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WPROWADZENIE

Szanowni Paristwo,

Szesnasty z kolei juz Zeszyt Orzeczniczy stanowi wynik analizy orzeczen wydanych przez
Krajowa Izbe Odwotawcza w okresie od kwietnia do wrzesnia 2013 r. W tym czasie wydanych
zostato ponad 800 orzeczen, sposrod ktérych Zespét Redakeyjny dokonat wyboru 238 tez orzecz-
niczych.

Rok 2013, a zwfaszcza wskazany okres objety analiza orzecznictwa, to szczegélny rok do-
Swiadczen w praktyce orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. W tym bowiem czasie Izba
w niespotykanym dotad zakresie zobowiazana byfa zajac sie rozstrzyganiem sporéw odwotaw-
czych w postepowaniach prowadzonych w oparciu o przepisy ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. t.j. z 2013 r,, poz. 1399 ze zm.). Regulacja
ta na gminy zostat natozony wymog stosowania do wskazanych zaméwien przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych.

Z tych tez wzgledoéw w Zeszycie, ktéry aktualnie oddajemy w Panstwa rece, znajda Paristwo
szereg tez orzeczniczych, ktére odnosza sie do tego rodzaju postepowan o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Sa w nich poruszane kwestie standardowe, majace zastosowanie do wszelkiego
rodzaju zamoéwien, jak i kwestie szczegélne majace odniesienie wtasnie do tego rodzaju szczegél-
nych zaméwien na odbiér badz odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Przyktadowo
mozna w tym zakresie wskaza¢ na kwestie dotyczace udziatu wykonawcy w czynnosciach zwiaza-
nych z przygotowaniem postepowania (teza nr 53), ztozenia wadium przez jednego z konsorcjan-
tow (teza nr 57), posiadania okre$lonego rodzaju uprawnien niezbednych do realizacji zaméwienia
(teza nr 44), udziatu okreslonego podmiotu w realizacji zamoéwienia jako podwykonawcy w kon-
tekscie dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego (teza nr 77), czy tez tak charakterystyczny
dla wskazanego rodzaju zaméwieri temat dotyczacy cen ujemnych (teza nr 146), jak i kwestie
odnoszace sie do szczegélnych sytuacji zwiazanych z opisem przedmiotu zaméwienia przy tego
rodzaju zamoéwieniach (teza nr 104, 105, 107). Warta tez uwagi jest teza z wyroku Izby, w ktérym
wskazuje sie na istotng w ostatnim czasie kwestie, na ktéra zwracat réwniez uwage Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, tj. oceny, czy zawiazanie konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jako niedopuszczalna zmowa wy-
konawcow, czy tez takie dziafanie nie powinno by¢ oceniane w ten sposéb (teza nr 47).

Mam nadzieje, Ze te i inne tematy poruszane w przedmiotowym Zeszycie Orzeczniczym
zainteresuja Panstwa i beda pomocnym narzedziem w praktycznym stosowaniu przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych.

Matgorzata Streciwilk

Redaktor zeszytow
Cztonek KIO

Warszawa, 17 lipca 2014 r.
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Art. 2 pkt 7
1. Sygn. akt: KIO 1115/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Art. 2 pkt 7 ustawy Pzp definiuje pojecie oferty wariantowej - zgodnie z nim jest
to oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposob wykonania
zaméwienia publicznego.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby powyzsze wyjasnienie rozumienia oferty warian-
towej nie stoi na przeszkodzie, aby pojeciem tym obja¢ zaréwno sytuacje, gdy warianto-
wos¢ odnosi¢ sie bedzie do przedmiotu zaméwienia jako cafosci, jak i gdy bedzie odnosi¢
sie jedynie do niektérych jego elementéw. W §lad za dopuszczeniem w ramach konkret-
nego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wariantowosci co do catosci
albo czesci przedmiotu zaméwienia winny podazaé postanowienia SIWZ odnoszace sie
do kryteribw oceny ofert (art. 83 ust. 1 ustawy Pzp). W przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci sktadania
ofert wariantowych w jakimkolwiek zakresie — elemencie rob6t budowlanych, stad za-
oferowanie przez odwotujacego w ofercie wykonanie w miejsce materaca z geosiatki wy-
petnionego kruszywem warstwy cementu nalezy uznac za sprzeczne z postanowieniami
SIWZ, skutkujacym odrzuceniem oferty odwotujacego.

Art. 7 ust. 1
2. Sygn. akt: KIO 833/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Kazde uszczegbtowienie przedmiotu zaméwienia (przyktadowo, warunkéw jego
realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych), postawienie dodatkowych
warunkéw udziatu w postgpowania czy rozbudowanie kryteribw oceny ofert prowadzi
w pewien sposob do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowac niektérych wykonawcow
i dyskryminowac¢ innych. W szczegoélnosci, nie istnieje taki opis przedmiotu zaméwienia,
ktéry na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym
z takich przypadkéw beda wykonawcy, ktérzy w zwiazku z wtasciwosciami podmiotowy-
mi czy profilem ich oferty, nie beda mogli w ogble konkurowac o uzyskanie zaméwienia
lub ich szanse uzyskania zaméwienia beda relatywnie mniejsze, np. wymagany sposéb
i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej dogodny, mniej optacalny lub w ogéle nie
do przyjecia.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sa niejako w postepowaniach
o udzielenie zaméwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegaja jednak badaniu
i ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogolnej,
materialnej zgodnodci z przepisami. Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyznac
wykonawcom czy organom orzekajacym lub kontrolujacym przestrzeganie przepiséw
ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajacym konkretnego okreslenia ich potrzeb
oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy
rowniez odmoéwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan
SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego wykraczajacym. Tym samym, dla
stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. T ustawy, w konkretnych okolicznosciach i warunkach
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien
ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczef przez zamawiajacego,
jak ich skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny
stosunek tych zmiennych.

3. Sygn. akt: KIO 964/13, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r.

Odstapienie na etapie badania spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzia-
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tu w postepowaniu od dokonanego uprzednio opisu sposobu ich oceny nalezy zawsze
uznac za bezposrednie naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 pzp. | to niezaleznie
od tego, czy zmierza do zaostrzenia czy ztagodzenia warunkéw udziatu. W pierwszym
przypadku bezposrednio uderza to w wykonawcoéw, ktérzy przystapili do udziatu w po-
stepowaniu, gdyz mieli podstawe do przyjecia, ze wykaza spetnianie warunkéw udziatu.
Z kolei ztagodzenie warunkéw na rzecz wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu,
cho¢ obiektywnie nie spetniaja ustalonych kryteriow podmiotowych odbywa sie kosztem
wykonawcéw, ktorzy nie zdecydowali sie na ubieganie o udzielenie zamoéwienia, gdyz
prawidfowo ustalili na podstawie opisu, ze nie spetniaja wymaganych warunkéw. (...)
Tymczasem obowiazek réwnego traktowania wykonawcéw oraz zapewnienia uczci-
wej konkurencji oznaczajg, ze nie mozna zmienia¢ wczesdniej ustalonych regut, ktére byty
dla wszystkich takie same, aby dopasowac je do konkretnego wykonawcy, ktérego Zama-
wiajacy uwaza zdolnego do realizacji zaméwienia na podstawie innych przestanek.

4. Sygn. akt: KIO 1020/13, KIO 1048/13, KIO 1075/13,
Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Poinformowanie o odrzuceniu oferty trzy dni péZniej niz zaproszenie pozostatych
wykonawcéw do aukgji nie jest naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego trak-
towania, gdyz nie wptywa negatywnie na sytuacje prawna odwotujacego. Zaproszenie do
aukcji i poinformowanie o odrzuceniu oferty s to przeciez dwie rézne czynnosci dokony-
wane przez zamawiajacego i ustawodawca przewidziat r6zne terminy dla ich wykonania.

5. Sygn. akt: KIO 1168/13, Wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 r.

Nadto Izba w uksztattowaniu podkryteriéw nie dopatrzyta sie naruszenia przez za-
mawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy. Odwotujacy wskazywat na potencjalnag mozliwos$¢ ma-
nipulacji cena przez wykonawcéw przez odpowiednie ksztattowanie proporcji pomiedzy
cena za zamdéwienie podstawowe, a ceng za opcjonalng rozbudowe, wskazujac z jedne;j
strony maksymalne zanizenie ceny opcjonalnej rozbudowy, a z drugiej maksymalne zawy-
zenie tej ceny. Jednakze w ocenie Izby odwotujacy nie wykazat wptywu takiej potencjalnej
manipulacji na kolejnos¢ sktadanych ofert. W ocenie Izby w sytuacji gdyby zamawiajacy
zastosowat jedyne kryterium ceny bez okreslania wagi podkryteriéw, réwniez ocenie pod-
legataby cena opcjonalnej rozbudowy, tylko nie bytaby ona uwidaczniana w formularzu
ofertowym a zatem w sposéb ukryty przypadataby na nig czes¢ wagi 100%. W ocenie Izby
przy poréwnaniu kryteribw oceny ofert zastosowanego przez zamawiajacego i kryterium
ceny 100% bez podkryteriéw kolejnoé¢ ztozonych ofert nie ulegta by zmianie (...)

