
kumentéw, ktére nie potwierdzaja spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych
przez Zamawiajacego. Przedstawienie dokumentéw, ktére nie potwierdzajg spetniania wa-
runkéw w postepowaniu lub sa dokumentami innymi niz dokumenty wymagane i opisane
przez Zamawiajacego, jest rownowazne z brakiem przedstawienia dokumentéw wymaganych
i skutkuje koniecznoscia wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia.

52. Sygn. akt: KIO 155/15, Wyrok KIO z dnia 5 lutego 2015 r.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze Odwotujacy nie uzupetnit — tak jak stusznie wska-
zat Przystepujacy wykonawca — zadanych dokumentéw w terminie okreslonym w wezwaniu
z dnia 18 grudnia 2014 r. Jak podano wyzej Zamawiajacy, zgodnie z tym wezwaniem, wyma-
gat, aby uzupetniane dokumenty zostaly zfozone w formie pisemnej do dnia 31 grudnia
2014 r. w (...) [pod adresem (...)]. Tak jak przyznat w odwotaniu Odwotujacy, zadane w uzu-
petnieniu dokumenty nadat w placéwce pocztowej w dniu 31 grudnia 2014 r., co nie jest
rownoznaczne z ich przedtozeniem Zamawiajacemu w wymaganej formie, a przede wszyst-
kim w terminie wymaganym w tym wezwaniu. Tak jak udowodnit Zamawiajacy [a wykonaw-
ca nie przedtozyt dowodu przeciwnego] przesytka nadana w dniu 31 grudnia 2014 r. zostata
doreczona do jego siedziby w dniu 2 stycznia 2015 r. To oznacza, ze wykonawca wobec nie
potwierdzenia w zakre$lonym terminie wymagar objetych wezwaniem podlegat wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (...)

53. Sygn. akt: KIO 174/15, Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2015 r.

W sprawie bezsporna okolicznoscia jest, ze dopiero na wezwanie zamawiajacego z dnia
19 stycznia 2015 r., to jest po uprzednim uniewaznieniu pierwszego wyboru oferty (pierwszy
wybér miat miejsce w dniu 9 stycznia 2015 r.), zamawiajacy wezwat do doreczenia zataczni-
ka Nr 9 Tabela zgodnosci. Na rozprawie ani zamawiajacy, ani przystepujacy tej okolicznosci
nie zaprzeczyli, a wprost przyznali jg jako okoliczno$¢ bezsporng w sprawie. Niemniej zar6w-
no zamawiajacy, jak i przystepujacy, twierdzili, ze wezwanie jest pod wzgledem prawnym
skuteczne réwniez po ztozeniu ofert, a ztozenie ofert nastapifo juz w dniu 12 grudnia 2014 r.
Zamawiajacy wezwanie do uzupetnienia oferty o Zatacznik Nr 9 Tabela zgodnosci uczynit na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dodatkowo nalezy nadmieni¢, ze obaj wykonawcy, kto-
rzy ztozyli oferty byli wzywani do uzupetnienia kart katalogowych oferowanych urzadzen.

Izba w oparciu o przepisy ustawy Pzp. w zwiazku z wezwaniem o uzupetnienie oferty
o Zal. Nr 9 Tabela zgodnosci, uznaje taka praktyke zamawiajacego jako niedopuszczalna.
Bowiem po ztozeniu ofert wykonawca nie moze by¢ wzywany do uzupetnienia oferty o wy-
kaz oferowanych urzadzen, ktérych parametry minimalne opisat zamawiajacy w tym przypad-
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ku w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym SIWZ. W ocenie Izby oferowany przedmiot zamé-
wienia jest istotnym elementem oferty sktadanej, tak jak istotnym elementem jest cena i ter-
min wykonania. Brak w tym przypadku Tabeli zgodnosci, w ktérej zgodnie z zat. Nr 9 miaf
by¢ przedstawiony opis oferowanego przedmiotu zamoéwienia, jest elementem koniecznym
oferty, ktérego nie mozna ani poprawiac, ani uzupetnia¢ po ztozeniu oferty. Na te okolicznos¢
ustawodawca przewidziaf sankcje w postaci odrzucenia oferty, co wynika z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zgodnie z nim zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest sprzeczna z trescia
SIWZ. W tym wypadku sprzecznoscig jest nie zaoferowanie zamawiajacemu na dzien skfada-
nia ofert przedmiotu zamoéwienia, w sytuacji gdy zamawiajacy przewidziat jego przedstawie-
nie w formie wypetnionej Tabeli zgodnosci.

Tym samym Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego czy przystepujacego, ze mozna
dokona¢ uzupetnienia w tym wypadku Tabeli zgodnosci w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
poprzez wezwanie do uzupetnienia dokumentu brakujacego. Taka procedura moze mie¢
miejsce w stosunku do kart katalogowych jako dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane
urzadzenia spetniaja wymagania zamawiajacego. Powyzsze stanowisko Izby oparte jest o tres¢
art. 25 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 6 pkt 1) rozpo-
rzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skiadane (Dz. U. poz. 231)].

54. Sygn. akt: KIO 177/15, Wyrok KIO z dnia 11 lutego 2015 .

Izba podziela stanowisko Odwotujacego, uprzednio wyrazone wielokrotnie w orzeczni-
ctwie Izby, ze nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik postepowania nie mozna
zastepowac informacja prawdziwa w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli wykonawca winny jest
powaznego wprowadzenia w btad nieprawdziwym o$wiadczeniem lub dokumentem, nie
mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie odwiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace
braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku
oéwiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spefnianie warunku, tyle ze za pomocg in-
formacji, ktéra okazafa sie nieprawdziwa, a nie niepefna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa Pzp
w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z po-
stepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach
zfozonych na potwierdzenie spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie musi sie wia-
za¢ z wykluczeniem za niewykazanie spefniania tych warunkéw. Odmienne stanowisko
oznaczatoby réwniez, ze w ramach przestanki wptywu na wynik postepowania z art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp miesci sie badanie, czy wykonawca skfadajacy nieprawdziwa informacje byt juz
wzywany do uzupetnienia dokumentéw. W konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpre-
tacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktéra nie podlega wykluczeniu wykonawca, ktéry
ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy, tzn. nie byt wzywany do zastapienia niepraw-
dziwej informacji potwierdzajacej spetnianie warunku udziatu prawdziwa informacje potwier-
dzajaca spetnianie tego warunku.

55. Sygn. akt: KIO 242/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Izba podziela w tym miejscu stanowisko, zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne uznawa-
nie — w celu przyznania odpowiedniej punktacji umozliwiajacej wytonienie grona pieciu
wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do ztozenia oferty — doSwiadczenia uzupetnionego
z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w warunkach
gdy wykonawca, na podstawie ztozonych we wniosku w celu wykazania spetnienia stawiane-
go warunku udziatu w postepowaniu dokumentéw wykazat spetnienie warunku. Nie jest
takze dopuszczalne wzywanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
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ustawy, w zakresie innym, anizeli dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
to jest w celu uczestnictwa w postepowaniu, a nie dla uzyskania punktacji umozliwiajacej
zaproszenie do zlozenia oferty — jesli wnioski ztozyta wieksza liczba wykonawcdw, anizeli
Zamawiajacy w ogtoszeniu przewidziat zaproszenie do ztozenia oferty.

Zasadg jest bowiem, ze wykonawca skfada poprawny, kompletny, opatrzony wszystkimi
wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami wniosek, w ustalo-
nym i nieprzywracanym terminie do sktadania wnioskéw.

Ustawodawca przewidzial przy tym odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych
i prawidfowych wnioskéw na dzier ich sktadania i umozliwit wykazanie spetniania warunkéw
z zastosowaniem instytucji uzupetnienia dokumentéw, oswiadczer lub petnomocnictw w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do
tego, aby formalizm postepowania o zamoéwienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyska-
nia zaméwienia wykonawcéw, ktérzy przygotowali merytorycznie dobre wnioski, ale w wyni-
ku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu na dzieri sktadania wnioskéw, cho¢ na ten dzier faktycznie takie warunki
spetniaja. Wskazuje sie przy tym, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wie-
lokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze
stuzy¢ jako instrument stuzacy innym celom, anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, wzglednie uzupetnienie brakujacego pefnomocnictwa. Zasada jest réwne
traktowanie wykonawcéw i wykazanie spetniania warunkéw na dzien skfadania ofert lub
wnioskéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢ wyktadane Scisle; traktowane jako wy-
jatek od zasady, nie pozwalajacy na szersze, anizeli wynikajace z jego zakresu, zastosowanie.

Zgodnie z tredcig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy ma kazdorazowo obowiazek wezwania
do uzupetnienia dokumentéw, jesli wykonawca nie zfozyt dokumentu, o ktérym mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictw, albo zlozyt dokumenty zawierajace wady formal-
ne, a takze kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dyspozycja tego przepisu odnosi sie zatem wyfacznie do dokumentéw sktadanych w celu
wykazania spefnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot spefnia wymagania stawiane przez zamawiajacego, a takze petnomocnictw. Nie
obejmuije to natomiast dokumentéw, jakie wykonawca sktada w celu uzyskania odpowiedniej
punktacji, stuzacej zakwalifikowaniu go w postepowaniach dwuetapowych do grona wyko-
nawcow, ktérych zamawiajacy zaprosi do skfadania oferty.

Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle przepiséw ustawy Prawo zaméwier publicznych, inng
sprawa jest spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu [tego dotycza regulacje zawarte
w art. 22, 25 oraz 26 ustawy Prawo zaméwien publicznych], inng za$ ocena w celu wytonie-
nia grupy wykonawcéw, ktérych zamawiajacy zaprosi do skfadania ofert [co wynika z art. 51
ust. 1-3 ustawy w odniesieniu do przetargu ograniczonego, art. 60 d ust. 1-4 ustawy w od-
niesieniu do dialogu konkurencyjnego]. Tylko do pierwszego zakresu, to jest do badania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu znajduje zastosowanie regulacja art. 26 ust. 3
ustawy. Oznacza to tyle, Zze obowiazek wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o ktérym
stanowi powotany przepis [a w konsekwencji — uwzglednienia przy ocenie dokumentéw],
dotyczy jedynie dokumentéw sktadanych w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu [,warunkéw minimalnych”, umozliwiajacych udziat w postepowaniul, nie
za$ po to, by uzyskac taka lub inna punktacje warunkujaca zaproszenie do sktadania oferty.
(...) Przyjecie odmiennego stanowiska oznaczatoby umozliwienie, nastepczo, juz po terminie
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i po rozpoczeciu przez wy-
konawcow uczestniczacych w postepowaniu konkurowania o uzyskanie zaproszenia do skta-
dania oferty na zmiane, w wyniku uzupetnienia dokumentéw, sytuacji tych wykonawcow.
Powyzsze stanowitoby naruszenie regut uczciwej, opartej na réwnych zasadach konkurencji
pomiedzy wykonawcami — ta konkurencja przeciez sprowadza sie nie tylko do ztozenia jak
najlepszego wniosku, w jak najwyzszym stopniu wykazujacego spetnienie punktowanego
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warunku udziatu w postepowaniu, ale elementem tej konkurencji jest uczynienie tego w cza-
sie, jaki wykonawca ma — zgodnie z ogloszeniem o zaméwieniu — na ztozenie wniosku. Czas
jest wiec tutaj takze elementem, ktéry wpisany jest w mechanizm konkurowania — w innej
sytuacji jest bowiem wykonawca, ktéry w zakreslonym w ogloszeniu terminie ztozyt okreslone
dokumenty i na ich podstawie uzyskat odpowiednia punktacje, w innej zas — w sposéb oczy-
wisty korzystniejszej — ten, ktéry uzyskat dodatkowy czas na dopetnienie swego wniosku od-
powiednimi dokumentami. W przetargu ograniczonym wykonawcy konkuruja najwyzszym
stopniem spetnienia stawianego warunku, co musza wykaza¢ wobec zamawiajacego w czasie,
jaki zostat wyznaczony na sktadanie wnioskéw. Zasada jest bowiem skfadanie wnioskéw opa-
trzonych dokumentami znacznie przekraczajacymi potrzebe wykazania warunku udziatu
w postepowaniu na poziomie minimum — a zdecydowanie wiekszym, by uzyskac zaproszenie
do sktadania oferty. Uczynienie tego w terminie wyznaczonym w ogloszeniu na sktadanie
wnioskéw jest tu wiec elementem niezwykle istotnym w zakresie tego konkurowania: inne
mozliwosci zgromadzenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie punktowanego warun-
ku, w tym dtuzszy czas na ich uzyskanie stawiaja wyraznie w dogodniejszej pozycji tego wy-
konawce, ktéry nie ztozyt dokumentéw liczac na wezwanie go w tym zakresie przez Zama-
wiajacego, anizeli tych wykonawcéw, ktérzy dotozyli takich staran w celu skompletowania
dokumentoéw, jakie byty mozliwe do uptywu terminu na sktadanie wnioskéw.

Gdyby inaczej rozumie¢ regulacje dotyczace przetargu ograniczonego oraz obowiazek
wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy — zamawiajacy by¢ moze musiatby kazdorazowo, gdy wykonawca nie uzyskat wystar-
czajacej punktacji dla zaproszenia go do ztozenia oferty, dawac szanse na podniesienie uzy-
skanego wyniku umozliwiajacego zaproszenie do ztozenia oferty, wzywajac do uzupetnienia
dokumentéw. Nie sposéb ustali¢ granic takiej praktyki, ale w takim wypadku zamawiajacy
musiatby wypaczy¢ reguty konkurowania przez wykonawcéw, w sposéb nie zastugujacy na
akceptacje.

56. Sygn. akt: KIO 277/15, Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r.

Izba uznafa, ze wykluczenie odwotujacego z postepowania byto przedwczesne, za$ zama-
wiajacy dokonujac tej czynnosci naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 oraz
art. 7 ust. 1T ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp musi by¢ bowiem poprzedzone wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw,
stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze z obowiazku wezwania zamawia-
jacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu wywodzi sie konieczno$¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym
wezwaniu. Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jedno-
krotne wzywanie wykonawcy do uzupefniania tego samego dokumentu, za$ skutek nieuzu-
petnienia dokumentéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest
daleko idacy. Konieczno$¢ precyzyjnego i jednoznacznego zadania obciaza zamawiajacego,
za$ brak precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla
wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08,
wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnie$¢ nalezy, ze szczegbto-
woé¢ wezwania uzalezniona jest od okolicznosci danego stanu faktycznego. Przyktadowo,
w sytuacji gdy wykonawca wraz z oferta nie skfada zadnych wymaganych dokumentéw, wy-
starczajacym moze okazac sie zadanie ich ztozenia w okreslonym terminie. Jednakze w sytu-
acji gdy wykonawca wraz z ofertg skfada dokumenty w celu spetnienia wymogéw okreslonych
w SIWZ, zwtaszcza w sytuacji gdy warunek udziatu w postepowaniu jest rozbudowany i skfa-
da sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajacego moze naruszac przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku zamawiajacy winien wskazag,
ktére elementy warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty wykazane, jakie sa powody ta-
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kiej oceny zamawiajacego. W przeciwnym wypadku wezwanie do ztozenia dokumentéw
moze mie¢ charakter iluzoryczny.

[zba stwierdzita, ze o wypetnieniu obowiazku wezwania do uzupetniania dokumentéw nie
Swiadczyto wezwanie, jakie zamawiajacy skierowat do odwotujacego 22 stycznia 2015 r.
W wezwaniu tym zamawiajacy, celem potwierdzenia omawianego warunku, wezwat odwo-
tujacego do uzupetnienia m.in.:

1) kserokopii umowy o wspétprace zawartej miedzy odwotujacym a X,

2) kserokopii pisma skierowanego przez odwotujacego do firmy X o wydanie referencji,

3) informacji czy odwotujacy byt wymieniony jako podwykonawca w umowach zawartych

przez X ze zleceniodawcami ustug.

Jak wynikato z powyzszego, zamawiajacy nie skierowat do odwotujacego prawidiowego
wezwania do uzupefnienia dokumentéw na potwierdzenie spornego warunku w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przypomnienia wymaga, ze dokumentami na potwierdzenie warun-
ku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jakich w $wietle rozporzadzenia w sprawie rodzaju
dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.] zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcy, sa wykaz i poswiadczenie, wzglednie oswiadczenie wfasne wykonawcy. Obo-
wiazek zfozenia tylko takich dokumentéw wynikat z czesci Ill pkt 3 ppkt 5 SIWZ. Tymczasem
zamawiajacy wezwat odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, ktérych nie moégt zazadac
i ktérych nie wymagano w SIWZ. Wobec powyzszego nalezafo stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie
wykonat czynnosci wezwania odwotujacego do uzupetniania dokumentéw celem potwier-
dzenia warunku udzialu w postepowaniu. Dostrzezenia wymaga, ze wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, na co wskazuje uzyte w tym przepisie
sformutowanie ,wzywa”. Nakazane przez Izbe wezwanie bedzie wiec pierwszym wezwaniem
w tym zakresie i nie naruszy zasady jednokrotnego korzystania z procedury okreslonej
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

57. Sygn. akt: KIO 298/15, Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r.

W ofercie odwotujacy ztozyt: 1) zaswiadczenie z 7 maja 2012 r. o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej wystawione przez Urzad Miejski w M., 2) zaswiadczenie z 12 lip-
ca 2012 r. o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej wystawione przez Urzad Miejski
w S., 3) zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnodci regulowanej wystawione przez
Burmistrza S. z 4 maja 2012 r.

Jednak, jak stwierdzit zamawiajacy, w zaswiadczeniach tych nie wskazano na kody 15 01
01, 15 01 02 i 15 01 07. Nie byto to sporne pomiedzy stronami. W zwiazku z powyzszym
zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wezwat wykonawce
do uzupetnienia zaswiadczed. W wyznaczonym terminie wykonawca przedstawit:

1) zaswiadczenie z 3 lutego 2015 r. o zmianie wpisu w rejestrze dziafalnosci regulowanej
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu
gminy S.), dotyczace rozszerzenia dziafalnosci o wymagane kody odpadéw, tj. 15 01 01,
1501 02,15 01 07,

2) zaswiadczenie z 3 lutego 2015 r. o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakre-
sie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu gminy S.
wskazujace na dodanie kodéw odpadéw komunalnych 15 01 01, 15 01 02, 15 01 07,

3) zaswiadczenie z 4 lutego 2015 r. o dokonaniu zmiany w rejestrze dziatalnosci regulowanej
poprzez dodanie kodéw odpadéw 15 01 01, 15 01 02, 15 01 07 na teren gminy M.

Zamawiajacy uznat, ze z przedstawionych w ramach uzupetnienia dokumentéw zaswiad-
czefh wynika, ze na dzier skfadania ofert, tj. 27 stycznia 2015 r., wykonawca nie spetniat
wymagan okreslonych w specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia. Nie byfo sporne mie-
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dzy stronami, ze wpisy do ewidencji zostaty zmienione — i objety kody 15 01 01, 15 01 02
i 15 01 07 — dopiero po otrzymaniu przez odwotujacego wezwania do uzupetniania doku-
mentéw, a wiec po uptywie terminu sktadania ofert.

Zgodnie z dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,zamawiajacy
wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie zfozyli wymaganych przez zama-
wiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub, ktérzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadli-
we pefnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zfoze-
nia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepo-
wania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwier-
dza¢ spefnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spefnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez za-
mawiajacego, nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.” Tym samym z powyz-
szego przepisu wynika jednoznacznie, ze chociaz dokumenty sktadane na potwierdzenie
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu moga by¢ uzupetnianie po terminie skfada-
nia ofert, to musza potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce tych warunkéw nie pdzniej
niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Odwotujacy natomiast co prawda
przedtozyt zamawiajacemu zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowane;j
dla kodéw 15 01 01, 15 01 02 i 15 01 07, ale wskazujace na to, ze stosownych wpiséw
dokonano dopiero po terminie skfadania ofert.

58. Sygn. akt: KIO 245/15, KIO 305/15, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2015 r.

To Zamawiajacy z pefna transparencja powinien dokona¢ oceny oferty i zgodnie z dyspo-
zycja art. 26 ust. 3 Pzp wezwac wykonawce (Przystepujacego) do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na tego typu
wezwanie okreslajace doktadny obszar wymaganego uzupetnienia, wykonawca bedzie mogt
przedstawi¢ dokumenty, ktére uznaje za potwierdzajace spetnianie warunkéw na date skfa-
dania ofert, i ktérymi moze dysponowaé. Zamawiajacy za$ bedzie mogt takie uzupetnienie
oceni¢, a pozostali wykonawcy bedac swiadomymi wszystkich elementéw procedury dotycza-
cej badania i weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, beda mogli zadecy-
dowac o zakwestionowaniu jej prawidtowosci w ramach srodkéw ochrony prawne;.

Procedura uzupetniania dokumentéw na wezwanie zamawiajacego wynika z bezwzgled-
nie obowiazujacych przepisow ustawy i wszelkie odstepstwa i modyfikacje jej stosowania
powinny by¢ jak najbardziej ograniczone. W szczegélnosci nie moga prowadzi¢ do narusze-
nia zasad ogoélnych ustawy dotyczacych réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci
postepowania. Nie moga, np. prowadzi¢ do niejasnosci po stronie innych wykonawcéw, jakie
czynnosci w postepowaniu zostaty w rzeczywistosci podjete przez zamawiajacego oraz, na
jakich czynnosciach i dokumentach zamawiajacy opierat sie w trakcie oceny spefniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu. Samodzielne uzupetnianie dokumentéw nie moze réwniez
prowadzi¢ do de facto wielokrotnych uzupetnient dokumentéw przez niekt6rych wykonaw-
céw (najpierw samodzielnie, a potem na wezwanie zamawiajacego, w przypadku gdy pierw-
sze uzupetnienie zostatoby przyjete, ocenione i uznane z niepotwierdzajace spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu).

Z opisanych wyzej powodéw, samodzielne uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dokonane przez Przystepujacego zostato po-
miniete przez Izbe i nie powinno by¢ réwniez brane pod uwage przez Zamawiajacego — win-
no zosta¢ uznane za niebyle czy raczej za niewywierajace zadnych skutkéw pranych dla po-
stepowania o udzielenie zaméwienia. W zwiazku z powyzszym oraz z uwagi na brak potwier-
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dzenia spefniania warunku udziatu w postepowaniu dot. klasyfikatora powietrznego wraz
z ofertg, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp uznano za zasadny i nakazano wezwanie
Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w tym zakresie. Sprawa Przystepujacego pozostaje, w jaki sposéb na
ww. wezwanie Zamawiajacego odpowie i jak wymagane warunki udziatu w postepowaniu
potwierdzi (czy beda to okolicznosci i dokumenty zupetnie nowe, czy takie, ktérymi juz usi-
towat sie postugiwac).

59. Sygn. akt: KIO 422/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Jednoczesnie, brak jest mozliwosci wezwania odwotujacego do uzupetnienia wadium na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten zobowiazuje zamawiajacego do wezwania
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego
oswiadczer lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zawierajace btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, to oSwiadczenia i dokumenty
potwierdzajace spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajace przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiaja-
cego. Katalog tych dokumentéw zostat okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ za-
mawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
z 2013 r. poz. 231). Katalog ten nie obejmuje dokumentu potwierdzajacego wniesienie
wadium.

60. Sygn. akt: KIO 438/15, Wyrok KIO z dnia 20 marca 2015 r.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze dorobkiem orzecznictwa jest spostrzezenie, ze przepis
art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument testowania zamawiajace-
go, co do tego, jakie dokumenty zamawiajacy uzna za wiasciwe. Wykonawca ktéry skorzystat
z mozliwosci naprawienia btedéw w ztozonej ofercie, bedac wezwanym do uzupetnienia
dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci
uzupetnienia oswiadczer i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze za-
mawiajacy jest obowiazany po raz kolejny wezwac wykonawce, ktéry na wczesniejsze we-
zwanie nie uzupetnit dokumentu, zamawiajacy musiatby sta¢ sie rzecznikiem wykonawcy.
Powyzsze powoduje, ze brak bylo podstaw do ponownego wezwania do uzupetnienia pra-
widtowego dokumentu petnomocnictwa do zfozenia oferty.

Art. 29 ust. 112

61. Sygn. akt: KIO 496/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Przechodzac do oceny zasadnosci podniesionego zarzutu naruszenia przez Zamawiaja-
cego art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wprowadzenie do dokumentacji postepowania wyma-
gan niejednoznacznych, niedoktadnych i niedostatecznie zrozumiatych utrudniajacych
konkurencje i nie znajdujacych odzwierciedlenia w obiektywnie uzasadnionych potrze-
bach Zamawiajacego stwierdzi¢ nalezy, ze podniesiony zarzut jest zasadny. Jak wynika
z literalnej wykfadni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego w po-
wyzszej normie prawnej zakazu wystarczajace jest jedynie takie dziatanie Zamawiajacego,
ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢
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w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidfowosci w opisie przedmiotu zamoéwienia,
a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotéw opisujacych sposob re-
alizacji zamoéwienia. W ocenie Izby miejsce realizacji przedmiotu zaméwienia miesci sie
w zakresie dotyczacym opisu przedmiotu zamoéwienia, a wiec podlega m. in. dyspozycji
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraza norme prawng stanowiaca doprecyzowanie
i uszczegbtowienie norm prawnych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — jednakze
tylko w odniesieniu do czynnosci zamawiajacego obejmujacych dokonanie opisu przed-
miotu zamoéwienia. Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera si¢ nie-
jako w wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania zaméwien publicznych.
Natomiast stosownie do dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp podstawowym obowiazkiem
Zamawiajacego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki,
ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpreta-
cji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamoéwienia i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zamoéwienia beda w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zaméwienia powi-
nien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw wptywajacych na nia. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy doko-
na¢ za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslerr oraz uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Il Ca
1019/06 opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na iden-
tyfikacje zaméwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia winny by¢ do-
kfadnie okreslone i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione
wszechstronnie, dogtebnie i szczegbétowo.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ za wyrokiem Sadu Naj-
wyzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku sygn. akt CSK 626/13, ze w przepisach Pzp ustanowio-
no wymog rzetelnego okreslenia przedmiotu zamoéwienia w SIWZ. W przedmiotowym poste-
powaniu Zamawiajacy dokonujac drugiej zmiany tresci SIWZ w zakresie ustalenia, gdzie ma
sie znajdowac biuro, w ktérym beda wykonywane czynnosci zwiazane z realizacja tego za-
moéwienia, ustalit parametr graniczny, iz lokal przeznaczony na biuro ma znajdowac sie
w promieniu 1200 m od siedziby X w C. Zamawiajacy na rozprawie stwierdzit, ze za takim
ustaleniem przemawiat wazny uzasadniony argument. Wynikat przede wszystkim z tego, ze
odlegtos¢ 1200 m jest odlegtoscia, ktéra pracownik X moze pokonac do tego biura pieszo (nie
korzystajac z dodatkowych srodkéw komunikagji).

Odnoszac sie do tej kwestii Izba stwierdza, ze w SIWZ nie moga by¢ postawione wymo-
gi tylko po to, aby ograniczy¢ dostep do zamoéwienia wiekszej liczbie odbiorcéw, lecz
musza zawsze wynikac¢ z obiektywnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego zmierzaja-
cych do umozliwienia mu wyboru wykonawcy, ktéry najlepiej i najpewniej wykona zamé-
wienie. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem odwotujacego, iz brak jest uzasadnienia, aby
umiejscowienie biura tylko w odlegtosci promienia kofa o dtugosci maksymalnie 1200 m
miato jakikolwiek zwiazek z mozliwoscia wykonania zamoéwienia. Postawienie takiego
wymagania nalezy raczej ocenia¢ w kategorii ,typowego wygodnictwa” Zamawiajacego
niz potrzeb zwiazanych z mozliwoscia wykonania zaméwienia. Ponadto argument, iz od-
legtos¢ max. 1200 metréw jest odlegtoscia, ktéra moze pokonac na piechote pracownik X
jest zbudowany tylko na potrzebe obrony postawionego w SIWZ warunku. Biorac pod
uwage, ze odlegtos¢ w linii prostej jest z reguty odlegtoscia krétsza niz odlegtos¢ pokony-
wana droga ze $rodka kota do linii jego obwodu, to stwierdzi¢ nalezy, ze lokal znajdujacy
sie w poblizu linii obwodu kota bedzie zawsze w wiekszej odlegtosci niz wskazana dtugosé¢
promienia kofa. W tej sprawie bez prowadzenia doktadnych analiz przedtozonej przez
Zamawiajacego mapy, (gdzie zakreslono koto, wewnatrz ktérego winien znajdowaé sie
najety przez wykonawce lokal) stwierdzi¢ mozna, ze zadna z drég od siedziby X w kierun-
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ku obwodu kofa nie przebiega w linii prostej. Tym samym kazda odlegtos¢ drogowa bedzie
dtuzsza niz wskazana dtugos¢ promienia. Poza tym niewatpliwe jest, ze poprzez zaznaczo-
na powierzchnie kofa, niemal w jego $rodku przebiega wielotorowa linia PKP, co powodu-
je iz te dwie czesci kofa s stabo skomunikowane i droga dojscia czy dojazdu od siedziby
X do niektérych ewentualnych lokali znajdujacych po drugiej stronie toréw bedzie wieksza
nawet o kilkaset metréw. Tak wiec odlegtos¢ 1200 m od siedziby X nie bedzie zachowana,
co wskazuje, iz podawana argumentacja Zamawiajacego zostata wykazana tylko na potrze-
by tego postepowania odwotawczego.

Wskaza¢ nalezy takze, ze nie ulega watpliwosci, iz sposéb opisu miejsca potozenia biura
ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw mogacych wykona¢ zaméwienie, jak rowniez
wplywa na sposéb wyceny oferty. Zamawiajacy powinien skutecznie udowodni¢, ze tylko
takie potozenie biura zapewnia wtasciwe wykonanie zaméwienia, lub chociaz ma wptyw na
mozliwos$¢ wykonania. Biorac pod uwage powyzsze terytorialne ograniczenie miejsca reali-
zacji przedmiotu zamoéwienia, w szczegdlnosci poprzez Sciste okreslenie terenu, gdzie moze
znajdowac sie biuro wykonywania zaméwienia, w ocenie Izby w sposéb nieuzasadniony
ogranicza konkurencje. Izba w niniejszym skfadzie co do zasady nie kwestionuje prawa
podmiotéw zamawiajacych do okreslenie miejsca realizacji ustugi, jednakze powyzsza oko-
liczno$¢ winna uwzglednia¢ specyfike jej wykonywania i winna by¢ raczej kryterium oce-
nianym, a nie parametrem granicznym. Nie byto zadnych przeszkéd, aby Zamawiajacy
opisat wymaganie w tym zakresie i punktowat potozenie lokalu w zaleznosci od odlegtosci
od siedziby X, przyjmujac np. ze za kazde 100 czy 200 m wiekszej odlegtosci biura od
siedziby Strazy liczba przyznawanych punktéw ulega zmniejszeniu. Ograniczenie miejsca
realizacji tego typu ustug winno by¢ dziataniem uzasadnionym. W ocenie Izby, jezeli Zama-
wiajacy zaktadane cele moze osiagnac poprzez nie wskazywanie parametréw granicznych
w opisie przedmiotu zamoéwienia to stawianie wymagain odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia, ktére ograniczaja krag potencjalnych wykonawcéw nalezy uznaé za pozbawio-
ne uzasadnienia.

62. Sygn. akt: KIO 513/15, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 29 ust. 1 Pzp nie zostal przez Odwo-
tujacego uzasadniony. Zgodnie z trescia powofanego przepisu przedmiot zamoéwienia opisuje
sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumia-
tych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Z tresci odwofania nie wynika jednak, ktére z postanowien SIWZ odno-
szacych sie do przedmiotu zaméwienia Odwotujacy uwaza za niespetniajace powyzszych
wymogow. Przeciwnie, Odwotujacy musial kwestionowane postanowienia SIWZ zrozumiec
w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci, skoro dopatrzyt sie niedozwolonego zbiegu
wymagan technicznych stanowiacych przejaw tzw. dyskryminacji posredniej, tj. takiego opi-
sania przedmiotu zamoéwienia, ktére nie wprost (czyli posrednio) wskazuje na konkretny
produkt. W konsekwencji zarzut ten nie mégt odnies¢ skutku.

Chybiony byt réwniez, zdaniem skfadu orzekajacego, zarzut naruszenia przepisu art. 29
ust. 2 Pzp. Izba podziela zapatrywanie, ze przypisanie zamawiajacemu dziafania sprzeczne-
go z powotang regulacja wymaga od odwotujacego li tylko uprawdopodobnienia mozliwo-
$ci utrudniania uczciwej konkurencji i nie podlega, co do zasady, rygorom postepowania
dowodowego. Nie zwalnia to jednak Izby z koniecznosci dokonania oceny, czy odwotujacy
sprostat obowigzkowi uprawdopodobnienia okolicznosci, na ktoére sie powotuje. W tym
zakresie, jedynie na marginesie, zauwazy¢ nalezy, ze zasadno$¢ omawianego zarzutu opar-
ta zostata w przewazajacej mierze na sporzadzonym przez Odwotujacego zestawieniu wa-
runkéw technicznych systeméw oferowanych przez Odwotujacego, Przystepujacego i X.
Nie kwestionujac mozliwosci uprawdopodabniania okreslonych okolicznosci we wskazany
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powyzej spos6b nalezy zwréci¢ uwage, ze informacje zawarte we wspomnianym zestawie-
niu nie zostaly w zaden sposéb uwiarygodnione, chociazby przez przedstawienie specyfika-
cji technicznych urzadzen, do ktérych odnosi sie zestawienie. (...) W konsekwencji Izba
stwierdzifa, ze dla odparcia postawionego w odwotaniu zarzutu dotyczacego tzw. dyskrymi-
nacji posredniej wystarczajace bylo udowodnienie, ze na rynku dostepne sa urzadzenia,
ktoére tacznie spetniaja wszystkie zakwestionowane kryteria techniczne, co tez Zamawiajacy
uczynit. Z kolei twierdzenie Odwotujacego, ze zidentyfikowane przez Zamawiajacego urza-
dzenia spetniajace wymagania opisane w OPZ nie posiadaja (badZ nie wiadomo czy posia-
daja) wymaganych postanowieniami SIWZ opinii technicznych, nie zostato w zaden sposéb
wykazane. Poza tym, zdaniem skfadu orzekajacego, do sfery ryzyka kontraktowego wyko-
nawcy nalezy oferowanie urzadzen, ktére nie sg z reguty wykorzystywane w okreslonych
warunkach, poniewaz w takim przypadku bedzie on dodatkowo zmuszony uzyska¢ oczeki-
wane dokumenty i ewentualnie ponie$¢ zwiazane z tym dodatkowe nakfady finansowe,
czasowe, itp., narazajac sie — w przypadku ich braku — na ztozenie oferty, ktéra nie bedzie
spetniafa wymagan SIWZ, a zatem obciazonej wada mogaca nawet doprowadzi¢ do jej
odrzucenia.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze nawet gdyby przyja¢, ze Odwotujacy objat
omawianym zarzutem réwniez kwestie sformutowania przez Zamawiajacego wymagan wygoé-
rowanych, czy nieuzasadnionych (z czym, z podanych powyzej przyczyn, zgodzi¢ sie nie
sposob), to nie przedstawit on zadnych dowodéw lub chociazby twierdzeri na odparcie sta-
nowiska Zamawiajacego. Ograniczyt sie¢ bowiem do wyrazenia zapatrywania, ze argumenta-
cja Zamawiajacego jest gofosfowna i konstatacji, ze zostata stworzona na potrzeby postepo-
wania odwotawczego oraz do generalnego zaprzeczania stanowisku Zamawiajacego. W tym
miejscu ubocznie nalezy zasygnalizowac, Ze nie jest powszechnie stosowang praktyka ttuma-
czenie w tresci SIWZ powodéw postawienia okreslonych wymogéw przedmiotowi zamoéwie-
nia, co de facto zarzucone zostato Zamawiajacemu na rozprawie, poniewaz obowigzek taki
nie wynika z przepiséw Pzp.

Reasumujac, Izba uznata, ze Zamawiajacy — dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia
przez wskazanie na kombinacje zaskarzonych odwotaniem parametréw technicznych urza-
dzert — nie naruszyt zakazu wynikajacego z przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, bowiem wymagania
SIWZ spetniajq urzadzenia innych, obok wskazanego w uzasadnieniu odwotania, producen-
tow. Dodatkowo, w odniesieniu do zadania nr 3, nie uszto uwadze Izby zlozone przez Przy-
stepujacego oswiadczenie, ze oferowane przez niego urzadzenia spetniaja wymagania zawar-
te w OPZ (protokdt, t. 6), co stanowito dodatkowy argument przemawiajacy za oddaleniem
odwotania w zakresie oméwionego zarzutu.

Art. 30 ust. 5

63. Sygn. akt: KIO 254/15, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2015 r.

Jednoczesnie Izba doszta do przekonania, ze skoro Odwotujacy nie zadat sobie trudu wy-
jasnienia wymagan SIWZ, co do ktérych obecnie twierdzi, ze sa nieprecyzyjne, a takze
oSwiadczyt, Ze nie zna szczegbtéw rozwiazania projektowego (...), to trudno potraktowac jego
caly wywod o réwnowaznosci za wiarygodny. Wedtug zapatrywania Izby Odwotujacy zapro-
ponowat wiasny produkt o zblizonych parametrach, jednak zawierajacy inne rozwiazania niz
te oczekiwane przez Zamawiajacego.

Stosownie do przepisu art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwia-
zania rbwnowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest obowiazany wykaza¢, ze oferowa-
ne przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez
zamawiajacego.lzba stwierdzita, ze Odwotujacy w swojej ofercie nie podjat sie takiej préby
i zaproponowat wprost wlasne rozwiazanie (str. 15-26), abstrahujac od oczekiwan Zamawia-
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jacego w zakresie objetym sporem. (...) Zdaniem Izby Odwolujacy przyznajac, ze nie zapo-
znat sie dokfadnie z rozwigzaniami referencyjnymi opisanymi w SIWZ, nie dotozyt réwniez
nalezytej starannosci przy sporzadzaniu oferty, a takze, jezeli byt zainteresowany promowa-
niem wtasnego produktu, to powinien to czyni¢ na etapie przygotowania tresci SIWZ.

Jezeli nie dochowat powyzszych aktéw starannosci, to nalezy przyja¢, ze jest zwiazany
brzmieniem SIWZ i nie jest dopuszczalna taka interpretacja tego dokumentu, ktéra w istocie
umozliwia ztozenie oferty z jakimkolwiek produktem podobnym, w oderwaniu od jego spe-
cyfikacji technicznej i projektu technicznego.

Ostatecznie Izba nie uwzglednita dowodéw ztozonych przez Odwotujacego przy odwota-
niu i na rozprawie opierajac sie na tresci SIWZ, jako majacej charakter zobiektywizowany, nie
negujac przy tym wiasciwosci produktu Odwotujacego, jednak uznajac go za nieopowiadaja-
cy tresci SIWZ.

Art. 32 ust. 1

64. Sygn. akt: KIO 458/15, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2015 r.

Kwota odczytana bezposrednio przed otwarciem ofert — w niniejszym stanie faktycznym to
warto$¢ 27.545.337,00 zt brutto — kwota wynikajaca z szacowania wartosci zamoéwienia po-
wiekszona o podatek VAT, zas wartos¢ szacunkowa zaméwienia to kwota ustalona przez
Zamawiajacego z nalezyta starannoscia — w przypadku rob6t w oparciu o kosztorys inwestor-
ski — obejmujaca catkowite wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug
(art. 32 ust. 1 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego Ustawodawca wyraznie okreslit mechanizm szacowania i ustalania
wartosci zamoéwienia, a ktéry to mechanizm nie obejmuje ustaleft na podstawie doniesieri
prasowych czy medialnych. Nie moze by¢ réwniez podstawa szacowania wartosci zaméwie-
nia stwierdzenie posta na posiedzeniu sejmu z dnia 16 grudnia 2014 r., gdyz to Zamawiajacy
poprzez osoby do tego powotane — w tym przypadku Powiat (...) — dokonuje czynnosci nie-
zbednych do przygotowania i przeprowadzenia postepowania, nie zas inne osoby zaufania
publicznego. Powyzsze réwniez potwierdzit Zamawiajacy na rozprawie wskazujac, iz kwota
32,5 min podawana w mediach byfa kwota pierwotnie przyjmowana przed wszczeciem po-
stepowania, jednak byty to tylko wstepne zatozenia.

Art. 38

65. Sygn. akt: KIO 424/15, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2015 r.

Przywotane postanowienia SIWZ staty sie ostateczne, gdyz przed uptywem terminu sktada-
nia ofert nie zostaty z SIWZ wyeliminowane, aktualnie wiec wiaza uczestnikbw postepowania,
jak i Zamawiajacego dokonujacego oceny ofert. Modyfikacja SIWZ mozliwa jest zas wytacznie
do uptywu terminu skfadania ofert [art. 38 ust. 4 ustawy]. W tej sytuacji wykonawcy skfadajac
oferty zobowiazani byli sie do nich zastosowa¢, gdyz w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
oferta podlega badaniu pod wzgledem zgodnosci wtasnie z SIWZ. Jesli Odwotujacy uwazat,
ze wymaganie jest niezgodne z prawem mogt — za pomoca dostepnych srodkéw prawnych
— podjac¢ starania zmierzajace do wyeliminowania spornych postanowieri. Wprawdzie z uwa-
gi na warto$¢ szacunkowa postepowania w $wietle art. 180 ust. 2 ustawy w tym wypadku nie
przystugiwato prawo do wniesienia odwotania wobec tych postanowieri, jednakze mozliwe
byto skorzystanie z instytucji zawiadomienia zamawiajacego o czynnosci niezgodnej z pra-
wem uregulowanej w art. 181 ustawy, badZ wniosek do Zamawiajacego o dobrowolna mo-
dyfikacje SIWZ, co jednak nie miafo miejsca. Na obecnym etapie kwestionowanie zasadnosci
postanowiers SIWZ, ktére staly sie ostateczne jest niedopuszczalne jako spéZnione [art. 181
ust. T w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawyl].
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Art. 45 ust. 6 pkt 5

66. Sygn. akt: KIO 431/15, KIO 434/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Ustawa Pzp w art. 45 ust. 6 pkt 5 dopuszcza wniesienie wadium w formie poreczenia udzie-
lonego przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci. Dla oceny prawidfowosci wniesienia
wadium w formie poreczenia beda mialy zastosowanie przepisy Kodeksu Cywilnego (KC) za-
warte w tytule XXXII (tj. przepisy od art. 876 do art. 887 KC). Zgodnie z art. 876 § 1 KC pore-
czenie stanowi umowe cywilnoprawna, w ktérej poreczyciel zobowiazuije sie wzgledem wierzy-
ciela wykona¢ zobowiazanie na wypadek gdyby dtuznik zobowiazania nie wykonat. Regulacja
zawarta w § 2 tego przepisu okresla forme zawarcia takiej umowy, wskazujac, ze o$wiadczenie
poreczyciela powinno by¢ pod rygorem niewaznosci zfozone na pismie. Do zawarcia umowy
poreczenia istotnym zatem jest, aby oSwiadczenie poreczyciela zostato ztozone w formie pisem-
nej wierzycielowi (Zamawiajacemu). Umowa poreczenia jest bowiem co do zasady umowa
jednostronnie zobowiazujaca, dla ktérej zawarcia wystarczajacym jest zfozenie oSwiadczenia
woli przez poreczyciela wierzycielowi. O$wiadczenie to pod rygorem niewaznosci powinno by¢
jednak ztozone w formie pisemnej. Zgodnie z art. 78 § 1 KC do zachowania formy pisemnej
wystarczajacym jest ztozenie wifasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢
oéwiadczenia woli. Dla ustalenia chwili ztozenia o$wiadczenia woli przez poreczyciela wierzy-
cielowi istotnym jest dyspozycja art. 61 § 1 KC, zgodnie z ktérym to przepisem o$wiadczenie
woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposéb,
Ze osoba ta mogla zapoznac sie z jego trescia. Biorac pod uwage wskazane przepisy KC umowa
poreczenia bedzie skutecznie zawarta jesli oSwiadczenie woli poreczyciela w tym przedmiocie
zostanie w formie pisemnej przekazane wierzycielowi (Zamawiajacemu). Oswiadczenie dtuzni-
ka (Przystepujacego X) nie jest w tym przypadku wymagane; nie jest tez wymagane zlozenia
oSwiadczenia woli przez wierzyciela (Zamawiajacego).

W stanie faktycznym niniejszej sprawy w ocenie Izby do uptywu terminu sktadania ofert
(do czasu, w ktérym wadium zabezpieczajace oferte wykonawcy powinno sie znalez¢
u Zamawiajacego) nie doszto do zlozenia przez poreczyciela takiego pisemnego oswiad-
czenia woli. Przekazanie wraz z oferta Przystepujacego X oswiadczenia poreczyciela w for-
mie kserokopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce (Przystepujace-
go X) nie spetnia wymogéw formy pisemnej takiego oswiadczenia woli, zastrzezonej przez
obowiazujace przepisy prawa pod rygorem niewaznosci. Tym samym zatem nalezy uznag,
ze w tym przypadku nie doszto do zawarcia umowy poreczenia, w ktérej Przystepujacy X
miaf wnie$¢ wadium w niniejszym postepowaniu. W tym zakresie p6zniejsze oSwiadczenie
poreczyciela — ztozone w trakcie rozprawy przed Izba o$wiadczenie poreczyciela z dnia
11 marca 2015 r., potwierdzajace poreczenie zaptaty wadium na rzecz Zamawiajacego
przez wskazanego poreczyciela, nie moze konwalidowa¢ wadium ztozonego do uptywu
terminu skfadania ofert wadliwie. Tym samym zatem — w ocenie Izby — brak ztozenia przez
Przystepujacego X wadium co do ocenianej przez Izbe czesci | i Il zaméwienia powinno
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania, czego Zamawiajacy niestusz-
nie zaniechat.

Jednoczesnie tez — w ocenie Izby — postanowienia zawarte w § 4 oswiadczenia poreczycie-
la nie maja charakteru warunkowych, na co wskazywat Odwotujacy Y. Sa to jedynie wymogi
techniczne zwiazane z rozpoczeciem i przeprowadzeniem procedury wypfaty zabezpieczenia
wadialnego, ktére w zaden sposéb nie czynia dokumentu wadialnego warunkowym. Nie-
mniej jednak rozwazania te pozostaja bez znaczenia wobec uznania przez Izbe, ze dokumen-
ty oSwiadczenia poreczyciela nie spetniaja wymogéw skutecznego wniesienia wadium w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na to, ze nie doszto w tym przy-
padku w ogoéle do zawarcia umowy poreczenia.
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Art. 46 ust. 1

67. Sygn. akt: KIO 267/15, Wyrok KIO z dnia 27 lutego 2015 r.

Za zastugujacy na uwzglednienie Izba uznafa zarzut bezzasadnego wykluczenia odwotuja-
cego z postepowania z uwagi na nie zabezpieczenie oferty wadium. W przedmiotowej spra-
wie bezsporne jest, iz pierwotny wyboér oferty najkorzystniejszej nastapit w dniu 16 grudnia
2014 r., kiedy to jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Konsorcjum X, wadium wnie-
sione przez odwolujacego w formie gwarancji ubezpieczeniowej bylo wazne do dnia
13 stycznia 2015 r., za$ odwotujacy w dniu 21 stycznia 2015 r. ztozyt odwiadczenie o prze-
dtuzeniu termin zwiazania oferta do dnia 28 lutego 2015 r. Uzasadniajac wykluczenie odwo-
tujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp
zamawiajacy wskazat na okolicznos¢, iz odwotujacy nie wypetit przestanki z art. 85 ust. 2
ustawy Pzp o koniecznosci przedtuzenia terminu zwiazania oferta z jednoczesnym przedtu-
zeniem waznosci wadium.

