Sygn. akt XII Ga 178/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 maja 2018 roku

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy

w skfadzie:
Przewodniczacy :  SSO Jolanta Safader ~ Skwarlinska (spr.)
Sedziowie : 5SSO Ewa Gorniak
SSO Mirostaw Tutodziecki

Prolokolant : stazysta Martyna Czujak

po rozpoznaniu w dniu 24 kwietnia 2018 roku w Gdansku

na rozprawie

DR e e S
przy uczestnictwie zamawiajgcego (GGG
i przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcegod RGN

W sprawie zamowienia publicznego
na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie
na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 stycznia 2017r., sygn. akt KIO 2445/16

I. zmienia zaskarzone postanowienie w punkcie 1.(pierwszym) w ten sposdb, ze oddala odwotlanie;

II. oddala wniosek przystepujcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego (IR

ST ;25 2cnie kosztow postepowania skargowego;
ILL. odstepuje od abciqzenia ocwolujacego A
o S e

sadowymi w pdstepowaniu tkargowym.
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Sygn. akt X1l Ga 178/17

UZASADNIENIE
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nieprawidiowe,

aruszenie art. 7 Pep przez wybor jako najkorzystui :j oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgey wiidst o powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez -

I w konsclkwendji jej odrzucenie, powtdrzenia czynnosci polegajacej




na wyborze najkorzystniejszej oferty, obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,

zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych podczas rozprawy.
Izba uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Zdaniem skladu orzekajgcego lzby w przedmiotowej sprawie odwotanie dotyczyto
czynnosci, wobec ktdrych ustawodawca wylgezyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajacego.
Odwotanie dotyczylo zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza z powodu jej
niezgodnosci z zapisami SIWZ, a taka czynno$¢ nie zostala wymieniona w katalogu z art. 180
ust. 2 ustawy i wobec zastrzezenia sformutowanego w art 189 ust. 2 ustawy - nie przystugiwata
ochrona prawna w postaci odwolania od takiego rozstrzygnigcia. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej pod pojecicm ,czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” nie miescito sie
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty innego wykonawcy. lzba wskazata na jezykowsa
wyktadnig tego preepisu. Dodala tez, ze przepis art. 180 ust. 2 ustawy byt przepisem
ustanawiajgcym wyjgtek od ogolne) zasady, wedtug ktorej w postepowaniach o wartosci
mniejszej niz progi unijne odwolalnie nie przystugiwato, dlatego pojecie ,wyboru
najkorzystniejszej oferty” uzyte w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy nie moze byé przedmiotem
wyktadni rozszerzajgeej i oznacza wylgcznie niedokonanie wyboru oferty zgodnie z kryteriami

oceny ofert okreslonymi w SIWZ. W wyniku nowelizacji art. 180 ust 2 katalog podstaw do

. odvieniem z dnia 5 stycznia 2017 r. Wydanfm w s‘p.rawi.é KIO 2445/16 K.rajowé

Izba Odwolawcza w Warszawie (dalej jako KIO, Izba), po rozpoznaniu odwotania whiesionego

praez wykonavc; -4

prowadzonym przez “ (Zamawiajgcy) przy udziale wykonawcy
_[Przystqpujqcy, Wykonawca), ktory zgtosit przystapienie do
postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego w punkcie 1 (pierwszym) odrzucita

odwotanie, w punkcie 2 (drugim) kosztami postgpowania obcigzyta “

zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt

T ————

odwotania.

W uzasadnieniu KIO wskazala, iz skarigcy wniést odwolanie wobec cZynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy -

- I zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.; dalej jako: Pzp) w zw. z art. 22a ust.4 Pzp

przez zaniechanie odrzucenia oferty - mimo tego, Ze jest ona sprzeczna z ustawa,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (DSt




Skarge na powyisze rozstrzygniecie zozyt Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

(Skarzgcy), zaskarzajyc jg w catodci, zarzu cajgc lzbie naruszenie:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie polegajaca na
przyjgciu, iz zakres odwotania w postepowaniach o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemozno$é
przyjecia, iz zaskarzeniu odwotaniem podlega wybor najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu lub ktora winna byla zosta¢ przez zamawiajacego
odrzucona, podczas gdy prawidlowa wykiadnia ww. przepisow prowadzi do wniosku, iz
zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podlega niezgodny z przepisami ustawy Pzp
wybor najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwoéé polega na zaniechaniu wykluczenia
wykonawecy, ktory taky oferte ztozyt lub na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktéra winna byta

zosta¢ przez zamawiajycego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewtaéciwe zastosowanie w stanie faktycznym
niniejszej sprawy i odrzucenie odwolania z powodu blgdnego przyjecia, iz odwolanie wniesione
od czynnosci wyboru oferty ziozone przez wykonawcg, ktory powinien by¢ uprzednio
wykluczony z udzialu w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta winna byta zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucona, dotyczy innych okolicznosci niz okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2

ustawy Pzp.

Wskazujge na powyzsze wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia w catosci i

orzeczenie co do istoly sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwotania wykonawcy

Jednoczesnie, wniost o:

1) rozstrzygnigeie o koszlach postepowania odwotawczego zgodnie 2 art. 192 ust. 10 w zw. z

art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp;
2) nieobcigzanie zadnej z¢ stron kosztami postepowania skargowego (art. 102 k.p.c.).