6. Sygn. akt: KIO 1641/13, KIO 1650/13, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2013 r.

Sam Zamawiajacy na rozprawie zauwazyl, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu, postugiwali sie tym samym programem kosztoryso-
wym. Wszyscy tez popetnili podobne uchybienia — dla niektérych wartosci wpisano ,0”
zamiast konkretnej wartosci; wykonawcy w tym zakresie skfadali bardzo podobne wyja-
$nienia — wynikafo z nich, ze niewielkie wartosci program zaokraglat do zera, badzZ wska-
zywali, ze koszty te ujeli w innych pozycjach. Wszyscy wykonawcy, ktérzy popetnili uchy-
bienia takiego samego rodzaju, powinni by¢ potraktowani w jednakowy sposéb, wynika
to z naczelnej zasady udzielenia zamoéwien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Art. 7 ust. 3
7. Sygn. akt: KIO 1533/13, Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2013 r.
Whbrew twierdzeniu Odwotujacego, ponowiona ocena wnioskbw moze — i powinna

- by¢ wynikiem wiasnej inicjatywy Zamawiajacego, jesli w swoim dziataniu dopatrzy sie
niedoskonafosci i naruszenia przepiséw. Powyzsze nie musi by¢ bowiem konsekwencja
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wydanego w sprawie orzeczenia, a moze wynika¢ z samodzielnego dziatania Zamawia-
jacego i jego wiasnego dazenia do dziatania zgodnego z prawem. Powinno wreszcie by¢
ono podjete, jesli skutkowatoby odmienng oceng wnioskéw wykonawcéw znajdujacych
sie w analogicznej sytuacji, do czego obliguje ogélna zasada réwnego traktowania wyko-
nawcow w postepowaniu wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtérzenia
z whasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decy-
zji o powtorzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sa obarczone
wada lub zachodza inne okolicznosci uzasadniajace ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest
uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty naj-
korzystniejszej, chocby taki obowiazek nie wynikat z wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej
albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia z wlasnej inicjatywy wyboru oferty naj-
korzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert albo wnioskéw, niezakwestionowa-
nych w drodze odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad przy tej ocenie lub
dokonujac inne czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy.

Art. 8 ust. 3
8. Sygn. akt: KIO 848/13, Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2013 r.

(...) okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa,

- posiada wartos$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdzierni-
ka 2000 r. (sygn. | CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charak-
ter technologiczny, kiedy dotyczy sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzo-
row i metod dziatania. Informacja handlowa, czy organizacyjna obejmuje, najogélniej
ujmujac, catoksztaft doswiadczen, kontaktéw i wiadomosci przydatnych do prowadze-
nia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogétowi
lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziafalnos¢ sa zainteresowane jej posia-
daniem. Taka informacja staje sie ,tajemnica przedsiebiorstwa”, kiedy przedsiebiorca ma
wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta
dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej,
informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca (konkurent) do-
wiedzie¢ sie o niej moze droga zwyklia i dozwolona. Jednoczednie ,tajemnica” nie traci
za$ swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono oséb, zobowiaza-
nych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktérym
przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie niezbednych dziafari w celu zachowania
poufnosci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych
specjalnych staran z ich strony.

Z przytoczonych powyzej wymagan normatywnych wynika, ze rozwiazania organi-
zacyjne grupy przedsigbiorcow realizujgcych okreslong polityke kosztowa, majaca na celu
optymalizacje kosztow celem zwigkszenia konkurencyjnosci rynkowej podmiotéw ja stano-
wiacych - moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz posiada charakter organi-
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zacyjny oraz posiada warto$¢ gospodarcza i dotyczy sytuacji, gdy rozwiazania te nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziafania
w celu zachowania poufnosci.

9. Sygn. akt: KIO 903/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Przepisy ustawy nie stanowig w jaki spos6b zamawiajacy ma osiagna¢ konkluzje
zwiazang z kwalifikacja danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
nie ma w tym wzgledzie zadnych obowiazkéw formalnych, poza tymi, ktére wynika-
ja bezposrednio z ustawy, konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, tj. generalny obowiazek
udostepniania wszystkich informacji dotyczacych postepowania o udzielenie zaméwienia
(w przypadku ofert od chwili ich otwarcia), oraz szczegblny (wyjatkowy) obowiazek nie-
udostepniania informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wypetniajacych
wszystkie przestanki opisane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji. Sprawa zamawiajacego pozostaje w jaki sposéb dojdzie do przekonania w przedmio-
cie zasadnosci takiego zastrzezenia. Dziatania badZ zaniechania zamawiajacego w tym
zakresie, beda oceniane w postepowaniu odwofawczym nie przez stopien zachowania
nalezytej staranno$ci zamawiajacego i ilos¢ podejmowanych dziatan w tym zakresie, ale
przez ocene materialnej trafnosci podjetej decyzji. W konsekwencji zamawiajacy, wda-
jac sie w spor, co do skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, winien
udowadnia¢ nie swoja nalezyta staranno$¢, ale udowadnia¢ przed Izba okolicznosci
przesadzajace o kwalifikacji nieujawnianych przezen informagji, jako tajemnicy przed-
siebiorstwa (art. 190 ust. T Pzp). Tak samo odwotujacy winien wykazywac¢ okolicznosci
przesadzajace o niemozliwosci kwalifikacji informacji, ktérych ujawnienia sie domaga,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie ocenia¢ stopieri starannosci zamawiajacego przy
badaniu powyzszego.

10. Sygn. akt: KIO 992/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

Informacje zastrzezone przez wykonawce (...) w punkcie 1.2.i 1.3 ,Formularza ofer-
ty” zawierajace specyfikacje platformy programowej oferowanego rozwigzania (pkt 1.2.)
oraz platformy sprzetowej (pkt 1.3.) (str. 6 jawnej czesci oferty i str. 5 utajnionej czesci
oferty) w tym konkretnym przypadku stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oferowa-
ne rozwiazanie (spos6b zestawienia poszczegdlnych komponentéw) jest dedykowane dla
potrzeb tego konkretnego postepowania. Wykonawca, podobnie jak i inni wykonawcy
ubiegajacy sie o to przedmiotowe zamdéwienie, zaproponowat bowiem indywidualne,
niepowtarzalne i konkretne rozwiazanie. Niewatpliwie informacje te nie sa powszechnie
dostepne, gdyz nie jest mozliwe uzyskanie informacji na temat zestawienia poszczeg6l-
nych komponentéw w ksztatcie jaki zostat zaoferowany przez tego wykonawce w przed-
miotowym postepowaniu. Oferowane rozwigzanie nie jest wiec standardowe, zostato
przygotowane specjalnie dla potrzeb tego postepowania i jako takie zostato potraktowane
niemal przez wszystkich uczestnikéw postepowania. Swiadczy o tym chociazby to, ze
informacje te zastrzegto w swych ofertach takze trzech innych wykonawcéw, w tym i od-
wotujacy. Dane te (dotyczace oferowanego rozwigzania) stanowig know-how wykonawcy,
w tym przypadku wykonawcy (...) i w takim przypadku objecie tych informacji tajemnica
nalezy uzna¢ za dopuszczalne i nie naruszajace przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji.

11. Sygn. akt: KIO 938/13, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r.
(...) Izba wskazuje na nieprawidtowy spos6b postepowania w zakresie odtajnienia

informacji uznanych przez wykonawcéw za tajemnice przedsiebiorstwa. Izba wskazuje,
iz wszystkie czynnosci w tym réwniez badanie w zakresie zasadnosci zastrzezenia czesci
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oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa winny odby¢ sie do wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Za nieprawidtowe nalezy uznac dziatanie zamawiajacego polegajace na odtajnieniu
czesci informacji dopiero 10 dni po wyborze oferty najkorzystniejszej. Skoro jak twierdzit
na rozprawie odwotujacy dziafanie takie miato na celu ochrone wykonawcéw i chciat on
odczekac z odtajnieniem do uptywu terminu na wniesienie $rodkéw ochrony prawnej od
tej czynnosci winien byt wstrzymac sie z wyborem oferty najkorzystniejszej. Niewatpliwie
czynnoé¢ badania zasadnosci zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa
miesci sie w czynnosci badania i oceny ofert. Podejmujac decyzje o wyborze oferty najko-
rzystniejszej zamawiajacy, winien réwniez byt odtajnic tres¢ ofert skoro uznat, ze zastrze-
zone informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, dajac tym samym wszystkim
wykonawcom mozliwo$¢ zapoznania sie z tymi informacjami.

12. Sygn. akt: KIO 1101/13, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2013 r.

Przepisy ustawy Pzp nie reguluja procedury przeprowadzenia takiego badania,
w szczegblnodci obowiazku zwrécenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny sktoni¢ zamawia-
jacego do zwrdcenia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny da¢ zamawiajacemu
jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej informacji, a zatem
nie moga by¢ ogélnikowe, lakoniczne czy opierac sie na gotostownych twierdzeniach.
Izba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady
jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Nie
ulega watpliwosci, ze badanie skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji znajdujacych sie w ofercie czy w pismach sk’radanych w toku postepowania,
dokonywane jest przez zamawiajacego w toku czynnosci badania ofert, ktéra konczy sie
z momentem wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania. Zdaniem
Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa spoczywa nie na podmiocie, ktéry powotuje sie na zasade jawnosci, twierdzac,
ze informacje nie sa tajemnica przedsiebiorstwa, lecz na podmiocie, ktéry z powotania sie
na wyjatek od zasady wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato stwier-
dzi¢, ciezar dowodu spoczywat pierwotnie na przystepujacym, a w konsekwencji — w roz-
poznawanej sprawie - na zamawiajacym, ktéry nie zdecydowat sie na odtajnienie infor-
magji zastrzezonych przez tego wykonawce. (...)