Stanowisko zamawiajacego nie znajduje uzasadnienia w obowiazujacych przepisach usta-
wy Pzp. Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zobowiazany jest zwréci¢ wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej z wyjatkiem wy-
konawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajacy ma prawo za-
da¢ ponownego whniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na pod-
stawie art. 46 ust. T ustawy Pzp, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania oferta tego wyko-
nawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 46 ust. 3 ustawy Pzp). Wskazywana przez
zamawiajacego zasada przedfuzania terminu zwigzania oferta z jednoczesnym przedfuzeniem
terminu waznosci wadium nie znajduje zastosowania w stosunku do odwotujacego, bowiem
nie dotyczy ona sytuacji, gdy do przedtuzenia terminu zwiazania oferta dochodzi po wyborze
oferty najkorzystniejszej, na co wskazuje art. 85 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp. W takich okolicznos-
ciach obowiazek ten obciaza jedynie wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najko-
rzystniejsza. Wobec powyzszego, przestanke wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp nalezy interpretowa¢ w sposéb, ktéry uwzglednia opisany powyzej wyjatek. Tym
samym, potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. T w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Art. 59 ust. 2

68. Sygn. akt: KIO 176/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Przechodzac do zarzucanego Zamawiajacemu naruszenia przepisu art. 59 ust. 1 Pzp przez
zmiane postanowien SIWZ w zakresie wykraczajacym poza przedmiot negocjacji Izba stwier-
dzita, ze zarzut byt chybiony. Oméwiony wczesniej materiat dowodowy wskazywat na oko-
licznos¢, ze — po pierwsze — Zamawiajacy dopuszczat poddanie zagadnienia systeméw ope-
racyjnych stacji roboczych negocjacjom z wykonawcami, po drugie — kwestia ta faktycznie
byta przedmiotem negocjacji pomiedzy Zamawiajacym, a Wykonawca X i po trzecie — doko-
nana w tym zakresie zmiana tresci SIWZ byta jej nastepstwem. Co wiecej, w ocenie Izby,
wspomniana powyzej regulacja odnoszaca si¢ do trybu udzielenia zaméwienia publicznego
jakim sa negocjacje z ogloszeniem nie wylacza mozliwosci skorzystania, w uzasadnionych
przypadkach, z dobrodziejstwa art. 38 ust. 4 Pzp, wobec czego Izba nie uwzglednita podnie-
sionych z ostroznosci procesowej twierdzefi Odwotujacego dotyczacych dopuszczalnego
momentu wprowadzania zmian w tresci SIWZ.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 59 ust. 2 Pzp Izba stwierdzita, ze Odwotujacy
— whrew ciazacemu na nim obowiazkowi dowodzenia faktéw, z ktérych wywodzi skutki
prawne (por. przepis art. 190 ust. 1 Pzp) — nie przedstawit zadnego dowodu pozwalajacego
stwierdzi¢, ze zaskarzona zmiana tresci SIWZ prowadzita do istotnej zmiany przedmiotu za-
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moéwienia. W niniejszym postepowaniu odwotawczym zaistniata sytuacja wrecz odwrotna —
to Zamawiajacy przedstawit dowod majacy Swiadczy¢ o nieistotnosci tej zmiany.
Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ wypada, ze przepisy Pzp nie zawieraja legalnej de-
finicji ,istotnej zmiany przedmiotu zaméwienia”. W $wietle art. 58 ust. 2 Pzp nie moze ulegac
watpliwosci, ze ustawodawca dopuscit w toku udzielania zaméwienia publicznego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem dokonywanie zmian w zakresie przedmiotu zaméwienia. Moga one
wynika¢ z jego doprecyzowania lub uzupetnienia w wyniku negocjacji z wykonawcami do-
puszczonymi do udziatu w procedurze. Z powyzszego wytaczone zostato dokonywanie zmian
istotnych, przy czym — w odniesieniu do przepisu art. 59 ust. 2 Pzp — nie zdecydowano sie na
zamieszczenie przykfadowych wytycznych pozwalajacych na ustalenie zakresu pojecia istot-
nosci, jak to ma chociazby miejsce w przypadku art. 12a ust. 2 in principio Pzp, stanowigcym
o tym jakie zmiany ogloszenia o zamoéwieniu uzna¢ nalezy za istotne. Nadmieni¢ nalezy, ze
sfowo ,istotny” znaczy tyle, co ,podstawowy”, ,zasadniczy”, czy ,znaczacy” (internetowy
stownik jezyka polskiego dostepny na stronie internetowej www.sjp.pl). W konsekwengji istot-
na zmiana przedmiotu zaméwienia, o ktérej mowa w art. 59 ust. 2 Pzp, to taka, w nastep-
stwie ktérej dochodzi do znaczacej zmiany Swiadczenia, do ktérego realizacji zobowigzany
bedzie wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Wspomniana zmiana
dotyka¢ moze zaréwno cech przedmiotu zaméwienia, jak i sposobu jego wykonania.

Art. 80 ust. 2

69. Sygn. akt: KIO 140/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie ze wskazanym przepisem niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zama-
wiajacy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty miedzy innymi o wy-
borze najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy na art. 80 ust. 2, majacy za-
stosowanie do aukcji elektronicznej na podstawie art. 91c ust. 5 ustawy Pzp. Stosownie do
art. 80 ust. 2 ustawy Pzp bezposrednio po zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajacy
podaje, pod ustalonym w ogloszeniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres wy-
konawcy, ktérego oferte wybrano. W postepowaniu o zamoéwienie publiczne prowadzo-
nym w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukgcji elektronicznej w odré6z-
nieniu od trybu licytacji elektronicznej, ktérego dotyczy art. 80 ust. 2 ustawy Pzp, zakon-
czenie aukcji elektronicznej nie stanowi jeszcze o formalnym wyborze oferty najkorzystniej-
szej. Art. 80 ust. 2 ustawy Pzp stosuje sie w tym przypadku odpowiednio, co oznacza, ze
zamawiajacy ma obowiazek wystania do wykonawcéw niezwtocznie informacji o wynikach
aukgji, zas informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej powinna by¢ w tym przypadku
skierowana do wykonawcéw odrebnie, w trybie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp. Pomiedzy mo-
mentem zakornczenia aukcji a formalnym dokonaniem czynnosci wyboru oferty najkorzyst-
niejszej mamy w tym przypadku jeszcze do czynienia z formalna czynnoscia badania i oce-
ny ofert. Niezaleznie od powyzszego okolicznoscia bezsporng pomiedzy stronami jest fakt,
iz aukcja elektroniczna zostata zakoniczona w dniu 12 grudnia 2014 roku, zatem od tej
daty nalezato liczy¢ termin na zaniechanie zamawiajacego powiadomienia wykonawcow
o wyborze oferty. Podniesienie zarzutu w odwotaniu wniesionym w dniu 23 stycznia 2015
roku nalezy uzna¢ za sp6znione.

Art. 85 ust. 2

70. Sygn. akt: KIO 140/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego
moze przedtuzy¢ termin zwiazania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na
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3 dni przed uptywem terminu zwiazania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody
na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Odwotujacy wywodzit, iz dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nakfada na zamawiajacego
obowiazek podjecia dziafari majacych na celu przedtuzenie przez wykonawcéw terminu
zwigzania oferta. Z argumentacja odwotujacego nie sposéb sie zgodzi¢. Analiza wskazanego
artykutu pozwala na wniosek, iz wezwanie do przediuzenia terminu zwiazania ofertg, jest
uprawnieniem, nie za$ obowigzkiem zamawiajacego. Ustawodawca w tresci przepisu postu-
zyt sie sformutowaniem ,zamawiajacy moze”, co w ocenie Izby nie pozostawia watpliwosci
co do tego, ze zamawiajacemu pozostawiony jest wyboér w zakresie tego, czy ma podjac ini-
cjatywe w kwestii doprowadzenia do przediuzenia terminu zwiazania oferta przez wykonaw-
cow. Konsekwencja takiego rozumowania jest z kolei stwierdzenie, ze nieskorzystanie przez
zamawiajacego z mozliwosci, do ktérej nie jest on zobowiazany, nie moze by¢ przedmiotem
skutecznego zarzutu.

71. Sygn. akt: KIO 456/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Przepisy odnoszace sie do sktadania oswiadczen o wyrazeniu zgody na przedtuzenie termi-
nu zwiazania oferta nie dopuszczajg, aby o$wiadczenia te sktadane byty pod jakimkolwiek
warunkiem, czy z zastrzezeniem. Ztozone przez Odwotujacego oSwiadczenie, w ocenie skia-
du orzekajacego Izby, miafo charakter warunkowy. Odwotujacy uzalezniat bowiem wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, jezeli Zamawiajacy zgodzi sie na przedtuze-
nie terminu wykonania zamoéwienia o ilos¢ dni, ktéra uptynefa od pierwotnego terminu zwia-
zania oferta do ostatecznego wyboru oferty. Oswiadczenie to nie byto zatem jednoznaczne
i bezwarunkowe. Odwotujacy chciat wyrazi¢ zgode w okreslonych warunkach, tylko w przy-
padku pozytywnej reakcji Zamawiajacego na wydtuzenie terminu realizacji zaméwienia.
Prawidtowo wiec Zamawiajacy uznal, ze Odwotujacy przez sposéb sformutowania wtasnego
oSwiadczenia woli de facto nie ztozyt oswiadczenia, w ktérym zgodzitby sie na przedtuzenie
terminu zwiazania swoja oferta.

Art. 87 ust. 1

72. Sygn. akt: KIO 2776/14, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Proszac o wyjasnienia zamawiajacy pokazuje wykonawcy, ktére kwestie zwiazane z ofer-
ta lub innymi dofaczonymi do niej dokumentami budza jego watpliwosci. Sama procedura
wzywania do wyjasnieri i ich udzielania nie jest tak sformalizowana, jak wezwanie do uzu-
petnienia dokumentéw. Wyjasnienia maja na celu rozwianie owych watpliwosci zamawia-
jacego, a w jaki sposéb zrobi to wykonawca, w duzej mierze zalezy od jego wyboru. Im
bardziej przekonujace sa wyjasnienia, tym lepiej i dla tego wykonawcy, i dla zamawiajace-
go. Nie ma zakazu, by wyjasnienia byly rozszerzone, czy poparte dodatkowymi dokumen-
tami czy dowodami na to, ze fakty wskazane przez wykonawce sa zgodne ze stanem fak-
tycznym. Jest to bardzo czesta praktyka wykonawcéw, ktéra nie jest uznawana za niedo-
puszczalna.

73. Sygn. akt: KIO 184/15, Wyrok KIO z dnia 10 lutego 2015 r.

Zataczone na rozprawie przez Odwotujacego wyciagi z kart katalogowych z opisami tam
zawartymi, a takze ztozone na rozprawie produkty producenta A CCCW25 i producenta
B AB0040 wskazuja na to, ze wymiary tych produktéw i ich zawartos¢ (brak aloesu), a tak-
ze ich inne braki (myjka nie posiada warstwy termoizolacyjnej) nie odpowiadaja powyzszym
parametrom tresci SIWZ. Zamawiajacy wprawdzie nie zadat w SIWZ zafaczenia kart kata-
logowych do oferty, jednak taka sytuacja nakfada na niego obowiazek posiadania wiedzy
o dostarczanym produkcie, ktérej jak sam przyznal nie posiadat. Jezeli Zamawiajacy
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w SIWZ nie zadbat w sposéb dostateczny o wtasny interes, to w takim wypadku powinien
szczeg6lnie starannie zbadac zaoferowany przedmiot zaméwienia, a przede wszystkim wy-
jasni¢ z X Sp. z 0.0. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czy ten zaoferowat przedmiot zamo-
wienia zgodnie z wymaganiami w spornym zakresie.

W ocenie Izby niedopuszczalne jest zachowanie, gdy Zamawiajacy powziat prawdopodob-
na wiadomos¢ o mozliwosci wystapienia sytuacji podania przez wykonawce o$wiadczenia
woli nieodpowiadajacego stanowi rzeczywistemu, o tresci kolidujacej z trescig SIWZ, gdzie
Zamawiajacy nie zmierzat do wyjasnienia tego stanu rzeczy. Nie jest rowniez dla Izby prze-
konywujaca argumentacja Zamawiajacego, ze przedmiot zaméwienia bedzie badany na eta-
pie jego odbioru, biorac pod uwage prawdopodobieristwo wystapienia kolizji tresci oferty
z trescig SIWZ, a takze zwazywszy na obecny brak wiedzy Zamawiajacego o spornych pro-
duktach. Ostatecznie za bezpodstawne nalezy uzna¢ twierdzenie Zamawiajacego, ze oferta
zaproponowana przez X jest tylko oferta przykladowa, poniewaz oferta ztozona w przetargu
nieograniczonym nie jest negocjowana i nie podlega zmianom.

74. Sygn. akt: KIO 147/15, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2015 r.

Izba wskazuje, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat Zamawiajacemu prawo i natozyt
na Zamawiajacego obowiazek. W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zama-
wiajacego do zadania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty. Biorac pod uwage, iz ustawodawca nie wiaze skutku w postaci koniecz-
nosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oferty wykonawcy,
ktoéry nie udzielit wyjasniei nie mozna méwi¢ o bezwzglednym obowiazku wzywania wyko-
nawcéw do skfadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna po-
mina¢ w tym miejscu obowiazku, jaki ciazy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowa-
dzenia postepowania o udzielnie zaméwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwa-
nia wykonawcy do ztozenia wyjasnieft w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny
ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1T powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach
kompetencji Zamawiajacego — czyli prawa Zamawiajacego do zadania wyjasniert jednakze
potaczonego z obowiazkiem zazadania tychze wyjasnief celem wypetnienia obowiazku prze-
prowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty. Zamawiajacy korzystajac z tego
uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez wykonawce o$wiadczenie woli. Wyjasnie-
nie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie’” Zamawiajacego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢
pozyskania dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg
ocene sytuacji (oferty). Zamawiajacy moze zwrécic sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko
wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajacy moze skorzy-
sta¢ w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybér byt poprawny oraz
by dokonanie wyboru byfo przejrzyste i czytelne. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy
wezwal do zlozenia wyjasnien, niemniej na innej podstawie prawnej i w odpowiedzi otrzymat
wyjasnienia. Nalezy zaznaczy¢, ze w zakresie uprawnienia Zamawiajacego nie miesci sie
dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wyfaczeniem przypadkéw uregu-
lowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym jest réwniez fakt, iz wyjasnienia tresci
zlozonej oferty nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ograniczac sie moga jedynie do
wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta.

75. Sygn. akt: KIO 353/15, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2015 r.

Nalezy zaznaczy¢, ze wyjasnienia nie moga prowadzi¢ do zmiany oswiadczenia, oferty.
Koncepcja realizacji zaméwienia to dokument, ktéry jest wytworem Odwotujacego, ma bar-
dzo indywidualny charakter i nie spos6b dokonywac wyjasnien poszczegdlnych postanowieri
tej koncepcji, bowiem kazde z nich w efekcie moze prowadzi¢ do zmiany koncepgji realiza-
cji zaméwienia. Stusznie zauwazyt Zamawiajacy, ze koncepcja podlegata ocenie w poszcze-
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golnych podkryteriach zgodnie z informacjami zawartymi w jej tresci i w zaleznosci jakie za-
wiera informacje takie zostaty ocenione przez poszczegdlnych cztonkéw komisji dokonuja-
cych oceny ofert.

76. Sygn. akt: KIO 421/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

Wezwanie Odwotujacego do wyjasnieit w tym przedmiocie w istocie prowadzitoby do
uzupetnienia tresci oferty i sanowania okreslonego braku oferty co jest niedopuszczalne
w Swietle art. 87 ust. T ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze rola
wykonawcy jest potwierdzenia zgodnosci oferty z trescia SIWZ za pomoca instrumentow
wskazanych przez Zamawiajacego juz na etapie jej sktadania, a nie oczekiwanie dopuszcze-
nia jej uzupetnienia po terminie sktadania ofert.

77. Sygn. akt: KIO 456/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Zamawiajacy skorzystat z przystugujacych mu ustawowych uprawnieri. Prosba o potwierdze-
nie przez wykonawcow, ze nadal chcg oni realizowa¢ umowe na warunkach zadeklarowanych
przez nich w ofertach, nie byfa zwigzana z mozliwoscia wprowadzania jakichkolwiek zmian
w przysztej umowie. Tym bardziej nalezafoby takie zachowanie uzna¢ za niedopuszczalne,
poniewaz Zamawiajacy w SIWZ nie przewidziat mozliwosci zmian w umowie co do terminu
realizacji zaméwienia. Zamawiajacy zgadzajac sie na taka zmiane naruszytby art. 144 Pzp.

Co do argumentacji Odwotujacego o niemozliwosci Swiadczenia, to sktad orzekajacy Izby,
w petni podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w piSmie procesowym przez Przyste-
pujacego. W przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ mowy o niemozliwosci swiadcze-
nia w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci art. 387 KC. Ze $wiadcze-
niem niemozliwym do spefnienia mamy do czynienia w przypadku, kiedy Swiadczenia
obiektywnie nie moze spefni¢ zaden wykonawca, a niemozliwos¢ realizacji $wiadczenia ma
charakter pierwotny. W danym postepowaniu mozna jedynie méwi¢ do niemozliwosci do-
trzymania warunkéw wykonania $wiadczenia, ktére samodzielnie okreslit dany podmiot
ubiegajacy sie o uzyskanie zamdéwienia. Jest to zatem niemozliwos¢ o charakterze subiektyw-
nym i wtérnym do zadeklarowanego w ofercie.

Dostrzezenia wymaga, ze ztozenie odwiadczenia w takiej formie stanowito niedopuszczalna
zmiane tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego. Zmiany takie, zgodnie z brzmieniem art. 87
ust. T ustawy Pzp, sa niedopuszczalne. Odwotujacy zmierzat do negocjowania z Zamawiajacym
warunkow, na ktérych chciatby zrealizowa¢ zaméwienie, w tym przede wszystkim odnoszacych
sie do terminu wykonania zaméwienia. Tymczasem art. 87 ustawy Pzp nie zezwala na ztozenie
wyjasnien, ktére w swej tresci doprowadzityby do zmiany pierwotnej tresci oferty, w tym przy-
padku do zmiany zadeklarowanego terminu realizacji zaméwienia, ktéry dodatkowo w przed-
miotowym postepowaniu stanowit kryterium oceny ofert. Odwotujacy zas byt jedynym wyko-
nawca, ktéry zdecydowat sie na skrocenie terminu realizacji, co niewatpliwie miato wptyw na
pozycje oferty w rankingu. Zgoda Zamawiajacego na wydtuzenie terminu wykonania zaméwie-
nia doprowadzifaby do zmiany tresci oferty i do wyboru oferty, w ktérej zmianie ulegly pierwot-
nie okreslone warunki wykonania zaméwienia. Obowiazkiem wykonawcy przy wezwaniu do
wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwiazania oferta jest stanowcze i jednoznaczne
osSwiadczenie, ze wykonawca jest nadal zwiazany trescig swojej oferty, a zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z oferty bedzie tozsamy z zakresem okre$lonym w p6Zniejszej umowie.
Trybunat Sprawiedliwosci w dotychczasowym orzecznictwie dotyczacym mozliwosci wyjasnia-
nia oferty zwrécit uwage, ze zasada réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci stoja na
przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca, w zwiazku z czym co
do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani przez Zamawiajacego, ani
przez wykonawce (tak wyrok SAG ELV Slovensko, C-599/10, EU:C:2012:191 pkt 36-37; takze
wyrok Manova C-336/12, EU:C:2013:647 pkt 32).
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Art. 87 ust. 2 pkt 1

78. Sygn. akt: KIO 289/15, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2015 r.

Izba stwierdzita tez, ze nie jest mozliwe poprawienie zaistniatego w tekscie dokumentu
btedu jako oczywistej omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Niezaleznie bowiem od stwierdzenia, czy jest to omytka oczywista,
niedopuszczalne bytoby poprawienie tresci dokumentu pochodzacego od innego podmiotu.
Podobnie zreszta jak zamawiajacy nie mogtby poprawi¢ pomytek w tekscie zaswiadczenia
z urzedu skarbowego czy certyfikatu.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

79. Sygn. akt: KIO 153/15, KIO 154/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Na marginesie jedynie wskaza¢ nalezy, ze nawet w sytuacji, gdyby stawka 8% byta prawid-
towa, mozliwos¢ poprawienia wartodci brutto w ofercie Odwotujacych, w Swietle art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wydaje sie dalece watpliwa. Wskazany przepis pozwala jedynie na
poprawienie omytek, ktére maja charakter oczywisty, wynikajacy z btednego przeprowadze-
nia dziatania matematycznego. W niniejszej sprawie trudno bytoby, na podstawie danych
zawartych w formularzu ofertowym, stwierdzi¢, ktére z danych obarczone sa btedem (stawka,
przez ktéra przemnozono warto$¢ netto czy tez wynik tego przemnozenia), co stawiafoby pod
znakiem zapytania oczywistos¢ owej omytki i narazatoby na dopuszczenie manipulowania
przez wykonawcéw ceng oferty. Kwestia ta jednak, wobec ustalenia, ze Odwotujacy przyjeli
w ofercie niewfasciwa stawke podatku VAT, pozostaje bez wptywu na rozstrzygniecie przed-
miotowej sprawy.

80. Sygn. akt: KIO 431/15, KIO 434/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Izba ustalita, Ze Zamawiajacy dokonat w trybie — jak wskazat sam Zamawiajacy — art. 87
ust. 3 ustawy Pzp, poprawienia oferty Przystepujacego X w czesci I, Il [l i V zamowienia,
wskazujac jednoczesnie, ze dokonat poprawienia oczywistych omytek rachunkowych. O po-
wyzszym Zamawiajacy poinformowat tego wykonawce w pismie z dnia 17 lutego 2015 r.
Poprawienie oferty Przystepujacego X polegato na wtasciwym przeliczeniu — wedtug popraw-
nego dziatania matematycznego — poszczegdlnych pozycji zawartych w formularzu nr 5a do
SIWZ. Poprawienie to sprowadzato sie do przemnozenia poszczegélnych danych zawartych
w trzech kolumnach, tj. wartosci liczby elementéw, czestotliwosci prac w okresie 1 roku i jed-
nostkowego kosztu czynnosci obstugiwanej w zt netto (kolumna A x B x C) co dawafo wiasci-
wy wynik w kolumnie okreslonej jako: ,Koszt catkowity”. Wartosci w tej kolumnie w ofercie
Przystepujacego X byly nieprawidtowe. Zamawiajacy poprawit tez jako konsekwencje doko-
nanych poprawek rachunkowych wifasciwego zsumowania poszczegélnych pozycji jednostko-
wych cen oraz tacznej ceny ofertowej. Identyczng procedure Zamawiajacy przeprowadzit
wobec oferty Odwotujacego Y (pismo z dnia 20 lutego 2015 r. co do czesci | zaméwienia)
i Odwotujacego Z (pismo z dnia 17 lutego 2015 r. dotyczace czesci | zaméwienia)

Biorac pod uwage powyzsze, w ocenie Izby, zachowanie Zamawiajacego w odniesieniu
do oferty Przystepujacego X bylto prawidlowe. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy ma obowiazek poprawienia omytek rachunkowych w ofercie wykonawcy oraz
konsekwencji tych poprawek. Za takie omytki niewatpliwie nalezy uzna¢ nieprawidtowe
dziafanie matematyczne polegajace na nieprawidtowym przemnozeniu poszczegélnych
statych wartosci w ofercie wykonawcy, ktére to dziatanie matematyczne w ofercie wyko-
nawcy dawato nieprawidtowy wynik. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacymi, ze w tym
przypadku doszto do zmiany oswiadczenia woli wykonawcy. Byly to wytaczenie nieprawid-
towe przeliczenia dokonane przez wykonawce, ktére w Swietle dyspozycji wskazanego
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przepisu, niezaleznie od Zrédet takiej omytki, czy tez ilosci poprawek, nalezato poprawic.
Nie ma tez — zdaniem Izby — Zadnego znaczenia z punktu widzenia oceny poprawnosci
dziatania Zamawiajacego, omytkowe wskazanie przez Zamawiajgcego w pismie informuja-
cym o dokonanych poprawkach, podstawy prawnej dziatania Zamawiajacego. Zamawiajacy
omytkowo wskazat art. 87 ust. 3 ustawy Pzp, podczas gdy — jak wynikato to wprost z tresci
pisma — dokonat on poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, co wskazuje na dys-
pozycje art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

81. Sygn. akt: KIO 194/15, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2015 r.

Zdaniem Izby sytuacja niezastosowania si¢ do tresci s.i.w.z. w zakresie sprecyzowania
tresci oferty stwarza duzo wieksze zagrozenie naruszenia zasad z art. 7 ust. 1 Pzp oraz na-
ruszenia zakazu z art. 87 ust. 1 Pzp niz stany faktyczne dotyczace wystapienia niezgodnos-
ci pomiedzy sprecyzowanym juz przedmiotem oferty, a parametrami opisu przedmiotu
zaméwienia, gdyz takie niezgodnosci podlegaja ocenie w ptaszczyznie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. llekro¢ wykonawcy zaniedbali konkretyzacji oferowanego przedmiotu oferty w zakre-
sie wymaganym przez zamawiajacego, a nie jest ona mozliwa do otworzenia na podstawie
innych dokumentéw zlozonych wraz z oferta, takg oferte nalezy uzna¢ za niezgodna
z s.i.w.z. w sposdb definitywny.

82. Sygn. akt: KIO 319/15, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2015 r.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ jest
niezgodna z trescia SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2. Obowiazek zamawiajacego istnie-
je zatem w sytuacji, gdy tacznie zaszty dwie przestanki — zfozona oferta jest niezgodna
z merytorycznymi wymaganiami zamawiajacego w szczegélnosci co do zakresu, ilosci, ja-
kosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia, a po-
petnione uchybienia nie jest mozliwe do poprawienia zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp. Nalezy
zwroci¢ przy tym uwage, ze dokonanie poprawy omyfek pisarskich, rachunkowych oraz
innych niezgodnosci o charakterze nieistotnym na podstawie powofanego przepisu nie jest
pozostawione uznaniu zamawiajacego, lecz ma charakter obligatoryjny. Omawiane przepi-
sy nie pozwalaja zatem na dokonanie odrzucenia oferty wytacznie z przyczyn bfahych,
o charakterze formalnym. Niezgodnos¢ tredci oferty z trescig SIWZ powinna wynika¢ z wy-
magan zamawiajacego zapisanych w spos6b jednoznaczny. Odrzucenie oferty moze nasta-
pi¢ wytacznie wtedy, gdy uchybienia w niej popetnione sa na tyle znaczace, ze wywieraja
wplyw na wykonanie umowy i to wptyw tego rodzaju, iz wykonanie umowy zgodnie z opi-
sanymi wymaganiami zamawiajacego jest niemozliwe. Przeniesienie omawianych zasad na
grunt okolicznosci sprawy prowadzi do oceny, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujace-
g0 z naruszeniem prawa.

Po pierwsze: postanowienia SIWZ nie nakazywaly jednoznacznie wskazania w ofercie
czasu dostawy wyfacznie w godzinach. Wprawdzie mozna by wnioskowac o tym posrednio
z opisu kryteriéw oceny ofert oraz wzoru umowy, jednak wymagania zamawiajacego, ktérych
niespetnienie pociaga za soba odrzucenie oferty, nie moga podlega¢ ustaleniu na zasadzie
domyslnosci.

Po drugie: Omytka we wskazaniu jednostki czasu nie jest oczywista omytka pisarska, ani
oczywistg omytka o charakterze rachunkowym, lecz jest inng omytka, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Sanacja uchybienia odwotujacego nie rodzi specjalnych trudnosci. Zgodnie
z powszechnym rozumieniem 1 dziefi kalendarzowy to doba, czyli 24 godziny, zatem dwa
dni wskazane przez odwotujacego to 48 godzin. Usuniecie omytki w ofercie odwotujacego
jest mozliwe do dokonania bez udziatu odwotujacego.
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83. Sygn. akt: KIO 369/15, Wyrok KIO z dnia 10 marca 2015 r.

Btedy popetniane przez wykonawcéw w postepowaniu o zaméwienie publiczne nie sa
bowiem rzadkoscig. Przeciwnie, w postepowaniu rzadzacym sie sformalizowanymi regutami
jakim jest postepowanie o zaméwienie publiczne wszelkiego rodzaju bfedy sa relatywnie
czesto spotykane. Dostrzegt to takze ustawodawca ujmujac w przepisy zawarte w art. 87
ust. 2 ustawy mozliwos¢ poprawienia btedéw w ofercie a takze wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Intencja ustawodawcy byto umozliwienie brania pod uwage
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem r6znego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztalcaja w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja o$wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie. Z przepisu art. 87 ust. 2 ustawy wynika ogélny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znie-
ksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. (...) W konsekwencji, nie
mozna przyjaé, ze odstepstwo od sposobu wypetnienia formularza oferty, wskazujacego na
trzy mozliwe opcje — okresy gwarancji, z ktérych wykonawca miat dokona¢ wyboru jednej
i zaznaczy¢ w sposob okreslony przez Zamawiajacego, to jest przez skreslenie dwéch niewtas-
ciwych okreséw gwarangji, tak by pozostat ten, ktéry wykonawca gotéw jest zaoferowag,
winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy, jesli mozliwe jest ustalenie zamiaru wyko-
nawcy co do tresci oferty.

W analizowanej sprawie Zamawiajacy odrzucit dwie oferty, w ktérych okres gwarancji
okreslono w sposéb inny niz poprzez skreslenie nieodpowiadajacych wykonawcy opgji okre-
soéw gwarancji, cho¢ byt w stanie wyczytac z nich zaoferowany okres. Jednocze$nie Zamawia-
jacy nie odrzucit tej oferty, w ktérej wykonawca nie skreslit Zadnej wartosci, ale podkreslit te
wiasciwa oraz dodatkowo dopisat sfownie ,36 miesiecy” [oferta nr 10], co dowodzi, Ze to nie
kwestia niezastosowania sie do instrukcji wypetnienia formularza [obowiazku wykreslenia
zbednych informacji] byta powodem odrzucenia ofert [cho¢ literalnie z tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujacego, a takze oferty nr 7 wynika, ze wiasnie to byto powodem
odrzucenia obu ofert]. Powodem odrzucenia tych ofert nie byta wiec niejasnos¢ ich tresci
i niepewnos¢, ktory z mozliwych trzech okreséw gwarancji miaf zosta¢ zaoferowany skoro
w przypadku oferty nr 7 [tej, w ktdrej wykonawca nie wykreslit Zadnej mozliwosci, ale zakre-
8lit ,obwodka” te wybrana] dokonany wybér okresu gwarancji przez wykonawce nie budzi
watpliwosci. Powyzsze czyni ocene Zamawiajacego uznaniowa i w istocie opartg na sferze
formalnej — sprowadzajacej sie do niewykreslenia nieodpowiadajacych wykonawcy okresow
oferowanej gwarancji. Do takiego wniosku prowadzi lektura uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujacego.

Poddajac nastepnie analizie tres¢ oferty Odwotujacego w spornym, wyznaczonym podnie-
sionymi zarzutami oraz czynnoscia Zamawiajacego zakresie, dostrzezenia wymaga, ze z tresci
formularza ofertowego Odwotujacego wynika — whbrew stanowisku Zamawiajacego — intencja
wykonawcy. Oczywistym jest, ze wykonawca mogt zaoferowac jeden tylko okres gwarancji
sposrod trzech mozliwych opcji wskazanych przez Zamawiajacego, dokonujac wyboru mie-
dzy 36, 48 i 60 miesiecy. Nie jest bowiem mozliwym, z logicznego punktu widzenia, zasto-
sowanie do roboty budowlanej bedacej przedmiotem oferty jednoczesnie dwdch réznych
okreséw gwarancji. Odwotujacy sposrod tych trzech opcji zaznaczyt jedna, to jest te, gdzie
podano 60 miesiecy. Sposob tego zaznaczenia: skreslenie niewtfasciwych z punktu widzenia
oSwiadczenia wykonawcy okreséw, zaznaczenie ,kéteczkiem” albo w inny sposéb tego wias-
ciwego okresu, czy podanie go samodzielnie jest bez znaczenia. Istotne jest, by z zawartego
w tresci oferty komunikatu Zamawiajacy byt w stanie wyczyta¢ intencje wykonawcy, nieza-
leznie od formalnego aspektu, w jaki sposéb to oswiadczenie zostanie wyartykutowane. Za-
znaczenie — tak jak uczynit to Odwotujacy — krzyzykiem ,x” jednej z komérek, w warunkach
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gdy kazdorazowo intencja wykonawcy zamierzajacego ztozy¢ podlegajaca ocenie oferte
w tym postepowaniu musiato by¢ zaoferowanie jednego z trzech mozliwych okreséw gwaran-
cji nie moze by¢ odczytywane inaczej, niz zaoferowanie wiasnie okresu gwarancji podanego
w zaznaczanej komérce tabeli. W okolicznosciach analizowanej sprawy, nie sposéb tego
traktowac jako skreslenia jednej z opcji. Za taka ocena przemawia mozliwos¢ wyboru jedne;j
tylko opcji sposréd trzech; fakt, ze mamy do czynienia nie z oczywistym skresleniem [prze-
kresleniem komérki, czy zamieszczonego w niej tekstul, ale raczej postawieniem znaku ,x”
pod zapisem ,60 miesiecy” anizeli na nim [co mozna bytoby rozwaza¢ przez pryzmat skresle-
nia]; zwyczajem i funkcjonowaniem w obrocie [przyktadowo, w systemie wyborczym] mozli-
wosci zaznaczenia wybranej, wiasciwej opcji okreslonym znakiem [,x” czy ,v"]. Powyzsze
przemawiato za tym, ze w $wietle okolicznosci, w ktérych ztozone zostato oswiadczenie
o zaoferowaniu przez Odwotujacego okresu gwarancji, nalezato je odczytywac nie jako skre-
Slenie opgji ,gwarancja 60 miesiecy”, bez jednoznacznego wskazania oferowanego okresu
gwarancji, ale jako zaznaczenie gwarancji 60 miesiecy. Powyzsze — jezeli pozostawiato po
stronie Zamawiajacego niedosyt informacyjny i jakiekolwiek watpliwosci, mogto i powinno
byto by¢ w toku postepowania o zaméwienie publiczne przedmiotem wyjasnienia tej kwestii
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Jednoznaczne stanowisko, wyartykutowane przez osoby
reprezentujace wykonawce, potwierdzajace zawarto$¢ oferty pozwolitoby Zamawiajacemu
na wyeliminowanie ewentualnego ryzyka uchylania sie przez wykonawce od treéci ztozonego
osSwiadczenia. Aktualnie, wobec pewnosci co do tego o$wiadczenia oraz co do intencji wyko-
nawcy w tej mierze, wynikajacych z tresci i faktu ztozenia odwotania i wyartykutowanych
w nim o$wiadczen, tego rodzaju wystapienie do wykonawcy jest zbedne.

Podzielajac zatem stanowisko Odwotujacego co do braku podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z tego
powodu, ze wykonawca nie skreslit pozostatych dwéch, nie odpowiadajacych jego oswiad-
czeniu okreséw oferowanej gwarancji, orzeczono o nakazaniu Zamawiajacemu uniewaznie-
nia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego. Dalsze czynnosci zmierzajace
do ustalenia tresci oferty w spornym zakresie [zwiazanym z okresem oferowanej gwarangjil,
takie jak wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy albo jej poprawienie
w oparciu o tre$¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy sa zbedne, skoro ustalone zostato, ze okres ofe-
rowanej przez tego wykonawce gwarancji wynosi 60 miesiecy.

84. Sygn. akt: KIO 420/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Odwotujacy bfednie przy tym wywodzi konieczno$¢ uznania jego oferty za prawidtowa
z faktu, ze jest w stanie wykona¢ pominiete pozycje przedmiaru w zaoferowanej cenie oferty.
Pominiecie tych pozycji mozna jedynie rozpatrywac w kategorii omytki, co czyni koniecznym
rozwazenie mozliwosci jej poprawienia na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, do ktérego wprost
odsyta przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby w tym przypadku tryb ten nie znajdzie zastosowania,
gdyz uzupetnienie brakéw oferty oznaczatoby de facto konieczno$¢ uzupetnienia po terminie
sktadania ofert kosztorysu ofertowego o wycene dwdch pominietych pozycji. Zamawiajacy
musiatby dokona¢ poprawienia oferty wytacznie na podstawie informacji udzielonych odreb-
nie i po raz pierwszy przez Odwolujacego. Stanowitoby to niedopuszczalne z mocy przepisu
art. 87 ust. 1 Pzp prowadzenie negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz zmiane jej tresci
po terminie skfadania ofert.

85. Sygn. akt: KIO 441/15, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.

Dopuszczona przez ustawodawce ingerencja zamawiajacego w tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy nie moze zatem polega¢ wcielaniu sie zamawiajacego w role wykonawcy, zaste-
powaniu go przy ustaleniu, co chce zaoferowa¢ w danym postepowaniu. Aby dziafanie zama-
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wiajacego prowadzito do przywrdcenia zamierzonej tresci znieksztafconemu o$wiadczeniu
wykonawcy tres¢ oferty powinna da¢ zamawiajacemu podstawy do dokonania poprawy.
Tymczasem oferta X nie zawierata Zzadnych informacji pozwalajacych zamawiajacemu na
dokonanie poprawienia oferty.

W konsekwencji nie sposéb uzna¢, ze dzialanie zamawiajacego polegato na usunieciu
omytek, ktére X popetnit w swojej ofercie. Zamawiajacy skreslit wskazane w ofercie X nazwy
produktu i numeru katalogowego i wpisat w sposéb arbitralny nazwy produktéw i numeréw
katalogowych, spetniajacych wymagania SIWZ i przez siebie oczekiwanych. Catkowicie do-
wolne wpisanie przez zamawiajacego produktu innego, niz faktycznie zaoferowat wykonawca
nie miesci sie w dyspozydcji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nawet jesli warto$¢ ,poprawionych” pozy-
cji jest nieznaczna, a zmiana dotyczy 5 z 220 pozycji. Zmiana zakresu oferowanego asorty-
mentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecy-
fikowane w ofercie jest zawsze zmiang istotna.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

86. Sygn. akt: KIO 2670/14, Wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2015 r.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowiaca przestanke odrzucenia oferty na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty
nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp. W tym za-
kresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzo-
na odmiennie, niz okredlaja to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiaé
sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
Zamawiajacego.

Oceniajac ustalony w postepowaniu stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nale-
zy, iz zapisy SIWZ obowiazujace w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jednoznacznie zdaniem skfadu orzekajacego I1zby potwierdzaja, ze Zamawiajacy tak skonstru-
owat formularz ofertowy, ze nie zawart w zadnym miejscu wymagania, aby wykonawcy zo-
bowiazaniu byli poda¢ kwote i stawke naleznego podatku VAT. Takich wymogéw nie dopa-
trzono sie réwniez w rozdziale 12 SIWZ, przywotywanym zaréwno przez Zamawiajacego, jak
tez Odwotujacego. Punkt 12. 1.4. stanowit, iz w ofercie nalezalo poda¢ catkowita cene
oferty brutto obejmujaca nalezny podatek VAT zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardéw i ustug. Natomiast do formularza ofertowego trzeba byto wpi-
sac cene catkowitg oferty brutto z naleznym podatkiem. Skoro wiec Zamawiajacy nie wyma-
gat wyodrebnienia ani kwoty, ani tez stawki naleznego podatku od towaréw i ustug, to na
etapie badania i oceny ofert, Zamawiajacy nie mégt tych informacji wymagac od wykonaw-
cow, tylko z tego powodu, ze jeden z uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego zdecydowat sie na podanie kwot i stawek podatku. Co wiecej, nieuprawnione
byto odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescia SIWZ, ktéra tych informagji nie przedstawia-
ta, skoro zawiera¢ ich nie musiata. Odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, byto w ocenie sktadu orzekajacego Izby nieuprawnione. Aby mozna
byfo méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, musi istnie¢ mozliwosci przyporzad-
kowania tresci SIWZ (jej wymagan merytorycznych co do zawartosci oferty), ktéra winna
znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty. W przedmiotowym postepowaniu warstwa meryto-
ryczna SIWZ nie zawierata zadnych wymagan, aby wykonawca musiat, przedstawiajac cene,
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ktérej zada za realizacje ustugi, przedstawi¢ w jaki spos6b dana cene uzyskat. Wykonawca
zobowiazany byt jedynie do ztozenia o$wiadczenia, ze nalezy podatek od towaréw i ustug
w zadanej cenie uwzglednit. Nie byt natomiast zobowiazany do pokazania i wymienienia
w formularzu oferty kwoty, czy tez stawek podatku, ktére na dana cene sie sktadaty. Tym
samym, Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra zaréwno co do tresci, jak tez formy przedstawienia
powyzszej tresci odpowiada zapisom i wymaganiom SIWZ.

Okolicznos¢, ze wzér umowy zawiera wymagania odnosnie koniecznosci wpisania zaréwno
kwoty, jak tez stawki podatki, nie mogta by¢ powodem odrzucenia oferty Odwotujacego. Jak
stusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujacy, wykonawcy nie byli zobowiazani w momencie
sktadania ofert, do wypetnienia druku wzoru umowy. Mieli zapoznac sie z trescig tego wzoru
i ztozy¢ oSwiadczenie, Ze ta tres¢ jest im znana i zgadzaja sie na zwarcie umowy na ustanowio-
nych warunkach. Takie o$wiadczenie znajduje sie w tresci oferty Odwotujacego. Wykonawcy
nie moga natomiast odpowiadac i przede wszystkim nie moga ponosi¢ negatywnych konse-
kwengji za przeoczenie Zamawiajacego przy konstruowaniu tresci SIWZ, ze informacje o staw-
ce i kwocie podatku moga by¢ mu potrzebne do wzoru umowy. Zamawiajacy na rozprawie
twierdzit, ze jego intencjq byfo, aby wykonawcy wspomniane informacje przedstawili w ofercie.
By¢ moze taka byfa intencja Zamawiajacego przy tworzeniu SIWZ, ale w ostatecznym ksztatcie
tego dokumentu, intencja ta w treSci dokumentu nie zostala wyartykutowana, przynajmniej
biorac pod uwage tres¢ i konstrukcje formularza ofertowego. Tym niemniej powyzsze, w ocenie
[zby nie moze wplyna¢ na waznos$¢ samej umowy, ktéra zostanie zawarta w postepowaniu.
Gdyby Zamawiajacy dokonat wyboru oferty, ktéra informacji o kwocie i stawce podatku nie
posiada, to wypetni wzér umowy dostepnymi mu informacjami.

87. Sygn. akt: KIO 2700/14, Wyrok KIO z dnia 16 stycznia 2015 r.

Nie byto sporne, ze do oferty nalezato zataczy¢ ,0$wiadczenia producenta oprogramowa-
nia, iz bedzie on petnit wsparcie techniczne dla oprogramowania do analizy kryminalnej (...)".
,Odwotujacy do oferty zataczyl o§wiadczenia producenta oprogramowania, iz ,X Sp. z o.0.
jest uprawniona do petnienia wsparcia technicznego dla oprogramowania do analizy krymi-
nalnej (...), na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia doty-
czacych postepowania o zaméwienie nr (...), ogloszonego przez Y”.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego (i w konsekwencji, poniewaz odrzucit takze
druga sposréd dwoch ofert ztozonych w postepowaniu, uniewaznit postepowanie o udziele-
nie zaméwienia) uznajac, ze jest niezgodna z SIWZ, poniewaz oczekiwat (jak wynika z jego
wyjasnien na rozprawie), ze producent oprogramowania bedzie petnit wsparcie osobiscie,
a nie za pomoca wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. Zamiarem Zamawiajacego,
byto, jak podnosit, nie zakup ustugi polegajacej na petnieniu wsparcia technicznego, ale na-
bycie pakietu wsparcia technicznego (dostawa). Zdaniem Zamawiajacego, pakiet wsparcia
technicznego mozne pochodzi¢ wytacznie od producenta oprogramowania, a wykonawca
sktadajacy oferte w postepowaniu moze by¢ jedynie posrednikiem w jego nabyciu.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, Ze oczekiwania Zamawiajacego nie
wynikaty w sposéb jasny i jednoznaczny z SIWZ (pomijajac nawet kwestie, czy oczekiwanie
rzeczywistego Swiadczenia przez wytacznie jeden podmiot — producenta oprogramowania —
jest mozliwe do uzyskania w drodze przetargu nieograniczonego w sposéb zgodny z przepi-
sami Prawa zaméwieri publicznych). Trudno dopatrzy¢ sie w zadaniu ,0$wiadczenia produ-
centa oprogramowania, iz bedzie on petnit wsparcie techniczne dla oprogramowania do
analizy kryminalnej (...)” wytaczenie mozliwosci upowaznienia przez producenta podmiotu
trzeciego do zrealizowania takiego Swiadczenia (racje miat réwniez Odwotujacy, ze biorac
pod uwage postanowienia SIWZ, powyzszy wymég mozna bylo réwniez rozumie¢ w ten
sposéb, ze Zamawiajac wymaga o$wiadczenia producenta, ze to wykonawca bedzie petnit
wsparcie techniczne). Trudno tez z takiego oSwiadczenia wyinterpretowad, ze jezeli wyko-



ZESZYT NR 21 75

nawca bedzie petnit wsparcie techniczne, bedzie to ustuga, a jezeli producent oprogramowa-
nia — bedzie to dostawa. Sposéb wykonywania $wiadczenia zostat uregulowany w projekcie
umowy zatgczonym do SIWZ, i nie mozna sie dopatrze¢ w odwiadczeniu producenta zafgczo-
nym do oferty wykonawcy elementéw stojacych w sprzecznosci z postanowieniami przysztej
umowy — z o$wiadczenia mozna jedynie wywies¢, ze producent oprogramowania nie zamie-
rza petni¢ wsparcia technicznego osobiscie, ale upowaznia do tego Odwotujacego. Zatem
w ocenie Izby nie mozna uzna¢, ze ze wzgledu na tre$¢ oSwiadczenia producenta oprogra-
mowania tre$¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ. W konsekwencji Izba stwier-
dzita, Ze konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie uniewaznienia postepowa-
nia i powtérzenie badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci, ze w ofercie Odwo-
tujacego brak podstawy wynikajacej z oswiadczenia producenta (doszto do naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych), wskazujacej na niezgodnos¢ tej oferty z trescia
SIWZ, dlatego orzeczono jak w sentencji.

88. Sygn. akt: KIO 103/15, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2015 r.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozu-
mieniu 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 zobowiazania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie
(nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajacego). Elementem sporza-
dzanej i przedstawianej przez wykonawce oferty sa w tym kontekscie réwniez tzw. dokumen-
ty przedmiotowe potwierdzajace zgodnos¢ oferowanych dostaw, ustug lub robét budowla-
nych z wymaganiami zamawiajacego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Konse-
kwentnie ich nieprzedstawienie albo przedstawienie dokumentéw nieprawidtowych spowo-
duje niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ. Czescia oferty w powyzszym rozumieniu nie sa nato-
miast tzw. dokumenty podmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1, a potwierdzajace
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Dokumenty tego typu odnosza sie do
podmiotowych cech wykonawcy, badanych na potrzeby jego dopuszczenia do ubiegania sie
o udzielenie zamoéwienia i mozliwosci przyjecia jego oferty. Dokumenty te nie sq wiec czescia
oSwiadczenia woli wykonawcy zmierzajacym do zaciagniecia zobowiazania w okreslonym
ksztalcie i zakresie (oferty) — przewaznie nie sa elementem oswiadczenie to opisujacym czy
dookreslajacym (przypadki szczegélne i wyjatki zaleza od brzmienia dokumentéw przetargo-
wych, ktére np. moga nakfada¢ na wykonawce zobowiazanie do wykorzystania w trakcie
realizacji zaméwienia okre$lonego potencjatu podmiotowego, ktéry wykazywat w ramach
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Brak dokumentéw wskazanych w pkt 3.2.1 ¢ SIWZ potwierdzajacych spetnianie warun-
kéw udziatu w postepowaniu ewidentnie nie moze wiec by¢ zakwalifikowany jako niezgod-
nos¢ tresci oferty z SIWZ — okolicznosci faktyczne podane jako podstawa odrzucenia oferty
Odwotujacego nie mieszcza sie w zakresie normowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nalezy
w tym zakresie w petni podzieli¢ stanowisko Odwotujacego. Zamawiajacy powotywat
i wskazywat na braki w wykazaniu spefniania podmiotowych warunkéw udziatu w postepo-
waniu, a nie niezgodnos$¢ oswiadczenia woli wykonawcy, jakim jest oferta, z trescig SIWZ.
Tym samym, Zamawiajacy mogtby ewentualnie wyeliminowa¢ wykonawce z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez jego wykluczenie, a nie odrzucenie jego oferty
jako niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jednakze w takim wypadku
— i tu réwniez nalezy przyznac¢ petna racje Odwotujacemu — wykluczenie wykonawcy mo-
globy dokona¢ sie dopiero po obligatoryjnym przeprowadzeniu procedury uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp.
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89. Sygn. akt: KIO 158/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Izba podkresla, Zze nalezy mie¢ na uwadze, Ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia — ktéra to stanowi obligatoryjna przestanke odrzucenia oferty
z postepowania o udzielenie zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zacho-
dzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia uksztat-
towanym przez Zamawiajacego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wymaganiom. Obowiazkiem wykonawcy przystepujacego do postepowania o udzielnie zamo-
wienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwie-
nia (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca
1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-
nia, a tym samym wymagan Zamawiajacego co do przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego rea-
lizacji, jest zfozona w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferta. Wykonawca sktadajacy
oferte niezgodna z wymaganiami Zamawiajacego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go
spotkaja, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielenie zamoé-
wienia publicznego, stanowi szczeg6lna forme prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie re-
alizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypli-
ny i zobowiazuje tymi przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie,
a jego gléwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstapienie od forma-
lizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacja regut postepowania okreslonych ustawa
i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wyma-
ganiami Zamawiajacego.