W odpowiedzi na skarge Zamawiajgcy wnidst o jej oddalenie, ewentualnie o zmiane

postanowienia w punkcie | (pierwszym) i oddalenie odwotania,

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie skargi w catosci. W zwiazku z powyiszym, wnidst o
zmiang zaskarzonego pustanowienia KIO z 25 stycznia 2017 sygn. akt KIO 2445/16 i

merytoryczne rozpoznanie odwotania, a w $lad za nim, nakazanie Zamawiajgcemu:




1. powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego do

postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego i w konsekwencji jej odrzucenie,

2. powtdrzenia czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, ktorg po odrzuceniu
oferty Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, bedzie

oferta Odwotujgcego,

3. wzglednie - powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego do
postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego i w konsekwencji wykluczenia

Przystepujgcego do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego z postepowania;
4. powtorzenia czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty;

Gdyby okazato si¢ ze umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta to

whniost 0:
5. uniewaznienije wmowy, albo:

6. uniewaznienie wmowy w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary finansowej w
uzasadnionych przypadkach, w szczegélnos$ci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen

spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu, albo:

7. natozenie kary finansowej albo orzeczenie o skrdceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym,

wzglednie:

8. gdyby okazalo sig, z¢ umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta w

okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie - o stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy,
a takze o:

9. rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 w zw. z

art. 198f ust 5 in fine ustawy -Prawo zamowien publicznych;

Ponadto, Odwolujgcy wnidst o zasgdzenie kosztow postepowania skargowego, w tym kosztéw
zastgpstwa adwokackiego, solidarnic od Zamawiajgcego i Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajycego na rzecz Odwolujgcego wedlug norm prawem

przepisanych.

Przystepujgcy po stronie zamawiajgcego — wnidst o

oddalenie skargi, ewentualnie oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego.




Przy rozpoznawaniu przez Sad Okrg¢gowy w Gdansku skargi Prezesa UZP od
postanowienia KIO z dnia 25 stycznia 2017 r. powstaly powazne watpliwoéci, ktére Sad ten
postanowieniem z dnia 11 maja 2017 r. przedstawit do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu.
Mianowicie, Sgd Okregowy postanowit przedstawi¢ do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu

nastgpujace zagadnienia prawne:

1. "Czy w pojeciu "wybdor najkorzystniejszej oferty” z art. 180 ust, 2 pkt 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwienl publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pozn.
zm.) miesci sie prawo waiesienia odwolania od wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego

wadliwos¢ polega na zaniechaniu odrzucenia oferty podlegajgcej odrzuceniu?

2. W przypadku pozylywnej odpowiedzi na pytanie 1, czy art. 198f ust. 2 zd. 4 ustawy wytacza
mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego postanowienia przez syd okrggowy rozpoznajgcy skarge na
postanowienie Krajowej lzby Odwolawczej o odrzuceniu odwolania w razie stwierdzenia, iZ nie

zachodzity przestanki do odrzucenia?”

Po rozstrzygnigciu zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy w
Gdansku Sad Najwyzszy w dniu 17 listopada 2017r. w sprawie oznaczonej sygnatura akt 111 CZP

58/17 podijat uchwale o nastepujgeej tresei:

1. Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 pkt
6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowiei publicznych (tekst jedn.: Dz. U.z 2015 r.
poz. 2164 z pdzn. zm.) mougy obejmowaé takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
ztozyt ofert¢ wybrany przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktora powinna

podlegac¢ odrzuceniu.

2. Artykut 198f ust. 2 zdanie czwarte ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz U. z 2015 r. poz. 2164 z poin. zm.) wytgcza mozliwo$é uchylenia
przez sad okregowy na podstawie wrt, 380 § 4 k.p.c. postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej o

odrzuceniu odwotania.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 7 marca 2018 roku przed Sadem Okregowym w

Gdansku :

a/ petnomocnik skarzgcego Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat skarge w catosci
I wnidst o merytoryczne rozpoznanie sprawy; nadto wnidst o orzeczenie o kosztach

postgpowania przy uwzglgdnieniu przepisu art. 102 k.p.c,,

b/ petnomocnik odwoluj;ceyo (GG
_ wobec zmiany okolicznosci




faktycznych sprawy ). zawarcia umowy 1 wykonania przedmiotu umowy zamoéwienia

publicznego przez innego wykonawce, wnidst o:

* na zasadzie art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy przez
Zamawiajgcego
* zasgdzenie od zamuwiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztow postgpowania, w tym
kosztow zastepstwa adwokackiego, wedtug norm przepisanych,
¢/ petnomocnik zamawiajgcego —.):‘;wiadczyt ze umowa, ktérej dotyczyto
zamowienie publiczne zostala wykonana w pazdzierniku 2017 roku, przedmiot tej umowy
zostat wydany w dniu 12 pazdziernika 2017 roku; w zwigzku z tym pelnomocnik zamawiajgcego

wnidst 0 umorzenie post¢powania na podstawie art. 355 § 1 k.p.c,,

d/ petnomocnik przystepujicego do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

_ wniost o odrzucenie skargi z uwagi na to, ze zostata
whniesiona po terminie, gudyz skarga zostal ziozona do S GGG, - opicro
pozniej skierowana do (G NG, ¢\ c tuanic o oddalenie skargi jako

bezzasadnej; nadto wnidst o zasgdzenie na swojg rzecz od skarzacego kosztow zastepstwa
procesowego w post¢powuniu przed Sgdem Okregowym, a w przypadku uznania przez Sad
Odwotawczy, Ze nie ina ku temu podstaw - wnidst o zasgdzenie na swojq rzecz od odwotujgcego

kosztdw zastepstwa procesowego w postepowaniu przed Sgdem Okregowym.