Wedtug I1zby, nie stanowity réwniez zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa ogélne wy-
wody przystepujacego znajdujace sie w dwoch akapitach na stronie trzeciej wyjasniei
od stowa ,ponadto” do stowa ,wyjasnieniach”. Zawierajace one pozbawione szczegé-
tow stwierdzenia, jakich to staran doktada przystepujacy, aby wygra¢ przetarg, a jedno-
czeSnie zapewnic sobie zysk, ktore to starania wiasciwe sa wiekszosci wykonawcéw na
rynku, czy tez nie poparte szczegétowymi danymi informacje o amortyzacji niektérych,
blizej niesprecyzowanych urzadzeri. Informacje takie nie posiadajqjakiejkolwiek wartosci
gospodarczej. Nie stanowity tajemmcy przedsiebiorstwa fragmenty wyjasnien, w ktorych
przystepujacy przedstawia porownanie ceny oferowanej w niniejszym postepowaniu oraz
cen proponowanych przez inne firmy $wiadczace ustugi w zakresie odbioru, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonych przez gminy (...), (...), (...), (...), (...). Dane te — tj. ceny z od-
bior i zagospodarowanie odpadéw w przeliczeniu na 1 mieszkaica - zostaty wprawdzie
opracowane przez przystepujacego, jednakze w oparciu o publicznie dostepne informa-
cje, ktére dostepne sa chocby po wgladzie w jawne protokoty postepowar o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonych przez ww. podmioty. Jak wynika z ugruntowa-
nego i przywotfanego wczedniej orzecznictwa Sadu Najwyzszego jednym ze znamion ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnos¢, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
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wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzona dziatalno$¢ sa zainteresowane jej posiada-
niem. Wyfaczona jest zatem mozliwos¢ objecia tajemnica przedsiebiorstwa informacji,
ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze.

13. Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

(...) mimo ze w obszarze zaméwien publicznych po podijeciu przez Sad Najwyzszy
uchwaly z dnia 21 pazdziernika 2005 . (sygn. akt Ill CZP 74/05) uksztattowala sie prak-
tyka zgodnie z ktéra zamawiajacy jest zobowiazany do zbadania skutecznosci zastrze-
zenia informadji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy, to jednak przepisy ustawy
nie statuujq takiego obowiazku. Zamawiajacy moze zatem dokonujac oceny zastrzezenia
oprzec sie na kwalifikacji wiasnej lub zwrécic sie do wykonawcy z wykorzystaniem odpo-
wiednio, w zaleznosci od rodzaju zastrzezonej informacji, z art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust.
4 Pzp.

Dostrzec trzeba jednak, ze przywofane przepisy konstytuujg uprawnienie, nie zas
obowigzek zamawiajacego. Stad zaniechanie zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienie
przyczyn zastrzezenia informagji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi naruszenia
przepisow ustawy.

14. Sygn. akt: KIO 1218/13, KIO 1225/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Izba uznafa zarzut zaniechania odtajnienia dokumentéw za podniesiony zasadnie.
Izba nie neguje, ze kalkulacje cenowe mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zaden
z wykonawcow, skfadajacych wyjasnienia co do razaco niskiej ceny jednak na rozprawie
nie wskazat, ktére konkretnie elementy z kalkulacji maja dla niego walor o okreslonej war-
tosci, i dlaczego akurat ta wartos¢ musi podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsiebior-
stwa; w ocenie Izby nie wynika to réwniez ze ztozonych wczes$niej wyjasnien. Oczywiste
jest, ze ceny ofert (a wiec i kalkulacje) nie powinny by¢ upubliczniane przed ztozeniem
oferty — jednak po ztozeniu ofert ceny sa jawne; ich sktadniki moga w pewnych okolicz-
nosciach, po wykazaniu, ze stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, podlega¢ utajnieniu, co
w niniejszej sprawie w ocenie skfadu orzekajacego nie nastgpito.

Konsorcjum (...) twierdzito co prawda, ze obliczenia (zaprezentowane Zamawiaja-
cemu w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny) zostaty dokonane za pomoca specjalnie
opracowanego arkusza programu Excel, objetego prawem autorskim — przy czym wyko-
nawca ten podkreélat, ze arkusz Excel ma tak olbrzymie znaczenie, Zze bez jego uzycia nie
mozna nalezycie przeanalizowa¢ obliczet widocznych jedynie na wydruku. Skoro taka
jest rola arkusza (ktérego formut Izba nie nakazata odtajni¢) — w ocenie Izby nie ma po-
wodow, aby nie ujawni¢ efektéw obliczen, skoro ostateczne ceny zaproponowane przez
wykonawcéw w poszczegblnych czesciach zaméwienia sg juz znane.

15. Sygn. akt: KIO 1542/13, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r.

Odnoszac sie do drugiego zarzutéw odwotania, tj. zaniechania odtajnienia oferty
Przystepujacego Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba ustalita w tym wzgledzie, ze ob-
jety tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego zostat wykaz ustug ztozony na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz referencje potwier-
dzajace nalezyte wykonanie tych ustug. Izba ustalifa, ze wykazywane przez Przystepu-
jacego ustugi wykonywane byty na rzecz podmiotéw prywatnych i nie byty to ustugi,
ktorych wykonanie zostafo zlecone w trybie ustawy Pzp. Zdaniem Izby informacje tam
zawarte posiadaja walor tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej stanowi art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji. Wszystkie elementy tajemnicy przedsiebiorstwa,
na ktére wskazuje sie w tym przepisie oraz w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 paz-
dziernika 2000 . (sygn. akt: | CKN 304/00) zostaty wypetnione. Tak wiec Izba stwierdzita,
ze informacja ma charakter organizacyjny przedsiebiorstwa i w tym zakresie podsiada dla
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niego wartos$¢ gospodarcza, informacja ta nie zostata podana do publicznej wiadomosci,
co réwniez zweryfikowat Zamawiajacy poprzez powszechnie dostepne narzedzie, jakim
jest przegladarka Internet oraz podjeto w stosunku do niej okreslone dziatania majace na
celu zachowanie tej informacji w poufnosci, na co wskazywat Przystepujacym w swoim
zgloszeniu przystapienia, podajac, ze informacje zabezpieczono odpowiednimi klauzula-
mi umownymi w tym z pracownikami Przystepujacego.

16. Sygn. akt: KIO 1661/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Przepis art. 8 ustawy Pzp wyraza generalna zasade jawnosci postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajacy odpowiada za
sposéb przeprowadzenia postonwania zgodnie z zasadami Prawa zaméwien publicz-
nych, w tym zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego na zamawiajacym cigzy obowiazek i odpowiedzialnosc
za zachowanie tej zasady Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajacego
do ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamo-
wienia, jednak z uprawnienia tego zamawiajacy moze skorzystac tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawia-
jacemu udostQpnlenla informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie
p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenle do udziatu w poste-
powaniu, ze informacje te nie moga by¢ udostepnione.

Z tresci przepisu art. 8 ustawy Pzp, w szczegblnosci z tresci nakazu wyrazonego
przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informagji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu [...]”. wynika obowiazek badania przez zamawiajacego czy informacje
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajem-
nice stanowia w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Zamawiajacy
jest zobowiazany do samodzielnej oceny czy zachodza przypadki okreslone w ustawie
uprawniajace do ograniczenia jawnosci. Izba w petni podziela stanowisko Sadu Najwyz-
szego, wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05), iz
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznosé¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informagji
potW|erdzancyCh spetnienie wymagar wynikajacych ze specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest wylacze-
nie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Zgodnie z tredcig art. 11 pkt 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozu-
mie sie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co
do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Aby dana informacje uznac za tajemnice przedsiebiorstwa musza zosta¢ spetnione tacz-
nie nastepujace warunki (tak w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.,
I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59): informacja ma charakter techniczny, tech-
nologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma cha-
rakter technologiczny, techniczny jedli dotyczy sposobéw wytwarzania, formut chemicz-
nych, wzoréw i metod dziafania. Za informacje organizacyjna przyjmuje sie catoksztatt
doswiadczeri i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigza-
nych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowiaca tajemnice przedsie-
biorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to
by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzona dziatalnos¢
sa zainteresowane jej posiadaniem.
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Bioragc pod uwage orzecznictwo sadéw oraz zacytowana wyzej definicje legalna ta-
jemnicy przedsiebiorstwa, Izba uznafa, ze informacje zawarte w ofercie przystepujacego,
a dotyczace nazw wyrobéw medycznych oraz faktu ich dopuszczenia do obrotu i uzywa-
nia zgodnie z zasadami ustawy o wyrobach medycznych nie stanowia tajemnicy przedsie-
biorstwa, a ich zastrzezenie nie powinno podlega¢ ochronie. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze wykonawca zastrzegajac tajemnice nie wykazat zajscia przestanek skutecznego zastrze-
zenia i nie przedstawit na te okolicznoé¢ zadnych dowodéw na poparcie stanowiska. Poza
deklaracja wtasna nie wskazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania zadanej
poufnosci.