90. Sygn. akt: KIO 175/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

W pierwszenstwie Izba podkresla, ze kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy jest on
sporzadzany w formie uproszczonej, czy tez szczegéfowej, nie moze stanowi¢ wystarczajacej
podstawy stuzacej ustaleniu zakresu prac, do ktérych wykonania zobowiazuje sie wykonawca
sktadajac oferte. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze skoro przedmiotem zamoéwienia sa
roboty budowlane, to — zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 Pzp — opisuje sie je za pomoca
dokumentacji projektowej i STWIORB. Szczegétowe wyliczenie elementéw sktadowych do-
kumentacji projektowej zawarte zostato w § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projekto-
wej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funk-
cjonalno-uzytkowego (Dz.U.2013.1129 j.t.), wydanego na podstawie art. 31 ust. 4 Pzp.
Zgodnie z powotanym przepisem rozporzadzenia w jej skfad wchodza m.in. projekt budow-
lany w zakresie uwzgledniajacym specyfike rob6t budowlanych oraz przedmiar robét, ktory
de facto stanowi podstawe sporzadzenia kosztorysu ofertowego. Trzeba mie¢ przy tym na
wzgledzie, ze przedmiar robét jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu budow-
lanego, czy STWIORB i petnigcym odmienna role niz wspomniane dokumenty. Na podstawie
§ 6 ww. aktu wykonawczego nalezy przyjac, ze istota przedmiaru jest przedstawienie zakresu
niezbednych do wykonania prac (ze wskazaniem jednostek przedmiarowych), co ma poméc
wykonawcom w oszacowaniu pracochtonnosci, a przede wszystkim kosztéw wykonania uje-
tych w nim robét budowlanych. Ergo, przedmiar robét, a w konsekwencji takze kosztorys
sporzadzony na jego podstawie maja jedynie pomocnicze znaczenie w ustaleniu tresci zobo-
wigzania wykonawcy, bowiem ich gtéwnym celem jest skalkulowanie ceny oferty, nie za$
zobrazowanie jej zakresu.

W Swietle poczynionych uwag nie sposob zgodzi¢ sie, w ocenie Izby, z argumentacja, ze je-
zeli wykonawca pominie w zfozonym kosztorysie ofertowym, nawet wbrew wyraZznemu ocze-
kiwaniu zamawiajacego, okreslona pozycje kosztorysowa konieczne jest niejako automatyczne
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odrzucenie zfozonej przez niego oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Nie przekresla to jednak,
zdaniem Izby, zobowiazania wykonawcy do wykonania robét budowlanych zgodnie z projek-
tem, czy zasadami wiedzy technicznej, co wynika z istoty umowy o roboty budowlane (por.
przepis art. 647 K.c.), ani takiemu zobowiazaniu nie przeczy. W kontekécie kwestionowanej
przez Odwotujacego mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
nalezy natomiast zwr6ci¢ uwage na przepis art. 649 K.c., zgodnie z ktérym w razie watpliwosci
poczytuje sie, ze wykonawca podjaf sie wszystkich robét objetych projektem stanowigcym czes¢
sktadowa umowy. Ustawodawca nie przesadzit co ma by¢ Zrédtem owych watpliwosci, nalezy
zatem dopusci¢ sytuacje, ze ich moga one wynika¢ z kosztorysu ofertowego stanowiacego za-
tacznik do umowy (pozbawionego ad casum istotnego znaczenia takze z tego wzgledu, ze
podstawe ustalenia wynagrodzenia wykonawcy, zgodnie z postanowieniami SIWZ, stanowi¢
beda kosztorysy powykonawcze). W takiej sytuacji trzeba jednak przyja¢, ze obowiazkiem wy-
konawcy jest realizacja umowy na podstawie dokumentacji projektowej, nie zas kosztorysu
sporzadzonego w oparciu o jej fragment, bowiem — jak wskazano — to dokumentacja projekto-
wa opisuje przedmiot zamoéwienia, a kosztorys co najwyzej opisuje wynagrodzenie za jego
wykonanie, badZ podstawy ustalenia tego wynagrodzenia. Nie moze on zatem zastepowac
dokumentacji projektowej i by¢ traktowany na réwni z nia.

Z opisana powyzej sytuacja Zamawiajacy zetknat sie w przedmiotowej sprawie. Majac na
wzgledzie postanowienia SIWZ (w szczegblnosci pkt 13.4.4) zasadnie wezwat Konsorcjum X do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie pominietej w kosztorysie pozycji przedmiaru i prawidfowo
ocenit ztozone przez Przystepujacego wyjasnienia stwierdzajac, ze zlozona przez niego oferta
koresponduje z trescig SIWZ. Nie sposéb przy tym podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze
Zamawiajacy w istocie przeprowadzit z Przystepujacym niedozwolone negocjacje w zakresie
tresci jego oferty, skutkujace niedopuszczalnym jej uzupetnieniem o element niezbedny do
realizacji zaméwienia. W ztozonych wyjasnieniach Przystepujacy wskazat jedynie w ktérej cze-
Sci kosztorysu ujat brakujaca pozycje przedmiaru, co nie nosi znamion negocjowania tresci
oferty, rozumianego jako ustalanie warunkéw, na jakich zostata ona ztozona. Chybione byto
rOwniez zarzucanie Zamawiajacemu poprawienia w nastepstwie wyjasnieft Przystepujacego
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz na taki wniosek nie pozwala doku-
mentacja postepowania, chociazby z uwagi na fakt, ze brakuje w niej wymaganego tym przepi-
sem zawiadomienia Konsorcjum X o dokonaniu takiej czynnosci (vide art. 87 ust. 2 pkt 3 in fine
Pzp). Okolicznosci sprawy wskazuja natomiast, ze Zamawiajacy — po zapoznaniu sie z wyjasnie-
niami Konsorcjum X — uznat jego oferte za zgodna z SIWZ i Izba takg ocene podziela.

91. Sygn. akt: KIO 192/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Zdaniem Izby, nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze przedfozenie wraz
z oferta kosztorysu miafo znaczenie jedynie pomocnicze, a kosztorys nie ksztaftowat tresci
oferty z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy ustalit wynagrodzenie ryczaftowe za wykonanie przed-
miotu zaméwienia.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, Ze istota wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie
tego wynagrodzenia z gory, niezaleznie od rzeczywiécie wykonanego zakresu i kosztow ro-
bot. Rozliczenia stron w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie opieraja sie na faktycz-
nie wykonanych robotach i ich cenach jednostkowych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wynagro-
dzenie okreslone w przedmiotowym postepowaniu nie posiada wskazanych wyzej cech ry-
czaftu, lecz jest typowym wynagrodzeniem kosztorysowym, przez ktére — zgodnie z art. 629
Kodeksu cywilnego — nalezy rozumie¢ wynagrodzenie ustalone na podstawie planowanych
prac i przewidywanych kosztéw.

W ocenie Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze ustalone przez Zamawiajacego wynagro-
dzenie miafo charakter kosztorysowy. Swiadcza o tym wprost postanowienia SIWZ, w szcze-
gélnodci wzoru umowy, w ktérym w § 3 ust. 3 stwierdza sie, ze Ostateczne rozliczenie za
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wykonane roboty nastapi w oparciu o wyceniony przedmiar robét uwzgledniajacy faktycznie
wykonang ilos¢ jednostek obmiarowych oraz fakture koncowa wystawiona na podstawie pro-
tokotu odbioru koricowego robét budowlanych. Z powyzszego wynika, ze wysoko$¢ wynagro-
dzenia uzalezniona bedzie od faktycznie wykonanego zakresu robét, co jest sprzeczne z isto-
ta ryczaftu. W zaden sposéb nie zmienia tego fakt, ze w umowie zostanie okreslone maksy-
malne wynagrodzenie wykonawcy, ktére nie moze zosta¢ przekroczone, Zamawiajacy bo-
wiem, jako jednostka sektora finanséw publicznych ma obowiazek okreslenia wysokosci za-
ciaganego zobowiazania, w granicach okreslonych w planie finansowym (art. 261 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2010 r. o finansach publicznych, t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 885 z p6zn. zm.).
Mimo okreslenia gornej granicy zobowiazania, jakie zaciggnie Zamawiajacy zawierajac umo-
we na wykonanie przedmiotu zaméwienia, wynagrodzenie za jego wykonanie nie zostato
okreslone z gory, lecz bedzie wynagrodzeniem zmiennym, zaleznym od robét faktycznie
wykonanych.

92. Sygn. akt: KIO 282/15, KIO 295/15, Wyrok KIO z dnia 27 lutego 2015 r.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze zgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji nie jest okolicznoscia,
ktéra mozna domniemywac lub zaktada¢ na podstawie ogélnego oswiadczenia wykonawcy
woéwczas, gdy wymagane jest w tresci siwz potwierdzenie szczegéfowych wymagar technicz-
nych. Skoro Zamawiajacy w sposéb jasny i precyzyjny okreélit procedure weryfikagcji istot-
nych aspektéw oferowanego przez wykonawcéw urzadzenia, to wykonawcy byli zobowia-
zani sie do niej zastosowac i ponies¢ wszelkie konsekwencji zwiazane z jej nieprzestrzega-
niem. Nie jest obowiazkiem Zamawiajacego domniemywanie zgodnosci oferowanego pro-
duktu z ogblnego oswiadczenia zawartego w tresci formularza oferty skoro okreslit on w jaki
sposob wykonawcy owa zgodno$¢ winni mu wykaza¢. To obowiazkiem wykonawcy jest
dochowanie nalezytej starannosci i postepowanie zgodnie z procedura okreslona przez Za-
mawiajacego. W ocenie Izby, jezeli parametry oferowanego sprzetu (urzadzen) nie zostaty
w ogble przedstawione w ofercie (brak szczegétowego oswiadczenia wykonawcy lub doku-
mentacji/specyfikacji technicznej), to nie mozna uznag, ze oferta spetnia wymagania specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W takim przypadku ogélne oswiadczenie wykonaw-
cy o zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami specyfikacji, nie pro-
wadzi do sanowania brakéw w zakresie wymaganych dokumentéw przedmiotowych po-
twierdzajacych, ze oferowane urzadzenia jest zgodne z wymaganiami Zamawiajacego. Zto-
zenie dokumentéw/specyfikacji technicznej oferowanego urzadzenia badz dodatkowego
o$wiadczenia o spetnieniu danego wymagania nie byto celem samym w sobie lecz Srodkiem
zmierzajacym do potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia posiadaja stosowne parametry,
techniczne wymagane przez Zamawiajacego.

Ponadto, gdyby przyjac stanowisko Odwotujacego Il za zasadne, bezprzedmiotowym byto-
by wymaganie przez Zamawiajacego jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw czy oswiad-
czeh w tresci SIWZ. Skoro bowiem ogélne oswiadczenie ztozone w formularzu oferty, jak
twierdzi Odwotujacy, potwierdza, iz wykonawca oferuje produkt zgodny ze SIWZ, to wszel-
kie dodatkowe oswiadczenia nalezatoby uzna¢ za zbedne. Statoby to w sprzecznosci z prze-
pisami ustawy Pzp, ktére, jak zostalo wskazane powyzej, uprawniaja zamawiajacych do zada-
nia dokumentéw przedmiotowych na potwierdzenie, ze oferowane urzadzenia spetniaja
wymagania okreslone w SIWZ.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego Il, iz Zamawiajacy wymagat dwoch
identycznych oswiadczen, a poniewaz Odwotujacy Il ztozyt tylko jedno oswiadczenie, to
oferta jego zostata odrzucona. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze tresci oswiadczenia co do potwier-
dzenia danego wymogu technicznego oferowanego urzadzenia nie zostata okreslona przez
Zamawiajacego w tresci SIWZ. To wykonawcy winni byli ja okresli¢, sktadajac oferte poprzez
wskazanie w tresci oSwiadczenia konkretnych parametréw, ktére nie znajduja potwierdzenia
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w ztozonej dokumentacji technicznej. Tres¢ o$wiadczenia byta niejako determinowana zakre-
sem sktadanej dokumentacji technicznej. Po drugie, prawem Zamawiajacego jest zadanie
osSwiadczen, ktére w jego ocenie sa konieczne do weryfikacji parametréw technicznych ofe-
rowanych urzadzen. Zamawiajacy daf temu wyraz w tresci SIWZ, zapisy ktérej nie byty kwe-
stionowane przez Odwotujacego Il oraz nie byly przedmiotem zapytarh o wyjasnienia. Nalezy
wiec uzna¢, ze Odwotujacy Il zaakceptowat tres¢ SIWZ, zapisy SIWZ, w tym zakres zadanych
dokumentéw byt dla niego jasny i zrozumiaty. Kwestionowanie na obecnym etapie postepo-
wania wymagan zawartych w SIWZ jest dziataniem sp6znionym.

93. Sygn. akt: KIO 302/15, KIO 303/15, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2015 r.

Odnosnie zasilaczy UPS do punktéw dystrybucyjnych poza sporem jest, ze wykaz przedto-
zony wraz z oferta nie uwzgledniat rzeczonych zasilaczy. Nalezy zwrécic¢ uwage, ze przedmio-
towy wykaz zostat przez Odwotujacego zatytutowany ,Zestawienie parametrow technicznych
oferowanych urzadzen”, co przeczy stanowisku Odwotujacego, ze zawieral on, zgodnie
z intencja Odwotujacego, jedynie kluczowe urzadzenia. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie
z Odwotujacym, ze z faktu braku wzoru spornego zatacznika, niewiadomym byfo, w jaki
sposob go sporzadzi¢. W pkt 9 ppkt 9.1 lit. D SIWZ Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze wykaz
winien zawiera¢ oferowany sprzet, z podaniem nazwy, modelu i parametréw technicznych.

Na tym tle, zdaniem Izby, nie mozna domniemywac, Zze zaoferowano 9 zasilaczy UPS do
punktéw dystrybucyjnych i zostaty skalkulowane w cenie oferty. Sam Odwolujacy w ztozo-
nych wyjasnieniach tego nie potwierdza, wskazujac jedynie, ze dostarczy sporne urzadzenia
i, ze ich wartos¢ to okoto kilkanascie tysiecy ztotych.

94. Sygn. akt: KIO 322/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

(...) oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz
okreslaja to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie pro-
ponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy
badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy Zamawiajacego.

Oceniajac ustalony w postepowaniu stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nale-
zy, iz zapisy SIWZ obowigzujace w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jednoznacznie zdaniem skfadu orzekajacego Izby potwierdzaja, ze Zamawiajacy wymagat
zaoferowania aparatu, ktérego algorytm rekonstrukgji iteracyjnej bedzie automatycznie prze-
twarzat dane surowe RAW w cyklach iteracyjnych. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby, Zama-
wiajacy nie zadat natomiast, aby algorytm w kazdym kolejnym cyklu iteracyjnym wielokrotnie
przetwarzat surowe dane. Jak wynika ze stanowiska zaprezentowanego na rozprawie przez
Strony, istniejq algorytmy tzw. pierwszej i drugiej generacji. Algorytmy pierwszej generacji
wykonuja rekonstrukcje obrazéw jednokrotnie, a kolejne cykle przetwarzaja dane. Algorytmy
drugiej generacji wielokrotnie wykonuja proces rekonstrukcji danych surowych w kazdym
cyklu iteracyjnym. Zamawiajacy ogloszenie przedmiotowego postepowania poprzedzit dialo-
giem technicznym, znane mu bylty oba rozwiazania, natomiast z uwagi na zapotrzebowanie
i finansowe mozliwosci Szpitala zdecydowat, Zze wystarczajace bedzie zakupienie aparatu
z pierwszej generacji. Opis przedmiotu zamdwienia zostat sporzadzony w taki sposéb, aby
mozliwe byto zastosowanie zaréwno aparatu pierwszej, jak i drugiej generacji. Powyzsze po-
twierdzaja réwniez pytania zadawane przez wykonawcéw w toku przedmiotowego postepo-
wania. Z tresci kierowanych do Zamawiajacego zapytar wynika, ze wykonawcy prébowali
wprowadzi¢ do SIWZ wymogi dotyczace wielokrotnosci procesu przetwarzania surowych
danych w kazdym cyklu iteracyjnym, tak aby mozliwe byto zaoferowanie typu aparatéw dru-
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giej generacji. Wykonawcy wskazywali bowiem, Ze istnieja algorytmy starszego typu, ktore
przetwarzaja dane surowe tylko w pierwszej iteracji, a nastepnie bazujace tylko na obszarze
zrekonstruowanych danych obrazowych — bez udziatu danych surowych (RAW DATA) w ko-
lejnych iteracjach. Jezeli byloby wiec tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze Zamawiajacy od po-
czatku prowadzenia postepowania wymagat wielokrotnego przetwarzania surowych danych,
zadawanie pytar w tym zakresie bytoby zbedne. Tymczasem w kazdym przypadku Zamawia-
jacy odpowiadajac na pytania odnoszace sie do punktu 48 wskazywat, ze zapisy SIWZ pozo-
stawia bez zmian, co oznacza, ze wymog wielokrotnosci nie byt parametrem granicznym.

Z dokumentéw przedmiotowych zataczonych do oferty Przystepujacego wynika, ze w ofe-
rowanym urzadzeniu uzywana jest technologia IRIS, ktéra wykorzystuje dane nieprzetworzo-
ne do wytworzenia pierwotnego obrazu, nastepnie za$ przeprowadzana jest seria iteracyjnych
krokéw korekcji obrazu w celu jego oczyszczenia. Zdaniem sktadu orzekajacego 1zby spetnio-
ny zostal wiec wymag, aby dane surowe byly przetwarzane automatycznie w cyklach iteracyj-
nych. W opinii Izby oferta Przystepujacego w swej tresci zgodna jest z zapisami SIWZ, wy-
czerpuje wymagania Zamawiajacego oferujac mu niezbedne funkcje rekonstrukcji, tym sa-
mym nie moze by¢ mowy o koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Przedtozony przez Odwotujacego na rozprawie dowdd w postaci formularza
ofertowego z innego postepowania, dowodzi jedynie okolicznosci, ze Przystepujacy w tam-
tym postepowaniu zaoferowat algorytm drugiej generacji. Dostrzezenia jednak wymaga, ze
Zamawiajacy X w Z. wymagal wielokrotnego przetwarzania danych i taki zapis znalazt sie
w SIWZ. Niemozliwe wiec byto ztozenie oferty z modelem tomografu, ktéry takiej funkcjo-
nalnosci nie zapewniat. W przedmiotowym postepowaniu wymagany parametr przetwarzania
danych do wielokrotnodci ich przetwarzania nie referowat.

95. Sygn. akt: KIO 330/15, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2015 r.

W odpowiedzi na pytanie nr 111 z dnia 5.01.2015 r. Zamawiajacy wyraznie okredlit, iz
obowiazkowym elementem oferty jest wypetniona tabela elementéw scalonych, stanowiaca
zatacznik nr 9 do SIWZ. Tabela ta zawiera rozbicie ceny na poszczegblne, zagregowane bran-
ze czy czesci przedmiotu zamoéwienia. Stuzy wiec do zobrazowania, w jaki sposéb poszcze-
gblne elementy przedmiotu zamoéwienia wykonawca wycenia, i w jaki sposéb cene oblicza.
Wymaganie jej wypetnienia i podania tego typu danych nie jest wiec wymaganiem odnosza-
cym sie do formalnej strony oferty, ale bezposrednio do prezentacji skfadowych jej ceny —
gléwnego elementu zobowiazania. Tabela elementéw scalonych stanowi wiec tres¢ oferty.
Tabeli elementéw scalonych w ofercie Odwotujacego zabrakto, co stanowi przejaw niezgod-
nego z zadaniami SIWZ sposobu przygotowania i przedstawienia tresci oferty — braku podania
w ofercie wszystkich informacji od wykonawcy wymaganych.

Na marginesie Izba wskazuje, iz Zamawiajacy nie potrafit przedstawi¢ przekonujacych wy-
jasnien do czego rzeczona tabela jest mu w ogble potrzebna w kontekscie wykonywania
obowigzkéw umownych i rozliczania zaméwienia. Jednakze Izba nie bedzie na tym etapie
postepowania ustala¢ po co Zamawiajacy zadat danych informacji w ofercie, nie bedzie do-
cieka¢ sensownosci wymagan Zamawiajacego, a takze prowadzi¢ postepowania dowodowe-
go w celu ustalenia ich zgodnosci z przepisami ustawy. Miejscem i czasem na tego typu
ustalenia bylo zakwestionowanie postanowiei SIWZ na etapie postepowania przed otwar-
ciem ofert. Natomiast w przypadku, gdy wykonawca zgodzit sie na warunki przetargowe Za-
mawiajacego, to powinien sie do nich stosowac i ztozy¢ oferte w sposéb tam wymagany.

96. Sygn. akt: KIO 335/15, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2015 r.

Rozpoznajac to odwotanie w granicach zarzutéw podtrzymanych przez wykonawce, od-
wotaniu, zgodnie z dyrektywa z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp oraz uwzgledniajac — zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp — stan rzeczy ustalony w toku postepowania — Izba w niniejsze;j



ZESZYT NR 21 81

sprawie podzielita poglad Zamawiajacego, jak i Przystepujacego wykonawcy, ze w tym poste-
powaniu mozliwe byfo zaoferowanie $wiadczenia ustugi takze z uzyciem ambulansu typu B.
Tak jak wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — [......] Zamawiajacy opisat
wymagania dla karetki, powotujac sie dodatkowo na norme PN-EN 1789 oraz wytyczne Mi-
nistra Zdrowia okreslone w Zataczniku nr 3 do Zarzadzenia Nr 65/2012/DSM Prezesa Naro-
dowego Funduszu Zdrowia z dnia 17 pazdziernika 2012 r. w sprawie okreslenia warunkéw
zawierania i realizacji uméw w rodzaju ratownictwo medyczne (wraz ze zmianami) okreslone
dla ambulansu typu B, C, wskazujac jednoczesnie w specyfikacji [...], ze realizacja ma naste-
powac z uzyciem ambulansu typu B, C, co oznacza mozliwoé¢ alternatywnego zastosowania
typu ambulansu, z zastrzezeniem, ze kazdy z nich [zaréwno typu B, jak i C] musi spetnia¢
wymagania techniczne podane w opisie przedmiotu zaméwienia [OPZ]. Takie stanowisko
wynika réwniez z odpowiedzi zawartej w pismie z dnia 8 stycznia 2015 r., udzielonej na
pytanie wnoszacego odwotanie wykonawcy. Tym samym nie mozna uzna¢, wobec podnoszo-
nej w odwotaniu argumentacji, ze zaden ze srodkéw transportu wykazanych przez wykonaw-
ce X w zalaczniku 8 do oferty nie spetnia wymogéw dla ambulansu, ktérym powinny by¢
Swiadczone ustugi okreslone w Pakiecie 1 tylko dlatego, ze oferowany Srodek transportu nie
jest ambulansem typu C.

97. Sygn. akt: KIO 344/15, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2015 r.

Nalezy wskaza¢, ze o ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli skfadanego w postepowa-
niu w ramach oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajacego
sie wola uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ
(tak m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12,
KIO 2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowa sprawa jest,
czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie treéci oswiadczenia co do ofe-
rowanego przedmiotu w sposéb nie naruszajacy nadrzednej zasady zachowania uczciwe;j
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zaméwierr publicznych przewiduje
instrumenty stuzace odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejed-
noznaczne (instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp), a takze stuzace poprawieniu oferty —
jesli wprost nie odpowiada ona tresci SIWZ (instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp). Instrumenty te zostaly wykorzystanie przez Zamawiajacy w sposéb wiasciwy
i potwierdzity, ze Odwotujacy zaoferowat urzadzenie niezgodnie z wymogami wskazanym
w SIWZ, za$ stanowisko prezentowane w odwotaniu i w trakcie rozprawy réwniez skutko-
watoby odrzuceniem tredci oferty na skutek braku sprecyzowania przedmiotu swiadczenia.

98. Sygn. akt: KIO 381/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

Nie spos6b zgodzi¢ sie z argumentacja Odwotujacego przedstawiong na rozprawie, ze
Zamawiajacy dokonuje oceny spetnienia wymagan w zakresie przedmiotu zaméwienia jedy-
nie na chwile skfadania i otwarcia ofert; wrecz nalezy stwierdzi¢, ze takie stanowisko Odwo-
tujacego zaprezentowane na rozprawie prowadzitoby do tego, ze co innego wykonawca
mogtby zaoferowac a co innego faktycznie dostarcza¢ — co oczywiscie wypacza sens prowa-
dzenia postepowania, okreslania przedmiotu zaméwienia a nastepnie jego badania. (...) Izba
nie zgodzifa sie ze stwierdzeniem Odwotujacego, ze miat petne prawo postuzy¢ sie norma
PN-EN13808:2010 — fakt, ze norma ta obowiazuje nie powoduje automatycznego uprawnie-
nia do zaoferowania przedmiotu zgodnie z ta norma w sytuacji, gdy Zamawiajacy wymaga
zgodnosci z inna norma, oraz okresla dodatkowe wymagania, ktéry ma spetnia¢ oferowany
przedmiot. Oferowany przedmiot w ofercie nastepnie bedzie dostarczony w ramach realizacji
zamdwienia, tym samym jego niezgodno$¢ na etapie ofertowym nie moze by¢ sanowana na
etapie realizacji.
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99. Sygn. akt: KIO 421/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

Zdaniem Izby, z faktu, ze w Szczegbtowym opisie tematu zamoéwienia wymogi sformuto-
wane przez Zamawiajacego zostaly okreslone terminem parametry nie mozna wywodzi¢, ze
skoro sporny wymog nie jest parametrem to jego znaczenie dla oceny tresci oferty pod katem
niezgodnosci z SIWZ nie ma zadnego znaczenia. Przyjecie bowiem stanowiska Odwotujacego
prowadzitoby do wniosku, ze co nie stanowi desygnatu parametru jest nieistotne dla oceny
oferty, a wiec nie musi by¢ spetnione. Twierdzenie to z pewnoscia jest zbyt daleko idace,
bowiem tres¢ oferty nie jest ograniczona jedynie do cech przedmiotu zaméwienia.

Analiza tresci spornego pkt 4.1 prowadzi do wniosku, ze wykonawca winien na etapie skta-
dania ofert wykaza¢, ze oferowany przedmiot zaméwienia moze by¢ objety ubezpieczeniem od
zniszczenia i kradziezy. Sformutowanie wymogu wobec przedmiotu dostawy w postaci podania
nazwy ubezpieczyciela, oferty ubezpieczenia i danych kontaktowych do firmy oferujacej ubez-
pieczenie nie inaczej moze by¢ odczytywane jak oczekiwanie Zamawiajacego, ze oferowane
urzadzenie taka ceche posiada. Natomiast, w ocenie Izby, twierdzenia Zamawiajacego, ze wy-
konawca winien legitymowac sie ubezpieczeniem oferowanego urzadzenia nie znajduje uza-
sadnienia. Stad tez wniosek dowodowy Przystepujacego w tym zakresie zostal oddalony. Dla
Izby jasne jest na tle spornego postanowienia, ze Zamawiajacy zadajac przedmiotowych infor-
magji chciat mie¢ pewnos¢, iz w przypadku dostawy oferowanego produktu objecie go ubez-
pieczeniem bedzie mozliwe. Zamawiajacy na rozprawie wskazat powody, dla ktérych sformu-
towat taki wymog, a wiec, ze koszty implantu sg refundowane przez NFZ jedynie w sytuadji,
w ktérej jego procesor jest ubezpieczony. Odwotujacy zadajac pytania wzgledem tresci SIWZ
w tym zakresie nie zgtaszat jakichkolwiek watpliwosci ani Zadan. Biorac powyzsze pod uwage,
dla profesjonalnego wykonawcy winno by¢ oczywiste, jakie jest oczekiwanie Zamawiajacego
w tym przedmiocie i w jaki sposob nalezy je spetni¢. Stad tez, w ocenie Izby, wbrew twierdze-
niom Odwotujacego, sporne postanowienia nie sa nieprecyzyjne.

W ocenie Izby, za niewystarczajace nalezy uzna¢ wskazanie na spetnienie wymagan Zama-
wiajacego w sposéb formalny, nie dajac Zamawiajacemu, wbrew wyartykutowanemu obo-
wiazkowi, mozliwosci weryfikacji o$wiadczenia wykonawcy. Odwotujacy wobec wymogu
podania nazwy ubezpieczyciela, jego oferty i danych kontaktowych odpowiada stowem ,tak”,
po czym zadnych informacji nie podaje, a w miejscu przeznaczonym na opis kopiuje wymég
Zamawiajacego. Tym samym uniemozliwia Zamawiajacemu sprawdzenie, czy w istocie ofe-
rowany przez niego produkt moze by¢ ubezpieczony. Zwréci¢ nalezy uwage, ze podanie
nazwy ubezpieczyciela przez Odwotujacego stanowitoby jednoznaczne wskazanie, jaki pod-
miot podjatf sie ochrony ubezpieczeniowej, a tym samym, ze uzyskanie ubezpieczenia jest
mozliwe. Odwotujacy pozbawiajac zas Zamawiajacego przedmiotowych informacji w istocie
oczekuje, ze Zamawiajacy przyjmie jedynie formalne o$wiadczenie Odwotujacego, ktore
wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie moze by¢ interpretowane jako spetnienie wymogu,
skoro na polecenie o podanie konkretnych informacji odpowiada — ,tak”.  Przebieg roz-
prawy i brak inicjatywy dowodowej ze strony Odwotujacego zdaje sie raczej potwierdza¢
stanowisko Zamawiajacego, ze nie ma pewnosci co do tego, ze oferowane urzadzenie bedzie
mogto by¢ ubezpieczone, bo z pewnoscia w chwili obecnej Odwotujacy takiego ubezpiecze-
nia nie posiada. Odwotujacy nie wykazat mozliwosci objecia ubezpieczeniem oferowanego
produktu na moment sktadania oferty, uchylajac od podania Zamawiajacemu istotnych dla
niego informacji i nie czyni tego réwniez w toku postepowania odwotawczego.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

100. Sygn. akt: KIO 2561/14, KIO 2563/14, Wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2015 r.

W ocenie Izby zamawiajacy prawidiowo ocenit, Ze (...) dziatanie odwotujacego polegajace
na przerzucaniu kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi, ktére stanowi¢ beda odrebne pod-
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stawy do ustalania wynagrodzenia poszczegdlnych ekspertéw, wypetniato znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurengji [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. t,j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) —
przyp. red.]. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za dziatanie
niezgodne z dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ praktyke polegajaca na przenoszeniu kosztow
pomiedzy poszczegblnymi pozycjami dniéwek ekspertow, ktére stuzy¢ miaty do de facto kosz-
torysowego ksztattowania wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Takie uksztattowanie sposobu
wynagrodzenia w ofercie nastapito w oderwaniu od rzeczywiscie ponoszonych przez wykonaw-
ce kosztéw, zaangazowania personelu, w oderwaniu od realiéw rynkowych. Prowadzito do
wprowadzenia de facto ryczattowego sposobu wynagradzania. Ponadto minimalizowato ryzyko
odwotujacego, gdyz ryzykiem, np. wczedniejszego zakoriczenia kontraktu wskutek, np. odsta-
pienia od umowy wykonawcy nadzorowanych robét budowlanych obciazato klienta. Podkre-
Slenia wymaga, ze klientem w omawianym przypadku jest podmiot publiczny, obowiazany do
celowego, gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych. Izba podziela stanowisko zama-
wiajacego, ze tak uksztaftowane stawki dniéwki ekspertéw moga prowadzi¢ do sztucznego za-
wyzania wynagrodzenia w pierwszym etapie i naraza zamawiajacego na mozliwos¢ wczesniej-
szego rozwiazania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czego moga nie zrekompenso-
wac zastrzezone kary umowne. Zdaniem Izby powyzsze jest sprzeczne z dobrymi obyczajami
kupieckimi, ktérymi odwotujacy jako przedsiebiorca winien sie kierowa¢ zgodnie z przepisami
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej [ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz. U. t.j. z 2015 r.
poz. 584 ze zm. — przyp. red.]. Dziafanie takie uderza takze w innych uczestnikéw rynku — po-
zostalych wykonawcéw. Podmioty te, stosujac sie do regut SIWZ oraz dobrych obyczajéw braty
na siebie ryzyko, iz wynagrodzenia rozliczanego dniéwkami w niektérych sytuacjach moga nie
uzyskac. Koszt takiego ryzyka musieli kalkulowa¢ w cenie oferty, czego nie czynit odwotujacy X.
Dziatanie to zagraza takze innym przedsiebiorcom na rynku.

Biorac powyzsze pod uwage, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez nie-
zasadne odrzucenie oferty odwotujacego X z powodu ztozenia oferty, ktéra stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 uznk, nie potwierdzit sie.

101. Sygn. akt: KIO 2734/14, Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2015 r.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajacy dokonujac oceny ofert ma obowiazek
zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurendji [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
— przyp. red.], do ktérej odsyta ustawa Prawo zaméwien publicznych, znamiona czynu nieuczci-
wej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy
czym dziafanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczci-
wej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy
lart. 5 do 17 e ustawy]. Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwolujace sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspdtzycia spotecznego, ktére po-
winny cechowa¢ przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza. Prowadzenie dziafal-
nosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie
obowiazek przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca
w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej [ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz. U. t.|.
z 2015 r. poz. 584 ze zm. — przyp. red.], za$ niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie zaméwienia
publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przywotany przepis
stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji
i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentow.
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102. Sygn. akt: KIO 93/15, KIO 94/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

Symptomy, ktére moga wskazywa¢ na zmowe przetargowa, sa najczesciej zwiazane z trescig
ofert (np. identyczne oferty, jednakowe parametry w ofertach, jednakowy sposéb kalkulacji, takie
same fragmenty ofert) lub z forma ztozonych ofert (np. ten sam charakter pisma w ofertach, jed-
nakowe btedy obliczeniowe, ortograficzne, gramatyczne lub stylistyczne, jednakowy wyglad
graficzny). Udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej zasadniczo opiera sie na dowodach
posrednich (tzw. poszlakach), ktére wskazuja na wieksze lub mniejsze prawdopodobiefistwo
antykonkurencyjnego porozumienia. Z uwagi na tajnos¢ takich porozumien praktycznie niemoz-
liwe jest oparcie sie w tym zakresie na dowodach bezposrednich (por. wyrok SN o sygn. akt Il
SK 6/06). Oczywistym jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania, a takze konse-
kwencje, jakie sie z nim wiaza, niespotykana bedzie sytuacja, ze uczestnicy tego rodzaju porozu-
mienia dadza temu formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwyci¢ porozumienie. Przeciwnie, tego
rodzaju porozumienia jest zazwyczaj starannie ukrywane i zaprzeczane przez zainteresowane
podmioty. W konsekwencji, stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia
na podstawie okolicznosci towarzyszacych, analizy catoksztattu zdarzer i czynnosci, ktére maja
miejsce, w taki sposdb, ze doprowadza one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych
czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego
prawdopodobienistwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone
porozumienie (por. wyrok KIO z 7 stycznia 2015 roku sygn. akt KIO 2691/14).

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy na wstepie, ze
istotna kwestia majaca wptyw na ocene zachowar odwotujacych i przystepujacych uczestni-
czacych w tym postepowaniu jest fakt, ze podmioty te nie ukrywaja iz dziataja w swoistym
ukfadzie, gdzie praktycznie wszystkie kwestie zwiazane z uczestniczeniem w postepowaniach
sa miedzy nimi uzgadniane przed ztozeniem oferty. To uzgadnianie jest wedtug tych podmio-
tow rzecza normalna i jest uzasadniane ,jak zgodnie stwierdzaja” specyfika tego rynku zamo-
wief oraz potrzeba wzajemnej wsp6tpracy celem uzyskania zaméwienia w danym postepo-
waniu. Nie zauwazaja, ze takie dziatania praktycznie uniemozliwiaja dostep do tego rodzaju
zamoéwien innym podmiotom chcacym wejs¢ na ten rynek zamoéwieni. Tak jak stwierdzit je-
den z petnomocnikéw na rozprawie, ze dotychczasowa sytuacja byta akceptowana przez nich
wszystkich, a tylko niepotrzebnie w sprawie zostaty wniesione odwotania oraz niepotrzebnie
niektorzy z wykonawcéw ztozyli swoje oferty, gdyz wybrany wykonawca dawat pozostatym
nie skfadajacym ofert do wykonania, czesci zaméwienia jako podwykonawcom.

Opierajac sie na powyzszym lIzba stwierdza, ze niewatpliwym w sprawie jest fakt niedo-
zwolonego wspdtdziatania wykonawcéw na etapie przygotowywania i sktadania ofert. (...)
Zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze biorac pod uwage zasady logiki i doswiadczenia zyciowe-
go nie sposéb przyja¢, ze byto to wynikiem przypadku, a nie celowego dziatania. (...) Izba
dodaje, ze pomimo tego, ze w odwotaniu zostal sprecyzowany zarzut wobec nieodrzucenie
oferty wykonawcy X to jednak Izba biorac pod uwage tres¢ zadania Odwotujacego oraz do-
konane ustalenia stanu faktycznego, ktére wskazuja jednoznacznie na zmowe ww. wykonaw-
cédw, uznata za niezasadne pozostawianie Zamawiajacemu, mozliwosci odrzucenia oferty
wykonawcy Y, jako drugiego uczestnika czynu nieuczciwej konkurencji i nakazafa obie oferty
odrzucic.

103. Sygn. akt: KIO 165/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum X z powodu czynu
nieuczciwej konkurencji, w ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba uznafa, ze pomimo potwierdzenia sie okolicznosci stanowiacych podstawe zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum X z powodu podania w tej ofercie ceny razaco
niskiej Odwotujacy nie wykazat dodatkowych okolicznodci zwigzanych z dopuszczeniem sie
przez wskazanego wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji. Dla wypetniania sie przestan-
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ki do odrzucenia oferty wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie
jednego ze stypizowanych w art. 3 ust. 2 uznk czynéw nieuczciwej konkurencji albo przynaj-
mniej wykazanie wszystkich przestanek wskazujacych generalnie na czyn nieuczciwej konku-
rencji wynikajacy z art. 3 ust. 1 [uznk — przyp. red.]. Odwotujacy poza przywotaniem okreslo-
nych przepiséw uznk i orzecznictwem Izby, nie wykazat w tym zakresie jakis szczegélnych
okolicznosci wskazujacych na dziatanie Konsorcjum X nakierowane na eliminacje z rynku
dostaw tego typu produktéw innych przedsiebiorcéw, nie wykazujac takze zadnych skutkéw
takiego ewentualnego dziafania wykonawcy.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

104. Sygn. akt: KIO 189/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

(...) w ocenie sktadu orzekajacego Izby w przedmiotowej sprawie, wystapienie do wykonaw-
cy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementéw majacych wptyw na wysokos¢
ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razaco ni-
skiej. Wykonawca wezwany do zfozenia wyjasnien ma obowiazek poda¢ Zamawiajacemu
okolicznosci uzasadniajace obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez in-
nych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajacego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tre$¢ samego wezwania wystosowanego przez Zamawiajacego.
Zauwazy¢ jednak nalezy, iz wezwanie to nie musi by¢ szczegbtowo rozpisane. Zamawiajacy
oceniajac czy moze mie¢ do czynienia z razaco niska cena, niejednokrotnie, formutujac wezwa-
nie, nie jest przeciez w stanie przewidzie¢, jakie okolicznosci lub czynniki moga wptywac na
wysokos¢ ceny oferty. Fakt wystosowania wezwania o charakterze ogélnego, jako otwartego
pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowiazku szczegdtowego przedstawienia sktadowych ceny
i opisania czynnikéw, ktére o wysokosci tej ceny zadecydowaly. Zamawiajacy, gdy otrzyma
odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien
poddac ja bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢
czy taka odpowiedZ mozna w ogble uznac za wyjasniania skfadane przez wykonawce w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo skfadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiaja-
cego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztozone wyjasnienia musza spetnia¢
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwala¢ Zamawiajacemu na dokonanie oceny
w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajace nazwanie pisma
,Wwyjasnieniami” czy powotanie sie w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego
twierdzenia mozna przywota¢ orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).
W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy skfadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy
powinien badac¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogéle sa
podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, co do
rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci
do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy w wyjasnieniach
przedstawit dos¢ szczegbtowe stwierdzenia i wyliczenia, ale byty to jedynie wiasne deklaracje
(o$wiadczenia wykonawcy), nie poparte zadnymi dowodami. Zastrzec od razu nalezy, ze do
wyjasnien nie musza by¢ ztozone ,materialne” dowody, czy tez jakiekolwiek wyliczenia, ale
w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazuja na indywidualne, dostepne wytacz-
nie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajace wysokos$¢ zaoferowanej ceny,
nalezy uzna¢, ze wyjasniania spetniajace wymagania przepiséw ustawy Pzp, w ogoble nie zo-
staly ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Za-
mawiajacemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamé-
wienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie be-
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dzie ponosit strat. W ocenie sktadu orzekajacego I1zby okolicznosci takich w swoich wyjasnie-
niach wykonawca Odwotujacy nie przedstawit.

105. Sygn. akt: KIO 291/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny oferty Konsorcjum X nie byto sporne
miedzy stronami, ze w $wietle znowelizowanego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy za-
sadnie wszczat procedure zmierzajaca do wyjasnienia, czy nie ma do czynienia z oferta, ktérej
cena zostata okreslona nierzetelnie, w sposéb nienaturalnie odbiegajacy od realiéw rynkowych,
czy niedajacy gwarancji nalezytej realizacji zamoéwienia (tak bowiem w orzecznictwie i doktry-
nie prawa zamoéwien publicznych definiuje sie w ogdlnosci cene razaco niska). Osia sporu byto
natomiast zarzucane Przystepujacemu bfedne skalkulowanie kosztéw osobowych realizacji za-
moéwienia, stanowigcych — w ocenie Odwotujacego — najistotniejszy skfadnik cenotwérczy.
W powyzszym zakresie SIWZ nie zawierafa postanowieri charakteryzujacych szczegétowo kadre
wykonawcy majaca wzia¢ udziat w realizacji zamoéwienia, ktérej koszty zaangazowania miatyby
przektadac sie na cene oferty. Ich analiza doprowadzita I1zbe do wniosku, ze Zamawiajacy po-
zostawit wykonawcom w tym zakresie znaczng swobode — nie tylko nie uczynit z potencjatu
kadrowego warunku udziatu w postepowaniu, (por. pkt 7.1, 7.2 i 10.2.1) SIWZ), na potwier-
dzenie ktérego sktada sie wszakze wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia
(argument z § 1 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia 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¢ sktadane, Dz.U.2013.231), ale w istocie sformufowat w oma-
wianej kwestii tylko jeden wymoég. W § 9 ust. 9 wzoru umowy wskazat bowiem, Ze dla celéw
realizacji kontraktu obowiazkiem wykonawcy bedzie wyznaczenie czterech méwiacych po
polsku pracownikéw (w tym dwodch do wytacznej obstugi Zamawiajacego), ktérzy beda odpo-
wiedzialni za biezace kontakty z Zamawiajacym oraz opieke nad realizacja przedmiotu umowy.
O ile zatem Izba nie kwestionuje istotnego wptywu kosztéw osobowych na cene oferty, o tyle
stwierdza, Zze nie spos6b na tej podstawie opiera¢ zatozenia, jakoby istniat jaki§ minimalny,
nieprzekraczalny poziom kosztéw osobowych wynikajacy z koniecznosci zatrudnienia do reali-
zacji zaméwienia 0séb zajmujacych konkretne stanowiska (a co za tym idzie — posiadajacych
odpowiednie wyksztatcenie, doswiadczenie zawodowe, czy predyspozycje).

Zdaniem Izby, Zamawiajacy — po zapoznaniu sie z trescig ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien — zasadnie uznat, Ze nie zachodza podstawy do odrzucenia jego oferty na podsta-
wie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp. Konsorcjum X przedstawito obszerna,
poparta dowodami argumentacje, w ktérej odniosto sie do elementéw majacych wptyw na
cene oferty w podziale na koszty osobowe, koszty state i zatlozony zysk z realizacji zamoéwie-
nia. W zakresie spornych miedzy stronami kosztéw osobowych stwierdzito, ze zamoéwienie
zrealizuje za pomoca 4-osobowego zespotu, czyniac tym samym zados¢ jedynemu warunko-
wi postawionemu w tym zakresie przez Zamawiajacego. Wskazato réwniez na stanowiska,
jakie beda zajmowac¢ cztonkowie zespotu, ktéry bedzie realizowat umowe (media assistant
i account manager), a co najistotniejsze — przedstawito kalkulacje wynagrodzen tych oséb,
z ktorej wynikato, ze odpowiadaja one przecietnym wynagrodzeniom zasadniczym w sekto-
rze komunikacji marketingowej (vide zafacznik nr 1i 2 do wyjasnieri Konsorcjum X). Zaréwno
to twierdzenie, jak i przedstawiony na jego poparcie dowdd, nie zostaty przez Odwotujacego
zakwestionowane, de facto nie odniést sie on w swoich wypowiedziach do tego aspektu wy-
jasnien Przystepujacego, wobec czego Izba data im wiare.

Sktad orzekajacy doszedt do wniosku, ze u podstaw zarzutu Odwotujacego legta w istocie
forsowana przez niego wizja realizacji zaméwienia, rézna od zatoze poczynionych przez
Konsorcjum X w pismie ztozonym na wezwanie Zamawiajacego do wyjasnienia elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. W konsekwencji Izba uznata, ze
twierdzenia Odwotujacego o niezbednej minimalnej liczebnosci zespotu dedykowanego do
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realizacji zaméwienia, poziomu wyksztatcenia, umiejetnosci, doswiadczenia zawodowego
i zajmowanych przez jego cztonkéw stanowisk, czy wreszcie dotyczace stopnia ich zaangazo-
wania w realizacje przysztej umowy nie tyle dawaly podstawe do przyjecia, ze Przystepujacy
skalkulowat oferte na poziomie razaco niskim, ile stanowity prezentacje jednego z mozliwych
sposoboéw realizacji zaméwienia. Oceniajac argumentacje Odwotujacego zwrécono uwage,
ze nie odnosit on jej do konkretnych postanowier SIWZ, ktére wskazywatyby na wymagany
przez Zamawiajacego (czy chociazby sugerowany przez niego) ksztatt zespotu wyznaczonego
do realizacji umowy (liczebnos¢, wyksztatcenie, doswiadczenie, itp.). W konsekwencji nie
mozna bylo, zdaniem Izby, czyni¢ Przystepujacemu zarzutu skalkulowania ceny oferty na
podstawie zanizonych kosztéw osobowych, skoro Zamawiajacy nie formutowat w tym zakre-
sie szczegbfowych wymagan. Nie sposéb bowiem twierdzi¢, ze w takiej sytuacji istnieje jedy-
ny poprawny model kalkulowania ceny oferty, do ktérego miatby sie stosowa¢ kazdy uczest-
nik postepowania.