Z kolei na rozprawic apelacyjnej w dniu 24 kwietnia 2018 roku przed Sagdem Okregowym

w Gdansku :

a/ petnomocnik skarzgcepo Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych - nie stawit sie, przy czym o

terminie rozprawy byt zawiadomiony prawidtowo,

b/ petnomocnilc odvo i) <y
B o N

¢ zmiang zaskarzonego orzeczenia i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy przez
zamawiajgcepo - nu podstawie art. 198f ust. 2 w zw. z art, 192 ust. 3 pkt 3 Pzp,

e zasgdzenie od zuwmawiajgcego 1 przystepujgcego do postepowania po  stronie
zamawiajgcego nu rzecz odwolujgeego sie kosztow postepowania, w tym Kkosztéw
zastegpstwa adwokackiegu, wediug norm przepisanych,

¢/ petnomocnik zamawiajycego _Wni()s{ 0 umorzenie postgpowania z uwagi
na wykonanie przedmiotu umowy; przy czym przedtozyt do akt sprawy protokét odbioru

koncowego z dnia 12 pazdziernika 2017r.




d/ petnomocnik przystepujgcego do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego
R (G5! oty chozas,

Sad Okregowy zwulyt, co nastepuje :

W pierwszyi rz¢dzie wskazac nalezy, ze z uwagi na tres¢ uchwaty Sadu Najwyzszego z
dnia 17 listopada 2017r, Il CZP 58/17, rolg Sadu Okrggowego bylo wydanie orzeczenia
merytorycznego w uparciu o tre$¢ art. 198f ust. 2 Pzp. W mysl tego przepisu Sad oddala skarge
wyrokiem, jezeli jest ona bezzasadna. W przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia
zaskarzone orzeczenie i orzeka wyrokiem co do istoty sprawy, a w pozostatych sprawach
wydaje postanowieunie. Przepisy art. 192-195 stosuje si¢ odpowiednio. Przepisu art. 386 § 4

ustawy z dnia 17 listopada 1964r. - Kodeks postepowania cywilnego nie stosuje sie.

Wskazaé rowniez trzeba, ze zgodnie z art. 316 k.p.c, ktory ma w postepowaniu
apelacyjnym odpowicdnie zastosowanie (art. 391 § 1 kp.c) sad wydaje wyrok, biorgc za
podstawe stan rzeczy istnicjgcy w chwili zamknigcia rozprawy. W rozumieniu tego przepisu
stanem rzeczy sg carowno okolicznosci faktyczne sprawy, jak réwniez przepisy prawne. W
kontekscie powyzszego zauwaiy¢ trzeba, ze na obecnym etapie postgpowania doszto do zmiany
stanu faktycznego, gdyz ckazato sie, ze w wyniku postgpowania o zamowienie publiczne zostala
zawarta w dniu 27 stycznia 2017r. umowa nr S vy konawcy -
_ w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie. Fakt ten powoduje, ze

zdezaktualizowaly si¢ wuioski pierwotnie zawarte w odwotaniu, albowiem Sad Okregowy
uwzgledniajgc odwotanie mogiby jedynie wydaé rozstrzygnig¢cie przewidziane w art. 192 ust. 3
pkt 3 Pzp, czyli stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia przepisdw ustawy, o co zresztg wnosit
Odwotujacy na rozprawach apelacyjnych w dn. 7 marca i 24 kwietnia 2018 roku. Natomiast w
przypadku uznania skargi za bezzasadng Sgd Okregowy powinien byt oddali¢ skarge wyrokiem.
Przesgdza o tym brzmicuie art. 198f ust. 2 zdanie trzecie Pzp, o nastgpujgcej tresci: ,Przepisy art.
192-195 stosuje si¢ odpowicdnio”. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp, jezeli umowa w
sprawie zamowieniu publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktorych

mowa w art. 146 ust. 1 Pzp, Sgd Okregowy moze
a/ uniewazni¢ umowe; albo

b/ uniewazni¢ umowe w zakresic zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szezegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych

na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu; albo




¢/ natozy¢ kare finansowy albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w

szczegllnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Natomiast w mys$l art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp, jezeli umowa w sprawie zamdwienia
publicznego zostatu zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie - stwierdzié

naruszenie przepisow ustawy.

W niniejszej sprawie nie budzilo watpliwosci Sadu Okrggowego, ze nie zaistniata zadna
przestanka z art. 146 ust. 1 Pzp. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze kwestia ta nie byta podnoszona

takze przez Odwotuj;cego.

Umowa zostula zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w ustawie, nastgpito to
bowiem po wydaniu postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2017 r. w

sprawie KIO 2445/10, mocy ktdrego odwotanie wniesione przez wykonawce Brgedgighigestiv

-w postgpowaniu prowadzonym przez —
pray udziale wylcosocy UMMM 61/ 7051 proystpienie do

postgpowania odwolawcezego po stronie zamawiajgcego, zostato odrzucone. W tej sytuacji
faktycznej Zamawiajgcy nie byl ograniczony zadnym przepisem ustawy Prawo zamowien
ublicznych, ktory widgiby wstrzyma¢ decyzje o zawarciu umowy z wybranvm oferentem.
y y g10giby yije ybrany
Zauwazy¢ nalezy, zc¢ kwestia szacowania ryzyka biznesowego zwigzanego z ewentualnym
Y Y
przegraniem niniejszego sporu przed Sgdem Okregowym, wywolanego wniesieniem skargi,

wykraczata poza koguicje sqdowsy i nie miata wptywu na tresé rozstrzygniecia.

W ocenie Sgdu Okr¢gowego, brak bylo podstaw prawnych do zastosowania art. 198f ust.
3 Pzp, tj. umorzenia postgpowania  skargowego. Whbrew stanowisku Zamawiajacego,
postgpowanie wywolane skargg nie stato si¢ bezprzedmiotowe z uwagi na zawarcie umowy z

Wykonawceg i niemoznosc spelnienia pierwotnych wnioskow sformulowanych w odwotaniu.