17. Sygn. akt: KIO 1745/13, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2013 r.

Powotujac sie na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazane w wyrokach [wyrok z dnia
3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59; wyrok SN z dnia 5 wrzes$nia
2001 r., I CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67) — Izba stwierdza, ze podjecie decyzji o ,utaj-
nieniu” poszczegolnych mformaql nie moze wynikac tylko ze swobodnego uznania przed-
5|Qb|orcy, lecz powinna opierac si¢ na uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana wiado-
mos¢ nie byta jeszcze publicznie znana, ze jej ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom
przedsiebiorcy oraz, ze wiadomos¢ ta moze by¢ uwazana za poufna w $wietle zwyczajow
i praktyki danej branzy lub zawodu. Tym samym zastrzezenie informagiji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi — w przekonaniu Izby - podjecia niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci, co wiecej narusza podstawowg zasade jawnosci obowia-
zujaca w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Izba zwraca takze uwage,
ze w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. [I CKN 304/00] Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
(...) Podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzic¢
do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trze-
cich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staraii z ich strony. Réwniez
Krajowa Izba Odwotawcza w dotychczasowym orzecznictwie zwracata uwage, ze (...)
nie jest wystarczajace wskazanie w wyjasnieniach, bez konkretnego uzasadnienia, ze za-
strzegane informacje zostaly przygotowane specjalnie dla tego postepowania i zawieraja
dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym, czy tez posiadaja istotng warto$¢
gospodarcza badz indywidualny charakter i tym samym stanowia know-how wykonawcy.
Zatem Zamawiajacy, dokonujac badania zasadnosci ,utajnienia” czesci oferty — powinien
w pierwszej kolejnosci rozwazy¢, czy zastrzezone przez wykonawce informacje majace
by¢ moze charakter poufny, posiadaja dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza na tyle duza,
ze prawo do poufnodci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania, ograniczajac tym
samym innym wykonawcom zapewnienie ochrony prawnej. W orzecznictwie KIO pod-
kresla sie rowniez, ze zamawiajacy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia
pewnych informacji z oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujac okreslo-
ny dokument jako catos¢, ale jego poszczegélne elementy [zwroty czy wyliczenial, ktére
moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi
moga by¢ — zdaniem Izby - tylko np. nazwa okreslonego partnera handlowego, istotne
postanowienia porozumien partnerskich, czy pewne dane stanowiace okre$lona — upraw-
dopodobniona co najmniej - warto$¢ gospodarcza dla danego wykonawcy. Tym samym
nie kazdy dokument moze podlega¢ zastrzezeniu w cafosci we wszystkich jego elemen-
tach, takie zastrzezenie moze dotyczy¢ tylko jego okreslonej czesci [Scisle okreslonego
elementu].

Rozpoznajac zarzut odnoszacy sie do Wykazu ustug (...) oraz listow referencyjnych
i Wykazu oséb (...), Izba uznata, ze w podnoszonych przez wykonawcéw okolicznosciach
zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji z tych Wykazéw byto niezasad-
ne i tym samym ten zarzut podlega uwzglednieniu oraz podlega uwzglednieniu zadanie
udostepnienia w czesci informacji podanych w tych Wykazach oraz w listach referencyj-
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nych. Izba przede wszystkim zwraca uwage, ze informacje zawarte w tym Wykazie, po-
dobnie jak w Wykazie oséb (...) przede wszystkim mieszcza sie w katalogu dokumentéw
i informacji, ktérych zamawiajacy moze zadac¢ w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ustawowe prawo zadania tego ro-
dzaju dokumentéw przez zamawiajacego, co do zasady wyklucza w konsekwencji, moz-
liwos¢ zastrzezenia przez oferenta wyfaczenia ich jawnosci w cafosci. Tym samym Izba
przychylita sie do stanowiska Odwotujacego, ze wymienione Wykazy wraz z dowodami —
listami referencyjnym oraz zobowiazaniami podmiotu trzeciego udostepniajacego zasoby
- moga podlegac zastrzezeniu tylko w takim zakresie, jak wywodzi Odwotujacy. To ozna-
cza, ze takie zastrzezenie nie moze dotyczy¢ ustug z sektora publicznego, finansowanych
ze Srodkéw publicznych, nawet, gdy powotywanie na takie ustugi jest skutkiem korzysta-
nia z zasobu podmiotu trzeciego w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W od-
niesieniu do ustug realizowanych na rzecz sektora prywatnego z klauzuli zastrzezenia
- w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego — wykonawcy moga korzysta¢
zdaniem Izby - co najwyzej tylko w ograniczonym zakresie — stad zadanie czeSciowego
odtajnienia Wykazu ustug — podlega uwzglednieniu. (...) W konkluzji I1zba stwierdza, ze
w odniesieniu do projektéw zrealizowanych na rzecz sektora prywatnego dane zawarte
w Wykazie ustug (...) oraz w listach referencyjnych moga korzysta¢ tylko z czesciowego
zastrzezenia, a mianowicie co do nazwy podmiotu, na rzecz ktérego taka ustuga zostata
wykonana. (...) Izba uznata, ze informacja zwiazana z kompletowaniem zespotu specja-
listéw, tj. informacja o osobach, z ktérymi prowadzi sie negocjacje - w zasadzie — tak jak
podnosi sie w orzecznictwie - tylko na etapie przed ztozeniem oferty mogtaby by¢ uznana
za informacje obiektywnie poufna, zwfaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na
rynku specjalnosci i tym samym, jako tajemnica przedsiebiorstwa korzysta¢ z ochrony
przed jej ujawnieniem. Zdaniem Izby, z chwila ztozenia oferty, nie jest mozliwe kwalifiko-
wanie listy kandydatéw, jako zawierajacej informacje poufne, [zastrzezone] korzystajace
z takiej ochrony, jak przewidziana dla tajemnicy przedsiebiorstwa i niepodlegajacej ujaw-
nieniu. Kandydaci bowiem po wyborze oferty danego wykonawcy zostana skierowani
do realizacji zaméwienia i ta informacja obiektywnie stanie sie jawna. W konkluzji Izba
stwierdza, ze wymienione wyzej informacje wynikajace z Wykazu oséb (...) nie spetniaja
przestanek uznania ich w cafosci za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz mieszcza sie one
przede wszystkim, jak juz wskazano, w katalogu dokumentéw i informacji, ktérych za-
mawiajacy moze zada¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia.

18. Sygn. akt: KIO 1780/13, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2013 r.

Nalezy pamietac, ze zgodnie z utrwalona linig orzecznicza Zamawiajacy zawsze po-
winien bada¢ skutecznos¢ zastrzezenia w odniesieniu do kazdego zastrzezonego doku-
mentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
(Sad Najwyzszy, Uchwata z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, 1l CZP 74/05).

Sad Najwyzszy — wskazujac, ze na Zamawiajacym spoczywa obowiazek badania
skutecznosci zastrzezenia a dopiero w wyniku stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia
nastepuje wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji — nie okreslit w jaki
spos6b Zamawiajacy ma rozstrzygac czy dana informacja faktycznie nie stanowi tajemni-
cy przedsiebiorstwa. Nadal, pomimo licznego orzecznictwa oraz zdefiniowanego pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa kazda sprawa rozpoznawana musi by¢ przez Zamawiajacego
indywidualnie. (...)

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze niektére informacje zawarte w ofertach — czesto
niechetnie sa upubliczniane przez wykonawcéw, ze wzgledu na prowadzong polityke
firmy, jednak powyzszy argument nie daje wykonawcy podstaw do zastrzegania takich
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba zauwazyta, ze zastrzeganie informacji
zawartych w ofertach — stato sie¢ wielokrotnie — sposobem na pozbawianie konkuren-
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tow mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych zawartych w ztozonych
ofertach. Zamawiajacy za$ uchylajac sie od obowiazku rzetelnego zbadania takiego za-
strzezenia niejednokrotnie bezkrytycznie przyjmuje takie zastrzezenia, nawet w przypad-
kach gdy wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszo$¢ informacji — co zdaniem Izby
zastuguje na dezaprobate i prowadzi do ztamania podstawowej zasady, jaka jest zasada
jawnosci. Analogiczne stanowisko zostato wyrazone w orzecznictwie Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej w wyrokach z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie C-438/04 Mo-
bistar oraz w wyroku z dnia 14 lutego 2008 r., C-450/06 Varec, w ktérych stwierdzono,
ze ,Zasada informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowana by dato
sie ja pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowania praw do obrony
stron sporu”. Zatem wykonawca, przystepujac do postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego powinien liczy¢ sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, tj. chociazby, ze
cze$¢ z informagji — istotnych dla niego z subiektywnego punktu widzenia — ze wzgledu
na zasade jawnosci zostanie udostepniona innym wykonawcom uczestniczacym w tym
postepowaniu.