106. Sygn. akt: KIO 500/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oddali¢ jako przedwczesny. Izba
podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, jak réwniez samej Izby
poglad, ze zamawiajacy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu za-
oferowania przez niego ceny razaco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wy-
jasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady
71/305 [Dyrektywa Rady Nr 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur
udzielania zaméwieri na roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 185 z 16.08.1971, s. 5) — przyp.
red.], od stosowania ktérego Kraje Czfonkowskie nie moga odstapi¢ w zadnym istotnym stop-
niu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagaja automatycz-
nej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wedtug kryterium arytme-
tycznego, zobowiazuje natomiast zamawiajacego do zastosowania procedury analizy ofert,
przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien.
(Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”). Stanowisko
Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra stanowi w art. 90 ust. T ustawy
Pzp, ze ,Jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisow, w szczegblnosci jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytme-
tycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
w tym zfozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ce-
ny”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zamawiajacego, iz zaoferowa-
no cene noszaca znamiona ceny razaco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia sto-
sownych wyjasnier. Nie ulegato zas$ watpliwosci, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujacego
X, przystepujacego Y ani wykonawcy Z do ztozenia wyjasnien obrazujacych sposéb kalkulo-
wania ceny (art. 90 ust. T ustawy Pzp). Zatem zadanie odrzucenia ich ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze skutkowato
koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

107. Sygn. akt: KIO 153/15, KIO 154/15, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2015 r.

Nie sposéb réwniez podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze ustugi wykaszania traw,
chwastéw, samosiewdw z poboczy rowéw i skarp mozna uznac za czynnosci towarzyszace
ustudze podstawowej, ktéra jest objeta stawka 8%. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, ze sa to
jedynie ustugi potrzebne do zrealizowania ustugi gtéwnej, przeciwnie — ustugi te mogtyby
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by¢ wykonywane samodzielnie, w oderwaniu od ustug z zakresu gospodarki lesnej, a sam
fakt ujecia ich przedmiotem zaméwienia na swiadczenie ustug leSnych nie uprawnia do
odmiennego wniosku.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze oferty Odwotujacych, ktérzy zgodnie
z udzielonymi wyjasnieniami przyjeli do obliczenia ceny za ustugi wykaszania traw, chwa-
stow, samosiewéw z poboczy rowéw i skarp stawke VAT 8% (a wartos¢ brutto tych elemen-
téw obarczona byta omytka rachunkowa, ktéra zdaniem Odwotujacych Zamawiajacy winien
poprawic), podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Tym samym
oferty wykonawcow, ktérzy w obliczeniu ceny uwzglednili VAT w wysokosci 23%, nie zawie-
raty btedu w obliczeniu ceny, a Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy przez zaniecha-
nie odrzucenia tych ofert.

108. Sygn. akt: KIO 304/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

Przedstawiona w powyzszym zakresie kwestia obowiazku samodzielnego ustalania stawek
podatku VAT pomiedzy stronami jest bezsporna.

Spor pomiedzy stronami sprowadza sie do ustalenia prawidfowej wysokosci stawek podat-
ku VAT w zwiazku z interpretacja zaistniatych zjawisk gospodarczych obejmujacych przed-
miotowe zamoéwienie. Strony réznig sie¢ w tym zakresie interpretacjq postugujac sie na te
okolicznos¢ opiniami prawnikéw specjalizujacych sie w materii podatku VAT, jak i opiniami
Izb Skarbowych czy tez sadéw administracyjnych.

Réznice interpretacyjne dotycza traktowania przedmiotu zaméwienia przez odwotujace-
go jako odrebnych, niezaleznych, zyjacych samodzielnym bytem ustug niezaleznych od
siebie, a przede wszystkim z powodu mozliwosci ich wykonania przez r6zne podmioty.
Chodzi tu o nastepujace etapy obejmujace przedmiot zaméwienia: prace projektowe, wy-
konanie robét budowlano — montazowych instalacja solarna, montaz na istniejacych insta-
lacjach solarnych modutéw radiowych wraz z systemem odczytu oraz serwis i konserwacja.
Z kolei w ocenie zamawiajacego, jak i wykonawcy wybranego, zaréwno prace projektowe,
jak i serwis i konserwacja sa nierozerwalnie zwiazane w gféwnym przedmiotem zaméwienia
jakim jest wykonanie rob6t budowlanych instalacja solarna i to ta cze$¢ zaméwienia decy-
duje o stawce podatku VAT. Przy czym w zwiazku z okolicznoscia montazu instalacji czes-
ciowo na budynkach do 300 m?, jak i cze$ciowo na budynkach powyzej 300 m? zachodzi
konieczno$¢ uwzglednienia w obowiazujacej stawce podatku VAT 8% jak rowniez wyzszej
stawki 23 procent. Natomiast prace projektowe, jak i serwis oraz konserwacja, w ocenie
zamawiajacego i wykonawcy wybranego, stanowia element ustugi kompleksowej jakim jest
montaz instalacji solarnej przy czym obowiazuje stawka zaréwno 8% jak i 23%, ale tylko
z powodu réznych wielkosci powierzchni budynkéw mieszkalnych, na ktérych montowane
sq instalacje solarne. Natomiast co do ustugi montazu modutu radiowego wraz systemem
odczytu na istniejacych juz instalacjach solarnych zamawiajacy, jak i wykonawca wybrany
traktuje te ustuge jako ich modernizacje, czyli z prawem zastosowania stawki 8 procent,
a nie jak odwotujacy stawki 23 procent.

Czyli sp6r miedzy zamawiajacym a odwotujacym dotyczy przede wszystkim kwestii czy
mamy do czynienia z ustuga kompleksowa czy z odrebnymi ustugami. Sam odwotujacy
w tej materii przedstawit miedzy innymi nastepujacy poglad: ,Odwotujacy powotywal sie
na okolicznos¢, iz w polskich przepisach podatkowych brak jest szczegétowych uregulowan
dotyczacych $wiadczen ztozonych. Nie ma legalnej definicji tego pojecia, nie ma wiec okre-
Slonych normatywnie kryteriéw, czy tez innych wyznacznikéw, ktére pozwalatyby w sposob
precyzyjny wyznaczy¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do czynienia z kilkoma
Swiadczeniami, ktére nalezy opodatkowac odrebnie, a sytuacja kiedy zwiazek pomiedzy
tymi $wiadczeniami jest tak Scisty, iz nalezy juz méwic¢ o istnieniu jednego Swiadczenia
o charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢ opodatkowane wedtug jed-



ZESZYT NR 21 89

nolitych zasad. Dlatego tez nalezy zachowac wyjatkowa ostroznos¢ w klasyfikowaniu przed-
miotu zamoéwienia jako ustugi kompleksowej. Kazda sytuacja powinna by¢ analizowana
indywidualnie z uwzglednieniem charakterystycznych dla niej i istotnych elementéw
z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwiazku pomiedzy poszczegblnymi czynnoscia-
mi i w tym kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej catosci (jed-
nego $wiadczenia). Zwréci¢ nalezy bowiem uwage na koniecznos$¢ przeanalizowania pod-
toza ekonomicznego dokonywanych czynnosci, przed przystapieniem do oceny i analizy
sposobu ich opodatkowania (z uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie sygn. akt mSA/Wa
2247/09).” (...)

W ocenie Izby juz sam odwotujacy w taki sposéb opisujac w odwotaniu elementy istotne
do stwierdzenia czy ustuga ma czy nie ma charakteru kompleksowego, wskazuje na zasadnos¢
argumentacji przeciwnej do jego pogladow (...). Tak wiec mozna w ocenie Izby aspekt eko-
nomiczny traktowania ustugi jako kompleksowej w zakresie co najmniej projektowania, rob6t
budowlanych i montazowych uzna¢ za spetniony ze wzgledéw ekonomicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

109. Sygn. akt: KIO 511/15, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2015 r.

(...) Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze w okolicznosciach tej sprawy nie mogt
stanowi¢ podstawy odrzucenia wskazany art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 usta-
wy Pzp. Zamawiajacy w piSmie z dnia 5 marca br. wskazat na brak — pomimo wezwania
z dnia 4.03.2015 r. — wymaganych punktem 6 i 10c podpiséw [na oryginale lub ich ksero-
kopiil na specyfikacji technicznej i karcie charakterystyki zataczonych do oferty, co powo-
dowato w zw. z art. 78 § 1 k.c. niezgodnos¢ ze specyfikacja i niewaznos¢ catej oferty. 1zba
przede wszystkim stwierdza, Zze wobec tresci wezwania z dnia 4 marca br. oraz w zwiazku
ze wskazanym punktem 6 specyfikacji dokumenty podlegaly uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zastrzezenie w stopce dokumentu, ze jest on wazny bez podpisu, w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, bez jednoznacznego zezwolenia Zama-
wiajacego w sytuacji braku ustawowej podstawy prawnej, nie jest skuteczne, jednakze nie
moze to stanowi¢ podstawy do zastosowania z powodu braku wymaganego podpisu
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, i w konsekwencji uznania niewaznosci catosci oferty, skut-
kujacej jej odrzuceniem. Tak jak podnosit wykonawca specyfikacja techniczna, czy karta
charakterystyki oferowanego produktu w okolicznosciach tej sprawy nie stanowi oswiad-
czenia woli podmiotu, ktéry je wystawia, tylko oswiadczenie wiedzy, ktére powinno kore-
spondowa¢ w calodci z treScig oferty zgodnie z wymaganiami danego postepowania.
W odniesieniu do czynnosci potwierdzania kopii dokumentu za zgodno$¢ z oryginatem,
Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy w specyfikacji w punkcie 6 okredlit jednoznacznie
wymagania w tym zakresie. Mianowicie, takie poswiadczenie mogto by¢ dokonane przez
uprawnionych do skfadania oswiadczen woli cztonkéw wiadz firmy, lub petnomocnika,
tacznie z ich imiennymi pieczatkami. Wnoszacy odwotanie wykonawca, nie wykazat, ze
umieszczona na zataczniku nr 16 i nr 17 oferty parafa przy adnotacji ,Za zgodnos¢ z ory-
ginatem” pochodzi od osoby upowaznionej do podpisania oferty. W tym miejscu Izba,
majac na uwadze chociazby wymagania specyfikacji, ponownie zwraca uwage, ze aby
mozna bylo méwi¢ o poswiadczeniu dokumentu za zgodnos¢ z oryginatem na tym doku-
mencie powinien sie znalez¢, co najmniej podpis i to osoby umocowanej do dziatania
w imieniu wykonawcy. Podobne wymaganie, co do podpisu [bez oczywiscie adnotacji, ze
jest to oryginaf] dotyczy oryginatu dokumentu, jezeli uprawnionym wystawca jest ofe-
rent. W konkluzji Izba stwierdza, ze zataczniki nr 16 i nr 17 do oferty nie stanowia wyma-
ganych w tym postepowaniu dokumentéw, ktére to dokumenty podlegaja uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Art. 90 ust. 1-3

110. Sygn. akt: KIO 2814/14, KIO 2819/14, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2015 r.

Biorac pod uwage znaczaca rozbieznos¢ istniejaca w ofercie Odwotujacego w stosunku do
podstawowych wyznacznikéw oceny, czy cena ofertowa nie jest razaco niska w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego, tj.:

— wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia powiekszonej o warto$¢ podatku VAT
(w niniejszym postepowaniu taka sama wartos¢ zostafa takze wskazana przez Zamawia-
jacego jako kwota na sfinansowanie zamoéwienia, cho¢ standardowo moze to by¢ kwota
inna wynikajaca z aktualnego budzetu zamawiajacego),

— wartosci ofert ztozonych w danym postepowaniu stanowiace wyznacznik rynku okreslo-
nego rodzaju zamoéwien i ewentualnie — w przypadku nieporéwnywalnosci ofert ztozo-
nych w danym postepowaniu —

— rozeznania cen funkcjonujacych na rynku danego rodzaju produktéw, wykonywanych
ustug, badz robé6t budowlanych,

w ocenie Izby w petni uzasadnionym byto skierowanie przez Zamawiajacego do Odwotuja-
cego X wezwania do wyjasnienia, czy jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wycena
ustug objetych przedmiotem niniejszego zamoéwienia zostata dokonana przez samego Zama-
wiajacego w sposob rynkowy, gdyz wiekszos¢ ofert ztozonych w postepowaniu — przy facznej
ilosci dziewieciu ofert — byta wartosciowo zblizona do wartosci ustalonej przez Zamawiajace-
go. Jedynie oferta Odwotujacego X w sposéb znaczacy odbiegata wartosciowo od pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu i wartosci przedmiotu zaméwienia ustalonej przez Zamawia-
jacego. Tym samym zatem w tym przypadku powstato po stronie Zamawiajacego uzasadnio-
ne przypuszczenie, ze zaoferowana przez Odwotujacego X cena jest ponizej kosztéw $wiad-
czenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia, a zatem jest nierealna i nierzeczywista oraz
stwarza realne zagrozenie niewykonania zaméwienia publicznego przez tego wykonawce lub
jego nienalezytego wykonania. Odwotujacy X w zlozonych na wezwanie Zamawiajacego
wyjasnieniach powinien wykaza¢ — zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. 2 ustawy Pzp — okreslo-
ne obiektywne dla niego czynniki, ktére pozwolity mu w uzasadniony sposéb na obnizenie
swojej ceny ofertowej az do poziomu ok. 9 min zt brutto, podczas gdy warto$¢ zamoéwienia
ksztattowata sie na poziomie ok. 40 min zt brutto. 1zba, dokonujac oceny wyjasnieri Odwotu-
jacego X, ktére zostaty objete tajemnica przedsiebiorstwa tego wykonawcy, podzielita stano-
wisko Zamawiajacego, ze wyjasnienia te potwierdzaja jedynie, ze cena ofertowa tego wyko-
nawcy nie pozwala na realizacje zaméwienia bez poniesienia strat przez tego wykonawce,
nawet kosztem nienalezytego wykonania w przyszfosci niniejszego zamoéwienia.

W dalszej kolejnosci Izba odnosita sie argumentu formalnego podniesionego przez Odwo-
tujacego X o tym, iz wezwanie skierowane do niego przez Zamawiajacego miato charakter
ogoélny i nie wskazywafo na podanie okreslonych informacji co do sposobu ustalenia ceny
ofertowej. W ocenie Izby profesjonalista jakim niewatpliwie jest Odwotujacy X, ubiegajacy sie
i uzyskujacy zamoéwienia publiczne wedle procedur przewidzianych w ustawie Pzp, co zresz-
ta Odwotujacy X wykazywat w ramach postepowania dowodowego w niniejszym postepowa-
niu odwotawczym, powinien mie¢ swiadomos¢, iz kierowane do niego wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza konieczno$¢ wyjasnienia w jak najszerszy sposob podstaw
wyceny i kalkulacji cafej ceny ofertowej i wykazania, ze cena ta bedzie pokrywata co najmniej
wszystkie koszty zwiazane z realizacja zaméwienia. To na wykonawcy, do ktérego jest kiero-
wane takie wezwanie spoczywa ciezar wykazania powyzszego Zamawiajacemu. To wyko-
nawca tez ma najlepsza wiedze, w jaki sposob kalkulowat oferte i z jakich metod korzystat
oraz jakie szczegblne czynniki zastosowal, ktére wplynety czy to na wycene catej ceny ofer-
towej, czy tez na wyceng poszczegblnych cen jednostkowych, czy czeSciowych zamoéwienia,
co w efekcie miato wptyw na ostateczna cene ofertowa. W przedmiotowej sprawie Odwotu-
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jacy X miat dodatkowo szczeg6lna sytuacje, ktéra mogt juz zaobserwowac w trakcie otwarcia
ofert, a mianowicie, iz jego cena ofertowa faktycznie znaczaco odbiega od cen ofertowych
pozostatych 8 wykonawcéw. W tej sprawie Zamawiajacy, kierujac wezwanie do Odwotuja-
cego X wskazat takze w wystarczajacy sposob na swoje uzasadnione watpliwosci w tej mierze,
a wykonawca majac swiadomos¢ charakteru wynagrodzenia przyjetego do wykonania w ni-
niejszym postepowaniu, zakresu i rodzaju ustug objetych przedmiotem zaméwienia, zastoso-
wanej przez siebie metody kalkulacji ceny ofertowej, a wreszcie znajac obowiazujace w tej
mierze przepisy ustawy Pzp, a takze jako profesjonalista na tym rynku — dysponujac wiedzg
co do orzecznictwa ksztaftujacego interpretacje wskazanych przepiséw ustawy Pzp, powinien
dochowa¢ nalezytej starannosci przy formutowaniu swoich wyjasnien, uwzgledniajac takze
okolicznos¢, iz ich ogélnikowy charakter czy tez brak przedstawienia szczegblnych, wiasci-
wych jemu okolicznosci majacych wplyw na obnizenie ceny ofertowej, bedzie wptywat na
uznanie jego ceny ofertowej za nierealna.

Sama tres¢ udzielonych przez Odwotujacego X wyjasnieri, w ocenie Izby, nie uzasadnia
w sposob obiektywny okolicznosci, ktére pozwalatyby bez szkody dla realizacji zamoéwienia
na obnizenie ceny ofertowej do poziomu zaproponowanego w ofercie Odwotujacego X.
Tre$¢ udzielonych wyjasnien, z racji objecia ich przez Odwotujacego X zastrzezeniem tajem-
nicy przedsiebiorstwa, nie moze by¢ ujawniona przez Izbe, stad tez odniesienie sie do ich
tresci w uzasadnieniu niniejszego wyroku ma charakter na tyle ogélny, na ile mozliwe byto
odniesieniu sie do ich treci w ramach jawnego wyroku Izby i jego uzasadnienia. W tym za-
kresie stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujacy X w swoich wyjasnieniach podat przede wszystkim
argumenty i okolicznosci, ktére moga by¢ wiasciwe dla podmiotéw (firm) funkcjonujacych na
rynku firm informatycznych, ktére $wiadcza ustugi takze na rzecz podmiotéw publicznych
(udzielajacych zamoéwien w trybie ustawy Pzp). Nie sa to wiec okolicznosci wiasciwe wytacz-
nie dla Odwotujacego X, ale réwniez dla pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
w niniejszym postepowaniu, lecz na poziomie znaczaco wyzszym niz oferta Odwotujacego X.
Z tych tez wzgledéw okolicznosci te jako takie nie uzasadniaja zanizenia wyceny ofertowej
Odwotujacego X.

111. Sygn. akt: KIO 2735/14, Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2015 r.

Odnoszac powyzsze do tresci art. 90 ust. 3 Pzp nalezy stwierdzi¢, ze brak wyjasnienia przez
wykonawce konkretnych kwestii, o wyjasnienie ktérych zwrécit sie zamawiajacy stanowi —
brak udzielenia wyjasniet w danym zakresie.

Zauwazy¢ nalezy, ze wezwanie z dnia 3 wrzesnia 2014 r. miato charakter ogélny, dotycza-
cy sposobu wyceny elementéw oferty wskazanych w ,Wykazie wycenionych elementéw
rozliczeniowych”, ktére maja wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej. W odpowiedzi na to we-
zwanie wykonawcy mogli przedstawi¢ wedtug swojego uznania stosowne informacje. Nato-
miast wezwanie z dnia 3 grudnia 2014 r. obejmowalo wymég przedstawienia szczegétowej
kalkulacji zaproponowanej ceny, zawierajacej nakfady i koszty: robocizny (w tym poszczegdl-
nych czlonkéw zespotu projektowego — personelu), sprzetu i innych, bardzo szczegétowo
opisanych na 4 stronach elementéw, dlatego na to wezwanie wykonawcy byli zobowiazani
przedstawi¢ konkretne informacje, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego. Fakt, ze w SIWZ
Zamawiajacy nie zadat sporzadzenia na etapie skfadania ofert szczegbtowej kalkulacji, kosz-
torysu czy innego dokumentu podobnego, nie uniemozliwia co do zasady zadania przez Za-
mawiajacego szczegbtowej kalkulacji poszczegblnych elementéw przedmiotu zaméwienia.
Rowniez fakt, ze cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia jest ceng ryczaltowa nie tamuje
uprawnienia Zamawiajacego do zadania szczegétowych wyjasniert odnosnie sposobu kalku-
lacji tej ceny przez wykonawce, w sytuacji gdy uzasadnione sa watpliwosci co do rzetelnosci
ceny oferty. Wobec powyzszego, brak udzielenia przez Odwotujacego wyjasnien w petnym
zakresie wymaganym przez Zamawiajacego w wezwaniu z dnia 3 grudnia 2014 r., co nie
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byto kwestionowane przez Odwotujacego w odwofaniu, stanowi podstawe do odrzucenia
oferty w oparciu o przepis art. 90 ust. 3 Pzp. Ztozone przez Odwotujacego wyjasnienia z dnia
8 10 grudnia 2014 r. nie przedstawiaty informacji co do wszystkich elementéw przedmiotu
zamoéwienia, o wyjasnienie ktérych zwrdcit sie Zamawiajacy. W tym zakresie nalezy uznag,
ze wyjasnienia nie zostaly ztozone.

Jednoczesnie nie mozna przychyli¢ sie do twierdzenia Odwotujacego, ze pytania zawarte
w wezwaniu z 3 grudnia 2014 r. nie stuzyly poznaniu, czy cena oferty jest razaco niska, ale
byly tak skonstruowane, by Odwotujacy nie byt w stanie na nie odpowiedzie¢. Jak Izba stwier-
dzita na podstawie dokumentacji postepowania — inny wykonawca X S.p.A. w odpowiedzi na
wezwanie do zfozenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 Pzp o identycznej tresci, jak wezwanie
skierowane do Odwotujacego, ztozyt petne wyjasnienia, w wyznaczonym przez Zamawiaja-
cego takim samym terminie. W tych okolicznosciach nie ma tez podstaw by uzna¢, ze ztoze-
nie wyjasnien na tak szczegbtowe wezwanie nie byto mozliwe.

112. Sygn. akt: KIO 132/15, Wyrok KIO z dnia 5 lutego 2015 r.

Wyktadnia przywotanej normy [art. 90 ust. T ustawy Pzp — przyp. red.] prowadzi do wnio-
sku, iz Zamawiajacy byt uprawniony do wezwania wykonawcy o zlozenie wyjasnien w zwiaz-
ku z réznica ceny zaoferowanej przez Konsorcjum do Sredniej arytmetycznej wszystkich zto-
zonych ofert na cze$¢ | zaméwienia, co jednak nie dowodzi, iz cena jest razgco niska. Powyz-
sza procedury spowodowana jest wytacznie watpliwosciami zamawiajacego i jego podejrze-
niem co do realnosci zaoferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia i ma na celu
umozliwienie wykonawcy wyjasnienie przyczyn, ktére pozwalaja na uzasadnienie wysokosci
ceny znacznie odbiegajacej od cen innych oferentéw. Ustawodawca w taki sposéb uksztatto-
wat ciezar dowodu, ze to wykonawca ma za zadanie przekona¢ zamawiajacego o rzetelnosci
kalkulacji pozwalajacej na wykonanie przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty. Stuzy¢ te-
mu maja same wyjasnienia, a takze dowody, jezeli takowe istnieja. W ocenie Izby, z samego
braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, iz cena jest razaco niska, a przedmiotem oceny
pozostaja wowczas wyjasnienia samego wykonawcy. Jezeli wykonawca powotuje sie na wias-
ciwe tylko jemu okolicznosci powodujace mozliwos$¢ znacznego obnizenia ceny i mozliwe
jest wsparcie tej argumentacji dowodem, to wéwczas taki dowod powinien by¢ przedfozony
zamawiajacemu, aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujacymi dla zamawiajacego. O tym czy,
dany dowdd jest mozliwy do uzyskania decydowac bedzie charakter okolicznosci powotywa-
nych przez wykonawce. Jezeli sa one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w postaci za-
Swiadczen, informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wéwczas
taki dokument bedzie miat walor dowodowy wykraczajacy poza sama tres¢ wyjasniei wyko-
nawcy (np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcéw,
i inne wptywajace na cene). Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje wykonawca w wy-
jasnieniach dotycza wytacznie zafozeh przyjetych do kalkulacji ceny (tak jak w niniejszej
sprawie), to wowczas trudno jest oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowo-
dy majace inny walor niz odwiadczenie wfasne wykonawcy. W takiej sytuacji w zasadzie
ustalenie, czy cena ma charakter ceny razaco niskiej, opierac sie bedzie na samych wyjasnie-
niach wykonawcy.

113. Sygn. akt: KIO 148/15, Wyrok KIO z dnia 6 lutego 2015 r.

Roéwniez co do sposobu obliczenia owej 30-procentowej réznicy pomiedzy cena oferty
a szacunkowa wartoscia zaméwienia Izba stwierdzita, ze obliczenie zamawiajacego byfo po-
prawne. Co prawda rzeczywiscie szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odnosi sie do ,catkowitego szacunkowego wynagro-
dzenia wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug”, a w art. 90 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wskazano, ze wartos¢ ta ma by¢ powiekszona o ten podatek, jednak nie
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mozna tego przepisu interpretowac z catkowitym pominieciem zasad logiki. Tak wiec nalezy
poréwnywac ze sobg rzeczy poréwnywalne, czyli warto$¢ netto z netto lub brutto z brutto,
inaczej juz na samym wstepie poréwnanie to bedzie obarczone wadg w istotny sposéb fatszu-
jaca jego wynik, gdyz przy podstawowej stawce podatku od towaréw i ustug — 23%, prawie
cafta warto$¢ 30% zostanie ,konsumowana” przez 6w podatek i realnie bedzie sie poréwny-
wac pozostate 7% lub tez zsumowane 53%, a nie wskazane w przepisie 30%.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze obliczanie szacunkowej wartosci zaméwienia opisane
w art. 32-35 ustawy Prawo zamoéwie publicznych jest czesto bardziej skomplikowane niz
samo poréwnanie go z wynagrodzeniem wykonawcy, ktére moze on uzyska¢ w ramach da-
nego prowadzonego przetargu i zlozonej oferty, jak cho¢by doliczanie zaméwien uzupetnia-
jacych, zamoéwienia udzielane w czesciach, skfadanie ofert czesciowych czy ustugi lub dosta-
wy powtarzajace sie okresowo. Réwniez w takich przypadkach nalezy poréwnywaé wartosci
sobie odpowiadajace — np. dane czesci zaméwienia do siebie, a nie do wartosci cafosci za-
moéwienia, oferte na zaméwienie podstawowe do wartoéci zaméwienia podstawowego itd.
(...) Zatem, skoro zamawiajacy nie skierowat bardziej szczegétowego wezwania, a uwazat, ze
otrzymane wyjasnienia nie sa wystarczajace, by mozna je bylo poddac ocenie, powinien po-
prosi¢ wykonawce o ich uszczegétowienie we wskazanym zakresie i przedstawienie dowo-
dow wskazujac, np., ktére uznatby za najbardziej przekonujace.

114. Sygn. akt: KIO 165/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu jej ra-
zaco niskiej ceny, Izba uznata zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajacy — kierujac sie dyspozycja art. 90
ust. 1 ustawy Pzp w nowym brzmieniu, majacym zastosowanie do niniejszego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego — stusznie skierowal wezwanie do zlozenia wyjasnieni
i przedstawienia dowodéw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny
ofertowej, tak Przystepujacego, jak i Konsorcjum X. Nowa regulacja w tym zakresie zaktada
bowiem, Zze zamawiajacy powinien zwrécic¢ sie do wykonawcéw o ztozenie takich wyjasniert
w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny, identyfikujac w sposéb rachunkowy kwantyfikator
takiego wezwania, jako wezwania obowiazkowego. Ten matematyczny wyznacznik to w szcze-
golnosci — jak wskazat ustawodawca — 30 procentowe zanizenie ceny ofertowej konkretnego
wykonawcy w stosunku do co najmniej jednej z dwéch okolicznosci: wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Jedna ze wskazanych
okolicznosci znalazta wypetnienie w stanie faktycznym niniejszej sprawy, tj. ponad 30 procen-
towa réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujacego (jak tez Konsorcjum X), a wartoscig zamoé-
wienia. W przypadku oferty Przystepujacego Izba ustalifa, Ze cena tej oferty jest nizsza o ok. 54%
od wartoéci szacunkowej zaméwienia, za$ w przypadku oferty Konsorcjum X cena jest nizsza
0 52%. Powyzsze wskazywalo na koniecznos¢ poproszenia przez Zamawiajacego wskazanych
wykonawcéw o zfozenie w tym zakresie stosownych wyjasnien.

Wskazanie w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyznacznika ,wartos¢ zamoéwienia”, w ocenie Izby,
biorac pod uwage dotychczasowa wyktadnie tego pojecia, w kontekscie koniecznosci oceny
podejrzenia razaco niskiej ceny, nalezy interpretowac jako wartos¢ szacunkowa danego, kon-
kretnego zamoéwienia, ktére bedzie okreslone przedmiotem Swiadczenia (a wiec chodzi
o wartos$¢ szacunkowa z odliczeniem wartosci przewidywanych zaméwiert uzupetniajacych),
jednakze obliczong z nalezyta starannoscia, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp jako warto$¢
netto, do ktérej to wartosci w celu poréwnywalnosci tej wartoéci z wartoscig ofert ztozonych
w postepowaniu nalezy doliczy¢ kwote podatku VAT, wtasciwa dla danego przedmiotu zamo-
wienia. Poréwnanie bowiem wartosci szacunkowej netto z wartoscig ofert — zgodnie z art. 2
pkt 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915) — okreslanych w kwotach brutto, prowadzitaby
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do koniecznosci oceny nieporéwnywalnych de facto elementéw i w konsekwencji niewymier-
nych wynikéw tej oceny. Tak wiec interpretacja pojecia ,warto$¢ zamoéwienia” literalnie ze
znaczeniem tego pojecia, jakie mu nadaje art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, szczegélnie w sytuagji
okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzitaby do nieracjonalnych wnioskéw, nonsen-
sow (wykfadnia ad absurdum). Z tych tez wzgledéw wydaje sie zasadnym zastosowanie w tym
wzgledzie innych metod wykfadni i w efekcie przyjecie, ze dla celéw poréwnawczych i oceny
czy konkretna cena ofertowa nie jest razaco niska zasadnym jest ,ubruttowienie” szacunku
zamawiajacego. Na marginesie tylko — dla zobrazowania w petnym zakresie tej kwestii — za-
uwazy¢ nalezy, ze z pewnoscia nieuzasadnionym jest poréwnywanie ceny ofertowej wprost
do kwoty podawanej przez zamawiajacego — zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp — bezposred-
nio przed otwarciem ofert, tj. kwoty na sfinansowanie zaméwienia. Kwota podawana na ot-
warciu ofert przez zamawiajacego stanowi jedynie odzwierciedlenie jego mozliwosci finanso-
wych zwiazanych z realizacja zaméwienia w danym momencie postepowania i ma stuzy¢
zabezpieczeniu intereséw wykonawcéw przed nieuzasadnionym uniewaznieniem postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu rzekomego braku srodkéw na jego
sfinansowanie. Kwota ta nie stanowi wprost — biorac pod uwage regulacje ustawy Pzp — nale-
zytego szacunku przedmiotu zaméwienia, jak ma to miejsce w przypadku wartosci (szacun-
kowej) zamoéwienia obliczonej zgodnie z art. 32 i nastepne ustawy Pzp. W niektérych przy-
padkach oczywiscie kwota na sfinansowanie zaméwienia podawana na otwarciu ofert stano-
wi wprost odzwierciedlenie szacunku zamawiajacego przeprowadzonego zgodnie art. 32
i nastepne ustawy Pzp, powiekszonego jedynie o wartos¢ podatku VAT, jednak nie jest to
obowiazkowe dziatanie zamawiajacego. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego Zamawiajacy wiasnie tak postapit: ustalong przez niego warto$¢ szacunkowa
przedmiotu zaméwienia (netto) powiekszyt jedynie o warto$¢ podatku VAT (23%) i podat te
wiasnie kwote bezposrednio przez otwarciem ofert. Nie jest to jednak — jak wskazano — wy-
magany od zamawiajacego przepisami ustawy Pzp spos6b postepowania. Z tych tez wzgle-
doéw przyjmowanie wprost kwoty na sfinansowanie zaméwienia podawanej przed otwarciem
ofert nie jest — w ocenie Izby — zasadne dla poréwnania cen ofertowych w kontekscie podej-
rzenia razaco niskiej ceny.

Odnoszac sie do tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego na wezwanie Zamawia-
jacego, 1zba uznafa, ze wykonawca ten — zgodnie ze spoczywajacym na nim ciezarze dowo-
dowym (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp) — wykazat Zamawiajacemu, Ze jego cena za realizacje
przedmiotu zamoéwienia jest realna. Wyjasnienia te nie sg lakoniczne, jak twierdzit Odwotu-
jacy. Sa to wyjasnienia szczegdtowe, w petni wykazujace realne koszty zwiazane z realizacja
niniejszego zaméwienia jakie poniesie Przystepujacy, wskazujace tez na konkretne okoliczno-
Sci, ktore sa wiasciwe dla Przystepujacego, a ktére w sposéb znaczacy wplywaja na mozliwo-
Sci ustalenia ceny ofertowej (facznej, ale tez stanowiacej punkt wyjscia dla niej — ceny za
jedna dawke FDG) na okreslonym poziomie. Izba — biorac pod uwage okolicznos¢, ze Przy-
stepujacy tres¢ swoich wyjasnien objat zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa — nie moze
w spos6b szczegbtowy zaprezentowal w tresci niniejszego uzasadnienia wyroku szczegoéto-
wych okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach Przystepujacego. Niemniej jednak — zda-
niem Izby — te okolicznodci sa wiarygodne, w petni uzasadnione i na tyle szczegétowe, ze
dawaly Izbie mozliwos¢ podjecia ustalenia, ze Przystepujacy nie bedzie realizowat zamoéwie-
nia z jakimikolwiek stratami dla swojego przedsiebiorstwa.

115. Sygn. akt: KIO 166/15, Wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

Mimo nowelizacji przepiséw ustawy dotyczacych badania ceny oferty, w dalszym ciagu jest
aktualny ugruntowany poglad, ze odrzucenie oferty zawierajacej razaco niska cene nie moze
nastapi¢ wylacznie na podstawie oceny zamawiajacego dokonanej a priori, lecz musi by¢
poprzedzone postepowaniem wyjasniajacym, w ramach ktérego wykonawca moze wykazac,
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ze cene oferty obliczyt w sposéb rzetelny i moze za nig nalezycie wykona¢ umowe. Odwotu-
jacy tymczasem nie zadat przeprowadzenia przez zamawiajacego postepowania wyjasniaja-
cego cene oferty Konsorcjum X, lecz domagat sie wytacznie odrzucenia oferty, co ex promptu
czyni zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp chybionym. Wprawdzie odwotujacy wskazuje
w katalogu naruszonych przez zamawiajacego przepiséw ustawy art. 90 ust. 1 Pzp, lecz samo
podanie podstawy prawnej nie tworzy zarzutu. Zarzut, ktérego sformutowanie pozostaje
w wytacznej dyspozycji wykonawcy, powinien zawiera¢ wskazanie kwestionowanej czynnosci
lub zaniechania zamawiajacego oraz zwiazane z nimi okolicznosci faktyczne i prawne
(art. 180 ust. 3 Pzp). (...)

Izba nie podzielita réwniez pogladu odwotujacego, ze zgodnie z obecnym brzmieniem
przepisow ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa na wy-
konawcy, ktéry ztozyt oferte niezaleznie od etapu postepowania. Dostrzec bowiem trzeba, ze
znowelizowane przepisy ustawy modyfikuja ogélna regute w zakresie obowiazku dowodowe-
go co do ceny oferty i nie moga podlega¢ wykfadni rozszerzajacej. Ustawodawca w odniesie-
niu do postepowania o udzielenie zaméwienia unormowatl wylacznie sytuacje, w ktérej wy-
konawca zostal wezwany przez zamawiajacego do udzielenia wyjasnien, w slad za ugrunto-
wang praktyka stwierdzajac w art. 90 ust. 2 Pzp, iz obowiazek wykazania, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Taka sama reguta ustalona zostata w po-
stepowaniu odwotawczym w art. 190 ust. 1 a pkt 1 Pzp stanowiacym, iz ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Dostrzec jednak nalezy, ze sytuacja, w ktérej zamawiajacy nie wystapit o wyjasnienia ceny
oferty nie zostata objete powotanymi regulacjami. W art. 90 ust. 1 Pzp ustawodawca wskazat
jedynie taksatywnie, kiedy zamawiajacy powinien zwrécic sie o wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplyw na jej cene. W takiej sytuacji, przedmiotem sporu w postepowaniu odwotaw-
czym moze by¢ to jedynie, czy istnieja watpliwosci co do rzetelnosci ceny oferty, a ciezar do-
wodu co do okolicznosci wskazujacych, ze zamawiajacy powinien dokona¢ czynnosci wezwa-
nia do wyjasnier spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonania tej czynnosci sie domaga, w oko-
licznosciach sprawy na odwotujacym. Zastosowanie znajdzie bowiem nie regulacja szczegdlna
ustalona w art. 190 ust. Ta Pzp, lecz klasyczna zasada rozktadu ciezaru dowodu wskazana
w art. 190 ust. 1 Pzp w $lad za art. 6 k.c. Art. 190 ust. Ta Pzp odnosi sie przedmiotowo do sy-
tuacji, gdy badanie ceny oferty zostato juz dokonane i kwestionowane sa wyfacznie jej wyniki.

116. Sygn. akt: KIO 343/15, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego nie zachodzity rowniez okolicznosci przemawiajace za
koniecznoscig ponownego wzywania wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Uzyskanie kolejnych wyjasnien bytoby uzasadnione, gdyby Zamawiajacy miat watpliwosci
co do ztozonych pierwotnie wyjasnief. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajacy
nie miat watpliwosci odnosnie tresci ztozonych wyjasnien. Zamawiajacy nie zgadzat sie po pro-
stu z zatozeniami wykonawcy przyjetymi do kalkulacji i w decyzji o wyborze oferty najkorzyst-
niejszej przeprowadzit polemike ze stanowiskiem i argumentacja Odwotujacego.

Reasumujac te czes¢ stanowiska Izby, Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie przed-
stawit szczeg6lnych okolicznosci, ktére moglyby spowodowa¢, ze znajduje sie on w sytuacji
korzystniejszej od innych wykonawcéw. Decyzje Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwo-
tujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp uznano za prawidfowa.

117. Sygn. akt: KIO 439/15, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.

Izba stwierdzila, Ze przystepujacy w ztozonym zamawiajacemu pismie nie tylko nie uzasad-
nit, ale i nawet nie ujawnit ani jednego z elementéw oferty majacych wpltyw na wysoko$¢
ceny. Zdaniem Izby, uzyte w wezwaniu sformutowanie ,elementy oferty majace wptyw na
wysokos¢ ceny”, czy ,rodzaje i wysokos¢ kosztéw realizacji poszczegélnych elementéw” jed-
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noznacznie wskazywatly na to, ze wyjasnienia miaty zawiera¢ element kalkulacyjny. Jest to
oczywiste dlatego, ze celem procedury wyjasniajacej jest umozliwienie zamawiajacemu zwe-
ryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogélne-
go zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdéwienie za oszacowana przez siebie cene.
Oswiadczenie tego rodzaju znajdowato sie juz bowiem juz w pkt 2 formularza oferty i nie
byto potrzeby go powielac.

Tymczasem przystepujacy ograniczyt sie de facto jedynie do wskazania cen po jakich wykonat
dostawe i instalacje zestawow piecow dla wymienionych przez siebie trzech odbiorcéw, co
jednak nie moze by¢ uznane za ujawnienie i uzasadnienie elementéw kalkulacyjnych. W trak-
cie rozprawy przystepujacy wyjasnial, ze nie przedstawit zamawiajacemu zadnych elementéw
kalkulacyjnych, gdyz uwazat, ze zamawiajacy nie bedzie w stanie zweryfikowac¢ tego rodzaju
danych. Podniést takze, ze ewentualnie ujawnione dane miatyby charakter wrazliwy i stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacego. Zdaniem lIzby zadna z okolicznosci przywotanych
przez przystepujacego nie zwalniafa go od obowiazku zastosowania sie do wezwania.

118. Sygn. akt: KIO 499/15, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2015 r.

W zwiazku z wystapieniem tego typu okolicznosci, tj. znacznym bo 25-30% zanizeniem
ceny ofertowej wzgledem powyzszych wyznacznikéw rynkowej wartosci zaméwienia, Zama-
wiajacy byt uprawniony do powziecia watpliwosci, co do legalnosci ceny oferowanej przez
Wykonawce i tym samym, przed odrzuceniem oferty z tego tytutu, byt zobowiazany do
umozliwienia wykonawcy wyjasnienia wszystkich okolicznosci zwiazanych z wycenieniem
jego Swiadczenia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Za nieprzekonywujace i niewystarczajace dla zmiany przyjetego stanowiska nt. realnej
wartoéci przedmiotu zaméwienia, Izba uznata dowody, czy raczej wynikajace z nich okolicz-
nosci, powotywane przez Odwolujacego: stawki za przewozy medyczne kontraktowane
przez NFZ oraz poziom ceny zakontraktowanej w ramach zaméwienia w Szpitalu Powiato-
wym w C. W pierwszym wypadku stawka powotywana przez Odwotujacego dotyczy przewo-
z6w dalekich (ponad 400 km), ktére stanowia jedynie niewielka cze$¢ przedmiotowego za-
moéwienia. Natomiast jaka Srednia diugosci tras wynika z przedmiotowej specyfikacji i tym
samym jaka wfasciwa stawka kontraktowana przez NFZ bedzie miata tu zastosowanie, zadna
ze stron nie wykazata. Zaméwienie udzielone przez Szpital Powiatowy w C. pn. ,Swiadczenie
ustug transportowych dowozu i odwozu pacjentéw stacji dializ”, po pierwsze stanowi jednost-
kowy przykfad cen wystepujacych na rynku, ktéry trudno uogélni¢ na potrzeby niniejszego
postepowania. Po drugie jego przedmiot — co wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zalaczonej do odwotania — jest inny niz przedmiot niniejszego postepowania.
Warunki transportu os6b na terenie C. i okolic sa z pewnoscig inne niz warunki transportu
krwi na terenie K. i okolic. Ponadto inny jest zakres wymagan umownych. W zwiazku z po-
wyzszym trudno przyjmowaé poréwnywalnos¢ obu przedmiotéw zamoéwienia i ich wartosci.

[zba nie uznafta réwniez wyjasnier sktadanych przez Odwotujacego Zamawiajacemu
w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia, a konkretnie informacji tam podawanych
w zakresie szczegblnych oszczednosci dostepnych Odwotujacemu — za wystarczajace udo-
wodnienie mozliwosci takiego skalkulowania ceny ofertowej. W tym zakresie nalezy wskazac,
iz informacje niepetne i wybidércze, odnoszace sie li tylko do czesci kosztéw wykonania za-
moéwienia, ktérych wykonawca nie poniesie, a pomijajace kalkulacje zasadniczych kosztow
wykonania zaméwienia, ktére poniesie — stanowig w tym przypadku niewystarczajaca podsta-
we do oceny realnosci kalkulacji catoéci kosztéw wykonania zaméwienia i weryfikacji braku
zanizenia wyceny oferowanych ustug. Odwotujacy w tym przypadku — jak stusznie wskazat
Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty — nie przedstawit informacji na temat
wyceny zasadniczych elementéw kosztotwoérczych sktadajacych sie na wykonanie tego zamo-
wienia, np. takich jak: koszty paliwa, sity roboczej, koszty serwisu samochodéw, ubezpieczen,
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etc. Informacje tego typu nalezato w tym przypadku poda¢ Zamawiajacemu w trakcie prowa-
dzonego postepowania o udzielenie zaméwienia, aby umozliwi¢ mu ich ocene i weryfikacje.
Przedstawianie tego typu okolicznoéci, a nastepnie ich dowodzenie przed Izbg, nalezato
uznac za spdznione.

119. Sygn. akt: KIO 500/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Zdaniem Izby zasadnym okazat sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 90 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujacego X, przystepujacego Y i wykonawcy
Z do ztozenia wyjasnieri, w tym dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny. Z przytoczonego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika obowiazek
wezwania wykonawcy do uruchomienia procedury wyjasniajacej w sytuacji, gdy cena ,wyda-
je sie” razaco niska i gdy jej wysokos¢ ,budzi watpliwosci”. W dalszej za$ czesci przepisu,
ustawodawca przesadzit, ze watpliwosci takie nalezy powzia¢ zawsze, gdy cena oferty pozo-
staje w okreslonym, 30% stosunku do $redniej arytmetycznej ofert lub wartosci zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze w przypadku oferty przystepujacego X réznica pomiedzy cena oferto-
wa, a wartoscia zamowienia przewyzszata ustawowy wskaznik 30% obligujacy zamawiajacego
do uruchomienia procedury wyjasniajacej. Cena tej oferty wynosita netto 6.495.946,20 zt, zas
po powiekszeniu o podatek VAT w wysokosci 8% — 7.015.621,90 zt brutto. Z kolei warto$¢
zamoéwienia netto zostata przez zamawiajacego obliczona na kwote 9.324.758,88, co po
powiekszeniu o podatek VAT w wysokosci 8% — dawafo kwote 10.070.739,59 zt brutto. Po-
réwnanie tych wartosci prowadzito do wniosku, ze cena oferty przystepujacego X stanowita
jedynie 69,66 % wartosci zamoéwienia. Poniewaz réznica pomiedzy nimi okazata sie wieksza
anizeli 30%, zamawiajacy miat obowiazek wezwac¢ przystepujacego X do ztozenia wyjasnien,
czego jednak zaniechat. Nie podzielono stanowiska zamawiajacego z odpowiedzi na odwo-
tanie, jakoby w mysl art. 90 ust. T ustawy Pzp nalezalo poréwnywac cene ofertowa brutto,
a wiec z podatkiem VAT do wartosci zamoéwienia bez powiekszenia jej o wysokos¢ tego po-
datku. Zdaniem Izby przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym rzeczywiscie nie wspomnia-
no o tym, ze do wartosci zaméwienia nalezy doda¢ kwote podatku, nie mozna interpretowac
w sposob zaktadajacy nieracjonalno$¢ ustawodawcy (wykfadnia ad absurdum). Taki bowiem
skutek przyniostoby bowiem bezkrytyczne przenoszenie siatki pojeciowej z art. 32 ustawy Pzp
i porownywanie wartosci catkowicie nieporéwnywalnych (np. ceny oferty brutto do wartosci
zamoéwienia netto i odwrotnie, czy tez ceny oferty za cze$¢ zaméwienia w zaméwieniu udzie-
lanym w czesciach do wartosci zaméwienia ustalanej w trybie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp,
a wiec obejmujacej wszystkie zamoéwienia udzielane w czesciach). Przyjecie wykfadni przepi-
su proponowanej przez zamawiajacego prowadzitoby do skutkéw sprzecznych z celem regu-
lacji. Oznaczatoby w niektérych przypadkach koniecznos¢ wszczynania postepowania wyjas-
niajacego nawet wtedy, gdy cena ofertowa bytaby wygérowana i nie budzitaby najmniejszych
watpliwosci. Taka sytuacja wystepowataby z reguty przy poréwnaniu ceny ofertowej za czes¢
zamoéwienia udzielanego w czesciach do wartosci zamoéwienia obejmujacej wszystkie zamo-
wienia publiczne udzielane w czesciach. Z kolei w innych przypadkach proponowana wy-
ktadnia prowadzitaby do niewszczynania procedury wyjasniajacej, pomimo istnienia znacznej
réznicy, jednakze konsumowanej przez podatek VAT. Sytuacja taka miataby miejsce, gdyby
poréwnac cene ofertowa brutto do wartosci zaméwienia bez podatku VAT. Wyktadnie taka
nalezy odrzuci¢. Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, celem postepowania wyjasnia-
jacego, o ktérym mowa w art. 90 Pzp, jest ustalenie czy cena oferty jest razaco niska w ,sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia”. Badany jest zatem stosunek ceny ofertowej do danej
dostawy, ustugi czy roboty, ktérej opis zamieszczono w SIWZ i ktéra wykonawcy maja wyko-
nac¢ za zaoferowana cene. Skoro zgodnie z obowiazujacymi przepisami dana dostawa, ustuga
czy robota obtozona jest podatkiem VAT, to badanie ceny ofertowej brutto musi odnosic¢ sie
do szacowanego wynagrodzenia wykonawcy takze obejmujacego ten podatek.
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(...) Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy zobowiazany byt do
wezwania przystepujacego X do ztozenia wyjasnieri co do elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, czego jednak zaniechat. Niezaleznie od powyzszego Izba stwier-
dzita, ze odwotujacy stusznie zarzucit, iz ceny ofertowe przystepujacego X, Y oraz Z po-
winny skfoni¢ zamawiajacego do uruchomienia procedury wyjasniajacej. Podkreslenia
wymagato, ze odwotujacy podnoszac zarzut naruszenia art. 90 ust. 1T ustawy Pzp nie miaf
obowiazku udowodnienia, ze cena oferty przystepujacego X, Y czy Z jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Musiat wykazac¢ jedynie zaistnienie mozliwosci
(podejrzenia) zaoferowania ceny razaco niskiej, ktére to podejrzenie (mozliwos¢) obliguje
zamawiajacego do wszczecia procedury wyjasniajacej. Z przepisu art. 90 ustawy Pzp wy-
nika, ze w celu zbadania, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, nalezy zwrécic sie o udzielenie wyjasnien, w tym dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Dopiero za$ skutkiem oceny ztozo-
ust. 3 ustawy Pzp). Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem procedure wyjasniers dotycza-
cych cen oferty nalezy wszcza¢ nie tylko wtedy, gdy ceny w oczywisty sposéb sa zanizone,
ale takze kiedy wydaje sie czy tez istnieje podejrzenie, ze przedstawiaja razaco niskie ce-
ny. Stanowisko takie przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ,Panistwa czton-
kowskie moga wymagac analizowania ofert, kiedy wydaje sie, ze przedstawiajq razaco ni-
skie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty sposéb sa zanizone”. (Wyrok ETS z dnia
18.06.1991 r. w sprawie C — 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”).