Ponadto, wbrew twierdzeniom Przystgpujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, ij.— skarga nie mogtla zostaé
odrzucona jako wniesiona po terminie. Z akt sprawy jednoznacznie bowiem wynika, ze skarzacy

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych dozyl skarge w ustawowym terminie.

W zwigzku z tyny, Ze Sqd Okregowy majge na wzgledzie wyzej cytowang uchwate Sgdu
Najwyzszego z dnia 17 listupada 2017, 11l CZP 58/17, uznat za zasadna skarge Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych na postanowienie z dnia 5 stycznia 2017 r. wydane w sprawie KIO

2445/16 przez Krajuwy lzbg Odwotawezg w Warszawie o odrzuceniu odwotania wniesionego




LR TN m———————
N . Occovy rocpoznal

merytorycznie to odwotanie i orzeki wyrokiem co do istoty sprawy.

Przystgpujac  do  rozpoznania o wuiaum
N
Okregowy w pierwszej kolejnosci zobowi: qzany byt do oceny wypelnienia przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, tj. istnienia po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesicnia przez Odwolujgeego szkody w wyniku kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego. Okolicznodei te majg  charakter przeslanek materialnoprawnych, czyli
przestanek zasadnosci winoszonego érodka. Ich zaistnienie nie wplywa na mozno$§¢ wszczecia
procedur odwotawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego $rodka ochrony prawnej.
Brak interesu w uzyskaniu zamowienia albo nienaruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy nie oznacza bowiem, ze postepowanie odwolawceze nie moze sig rozpoczgd, lecz jedynie

Ze odwotanie wniesione w takich warunkach zostanie oddalone.

Przestanki aterialnoprawne nalezy odrézni¢ od przestanek formalnych, czyli
okoliczno$ci, ktorych istnienie lub nieistnienie decyduje o mozliwosci rozpoznania w
okreslonym postepowaniu danej sprawy. Przestankami takimi bedg: legitymacja do wniesienia
$rodka, dochowanic terminéw do wniesienia poszczegolnych $rodkow odwotawczych, a takze
forma pisma procesowego i oplacenie wpisu. Brak wypetnienia przestanki formalnej

uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie $rodka odwotlawczego i skutkuje jego odrzuceniem.

W odniesieniu do wykonawcow ustawa Prawo zamowien publicznych w przepisie art.
179 wust. 1 wuzaleinia mozlivvose skutecznego  wnoszenia  $rodkéw  odwotawczych od

jednoczesnego zaistnienia ponizszych okolicznodcei:

1/ naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy; przestanky zasadnos$ci srodkow ochrony
prawnej jest dokonanie czynnosci przez zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy albo
zaniechanie czynnosci pomimo obowigzku jej dokonania wynikajgcego z ustawy. Na rowni z
naruszeniem przepisow ustawy nalezy traktowaé naruszenie przepisow wydanych na

podstawie upowaznicnia ustawowego.

2/ posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Interes w uzyskaniu zamdwienia to
mozliwos¢ uzyskania zamodwienia. W orzecznictwie co do zasady ugruntowany jest poglad o
szerokim rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zamoéwienia (por. postanowienie Sqdu
Najwyzszego z dnia 27 maja 2010r, 111 CZP 25/10, LEX nr 602808; wyrok KIO z dnia 11 lipca 2011

r, KIO 1389/11, LEX nr 602808). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest




poglad, iz ,interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy¢ musi «danego» zamdéwienia, a zatem
konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma
doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego” (por. wyrok KIO z dnia 26
kwietnia 2011 r, KIO 759/11, LEX nr 798082). W duchu tego pogladu prawnego Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 7 lipca 2016 r., KIO 1102/16, LEX nr 2143909, przyjeta, ze:
«Niezbednym do wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia na etapie sktadania odwolania
jest chociazby potencjalna mozliwosé uzyskania przez odwolujgcego tego konkretnego
zamoOwienia. Interes odwolujgcego musi by¢ utozsamiany z doznanym przez wykonawce
uszczerbkiem w uzyskaniu zamowienia w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia w
wyniku naruszenia przepisow ustawy”. Z kolei w wyroku z dnia 10 lutego 2016r., KIO 106/16,
LEX nr 1979738, Krajowa lzba Odwotawcza orzekla, ze: , Interes wykonawcy musi by¢ zwigzany z
uzyskaniem danego zamdwienia, co oznacza, ze odwolujgcy winien wykazaé, ze ma potrzebe
uzyskania zamdwiceniu publicznego w  konkretnym postepowaniu  prowadzonym przez
zamawiajqcego. Zqdanic uniewazuienia postepowania pozostaje w kolizji z mozliwoscig uzyskania
zaméwienia w prowadzonyn postgpowaniu. Zawarte w art. 179 ust, 1 p.z.d. sformutowanie: «ma
lub miat interes» nie oznacza mozliwosci udzielenia ochrony prawnej wykonawcom

niezainteresowanym w dacie skiadania odwotania uzyskaniem danego zamdwienia”,

Istnienie interesu w uzyskaniu zamdwienia oceniane jest na moment wniesienia
odwolania, a nie na moment rozpoznawania odwotania (por. wyrok KIO z dnia 18 lipca

2011r, KI0 1388/11, LEX nr 863609).