Izba przypomina, ze obowiazkiem spoczywajacym na Zamawiajacym, jest w kazdym
przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, przeprowadzenie indywidualnego
badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zacho-
dza przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem jesli, ktéras z przesta-
nek odnoszaca sie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostanie wypetniona, to zasada
jawnosci — jako fundamentalna zasada zaméwien publicznych — bedzie przewaza¢ nad
prawem wykonawcy zastrzegania niektoérych informagji jako poufne. Zastrzezenie tajem-
nicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy, gdyz zasada jest jawno$¢ postepowania
o zamoéwienie publiczne i jawnos¢ ofert. Oznacza to, iz Zmawiajacy nie moze bezkry-
tycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zada¢ od wykonawcy
wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony.

19. Sygn. akt: KIO 1929/13, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2013 r.

Na uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajacy wzywajac do wyjasnienia zasadnosci za-
strzezenia (pismo z 19 lipca 2013 r.), zasygnalizowat, ze podjat — mozliwie w jego wa-
runkach starania w celu zweryfikowania, czy aby na pewno informacje dotyczace wska-
zanych w wykazie 0s6b nie sa przez wykonawce podawane publicznie i samodzielnie
zdofat ustali¢, ze przynajmniej niektére osoby sa wskazane na stronie jednego z cztonkéw
konsorcjum jako zatrudnieni przez niego eksperci. W odpowiedzi na wezwanie wyko-
nawca, bedac juz w ten sposéb zmuszonym niejako do uznania, ze nie sposéb traktowac
informacji dotyczacych wskazanych przez niego oséb jako nieujawnianych, oswiadczyt,
ze ,wycofuje z zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujace nazwiska ekspertow
wskazanych w ofercie (...)"” i podat dane osobowe trzech sposréd trzydziestu dziewieciu
ekspertéw, o ktoérych to trzech osobach zamieszczone byty na stronie internetowej www.
(...).pl informacje w zaktadce ,eksperci”. Dostrzezenia jednak wymaga, ze na wskaza-
nej stronie internetowej, w innych zaktadkach, zamieszczone sa informacje, z ktérych
wynika, ze takze inni eksperci podani w wykazie oséb sa w sposéb otwarty podawani
jako eksperci tego podmiotu. Mowa tu o zakfadkach , Aktualnosci”, ,Media o nas”, ,My
w mediach”. Mowa to, przyktadowo o ekspercie wskazanym w poz. 19 — analiza podanej
strony internetowej jednego z cztonkéw konsorcjum wskazuje, ze ekspert pojawia sie na
niej przynajmniej dwukrotnie: (...), a takze ekspercie podanym w poz. 20 (...).

Powyzsze oznacza tyle, ze Przystepujacy zdaje sie upatrywa¢ podstaw do objecia
ochrong informacji, nie z uwagi na ich szczegblne wartosci (a zatem — nie z powodéw
obiektywnych), ale stosownie do tego, w jakim zakresie inni zdofaja poznac te informacje.
Trafnie takze wykazat Odwotujacy, ze czes¢ podanych ekspertéw w sposéb nieskrepo-
wany byta podawana przez Przystepujacego w innych postepowaniach, prowadzonych
niedawno (czy wrecz réwnolegle z tym, ktére jest przedmiotem analizy). Oznacza to
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tyle, ze Przystepujacy zdaje sie nie kry¢ — poza przedmiotowym postepowaniem — faktu
wspotpracy ze swoimi ekspertami. Wbrew stanowisku Przystepujacego, nie jest okolicz-
noscia przemawiajaca za uznaniem, ze w tym postepowaniu mamy do czynienia z inng
sytuacja, uzasadniajaca objecie informacji dotychczas ujawnianych zastrzezeniem, a to
z tego powodu, ze w tym wypadku Zamawiajacy wymagat , unikatowego” doswiadczenia
w kontroli srodkéw z POKL. To, jakie okreslone osoby fizyczne posiadaja doswiadczenie,
jakiego rodzaju zadania zdarzyto sie im wykonywac jest ich wiasna sprawa, podlegajaca
ich wytacznej dyspozycji, pozostajaca poza wykonawca. Dysponentem tej informacji jest
zatem posiadacz tego doswiadczenia, przy czym sam fakt jego posiadania nie moze by¢
uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych oséb, skoro posiadacz okre-
$lonego doswiadczenia moze sie na nie powotywa¢, a ewentualne, umowne ograniczenia
informowania o tego rodzaju kwestiach mogtyby dotyczy¢ co najwyzej zakazu powoty-
wania sie na wspétprace z konkretnym podmiotem, nie zas samego faktu uczestniczenia
w pewnego rodzaju przedsiewzieciach, bez wskazywania projektéw, ktérych one doty-
czyly, czy ich odbiorcy.

Nastepnie nie spos6b pomija¢, ze upatrywanie wartosci gospodarczej, wyrazajacej
sie tajemnica przedsiebiorstwa, skutkujaca uznaniem informacji za poufne nie moze do-
tyczy¢ osob, ktére zajmuja stanowiska ujawniane na zewnatrz, w postaci zawartosci Kra-
jowego Rejestru Sadowego, jako osoby reprezentujace wykonawce. Nie tylko nie sposéb
tu mowic¢ o podjeciu staran, celem pozostawienia niejawnymi dla ogétu samego faktu, ze
dana osoba pozostaje w relacji z podmiotem, jesli wchodzi ona jednoczesnie w skfad jej
organdw zarzadzajacych, ale réwniez trudno dopatrze¢ sie w takim wypadku zmateriali-
zowania szkody, poprzez sygnalizowana w pismie wykonawcy mozliwo$¢ zwrécenia sie
przez konkurencyjne firmy o wspétprace i ewentualne przejecie takiego eksperta. Doty-
czy to ekspertéw podanych w poz. 1 i poz. 16 wykazu, gdzie podano osoby zajmujace
funkcje w ramach podmiotéw tworzacych konsorcjum.

Stad zasadnym jawi sie wniosek, ze postuzenie sie uprawnieniem do zastrzezenia
informacji zostato dokonane przez Przystepujacego w sposéb nieuprawniony. Przystepu-
jacy nie wykazat, by spetnione zostaty w odniesieniu do tych informacji przestanki, po-
zwalajace na kwalifikowanie informagji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec powyz-
szego, majac na wzgledzie podstawowa zasade jawnosci postepowania o zamdéwienie
publiczne, nakazano Zamawiajacemu — zgodnie z postawionym w tej mierze zadaniem
(wprawdzie szerszym: obejmujacym ogélnie oferte Przystepujacego w utajnionym zakre-
sie) - odtajnienie zastrzezonych informacji, zawartych w wykazie os6b wraz z zafacznika-
mi do tego wykazu.

Art. 9 ust. 2
20. Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

(...) Sp. z 0.0. do swojej oferty dotaczyt opis standardu HL7 sporzadzony w jezyku
programisty, do ktérego baze stanowi jezyk angielski (okolicznos¢ bezsporna). Ttumacze-
nie uzytych w standardzie sformufowan, ktérych Zrodtem jest jezyk angielski, zostato zto-
zone z inicjatywy wiasnej wykonawcy.

Izba uznata, ze przyjecie dokumentu w jezyku programisty nie stanowi, naruszenia
zasady prowadzenia postepowania w jezyku polskim ustanowionej w art. 9 ust. 2 Pzp. Je-
zyk ten nie moze, co do zasady by¢ uznany za jezyk obcy w rozumieniu przepisow, gdyz
do jego zrozumienia nie jest wymagana znajomos¢ jezyka innego panstwa, narodu lub
grupy narodowej, lecz posiadanie wiedzy fachowej. Dowody na twierdzenie przeciwne
nie zostaty ztozone przez odwotujacego.
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Art. 12
21. Sygn. akt: KIO 855/13, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Na podstawie tresci ogloszenia o zaméwieniu nie mozna byto zatem precyzyjnie
ustali¢, jakie dostawy wykonane przez wykonawcéw beda mogty by¢, z uwagi na ich
przedmiot, ocenione jako odpowiadajace przedmiotowi udzielanego zaméwienia. Brak
precyzji ogloszenia w tym zakresie stat sie przyczyna zadania przez Odwotujacego pyta-
nia, w ktérym sformufowat wtasng interpretacje warunku, proszac o jej potwierdzenie lub
udzielenie stosowanych wyjasniefi. W ocenie Izby z udzielonych przez Zamawiajacego
wyjasnieri wynika jedynie potwierdzenie, ze jedna dostawa kompletnego przenosnika
zgrzebfowego podscianowego z kruszarka keséw, urzadzeniem przektadkowym i insta-
lacja elektryczna (o wartosci co najmniej 1T min zl) bedzie wystarczajaca dla wykazania
spetniania warunku. Jednakze udzielona odpowiedZ nie potwierdza, co byto intencja
Odwotujacego, ze Zamawiajacy uznaje wszystkie te elementy dostawy za konieczne.
Zamawiajacy udzielit indywidualnej odpowiedzi Odwotujacemu, ze jak ten wykaze sie
doswiadczeniem opisanym w pytaniu, potwierdzi spefnianie warunku.