Art. 91 ust. 1-2a

120. Sygn. akt: KIO 337/15, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2015 r.

Z tresci przedstawionego powyzej uzasadnienia rozstrzygniecia wynika jednoczesnie, iz w oce-
nie sktadu orzekajacego, w Swietle tresci postanowien siwz, opis dotyczacy wartosci wskaznika za
wykonanie napraw awaryjnych jest nieprzejrzysty. O ile bowiem, jak wyzej wskazano, istnieja
podstawy do uznania go jako elementu o charakterze ceny, to jak zasadnie wskazuje zamawiaja-
cy, nie jest to warto$¢ zamdwienia, a jedynie warto$¢ stanowigca wskaznik do poréwnania
ofert. Jednoczesnie wartos¢ tego wskaznika nazwana suma ogélna, a wyrazona w ztotych, przed-
stawiona zostata w siwz jako drugie obok ceny kryterium oceny ofert. Potwierdzajac, ze taki opis
kryteriow jest nieprzejrzysty, a przy zatozeniu, ze drugie kryterium réwniez jest kryterium ceno-
wych, nalezy potwierdzi¢, ze zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 2 i 2a ustawy Pzp.

121. Sygn. akt: KIO 353/15, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2015 r.

Nie sposob zgodzic¢ sie z Odwotujacym, ze dokonane oceny przez poszczegélnych czton-
kow komisji w poszczegélnych podkryteriach sa oparte o inne przestanki niz wskazane w da-
nych podkryteriach. Jak juz wczesniej zostato wykazane podkryteria zawieraty w swej tresci
okreslenia wartosciujace, co pozwala dokonywac oceny ofert w kryterium oraz przyznawac
réznorodng ilos¢ punktéw. Pamieta¢ nalezy, ze ocena jest indywidualna i indywidualny jest
réwniez opis zawierajacy uzasadnienie przyznanych punktéw, ktéry to opis nie jest warunko-
wany zadnymi przepisami — by¢ nie moze bo tracitby wtedy przymiot indywidualizmu. Po-
szczegolni cztonkowie komisji dokonujacy oceny ofert w poszczeg6lnych podkryteraich do-
konujac indywidualnej oceny w sposéb indywidualny odnosi sie réowniez do dokonanej oceny
w uzasadnieniu przyznanych punktow.

122. Sygn. akt: KIO 398/15, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.

W zakresie tego zarzutu Izba stwierdzita, ze zgadza sie ze stanowiskiem odwotujacego,
iz zamawiajacy w ramach kryteriéw oceny ofert nie powinien byt premiowac ofert zawiera-
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jacych termin zapfaty dtuzszy niz 60-dniowy (tzn. nie powinien byt w taki sposéb konstru-
owac specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). W zwiazku za§ z tym, ze termin
60-dniowy jest jednoczesnie terminem ustawowym, za ktéry zamawiajacy nie ma powo-
déw przyznawa¢ dodatkowych punktéw w ramach kryteriow oceny ofert, a tym samym
potencjalnie ,doptaca¢” wykonawcy w cenie oferty za zaoferowanie tego terminu, nalezy
uznad, ze kryterium to zostafo przez zamawiajacego niefortunnie dobrane i opisane w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Do tego rzeczywiscie przekroczenie 60-dniowe-
go terminu pfatnosci moze powodowac po stronie zamawiajacego naruszenie dyscypliny
finansow publicznych.

Jednak, zdaniem Izby, nie mozna jednoczesnie pomina¢ podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych, jakimi sa zasada przejrzystosci postepowania (wskazana w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dania 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielenia zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi) oraz zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, tj. ocenic
ofert w inny sposob, niz zostato to przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Zasada przejrzystosci co prawda nie zostata expressis verbis wymieniona w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych — faktycznie miesci sie ona w zasadzie zachowania uczciwej
konkurencji — jednak znajduje swoéj wyraz w szeregu przepisow tej ustawy, jak chocby
art. 25, art. 36 czy art. 87 ust. 1T ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z zasad tych (zasady przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw) wynika m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia przetargu i wyboru
oferty najkorzystniejszej musza by¢ wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
w tym takze kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz sposéb oceny ofert wedtug tych
kryteriow (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamoéwied publicznych), a takze — przede
wszystkim — to, ze zasady te nie moga sie zmienia¢ w trakcie postepowania o udzielenie za-
moéwienia (poza dozwolonymi zmianami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). Nie-
dopuszczalna jest jednak zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a wiec i zasad
prowadzenia przetargu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, po uptywie terminu sktadania
ofert. Tym samym zamawiajacy nie moze zmieni¢ zasad przyznawania punktow w kryterium
terminu pfatnosci, a takze tresci oferty wykonawcy, musi wiec przyzna¢ wykonawcy tyle
punktéw, ile wynika z wprowadzonych przez niego zasad.

W opisie oceny wedtug tego kryterium (rozdziat XIX specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia) zamawiajacy wskazat, ze przyzna punkty wedtug ponizszego wzoru: Pt = (To:Tn) x 100 pkt
x 100%, gdzie Pt to warto$¢ punktowa za kryterium okres utrzymania terminu pfatnosci, To — ter-
min platnosci wykonawcy ocenianego, Tn — zaoferowany najkorzystniejszy termin ptatnosci.
Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania przez oferte wedtug kryterium: 5 pkt.

Zdaniem Izby, w braku zakazu w specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia, wyko-
nawca ze swojej strony mogt zaproponowac ustalony przez siebie termin pfatnosci (nalezy
pamieta¢, ze ustawa o terminach zaptaty w transakcjach handlowych [ustawa z dni 8 marca
2013 r. (Dz. U. poz. 403) — przyp. red.] zostata wprowadzona w celu ochrony wierzycieli
bedacych czesto w stabszej pozycji w stosunku do dtuznika). Oczywiscie, moze to mie¢ dla
zamawiajacego negatywne skutki w postaci ewentualnego zaptacenia odsetek wraz z kosz-
tami ich dochodzenia oraz konsekwencji dyscyplinarnych — albo tez niepotrzebnie przyzna
on dodatkowe punkty za dtuzszy okres ptatnosci, ktérej bedzie dokonywat w krétszym,
ustawowym okresie, lecz nie jest to okolicznos¢, ktéra byfa nieznana zamawiajgcemu
w momencie sporzadzania specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia. Zatem to zama-
wiajacy powinien ponies¢ negatywne skutki swojego niedbalstwa w ustalaniu warunkéw
przetargu oraz w sporzadzaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (ewentualne
konsekwencje dyscyplinarne), a — jak wskazano powyzej — wbhrew zasadzie przejrzystosci
bytoby przyznanie wykonawcy innej liczby punktéw, niz ta, ktéra wynika ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Art. 91c ust. 1

123. Sygn. akt: KIO 234/15, KIO 235/15, Wyrok KIO z dnia 25 lutego 2015 r.

Odwotujacy skfadat postapienia za pomoca przegladarki Google Chrome (w wersji 40)
czyli innej niz zalecana przez administratora, ktéry jednoczesnie w regulaminie wskazat, ze
nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za nieprawidtowosci w korzystaniu z portalu, w przy-
padku gdy wykonawcy beda stosowa¢ inne niz zalecane oprogramowanie. Odwotujacy ko-
rzystajac z innej przegladarki internetowej nie spefnit wymagan technicznych zwigzanych
z korzystaniem z portalu, tym samym nie mozna obciaza¢ odpowiedzialnoscia za brak po-
prawnego korzystania z portalu jego administratora lub Zamawiajacego.

Zgodnie z przedstawionym raportem z przebiegu aukgji elektronicznej z dnia 4 lutego 2015 ro-
ku (dowdd nr 1), ktéry potwierdza stanowisko reprezentowane przez Zamawiajacego, wykonaw-
cy, ktorzy korzystali z zalecanej przegladarki internetowej, nie mieli probleméw w skfadaniu po-
stapien, jak rowniez podpiséw elektronicznych. Z przedstawionego (dowdd nr 1) raportu wynika
réwniez, ze Odwolujacy z adresu IP, z ktérego brat udziat w aukgji elektronicznej, nie zakoAczyt
powodzeniem zadnego testu podpisu. W zestawieniu préb wykonania podpisu wskazana zostata
tylko jedna pomysina préba wykonania testu podpisu, jednakze z innego adresu IP niz ten, z kt6-
rego Odwotujacy brat udziat w aukgji elektronicznej 4 lutego 2015 roku — zaznaczy¢ nalezy, ze
kolejna préba wykonania testu podpisu z tego samego adresu IP zakorczyta sie niepowodzeniem.
Z przedstawionego w raporcie (dowdd nr 1) opisu przebiegu aukcji wynika jednoznacznie, ze
wszystkie oferty utworzone przez Odwotujacego nie zostaly prawidiowo podpisane przy uzyciu
podpisu elektronicznego (za pomoca komponentu Platformy, stuzacego podpisywaniu ofert).
Z opisu przebiegu aukcji wynika réwniez, ze w czasie trwania aukgji Odwotujacy wykonat kolejng
probe ztozenia podpisu testowego zakoriczong niepowodzeniem. Zwiazane to byto z uruchomie-
niem komponentu do podpisu w niezgodnym z regulaminem $rodowisku uruchomieniowym —
uruchomiono w przegladarce Google Chrome a nie w przegladarce Internet Explorer. Zataczone
do Odwotania zrzuty z ekranéw potwierdzaja korzystanie przez Odwolujacego z przegladarki
Google Chrome — co zostato wykazane w raporcie (dowdd nr 1). Uwzgledniajac stanowisko Od-
wotujacego przedstawione na rozprawie, ze stosowaf on inng przegladarke niz wskazana w doku-
mentacji postepowania i Regulaminie, zataczone do odwotania dokumenty potwierdzaja niepra-
widfowos¢ w dziataniu Odwotujacego przez nie zastosowanie rozwigzan technicznych gwarantu-
jacych prawidfowos¢ udziatu w aukcji, co w konsekwencji przekfada sie na brak zasadnosci
podnoszenia zarzutéw w stosunku do nieprawidtowego dziatania platformy. Z Raportu wynika
réwniez, ze aukcja elektroniczna, w ktérej brat udziat Odwotujacy na platformie autorstwa X S.A.
byta pierwsza aukgcja, w ktérej brat on udziat. Odwotujacy nie kwestionowat tego stanowiska.

Nie potwierdzifa sie rowniez argumentacja Odwotujacego oparta na wykazywaniu, ze proble-
my techniczne w funkcjonowaniu platformy wystepowaty réwniez u innego wykonawcy, tj. u Jana
P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Y. W o$wiadczeniu ztozonym przez Jana P.
i zataczonym do Odpowiedzi na odwotanie wskazat on, ze stanowczo zaprzecza, jakoby podczas
korzystania z platformy aukcyjnej przez jego firme wystapity btedy techniczne w funkcjonowaniu
platformy aukcyjnej, ktére miatby zgtasza¢ telefonicznie organizatorowi aukgji. Jan P. oswiadczyt,
ze podczas uczestnictwa w aplikacji testowej zglosit pytanie do administratora i po uzyskaniu
odpowiedzi pomysinie zakoriczyt test. Natomiast w trakcie aukgji elektronicznej nie stwierdzit
zadnych btedéw ani uchybiert w funkcjonowaniu platformy aukcyjnej. W stanowisku przedsta-
wionym w Raporcie administrator dodatkowo wyjasnit, ze w przypadku Jana P. niezbedna byfa
aktualizacja sterownikoéw do czytania podpisu elektronicznego na komputerze lokalnym wyko-
nawcy, co jest elementem niezaleznym od platformy aukcyjnej (X S.A.) i za co odpowiada zgodnie
z Regulaminem wykonawca bioracy udziat w aukgji. Tym samym problemy w trakcie aplikacji
testowej zwiazane byty tylko i wytacznie z problemami technicznymi na komputerze wykonawcy,
ktore usunat on i pomyslnie zakonczyt test.
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W $wietle powyzszych ustalerr w przedmiotowej sprawie, Izba uznata, iz dziatanie Zama-
wiajacego byfo prawidtowe, prawidtowo wykonawcy zostali poinformowani o koniecznych
do spetnienia wymaganiach technicznych gwarantujacych poprawnos¢ udziatu w aukcji elek-
tronicznej, a Odwotujacy nie zastosowat sie do wyartykutowanych wymagan, mimo ze akcep-
tujac Regulamin miat swiadomos¢ tego, ze administrator aukcji nie ponosi odpowiedzialnosci
za korzystanie przez uczestnikdw z oprogramowania innego niz zalecane w Regulaminie. Nie
doszto zatem do naruszenia art. 91c ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

124. Sygn. akt KIO 172/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

W ocenie Izby zatem nielogiczne bytoby przyjecie, ze mozna prowadzi¢ postepowanie na
roboty budowlane, ustugi czy dostawy, ktérych realizacja wiaze sie z dostepem do informacji
niejawnej bez mozliwosci zapewnienia sobie przez zamawiajacego rzeczywistej ochrony tej
informagji, a taka rzeczywista ochrona mozliwa jest jedynie przy stosowaniu procedury z roz-
dziatu 4a. W ocenie Izby brak jest podstaw prawnych do przyjecia, ze postepowanie wszcze-
te w trybie niezgodnym z ustawa moze by¢ konwalidowane w drodze zmiany ogfoszenia
o zaméwieniu, czy modyfikacji tredci siwz w rozumieniu art. 38 ustawy. W ocenie Izby pro-
wadzenie postepowania w trybie niewfasciwym prowadzi do braku mozliwosci udzielenia
zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co narusza art. 7 ust. 3
ustawy. W konsekwencji jedyna mozliwa czynnoscia naprawcza w rozumieniu ustawy jest
zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, tj. uniewaznienie przedmiotowego postepowania
przez zamawiajacego i jego ponowne wszczecie we wiasciwym trybie postepowania.

Art. 101 ust. 3

125. Sygn. akt: KIO 517/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna
z ustawa {Pzp}. Art. 107 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze oferta skladana w wyniku zaproszenia,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepo-
waniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. {W art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp chodzi
o zaproszenie kierowane w celu udzielenia zamoéwienia do wykonawcéw, z ktérymi zama-
wiajacy zawart umowe ramowa.}. Z oferta niezgodng z ustawa Pzp — jak stusznie wskazuje
doktryna prawa zaméwien publicznych — mamy do czynienia przede wszystkim wowczas, gdy
narusza ona przepisy ustawy Pzp adresowane do wykonawcdw, nie za§ do zamawiajacych.
Niewatpliwie adresatem normy art. 107 ust. 3 Pzp jest wykonawca, gdyz to on skfada oferte
w odpowiedzi na zaproszenie zamawiajacego.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby punktem wyjécia dla interpretacji art. 101 ust. 3 Pzp
jest zawarta w art. 2 pkt 9a Pzp definicja umowy ramowej. Zgodnie z nig przez umowe ra-
mowa nalezy rozumie¢ umowe zawarta miedzy zamawiajacym a jednym lub wieksza liczbg
wykonawcéw, ktorej celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych zaméwien publicznych,
jakie moga zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, jezeli zachodzi taka
potrzeba, przewidywanych ilosci. Wynika z tego, ze ustalone w umowie ramowej warunki
realizacji zamoéwien, ktére maja by¢ udzielone w przysztosci, takie jak np. cena, naleza
do przedmiotowo istotnych przedmiotowo elementéw tresci tej umowy. Dalsze przepisy
ustawy Pzp dotyczace umowy ramowej wprowadzaja regute, ze raz ustalone w niej warunki
realizacji przysztych zaméwien nie moga ulec pogorszeniu na etapie udzielania konkretnych
zamowien. | tak w odniesieniu do umowy ramowej zawartej z jednym wykonawca w art. 101
ust. T pkt 1 Pzp wprost wskazano, ze zamoéwienie nie moze by¢ udzielone na warunkach
mniej korzystnych niz okreSlone w umowie ramowej. Z kolei przy umowie ramowej zawarte;j
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z wieloma wykonawcami art. 101 ust. 3 Pzp zastrzega, ze oferta skladana przez wykonawce
nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej przez niego uprzednio w postepowaniu
prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby réwniez
w tym drugim przypadku celem zakazu jest uniemozliwienie udzielenia zaméwienia na mniej
korzystnych warunkach niz ustalone uprzednio w umowie ramowe;j.

Przenoszac powyzsze na grunt tej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze na mocy zawartej pomiedzy
Zamawiajacym a Odwotujacym umowy ramowej okreslone w ofercie pierwotnej ceny jed-
nostkowe za wykonanie poszczegélnych rodzajéw badan i interpretacji, czyli stawki podane
w formularzu cenowym nie mogty ulec podwyzszeniu na etapie sktadania oferty ostateczne;j.
Zamawiajacy wprowadzit w s.i.w.z. na zawarcie umowy ramowej taki warunek dla zaméwien
udzielanych w okresie jej obowigzywania, co nie zostafo zakwestionowane przez zadnego
z wykonawcow. Warunek ten zostat wielokrotnie wyrazony w s.i.w.z. na zawarcie umowy
ramowej, a nastepnie potwierdzony w s.i.w.z. na zawarcie umowy wykonawczej. Z kolei Od-
wolujacy skfadajac oferte wstepna, a nastepnie podpisujac umowe ramowa, zgodzit sie na to,
aby ceny jednostkowe nie ulegaty podwyzszeniu przy udzielaniu konkretnych zaméwien (tzw.
zamoéwien czastkowych). Skoro Odwotujacy w ofercie ostatecznej podwyzszyt cene jednost-
kowa za interpretacje telewizora akustycznego w stosunku do uprzednio ztozonej oferty, za-
oferowat w tym zakresie mniej korzystne warunki niz ustalone w umowie ramowej, a tym
samym naruszyt art. 101 ust. 3 Pzp.

Sktad orzekajacy lIzby zwazyt, ze powyzsza regufa znajduje uzasadnienie w przyjetych
przez Zamawiajacego zatozeniach. Zamawiajacy nie byt w stanie na etapie umowy ramowe;j
precyzyjnie przewidzie¢ zakresu ilosciowego poszczegdlnych rodzajéw badar i interpretacji.
Stad mogfo mu zaleze¢, aby niezaleznie od korekt przedmiotu zaméwienia na etapie udzie-
lania zamodwienia, zagwarantowac sobie w umowie ramowej nieprzekraczalng wysokos¢ sta-
wek za kazdy rodzaj badan i interpretacji. Konsekwentnie Zamawiajacy przewidzial juz na
etapie postepowania na zawarcie umowy ramowej kosztorysowe wynagrodzenie za realizacje
udzielonych zamoéwien, czyli za faktycznie wykonane badania i interpretacje wedtug cen
jednostkowych, ktére nie mogty by¢ wyzsze niz w umowie ramowej.

Zdaniem skfadu orzekajacego w okolicznosciach sprawy nie znajduje uzasadnienia stano-
wisko Odwotujacego, jakoby podwyzszenie jednej ceny jednostkowej nie miafo znaczenia,
gdyz dla cafego zadania oferta finalna jest korzystniejsza od oferty pierwotnej w $wietle obo-
wiazujacego na obu etapach procedury kryterium cenowego. Odwotujacy sam na rozprawie
dowiodt, ze zaprezentowane w odwotaniu zestawienie cen jego ofert ztozonych na r6znych
etapach, acz efektowne, jest zupetnie nieadekwatne, gdyz umowa ramowa i udzielane zamé-
wienie nie dotycza tozsamego zadania. Na rozprawie okazalo sie, ze wykazanie tego, co
wedtug odwolania miafo by¢ oczywiste, wymaga przeprowadzenia symulacji, przy czym
mozliwe sg tu r6zne warianty. W przekonaniu skfadu orzekajacego 1zby nie ma znaczenia, ze
w kazdym z nich sprowadzone do takiego samego zakresu rzeczowego hipotetyczne zadanie
okazuje sie by¢ tacznie tanisze wedtug cen jednostkowych z oferty wykonawczej. Odwotujacy
wykazat nieporéwnywalnos¢ ofert, skoro ich korzystnos¢ mozna stwierdzi¢ jedynie przez
pryzmat podanych w nich cen jednostkowych. Natomiast podwyzszenie cho¢by jednej ceny
jednostkowej oznaczato zaoferowanie realizacji ustugi na mniej korzystnych warunkach niz
ustalone wiazaco w umowie ramowej.

Art. 142 ust. 5

126. Sygn. akt: KIO 346/15, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r.

Istotg postepowania jest rozstrzygniecie, czy zamawiajacy jest uprawniony do decydowania
o wysokosci zmian wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia publicznego w przypadku zaist-
nienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. W mys| art. 142 ust. 5
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ustawy Pzp umowa zawarta na okres dfuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o zasa-
dach wprowadzenia odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany:

1. stawki podatku od towaréw i ustug,

2. wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5

ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

3. zasad podlegania ubezpieczeniom spofecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub

wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
— jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.

Wskazany przepis zostat dodany do ustawy Pzp w wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia
29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U z 2014 r.,
poz. 1232).

Sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego jest rozumienie okreslenia ,od-
powiednie zmiany wysokosci wynagrodzenia”. W ocenie odwotujacego wyrazenie ,odpo-
wiednie” nalezy rozumie¢ jako ,réwne”, ,odpowiadajace” zmianom wprowadzonym przez
wiasciwe regulacje prawne. Z kolei zamawiajacy twierdzi, iz z przepisu nie wynika, by
wprowadzane zmiany wynagrodzenia wykonawcy byty réwne wysokoéciom zmian wskaza-
nych stawek. W ocenie Izby stusznos¢ nalezy przyzna¢ odwotujacemu. Wskaza¢ nalezy, ze
wymienione w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stawki podatku VAT, kwoty minimalnego wyna-
grodzenia oraz zasady i stawki obowiazujace w ubezpieczeniach spotecznych i zdrowot-
nych sa regulowane przez odpowiednie akty prawne o charakterze bezwzglednie obowia-
zujacym. Oznacza to, ze wykonawcy nie majg zadnego wptywu na ich wysoko$¢ i musza je
uwzglednia¢ rowniez przy kalkulowaniu ceny oferty. Dokonywanie w tym zakresie zmian
przez ustawodawce moze zatem wplynaé na koszt wykonania zaméwienia przez wykonaw-
ce. Celem wskazanego przepisu jest mozliwos¢ unikniecia przez wykonawce negatywnych
dla niego skutkéw zmian legislacyjnych.

Whiosek taki wynika z uzasadnienia projektu ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 roku, gdzie
wskazano, ze: w dzisiejszej praktyce zamawiajacych wiasciwie nieobecne jest wigczanie do
wzoréw umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajacych tres¢ wzo-
row (projektéw) umoéw, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wykonania zaméwienia, zwtaszcza
dotyczacych zmian wysokosci obciazen publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich
marzach, pozornie niewielka zmiana, np. podatku od towaréw i ustug (VAT), powoduje utra-
te marzy, a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy.
Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw kosztéw wykonania
zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie¢ przede wszystkim do uméw wieloletnich,
w trakcie trwania ktérych wykonawcy sa zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych
oraz kosztami okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagro-
dzenia odczuwaja takze pracownicy, przy czym jednocze$nie zamawiajacy sa narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamodwienia, np. przez zastapienie materiatéw potrzeb-
nych do wykonania zaméwienia materiatami tafiszymi, ktére zazwyczaj sa materiatami nizszej
jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziataih moze nastapi¢ dzieki wprowadzeniu zasady obo-
wiazku wprowadzania do umoéw zapiséw dotyczacych odpowiedniej zmiany wysokosci wy-
nagrodzenia w $cisle okreslonych przypadkach. W Swietle powyzszego proponuije sie uzupel-
ni¢ przepis art. 142 ustawy Pzp o nowy ust. 5 poprzez wprowadzenie obowiazku zawierania
w umowach trwajacych powyzszej 12 miesiecy zapiséw dotyczacych zmiany w odpowiedniej
wysokosci wynagrodzenia, w $cisle okreslonych przypadkach. Zgodnie z trescig proponowa-
nego przepisu art. 142 ust. 5 ustawy, umowa musiafaby zawiera¢ postanowienie o odpowied-
niej zmianie wysokosci wynagrodzenia w razie zmiany:

— stawki podatku od towaréw i ustug,
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— wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalanego na podstawie odrebnych

przepisow,

— wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy winno zosta¢ odpo-
wiednio zmienione. Zmiana powinna by¢ ,adekwatna”, wynikajgca wprost z zaistniatej zmia-
ny przepiséw prawa. Kwota, o jaka zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani
nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany przepiséw prawa. Powyzsze argumenty uzasad-
niaja réwniez konieczno$¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia wejscia
W Zycie zmian przepisow prawa.

Izba nie uwzglednita pozostalych zadah odwotania. W szczegélnosci Izba nie widzi pod-
staw do nakazania zamawiajacemu dokonywania zmian umowy we wskazanym wyzej zakre-
sie jedynie na podstawie os$wiadczenia o wysokosci dodatkowych kosztéw wynikajacych
z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa powyzej. Zgodnie z art. 142 ust. 5 in fine ustawy Pzp
odpowiednie zmiany wysokosci wynagrodzenia moga mie¢ miejsce jedynie wowczas, gdy
zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Zasadnym
zatem jest zobowiazanie wykonawcy do wykazania wptywu zmiany wskazanych regulacji na
koszty wykonania zaméwienia. Wprowadzenie zapisu o waloryzacji wynagrodzenia wyko-
nawcy jedynie na podstawie jego o$wiadczenia mogloby prowadzi¢ do bezpodstawnego
podnoszenia wynagrodzenia wykonawcy.

127. Sygn. akt: KIO 413/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

Przechodzac do analizy § 11 ust. 4 wzoru umowy Izba, majac na wzgledzie poczynione do-
tychczas uwagi, uznata, ze w zakresie okolicznosci wymienionych w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 Pzp
Zamawiajacy uchybit obowigzkowi okreslenia zasad wprowadzania odpowiednich zmian wyso-
kosci wynagrodzenia wykonawcy. Ograniczyt sie do przepisania tresci ww. przepisu, ze wskaza-
niem, Ze ciezar wykazania wpfywu zmian na koszt wykonania zaméwienia spoczywa na wyko-
nawcy, co — jak uprzednio stwierdzono — wynika z prawidtowej interpretacji przepisu oraz, ze
zmiana umowy moze dotyczy¢ tylko wynagrodzenia na przyszto$¢, co z kolei wynika z samej idei
waloryzagji. Jakkolwiek mozna twierdzi¢, ze powyzsze stanowi sformutowanie jakichs zasad
wprowadzania odpowiednich zmian wynagrodzenia, tym niemniej, zdaniem Izby, intencja usta-
wodawcy byfo zobligowanie zamawiajacych do takiego uregulowania w umowach kwestii walo-
ryzacji, aby w razie wystapienia okolicznosci uzasadniajacych uruchomienie mechanizmu walo-
ryzacji strony nie toczyly sporéw co do przebiegu tej procedury. Celu tego nie da sie osiagna¢
odwotujac sie li tylko do tresci samego przepisu, poniewaz — jak wspomniano — przewiduje on
swobode w uregulowaniu kwestii mechanizmu zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Takze ,za-
sady” odnoszace sie do innych przepiséw Pzp, jak chociazby stwierdzenie, ze zmiany umowy
wymagaja formy pisemnej ad solemnitatem, nie beda realizowaty obowiazku wynikajacego
z art. 142 ust. 5 Pzp, poniewaz odwoluja sie do przepiséw prawa powszechnie odwotujacego
i nie wymagaja dalszego powielania (art. 77 § 1 K.c. w zw. z art. 139 ust. 2 Pzp).

W konsekwencji, w odniesieniu do przypadkéw okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 Pzp,
Izba uznafa, ze Zamawiajacy winien wprowadzi¢ do wzoru umowy postanowienia okreslajace
zasady dokonywania odpowiednich zmian wynagrodzenia wykonawcy, odnoszace sie chociazby
do terminu i sposobu ich wprowadzenia, a takze obowiazkéw dowodowych wykonawcy, tj. od
kiedy wykonawcy nalezne bedzie wynagrodzenie w zmienionej wysokosci (w tym zakresie Izba
nie uwzglednita wyrazonego na rozprawie stanowiska Zamawiajacego, ze zmiana bedzie obo-
wigzywac od dnia podpisania aneksu, bowiem we wzorze umowy nie zawarto postanowienia
o terminie na dokonanie tej czynnosci), czy konieczne bedzie zawieranie w tym przedmiocie
aneksu, czy wystarczajaca bedzie akceptacja dowodéw potwierdzajacych wzrost kosztéw reali-
zacji zamowienia przedstawionych przez wykonawce oraz jakie dokumenty Zamawiajacy uzna
za spefniajgce wymog wynikajacy z przepisu art. 142 ust. 5 in fine Pzp.
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Izba wskazuje, ze nie uwzglednita w powyzszym zakresie zadarh Odwotujacego, nie tylko
z uwagi na brak zwiazania tym elementem odwotania, ale ze wzgledu na to, ze byty one zbyt
daleko idace i nieuzasadnione. W szczegélnosci nie byto zasadne przyjecie, ze zmiany, o kté-
rych mowa w art. 142 ust. 5 Pzp, miatyby obowiazywa¢ od dnia wejscia w zycie zmian po-
datku od towaréw i ustug, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, zasad podlegania
ubezpieczeniom, czy wysokosci sktadek ponoszonych z tego tytutu. Postanowienie takie po-
mijatoby przestanke wptywu na koszty realizacji zamoéwienia, uniezalezniajac od niej obowia-
zek Zamawiajacego odpowiedniej zmiany wynagrodzenia za realizacje zaméwienia, z czym
zgodzic sie nie sposéb. Ponadto nie jest, w ocenie Izby, wystarczajace li tylko ztozenie przez
wykonawce o$wiadczenia o wysokosci dodatkowych kosztow wynikajacych ze zmian obje-
tych dyspozycja przepisu art. 142 ust. 5 Pzp, poniewaz stawialoby wykonawce w uprzywile-
jowanej wzgledem Zamawiajacego sytuacji, faktycznie uniemozliwiajac mu weryfikacje praw-
dziwosci twierdzen wykonawcy. Wymaga réwniez zauwazenia, ze zadania Odwotujacego
pozostawaly ze soba w sprzecznosci, bowiem w odniesieniu do okolicznosci wskazanych
w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 Pzp — z jednej strony — domagat sie wprowadzenia do wzoru umo-
wy postanowien uzalezniajacych waloryzacje wynagrodzenia od wykazania przez wykonawce
zwiekszonych kosztéw realizacji zaméwienia (odwotanie, t. 10-11), a z drugiej — sformufowat
postulat, zgodnie z ktérym konieczne bedzie wyfacznie zlozenie oswiadczenia o wysokosci
dodatkowych kosztéw (odwotanie, t. 13). Z kolei w zakresie zmian stawki VAT wywodzit,
ze sa to zmiany nieistotne, ktérych nie trzeba przewidywa¢ w umowie w sprawie zaméwienia
publicznego (wywody zawarte na t. 8-9 odwolania), a zarazem oczekiwat uregulowania tej
kwestii w precyzyjnie wskazany przez siebie sposéb (odwotanie, t. 12-13). (...)

Reasumujac, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 142 ust. 5 Pzp uchybiajac obowiazkowi
zawarcia we wzorze umowy postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach, o ktérych mowa w pkt 2 i 3
powotanego przepisu. Odmienne zapatrywanie nalezato wyrazi¢ na gruncie przewidzianych
przez Zamawiajacego we wzorze umowy zasad dotyczacych zmian wynagrodzenia wykonaw-
cy w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug (art. 142 ust. 5 pkt 1 Pzp). W tym
zakresie Zamawiajacy trafnie wskazywat, ze omawiang kwestie nalezy ocenia¢ nie tylko przez
pryzmat § 11 ust. 4, ale takze § 5 wzoru umowy. Postanowienia ust. 1 pkt 1 oraz ust. 2 § 5
wzoru umowy wskazuja na okolicznos¢, ze Zamawiajacy uniezaleznit zmiane wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany stawki VAT od dokonywania dodatkowych czynnosci przez
ktérakolwiek ze stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z ww. postanowieri umo-
wy wynika bowiem, ze w razie zmiany obowiazujacej stawki podatku wynagrodzenie umow-
ne netto nie ulegnie zmianie, a jedynie zostanie do niego doliczony podatek w zmienionej
wysokosci. Mechanizm taki, zdaniem Izby, czyni zado$¢ idei przyswiecajacej wprowadzeniu
do Pzp przepisu art. 142 ust. 5 pkt 1 Pzp, poniewaz chroni wykonawce przed negatywnymi
konsekwencjami zmiany stawki podatku dotyczacej przedmiotu umowy.

128. Sygn. akt: KIO 443/15, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2015 r.

Zamawiajacy w dniu 26 lutego 2015 r. dokonat zmian tresci SIWZ na skutek uwzglednienia
odwotania Odwotujacego z dnia 10 lutego 2015 r. Zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ pod-
wyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o warto$¢ roboczogodziny pracownikéw za-
trudnionych wytgcznie na podstawie umowy o prace w przypadku zmiany zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. Zamawiajacy wyjasnit podczas rozprawy, ze mozli-
wos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy przewidziat wytacznie w przypadku wzro-
stu kosztow realizacji zamowienia zwiazanych ze wzrostem kosztéw ZUS oséb zatrudnionych
na podstawie uméw o prace. Umowy cywilnoprawne nie zostaly objete zakresem powyzszej
zmiany. Zamawiajacy wskazat zaréwno w tresci odpowiedzi na odwotanie, jak i podczas roz-
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prawy, ze dokonujac powyzszej zmiany SIWZ kierowat sie interesem publicznym wyrazajacym
sie w promowaniu zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajacego. Art. 142 ust. 5 ustawy Pzp statuuje obowiazek wprowadzenia przez zamawia-
jacych do uméw o udzielenie zamoéwienia publicznego zawartych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy postanowien okreslajacych zasady zmian wynagrodzenia wykonawcy m.in. w sytuacji
zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym, ubezpieczeniu zdrowotnemu, a takze
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne badz zdrowotne. Ustawodawca nie okre-
8lit w omawianym przepisie szczegétowych zasad zmiany wynagrodzenia, uprawniajacych za-
mawiajacych do okreslenia i sprecyzowania takich zasadach w SIWZ. Ustawodawca wskazat
wylacznie, iz dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia w okreslonych sytuacjach oraz powiazat
zmiane wynagrodzenia z koniecznodcig wykazania, ze bedzie ona miata wptyw na koszty reali-
zacji zamowienia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze zasady zmiany wynagrodzenia moga od-
miennie ksztattowac sie w konkretnych zaméwieniach publicznych. Przefozenie zmian zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym, ubezpieczeniu zdrowotnemu, a takze wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne badz zdrowotne na warunki konkretnych uméw
o udzielenie zaméwienia publicznego jest rézne i zalezne od wielu czynnikéw w tym mu.in.
tresci SIWZ, podstawy prawnej dysponowania osobami realizujagcymi zamoéwienie, czy tez che-
ci zapewnienia przez zamawiajacych okreslonego poziomu ochrony socjalne;j.

Zamawiajacy wyjasnit podczas rozprawy, ze w SIWZ wprowadzit zasade odnoszaca sie do
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w zwiazku ze zmiang kosztéw ubezpieczer spofecznych,
ubezpieczenia zdrowotnego oséb zatrudnionych na podstawie uméw cywilnoprawnych, ktéra
to zasada stanowi, iz Zamawiajacy zadnej zmiany wynagrodzenia wykonawcy nie dopuszcza
i ogranicza mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wytacznie w przypadku wzrostu kosztéw obcia-
zen publicznoprawnych w omawianym zakresie zwiazanych z umowami o prace. W ocenie
Izby powyzsza zasada nie jest wiasciwa i nie realizuje celu, jaki ustawodawca chciat osiagna¢
wprowadzajac do ustawy Pzp art. 142 ust. 5. Wskaza¢ nalezy, ze w uzasadnieniu nowelizagji
przywotanego przepisu ustawodawca wskazat, ze w dzisiejszej praktyce zamawiajacych wiasci-
wie nieobecne jest wigczanie do wzoréw uméw tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana
przez zamawiajacych tres¢ wzoréw (projektéw) umédw, nie pozwala na uwzglednienie w osta-
tecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcéw, zmian kosztéw wyko-
nania zaméwienia, zwlaszcza dotyczacych zmian wysokosci obciazen publicznoprawnych.
W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw
i ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finan-
sowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcow
kosztow wykonania zamoéwienia. (...) Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastapi¢ dzieki
wprowadzeniu zasady obowiazku wprowadzania do uméw zapiséw dotyczacych odpowiedniej
zmiany wysokosci wynagrodzenia w Scisle okreslonych przypadkach.

Ustawodawca uzasadniajac wprowadzenie omawianej regulacji odwotat sie do tzw. umow-
nych klauzul waloryzacyjnych oraz do zmiany kosztéw realizacji zaméwienia zwiazanych ze
zmiang wysokosci obcigzert publicznoprawnych, nie rozrézniajac w zaden sposéb wzrostu
kosztéw realizacji zaméwienia w zwiazku ze zmiang obciazen publicznoprawnych wynikaja-
cych z uméw o prace czy z uméw cywilnoprawnych. Zasadne jest wiec przyjecie, ze klauzu-
le waloryzacyjne winny mie¢ zastosowanie zaréwno w przypadku wzrostu kosztéw wykona-
nia zamowienia zwiazanych ze zmiang zasad lub stawek ubezpieczen spotecznych lub zdro-
wotnego majacych zastosowanie zaréowno do umoéw o prace, jak i uméw cywilnoprawnych.
Podkreslenia bowiem wymaga, iz wykonawca realizujacy zaméwienia z pomoca oséb zatrud-
nionych na podstawie uméw cywilnoprawnych, w tym uméw zlecenia ponosi, co do zasady,
koszty ubezpieczen spotecznych oraz ubezpieczenia zdrowotnego. W konsekwencji ewentu-
alna zamiana zasad rozliczenia naleznych obciazer publicznoprawnych z tytutu ubezpieczen
spotecznych i ubezpieczenia zdrowotnego moze mie¢ wptyw na koszt realizacji zaméwienia
prze wykonawce.
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W ocenie Izby obecne brzmienie SIWZ dopuszczajace mozliwos¢ podwyzszenia wynagro-
dzenia wykonawcy wytaczne w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spo-
tecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu w zakresie wzrostu kosztéw oséb zatrudnionych na
umowe o prace, z wylaczeniem kosztow oséb zatrudnionych na podstawie uméw cywilno-
prawnych stanowi naruszenie art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem objat dyspo-
zycja przywotanego przepisu zaréwno wzrostu obcigzen publicznoprawnych zwigzanych
z umowami o prace, jak i z umowami cywilnoprawnymi. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacy,
iz przystuguje mu prawo okreslenia zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcéw, jednakze
zasady te winny by¢ zgodne z art. 142 ust. 5 i celem, jaki przy$wiecat ustawodawcy wprowa-
dzajac omawiang regulacje. Podkresli¢ réowniez wymaga, ze Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢
wykonania zamoéwienia przy pomocy personelu zatrudnionego na podstawie innego stosunku
prawnego niz umowa o prace, dopuszczajac tym samym umowy cywilnoprawne. W konse-
kwencji za niezasadne nalezy uzna¢ jednoczesne zamykanie wykonawcom drogi do skorzy-
stania z powyzszego prawa poprzez wprowadzenie braku mozliwosci zmiany wynagrodzenia
w przypadku wzrostu obciazen publicznoprawnych zwiazanych z umowami cywilnoprawny-
mi. Skoro celem Zamawiajacego jest realizacja zamoéwienia przez wykonawce, ktérego perso-
nel jest w 100% zatrudniony na podstawie umowy o prace, to winien da¢ temu jednoznacz-
ny wyraz w SIWZ, korzystajac z przystugujacego mu prawa z art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji Izba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajacemu wprowadzenie zmian
w SIWZ i wprowadzenie postanowien przewidujacych zmiane wynagrodzenia wykonawcy,
w tym dopuszczenia mozliwosci jego podwyzszenia, w przypadku zmiany zasad podlegania
ubezpieczeniom spofecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne majacych zastosowanie do uméw cywilnopraw-
nych wraz z okresleniem zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Izba nakazat réwniez
okreslenie przez Zamawiajacego zasad dokonywania powyzszych zmian wynagrodzenia wy-
konawcy. Izba nie widzi podstaw do nakazania Zamawiajacemu dokonywania zmian umowy
we wskazanym wyzej zakresie jedynie na podstawie oswiadczenia o wysokosci dodatkowych
kosztéw wynikajacych z wprowadzenia zmian, o ktérych mowa powyzej. Zgodnie z art. 142
ust. 5 in fine ustawy Pzp odpowiednie zmiany wysokosci wynagrodzenia moga mie¢ miejsce
jedynie woéwczas, gdy zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez
wykonawce. Zasadnym zatem jest zobowiazanie wykonawcy do wykazania wptywu zmiany
wskazanych regulacji na koszty wykonania zaméwienia. Wprowadzenie zapisu o waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy jedynie na podstawie jego oswiadczenia mogftoby prowadzi¢ do
bezpodstawnego podnoszenia wynagrodzenia wykonawcy.

Art. 144 ust. 1

129. Sygn. akt: KIO 114/15, KIO 120/15, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r.

(...) przepis art. 144 Pzp nie formutuje obowiazkéw zamawiajacego na etapie tresci siwz,
a jedynie jego uprawnienie do ustalenia w specyfikacji [jej zataczniku] warunkéw zmiany
istotnych postanowiei umowy, a nieprawidfowe skorzystanie z tego uprawnienia nie skutku-
je bezposrednio naruszeniem tego przepisu, lecz ewentualnym brakiem mozliwosci wprowa-
dzenia zaktadanych zmian do zawartej umowy.

Art. 179 ust. 1

130. Sygn. akt: KIO 2814/14, KIO 2819/14, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2015 r.

Izba ustalita réwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia obydwu odwotan,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostala wypetniona. Odwotujacy X ma interes
w zlozeniu odwotania, poniewaz ztozyt w postepowaniu oferte z najnizsza cena, przy cenie
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jako jedynym kryterium oceny ofert ustalonym przez Zamawiajacego w SIWZ i kwestionuje
czynnos¢ odrzucenia jego oferty w postepowaniu. Zatem w wystarczajacy sposob wykazat sie
on mozliwoscia uzyskania niniejszego zamoéwienia publicznego w przypadku uwzgledniania
zarzutéw odwotania i w konsekwencji mozliwoscia poniesienia przez niego szkody zwiazanej
z udzieleniem niniejszego zaméwienia innemu wykonawcy.

Odwotujacy Y zdaniem Izby réwniez wykazat interes we wniesieniu odwotania kwestionu-
jac zaniechania udostepniania mu sklasyfikowanych w rankingu oceny ofert powyzej oferty
Odwotujacego Y ofert wykonawcéw, co uniemozliwiato mu weryfikacje tych ofert i wyko-
nawcéw pod katem oceny spetniania przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu, a po-
nadto w efekcie uniemozliwito wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Zatem Odwotujacy Y w wystarczajacy sposob wykazat sie mozliwoscia uzyskania niniejszego
zamoéwienia publicznego w przypadku uwzgledniania zarzutéw odwotania i w konsekwencg;ji
mozliwoscia poniesienia przez niego szkody zwiazanej z udzieleniem niniejszego zamoéwienia
innemu wykonawcy. Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska Zamawiajacego zawartego
w odpowiedzi na odwotanie, ktéry powotujac sie na dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wykazywat na brak podstaw do rozpoznania niniejszego odwotania. Przy takim zatozeniu
zarzuty dotyczace nieudostepniania wykonawcom zgodnie z zasada jawnosci postepowania
dokumentacji z postepowania nie zastugiwatby w ogéle na ochrone w ramach Srodkéw
ochrony prawnej. Uznanie, ze wykonawca nie posiada interesu we wniesieniu odwotania
w trybie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowiac przestanke materialnoprawna wniesienia od-
wotania, skutkowatoby oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
w nim podnoszonych. Taka ocena zarzutéw zwiazanych z naruszeniem jednej z podstawo-
wych zasad udzielania zaméwieri publicznych, prowadzaca do ograniczenia wnoszenia $rod-
kéw ochrony prawnej co do kazdej czynnosci czy zaniechania zamawiajacego w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego, bytaby zdaniem Izby nieuprawniona i prowadzaca
do naruszeh w zakresie prawa europejskiego.

131. Sygn. akt: KIO 245/15, 305/15, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy nie legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, we-
dtug ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy, uczestni-
kowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajace-
g0 przepisOw niniejszej ustawy.

Przedmiotowe odwotanie dotyczy oferty sklasyfikowanej jako mniej korzystna od oferty
Odwotujacego. Pozostawanie tej oferty w postepowaniu nie stoi wiec na przeszkodzie i nie
zagraza mozliwosciom uzyskania przedmiotowego zaméwienia przez Odwotujacego. Po stro-
nie Odwotujacego nie wystepuje wiec zadna ewentualna szkoda zwigzana z naruszeniem
przepiséw, ktére w odwotaniu jest podnoszone. Innymi sfowy, to nie tego typu, ewentualne
naruszenie przepisbw przez Zamawiajacego prowadzi do strat materialnych po stronie Od-
wotujacego polegajacych na nieuzyskaniu zaméwienia.

Odwotujacy nie wykazat wiec zadnej konkretnej szkody materialnej, ktéra moze ponies¢
w wyniku zaniechania odrzucenia przez Zamawiajacego oferty drozszej od oferty Odwotujacego.