3/ poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow niniejszej ustawy. Szkoda jako przestanka $rodka odwolawczego powinna byé
rozumiana w sposob cywilistyczny, (. zaréwno jako strata (damnum emergens), jak i jako
utracone korzysci (lucruin cessans), przy czym w praktyce przewaza ten drugi rodzaj szkody, za$
utracone korzysci to utracone przez wykonawce (lub inng osobe) przychody z uzyskanego
zamowienia. Szkoda, o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, nie musi mie¢ wymiaru majgtkowego.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r, KIO 246/11, LEX nr 798082,
zauwazyla, ze: ,Przez szkodg rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajqtkowy, jakiego
doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania”, Zazwyczaj szkoda
przybiera postac pozbawicnia wykonawcy mozliwosci uzyskania okre$lonego zysku w
nastgpstwie uniemoziiwienia mu wzigcia udzialu w postgpowaniu bgdZz w nastepstwie
uniemozliwienia wyboru jego oferty. Do wniesienia odwotania wystarczajgca jest jednak sama
mozliwos¢  poniesicnia  szkody  juko  prawdopodobne nastepstwo naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow. Wystgpienie szkody jako takiej nie jest warunkiem sine qua

non zasadnosci $rodka odwolawezego. Rozwigzanie to umozliwia wnoszenie $rodkéw ochrony




prawnej juz wobec pierwszych czynnosci zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego (1p. odwotanie od postanowien ogtoszenia o zamowieniu)
€zy tez wobec oceny waioskdw o dopuszezenie do udziatu w postepowaniu badz ofert
wstgpnych bez koniecznosci wykazywania realnego uszczerbku po stronie wykonawcy. Trudno
bowiem sobie wyobrazi¢, jak mozna wykazac faktyczne poniesienie szkody np, w przypadku
wykluczenia wykonawey na skutek oceny jego wniosku o dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu w sytuacji, gdy nie wiadomo jeszcze, jakie oferty ztozono w postepowaniu.

Podkredlenia wymuagy, Ze pomimo dosé szerokiego ujgcia szkody jako przestanki
zasadnosci odwolania szkoda lub ryzyko jej poniesienia musi mie¢ wymiar realny. Jak
podkreslita to Krajowa lzba Odwolaweza w wyroku z dnia 4 grudnia 2015 r,, KIO 2533/15, LEX
nr 1978056: ,Przyjecie, ze wystarczajgce dla wykazania szkody bytoby przyjecie hipotetycznej
moZzliwosci ponownego rozpisania preetargu i udziatu w tym przetargu wykonawcy zqdajgcego
uniewaznienia postepowania ubecnego, prowadzitoby do uznania, ze dla spetnienia przestanki
szkody z art. 179 ust. 1 p.zp. wystarczajqee jest zasygnalizowanie szkody, ktérej powstanie bgdZ
moZzliwos¢ poniesienia wymaga zaistnienia w dalszym toku postgpowania szeregu zdarzen
szczegolnych, przy tym zdarzeii preysziych i niepewnych. Powyisze stanowisko pozostawatoby w
opozycji do sposobu rozumienia pojecia normalnego zwiqzku przyczynowo - skutkowego, czynigc
w konsekwencji iluzorycznym warunek wykazania przestanki szkody, zgodnie z wymogami art.

179 ust. 1 p.z.p.”

ZaznaczyC tez trzebu, 2e szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez Zamawiajacego
ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawaé w
adekwatnym zwigzku prayczynawynn z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy
(por. wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2010 r, KI/UZP 2678/10, LEX nr 707583). W jeszcze wiekszym
stopniu przestanka szkody wigze si¢ z przestanka interesu w uzyskaniu danego zamdwienia. W
orzeczeniach Krajowej lzby Udwolawczej daje sie dostrzec, iz wystapienie szkody jest
traktowane jako okolicznos¢ zawezajgea, co do zasady szerokie, rozumienie przestanki interesu
w uzyskaniu zaméwienia. Jak wskazywala Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8
pazdziernika 2010 r., KI/UZP 2109/10, LEX nr 686614: «Nalezy jednak zwrocic uwage, ze szeroko
rozumiany interes nie jest wystarczujqeq przestankq legitymacji czynnej, poniewaz w koniunkcji z
interesem wykonawca musi wykazad, ze poniést lub moze ponies¢ szkodg (rozumianej wytgcznie
Jako szkoda majgtkowa, u wi¢c nie obejmujgcej krzywdy, stanowiqcej szkode niemajgtkowg) w

wyniku naruszeniu przez zunawiajgeeyo przepiséw ustawy”,

zob. komentarz do art. 179 Pzp |wij 1. Jurostaw Jerzykowski [w:] Dzierzanowski Wtodzimierz,

Jerzykowski Jarostuw, Stachowiuk Malgorzata, Prawo zaméwier publicznych, Komentarz, wydanie



VI, WKP 2018 - komentaiz do art. 179 Pzp oraz 2. Irena Skubiszak - Kalinowska [w:] Skubiszak -

Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zaméwiers publicznych.

W Swietle przytoczonych regulacji Sad Okregowy uznal, ze Odwotujgcy posiada status
wykonawcy i ztozyl ofert¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego

przedmiotem byta

e ———

Zamawiajgcego polegajace na wyburze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez~
-i zaniechaniu jej odrzucenia, prowadzily do pominiecia oferty Odwotujacego, ktéra
zostata umieszczona na pozycji drugiej na liscie ofert wedle ich korzystno$ci, a zatem miata
realne szanse na wybor. I'yin sainyin przyja¢ nalezy, ze szkoda Odwotujacego miata wynikaé¢ z
pozbawienia mozliwo$ci uzyskania zamowienia publicznego, zas wniesienie odwotania
zmierzato do stworzenia dla Wykonawcey ponownie, realnej szansy na wygranie przetargu,
ktorej zostatf - jak twierdzil - pozbawiony wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zamowien publiczaych. Szkode, w przypadku nie uzyskania zamoéwienia, traktuje
sig jako naturalny skutek nie uzyskania wynagrodzenia wskutek braku mozliwosci wyKkonania
zamowienia. W zwigzku z tym w postgpowaniach przed Krajowg lzbg Odwotawcza co do zasady
nie wymaga si¢ od odwolujgeych wykazywania szkody jako elementu odwotania. W zwigzku z
tym argumentacja Przaystepujgeego po stronie Zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi na skarge
oraz w piSmie procesowym z dnia 22 marca 2017r, o nie wykazaniu przez Odwotujgcego
poniesienia szkody, jest bezprzedmiotowa przy ustalaniu prawa do wniesienia przez niego
odwotania. Dlatego tez syd Okrggowy uznat, ze Odwotujycy posiada prawo do wniesienia

odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Sad Okregowy wustulil, Ze w postanowieniach Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej juko: SIWZ), w tym w zakresie Warunkéw udziatu w postepowaniu, w
rozdziale V, litera D, punkt 3, podpunkt 2, litera i/, Zamawiajgcy postawit warunek zgodnie z
ktéorym warunkiem udzialu w postepowaniu bylo m.in. dysponowanie nastepujacymi osobami,
ktére zostang skierowanc przez wykonawee do realizacji zamdwienia tj. m.in. kierownikiem

robét telekomunikacyjnych posiadajgeym:

* uprawnienia budowlane do Kkierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
telekomunikacyjnej lub rownowaznej bez ograniczen,

e dosSwiadczenic zawodowe w okresie ostatnich 8 lat przed uplywem terminu sktadania
ofert na stanowisku kicrownika budowy lub kierownika robot na co najmniej dwoch
ukonczonych buduwach luu przebudowach lub remontach infrastruktury podziemnej w

zakresie sicci telekomunikacyjnej, w tym, co najmniej 1 w zakresie sieci $wiattowodowe;j.



Ponadto, w UWAGACH znajdujgcych sie ponizej tego zapisu, w punkcie 4, powtérzono treéé
przepisu art. 22a ust. 4 Pzp, a mianowicie: »W odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polegaé na
zdolnoéciach innych podiniotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowalne lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolnosei sy wyimagane”,

Zamawiajycy, odpowiadajgc na pytania uczestnikow postgpowania w piSmie z dnia 29
wrzesnia 2016r., o$wiadczyl, co nastepuje: Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art. 22a ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych ,W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolno$ciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowalne lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolno$ci sg wymagane”. W zw igzku 2 puwyzszym Zamawiajgcy nie zmienia treéci Zatacznika nr

4 do SIWZ" (odpowiedz 2 1a pytanie2).

podmiotu z tredci

Wykonawca — wraz z oferty ztozyt zobowigzanie

ktérego wynika, ze podmiot ten oddaje do dyspozycji Wykonawcy niezbedne zasoby, tj. osobe
zdolng do petnienia funkeji Kierownika robot telekomunikacyjnych na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamoéwienia, Wskazana w zobowigzaniu osoba bedzie petnita funkcje
Kierownika robot telekomunikacyjuych - sprawowata nadzor nad realizacjg przedmiotowego
zadania w czeSci zwigzanej z wykonaniem robot branzy telekomunikacyjnej przez okres
niezbedny do prawidlowego wykonania zaméwienia, Jednoczesnie w ztozonym na wezwanie
Zamawiajgcego ,Wykazic 0s6b” Wykonawea wskazat jako podstawg do dysponowania ta osobg
»Zobowigzanie do wspoipracy. Dysponowanie na podstawie odrebnej umowy cywilno -

prawnej. Pracownik firniy:

Wykonawca - nd pytanie Zamawiajgcego zawarte w ,Zobowigzaniu podmiotu do
oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamdéwienia”
(zalacznik nr 4 do oferty zozonej przez -] 0 nastepujgcej tresci: ,Czy podmiot, na
zdolnosciach ktérego wykonawca poleya w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczqcych wyksztatcenia, kwalifikagji zawodowych lub  doswiadczenia, zrealizuje roboty

budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczq?” zaznaczyt krzyzykiem odpowiedz ,nie”.

Zdaniem Odwolujgcego, dokument w postaci zalgeznika nr 4 do oferty zlozonej przez
- wZobowigzanie podmiotu do vddania Wykonawey do dyspozycji niezbednych zasobow
na potrzeby realizacji zaidwienia” stanowi Wprost zaprszeczenie wymagania stawianego przez

SIWZ w rozdziale V Warunki udzialu w pustepowaniu, literze D, punkcie 3, podpunkcie 2, litera




i/ oraz w Uwadze zawartej pod tym zapisem w punkcie 4. Zgodnie bowiem z zatgcznikiem nr 4
do oferty @ wskazany podiiot wprost oswiadezyl, ze nie bgdzie uczestniczyl w realizacji
robét objetych zamdwienicm. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze oferta ztozona przez.
.podlega{a bezsprzeczuie odrzuceniu, na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 22a ust.
4 Pzp (jako sprzeczna z ustawgy) oraz na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (jako, ze jej tresé nie
odpowiadata tresci SIWZ, (. rozdzial V Warunki udziatu w postepowaniu, litera D, punkt 3,
podpunkt 2, litera i/ oraz Uwadze zawartej pod tym zapisem w punkcie 4), gdyz nie dysponuje
osobg w tym zamoéwieniu, na ktorej kwalifikacji polegata, a zarzut naruszenia w/wym przepisow

poprzez zaniechanie odrzucenia ul'erty.‘csr zasadny.

Sad Okrggowy nie podzielit zarzutéw Odwolujacego o naruszeniu przepiséw art. 89 ust.
1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp oraz przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyzej

przedstawionym zakresie.

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamoéwienia, lub jego czeéci, polegaé na zdolnoéciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczycych go z nim stosunkéw prawnych,

Z kolei zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polegaé¢ na
zdolno$ciach innych podmiotow, jeéli podmioty te zrealizujg roboty budowalne lub ustugi, do

realizacji ktérych te zdolnosci s wymagane.