Przede wszystkim Izba zwazyfa, ze udzielona przez Zamawiajacego odpowiedz nie
moze by¢ uznana za wiazace wszystkich wykonawcéw wyjasnienia doprecyzowujace
lub zmieniajace warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia.
W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze ustawa pzp nie przewiduje ani zadawania
przez wykonawcow pytan, ani udzielania przez zamawiajacego wyjasnien odnoszacych
sie do ogtoszenia 0 zamoéwieniu, gdyz instytucja uregulowana w art. 38 pzp odnosi sie wy-
tacznie do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przede wszystkim jednak
Zamawiajacy decydujac sie na udzielenie takich wyjasnien na zasadzie analogii, powinien
zachowac standard przejrzystosci i jawnosci nie gorszy, niz uregulowany w art. 38 pzp.
Oznacza to co najmniej koniecznos$¢ przekazania tresci zapytar wraz z wyjasnieniami wy-
konawcom, ktérzy wyrazili zainteresowanie postepowaniem, a takze zamieszczenie ich
na tej samej stronie internetowej co ogtoszenie o zamdéwieniu. W ocenie Izby poniewaz
sugerowana w zapytaniu Odwotujacego interpretacja stanowita istotne doprecyzowanie,
a zatem jej uwzglednienie przez Zamawiajacego powinno réwniez w konsekwencji pro-
wadzi¢ do zmiany tresci ogloszenia w zakresie opisu sposobu oceny spetniania warunku.
Tymczasem Zamawiajacy poprzestat na udzieleniu indywidualnych wyjasniefi Odwotu-
jacemu, co w oczywisty sposéb nie odpowiada prowadzeniu postepowania w sposéb
jawny, zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wyko-
nawcow.

Art. 12a
22. Sygn. akt: KIO 1670/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust.
1, [zmiana tresci ogtoszenia zamoéwieniu] jest istotna, w szczegblnosci dotyczy okreslenia
przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamoéwienia, kryteriéw oceny ofert, warunkéw udziatu
w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajacy przedtuza (...) termin
sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w (...) ofertach, z tym ze w po-
stepowaniach, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 22
dni od dnia przekazania zmiany ogfoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej - w try-
bie przetargu nieograniczonego (...). Jak wynika z przytoczonego przepisu w przypadku
zmiany istotnej, a z taka bezspornie mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu,
zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowiazek przediuzenia terminu skfadania ofert.
Wskazac nalezy, iz minimalny czas na przygotowanie i zfozenie ofert z wprowadzonyml
zmianami okreslony zostat ustawowo jedynie dla postepowarn, ktérych warto$c¢ jest row-
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na lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp. Niewatpliwie w kazdym przypadku, terminy te liczy¢ nalezy od dnia przekazania
zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Przechodzac na grunt niniejszej
sprawy nalezy wskaza¢, ze skoro ustawodawca sprecyzowat minimalny czas, ktéry winni
posiada¢ wykonawcy na wprowadzenie w swoich ofertach zmian wynikajacych z istot-
nej zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, to okreslenie nowego terminu na poziomie
przekraczajacym niezbedne minimum nalezy uzna¢ za prawidtowe. W ocenie Izby nie
spos6b przypisa¢ zamawiajacemu zachowanie sie niezgodnie z norma wyrazona w art.
12a ust. 2 Pzp skoro termin sktadania ofert liczac od dnia przekazania zmiany ogtoszenia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, wynosit 31 dni. Izba wskazuje, iz przedtuzenie
terminu sktadania ofert wynikajace ze zmiany ogtoszenia o zaméwieniu ma umozliwi¢
wykonawcy wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, a nie na nowo otworzy¢
termin do przygotowania i ztozenia ofert czy wnioskéw.

Art. 20
23. Sygn. akt: KIO 2069/13, Wyrok KIO z dnia 9 wrzes$nia 2013 r.

Za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania, co jest niewatpliwe, odpowia-
da kierownik zamawiajacego. Natomiast komisja przetargowa jest jego organem pomoc-
niczym, dziafajacym w zakresie przez niego okreslonym. Okreslenie sktadu, trybu pracy,
organizacji i zakresu obowiazkéw cztonkéw komisji nastepuje w drodze wewnetrznego
postanowienia kierownika zamawiajacego. Zasady dziatania komisji przetargowej sa wiec
znane zaréwno kierownikowi zamawiajacego, jak i cztonkom jego komisji. Trudno wiec
zaktadag, iz pismo kierowane do wykonawcéw sygnowane przez Przewodniczaca komisji
przetargowej jest pismem pochodzacym od osoby nieuprawnionej, a konsekwencjami
takiego dziatania obarcza¢ wykonawcoéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zaméwie-
nie. W toku niniejszego postepowania Przewodniczaca podpisata bowiem szereg pism
kierowanych do wykonawcéw, w tym m.in. pismo z dnia 5 sierpnia 2013 r. zawieraja-
ce odpowiedzi na pytania wykonawcéw, pismo z dnia 8 sierpnia 2013 r. informujace
odwotujacego o odrzuceniu jego oferty, pismo z dnia 13 sierpnia 2013 r. informujace
o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego. Dopiero pismo z dnia 14
sierpnia 2013 r. podpisat kierownik zamawiajacego. Osobe te (Przewodniczaca komisji
przetargowej) wskazano takze w SIWZ jako uprawniona do kontaktéw z wykonawca-
mi. Nie mozna wiec skutkami przekroczenia zakresu kompetencji przez Przewodniczaca
komisji przetargowej, na ktére wskazuje zamawiajacy, obciaza¢ wykonawcow. Wszelkie
oSwiadczenia woli nalezy bowiem ttumaczy¢ stosownie do okolicznosci, w ktérych zosta-
ty ztozone. Zamieszczenie na stronie internetowej zamawiajacego odpowiedzi na pytania
wykonawcéw stanowito wiec modyfikacje tresci SIWZ. Z tq datg zostata ona bowiem
skutecznie dokonana. Wykonawcy sporzadzajac oferte zobowigzani byli wiec uwzgled-
ni¢ wprowadzone przez zamawiajacego zmiany. Tak tez uczynit i odwotujacy. Jego oferta
uwzgledniata dokonana modyfikacje i w takim zakresie jaki byt podstawa odrzucenia
jego oferty (w zakresie dokonanej modyfikacji) — co przyznat petnomocnik zamawiaja-
cego — jest zgodna z trescig SIWZ. Tym samym brak jest podstaw do odrzucenia oferty
odwolujacego.

Art. 22 ust. 1 pkt 1
24. Sygn. akt: KIO 952/13, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r.

W ocenie Izby, warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci, dotyczacy obowiazku posiadania zezwolenia
na zbieranie odpadéw oraz zezwolenia na przetwarzanie odpadéw lub umowy z pod-
miotem zajmujacym sie zagospodarowaniem odpadéw komunalnych segregowanych lub
niesegregowanych jest nadmierny i ogranicza uczciwa konkurencje.
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W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zezwolenie na zbieranie odpadéw
i zezwolenie na przetwarzanie odpadéw wydaje, w drodze decyzji, organ wiasciwy od-
powiednio ze wzgledu na miejsce zbierania lub przetwarzania odpadéw (art. 41 ust. 2
ustawy o odpadach). Organem wtasciwym jest marszatek wojewddztwa lub starosta (art.
41 ust. 3 ustawy o odpadach). Z przedmiotowej regulacji wynika dla podmiotu zbieraja-
cego lub przetwarzajacego odpady na danym terenie obowiazek uzyskania zezwolenia.
W sytuacji, w ktérej zezwolenie jest ograniczone do danego terytorium, a wykonawca
sktadajacy oferte dopiero ubiega sie o uzyskanie zaméwienia - Swiadczenia okreslonej
ustugi na danym terenie, w ocenie Izby, zadanie spornych zezwolen na etapie skfadania
ofert jest nieuzasadnione. Oznaczatoby to koniecznos¢ podjecia dziata zmierzajacych
do uzyskania spornych zezwoleii i podjecia czynnosci w istocie zwiazanych z podjeciem
dziatalnosci w tym przedmiocie, przez podmiot, ktéry nie uzyskat jeszcze zaméwienia
a ma jedynie status podmiotu ubiegajacego sie o zaméwienie. Wymaganie rzeczonych
zezwolen na dzien skfadania ofert od podmiotu, ktéry nie prowadzi dziatalnosci na da-
nym terenie a ma jedynie taki zamiar, w sposéb oczywisty stawia w uprzywilejowanej sy-
tuacji podmioty dziatajace juz na danym terenie, co stanowi zaprzeczenie zasady propor-
cjonalnosci, obowiazujacej przy opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. (...)