132. Sygn. akt: KIO 385/15, Wyrok KIO z dnia 12 marca 2015 r.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, je-
zeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Wykonawca wnoszacy
odwotanie winien zatem wykaza¢ istnienie obu wskazanych przestanek. Z powyzszego wyni-
ka, ze odwotujacy musi dowies¢, ze posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty
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mozliwosci uzyskania zaméwienia lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia potrzebe uzy-
skania okreslonego rozstrzygniecia. Odwotujacy jest zobligowany wykaza¢, ze obiektywnie
w konkretnym postepowaniu ma potrzebe uzyskania zamoéwienia, bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania. Ponadto odwotujacy winien wykaza¢, ze poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Utrata mozliwosci
uzyskania zaméwienia ma gféwnie charakter ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyj-
muje charakter szkody majatkowej. Ponadto szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to, ze wykazywana przez odwolujacego
szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwiazku przyczynowym z naruszeniem przez zama-
wiajacego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykazac, ze zamawiajacy dokonat
albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normal-
nym nastepstwem, w okolicznosciach niniejszej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ ponie-
sienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Szkoda sa zaréwno straty poniesione przez po-
szkodowanego (damnum emergens), oznaczajace pogorszenie sie jego sytuacji majatkowej,
jak i korzysci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowiace strate tego, co poszkodowany
by uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzadzono. A zatem wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢
ze Srodkéw ochrony prawnej, musi wykaza¢, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zamoéwienie
publiczne, a zamawiajacy swoim dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami
ustawy Pzp albo pozbawit go mozliwosci uzyskania tego zaméwienia, albo w istotny sposéb
je utrudnit, w wyniku czego wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie nie zaszly przesfanki uzasadniajace uprawnienie
odwotujacego do skutecznego wniesienia odwotania.Odwotujacy poprzez ztozenie oferty wyka-
zal, ze chcial uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie publiczne. W ocenie Izby odwotujacy nie
udowodnit poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawia-
jacego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy w tresci odwotania wskazat, ze moze ponies¢ szkode,
polegajaca na naruszeniu jego pozycji na rynku zamoéwien publicznych, co utrudni lub uniemoz-
liwi mu ubieganie sie o udzielanie i uzyskiwanie zaméwien. Tego rodzaju szkoda nie miesci sie
w zakresie pojeciowym zar6éwno straty polegajacej na pogorszeniu sie sytuacji majatkowej odwo-
tujacego, jak i straty tego, co odwotujacy mégtby uzyska¢, gdyby mu szkody nie wyrzadzono.
Szkoda, na ktéra powotuje sie odwotujacy, moze by¢ uznana za szkode ewentualna, kt6ra nie
jest ani szkoda w postaci damnum emergens ani lucrum cessans. Damnum emergens to szkoda
rzeczywista. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujacy w ogdle nie podnosit okolicznosci, uzasadniaja-
cych twierdzenie, iz zamawiajacy swym postepowaniem doprowadzit do zaistnienia takowej
szkody w majatku odwotujacego. Wykazanie szkody w postaci lucrum cessans z natury rzeczy
ma z kolei charakter hipotetyczny. Nie sprzeciwia sie to przyjeciu, ze szkoda rzeczywiscie po-
wstafa lub moze powsta¢, jezeli zostanie udowodnione tak duze prawdopodobieristwo osiagnie-
cia korzysci majatkowej przez poszkodowanego, ze rozsadnie rzecz oceniajac mozna stwierdzi¢,
iz poszkodowany na pewno uzyskatby korzys¢, gdyby nie wystapito zdarzenie, w zwiazku z kt6-
rym ten skutek byt niemozliwy (wyrok SN z dnia 26 stycznia 2005 roku sygn. akt: 426/04).
W przypadku przedstawianym przez odwotujacego chodzi jedynie o utrate pewnej szansy uzy-
skania korzysci. W zafozeniu samym przyjmuje sie wiec w wypadku szkody ewentualnej brak
pewnosci co do konsekwendji przewidywanego przebiegu zdarzen. Na gruncie polskiego prawa
cywilnego przyjmuje sie, ze szkoda ewentualna, w odréznieniu od szkody hipotetycznej, nie
podlega naprawieniu. Brak réwniez do uznania jej za przestanke korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

133. Sygn. akt: KIO 408/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Reasumujac okolicznos¢ nie zaskarzenia odrzucenia oferty z powodu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. jak réwniez nie zaskarzenia odrzucenia na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi brak uniemozliwiajacy powotywanie sie na interes w uzyskaniu zaméwienia, co wia-
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ze sie brakiem mozliwosci sktadania odwotania. Skoro odwotujacy nie zaskarzyt czynnosci
odrzucenia oferty z powodu czynu nieuczciwej konkurencji oraz ztozonych wyjasniei co do
razaco niskiej ceny to znaczy, ze zgadza sie z zamawiajacym w tym zakresie.

W zwiazku z tym bezprzedmiotowe jest rozstrzyganie o pozostatych zarzutach odwofania
to jest co do naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czy tez zarzu-
tach co do nie wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy wybranego X. Bowiem odwotuja-
cy nie zaskarzajac w petnym zakresie czynnosci odrzucenia jego oferty pozbawit sie prawa do
wniesienia odwolania, ktére przystuguje tylko tym, ktérzy maja interes w uzyskaniu zaméwie-
nia w mysl art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem prawo do wniesienia odwo-
tania przystuguje wykonawcy, ktéry wskutek naruszen przepiséw ustawy Pzp utracit prawo do
uzyskania zaméwienia, co naraza go na szkode. Skoro odwotujacy nie zaskarzyt faktu odrzu-
cenia jego oferty w zwiazku z czynem nieuczciwej konkurencji oraz ocena wyjasnieri co do
razaco niskiej ceny, to oferta jego pozostaje skutecznie odrzucona, po uptywie terminu na
whiesienie odwofania, a co juz nastapito w tej sprawie. Tylko zaskarzenie wszystkich okolicz-
nosci, czyli naruszen ustawy Pzp, w zwiazku z odrzuceniem oferty, uprawnia odwotujacego
do rozpoznania zarzutéw jego odwotania.

Art. 179 ust. 2

134. Sygn. akt: KIO 229/15, Wyrok KIO z dnia 16 lutego 2015 r.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a odwotujacy,
jako organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jest uprawniona do wniesienia odwofania. Przy tym, jako organizacja, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie jest zobowiazana wykazy-
wac spetnienia przestanek dotyczacych interesu we wniesieniu odwotania, o ktérych mowa
w art. 179 ust. T ustawy Prawo zaméwien publicznych, odnoszacych sie do interesu w uzy-
skaniu zaméwienia i poniesionej szkody. Zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej przystuguja jedynie wobec ogfoszenia o za-
moéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy wskazat, ze wniesione odwotanie nie dotyczy samej tresci ogtoszenia o zamoé-
wieniu ani kwestii zwiazanych z jego publikacja, uregulowanych w art. 40 ustawy Prawo za-
moéwien publicznych, ale czynnosci poprzedzajacej ogloszenie, tj. obowiazku publikacji
ogloszenia o zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia zgodnie
z art. 23 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym [ustawy z dnia 16 grudnia 2070 r.
o publicznym transporcie zbiorowym (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 1440 ze zm.) — przyp. red.]..
Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych nie
odnosi sie wytacznie do tresci ogtoszenia o zamoéwieniu (cho¢ standardowo to owa tres¢, a nie
sam fakt zamieszczenia ogtoszenia bywa kwestionowany w postepowaniach odwotawczych),
natomiast odwotujacy odniést sie do ,kwestii zwiazanych z jego publikacja”, czyli samego
faktu jego publikacji, wskazujac w tresci odwotania na naruszenie art. 40 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zatem z tresci samego art. 179 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie wynika zupetny brak mozliwosci wniesienia takiego odwofania.

Art. 180 ust. 3

135. Sygn. akt: KIO 242/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniaja stawianie Zamawiajagcemu wyartyku-
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towanych w odwotaniu zastrzeze. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywa-
nia tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢.
O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotu-
jacego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja
prawna, szczegblnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 Pzp stanowi, ze odwofanie, kto-
re powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Nato-
miast w mysl art. 192 ust. 7 Pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byty zawar-
te w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla
odwotujacego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej
sprawy. Po pierwsze, zarbwno granice rozpoznania sprawy przez KIO, jak i Sad, sa scisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.
Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwiazany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Reasumujac, odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowaé
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im Zzadan; wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalaja na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw. Majac na
wzgledzie powyzsze wytyczne stawiane przez orzecznictwo sagdowe uznano, ze nie mozna
przyja¢, by Odwotujacy postawit zarzut niewfasciwego nieprzyznania przez Zamawiajacego
punktéw za jakiekolwiek roboty [poza poz. 33, ale w tej mierze finalnie cofnat zarzut wobec
ustalenia, ze punkty zostaty jednak przyznane], co do ktérych z samych dokumentéw, bez
potrzeby wzywania do ich wyjasnienia lub uzupetnienia wynikatoby spetnienie wymagan
stawianych przez Zamawiajacego.

Art. 182 ust. 1 pkt 1

136. Sygn. akt: KIO 407/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze zarzuty zostaty postawione z uchybieniem
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy. W ocenie Izby czynnoscig zamawiajacego, wobec ktérej mozliwe
byfo postawienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 24 ust. 4 ustawy
byfa informacja o wyniku postepowania — o jego uniewaznieniu. Dopiero wéwczas bowiem
odwotujacy dowiedziat sie, ze zamawiajacy inaczej niz odwotujacy interpretuje § 1 ust. 1
pkt 11 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac¢ zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skfadane (Dz. U. poz. 231)
— przyp. red.], jak i to, ze dla zamawiajacego § 17 ust. 1T OWU [Ogélne Warunki Umowy —
przyp. red.] nie $wiadczy o tym, ze odwotujacy byt objety ochrona ubezpieczeniowa przed
zaptata pierwszej raty sktadki. Nadto odwotujacy w dacie wezwania do uzupetnienia nie
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wiedziat takze, czy podstawa jego ewentualnego wykluczenia bedzie brak optacenia sktadki
w terminie sktadania ofert, czy brak wykazania w ofercie, ze ubezpieczyciel zobowiazat sie
do ochrony ubezpieczeniowej przed optaceniem pierwszej sktadki. Z tych okolicznosci
w ocenie Izby wynika, Ze postawienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwiaz-
ku z art. 814 § 1i 2 kc w zwiazku z art. 14 ustawy i w zwiazku z art. 24 ust. 4 ustawy nie
bylo sp6znione i prawidiowo odwotujacy obliczyt ten termin od daty poinformowania go
0 uniewaznieniu postepowania. Analogicznie w przypadku zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1
pkt T ustawy w zwiazku z art. 26 ust. 2c ustawy, to w dacie wezwania odwolujacy wiedziat
jedynie o stosunku zamawiajacego do zataczonych do oferty polis ubezpieczeniowych, ale na
wezwanie przedtozyt takze inne dokumenty, ktére zamawiajacy mogt ocenia¢ przez pryzmat
art. 26 ust. 2c ustawy, a o wyniku tej oceny odwotujacy dowiedziat sie dopiero z informacji
0 uniewaznieniu postepowania i stad zarzutu nie mozna uznac za sp6zniony.

Art. 182 ust. 3 pkt 1

137. Sygn. akt: KIO 91/15, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku przystepujacego X, przedstawio-
nym w sprzeciwie, odwotanie nie podlegato oddaleniu jako przedwczesne. Zgodnie z art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannoéci mozna
byto powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia.

Odwotanie w analizowanej sprawie zostato wniesione w dniu 16 stycznia 2015 r. wobec
zaniechania dokonania przez zamawiajacego w dniu 7 stycznia 2015 r. czynnosci odtajnienia
oferty ztozonej przez przystepujacego X. Oczywistym jest przy tym, ze aby uczyni¢ zados¢
wymaganiom wynikajacym z uchwaty SN [uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt: Il CZP 75/05) — przyp. red.], to jest, aby zbada¢ skuteczno$¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajacy potrzebowat odpowiedniego czasu.
Obowiazujace przepisy nie reguluja terminu na badanie skutecznosci zastrzezenia, jednakze
powinno ono nastepowac bez zbednej zwtoki, zas granicznym terminem jest chwila dokona-
nia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie ulegato watpliwosci, ze odwotanie zostato
wniesione przed dokonaniem przez zamawiajacego czynnosci wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Jak wynika z ustalonego w sprawie stanu faktycznego odwotujacy, wobec przystugujace-
g0 mu z mocy art. 96 ust. 3 ustawy Pzp prawa wgladu w oferty innych wykonawcéw, w dniu
30 grudnia 2014 r. zwrécit sie do zamawiajacego z wnioskiem o dokonanie wgladu m.in. do
oferty przystepujacego X. Jednakze, jak wynika z tresci wniosku odwotujacego, odwotujacy
poprosit zamawiajacego o umozliwienie wgladu do tej oferty w terminie do 7 stycznia 2015 r.
Skoro zatem do zamawiajacego wptynat wniosek o tej tresci, to powinien sie on do niego
odnieé¢. Zdaniem Izby, jezeli zamawiajacy do dnia 7 stycznia 2015 r. nie byt w stanie zbada¢
skutecznosci zastrzezenia, to winien poinformowac odwotujacego o tym, ze oferty nie udo-
stepni w tym terminie z tego powodu, Ze jeszcze bada skuteczno$¢ zastrzezenia. Brak infor-
magji zwrotnej, przy jednoznacznym brzmieniu wniosku odwotujacego, mogt by¢ przez tego
ostatniego poczytany jako odmowa odtajnienia oferty przystepujacego X Zaniechanie wyjas-
nienia przez zamawiajacego na piSmie przyczyn odmowy udostepnienia oferty w wyznaczo-
nym terminie nie moze obciaza¢ odwotujacego. Zdaniem Izby nie musiat sie on domysla¢
powodéw nieudostepnienia oferty konkurencyjnego wykonawcy. Powyzsze jest o tyle istotne,
ze termin z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego, ktérego uptyw
powoduje wygasniecie prawa do wniesienia odwotania. Skutkiem uchybienia terminu jest za$
odrzucenie odwotania sp6znionego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Biorac
powyzsze Izba uznata, ze odwotanie wniesione w dniu 16 stycznia 2014 r. nie jest odwota-
niem przedwczesnym.
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Art. 183 ust. 1

138. Sygn. akt: KIO 169/15, KIO 170/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Poniewaz ustawa Pzp de lege lata w zwiazku z wniesieniem odwotania nie nakazuje zama-
wiajacemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu dalszych
czynnosci, zamawiajacy moze ich dokonywa¢ zgodnie z zadaniami odpowiadajacymi czesci
zarzutéw odwotania, ktérych zasadno$¢ uznat. Zamawiajacy nie moze jedynie do czasu wy-
dania orzeczenia przez Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co wynika
wprost z art. 183 ust. 1 Pzp.

Art. 183 ust. 2-6

139. Sygn. akt: KIO/W 1/13, Postanowienie KIO z dnia 8 stycznia 2013 r.

W dniu 4 stycznia 2013 r. Gmina K. w K., dziatajac na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [tj. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.], ztozyta wniosek do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia
umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koficzacego postepowanie
odwotawcze w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,zimowe utrzymanie drég gminnych
Gminy K. w roku 2013".

Do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto w przedmiotowym postepowaniu odwo-
tanie wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Spot-
dzielni X w S. oraz Y w C. Odwotujacy w dniu 2 stycznia 2013 r. wycofali ztozone odwotanie.
W tych okolicznosciach rozpoznanie wniosku Zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia
umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze stato sie bezprzedmiotowe, co uzasadnia umorzenie
postepowania na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych.

140. Sygn. akt: KIO/W 2/13, Postanowienie KIO z dnia 21 stycznia 2013 r.

W dniu 16 stycznia 2013 r. Osrodek Pomocy Spotecznej w B., dzialajac na podstawie
art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ztozyt wniosek do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe wyroku lub postanowie-
nia korczacego postepowanie odwotawcze w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,wy-
konanie ustugi cateringowej, polegajacej na przygotowywaniu i dostarczaniu jednodanio-
wych, cieptych positkéw dla uczniéw Zespotu Szkét w W. w ramach rzadowego programu —
Positek dla Potrzebujacych”. Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w przedmio-
towym postepowaniu odwotanie wykonawcy X w L. Postanowieniem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z 21 stycznia 2013 r. w spr. KIO 52/13, odwotanie zostato zwrécone.

W tych okolicznosciach rozpoznanie wniosku Zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia
umowy do czasu ogloszenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza wyroku lub postanowienia
koriczacego postepowanie odwotawcze stato sie bezprzedmiotowe, co uzasadnia umorzenie
postepowania na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych.

141. Sygn. akt: KIO/W 5/13, Postanowienie KIO z dnia 1 lutego 2013 r.

W ocenie Izby, Zamawiajacy wykazat, ze niezawarcie umowy z wybranym wykonawca
moze wywota¢, lub wywota znaczace, negatywne skutki dla interesu publicznego. Podkre-
Slenia wymaga specyfika przedmiotu zamoéwienia w niniejszym postepowaniu, ktérym jest
przygotowanie i wdrozenie rozwigzania informatycznego (Systemu) niezbednego dla trans-
formacji administracji podatkowej. Celem jaki ma by¢ osiagniety w wyniku wykonania
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umowy o zamoéwienie publiczne jest kompleksowa poprawa funkcjonowania administracji
podatkowej, budowa systemu podatkowego przyjaznego obywatelowi, a takze poprawa
Sciagalnosci podatkéw i zwiekszenie wpltywéw do budzetu. Powyzsze generowac bedzie
oszczednosci, ktére umozliwia zaspokojenie wiekszej liczby potrzeb o charakterze po-
wszechnym. Zatem niewatpliwie realizacja tego celu ma istotne znaczenie z punktu widze-
nia interesu publicznego, a nie partykularnego interesu samego Zamawiajacego. W ocenie
[zby jest to bowiem cel doniosty tak spotecznie, jak i gospodarczo, dotyczacy okreslonej
i szerokiej grupy (spofeczenstwa), niemieszczacy sie w ramach oceny typowych jednostko-
wych stanéw faktycznych.

Wedtug Izby, realizacja opisanego przez Zamawiajacego celu jest istotnie zagrozona.
Warunkiem jego osiagniecia w akceptowalnym terminie jest bowiem skorzystanie z ze-
wnetrznych srodkéw pomocowych. Jednakze te dostepne sa w ograniczonej perspektywie
czasowej. Jak wynika z zatagczonych do wnioskéw harmonograméw wynikajacych z porozu-
mien o dofinansowanie projektéow umowa w sprawie zamoéwienia publicznego powinna by¢
zawarta do dnia 31 stycznia 2013 r., za$ projekty i tak maja ponad rok opéznienia. Drugie-
go zagrozenia nalezy upatrywa¢ w tym, ze odsuniecie w czasie zawarcia umowy stawia pod
znakiem zapytania w ogéle mozliwos¢ wykonania umowy. Jeden z gtéwnych produktéw
umowy (Petne Wdrozenie Architektury Posredniej TA3) musi zosta¢ wytworzony przez wy-
konawce w terminie 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy, lecz nie pdézniej niz 31 marca
2015 r. W Swietle powyzszego, nawet gdyby podpisanie umowy odbyto sie w zaktadanym
przez Zamawiajacego terminie, tj. 31 stycznia 2013 r. wykonawca dysponuje okresem
o prawie 1/3 krotszym.

W ocenie Izby istniejace zagrozenia dla interesu publicznego znaczaco przewyzszaja
korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony tych intereséw, co do ktérych istnieje mozli-
wos¢ doznania uszczerbku w wyniku czynnosci i zaniechah Zamawiajacego. Jako podsta-
wowy interes, jaki moze dozna¢ uszczerbku w wyniku dziafan i zaniechan Zamawiajacego,
jawi sie utrata korzysci, jakie wiaza sie z uzyskaniem zamoéwienia przez odwotujgcego
X S.A., ktére wykonawca ten gotowy byt wykona¢ za kwote 267.181.589,40 zt. Niewatpli-
wie z punktu widzenia tego wykonawcy zysk, jak réwniez niematerialne korzysci, jakie
wigzac sie beda z realizacja jednego z wiekszych projektéw informatycznych, sg znaczace.
Dostrzezenia wymaga jednak, iz prawdopodobiefistwo doznania uszczerbku w interesie
tego wykonawcy nie jest duze. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 grudnia
2012 r. (sygn. akt. KIO 2593/12, KIO 2599/12, KIO 2600/12, KIO 2601/12) oddalajac
odwotania, wypowiedziata sie bowiem o legalnosci czynnosci i zaniecharh zamawiajacego,
ktére wykazuja zwiazek z czynnosciami i zaniechaniami kwestionowanymi w odwotaniu
whniesionym przez X S.A. w dniu 30 stycznia 2013 r.

142. Sygn. akt: KIO/W 6/13, Postanowienie KIO z dnia 6 lutego 2013 r.

Z przepisu art. 183 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp wynika, ze uchylenie zakazu zawarcia
umowy jest wyjatkiem od ogdlnej reguty, zgodnie z ktéra umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego zawiera sie dopiero po ogloszeniu przez Izbe orzeczenia koriczacego postepo-
wanie odwotawcze. Wyjatek ten uzasadnia wyfacznie sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem odwotania przez Izbe wywofa skutek negatywny
dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez zamawiajacego czynnosci. Na etapie oceny zasadnosci
zfozonego wniosku Izba nie bada ani prawidtowosci, skutecznosci, ani tym bardziej zasadno-
Sci wniesionego odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktérego zagrozenie miatoby
uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych intereséw (w tym interesu wnoszacego
odwotanie wykonawcy). Zamawiajacy we wniosku winien nalezycie sprecyzowa¢ na czym
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polega ten interes publiczny, a takze uzasadni¢ dlaczego ma on tak duza wage, ze nalezy
przediozy¢ go nad ochrone interesu odwotujacego i innych wchodzacych w gre interesow.
Zamawiajacy musi takze wykaza¢, ze w konkretnych okolicznodciach istnieje potrzeba nie-
zwlocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby,
ktére zakoriczy postepowanie odwotawcze.

Izba zwazyta, ze z lakonicznego uzasadnienia wniosku nie wynika nawet na czym polega
interes publiczny, ktory miatby uzasadnia¢ uchylenie zakazu zawarcia umowy. Zamawiajacy
poprzestaf na przywotaniu tresci art. 34 ust. 7 ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycz-
nych [ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. (Dz. U. t.j. z 2012 r. poz. 361 ze zm.) — przyp. red.],
podaniu liczby adresatow, do ktérych jest zobowiazany na mocy tego przepisu przestaé rocz-
ne obliczenie podatku dochodowego od oséb fizycznych, a takze wyliczeniu liczby dni robo-
czych, ktére sa niezbedne na wydruk i zakopertowanie tej korespondencji. Zamawiajacemu
udato sie jedynie wykaza¢, ze niezawarcie umowy w sprawie przedmiotowego zaméwienia
publicznego do 5 lutego 2013 r. spowoduje, ze przy zakladanym dwuzmianowym systemie
pracy w dni robocze nie bedzie w stanie wykona¢ tzw. akcji PIT w terminie wynikajacym
z przywolanego przepisu ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, to jest do kon-
ca lutego. Nie wiadomo na jakiej podstawie Izba ma stwierdzi¢, ze niedopetnienie w terminie
tego obowiazku przez X, niesie ze soba negatywne skutki dla interesu publicznego. W ocenie
Izby okoliczno$¢, ze do podstawowego zakresu dziatania X nalezy realizacja przepiséw
o ubezpieczeniach spotecznych, nie przesadza o tym, Zze zagrozenie terminowej realizacji
zwiazanych z tym zadan nalezy automatycznie oceni¢ jako godzace w interes publiczny.

W konsekwencji braku sprecyzowania na czym polega interes publiczny, zagrozony przez
zakaz zawarcia umowy, Zamawiajacy nie odnidst sie rowniez do kwestii koniecznosci uchy-
lenia ochrony innych zbiegajacych sie intereséw, w szczegélnosci interesu wykonawcy, ktéry
wniést odwotanie. 1zba zwazyta, ze z uwagi na wymagany termin wykonania powyzszego
obowiazku, wszczecie postepowania 6 grudnia 2012 r., z terminem sktadania ofert przypada-
jacym 16 stycznia 2013 r., Zamawiajacy w ogole nie uwzglednit mozliwosci korzystania przez
wykonawcéw z przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej. Mozliwos¢ wnioskowania
o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem o zasadnosci wnie-
sionego odwotania nie powinna stuzy¢ jako remedium na skutki zbyt p6zno wszczetego po-
stepowania, niezaleznie od tego czy udzielenie zaméwienia stuzy wykonaniu okreslonych
obowiazkéw nafozonych na zamawiajacych na mocy ustaw. Réwniez okoliczno$¢, ze w przy-
padku opdznienia realizacji akcji PIT 2012 ucierpi wizerunek X, nie stanowi wystarczajacego
powodu dla uchylenia mozliwosci udzielenia skutecznej ochrony wykonawcy wnoszacego
odwotanie. Niewatpliwie dla takiego wykonawcy niebagatelne znaczenie ma, czy w wyniku
wydanego wyroku bedzie miaf szanse na uzyskanie zaméwienia czy tez bedzie musiat zamiast
tego zadowoli¢ sie stwierdzeniem przez Izbe, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp.

143. Sygn. akt: KIO/W 7/13, Postanowienie KIO z dnia 11 lutego 2013 r.

Whiosek zostat ztozony wobec wniesienia w dniu 1 lutego 2013 r. odwotania przez wyko-
nawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Katarzyne R., prowadzaca dzia-
talno$¢ gospodarcza pod nazwa X Katarzyna R. w M., Grzegorza R., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Y Grzegorz R., Beate J. i Pawta J., prowadzacych dziatalno$¢ gospo-
darcza pod nazwa Z s.c. w G.

Dnia 11 lutego 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu posiedzenia nie-
jawnego wydata Postanowienie, ktérym odrzucita odwotanie (sygn. akt KIO 223/13). Wobec
tego rozpoznanie wniosku zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy stato sie
bezprzedmiotowe. W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp,
umorzyla postepowanie wszczete na skutek ztozenia wniosku, orzekajac w formie postano-
wienia.
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144. Sygn. akt: KIO/W 10/13, Postanowienie KIO z dnia 20 lutego 2013 r.

Wobec braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego na potrzeby stosowania art. 182
ust. 3 Pzp, przyjmuje sie rozumienie tego pojecia wynikajace z uchwaty Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktdrej uznano, ze za interes publiczny nalezy
bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych
ogo6fowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowa-
nych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwiazanych np. z ochrong zdro-
wia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Nalezy zwréci¢ uwage, ze chodzi w tym przy-
padku o realizacje przedsiewzie¢ stuzacych ogoéfowi, co trudno odnies¢ do wskazanej przez
zamawiajacego grupy 180 uczestnikow organizowanych przez niego spotkan i szkolen.

Wobec nie wykazania bezpodstawnosci ochrony interesu wykonawcy sktadajacego odwo-
tanie i nie wykazania przewagi ewentualnych negatywnych skutkéw dla interesu publicznego,
przewyzszajacego korzysci zwiazane z ewentualng koniecznoscig ochrony intereséw, do
ktérych moze zachodzi¢ prawdopodobienstwo doznania uszczerbku, w wyniku czynnosci
zamawiajacego, na skutek utrzymania zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzyg-
nieciem odwotania, KIO odméwita uchylenia zakazu zawarcia umowy.

145. Sygn. akt: KIO/W 12/13, Postanowienie KIO z dnia 22 lutego 2013 r.

(...) zaznaczy¢ nalezy, ze ewentualna okolicznos¢, iz dane odwotanie zostanie odrzucone, nie
jest powiazana z przestanka negatywnych skutkéw dla interesu publicznego i ich rozmiaréw
zwigzanych z opdZnieniem zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. W $wietle powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w zaden sposéb nie udowodnit, a nawet nie wskazat okolicz-
nosci, na ktoére sie generalnie powoluje, a ktérych ocena warunkuje mozliwo$¢ uwzglednienia
wniosku. Nie opisat w szczeg6lnosci i nie wykazat w jaki sposéb i w jakim konkretnie wymiarze,
miatoby powstawac realne zagrozenie interesu publicznego zwiazane z kilkudniowym opéznie-
niem zawarcia przedmiotowej umowy (do czasu spodziewanego rozpatrzenia odwotania przez
[zbe). Nie przefozyt ogdInikowych twierdzen o swoich zadaniach i domniemanej niemozliwosci
ich wykonywania, na konkretne okolicznosci danej sprawy. Nie wskazal nawet w jakich
najwczesniejszych/najpdzniejszych terminach planowana przezen umowa powinna by¢ zawarta.

146. Sygn. akt: KIO/W 17/13, Postanowienie KIO z dnia 3 kwietnia 2013 r.

Z uzasadnienia wniosku nie wynikaja wiec zadne konkretne informacje, ktére pozwolityby
na dokonanie oceny mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego.
Tymczasem Izba uchylajac zakaz zawarcia umowy nie moze opierac sie na ogélnikach. Nato-
miast Zamawiajacy nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz okolicz-
nosci te spowoduja negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajacym
korzysci zwiazane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podije-
tych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym indywidualnego in-
teresu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie.

Izba, rozpatrujac wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci wniesionego odwo-
tania, w tym takze podstaw jego odrzucenia.

147. Sygn. akt: KIO/W 1/14, Postanowienie KIO z dnia 8 stycznia 2014 r.

Izba nie ma mozliwosci poszukiwania z urzedu faktéw majacych przemawia¢ na korzysé
zamawiajacego, gdyz jej obowiazkiem jest jedynie wyczerpujaco oceni¢ te, ktére zostaty
wskazane we wniosku.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera regulacji specjalnych dotyczacych uchy-
lenia zakazu zawarcia umowy przed ogfoszeniem przez 1zbe wyroku lub postanowienia kon-
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czacego postepowanie odwolawcze nawet, jesli przedmiotem zamoéwienia jest priorytetowa
ustuga w dziedzinie bezpieczenstwa i obronnosci. Dlatego tez, zamawiajacy sktadajac wnio-
sek winien byt w sposob szczegétowy i za pomoca jasnych okreslen wykaza¢ znaczenie za-
warcia umowy dla ochrony interesu publicznego, ktéry przekracza potrzebe ochrony praw
uczestnikéw postepowania odwotawczego, w tym odwotujacego sie wykonawcy i samego
zamawiajacego.

Uchylenie umowy przed wydaniem przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie od-
wotawcze jest instytucja o wyjatkowym charakterze. Sam uptyw czasu, na ktéry zostata zawar-
ta poprzednia umowa, na podstawie ktérej byty chronione osoby i mienie zamawiajacego, nie
stanowi wystarczajacej podstawy do jej zastosowania. Zamawiajacy, jako profesjonalny
uczestnik rynku zaméwier publicznych winien przyja¢ odpowiedni czas trwania procedury
i uwzgledni¢ mozliwos¢ wnoszenia przez wykonawcéw srodkéw ochrony prawnej na po-
szczegblnych etapach postepowania.

148. Sygn. akt: KIO/W 2/14, Postanowienie KIO z dnia 23 stycznia 2014 r.

Zgodnie z art. 183 ust. 5 Pzp Izba umarza, w formie postanowienia, postepowanie wszczete
na skutek ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, jezeli jego rozpoznanie stato
sie bezprzedmiotowe, w szczegdlnosci z powodu: ogloszenia przez Izbe orzeczenia przed roz-
poznaniem wniosku; cofniecia wniosku. Wobec ogfoszenia w dniu wczorajszym, tj. 22.01.2014r.,
w sprawie odwofania o sygn. akt: KIO 52/14 postanowienia o0 umorzeniu postepowania odwo-
tawczego z uwagi na cofniecie odwotania przez umocowanego petnomocnika Odwotujacego,
Izba postanowita, jak w sentengji.

149. Sygn. akt: KIO/W 8/14, Postanowienie KIO z dnia 26 lutego 2014 r.

Ponadto, powotanie sie Zamawiajacego na bezzasadnos$¢ wniesionego odwotania, w ni-
niejszym postepowaniu — o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed rozpatrzeniem odwota-
nia przez Izbe — jest bezprzedmiotowe, gdyz Izba przy rozpatrywaniu tego wniosku nie bada
zasadnosci odwotania, lecz zasadnos$¢ wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Reasumuijac, podkreslenia wymaga, ze samo wskazanie mozliwosci wystapienia negatyw-
nych skutkéw, bez ich szczegbétowego wykazania i uprawdopodobnienia wystapienia, nie jest
wystarczajaca przestankg do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

150. Sygn. akt: KIO/W 10/14, Postanowienie KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

Odnoszac sie do tresci wniosku, 1zba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze nieza-
warcie umowy z wybranym wykonawca moze wywota¢ lub wywota negatywne skutki dla
interesu publicznego.

Whrew stanowisku zamawiajacego, zawarcie umowy z wybranym wykonawca nie jest
warunkiem zapewnienia ciagltosci i prawidtowego funkcjonowania infrastruktury wodociago-
wo-kanalizacyjnej. Jak zamawiajacy wskazywat we wniosku, przewidywal zawarcie umowy
do konca lutego 2014 r., jednak wskutek poprzedniego postepowania odwotawczego zmu-
szony byt zawrze¢ umowe w trybie zamoéwienia z wolnej reki z dotychczasowym wykonawca
— X sp. z 0.0. na okres jednego miesiaca. Tym samym zamawiajacy wskazaf na istnienie spo-
sobu zapewnienia sobie ciagtosci ustugi w zakresie eksploatacji i konserwagiji infrastruktury
wodociagowo-kanalizacyjnej do czasu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry zostanie wyto-
niony w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym.

151. Sygn. akt: KIO/W 11/14, Postanowienie KIO z dnia 28 lutego 2014 r.

Zgodnie z art. 183 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, je-
zeli niezawarcie umowy mogloby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajace korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
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zachodzi prawdopodobiefistwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Z przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika takze, ze zamawiajacy prze-
prowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w odpowiednim terminie,
tj. takim, aby przy uwzglednieniu prawa wykonawcéw do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, mozliwe byto zawarcie umowy w terminie przez zamawiajacego oczekiwanym.

W kontekscie powyzszego, niezrozumiatym jest postepowanie zamawiajacego, ktéry
majac na uwadze fakt, ze dotychczasowa umowa z wykonawca wygasa dnia 31 marca
2014 roku dopiero w dniu 6 marca 2014 roku ogfasza postepowanie o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Zwtoka ze strony zamawiajacego w rozpoczeciu procedury z odpo-
wiednim wyprzedzeniem, tj. takim, ktére bedzie gwarantowato mozliwoé¢ rzetelnej oce-
ny ofert oraz skorzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej, nie moze
uzasadnia¢ wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnie-
ciem.

152. Sygn. akt: KIO/W 14/14, Postanowienie KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.

Dnia 3 kwietnia 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu posiedzenia nie-
jawnego wydata Postanowienie, w ktérym odrzucita odwotanie (sygn. akt KIO 630/14). Wo-
bec powyzszego, rozpoznanie wniosku zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy
stato sie bezprzedmiotowe.

153. Sygn. akt: KIO/W 15/14, Postanowienie KIO z dnia 14 kwietnia 2014 r.

Przywotany przepis [art. 183 ust. 2 ustawy Pzp — przyp. red.] stanowi, ze Izba moze
uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jezeli jej niezawarcie
mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegélnosci w dzie-
dzinie obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wskazana przestanka ustawowa pozwalajaca
Izbie na uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zwiazane-
go z wniesieniem odwotania w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go, a zakazu wynikajacego z normy art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, odwotuje sie w swej dys-
pozycji do dwoéch okolicznosci, ktére winny by¢ wykazane przez Zamawiajacego we
whniosku sktadanym do Izby.

Pierwsza z tych okolicznosci jest koniecznos¢ wykazania zagrozenia interesu publiczne-
go. Zagrozenie to jest wynikiem zfozonego odwotania i ma znaczenie dla terminu zawar-
cia umowy, a tym samym réwniez realizacji okreslonego przedsiewziecia objetego danym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zdaniem Izby wskazana okolicz-
no$¢ znalazta wypetnienie w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy. Zamawiajacy
wykazat, ze przedsiewziecie zwigzane z przygotowaniem materiatléw szkoleniowych
i edukacyjnych (filméw) zwiazanych z testowaniem zadan do czesci ustnej egzaminu ma-
turalnego z jezyka polskiego miesci sie w sferze zadan stuzacych ogétowi, a zwiazanych
z ochrong o$wiaty, na ktére wskazywat Trybunat Konstytucyjny w swojej uchwale z dnia
12 marca 1997 r. (sygn. akt: W 8/96), dokonujac interpretacji pojecia: ,interes publicz-
ny”. Niewatpliwie realizacja tego przedsiewziecia w okolicznosciach faktycznych niniej-
szej sprawy jest powaznie zagrozona. Jak wykazal Zamawiajacy wykonanie przedmioto-
wego zamowienia powinno nastapi¢ do dnia 25 kwietnia 2014 r., tj. do zakonczenia zajec¢
klas maturalnych przez uczniéw tych klas, ktérzy — zgodnie z oswiadczeniem Zamawiaja-
cego — musza wzia¢ udzial w nagraniach tych filméw. Zgodnie z trescig ogtoszenia o za-
moéwieniu (pkt I1.2)) maksymalny termin wykonania tego zaméwienia zostat przewidziany
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co prawda do dnia 9 maja 2014 r., jednakze, niezaleznie od tego czy wezmiemy pod
uwage sam termin wskazywany we wniosku przez Zamawiajacego, czy tez maksymalny
okreslony przez niego w tresci ogltoszenia o zaméwieniu, wykonanie przedmiotu zamé-
wienia (nakrecenie filméw szkoleniowych i edukacyjnych) z udziatem uczniéw aktualnych
klas maturalnych, jest sprawa niezwykle pilng z uwagi na terminy egzaminéw maturalnych
i zaangazowanie ucznibw w powyzsze, a takze z uwagi na przypadajacy w tym czasie
okres dni wolnych od pracy, w czasie ktérych zaangazowanie tych uczniéw w realizacje
przedsiewziecia bedzie niezwykle ograniczone. Majac powyzsze na uwadze réwniez na-
lezy wskaza¢, ze zakornczenie postepowania odwotawczego we wskazanym terminie,
a w szczegblnosci do dnia 25 kwietnia 2014 r. jest nader watpliwe, a to z uwagi na oko-
licznoé¢, iz Odwotujacy ztozyt do Izby odwotanie z istotnymi brakami formalnymi,
w szczegoblnosci z brakiem uiszczenia wpisu odwotania. Istotng okolicznoscia w sprawie
jest takze i to, ze Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia brakéw formalnych odwo-
tania droga pocztowa ze wzgledu na brak wskazania w tresci odwotania kontaktu fakso-
wego i podanie adresu poczty elektronicznej, co uniemozliwito dostarczenie mu przesyt-
ki z wezwaniem do uzupetniania brakéw formalnych odwotania w szybkim terminie,
uwzgledniajac przy tym zasade szybkosci postepowania odwotawczego. Z tych tez wzgle-
dow Izba stwierdza, Zze zagrozenie terminu wykonania umowy w sprawie niniejszego za-
moéwienia publicznego jest realne i moze powodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, tj. w efekcie moze wptywac¢ na nieprawidtowe (bez uzycia wskazanych
materiatéw filmowych, ktére objete sa przedmiotem zamodwienia) przeszkolenie ponad
9 000 polonistéw, nauczycieli-egzaminatoréw oceniajacych wypowiedzi zdajacych egza-
min maturalny z jezyka polskiego w czesci ustnej. Tym samym realizacja okreslonego
przedsiewziecia o charakterze oSwiatowym, ktére w efekcie ma stuzy¢ okreslonej spotecz-
nosci uczniéw klas maturalnych w catej Polsce, jest w sposéb istotny zagrozone, co — zda-
niem lIzby — wypetnia wskazang przestanke interesu publicznego.

Druga z okolicznosci wynikajacych z art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp jest ochro-
na wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobierstwo dozna-
nia uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego, a wiec intereséw
wykonawcoéw wykazywanych w zwiazku z toczacym sie postepowaniem odwotawczym,
w tym w szczeg6lnosci interesu odwotujacego sie wykonawcy. Przywotany przepis ustawy
Pzp zaktada koniecznos$¢ zwazenia interesu publicznego z uszczerbkiem w interesie wyko-
nawcy (wykonawcéw) ubiegajacego si¢ o dane zaméwienie publiczne, ktéry zaskarza
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne dane czynnosci czy zaniechania zamawiajacego
(ewentualnie broni swoich intereséw postepowaniu odwotawczym jako wykonawca przy-
stepujacy do postepowania odwotawczego). I1zba dokonata owego zwazenia tych dwéch
okolicznodci i stwierdzita, ze zabezpieczenie interesu wykonawcy skfadajacego odwotanie
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w niniejszej sprawie nie przewyzsza interesu
publicznego, uwzgledniajac przy tym dodatkowo okolicznos¢, iz to Odwotujacy swoim
dziataniem przyczynit sie do uniemozliwienia Izbie szybkiego — tj. w terminie instrukcyj-
nym wynikajacym z przepiséw ustawy Pzp — rozpoznania sprawy wniesionego w tej spra-
wie odwotania.

154. Sygn. akt: KIO/W 17/14, Postanowienie KIO z dnia 23 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat okolicznosci, ktére warunkuja mozliwosé
uwzglednienia wniosku, tj. nie wykazat, jakie to negatywne skutki dla interesu publicznego
maja wystapi¢ z powodu niezawarcia w miesigcu maju br. umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane zwiazane z przebudowa, nadbudo-
wa, rozbudowa i remontem budynku bloku ,VA” Szpitala Specjalistycznego nr (...) w B.
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[zba podkresla, ze nie jest notoryjna wiedza na temat, jakie skutki dla interesu publicznego
bedzie miat brak zawarcia przedmiotowej umowy. Nie wskazano réwniez, jakie skutki dla inte-
resu publicznego bedzie miafo domniemane, (bo niewskazane wprost przez zamawiajacego)
opbznienie w zawarciu umowy. Wreszcie nie wskazano, w jakim nieprzekraczalnym terminie
przedmiotowa umowa winna by¢ zawarta, gdy tymczasem termin rozpoznania niniejszego wnio-
sku tylko o dwa dni wyprzedza wyznaczong date rozprawy w sprawie wniesionego odwotania.

Izba stwierdza takze, Ze takie okolicznosci, jak nie rozpoczecie robét z poczatkiem maja br
i hipotetyczny brak mozliwosci zrealizowania zadania w 2014 r. oraz hipotetyczna utrata Srodkéw
pochodzacych z dofinansowania nie moga — w Swietle argumentacji tego wniosku oraz przestanek
z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp — stanowi¢ podstawy do pozytywnego rozpatrzenia tego wniosku.

155. Sygn. akt: KIO/W 18/14, Postanowienie KIO z dnia 2 maja 2014 r.

Na etapie oceny zasadnodci ztozonego wniosku Izba bada jedynie wage interesu publicz-
nego, ktérego zagrozenie miatoby uzasadni¢ ewentualna rezygnacje z ochrony innych intere-
séw (w tym interesu wnoszacego odwofanie). Zamawiajacy we wniosku winien nalezycie
sprecyzowac na czym polega ten interes publiczny, a takze uzasadni¢ dlaczego ma on tak
duza wage, ze nalezy przedtozy¢ go nad ochrone interesu odwotujacego i innych wchodza-
cych w gre intereséw. Zamawiajacy musi takze wykaza¢, ze w konkretnych okolicznosciach
istnieje potrzeba niezwtocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania
na orzeczenie lzby, ktére zakonczy postepowanie odwotawcze.

156. Sygn. akt: KIO/W 19/14, Postanowienie KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Stosownie do art. 187 ust. 6 zd. 2 ustawy odwotanie zwrécone nie wywotuje zadnych
skutkéw, jakie ustawa wiaze z wniesieniem odwotania do Izby. Sytuacje te nalezy zréwnac
zatem z sytuacja braku odwotania ex nunc. Z chwila wydania przez Prezesa Izby postanowie-
nia o zwrocie odwotania ustal takze zakaz zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. Tym
samym wydanie postanowienia w przedmiocie uchylenia zakazu zawarcia umowy stato sie
bezprzedmiotowe. Majac na uwadze powyzsze Izba postanowita umorzy¢ postepowanie na
podstawie art. 183 ust. 5 ustawy.

157. Sygn. akt: KIO/W 24/14, Postanowienie KIO z dnia 7 lipca 2014 r.

Biorac pod uwage fakt, ze zamawiajacy wskazal, iz zostat zmuszony do podjecia decyzji o za-
wieszeniu prowadzenia planowej diagnostyki nowotworéw metoda PET/CT od 3 lipca 2014 r., co
zagraza zdrowiu pacjentéw oraz zarzuty odwotania, Izba stwierdzita, ze w niniejszym przypadku
niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe odwofania bedzie godzi¢ w interes pub-
liczny, ktéry w niniejszym przypadku przejawia sie jako interes pacjentéw, w stopniu przewyzsza-
jacym korzysci zwiazane z koniecznoécia ochrony interesow odwotujacego sie wykonawcy.

158. Sygn. akt: KIO/W 26/14, Postanowienie KIO z dnia 1 sierpnia 2014 r.

W ocenie Izby nie wykazano takze samej przestanki interesu publicznego, na ktéra wskazuje
sie w tym przepisie. Za wypetnienie tej przestanki nie mozna bowiem uznac zagrozenia przepad-
ku (zwrotu) okreslonych, publicznych srodkéw finansowych, w tym utraty okreslonej kwoty dofi-
nansowania z funduszy europejskich. Powyzsza okolicznos¢ sama w sobie nie moze by¢ uznana
za zagrozenie interesu publicznego. Interes publicznych nalezy postrzega¢ — zgodnie z dotych-
czasowym orzecznictwem w tym przede wszystkim zgodnie z trescia uchwaly Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96 — przez pryzmat korzysci uzyskiwanych
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogdtowi w zakresie zadan ciazacych na administracji
rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostep-
nych, zwiazanych np. z ochrong zdrowia, oSwiaty, kultury, porzadku publicznego.
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159. Sygn. akt: KIO/W 29/14, Postanowienie KIO z dnia 27 wrze$nia 2014 r.

Zamawiajacy nie wskazat zadnych konkretnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby jego
whiosek. Zamawiajacy w sposdb szczegélny podkreslat, ze konieczno$¢ oczekiwania na roz-
strzygniecie odwotania, uniemozliwi Zamawiajacemu terminowe wywiazanie sie z obowiaz-
kéw przewidzianych w zawartych przez Zamawiajacego umowach, w szczegélnosci w umo-
wie z Ministerstwem Zdrowia na udzielenie dotacji celowej. Jednakze okolicznosci tych Za-
mawiajacy w zaden sposob nie wykazal. Zamawiajacy nie zataczyt do wniosku uméw, na
ktore sie powotuje (wniosek Zamawiajacego nie zawiera zadnych zatacznikéw), a ktére mo-
glyby potwierdza¢ podnoszone przez Zamawiajacego okolicznosci. Co wiecej, Zamawiajacy
nie wskazal nawet dat zawarcia tych uméw, doktadnego ich przedmiotu, terminéw wykona-
nia oraz konsekwencji zwiazanych z niedotrzymaniem terminéw wykonania uméw przez
Zamawiajacego. Izba podkresla, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy jest instytucja wyjatko-
wa, ktéra moze zosta¢ zastosowana w szczeg6élnych przypadkach, a przestanki jej zastosowa-
nia nie moga by¢ traktowane rozszerzajaco. Oznacza to, ze na Zamawiajacym spoczywa
ciezar wykazania, ze wystepuja przestanki zastosowania tej instytucji, a uchylenie zakazu za-
warcia umowy moze nastapi¢ wylacznie w sytuacji, gdy istnienie tych przestanek zostanie
w spos6b nie budzacy watpliwosci wykazane.

Tymczasem podnoszone przez Zamawiajacego okolicznosci sg na tyle ogdlnikowe, ze mog-
tby je podnies¢ kazdy zamawiajacy. W zaden sposéb nie moga one zosta¢ uznane za wystar-
czajace do uznania, ze mozliwe jest uchylenie zakazu zawarcia umowy w niniejszej sprawie.
Samo powoftanie sie na pilnos¢ udzielenia zaméwienia, wynikajaca z zobowiazah umownych,
nie jest wystarczajace do uznania wniosku Zamawiajacego za uzasadniony.

160. Sygn. akt: KIO/W 32/14, Postanowienie KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy we wniosku winien nalezycie sprecyzowac na czym polega interes publiczny,
a takze uzasadnic¢ dlaczego ma on tak duza wage, ze nalezy przediozy¢ go nad ochrone inte-
resu odwotujacego — w szczeg6lnosci interesu ekonomicznego. Zamawiajacy musi takze wy-
kaza¢, ze w konkretnych okolicznosciach, wystapity szczegélne okolicznosci, ktérych nie mogt
on przewidzie¢ na etapie wszczecia postepowania, ze istnieje potrzeba niezwfocznego zawar-
cia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby, ktére zakonczy
postepowanie odwotawcze.

161. Sygn. akt: KIO/W 34/14, Postanowienie KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy w ztozonym wniosku nie wskazat zadnych negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego, ktére moglyby zaistnie¢ na skutek niezawarcia umowy w zaktadanym terminie
i ktore przewyzszatyby korzysci zwiazane z ochrona wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajacego. Za negatywny skutek dla interesu publicznego nie moze by¢ uznany
zly stan techniczny komputeréw i brak mozliwosci prowadzenia zaje¢ z informatyki dla ucz-
niéw z terenu gminy. Stan ten byt znany zamawiajacemu jeszcze przed wszczeciem postepo-
wania, a zatem zamawiajacy moégt z odpowiednim wyprzedzeniem przeprowadzi¢ postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia, uwzgledniajac przy tym czas niezbedny na wyczerpanie
procedury odwotawczej.