Jesli chodzi o zawarte w art. 22a ust. 4 Pzp sformutowanie ~podmioty te zrealizuja
roboty budowalne lub usiugi”, to wskazaé nalezy, ze jest ono pojeciem wezszym od udziatu tych
podmiotéw w realizacji zamdwienia. Udzial w realizacji zamowienia moze przybrac¢ rozmaite
formy zaangazowania podiniotu uzeciego. Moze realizowaé sie w postaci doradztwa,
konsultacji, nadzoru, uczestniczeniu przy wykonywaniu okreslonych czynnosci itp. Najdalej
idaca formg zaangazowania w realizacje zaméwienia jest podwykonawstwo, ktére przed
zmianami prawa zaméwicii publicznych z 2016r. nie bylo przez przepisy bezwzglednie
wymagane. W orzecznictwie | doktrynie wskazywano jednak, ze zwlaszcza w przypadku robét
budowalnych, ale tez skomplikowanych, wyspecjalizowanych ustug, zasob integralnie zwigzany
z okreslonym podmiotem (w szczegolnosci jego doSwiadczenie) moze byé przekazany wylgcznie
przez osobisty udziat tegu pudmiotu w realizacji zaméwienia, Dopuszczono przy tym roézne
formy tego udziatu, w zaleinosci od specyliki konkretnego zamowienia, przyjmujac jednak jako

optymalng formg wiasnie pudwykonawstwo. Obecny wymag zrealizowania czesci zamowienia, z




ktorym wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumieé jako obowigzek faktycznego
zrealizowania przez podiniol trzeci te] cuesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub
wspdlnie z wykonaweg, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikow
do bezposrednie] realizacji zamowienia (zob. Marzena Jaworska [w:] Prawo zaméwieri
publicznych, Komentarz pod redakcjq r.pr. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2018, str. 186 - 195).

Odnoszgc powyzsze uwagi do realiow rozpoznawanej sprawy przyja¢ nalezy, ze
zobowigzanie podmiotu trzeciego, lj.—
_, bylo prawidiowe. Wy!(uu;a\--V-L'u-wykaza%, ze dysponuje kierownikiem
robot branzy telekomunikacyjnej, welazinymn 2 imienia 1 nazwiska, ktory sprawowat bedzie
nadzor nad realizacjy przedimiotowego zadania w czgsci zwigzanej z wykonaniem robét branzy
telekomunikacyjnej przes  okres niezbgdny do prawidlowego wykonania zaméwienia
(zobowigzanie zatrudniajjcego Bu pracodawcy) oraz przez wskazanie w Wykazie oséb
dysponowania tg osoba nu podstawie odrebuej umowy cywilno - prawnej. W zwigzku z tym, Ze
wykonawca w formularzu oferty nie wskazal, ze roboty branzy telekomunikacyjnej zamierza
powierzy¢ podwykonawconi, wymog zrealizowania czgSci zamowienia, z ktérym wigze sie
udostepniany zasob, w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy rozumie¢ whasnie jako
obowiazek faktyczuego zrealizowania preez podmiot trzeci tej cze$ci zaméwienia wspélnie z
wykonawca, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swojego pracownika (tu:
kierownika robdt branzy telekomunikacyjnej) do bezposredniej realizacji zamowienia. W tej
sytuacji, zaznaczeuie przez Wykonawce krzyzykiem odpowiedzi ,nie” na pytanie Zamawiajgcego
zawarte w ,Zobowigzaniu podmiotw do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobOw na potrzeby realizacjl zamowienia” (zalgcznik nr 4 do oferty ztozonej przez
nie stanowito - zdaniem Sgdu Okregowego - o niezgodnosci oferty- ustawg, a tym

bardziej - nie stato w zadnej sprzecznosci z trescig SIWZ,

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamowienia charakteryzuje sie
tym, ze w sytuacji, gdyby zaistnial okredlony bigd, obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie
wykonawcy do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow poswiadczajgcych, ze podmiot
taki, ktéry zostal wskazany juko podmiot, na ktorego zasobach wykonawca zamierza oprze¢ sie
przy wykonaniu zamdwicuia, przedstawil wladciwe zobowigzanie, co wynika wprost z art. 26
ust. 3 Pzp. Jednocze$nic uznaje sig, z¢ wykonawca wezwany moze wyjasni¢ pozorng
sprzecznos¢, dostarczy¢ dokumenty, ktore poswiadezg, ze spetniat on okreslony warunek, a
nawet przedstawi¢ oSwiadczenie innego podmiotu czy tez wykaza¢, ze posiada on wlasne,

wystarczajgce ,zasoby" (por. wyrok K10 z dnia 9 czerwea 2010 r, sygn. akt. KIO 1026/10; wyrok




KIO z dnia 18 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2648/15; uchwata z dnia 7 wrzesnia 2015 r, KIO/KD
50/15; wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2015 r, K10 1668/15).