Powotane przepisy ustanawiaja dla podmiotu odbierajacego odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci na terenie danej gminy obowiazek przekazywania odebranych
odpadéw do okreslonych instalacji. Jednakze obowiazek przekazania rzeczonych odpa-
doéw, a co za tym idzie obowiazek zawarcia umowy przez podmiot prowadzacy odpo-
wiednig instalacje aktualizuje sie dopiero w sytuacji, w ktérej wykonawca uzyskuje status
podmiotu odbierajacego odpady komunalne, a wiec podmiotu, ktéry uzyskat zamoéwie-
nie w tym przedmiocie. Zadanie wiec na etapie sktadania ofert spornych zezwoler réw-
niez w Swietle powofanej regulacji nie znajduje uzasadnienia. Wykonawca, ktéry ubiega
dopiero sie 0 zamdéwienie nie jest zobowiazany do posiadania przedmiotowych zezwo-
lerr, rbwniez podmiot prowadzacy instalacje nie ma obowiazku zawrze¢ umowy z takim
podmiotem na zagospodarowanie odpadéw. Brak réwniez jakichkolwiek mozliwosci,
biorac pod uwage obowiazujace przepisy prawa i swobode kontraktowania, zawarcia, jak
wskazuje Zamawiajacy, umowy przedwstepnej czy tez pod warunkiem rozwiazujacym.
Powyzsze za$ prowadzi do stworzenia uprzywilejowanej sytuacji dla podmiotéw prowa-
dzacych dziatalnos¢ gospodarcza w tym przedmiocie na danym terenie.

Art. 22 ust. 1 pkt 2
25. Sygn. akt: KIO 1100/13, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2013 r.

Okolicznoé¢, iz podmiot powstaly po rozpoczeciu realizacji inwestycji przesadza
o tym, ze podmiot ten nie moze by¢ inwestorem okreslonego przedsiewziecia nie znaj-
duje uzasadnienia. Jak wskazano to na przyktadzie spotki (...), proces budowlany jest
dynamiczny i biorac pod uwage rozmiar inwestycji, najczesciej diugotrwaty, a to z kolei
powoduje, ze pierwotne warunki ulegaja zmianie. Tak tez byto w przypadku referencyjne;j
inwestycji przy ul. (...) w R. Poczatkowo inwestorem byfa spétka A. Sp. z o.0. (decyzja
nr 123/2003 z dnia 16.05.2003 r. Prezydenta Miasta R.), jednakze na mocy decyzji nr
38/2004 z dnia 02.06.2004 r. Prezydenta Miasta R. doszfo do zmiany inwestora i zostat

nim B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma (...). Nastepnie na mocy umowy
z dnia 15.03.2005 r., zawartej pomiedzy B. i C. Sp. z 0.0. inwestorem zastepczym zostata
C.Sp.zo.o0.

W tych okolicznosciach nie sposéb po pierwsze stwierdzi¢, ze C. Sp. z 0.0. nie
petnita funkcji inwestora w ramach referencyjnej inwestycji, po drugie zas, nie mozna
odmowi¢ wskazanemu podmiotowi uprawnienia do wystawienia referencji w tym przed-
miocie. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze inwestor zastepczy dysponuje wiedzg co do
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przedmiotu i sposobu realizacji konkretnej inwestycji, a w konsekwencji wtadny jest do-
kona¢ oceny dziatat wykonawcy i wystawic referencje.

26. Sygn. akt: KIO 1715/13, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2013 r.

W ocenie Izby protokét powyzszy potwierdza, ze wykazane w wykazie wykonanych
robét zadanie (poz. nr 5) zostato wykonane nalezycie.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy prowadzac postepowanie wyjasniajace w spornym
zakresie wzigt pod uwage okolicznosci, ktére ze swej istoty rzeczy nie mogly by¢ wziete
do oceny odwotujacego w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w poste-
powaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W ocenie Izby wszystkie okolicznosci, na
ktére powotuje sie zamawiajacy dotycza de facto okresu gwarancji i rekojmi wykonanej
inwestycji. Nie dotyczg zatem wykonania samej roboty budowlanej. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze zamawiajacy Gmina P. dopiero po okresie eksploatacyjnym CO (zimowym)
stwierdzita samodzielnie, bez udziatu wykonawcy (odwotujacego) o wadach przedmiotu
robét i to po okresie ok. 2 lat od przekazania robét do eksploatacji. Na rozprawie odwo-
tujacy zaprzeczyt, iz Gmina P w dniu 4 lipca 2013 roku zwrdcitfa sie do niego o usuniecie
wad. Odwotujacy pisma takiego nie otrzymat.

Powyzsza sytuacje mozna by poréwna¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy zamawia
przyktadowo samochéd, ktéry w chwili przekazania do uzytkowania nie budzi zadnych
watpliwosci czy zastrzezen, a w trakcie eksploatacji ujawniatyby sie wady produktu. Nie-
mniej wady te, jako objete udzielona gwarancja podlegatyby zgtoszeniu dealerowi i przez
niego usuwane w ramach wifasnie udzielonej gwarancji czy rekojmi.

27. Sygn. akt: KIO 2002/13, Wyrok KIO z dnia 4 wrzes$nia 2013 r.

Zgodzic¢ sie nalezy z odwotujacym, ze w omawianym przypadku tres¢ referencji,
ktére zostaty zafaczone wraz z wykazem nie potwierdza w sposéb prawidtowy spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do
opisanego w rozdziale VIII pkt 2.1 ppkt 1. Nie budzi watpliwosci Izby, ze ustugi wskazane
przez przystepujacego w pkt 1 i 2 wykazu wykonanych ustug nie maja charakteru ustug
$wiadczonych w sposéb ciagty czy tez okresowy. Wobec tego wykazane ustugi nie powin-
ny by¢ w trakcie realizacji, a powinny juz by¢ zakoriczone, co winno znalez¢ odzwiercie-
dlenie w tresci referencji, sktadanych na potwierdzenie nalezytego ich wykonania. Biorac
pod uwage powyzsze uzasadnione watpliwosci zamawiajacego powinna wzbudzi¢ tres¢
referencji ztozonych przez przystepujacego, odnoszacych sie do ustug wskazanych w pkt
112 wykazu wykonanych ustug, gdyz znajduja si¢ tam informacje, ktore stoja w sprzecz-
nosa danymi zawartymi w wykazie w zakresie terminu wykonania prac. Zaréwno w pkt

1, jak i 2 wykazu wykonanych ustug w tabeli w kolumnie ,Data wykonania” (...) zawart
informacje, ze ustugi zostaty zakoriczone w 2012 r. podczas gdy z tlumaczenia treci
referencji wynika, ze ustugi nie zostaly zakonczone jak réwniez, ze zostaty wykonane
nalezycie.

Art. 22 ust. 1 pkt 4
28. Sygn. akt: KIO 896/13, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r.

Izba nie zgadza sie rowniez z Zamawiajacym, ze sam grupowy (zbiorowy) charakter
zlozonej polisy wylacza co do zasady mozliwosc postuzenia si¢ nig jako prawidfowym
dowodem potwierdzajacym zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cy-
wilnej wykonawcy spetniajacym wymogi SIWZ. Taki dokument nie potwierdza bowiem
indywidualnej sytuacji wykonawcy sktadajacego oferte. Zdaniem Izby dla oceny spetnie-
nia warunku udziatu w postepowaniu decydujaca winna by¢ tre¢ przedktadanej polisy
i warunkéw zawartej umowy ubezpieczenia, a nie wyfacznie jej charakter - indywidual-
ny czy zbiorowy. Polisy zbiorowe sa bowiem bardzo czesto spotykanym rozwiazaniem,
szczegblnie w przypadku spotek dziatajacych w ramach grup kapitatowych, gdzie zawie-
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rana jest umowa generalna, w ramach ktérej ubezpieczony jest nie jeden podmiot indy-
widualnie, lecz grupa podmiotéw. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej winna zatem powyzsze realia rynkowe uwzgledniac.
Na dopuszczalnoé¢ takiego rozwiazania wskazuje takze orzecznictwo KIO (np. wyrok
z 28 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2222/11, KIO 2223/11). Zamawiajacy, uzasad-
niajac niedopuszczalno$¢ postuzenia sie polisa grupowa, wskazywat, ze nie potwierdza
ona samodzielnego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i ze by¢ moze ubie-
gajac sie o polise podmiot nie uzyskatby takich warunkéw samodzielnie. Izba zauwaza,
ze cho¢ istotnie celem zadania polisy lub innego dokumentu potwierdzajacych posiada-
nie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na zadana kwote jest weryfikacja wiary-
godnosci ekonomicznej wykonawcy sktadajacego oferte, to zgodnie z trescig warunku
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do sytuacji ekonomicznej weryfikacji tej podlega
fakt posiadania przez wykonawce ubezpieczenia odpowiedzialnodci cywilnej na podang
w SIWZ sume gwarancyjna i zapfaty sktadki, a nie warunki jego udzielenia (np. wysokos¢
sktadki w zamian za wymagang sume ubezpieczenia). Niewatpliwie jednak niezaleznie
od charakteru polisy OC (zbiorowa, indywidualna) czy dokumentu przedstawionego na
dowdd posiadania ubezpieczenia OC (np. polisa, certyfikat) z dokumentu tego winno
wynikac¢ jednoznacznie i bezspornie, iz dany wykonawca jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoéci zwigzanej z przedmiotem zamo-
wienia na wymagang przez Zamawiajacego minimalng sume gwarancyjna — 2 000 000 zt.

29. Sygn. akt: KIO 942/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Ustawodawca nie okreslit formy, w jakiej moze by¢ wystawiania informacja z banku,
czy ma to byt potwierdzenie stanu salda, czy informacja zawierajaca o$wiadczenie wie-
dzy bankéw, co do wysokosci dostepnych srodkéw na konkretnym rachunku bankowym.
Skoro ustawodawca nie ograniczyt formy wystawianego dokumentu, tak jak to uczynit np.
w zakresie zaswiadczert wydawanych przez urzedy skarbowe czy ZUS, to dopuszczalna
jest kazda forma informacji, istotne jest to, zeby pochodzita z banku.