162. Sygn. akt: KIO/W 35/14, Postanowienie KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy w odniesieniu do przestanek zastosowania instytucji uchylenia zakazu
zawarcia umowy opart sie na istotnych okolicznosciach majacych znaczenie dla uchylenia
zakazu zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu. Wskazat date 15 pazdziernika
2014 r., jako termin zawarcia umowy, ktéry musi by¢ dotrzymany ze wzgledu na warunki
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umowy przewidujace zapewnienie dla wykonawcy 75 dni na czynnosci obejmujace wyko-
nanie niezbednych prac zwiazanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do
$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych wraz z ewentualna dostawa systemu telekomuni-
kacyjnego, jego zainstalowaniem, uruchomieniem i przeprowadzeniem testéw. Niemoz-
no$¢ zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w powyzszym terminie nie-
watpliwie doprowadzi do sytuacji, w ktérej nastapi zaktécenie prawidtowego funkcjono-
wania tak wielu waznych dla panstwa i obywateli — instytucji panstwowych. Nie ma wat-
pliwodci, iz taka sytuacja faktycznie mogtaby zaistnie¢ w przypadku, gdyby umowa nie
zostata zawarta w terminie do 15 pazdziernika 2014 r., tj. w terminie umozliwiajacym
zapewnienie ustug telefonii stacjonarnej bezposrednio po zakoriczeniu obowiazywania
umowy trwajacej obecnie do 31 grudnia 2014 r.

Z uzasadnienia wniosku wynikaja konkretne i rzeczowe informacje, ktére pozwalajg na
dokonanie oceny mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego.
Izba, uchylajac zakaz zawarcia umowy, oparta sie na informacjach, ktére zostaty uprawdopo-
dobnione przez zamawiajacego w stopniu wystarczajacym do stwierdzenia, iz okolicznosci te
spowoduja negatywne skutki dla interesu publicznego w stopniu przewyzszajacym korzysci
zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w to-
ku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym indywidualnego interesu
wykonawcy, ktéry wniést odwotanie.

163. Sygn. akt: KIO/W 37/14, Postanowienie KIO z dnia 10 listopada 2014 r.

Instytucja przewidziana komentowanym przepisem [art. 183 ust. 2 ustawy Pzp — przyp.
red.] ma charakter wyjatku od zasady statuowanej art. 183 ust. 1 Pzp, co determinuje ko-
niecznos¢ Scistej wyktadni przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy. Nie jest przy tym
wystarczajace ograniczenie si¢ do utozsamiania interesu publicznego z przedmiotem dziatal-
nosci instytucji zamawiajacej, bowiem co do zasady kategorie zamawiajacych na gruncie
przepisbw Pzp tworza podmioty, ktére wykonuja dziatalno$¢ majaca charakter publiczny.
Takie rozumowanie mogfoby réwniez prowadzi¢ do wniosku, ze w kazdym przypadku poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym przedmiot zaméwienia wiaze sie
z tego rodzaju dziatalnoscia zawsze bedzie wypetniona przestanka interesu publicznego. Co
wiecej, uchylenie zakazu zawarcia umowy nie moze by¢ uzaleznione od wykazania przez
zamawiajacego jakichkolwiek negatywnych skutkéw niezawarcia umowy, a jedynie takich,
ktére uzasadniajg przesuniecie na plan dalszy potrzeby ochrony m.in. interesu wykonawcy
korzystajacego ze Srodka ochrony prawne;.

164. Sygn. akt: KIO/W 38/14, Postanowienie KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu wniosku, nie podat dostatecznych argu-
mentéw pozwalajacych Izbie na wnikliwe rozpatrzenie wniosku celem zastosowania instytu-
cji, jaka jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotfa-
nia, ktora to instytucja ma charakter wyjatkowy. Z uzasadnienia wniosku nie wynikaja bowiem
zadne konkretne informacje, ktére pozwolityby na dokonanie oceny mozliwosci wystapienia
negatywnych skutkéw dla interesu publicznego. 1zba uchylajac zakaz zawarcia umowy przed
ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania nie moze opierac sie na ogélnikowych sformufowa-
niach oraz nie moze rozpoznawac wnioskéw przez pryzmat zasadnosci czy tez niezasadnosci
zlozonego przez wykonawce bioracego udzial w postepowaniu $rodka ochrony prawnej
w postaci odwolania. Przy rozpoznawaniu wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, ar-
gumentacja dotyczaca zarzutéw wniesionego odwotania nie za zadnego znaczenia prawnego.
Rozpatrujac wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie do-
konuje bowiem oceny zasadnosci wniesionego odwotania.
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165. Sygn. akt: KIO/W 41/14, Postanowienie KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Natomiast co do istniejacej mozliwosci utraty srodkéw przeznaczonych na zakup kompu-
teréw z uwagi na zblizajacy sie koniec roku budzetowego wzieto pod uwage, ze to zamawia-
jacy jest gospodarzem postepowania. Jego rolg byto zatem okreslenie z nalezyta starannoscia
termindéw zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. W szczegdInosci zamawiajacy powi-
nien przewidzie¢ mozliwos¢ wniesienia przez wykonawcéw srodkéw ochrony prawnej i wia-
zacych sie z tym opdznien. Tymczasem postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato
wszczete przez zamawiajacego dopiero w dniu 13 listopada 2014 r., a wiec na poéttora mie-
sigca przed koncem roku kalendarzowego.

166. Sygn. akt: KIO/W 45/14, Postanowienie KIO z dnia 12 grudnia 2014 r.

Dla zastosowania powyzszego przepisu [art. 183 ust. 2 ustawy Pzp — przyp. red.] koniecznym
jest co najmniej uprawdopodobnienie istnienia powotanych przez Zamawiajacego we wniosku
okolicznosci. Tymczasem Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie swoich
twierdzen, ani w zaden sposéb ich nie uprawdopodobnit, w szczeg6lnosci nie wykazat, ze Srod-
ki na zakup tomografu rezonansu magnetycznego musza by¢ rozliczone do dnia 19 grudnia
2014 roku, a przedmiot zamoéwienia winien by¢ dostarczony do dnia 17 grudnia 2014 roku,
np. poprzez zataczenie do wniosku umowy zawartej z Ministerstwem Zdrowia, z ktérej wyni-
katyby podane terminy oraz bezwzgledny zakaz ich wydtuzenia. Co wiecej w tresci ogfoszenia
o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 pazdzier-
nika 2014 roku pod numerem 2014/S (...) Zamawiajacy okreslajac czas trwania zamoéwienia
wskazat: ,Rozpoczecie 4.12.2014. Zakoriczenie 29.12.2014". Zatem, termin realizacji zamoé-
wienia wskazany w ogfoszeniu takze nie potwierdza argumentacji Zamawiajacego.

Ponadto, Zamawiajacy jedynie ogdlnikowo wskazat, ze przedmiotowe zaméwienie dotyczy
sprzetu (tomografu) niezbednego dla funkcjonowania szpitala, umozliwiajacego terminowa
diagnostyke pacjentéw niejednokrotnie ratujaca zycie, ale nie podat przy tym w uzasadnieniu
wniosku konkretnych informacji, ktére pozwolityby na dokonanie oceny mozliwosci wystapie-
nia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego (np. przez wskazanie, ze nie dysponuje
takim sprzetem lub, Ze sprzet, ktérym dysponuje nie jest wystarczajacy do zapewnienia pra-
widtowej diagnostyki pacjentéw (...) w W. w stosunku do ich ilodci i potrzeb). Ochrona zdro-
wia miesci sie niewatpliwie w interesie publicznym. Niemniej jednak we wniosku Zamawia-
jacy powinien byt w sposéb szczegbtowy wykazac negatywny wptyw nie zawarcia umowy na
ochrone stusznego interesu publicznego, przekraczajacego w sposéb ewidentny potrzebe
ochrony praw wykonawcy, ktéry ztozyt odwotanie.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego w przedmiocie bezzasadnosci zarzutoéw
podniesionych w odwotaniu ztozonym przez wykonawce X Sp. z o. o. stwierdzi¢ nalezy, ze
na etapie oceny zasadnosci ztozonego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie
bada prawidfowosci, skutecznosci, ani tym bardziej zasadnosci wniesionego odwotania, a je-
dynie wage interesu publicznego, ktérego zagrozenie miatoby uzasadni¢ ewentualna rezygna-
cje z ochrony innych intereséw (w tym interesu wnoszacego odwotanie)

167. Sygn. akt: KIO/W 46/14, Postanowienie KIO z dnia 15 grudnia 2014 r.

Zamawiajacy wskazat jedynie, ze gdyby nie zawart umowy z wybranym wykonawca, to
skutkowaloby to doznaniem przez niego uszczerbku. Podnie$¢ jednak nalezy, ze ochrona
interesu zamawiajacego (nawet szpitala publicznego) nie moze by¢ automatycznie utozsamia-
na z interesem publicznym, o ktérym mowa w przepisie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Nadto zamawiajacy nie podnidst zadnych argumentéw co do zaistnienia przestanki, ktorej
wystapienie uzasadniatoby uchylenie zakazu, tj. ze negatywne skutki dla interesu publiczne-
go, spowodowane nie zawarciem umowy, przewyzszatyby korzysci zwiazane z koniecznoscia
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo ich
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naruszenia, w tym interesu sktadajacego odwotanie wykonawcy. Zamawiajacy jedynie arbi-
tralnie stwierdzit, ze interes publiczny (utozsamiony przez zamawiajacego z interesem samego
zamawiajacego) przewyzsza interes indywidualny wykonawcy. Oznacza to tym samym, ze
zamawiajacy nie wykazat, ze zachodza okolicznoéci nadzwyczajne, ktérych nieuwzglednienie
przyniostoby szczegélnie dotkliwe skutki dla interesu publicznego.

168. Sygn. akt: KIO/W 51/14, Postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze na etapie oceny zasadnosci zfozonego wniosku
o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie bada prawidtowosci, skutecznosci, ani zasadno-
$ci wniesionego odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktérego zagrozenie miatoby
uzasadni¢ ewentualna rezygnacje z ochrony innych intereséw (w tym interesu wnoszacego
odwotanie), dlatego tez argumentacja Zamawiajacego dotyczaca koniecznosci odrzucenia
odwotania, jak i odnoszaca si¢ do jego bezzasadnosci, nie moze mie¢ zadnego wptywu na
rozstrzygniecie kwestii czy zachodza przestanki do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Zamawiajacego bezposrednio dotyczacej przestanek
uchylenia zakazu zawarcia umowy, tj. dotyczacej kwestii skutkéw utrzymania tego zakazu dla
interesu publicznego w ramach przedmiotowego postepowania, Izba wskazuje, ze przytoczo-
na argumentacja jest bardzo ogélnikowa i nieprecyzyjna. Podnies¢ nalezy, ze to Zamawiajacy
powinien wykaza¢, a co najmniej uprawdopodobni¢, okolicznosci wskazujace na koniecz-
no$¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy. Tymczasem, Zamawiajacy stwierdza, ze jak najszyb-
sze udzielenie zamoéwienia jest niezbedne dla Jednostek Administracji Painstwowej, objetych
zamoéwieniem, bowiem przesuniecie terminu zawarcia umowy uniemozliwia prawidfowa re-
alizacje zadan statutowych tych Jednostek, a w zaden sposéb nie wykazuje, a nawet nie
uprawdopodabnia, ze realizacja tych zadan moze by¢ zagrozona. Nie wiadomo tez w jakim
nieprzekraczalnym terminie powinna by¢ zawarta ta umowa. Zamawiajacy jedynie podaje, ze
powinna by¢ zawarta w mozliwie najszybszym terminie.

Art. 185 ust. 24

169. Sygn. akt: KIO 2715/14, Wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2015 r.

Izba uznata, ze wobec otrzymania przez X Sp. z 0.0. wezwania do przystapienia oraz kopii
odwotania 19 grudnia 2014 r., termin na zgtoszenie przystapienia rozpoczynat sie 20 grudnia
2014 r. i konczyt swoj bieg 22 grudnia 2014 r. Tymczasem przystapienie wykonawcy wpty-
nefo w formie pisemnej 24 grudnia 2014 r., a wiec po uplywie terminu przewidzianego na
zgloszenie przystapienia. Terminy przewidziane ustawa w postepowaniu odwotawczym maja
charakter prekluzyjny i nie podlegaja przywrdceniu, zatem X Sp. z 0.0. nieskutecznie przysta-
pit do postepowania odwotawczego.

Wykonawca wywodzit, ze pismo zamawiajacego otrzymat dopiero 22 grudnia 2014 r. na
dowdd czego ztozyt do akt wydruk ze swojej poczty elektronicznej, zgodnie z ktérym do
wyswietlenia dokumentu na komputerze odbiorcy doszto 22 grudnia 2014 r. W aktach spra-
wy znajduje sie jednak pozytywny raport potwierdzajacy, ze mail zamawiajacego zawierajacy
wezwanie do przystapienia oraz kopie odwotania X Sp. z 0.0. otrzymat 19 grudnia 2014 r.

Izba nie podzielifa pogladu odwotujacego, ze datg otrzymania kopii odwofania jest dzien,
w ktérym korespondencja zostata wyswietlona na komputerze odbiorcy. Stanowisko to zmierza
w istocie do tego, by pojecie otrzymania informacji o wniesieniu odwofania rozumie¢ jako fak-
tyczne zapoznanie sie przez odbiorce korespondendji z jej treScig W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz wpadkowym postepowaniu odwotawczym w zakresie dostarcza-
nia oSwiadczen, co do zasady znajduja zastosowanie reguly ustalanie momentu dostarczania
osSwiadczenia wypracowane na gruncie prawa cywilnego. Izba wyraza poglad, ze datg otrzyma-
nia przez wykonawce oswiadczenia zamawiajacego przekazywanego za posrednictwem poczty
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elektronicznej jest dzier dotarcia oswiadczenia do skrzynki poczty elektronicznej wykonawcy,
data wprowadzenia pisma do systemu teleinformatycznego (art. 61 § 2 k.c.). Data otrzymania
wezwania do przystapienia i kopii odwotania jest dziefi, w ktérym wykonawca ma mozliwos¢
zapoznania sie z trescia pisma zamawiajacego (art. 61 k.c.), a nie data w ktérej wykonawca
dokonuje otwarcia korespondencji (por. wyrok SN z 18 kwietnia 2012 r., V CSK 215/11,
Lex 1212829). Dla ustalenia daty otrzymania pisma przez wykonawce nie moze mie¢ zatem
przesadzajacego znaczenia okolicznos¢, ze korespondencja od zamawiajacego zostafa otwarta
przez wykonawce 22 grudnia 2014 r. i dopiero tego dnia X Sp. z 0.0. przestal zamawiajacemu
potwierdzenie przeczytania wiadomosci.

W odniesieniu do o$wiadczen przekazywanych droga elektroniczng w ocenie sktadu orzeka-
jacego, znajduje zastosowanie poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty
z 2 pazdziernika 2002 r., Il Pzp 17/02 (OSNP 2003, z. 20, poz. 481), w ktérej w odniesieniu
do o$wiadczenia woli przekazanego za posrednictwem faksu wskazano, ze mozliwo$¢ zapozna-
nia sie z trescia oswiadczenia jest potwierdzona za pomoca wydruku potwierdzajacego transmi-
sje pisma. Wydruk ten jest bowiem — podobnie jak recepis pocztowy — traktowany w doktrynie
jako tzw. dowdéd prima facie, to znaczy dowdéd, ktéry jest dowodem dojscia oswiadczenia woli
do adresata, dopoki adresat nie wykaze Srodkami przewidzianymi w przepisach postepowania
cywilnego, ze na przyktad z powodu zaktéceri pracy aparatu odbiorczego nastapito takie znie-
ksztatcenie tekstu przestanego oswiadczenia, iz stato sie ono niezrozumiate. Poza jednak takimi
sytuacjami, jak przyktadowo wskazane, odwiadczenie woli wystane i odebrane za pomoca tele-
faksu nalezy uwaza¢ za ztozone z chwila, w ktérej adresat mégt zapoznac sie z jego trescia.
Chwila tq jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata.

Poglad, Ze wniesienie przystapienia po uptywie terminu 3 dni, oznacza bezskutecznos¢
oSwiadczenia o zgfoszeniu przystapienia, a wykonawca, ktéry uchybit terminowi ustawowemu,
nie staje sie uczestnikiem postepowania odwofawczego jest jednolicie wyrazany w orzeczni-
ctwie Izby. Znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Sadéw Okregowych (postanowie-
nie SO w Katowicach z 13 kwietnia 2011 r., XIX Ga 169/11, postanowienie SO w Piotrkowie
Trybunalskim z 23 maja 2011 r., Il Ca 220/11 — Zaméwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszy-
ty Orzecznicze — M. Streciwilk red. Zeszyt nr 4, str.103 i 104, tezy 185 i 186).

170. Sygn. akt: KIO 237/15, Postanowienie KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie zawiera braki formalne, albo-
wiem osoba, ktéra podpisata zgfoszenie nie wykazata umocowania do dziatania w imieniu
firmy X spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia spétka komandytowo-akcyjna z siedziba
w B., ani nie wykazata wtasnego interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiaja-
cego, jak réwniez tego, ze Kancelaria Radcow Prawnych (...) Spétka Partnerska jest wykonaw-
ca w spornym postepowaniu. O ile braki formalne odwotania, w tym brak petnomocnictwa
do dziafania w imieniu wykonawcy, moga by¢ naprawione, tak w trybie art. 187 ust. 3-7
ustawy, jak i w trybie odpowiadajacemu tym przepisom § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 964), o tyle ustawodawca nie przewidziat dla wykonaw-
cow przystepujacych do postepowania odwotawczego mozliwosci uzupetniania brakéw zgto-
szenia przystapienia. Stad tez nalezy wywies¢, ze przystapienie nie spetniajace wymogdéw, co
do formy wniesienia, terminu, brakéw formalnych w postaci:

— nie posiadania przymiotu wykonawcy (w tym réwniez wykazania umocowania do dzia-
tania w jego imieniu przy pierwszej czynnosci w postepowaniu, tj. przy zgfoszeniu przy-
stapienia)

— braku wskazania strony, do ktérej sie przystepuje oraz

— interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje rozstrzygniecia,
a takze
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— 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.

Biorac pod uwage, ze zgtaszajacy przystapienie nie wykazat pierwszego z wymogéw for-
malnych okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy, Izba nie mogfa stwierdzi¢ skutecznosci jego
przystapienia i musiata odmoéwi¢ mu przymiotu uczestnika postepowania.

171. Sygn. akt: KIO 221/15, Postanowienie KIO z dnia 17 lutego 2015 r.

Izba zwazyta w pierwszej kolejnosci, ze zgloszenie przystapienia zostato doreczone Preze-
sowi lzby z przekroczeniem 3-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp,
ktory uptynat 9 lutego 2015 r. Przystepujacy doreczyt Prezesowi Izby przystapienie 11 lutego
2015 r., czyli 5 dnia od uzyskania 6 lutego 2015 r. droga elektroniczng od Zamawiajacego
kopii odwotania. Przy czym Przystepujacy wprost potwierdzit w zgloszeniu przystapienia,
ze kopie odwotania otrzymat w tym terminie.

Przystepujacy btednie uznat, ze nadanie zgfoszenia przystapienia listem poleconym w pla-
coéwce operatora wyznaczonego 9 lutego 2015 r. stanowi dochowanie terminu, o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten, wprowadzony ustawa z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), nie przewiduje, ze ztozenie pisma w placéwce pocztowej ope-
ratora wyznaczonego jest rownoznaczne ze zgloszeniem przystapienia do Prezesa Izby.

172. Sygn. akt: KIO 304/15, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2015 r.

Izba na etapie posiedzenia z udziatem stron nie dopuscita do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego wykonawcy wybranego to jest X Sp. z o0.0. (...). Wykonawca ten
w zwiazku z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu w dniu 17 lutego 2015 r. droga
poczty elektronicznej, dopiero w dniu 23 lutego 2015 r. zgfosit przystapienie w formie prze-
stanego droga elektroniczna scanu pisma datowanego na dzieri 18.02.2015 r. W takim stanie
faktycznym i prawnym oraz uwzgledniajac wniosek odwotujacego Izba postanowita nie do-
pusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawcy wybranego w mysl art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z trescia tego przepisu termin na zgtoszenie przystapienia wynosi 3 dni od daty
wezwania i zgtaszajacego obowiazuje forma pisemna albo elektroniczna opatrzona bezpiecz-
nym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certy-
fikatu. Obowiazujacych zasad skutecznego przystapienia wykonawca wybrany nie dotrzymat
sktadajac pismo z przekroczeniem trzy dniowego terminu i w nieodpowiedniej formie, to jest
za pomoca e-maila bez bezpiecznego certyfikowanego podpisu elektronicznego.

Art. 186

173. Sygn. akt: KIO 2754/14, KIO 2755/14, KIO 2756/14, KIO 2757/14, KIO 2758/14,
Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
przepisu art. 186 ust. 2 Pzp, poniewaz w tym Odwotujacy upatrywali samodzielnej podstawy
uwzglednienia odwotan. Wobec tego Izba wskazuje, ze komentowany przepis ma charakter
proceduralny, za czym przemawiaja przynajmniej dwa wzgledy. Po pierwsze — zostat on
umiejscowiony w Dziale VI Pzp zawierajacym uregulowania dotyczace $rodkéw ochrony
prawnej, po drugie za$ nie sposob nie zauwazy¢, ze tre$¢ art. 186 ust. 2 Pzp skorelowana
zostala z jedna z podstaw odrzucenia odwotania wynikajacej z art. 189 ust. 2 pkt 5 in fine
Pzp. Logiczny jest zatem wniosek, ze kwestie zwigzane z naruszeniem przez zamawiajacego
przepisu art. 186 ust. 2 Pzp rozstrzygane sa na etapie formalnej kontroli odwotania, bowiem
przesadzaja o mozliwosci (badz jej braku) merytorycznego rozpoznania go przez Izbe. W sy-
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tuacji, w ktorej stwierdzone zostanie, ze kolejne odwotanie dotyczy czynnosci wykonanych,
powtdrzonych, czy tez uniewaznionych zgodnie z Zadaniami zawartymi w uprzednio
uwzglednionym odwotaniu nie ma mozliwosci poddania ich merytorycznej kontroli w poste-
powaniu odwotawczym. W takim wypadku postepowanie odwotawcze koriczy sie na etapie
posiedzenia niejawnego wydaniem stosownego postanowienia (argument z przepisu art. 189
ust. 3 Pzp). Z kolei, jezeli okolicznosci sprawy wskazuja, ze zamawiajacy nie uczynit zados¢
zadaniom uwzglednionego przez niego odwotfania, a tym samym naruszyt przepis art. 186
ust. 2 Pzp, czynnosci podjete przez niego po uznaniu zasadnosci poprzedniego srodka ochro-
ny prawnej, chocby byly tozsame z czynnoéciami uprzednio zaskarzonymi, poczytywac nale-
zy za nowe czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére stanowic¢
moga podstawe do poddania ich merytorycznej ocenie w postepowaniu odwotawczym.

Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze — wbrew zapatrywaniom Odwotujacych — Za-
mawiajacy nie byt bezwzglednie zwiazany wszystkimi zadaniami zawartymi w uwzglednio-
nych odwofaniach. Ratio legis przepisu art. 186 ust. 2 Pzp nalezy bowiem upatrywac w przy-
wrdceniu czynnosciom zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go zgodnosci z przepisami Pzp, nie zas w kreowaniu kolejnych jego naruszen bedacych
efektem uwzglednienia zadan nie znajdujacych oparcia w ustawie. Trzeba mie¢ réwniez na
wzgledzie, ze uwzglednienie odwotania musi by¢ czynnoscia racjonalng i przemyslana, co
oznacza, ze zamawiajacy decydujac sie na nig winien przeanalizowa¢ zadania zawarte w od-
wofaniu i poddac je ocenie przez pryzmat Pzp. Zamawiajacy, ktéry pomimo formalnego
uwzglednienia odwotania nie czyni zados¢ wyrazonym w nim oczekiwaniom wykonawcy
naraza sie zasadniczo na skutek w postaci przedtuzenia postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, bowiem dziatanie sprzeczne ze ztozonym wczesniej oswiadczeniem
w przedmiocie uwzglednienia odwotania otwiera — jak wspomniano — mozliwo$¢ merytorycz-
nego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W konsekwencji, przepis art. 186 ust. 2 Pzp nie stanowi — wbrew zapatrywaniom Odwo-
tujacych — materialnoprawnej podstawy uwzglednienia odwotania.

174. Sygn. akt: KIO 168/15, Postanowienie KIO z dnia 10 lutego 2015 r.

Pismem z dnia 3 lutego 2015 r. przystepujacy zostat wezwany przez Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzgled-
nienia przez zamawiajacego w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu w terminie 3
dni od dnia doreczenia wezwania (doreczenie nastapito w dniu 3 lutego 2015 r. — potwier-
dzenie otrzymania pisma faksem) pod rygorem umorzenia postepowania. Do uptywu terminu
na wniesienie sprzeciwu oswiadczenie w przedmiocie wniesienia sprzeciwu nie wptyneto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec czego uzna¢ nalezy, ze przystepujacy sprzeciwu
nie ztozyt.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 186 ust. 3
ustawy Pzp w zwiazku z art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, postanowita postepowanie odwotawcze
umorzy¢.

175. Sygn. akt: KIO 468/15, Postanowienie KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania odwotawczego
konieczne i wystarczajace jest uwzglednienie przez Zamawiajacego w cafosci zarzutéw za-
wartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajacy podejmie w celu
uczynienia zado$¢ zadaniom odwotania, pozostaja poza ocena Izby w ramach ustalenia zaist-
nienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowac,
ze przywolany powyzej przepis ustawy Pzp nakazuje w takim przypadku Zamawiajacemu
wykonaé czynnosci w prowadzonym postepowaniu zgodnie z zadaniem zawartym w odwo-
taniu.
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176. Sygn. akt: KIO 443/15, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r.

Co do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, ze przywotana regu-
lacja nie stanowi samodzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowi¢ mogtoby
podstawe do uwzglednienia odwotania. Czynnosci wykonane przez Zamawiajacego w spo-
s6b inny niz zadano w uwzglednionym odwotaniu, stanowia po prostu czynnosci inne i od-
rebne, od tych, ktérych uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako takich norma art. 186
ust. 2 ustawy Pzp nie bedzie dotyczy¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest Zamawiajacy, to
jednak dokonywana przez niego czynno$¢ uwzglednienia w cafosci zarzutéw jest elementem
postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izba, nie za$ elementem postepowania
o udzielenie zaméwienia. Zamawiajacy, ktory postanowit uzna¢ w cafosci zarzuty, powinien
zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp uczyni¢ zado$¢ wszystkim zadaniom Odwotujacego,
a skoro tego nie uczynit, to nowe i powtérzone czynnosci (w czesci odbiegajacej od zadan
Odwotujacego) podlegaja ponownej ocenie przed Izba, w ramach uprawnief wykonawcy do
zlozenia nowego $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania. 1zba dokonata rozpoznania
nowych czynnoéci Zamawiajacego i orzekfa jak w sentencji.

Art. 187 ust. 3

177. Sygn. akt: KIO 138/15, Postanowienie KIO z dnia 9 lutego 2015 r.

W ocenie sktadu orzekajacego, Odwotujacy w wyznaczonym na to trzydniowym terminie,
bedac pouczonym o rygorze zwrotu odwotania w przypadku niedotaczenia dowodu uiszczenia
wpisu, takiego dowodu nie przedstawit. Co wiecej, przedstawione przez niego wyjasnienia za-
warte w pismie z dnia 26 stycznia 2015 r., jak i péZniejsza korespondencja z Prezesem Izby i BOF
UZP [Biuro Organizacyjno-Finansowe Urzedu Zamdwieri Publicznych — przyp. red.], a takze pre-
zentowane w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron stanowisko, potwierdzaty, ze w oznaczo-
nym ustawowo terminie, tj. najpézniej do dnia uptywu terminu do wniesienia odwotania, Od-
wotujacy nie uiscit wpisu od wniesionego przez siebie odwofania w wysokosci okreslonej przepi-
sami prawa. Tym samym, zgodnie art. 187 ust. 7 w zw. z art. 187 ust. 6 ustawy Pzp, odwotanie
podlegato zwrotowi. (...) W $wietle art. 187 ust. 2 ustawy Pzp, do tego tez dnia, tj. do 22 stycznia
2015 r., Odwotujacy powinien réwniez uisci¢ wpis od odwotania. Przepis ten stanowi bowiem,
Ze wpis uiszcza sie najpdzniej do dnia uptywu terminu do wniesienia odwotania, a dowéd jego
uiszczenia dofacza sie do odwotania. (...) Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 187 ust. 3
ustawy Pzp, odwotujacy moze, bedac do tego wezwanym, uzupetnic¢ jedynie dowdd uiszczenia
wpisu, nie za$ brak w postaci nieuiszczenia wpisu w odpowiedniej wysokosci lub w nieodpo-
wiednim terminie. Ten bowiem, jak to juz wskazano, powinien by¢ uiszczony w catosci w termi-
nie, o ktérym mowa w art. 187 ust. 2 ustawy Pzp.

[zba nie podzielita pogladu wyrazonego przez Odwotujacego, zgodnie z ktérym mozliwe jest
uznanie za odpowiadajace przepisom art. 187 ustawy Pzp oraz Rozporzadzenia w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.],
w szczegblnosci § 2 ust. 1 i 3, zaliczenie na poczet wpisu w sprawie KIO 138/15 czesci wpisu
uiszczonego w zwigzku ze sprawa KIO 2518/14. Zdaniem Izby, powotane przepisy nie dopusz-
czaja innej mozliwosci uiszczenia wpisu od odwofania, niz wptata odpowiedniej, wymaganej
przepisami prawa, kwoty na rachunek bankowy UZP. Wniesiony wpis musi by¢ odpowiednio
oznaczony (réwniez poprzez zataczony do odwotania dowdd jego wniesienia) i uiszczony
w zwiazku z konkretng sprawa tak, aby mozliwym byto rozstrzygniecie, czy zostat on uiszczony
w terminie okreslonym w przepisie art. 187 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem najp6Zniej do dnia upty-
wu terminu do whniesienia odwotania. Ten sam przepis zobowiazuje wykonawce wnoszacego
odwotanie do ztoZzenia wraz z odwotaniem dowodu uiszczenia wpisu. Jest to szczegblne istotne
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w Swietle przepisu art. 187 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym rozpoznaniu przez Izbe
podlega tylko takie odwofanie, od ktérego uiszczono wpis. Koniecznym zatem jest to, aby byto
mozliwym rozstrzygniecie, czy wpis zostat uiszczony w zwiazku ze sprawa, ktéra inicjuje odwo-
tanie wniesione przez odwotujacego. (...)

W rozpoznawanej sprawie brak byfo takich dziatai po stronie Odwotujacego. Przedstawit
on jedynie pismo z dnia 22 stycznia 2014 r., co istotne jest ono skierowane do Banku (...)
S.A. Nie jest wiadomym w jakiej dacie pismo to do banku wptyneto — pewnym jest jedynie,
Ze nie stato sie to przed data jego sporzadzenia, tj. dniem 22 stycznia 2014 r. Nie da sie jed-
nak wykluczy¢, ze nastapito to po tej dacie — pracownik banku potwierdzit jedynie sam fakt
ztozenia powofanego pisma w banku, nie okreslit jednak przy tym daty, w ktérej to sie doko-
nafo. (...)Na podstawie wiadomosci przestanej przez pracownika UZP do Odwotujacego
w dniu 29 stycznia 2015 r., mozna uznac¢, ze BOF UZP uczynifo zado$¢ wnioskowi Odwotu-
jacego dopiero w tej dacie. Zatem nawet, gdyby dopuscic¢ jako zgodna z przepisami Rozpo-
rzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu taka droge uiszczania wpisu od
odwotania (w ocenie Izby — niedopuszczalng), to trzeba bytoby przyja¢, Zze przesuniecie
Srodkéw na poczet wpisu w rozpoznawanej sprawie dokonane zostafo juz po uptywie termi-
nu na wniesienie odwotania, a to do tego wifasnie, co juz bylo podkreslane, terminu winien
by¢ uiszczony w odpowiedniej wysokosci wpis. Nie jest tez mozliwym przyjecie, ze BOF UZP
samodzielnie, z wiasnej woli, nie dysponujac zadnym wnioskiem ze strony Odwotujacego,
bedzie zaliczat jakiekolwiek wczesniej dokonane wptlaty na poczet wpiséw w innych poste-
powaniach odwotawczych i to w taki sposéb, aby wpis w danej sprawie zostat wniesiony
w odpowiedniej wysokosci. W tym kontekscie zauwazenia wymaga, ze w dniu 28 listopada
2014 r. w zwiazku ze sprawa KIO 2518/14 wptacona zostata kwota 15 000 zt. Tymczasem
dla uznania, ze w sprawie KIO 138/15 wpis zostat uiszczony w odpowiedniej wysokosci, ko-
niecznym byfoby doliczenie, do juz wptaconej w tej sprawie kwoty 15 000 zt, kolejnych
5 000 zt. (...)

W Swietle przepiséw art. 187 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9 Rozporzadzenia w sprawie regu-
laminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotani koniecznym jest, aby uzupetnione doku-
menty ztozone zostaly Prezesowi Izby w terminie 3 dni od dnia otrzymania wezwania do
uzupetnienia brakéw formalnych. Niespetnienie tego obowiazku przez wykonawce w wyzna-
czonym terminie, pozwala przesadzi¢, iz termin ten uptynat bezskutecznie, co zgodnie
z art. 187 ust. 6 ustawy Pzp stanowi podstawe do zwrotu odwofania.

Art. 187 ust. 8

178. Sygn. akt: KIO 222/15, Wyrok KIO z dnia 23 lutego 2015 r.

Izba pozostawita zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum X bez rozpo-
znania uwzgledniajac okoliczno$¢, ze Odwotujacy cofnat na rozprawie zarzut naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp uzasadniony
wskazanymi okolicznosciami faktycznymi. Zwrdéci¢ nalezy uwage, ze Odwotujacy na mocy
przepisu art. 187 ust. 8 ustawy Pzp uprawniony jest do cofniecia odwotania, co skutkuje
umorzeniem postepowania. Siegajac do reguty wnioskowania a maiori ad minus nalezato
dojs¢ do przekonania, ze dopuszczalne jest réwniez cofniecie zarzutu. Skoro cofniecie odwo-
tania jest czynnoscia, moca ktérej odwotujacy wycofuje wniesione odwotanie, a wiec rezyg-
nuje z rozpoznania w toku postepowania odwotawczego, to ztozenie o$wiadczenia woli
w przedmiocie cofniecia zarzutu w okreslonym zakresie winno wywotywac skutki, majac na
uwadze réwniez przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, uwzgledniajace powyzsze. Moca zfozo-
nego o$wiadczenia woli Odwotujacy zrezygnowat z rozpoznania odwotania przez Izbe we
wskazanym zakresie, co przy jednoczesnym braku podstaw do badania przez 1zbe dopusz-
czalnosci przedmiotowej czynnosci i braku koniecznosci uzyskania zgodny strony przeciwnej
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na dokonanie rzeczonej czynnosci, powoduje koniecznos¢ pozostawienia przez 1zbe przed-
miotowego zarzutu bez rozpoznania (wobec braku instrumentu w postaci uprawnienia do
umorzenia postepowania w czesci).

Art. 189 ust. 2 pkt 3

179. Sygn. akt: KIO 2814/14, KIO 2819/14, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek usta-
wowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Izba oddalita ztozony w tym zakresie wniosek Zamawiajacego i Przystepujacego X o odrzuce-
nie odwotania wykonawcy Y (KIO 2819/14) z uwagi na niedotrzymanie terminu na jego zto-
Zenie. Izba uznata, ze odwotanie dotyczy zaniechania dokonania czynnosci przez Zamawia-
jacego zwiazanej z udostepnieniem przez Zamawiajacego ofert ztozonych w postepowaniu.
W przypadku wnoszenia odwotania dotyczacego zaniechania dokonania okreslonej czynno-
éci, do ktorej zobowiazuja Zamawiajacego przepisy ustawy Pzp, termin na wniesienie odwo-
fania rozpoczyna swoj bieg od momentu, w ktérym wykonawca powziat lub — przy zachowa-
niu nalezytej starannosci — moégt powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podsta-
we wniesienia odwotfania. Izba uznata, ze Odwotujacy Y mégt powzia¢ wiadomos¢ o okolicz-
nosci nie odtajnienia przez Zamawiajacego kwestionowanych ofert po zakonczeniu, w sposéb
pewny, procedury badania i oceny ofert przez Zamawiajacego w tym zakresie (zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa). O zakoriczeniu dokonania tych czynnosci Zamawiajacy w spo-
s6b formalny nie ma obowiazku — w $wietle obowiazujacych przepiséw ustawy Pzp — infor-
mowania odrebnie wykonawcéw; z takiej mozliwosci Zamawiajacy tez nie skorzystat samo-
dzielnie, z wtasnej inicjatywy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Dopiero zatem informacja o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowa-
niu stanowifa dla Odwolujacego Y uzasadniong podstawe do powziecia wiedzy o ostatecz-
nym zakorczeniu procesu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w kwestiono-
wanych ofertach.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za wystarczajaca podstawe do powziecia takiej informa-
cji przez Odwotujacego Y w oparciu o udostepnienie mu w dniu 13 listopada 2014 r. ofert
kwestionowanych wykonawcéw na podstawie pisma Zamawiajacego z dnia 5 listopada
2014 r., w ktérym poinformowat on Odwotujacego Y o udostepnieniu mu w dniu 13 listo-
pada 2014 r. ofert wykonawcow bez zastrzezonych w nich informagji, ktére stanowity ta-
jemnice przedsiebiorstwa. Jak bowiem wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajacy po udostepnieniu Odwotujacemu Y wskazanych
ofert w dniu 13 listopada 2014 r. pismami z dnia 21 listopada 2014 r. wezwat tych wyko-
nawcow o wyjasnienie przyczyn, dla ktérych w swoich ofertach okreslone informacje wy-
konawcy ci zastrzegli jako tajemnice przedsiebiorstwa [sprawa rozpoznawanego odwolania
dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetego przed dniem
19 pazdziernika 2014 r., tj. przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232), ktéra nadano nowe
brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nakazujacego wykonawcy wykaza¢ zamawiajacemu, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa nie pdézniej niz
w terminie skfadania ofert — przyp. red.]. Zamawiajacy zatem po udostepnieniu Odwotuja-
cemu Y ofert kwestionowanych wykonawcéw dokonywat jeszcze czynnosci badania sku-
tecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w tych ofertach, zatem ewentu-
alne odwotanie wniesione na nieodtajnienie (zaniechanie) przez Zamawiajacego zastrzezo-
nych informacji po dacie 13 listopada 2014 r. bytoby przedwczesne.

Izba uznafa réwniez, Ze istnieje formalnoprawna podstawa zaskarzenia zaniechania odtaj-
nienia przez Zamawiajacego kwestionowanych ofert, nawet pomimo braku formalnego wnio-
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sku Odwotujacego Y po wyborze oferty najkorzystniejszej o udostepnienie mu przez Zama-
wiajacego zfozonych ofert w petnym zakresie, z uwagi przede wszystkim na fakt, iz — jak
ustalifa Izba — Zamawiajacy faktycznie w toku czynnosci badania i oceny ofert nie dokonat
odtajnienia zadnej z kwestionowanych ofert w zakresie utajnienia przez poszczegélnych wy-
konawcow tajemnicy przedsiebiorstwa, uznajac w tym zakresie za wystarczajace wyjasnienia
udzielone przez wykonawcéw na wezwanie Zamawiajacego.

180. Sygn. akt: KIO 7/15, Postanowienie KIO z dnia 14 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na posiedzeniu bez udziatu
stron stwierdzita, ze odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zwigz-
ku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej droga faksowa, tj. w formie przewidzianej przepisem art. 27 ust. 2 ustawy
Pzp, dnia 19 grudnia 2014 r., co potwierdza zamawiajacy w przestanej informacji. Okolicz-
nos$¢ powyzsza mozna takze wywnioskowac z tresci odwotania, gdzie w czesci koricowej
odwolujacy stwierdza, iz ,odwotanie zostaje wniesione w dniu 29 grudnia 2014 roku, czy-
li w terminie 10 dni..”. W toku posiedzenia Izba ustalita, ze w rzeczywistosci odwotanie
wplynefo do Prezesa Izby dnia 2 stycznia 2015 r., natomiast data 29 grudnia 2014 r. jest
data nadania przesytki w urzedzie pocztowym w 1., co potwierdzaja cztery czytelne piecze-
cie na kopercie adresowanej do Prezesa KIO. Jednakze data nadania odwofania nie ma
znaczenia dla oceny zachowania terminu przewidzianego dla jego wniesienia. W konse-
kwencji odwotanie podlega odrzuceniu na wyzej wskazanej podstawie prawnej z uwagi na
przekroczenie ustawowego terminu na jego wniesienie, ktéry w przedmiotowym postepo-
waniu wynosi 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej
podstawe jego wniesienia, z uwagi na fakt, ze wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okre-
Slone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wypada przypomnie¢, ze w obowiazujacym stanie prawnym dla zachowania terminu na
wniesienie odwolania koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej
Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. W przepisach ustawy Prawo zaméwieri publicz-
nych po jej nowelizacji ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamé-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) brak jest przepisu,
ze zfozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne
z jego wniesieniem do Prezesa Izby (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa zaméwien publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji).

181. Sygn. akt: KIO 73/15, Postanowienie KIO z dnia 21 stycznia 2015 r.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako wniesione po
uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Izba ustalita, ze informacja o wynikach oceny spet-
nienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o wykluczeniu Odwotujacego z postepowa-
nia zostafa przekazana Odwotujacemu w dniu 30 grudnia 2014 r. Okoliczno$¢ ta Izba uznata
za bezsporna. Zaréwno Odwotujacy w tresci odwotania wskazywat na fakt otrzymania w dniu
30 grudnia 2014 r. ww. informagji, jak réwniez potwierdzit to Zamawiajacy w pismie nade-
stanym do Izby w dniu 15 stycznia 2015 r. Jak wynika z dalszych informacji zawartych w pis-
mie Zamawiajacego z dnia 15 stycznia 2015 r., powyzsza informacja zostata przekazana za
pomoca poczty elektronicznej na adres e-mail Odwotujacego. Zamawiajacy przedfozyt jed-
noczesnie wydruk potwierdzajacy przestanie ww. informacji w dniu 30 grudnia 2014 r., na
adres Odwolujacego. Zgodnie z trescig Ogloszenia o zaméwieniu Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ sktadnia o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomier oraz informacji za pomoca faksu



132 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

lub za pomoca poczty elektronicznej. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze przestanie Od-
wotujacemu informacji o ocenie wnioskéw, w tym o wykluczeniu Odwotujacego z postepo-
wania, nastapito skutecznie w dniu 30 grudnia 2014 r., za pomoca dopuszczonego przez
Zamawiajacego Srodka komunikacji. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czyn-
nosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w spo-
sob okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny
sposéb — w przypadku, gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W niniejszej sprawie informacja
Zamawiajacego zostata przestana w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp, a wiec termin na
whniesienie odwotania wynosit 10 dni. W zwiazku z powyzszym, termin na wniesienie odwo-
fania od ww. czynnosci Zamawiajacego z dnia 30 grudnia 2014 r., uptywat Odwotujacemu
w dniu 9 stycznia 2015 r. Odwotanie zostato za$ wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwo-
tawczej dopiero w dniu 13 stycznia 2015 r. O zachowaniu terminu na wniesienie odwotania
nie moze przesadza¢ w tym przypadku nadanie na Poczcie Polskiej przesytki opatrzonej
stemplem i data 08 stycznia 2015 r. W przypadku wnoszenia w formie pisemnej odwotania
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej o terminie wniesienia odwotania nie decyduje bo-
wiem data zfozenia odwotania w placéwce pocztowe]j operatora wyznaczonego w rozumie-
niu ustawy Prawo pocztowe, lub w placéwce pocztowej operatora Swiadczacego pocztowe
ustugi powszechne w innym panstwie czfonkowskim Unii Europejskiej. Dla zachowania usta-
wowego terminu odwofanie musi zosta¢ wniesione do Prezesa KIO, tzn. musi dotrze¢ do I1zby
najp6zniej w ostatnim dniu terminu. Powyzsze oznacza, ze jezeli odwotanie wnoszone jest
w formie pisemnej (tak, jak w sprawie niniejszej) to pismo to najp6Zzniej w ostatnim dniu ter-
minu musi fizycznie wptynac¢ do Izby.

182. Sygn. akt: KIO 58/15, Wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek usta-
wowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Izba oddalifa w tym zakresie wniosek Zamawiajacego poparty przez Przystepujacego o odrzu-
cenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3), 4) i 5) ustawy Pzp.

[zba uznala, Zze w tym przypadku nie mamy do czynienia ani z odwofaniem spéznionym,
ani dotyczacym czynnosci, ktére byly wykonane w zwiazku z wczesniejszym wyrokiem KIO
(KIO 2373/14), nie jest to tez kolejne odwotanie wniesione z powotaniem si¢ na te same
okolicznosci, w tym samym postepowaniu i przez tego samego odwotujacego sie. We wczes-
niejszym odwotaniu, rozpoznawanym przez Izbe, podniesione zarzuty zwiazane byty z podej-
rzeniem razaco niskiej ceny w ofertach Przystepujacego i X i pojawit sie tam zasadniczy zarzut
z tym zwigzany, a mianowicie — zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci zwia-
zanych z wyjasnieniem razaco niskiej ceny w ofertach wskazanych wykonawcéw. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze kazda czynno$¢ Zamawiajacego zwiazana z ewentualnym odrzuceniem
oferty wykonawcy z powody razaco niskiej ceny, uwzgledniajac w tym zakresie zaréwno
przepisy prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), orzecznictwo KIO, sa-
dow okregowych, jak tez TS UE, powinna by¢ poprzedzona przeprowadzeniem przez niego
procedury weryfikacji ceny ofertowej poprzez ztozenie wyjasnien przez wykonawce. Na
etapie rozpoznawania sprawy KIO 2373/14 takich wyjasnier Zamawiajacy nie zazadat w 0g6-
le od Przystepujacego i wykonawcy X. Izba wskazanym wyrokiem nakazafa przeprowadzenie
takiej procedury. Dopiero efekt tej procedury, tj. ocena wyjasnien udzielonych przez wskaza-
nych wykonawcoéw, ktére zostaty przez Zamawiajacego ocenione jako wystarczajace, stanowi
przedmiot zaskarzenia aktualnie rozpoznawanego przez Izbe odwofania. Tym samym w tym
zakresie nie mozna méwi¢, ze odwolanie jest wniesione za p6zno; termin na jego wniesienie
liczony bowiem od dokonania czynnosci badania i oceny ofert wykonawcéw, po ztozeniu
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wyjasnien co do razaco niskiej ceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, byt
dotrzymany. Whniesione odwotanie dotyczy tez innych okolicznosci niz odwotanie wniesione
wczesniej w sprawie KIO 2373/14 (dotyczy kolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniej
po ztozeniu wyjasnien przez Przystepujacego i X). Nie dotyczy ono tez z pewnoscia czynnosci,
ktére zostaly wykonane zgodnie z wczesniejszym wyrokiem KIO. Gdyby bowiem przedmio-
tem ponownego zaskarzenia byta sama zasadnos¢ wezwania do zfozenia wyjasnief w sprawie
razaco niskiej ceny przez Przystepujacego i X, w takiej sytuacji moglibySmy méwic¢ o wypet-
nieniu sie dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie za$ przed-
miotem zaskarzenia jest ocena wyjasnien ztozonych przez wskazanych wykonawcéw, ktéra
to ocena (konkretna) nie byta nakazana przez KIO w sprawie KIO 2373/14 (KIO nakazafa
tylko przeprowadzenie takiej procedury).

183. Sygn. akt: KIO 186/15, Postanowienie KIO z dnia 11 lutego 2015 r.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi, ze Izba
odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie Pzp.