Sad Okregowy ocenit juko nicuprawniony zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
7b w zw. z art. 46 ust. 40 Pup przez zaniechanie odrzucenia Ut'erty-mimu tego, ze
wniesione przez niego wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowe;j _
— z dnia 15 listopada 2016r., wedtug Odwotujacego, jest
nieprawidtowe. Odwotujgey podniodsl, Ze vswiadczenie zawarte w punkcie 4 gwarancji odwotuje
sie do tresci tekstu jednolitego ustawy z dunia 26 listopada 2015r. z blizej nieokre$lonymi
zmianami, ale nie wskazuje w sposob jednoznaczny i nie budzgey watpliwosci czy obejmuje ono
tresc art. 46 ust. 4a sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016r. czy tez tresc po tej nowelizacji.
Zdaniem Odwotujycego, poprawnic wystawiona gwarancja winna przewidywa¢ wszystkie
sytuacje pozwalajace zatrzymac¢ wadium wskazane w art, 46 ust. 4a i 5 Pzp najlepiej przez ich
wymienienie, aby nie bylo watpliwosci czy oéwiadczenie dotyczy tresci tego postanowienia
sprzed czy po nowclizacjl. W przeciwnym razie, gwarancje o tresci przedstawionej przez-
@ nie stanowi realnego zabezpieczenia interesow zamawiajgcego i dlatego Df'erta-
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu v art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Zamawiajgcy w niniejszym post¢powaniu wymagal wniesienia wadium (pkt VIII SIWZ
oraz w sekcji IV.1.2 ogloszenia o zamowieniu). Zamawiajgcy Zgdat od wykonawcy wniesienia
wadium w wysokos$ci 200.000,- zl, przy czym wadium nalezato wnieéé przed uptywem terminu
sktadania ofert. Wadium moglo by¢ waoszone w jednej lub kilku formach, zgodnie z przepisem

art. 45 ust. 6 Pzp.

Wylconawcu-;mi«.yi w przedmiotowym postgpowaniu gwarancje przetargows
wystawiong w dniu 15 listopada 2016r. przez ;
-g\fvm'nncjn wystawlona zostata na wymagang przez Zamawiajgcego kwote, jak
réwniez gwarancja zostalu zluzona u Zamawiajycego przed uplywem skiadania ofert. Waznosé
gwarancji obejmuje okres zwizania oferty. W celu okre$lenia okoliczno$ci, w ktérych powstanie
roszczenie o zaptate gwarant zawarl w punkcie 4 zapis o treéci: ,Roszczenie o wyptate z niniejszej
gwarancji powstaje w przypadiu wystypienia ktdrejkolwiek okolicznosci sposréd wymienionych w
art. 46 ust. 4a i ust. 5 Ustawy z dnia 29 styczuia 2004r. Prawo zaméwiert publicznych (Dz. U. 2015r.

poz. 2164, z pézn. zm.)".

Wskaza¢ nalezy, ze nowelizacjy z 2016r. nadano przepisowi art. 46 ust. 4 a Pzp jego
aktualne brzmienie, przy czym wadium w niniejszym postepowaniu miato uwzglednia¢ takie
wihasnie brzmienie tego przepisu. Ustawodawca wprowadzit ostatni tekst jednolity ustawy

Prawo zamowien publiczuych w dniu 26 listopada 2015 r., Dz.U.2015.2164. Pierwszg zmiang




wprowadzong do ustawy po wydaniu tekstu jednolitego byta zmiana wprowadzona nowelizacjg
z dnia 22 czerwca 20106r. (pomigdzy ugloszeniem tekstu jednolitego a wprowadzeniem

przedmiotowej ziiany nie byto innych zmian ustawy).

Skoro zatem wadium odwolywalo sie do tekstu ustawy opublik. w Dz.U. z 2015 r,, poz.
2164 z péZn. zm., a po tekécie opublikowanym w tymze Dzienniku Ustaw byta tylko jedna
zmiana wprowadzajgca wymagang tresc art. 46 ust. 4a), to nie ma zadnych podstaw by uznaé, ze
tes¢ wadium ,nie wskazywala w spusob jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci czy obejmuje

ono treé¢ art. 46 ust. 4a sprzed nowelizacji z dnia 22.06.2016 czy tez treé¢ po nowelizacji".

Doda¢ tez trzeba, ze w gwarancii wadialnej nie ma potrzeby przytacza¢ brzmienia
przepiséw, a w zupetnosci wystarcza odestanie do odpowiedniego artykulu (tak m.in. KIO w
wyroku z dnia 14 sierpnia 2012 r, sygn. KI0 1645/12; w wyroku z dnia 4 maja 2015 r, sygn. K10
821/15, czy w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2014 r, sygn. K10 2016/14).

Z powyzszych wzgleddw zarzut naruszenia art. 89 ust, 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a

Pzp nalezato ocenic jako bezzasadny.

Podobnie nalezalo oceni¢ zarzut naruszenia art. 7 Pzp przez wybér jako
najkorzystniejszej oferty podiegajqce] wedtug Odwotujgcego - odrzuceniu. W ocenie Sadu
Okregowego, zwazywszy na powyzsze wywody uznac nalezato, ze Odwolujacy nie wykazat aby
postgpowanie o udzielenic zaméwienia publicznego prowadzone byto w sposob naruszajgcy

zasady uczciwej konkurencii.

Majgc na uwadze wyiej przedstawiong argumentacje, Sgd Okregowy na podstawie art.
386 § 1 k.p.c. wzw. z art. 1984 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych orzekt jak w punkcie

I. sentencji.

0 kosztach orzeczono na podstawie art. 198f ust. 5 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem sqd rozstrzygat o kosztach postepowania migdzy stronami, ktérymi
byli wytqcznie Zamawiajgey i Odwotujgey. Strong nie byt natomiast Przystepujgcy, ktory w
postgpowaniu skargowym jest odpowiednikiem interwenienta ubocznego wystepujgcego w

postgpowaniu cywilnym.

Na podstawie art. 113 ust. 4 ustawy z dnia 28 lipca 2005r. o kosztach sadowych w
sprawach cywilnych (tekst jedn. Dz.U.2016.623) Sad Okrggowy odstapit od obcigzania
Odwotujgcego nieuiszezonymi koszeami sqdowymi w postgpowaniu skargowym z uwagi na to,
ze skarge wnidsl Prezes Urzedu Zamowien Publicznych dziatajgc w interesie publicznym i

pomimo tego, Zze wynik pust¢powania byl dla niego korzystny, to jednak nie mozna obcigzaé




wykonawcy kosztami postepowania skargowego, ktére zostato wywotane wadliwym
orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawcze).
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