W ocenie Izby kwestionowane przez Odwotujacego postanowienia SIWZ funkcjonowaty
juz wczesniej, w momencie opublikowania SIWZ w podstawowej wersji na stronie interneto-
wej. Z tych tez wzgledéw 10-dniowy termin na zaskarzenia jej postanowierr — zgodnie
z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp — rozpoczat swoj bieg od dnia opublikowania SIWZ na
stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 27 grudnia 2014 r. Okolicznosci przedmiotowej
sprawy ustalone w toku posiedzenia Izby z udziatem stron postepowania, uwzgledniajac tak-
ze stanowiska stron postepowania oraz dokumentacje z niniejszego postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego, ktorej kopie potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem Zamawia-
jacy przedtozyt do akt sprawy, potwierdzaja, ze Odwotujacy, powotujac sie na zmiane posta-
nowier SIWZ w dniu 21 stycznia 2015 r. de facto kwestionuje wczesniej juz funkcjonujace,
w pierwotnej tresci SIWZ, wymogi Zamawiajacego co do realizacji przedmiotu zaméwienia.

184. Sygn. akt: KIO 237/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesie-
nia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy w przypadku gdy
warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana odwotujacemu w sposéb
okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy w dniu 26 stycznia 2015 r. (to sam odwotujacy przyznat
w odwofaniu, a takze zamawiajacy byt w tym zakresie wzywany do wyjasnief przez Izbe
i zataczono jako dowdd wydruk korespondenciji elektronicznej). Termin na wniesienie odwo-
tania uptynat zatem dnia 5 lutego 2015 r. (czwartek — 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 9 lute-
go 2015r. nalezy uznac¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba wskazuje, ze po nowelizacji Pzp dokonanej ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwierr publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne do-
reczenie odwolania Prezesowi Izby w terminie przewidzianym w ustawie. W przepisach
ustawy po nowelizacji ustawy brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwofania w placow-
ce pocztowej operatora publicznego jest rdwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.
Przepisy ustawy w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie stanowity, ze: ,ztozenie odwo-
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tania w placowce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do
Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy — przepis wykreslony). Skoro ustawodawca
zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia od-
wotania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie
Izby przez zlozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostato wyrazZnie
w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy), co prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca celowo odrebnie uregulowat obie instytucje, co do sposobu dochowywania
terminéw ustawowych.

Reasumujac, nalezy uzna¢, ze odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa KIO dnia 9 lutego
2015 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. Odwotujacy
skorzystat z mozliwosci ztozenia odwotania w formie pisemnej, ale ustawodawca ograniczajac
mozliwo$¢ korzystania z teorii wystania w odniesieniu do odwotania dopuscit druga alternatyw-
na forme wniesienia odwofania, tj. droge elektroniczng z bezpiecznym podpisem elektronicz-
nym weryfikowalnym za pomoca waznego kwalifikowanego 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
przywréceniu. Stwierdzajac powyzsze Izba w cafosci podziela stanowisko wyrazone przez Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 7 lutego 2014 r. sygn. akt Il CZP 90/13, zgodnie z ktérym dla
zachowania terminu na wniesienie odwotania od czynnosci zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia nie ma znaczenia dziert oddania odwotania w polskiej placéwce
pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo
pocztowe lub w placéwce pocztowe operatora Swiadczacego ustugi pocztowe powszechne
w innym panstwie czfonkowski Unii Europejskiej.

Art. 189 ust. 2 pkt 6

185. Sygn. akt: KIO 157/15, Wyrok KIO z dnia 6 lutego 2015 r.

Zgodnie za$ z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp Jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwo-
ty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wy-
tacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

W przypadku stwierdzenia, ze zarzuty odwotania wykraczaja poza granice okreslone
w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie nie dysponujac instrumentem pozwala-
jacym na odrzucenie odwotania w czesci, Izba pozostawia poza zakresem rozpoznania zarzu-
ty dotyczace czynnodci innych niz wymienione w tym przepisie. W niniejszej sprawie tylko
i wylacznie zarzuty Odwotujacego odnoszace sie do czynnosci odrzucenia jego oferty mogty
stanowi¢ przedmiot rozpoznania Izby. Natomiast pozostafe zarzuty, nie zwiazane bezposred-
nio z odrzuceniem oferty Odwotujacego, nie mogly zosta¢ rozpoznane przez Izbe.

W tym miejscu nalezy tez zauwazy¢, ze Zamawiajacy w toku rozprawy, stwierdzit ponadto,
ze Odwotujacy nie mogt kwestionowac samego wyboru oferty najkorzystniejszej. Nalezy jed-
nak stwierdzi¢, ze ograniczenie wynikajace z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie uniemozliwia
nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, albowiem nakazanie
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, w przypadku uwzglednienia od-
wofania, w ktérym Odwotujacy kwestionuje czynnos$¢ odrzucenia swojej oferty, bez podwa-
zenia samego wyniku postepowania w postaci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynitoby
iluzorycznym ochrona prawna przystugujaca Odwotujacemu m.in. na podstawie art. 180
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ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Dlatego tez, nalezy stwierdzi¢, ze nakaz uniewaznienia czynnosci
oferty najkorzystniejszej, jest konsekwencja uwzglednienia zarzutu odnoszacego sie do czyn-
nosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego, takze w postepowaniach, gdzie war-
tos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Wybor oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu, jest Scisle
zwiazany z odrzuceniem oferty ztozonej przez Odwotujacego, ktéra, pomimo zastosowania
przez Odwotujacego podstawowej stawki VAT do cafego zadania, jest oferta zawierajaca
najkorzystniejsza cene.

186. Sygn. akt: KIO 223/15, Postanowienie KIO z dnia 10 lutego 2015 r.

Zgodnie z trescia art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba odrzuca
odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieri publicznych,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano natomiast, iz w postepo-
waniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Analiza tresci odwotania wyraznie wskazuje, iz dotyczy ono czynnosci, wobec ktérych
ustawodawca wytaczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajacego. Odwotanie dotyczy bo-
wiem czynnosci zaniechania wykluczenia innego wykonawcy oraz uznania jego oferty za
odrzucona. Z powodu braku tego typu czynnosci w katalogu enumeratywnie wymienionych
czynnosci, zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stwierdzi¢ nalezy,
iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2, ustawa nie przyznaje ochrony praw-
nej w postaci odwotania odnosnie takiego rozstrzygniecia. Zarzuty dotyczace zaniechania
odrzucenia innej oferty nie mieszcza sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdzie mowa jest wyraZnie o czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego lub jego
wykluczenia z postepowania.

Tym samym, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

187. Sygn. akt: KIO 542/15, Postanowienie KIO z dnia 25 marca 2015 r.

Z tresci odwolania jednoznacznie wynikato, Ze dotyczyto ono zaniechania dokonania przez
Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty zfozonej przez innego niz Odwotujacy wyko-
nawcy, a takze czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Odwotujacy
zarzucat naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez brak odrzuce-
nia oferty wykonawcy X Sp. z 0.0. z siedziba w W., podczas gdy oferta ta jako niezgodna ze
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia winna zosta¢ odrzucona oraz naruszenie
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy X Sp. z o.0.
z siedziba w W., podczas gdy najkorzystniejsza oferta niepodlegajaca odrzuceniu ztozona
zostata przez Odwotujacego. Odwotujacy nie kwestionowat czynnosci polegajacej na odrzu-
ceniu oferty Odwotujacego, czy tez czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania
(oferta Odwotujacego nie zostata odrzucona oraz Odwotujacy nie zostat wykluczony z poste-
powania). W Swietle powyzszego zachodzita przestanka skutkujaca koniecznoscia odrzucenia
odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca od-
wolanie jezeli w postepowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwofanie dotyczy innych czynno-
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$ci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powofanym art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
wskazano, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1. wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2. opisu sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

4. odrzucenia oferty odwotujacego.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec zarzucanych Zamawiajacemu
zaniechan i czynnosci. Zarzuty dotyczace zaniechania czynnoéci odrzucenia innej, niz pocho-
dzacej od Odwotujacego oferty, zdecydowanie nie mieszcza sie w katalogu art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, w ktérym jest mowa o czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego. Odwotanie
nie stuzy takze wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorac pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia, a takze warto$¢ szacunkowg przedmio-
towego zamoéwienia, koniecznym byto odrzucenie odwotania. Przepis art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp obliguje bowiem Izbe do odrzucenia odwotania, w przypadku stwierdzenia, ze zachodzi
ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe z urzedu. Nie
przesadzajac zatem o zasadnosci badZ nietrafnosci przedstawionych w odwotaniu zarzutéw
i argumentacji odwotujacego, odwotanie nalezafo odrzuci¢ w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp.

Na marginesie Izba wskazuje, ze jesli wykonawca kwestionowat zasadno$¢ zaniechania lub
czynnosci zamawiajacego, wobec ktérych nie przystugiwafo odwotanie na podstawie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, to stuzyto mu prawo do poinformowania zamawiajacego o tej okolicznosci
w oparciu o przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

188. Sygn. akt: KIO 137/15, Wyrok KIO z dnia 2 lutego 2015 r.

Badajac ewentualne przestanki odrzucenia odwotania, Izba ustalita, co nastepuje: do od-
wotania, wytacznie do egzemplarza ztozonego Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, zata-
czono zafacznik ,Pismo procesowe z wyjasnieniami niezgodnosci SIWZ w ofercie Wykonaw-
cy X” (objete tajemnica przedsiebiorstwa firmy Y”). Nie zataczono takiego zatacznika do kopii
odwotania przekazanej Zamawiajacemu. Odwotujacy przekazat Zamawiajacemu kopie od-
wotania faksem i poczta elektroniczng — ale zadna z tych form kopii odwotania nie obejmo-
wata ,Pisma procesowego z wyjasnieniami niezgodnosci SIWZ w ofercie Wykonawcy X”.
Zamawiajacy na posiedzeniu okazat wydruk faksu i wiadomosci e-mail z oryginalnej doku-
mentacji postepowania. Okazany przez Zamawiajacego wydruk wiadomosci e-mail, o iden-
tycznych zatacznikach, jak wydruk wiadomosci e-mail zataczony przez Odwotujacego do
odwotania (na potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu), nie wymienia
,Pisma procesowego...” wsrdd zatacznikoéw do wiadomosci e-mail. Odwotujacy nie przedsta-
wit dowodu, z ktérego mozna bytoby wysnu¢ przeciwne wnioski.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych, Izba odrzuca odwotanie,
jezeli Odwotujacy nie przekazat Zamawiajacemu kopii odwotania, przy czym istotna jest
merytoryczna tre$¢ odwotania — ktéra moze by¢ objeta takze zatacznikiem. W takiej sytuag;ji
zaniechanie przekazania Zamawiajacemu zatacznika do odwotania (jezeli obejmuje on mery-
toryczng tre$¢ odwotania) jest réwnoznaczne z zaniechaniem przekazania Zamawiajagcemu
kopii odwotania. Celem przepisu jest zapoznanie Zamawiajacego z kompletna trescia odwo-
tania do uptywu terminu na wniesienie odwotania — dopiero po zapoznaniu sie z catoscia
zarzutéw, ich podstawami prawnymi i faktycznymi, argumentacja odwofania, Zamawiajacy
moze podja¢ decyzje o ewentualnym uwzglednieniu odwotania.
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Izba ustalita, ze w zafaczniku opisanym jako ,Pismo procesowe z wyjasnieniami niezgod-
nosci SIWZ w ofercie Wykonawcy X” (ztozonym przy odwotaniu doreczonym Prezesowi KIO
w osobnej kopercie) na 19 stronach, Odwotujacy zawart obszerny opis podstaw faktycznych
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, odnoszacych sie do przyczyn odrzucenia oferty X jako
niezgodnej z SIWZ. W samej tresci odwotania Odwotujacy podaje przyktadowo, ze oferta ta
jest niezgodna z wymogiem 4.2. OPZ (pkt 5 na stronie 5 odwotania), nie wskazujac zadnych
podstaw faktycznych odrzucenia. Podstawy faktyczne zarzutu zostaty zatem przytoczone do-
piero w zataczonym do odwotania ,Pismie procesowym z wyjasnieniami niezgodnosci SIWZ
w ofercie Wykonawcy X” (dotyczy to pozostatych czterech punktéw ze strony 5 odwotania).
Zreszta sam Odwotujacy wskazuje w odwolaniu (strona 5), ze ,ze wzgledu na rozlegfos¢ za-
rzutdw (...) stosowne informacje zawiera pismo procesowe, zalaczone do niniejszego odwo-
tania”. W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze przedmiotowy zatacznik stanowi meryto-
ryczna tres¢ odwotania, a nieprzekazanie go Zamawiajacemu zgodnie z art. 180 ust. 5 Prawa
zamowieri publicznych byto tozsame z nieprzekazaniem mu kopii odwotania. W tych okolicz-
nosciach odwotanie podlega odrzuceniu, zgodnie z wnioskiem Zamawiajacego, na podstawie
art. 187 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5 Prawa zaméwier publicznych.

189. Sygn. akt: KIO 491/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

Odwofanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp z powodu nie
przekazania zamawiajacemu wraz z kopia odwotania dokumentéw wskazanych jako dowody
i zataczonych do odwotania, ktére wplyneto do Prezesa Izby.

Izba zwazyta, ze art. 180 ust. 3 Pzp nakazuje powotanie w odwotaniu okolicznosci faktycz-
nych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania. Analogiczna regulacje zawiera § 4
ust. 2 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulami-
nu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964), ktéry ponadto
nakazuje odwotujacemu wskazanie dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Do-
kumenty powotane przez odwotujacego jako dowody zostaty wskazane w tresci odwotania.
Zamawiajacy z tresci odwotania uzyskat réwniez wiedze, jakich okolicznosci maja dowodzi¢
powofane dokumenty, zatem nie byl ograniczony w mozliwosci przygotowania stanowiska
w sprawie oraz powofania dowodéw na twierdzenia przeciwne do stanowiska odwotujacego.
Wymaganie przekazania zamawiajacemu kopii odwotania tak, aby mogt sie zapoznac z jego
trescia przed uptywem terminu na wniesienie odwotania wynikajace z art. 180 ust. 5 Pzp
zostato spetnione. Poglad, ze brak przekazania zamawiajacemu dowodéw zataczonych do
odwotania nie uzasadnia odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 7 Pzp znaj-
duje potwierdzenie w orzecznictwie Sadéw Okregowych (vide wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r. XIX Ga 179/13 — www.uzp.gov.pl).

Art. 190 ust. 1-7

190. Sygn. akt: KIO 365/15, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2015 r.

Na wstepie podkredlenia wymaga, ze stosownie do podstawowej zasady wynikajacej
z art. 6 k.c., znajdujacej swe odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu
w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na tym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi
skutek prawny, a zatem obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie obcigzony byt
Odwotujacy. Tym samym to on winien udowodni¢, ze kwestionowane przez niego postano-
wienia SIWZ zostaly sformutowane wbrew przepisom ustawy Pzp przywotanym w odwotfaniu.
Tymczasem Odwotujacy nie wykazat za pomoca odpowiednich dowodoéw zaistnienia takiego
naruszenia. Nie mozna byto bowiem, zdaniem Izby, uzna¢ za przemawiajace za uwzglednie-
niem odwotania dowodéw przez Odwotujacego przedstawionych, tj. opinii prawnej sporza-
dzonej przez czeskich adwokatéw oraz dwdch interpretacji podatkowych.
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191. Sygn. akt: KIO 381/15, Wyrok KIO z dnia 16 marca 2015 r.

[zba wskazuje, ze z uwagi na kontradyktoryjny charakter postepowania Izba nie jest zobowia-
zana do uzupetnienia lub wyjasnienia twierdzen stron i wykrycia Srodkéw dowodowych pozwa-
lajacych na ich udowodnienie. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy poste-
powania odwotawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodza skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawiac az do zamknie-
cia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodza
skutki prawne. Postepowanie przez Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a z istoty tego postepowania wynika, iz spér tocza Strony postepowania i to one maja obowiazek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne.

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego, stanowi szczegblng forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest przez obowiazu-
jace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowiazuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow
tego systemu. Szczegélna regulacja postepowan o udzielnie zaméwienia publicznego zobo-
wigzuje Zamawiajacych do takiego dziafania oraz korzystania z praw, jakie przypisuje mu
ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania i zapewni jednocze$nie poszanowanie zasad prawa zamoéwier publicznych
oraz intereséw wszystkich uczestnikéw procesu udzielania zaméwien publicznych.

192. Sygn. akt: KIO 386/15, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i podwiadczone przez niego za zgod-
nos¢ z oryginatem, a takze te, ktére zostaty ztozone w toku postepowania odwotawczego przez
Odwolujacego oraz Przystepujacego, z tym zastrzezeniem, iz dokumenty sporzadzone w jezyku
obcym zostaly uwzglednione tylko w takim zakresie, w jakim ztozone zostato ich ttumaczenie
na jezyk polski. Zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan (t.j. Dz. U. z 2014,
poz. 964), wszystkie dokumenty przedstawia sie Izbie w jezyku polskim, jesli zas strona powo-
tuje sie na dokumenty sporzadzone w jezyku obcym, jest zobowiazana przedstawi¢ ich ttuma-
czenie na jezyk polski. Przepis ten nie dopuszcza wyjatkéw. Dlatego tez, jak to juz zostato
wskazane, strona powolujaca sie na sporzadzone w jezyku obcym dokumenty, zobowigzana
jest ztozy¢ Izbie ich ttumaczenie. Niezataczenie takiego ttumaczenia nie pozwolito Izbie
uwzgledni¢ jako dowodu dokumentu sporzadzonego w jezyku obcym, tj. przedstawionego
przez Odwotujacego wraz z pismem z dnia 13 marca 2015 r. wydruku ze strony internetowe;.

193. Sygn. akt: KIO 513/15, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r.

Odrebng kwestia jest natomiast wiarygodnos¢ takich dowodéw, ktérej to ocena — zgodnie
z przepisem art. 190 ust. 7 Pzp — nalezy do Izby. Stusznie podkresla sie, ze niejednokrotnie wy-
druki ze stron internetowych zawieraja niekompletne, ogélnikowe informacje, podawane stricte
w celach marketingowych, wobec czego do kwestii ich wiarygodnosci nalezy podchodzi¢ z pew-
na ostroznoscia. Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie, ze dokonanie oceny wiarygodnosci dowo-
du nastapi¢ moze wyltacznie po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego,
przez co nalezy rozumie¢ konieczno$¢ uwzgledniania wynikéw cafego postepowania dowodo-
wego. W tym zakresie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy w zaden sposéb nie podwazyt prawdzi-
wosci informacji zawartych w omawianych specyfikacjach, a nadto sam postuzyt sie tozsamymi
rodzajowo dokumentami uzasadniajac jeden z zarzutéw odwotania. Tym bardziej nie byto
podstaw, aby — z jednej strony — uznawa¢ dowody przedstawione przez Odwotujacego za wia-
rygodne, z drugiej zas — odmawiac tego przymiotu dowodom Zamawiajacego.
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Art. 191 ust. 2

194. Sygn. akt: KIO 513/15, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 r.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 Pzp podstawa
wyrokowania jest stan rzeczy ustalony w toku postepowania, przy czym trzeba mie¢ na wzgle-
dzie, ze omawiana regulacja referuje do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wynika z niej koniecznos¢ uwzgledniania przy wyrokowaniu czynnosci zamawiajacego pod-
jetych juz po wszczeciu postepowania odwotawczego, wobec czego Izba zobligowana byta
uwzgledni¢ dokonang przez Zamawiajacego w dniu 23 marca 2015 r. modyfikacje SIWZ.
Niemniej jednak powyzsze nie oznacza jeszcze, ze ilekro¢ zamawiajacy dokona zmian posta-
nowien SIWZ po wniesieniu odwotania na jej tres¢ konieczne jest uwzglednienie odwotania
z uwagi na przyznanie przez zamawiajacego zasadnosci zarzutéw. Istotny jest bowiem przed-
miot tej zmiany i jej tres¢ w relacji do zadan odwotania i argumentéw powotywanych na ich
uzasadnienie. Ad casum Zamawiajacy dokonat modyfikacji postanowienn SIWZ w sposob
nieuwzgledniajacy — jak na to zwrdécit uwage Odwotujacy na rozprawie (protokét, t. 3) — ocze-
kiwan zawartych w petitum odwotania. W konsekwencji nie mogto by¢, w ocenie Izby, mowy
0 przyznaniu zasadnosci zarzutéw zwiazanych z wadliwym brzmieniem SIWZ.

Art. 192 ust. 2

195. Sygn. akt: KIO 2833/14, Wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r.

Z przepiséw ustawy nie wynika mozliwos¢ wytaczenia z podstaw wyrokowania zarzutéw
uwzglednionych przez zamawiajacego. Jednak skoro zamawiajacy dokonat czynnosci zgodnie
z zadaniem odwotujacego odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione w zakresie uwzglednio-
nych zarzutéw. Art. 192 ust. 2 Pzp pozwala na uwzglednienie odwotania wytgcznie w sytua-
cji, gdy naruszenie przepiséw ustawy ma lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowa-
nia. Zmiany SIWZ dokonane przez zamawiajacego powoduja, ze obligatoryjna przestanka
uwzglednienia odwotania odpadta i wytacznie z tego wzgledu (a nie powodu bezprzedmio-
towosci) odwotanie podlega oddaleniu w tym zakresie.

196. Sygn. akt: KIO 91/15, Wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2015 r.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotanie nie stafo sie bezprzedmiotowe wskutek
wykonania przez zamawiajacego zadan odwolujacego po wniesieniu odwotania. Jak wynika
z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, zamawiajacy po wniesieniu odwotania zwrdcit sie do
przystepujacego X z prosha o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia informacji jako tajemnica przed-
siebiorstwa. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami przystepujacego, zamawiajacy przestat wytacznie
temu wykonawcy pismo z 22 stycznia 2015 r., w ktérym informuje go, ze zdaniem zamawiaja-
cego informacje nie posiadaja waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. W koricowej czesci pisma
zamawiajacy wskazat zas, ze odtajnia kolumne 3 zatacznika nr 1 do oferty i zatacznik nr 2 do
oferty przystepujacego X. Taka tre$¢ pisma zamawiajacego rzeczywiscie mogltaby sugerowac, ze
zamawiajacy dokonat w postepowaniu materialnoprawnej czynnosci odtajnienia oferty przyste-
pujacego X w zakresie kwestionowanym przez odwotujacego. Jednakze dokonaniu takiej wy-
ktadni pisma zamawiajacego stanefa na przeszkodzie tres¢ odpowiedzi na odwotanie z 26 stycz-
nia 2014. W odpowiedzi tej zamawiajacy wprawdzie uwzglednit odwotanie w catosci, wskazujac
jednak wyraznie, Ze oferty przystepujacego X nie zamierza ujawni¢ do czasu rozstrzygniecia Izby
w tej sprawie. Stanowisko takie zamawiajacy przedstawit takze na rozprawie.

Zdaniem Izby wykonanie Zzadarh odwolania przed merytorycznym rozpoznaniem sprawy
przez I1zbe skutkuje koniecznoscig oddalenia odwotfania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp a contra-
rio). Ewentualne naruszenia ustawy Pzp, ktére na moment wyrokowania zostaly usuniete
zgodnie z zadaniami odwotujacego, nie moga mie¢ juz wptywu na wynik postepowania. Fakt
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wykonania zadan odwotujacego przed wdaniem sie w merytoryczny spér przez Izba, jako
niewatpliwie doniosta okolicznos¢, powinien by¢ bezsporny i nie moze podlega¢ domystom
czy interpretacjom. Niewatpliwie za$ w analizowanej sprawie istniata konieczno$¢ dokonania
wyktadni sprzecznych oswiadczen zamawiajacego. Warto réwniez podkresli¢, ze w trakcie
rozprawy przed Izba petnomocnik zamawiajacego na pytanie Izby, jak nalezy interpretowac
powotane o$wiadczenia, podtrzymat stanowisko z odpowiedzi, ze zamawiajacy nie zamierza
ujawni¢ odwotujacemu oferty przystepujacego X przed merytorycznym rozstrzygnieciem lzby.
Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Ze zamawiajacy — na moment wyrokowania —
nie wykonat zadain odwotujacego zgodnie z trescia odwotania.

197. Sygn. akt: KIO 169/15, KIO 170/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Uznanie przez zamawiajacego zasadnosci niektérych zarzutéw ma znaczenie proceso-
we w zakresie dowodzenia ich zasadnosci. Stanowi potwierdzenie przez zamawiajacego,
ze prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia niezgodnie z zarzucanymi przepisa-
mi, czyli przyznanie faktow lezacych u podstaw uznanych zarzutéw w rozumieniu art. 190
ust. 5 zd. 2 Pzp. Izba bierze je pod uwage przy orzekaniu, o ile nie budzi watpliwosci co
do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i nie prowadzi do naruszenia przepiséw pra-
wa. Natomiast merytoryczna zasadno$¢ zarzutéw, a nie ich uznanie przez zamawiajacego,
przesadza bezposrednio o wyniku sprawy odwotawczej, co wynika z przywotanego powy-
zej art. 192 ust. 2 Pzp.

Art. 192 ust. 7

198. Sygn. akt: KIO 2506/14, Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2015 r.

Fakt zwiazania Izby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7
ustawy Pzp. Wiazaca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformutowa-
nych w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wtasnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp, przy-
wotania przepiséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci maja by¢ niezgodne,
a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formufowanie ta-
kich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich
tych elementéw zawartych w odwotaniu (a nie formufowanych juz po wniesieniu odwota-
nia, cho¢by w toku rozprawy przed Izba), 1zba wtadna jest odnies¢ sie do podniesionych
zarzutéw i rozstrzygnac o ich zasadnosci. O koniecznosci odpowiedniego sformutowana
zarzutéw w samym odwotaniu $wiadczy chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpo-
znawaniu odwofan (Dz. U. Nr 48 poz. 280 z p6zn. zm.), ktéry brak powotanych elemen-
tow konstrukcyjnych zarzutu traktuje jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi
obowiazek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotuja-
cy zakresli w sposéb precyzyjny stan faktyczny (wskaze na konkretne dokonane przez
Zamawiajacego czynnosci, czy tez na istnienie po stronie Zamawiajacego obowiazku do-
konania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie nie wywiazal) i odniesie tenze stan faktycz-
ny do okreslonej normy prawnej (nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej
ustawy Pzp), wskazujac przy tym na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby po-
legac i jakie, jego zaistnienie, rodzi konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sfor-
mutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno za wystarczajace dla Izby, aby ta mogfa orzec
o zasadnodci tak postawionego zarzutu. Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze kon-
sekwencje. Skoro Izba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
nie jest dopuszczalne, aby Odwotujacy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania,
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a podejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace
skutecznie wptywac na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie,
jak i poszczegblne zarzuty w nim zawarte, formutowane sa w konkretnym, zaistniatym
w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty
podnoszone przez Odwotujacego konstruowane sa wobec konkretnych czynnosci podej-
mowanych przez Zamawiajgcego — odnosza sie one do tych czynnosci, jako takich, w jaki
spos6b zostaty one Odwotujacemu przez Zamawiajacego zakomunikowane. Mozna zatem
przyjaé, iz to tres¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego jest
gléwna determinanta ksztaftujaca tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajacego
i przestanek, jakie uznat on za decydujace o podjeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mie-
rze odnosi¢ sie musi Odwotujacy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To
z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwa¢, aby na etapie konstruowania zarzu-
tow uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podje-
tych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowa-
niu tych czynnosci. Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw
(czy tez rozszerzania zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na
wniesienie odwotania, to takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest
wobec konkretnych jego czynnosci, nie jest wtadny w toku postepowania odwotawczego
przed Izba wskazywa¢ na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ mialyby za stusznoscia
podjetej przez niego decyzji. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio
uzasadnionej czynnosci. | to do tejze wtasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy
motywoéw jej podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada
zasadnos¢ tych zarzutow.

199. Sygn. akt: KIO 2798/14, KIO 2799/14, KIO 2803/14,
Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy wnosit o m.in. ,ewentualnie wyklu-
czenie Wykonawcy X z postepowania (przy czym, jezeli Wykonawca X nie byt wzywany
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spefnienie warunkéw udziatu w postepo-
waniu wezwanie go do ich przedstawienia)”. Na rozprawie przed lIzba okazato sie, ze
Zamawiajacy wzywal Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw, do ich wyjasnien
oraz do wyjasnienia wysokosci ceny, jednak Odwotujacy, sktadajac odwotanie, o tym nie
wiedziat. Odwotujacy na rozprawie oswiadczyt, ze ,na dzien sporzadzania przez niego
dokumentacji fotograficznej nie byto zadnego uzupetnienia oferty, a pracownik zamawia-
jacego na pytanie, czy jest to kompletna oferta udzielit odpowiedzi twierdzacej. Wobec
tego, ze nie byto w ofercie zadnego jej uzupetnienia — odwotujacy wskazuje, ze ewentu-
alne uzupetnienia dokumentéw mogtoby by¢ badZ zatajone, badZz dofaczone pézniej,
dlatego nie mogt sie z nimi zapozna¢ przed ztozeniem odwotania. O tym, ze takie doku-
menty istnieja dowiedziat sie dopiero z odpowiedzi na odwotanie i pisma przystepujacego
z dnia 15 stycznia 2015 r.”

Izba stwierdzifa, ze to na Odwotujacym ciazy obowiazek zapoznania sie z dokumentacja
postepowania w taki sposéb, aby méc w odwotaniu postawi¢ zarzuty majace na celu dopro-
wadzenie do uzyskania przez niego zaméwienia. Zamawiajacy nie ma natomiast obowiazku
przechowywania wszelkich wezwar do wyjasnien i uzupetniet ,w ofercie”, jak tego oczeki-
wal Odwotujacy. Trudno sie dziwi¢ Zamawiajacemu, ze na pytanie o ,kompletng oferte”
udostepnit wtasnie taka oferte. Odwotujacy nie wnosit o udostepnienie pozostatej dokumen-
tacji postepowania, cho¢ na swoja prosbe uzyskat protokét — druk ZP-PN, gdzie w pkt 10
zaznaczono, ze bylo zastosowane wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujacy
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probowat na rozprawie sugerowac, ze by¢ moze dokumentacje uzupetniono pézniej, niz
w dniu kiedy zapoznawat sie on z oryginalng oferta, jednak Izba nie uznata tego za wiarygod-
ne — z dokonanego przez Odwotujacego opisu sposobu zapoznawania sie z dokumentacja
postepowania wynikato w ocenie Izby, Ze to raczej dos¢ niefortunne sformutowanie prosby
skierowanej do Zamawiajacego o udostepnienie ,kompletnej oferty” spowodowato, ze Od-
wolujacy nie zapoznat sie z trescig wezwan i wyjasnien. W konsekwencji zarzuty dotyczace
zaniechania wezwan do ztozenia wyjasnieri Izba oddalita jako bezprzedmiotowe (odnosi sie
to do zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami I, 11, 1, V, VIII). Izba jest zwiazana za-
rzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Prawa zamoéwieri publicznych) i nie
moze orzeka¢ poza ich granice. Odwotujacy zarzucat jedynie, ze Zamawiajacy zaniechat
obowiazkowych wezwarn — co jest niezgodne z dokumentacja postepowania prowadzona
przez Zamawiajacego. Poniewaz ocena udzielonych wyjasnieri i uzupetniefi nie miescita sie
w granicach podnoszonych zarzutéw, Izba nie badafa ich tresci, jako nieistotnych dla roz-
strzygniecia. Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny Odwotujacy réwniez nie kwestionowat
udzielonych przez Przystepujacego wyjasnien, ich kompleksowosci czy korelacji z wezwa-
niem Zamawiajacego.

200. Sygn. akt: KIO 116/15, Wyrok KIO z dnia 4 lutego 2015 r.

W istocie bowiem Odwotujacy domagajac sie oceny rzeczonych wzoréw przez biegte-
go dazy do zakwestionowania przyjetego przez Zamawiajacego sposobu oceny prébek.
Tymczasem Odwotujacy nie wnoszac srodkéw ochrony prawnej wobec postanowien
SIWZ tym samym zaaprobowat przyjete przez Zamawiajacego rozwiazania i nie ma zad-
nych podstaw, aby na etapie postepowania odwofawczego domagac sie zmiany w tym
zakresie. (...) Podstaw do powotania dowodu z opinii biegtego nie sposéb dostrzec row-
niez i z tej przyczyny, ze Odwotujacy nie wskazat Zadnych wiarygodnych okolicznosci,
ktore swiadczytyby o btedach popetnionych w procesie badania wzoréw. Odwotujacy co
prawda wskazuje na rzekome btedy, ale oprécz twierdzei Odwotujacego w tym przed-
miocie nie powotano zadnych dowodéw, ktére chociazby prowadzitby do uprawdopo-
dobnienia twierdzefi Odwotujacego i wzbudzenia watpliwosci co do poprawnosci kwe-
stionowanych badan.

Dyskredytowanie badan akredytowanego laboratorium nie moze sie opiera¢ jedynie na
przywofaniu wynikéw badan innego akredytowanego laboratorium skoro po pierwsze,
powotywane przez Odwotujacego badania zostaty wykonane na jego zlecenie, po drugie,
nie ma zadnego dowodu na to, ze badania przeprowadzono na kontra-wzorach. Z pew-
noscia nie swiadcza o tym certyfikaty ztozone na rozprawie. Wynika z nich jedynie tyle,
ze w 2015 r. poddano badaniom tkanine zewnetrzna koloru granatowego Navy s/c kom-
pletu Arctex 235 i tkanine zewnetrzna koloru niebieskiego Royal s/c kompletu Arctex 235,
ale powyzsze nie potwierdza, ze badano te samg tkanine pochodzaca z kontra-wzoru. Co
wiecej, nie sposéb uzna¢, ze wyniki przedmiotowych badan sa wiarygodne, przynajmniej
w odniesieniu do tkaniny koloru niebieskiego, skoro w raporcie z badania znajduje sie
adnotacja, ze ,ze wzgledu na brak odpowiedniej ilosci wzoru dostarczonego przez Klien-
ta, ograniczono liczbe prébek do czterech, nie do pieciu, jak wskazuje norma.” Zdaniem
Izby, brak wystarczajacej ilosci tkaniny do przeprowadzenia badan na wymaganej ilosci
prébek swiadczy o tym, ze Odwotujacy nie moégt do badan przedstawi¢ kontra-wzoréw.
Zas, powotywanie sie przez Odwotujacego na raporty z badar z 2013 r. jest o tyle nie-
uzasadnione, ze po pierwsze brak informacji, jaka tkanine poddano badaniom, mowa tam
jedynie o komplecie Artex 235, zwazywszy za$ na fakt, Ze niniejsze postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego zostato wszczete we wrze$niu 2014 r. a wiec nie-
malze rok po przeprowadzeniu badani nie sposéb przyja¢, ze badania zostaty przeprowa-
dzone na kontra-wzorach. Oznaczatoby to bowiem, ze odziez poddana badaniom i zto-
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zona Zamawiajacemu zostatla wyprodukowana zanim Odwotujacy uzyskat wiedze, ze
przedmiotowe postepowanie bedzie prowadzone.

Watpliwosci Odwotujacego budzit réwniez sposéb pobrania probek. Jednakze oprécz
wskazania, jakie okolicznosci maja znaczenie dla okreslenia gramatury tkaniny, Odwotuja-
cy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, ze w tym zakresie popetniono btedy. Nadto,
Odwotujacy na etapie SIWZ nie zgfaszat zadnych uwag co do przechowywania czy tez
transportu prébek. W tym miejscu ponownie nalezy zwréci¢ uwage, ze oceny dokonywa-
to akredytowane Laboratorium i w tej sytuacji trudno uzna¢ za uzasadnione twierdzenie,
ze Laboratorium przyjeto do badania probki, ktére nie spetniaty podstawowych wymogéw,
albo pobrato prébki w sposéb niezgodny z normg PN-EN 12127 (w szczegblnosci pkt 5.1
i 5.2.). Zatem, wniosek Odwotujacego o powotanie dowodu z opinii biegtego na okolicz-
nos$¢ stanu technicznego prébek oraz sposobu pobrania probek nie moégt spotkac sie
z aprobata. (...)

Nie znalazlo potwierdzenia stanowisko Odwotujacego, ze Przystepujacy zaoferowat
tkanine, w ktorej wytrzymato$¢ watku na rozciaganie jest mniejsza niz wymagat Zamawia-
jacy. Twierdzenia powyzsze Odwolujacy opiera jedynie na tresci karty katalogowej pro-
duktu, dofaczonej do oferty. Jednakze Odwotujacy nie dostrzega, ze przy wartosci 1050,
okreslajacej sporny parametr znajduje sie przypis, ze chodzi o warto$¢ modalna, po drugie,
nie uwzglednia okolicznosci, ze karta katalogowa stanowi uniwersalny dokument informa-
cyjny o produkcie, nie jest przygotowywana (opracowywana) na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w celu potwierdzenia okreslonych
parametréw. Stusznie wiec Zamawiajacy (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) wezwat Przystepujace-
go do wyjasnierr wobec niejasnosci rodzacych sie na tle spornej karaty katalogowej. Przy-
stepujacy rozwial watpliwosci Zamawiajacego w tym przedmiocie i potwierdzit, ze zaofe-
rowana tkanina spetnia wymagania Zamawiajacego odnosnie wytrzymatosci. Dodatkowo,
przedtozyt Sprawozdanie z badan nr 560/2014/G/A, ale dokument ten nie ma rozstrzyga-
jacego znaczenia, a stanowi jedynie dowdd, Ze wyjasnienia zfozone przez Przystepujacego
odpowiadaja prawdzie.

201. Sygn. akt: KIO 169/15, KIO 170/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Przy czym powszechnie przyjmuje sie, ze przez te zarzuty nalezy
rozumie¢ zawarte w odwotaniu okolicznosci faktyczne i prawne wskazujace na naruszenie
przez zamawiajacego okreslonych przepiséw ustawy Pzp. O ile wskazanie zarzucanych
przepisow nie jest bez znaczenia, o tyle dla skutecznosci zarzutu kluczowe znaczenie ma
sprecyzowanie, na czym polega ich naruszenie w konkretnym przypadku, co wymaga
dostatecznie szczegétowego opisania dziatania lub zaniechania zamawiajacego. Jest to
istotne, gdyz cho¢ dowody mozna przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy (co wynika
z art. 190 ust. 1 Pzp), dotyczy¢ one moga jedynie zarzutéw sprecyzowanych uprzednio
w odwotaniu.

202. Sygn. akt: KIO 176/15, Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2015 r.

Na wstepie Izba wskazuje, ze nie podziela zapatrywan Zamawiajacego dotyczacych bted-
nej konstrukgji zarzutéw odwotania, ktéra uniemozliwia¢ miata jego uwzglednienie. Przeszko-
dy dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania nie mozna byto upatrywac w przepisie art. 192
ust. 7 Pzp wyznaczajacym zakres kognicji Izby, poniewaz wymagatoby to wykazania, ze za-
rzut w ogdle nie zostat podniesiony, z czym zgodzi¢ sie nie sposob.

Jakkolwiek przepisy Pzp nie zawierajq legalnej definicji zarzutu odwotania, to jego mia-
nem mozna okresli¢ zespdt okolicznosci faktycznych i prawnych, tj. czynnos¢ lub zanie-
chanie Zamawiajacego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne. Nie spos6b przy tym
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twierdzi¢, ze ze wzgledu na wymogi konstrukcyjne odwotania, wynikajace z przepisu
art. 180 ust. 3 Pzp, tre$¢ zarzutu ogranicza sie wytacznie do twierdzen zawartych w peti-
tum odwotania, pomijajac chociazby argumentacje sformutowana na jego poparcie
w czesci poswieconej uzasadnieniu zarzutéw odwotania. Podejscie takie, jako skrajnie
formalistyczne, nalezy odrzuci¢. Uzasadnienia takiego pogladu nie mozna przy tym po-
szukiwa¢, jak ttumaczyt Zamawiajacy, w przepisie art. 355 § 2 K.c. Jakkolwiek profesjo-
nalni uczestnicy obrotu gospodarczego powinni wykazywac sie ponadprzecietnym pozio-
mem starannosci, to jednak zasady tej nie nalezy absolutyzowa¢, wytaczajac mozliwos¢
popetniania jakichkolwiek uchybief. Podejscie takie obce jest przepisom Pzp, czego
przyktadem jest chociazby odnoszacy sie do wymogéw formalnych art. 187 ust. 3 zd.
drugie Pzp, zgodnie z ktérym mylne oznaczenie odwotania lub inne oczywiste niedoktad-
nosci nie stanowia przeszkody do nadania mu biegu i rozpoznania przez Izbe.

Reasumujac, co prawda w tresci zarzutéw odwotania przytoczono mylnie opis zaskar-
zonego punktu SIWZ, poniewaz Odwotujacy wskazat na systemy operacyjne serweréw
baz danych archiwalnych, podczas gdy zmodyfikowany pkt 7.1.2.1.1. Czesci Il Umowy
— Specyfikacje Techniczne Dostaw i Ustug, do ktérego sie odnosit, dotyczyt systemow
operacyjnych stacji roboczych — operatorskich, tym niemniej nie uzasadniato to wniosku,
ze zarzut byt wadliwie sformutowany lub nie zostat postawiony w ogoéle. Odwotujacy
przytoczyt szereg okolicznosci faktycznych wskazujacych na postanowienie SIWZ, ktérego
modyfikacje skarzy, odwotujac sie chociazby do wczesniejszej proby jego zmiany (vide
pytanie nr 16 zawarte w piSmie Zamawiajacego z dnia 18 sierpnia 2014 r.), czy wreszcie
do czynnosci, ktéra stanowita podstawe wniesienia odwotania, tj. do modyfikacji SIWZ
z dnia 19 stycznia 2015 r. dotyczacej wylacznie systemu operacyjnego dla stacji robo-
czych. Podobnie, o prawidtowosci konstrukgji zarzutu odwotania nie moze przesadzac
kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy sub-
sumpcja stanu faktycznego pod okreslona norme prawna.

203. Sygn. akt: KIO 242/15, Wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli
art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz
przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescia tego przepisu, Izba nie moze orze-
kac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwofaniu.

204. Sygn. akt: KIO 496/15, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.

(...) Izba stwierdza, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO w przypadku odwota-
nia dotyczacego postanowiefi SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka
ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan co do jego
nowej tresci. To odwotujacy formutujac swoje zadania wskazuje jakie rozstrzygniecie czy-
ni zados$¢ jego interesom i jednoczes$nie formutuje postanowienia SIWZ, ktére w jego
ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. W tym zakresie Izba stwierdza, ze chociaz
Odwotujacy nie napisat wprost jak ma brzmie¢ nowa — zmieniona tres¢ SIWZ, to jednak
z przedstawionej tresci zarzutdéw i zadafh mozna w sposob jednoznaczny wywies¢ tres¢
zadan Odwotujacego.

Art. 192 ust. 9110

205. Sygn. akt: KIO 458/15, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2015 r.

(...) nie uwzgledniono wniosku Zamawiajacego o zasadzenie kosztéw postepowania, to
jest m. in. wynagrodzenia petnomocnika, na postawie samego tylko o$wiadczenia ztozo-
nego ustnie do protokotu, gdyz ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania



ZESZYT NR 21 145

odwotawczego (tj. w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.]) nie przyjat, tak jak
to byloby na gruncie kpc (art. 109 kpc, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2002 r., w spr. Il CK 134/02), zasad przyznawania kosztéw na podstawie o$wiadczenia,
wymagajac udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw ra-
chunkiem skfadanym do akt sprawy.

Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 8 poz. 60 z pézn. zm.) oraz Rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwtoke oraz
opfaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére musza by¢ zawarte w rachunkach
(Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm.). Skoro zatem takiego rachunku nie ztozono
— wskazane wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego nie mogfo zosta¢ zasgdzone.
(podobnie wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 684/14).
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— kopia - 169, 171, 188, 189

— oddalenie — 141

- odpowiedz — 190

— odrzucenie — 134, 136, 137, 143.145,
146,152,168, 173,179,180, 181, 182,
183, 184, 185, 186, 187, 188, 189

— uwzglednienie — 128, 173, 174, 175,
176, 194, 195, 196

— uzupetnienie brakéw — 153, 177
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Szkoda — 131, 132

2

S
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- platnosdci - 122
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Ubezpieczenie — 18, 19, 40, 99, 136

Umorzenie postepowania — 139, 140, 143,
152,156, 174, 175, 178, 179

Umowa:

— ramowa — 125
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- odbioru odpadéw - 10, 13, 17, 57
— sprzatania — 43
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— telekomunikacyjne — 162
—lesne — 34, 45, 107

Urzad Zamowien Publicznych (UZP) - 177
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Wadium - 27, 28, 29, 30, 59, 66, 67
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Wpis — 153, 177
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122
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-US-78
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - 1, 2, 3, 4,
56,7,8,9 10,11, 13,15, 19, 20, 22,
23,24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 35,
36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45,
49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58,
59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68,
69, 70, 73, 74, 76, 77, 78, 79, 80, 81,
82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 92,
94, 96, 97, 100, 101, 103, 104, 105,
106, 107,109, 110, 111, 112, 113, 114,
115, 116, 118, 119, 120, 122, 123, 124,
125,126,127, 128, 130, 131, 132, 133,
134,135, 136, 137, 138, 139, 140, 142,
143, 144,148, 151, 153, 156, 163, 166,
167,170, 171,172,173, 174, 175, 176,
177,178,179, 180, 181, 182, 183, 184,
185, 186, 187, 188, 189, 190, 191, 193,
194, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201,
202, 203, 204

2) Ustawa z dnia 18 stycznia 1951 r.
o dniach wolnych od pracy (Dz. U.
Nr 4, poz. 28 ze zm.) — 184

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (tj. Dz. U. z 2014 r.,
poz. 121 zezm.) -1, 19, 22, 31, 35, 37,
66,77, 90,91, 109, 115, 127, 136, 169,
190, 202

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Ko-
deks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 101 ze zm.) — 205

5) Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podat-
ku dochodowym od o0s6b fizycznych
(tj. Dz. U. z 2012 r. poz. 361 ze zm.)
- 142

6) Ustawa z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Pan-
stwowej Strazy Pozarnej (tj. Dz. U.
z 2013 r. poz. 1340 ze zm.) — 14

7) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
zezm.)-2,6,7,8,9,10, 11,100, 101,
103

8) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Or-
dynacja podatkowa (t.j. Dz. U.z 2015 r.,
poz. 613 ze zm.) — 205

9) Ustawa z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (t.j. Dz. U. z 2014 r.
poz. 1804 ze zm.) — 66

10) Ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679 ze zm.) — 126

11) Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dzia-
falnosci ubezpieczeniowej (t.j. Dz. U.
z 2015 r. poz. 1206 ze zm.) — 19

12) Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (t.j. z 2011 r.
Nr 177, poz. 1054 ze zm.) — 86

13) Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r.
o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy (tj. Dz. U z 2015 r.
poz. 149 ze zm.) — 41

14) Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U.
z 2015 r. poz. 584 ze zm.) — 100, 101

15) Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) — 35

16) Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — 171, 180,
184

17) Ustawa z dnia 27 sierpnia 2010 r. o fi-
nansach publicznych (t,j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 885 ze zm.) — 91



152

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

18) Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r.
o publicznym transporcie zbiorowym
(t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 1440) — 134

19) Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz. U.
z 2015 r. poz. 618 ze zm.) — 16

20) Ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o termi-
nach zaptaty w transakcjach handlo-
wych (Dz. U. poz. 403) — 122

21) Ustawa z dnia 9 maja 2014 o informo-
waniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.
z 2014 r. poz. 915) — 114

22) Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) - 4, 5,
7,8,9,11,28,126, 179,

23) Dyrektywa Rady Nr 71/305/EWG
z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien
na roboty budowlane (Dz. Urz. WE
L 185z 16.08.1971, s. 5) — 106

24) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady Nr 2004/18/WE z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwiefi publicznych na ro-
boty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U.
L 134 z 30.04.2004, str. 114-240) — 33,
37,122

25) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i form doku-
mentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjo-

nalno-uzytkowego (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 1129) — 90

26) Rozporzadzenie Ministra Finanséw
z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz opta-
ty prolongacyjnej, a takze zakresu in-
formacji, ktére musza by¢ zawarte
w rachunkach (Dz. U. z 2005 r. Nr 165,
poz. 1373 ze zm.) — 205

27) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztbw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41, poz. 238) — 177, 205

28) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. t,j.
22014 r. poz. 964) — 12,170, 177, 189,
192, 198

29) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢
skfadane (Dz. U. poz. 231) — 12, 19, 20,
24,29, 39, 40, 53, 56, 59,105, 136

30) Rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 5 maja 2014 r. w spra-
wie udzielania informacji o osobach
oraz podmiotach zbiorowych na pod-
stawie danych zgromadzonych w Kra-
jowym Rejestrze karnym (Dz. U.
poz. 660) — 23