30. Sygn. akt: KIO 1036/13, KIO 1045/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

W zakresie wykfadni wyrazenia ,sprawozdania finansowe za trzy ostatnie lata obro-
towe” mozliwe jest przyjecie dwoch stanowisk.

a) przyjecie, obok sprawozdan finansowych za lata poprzednie i sprawozdania fi-
nansowego za ostatni rok obrotowy; nawet jesli wykonawcy nie mieli obowiazku jeszcze
go zlozy¢,

b) przyjecie sprawozdar finansowych za te ostatnie lata obrotowe, za jakie — zgodnie
z przepisami o rachunkowosci — wykonawca zobligowany jest na dany moment posiadac
takie sprawozdania.

Kazde z opisanych zachowan ma swoje racje: pierwsze podejscie uwzglednia cel
regulacji, ktérym jest nie tyle wejscie w posiadanie przez zamawiajacego odpowiedniego
dokumentu i dopetnienie tym formalnego brzmienia przepisu, ale uzyskanie dokumen-
tow, ktorych tres¢ pozwoli na materialng ocene spetnienia postawionego warunku w za-
kresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Realizacji tego celu blizsze jest uzyskanie
aktualnego, cho¢ moze niepetnego, czy niezatwierdzonego sprawozdania finansowego
za ostatni rok obrotowy, ktére na tej podstawie pozwoli na dokonanie oceny zdolnosci
ekonomicznej w oparciu o dane bardziej aktualne, cho¢ moze nieostateczne. Réwniez
przepis § 1 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [aktualnie § T ust. 1 pkt 9 rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) — przyp.
red.] zdaje sie nawigzywac¢ do realizacji celu, ktérym jest uzyskanie mozliwie najaktual-
niejszych informacji niezbednych dla oceny zdolnosci ekonomicznej, skoro wskazuje, ze
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wymienione w nim dokumenty (sprawozdania finansowe albo sprawozdania finansowe
opatrzone opinia biegltego rewidenta lub ich czesci) nalezy ztozy¢ ,za okres nie dtuzszy
niz ostatnie trzy lata obrotowe”.

Drugi wariant zaktada, ze jesli w przepisie mowa o ,ostatnich trzech latach obroto-
wych”, to z formalnego punktu widzenia chodzi o ostatnie lata obrotowe, co do ktérych
konkretny wykonawca w danym momencie zobligowany jest posiadac¢ pe’me - zgodnie
z ustawg o rachunkowosci - sprawozdania finansowe wraz z wymaganymi opiniami bie-
glego rewidenta. Ocena tak uzyskanych dokumentéw mogtaby jednak by¢ obarczona
ryzykiem, ze za wczedniejsze lata obrotowe wykonawca wykaze spetnienie warunku
zdolnosci ekonomicznej i finansowej, podczas gdy za ostatni rok, za ktéry sprawozdania
finansowego nie ztozono, znajduje sie on w sytuacji zagrozenia kontynuacji dziafalnosci
czy z jego uwzglednieniem wykonawca nie spetnitby warunku zdolnosci ekonomicznej
i finansowej wymaganej maksymalnie dla ostatnich trzech lat. Opisane podejicie zatem
w mniejszym stopniu zdaje sie realizowac cel, jakim jest zbadanie spetniania warunku
zdolnodci ekonomicznej. Moze sie jednak zdarzy¢, ze termin skfadania ofert, wypadnie
na poczatku roku obrotowego, gdy wykonawca nie tylko nie posiada opinii biegtego re-
widenta, ale jeszcze nie moze mie¢ sprawozdania finansowego: przyktadowo, przy roku
obrotowym tozsamym z kalendarzowym, gdy termin skfadania ofert ustalono na pierwsze
dni nowego roku — wtedy wszyscy wykonawcy funkcjonujacy w ramach konwencjonal-
nego, réownego z kalendarzowym roku obrotowego nie beda posiadali sprawozdan za rok
bezposrednio poprzedzajacy rok skfadania ofert, i jedyna mozliwa sytuacja bedzie ztoze-
nie ofert opatrzonych sprawozdaniami finansowymi za lata wczesniejsze.

Ponadto pomocnym moze by¢ przepis art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw doty-
czacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajacego, moze
przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajacy sposéb potwierdza spetnianie opisa-
nego przez zamawiajacego warunku.

31. Sygn. akt: KIO 1100/13, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2013 r.

Odwotujacy kwestionujac opinie z banku (...) S.A., przedtozong przez Przystepuja-
cego, wskazuje, ze nie zawiera ona informagji, czy PrzystQpUchy posiada w tym banku
rachunek bankowy.

Abstrahujac od okolicznosci, ze w obowiazujacym stanie prawnym brak przedmio-
towego wymogu (§ 1 ust. 1 pkt 10 powotanego rozporzqdzema [rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skfadane
(Dz. U.z 2013 r,, poz. 231) — przyp. red.]), a w konsekwencji brak podstaw do sformuto-
wania przedmiotowego zadania, stwierdzi¢ nalezy, ze powolanie sie przez bank w tresci
opinii na dotychczasowa wsp6tprace z Klientem daje podstawy do przyJQC|a ze wskazany
bank prowadzi rachunek bankowy Przystepujacego. Nie mozna tez pomijac, ze jak wska-
zuje doswiadczenie zyciowe, podstawowa forma wspétpracy banku z przedsiebiorca jest
obstuga jego konta bankowego, ponadto ocena zdolnosci kredytowej przedsiebiorcy na-
stepuje na podstawie m.in. analizy obrotéw na rachunku bankowym.

32. Sygn. akt: KIO 1297/13, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2013 r.

W pkt 9.2.6. SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia optaconej polisy, a w przypadku
jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od od-
powiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem
zamoéwienia. W odpowiedzi przystepujacy wraz z ofertg ztozyt potwierdzone za zgodnosc¢
z oryginatem: kopie polisy nr (...) z 14 grudnia 2012 r. zawierajaca niepodpisang adnota-
cje ,przelano dnia 14.12.2012 r.” oraz kopie aneksu do niej z 15 maja 2013 r., na ktérym
widnieje podpisana adnotacja ,przelano dnia 16.05.2013 r.”
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Istota sporu jest ocena, czy dokument ten stanowi ,opfacona polise” i pozwala na
uznanie wykazania spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Fakt optacenia polisy,
czyli - zgodnie z przyjetym w orzecznictwie rozumieniem tego pojecia - zapfaty wyni-
kajacej z umowy raty sktadki ubezpieczeniowej (wyrok KIO z 23 stycznia 2012 r,. sygn.
akt KIO99/12), moze wynika¢ z tresci samej polisy (z reguly w sytuacji zaptacenie co
najmniej pierwszej raty przy zawarciu umowy ubezpieczenia). Moze tez zosta¢ wykazany
przez wykonawce za pomoca dowolnych $rodkéw dowodowych (z reguty, gdy zgodnie
zart. 813 § 2 iart. 814 § 1 k.c). Przepisy ustawy i rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zadac¢ od
wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz.
231 — przyp. red.] nie daja podstaw do twierdzenia przeciwnego.

W obrocie ksztattuje sie praktyka sktadania przez wykonawcéw wraz z oferta lub
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wydrukéw potwierdzajacych do-
konanie przelewu kwoty raty sktadki ubezpieczeniowej na konto ubezpieczyciela. 1zba
uznafa jednak, ze - w okolicznosciach faktycznych sporu - brak jest podstaw do kwestiono-
wania polisy ztozonej przez przystepujacego. Niewatpliwie polisa ta byta optacona przed
uptywem terminu sktadania ofert, ktéry przypadat na dzie 21 maja 2013 r. Potwierdzit
to przystepujacy sktadajac na rozprawie dowody dokonania przelewéw w dniach wska-
zanych w pisemnej adnotagji.

33. Sygn. akt: KIO 1456/13, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2013 r.

Izba uznata zarzut za niezasadny. Celem ztozenia polisy odpowiedzialnosci cywilnej
jest potwierdzenie wiarygodnosci ekonomicznej wykonawcy. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 11
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te do-
kumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. 2013 poz. 231), zamawiajacy moze zadac¢ optacone;j
polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia. Z przepisu tego wynika wprost, ze ztozona polisa
winna dotyczy¢ - jak stusznie wskazat petnomocnik zamawiajacego - jedynie dziatalno-
Sci ,zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia”, co oznacza, ze zakres dziafalnosci objety
ubezpieczeniem nie musi by¢ identyczny z zakresem zaréwno przedmiotu zaméwienia
jak i faktycznie prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej, ujawnionej
w Krajowym Rejestrze Sadowym.

34. Sygn. akt: KIO 2037/13, Wyrok KIO z dnia 5 wrzes$nia 2013 r.

Biorac pod uwage taka argumentacje, dostrzezenia wymaga, ze istota warunku
w zakresie zdolnosci finansowej wyrazonej polisa OC, nie jest zaspokojenie sie Zama-
wiajacego z ubezpieczenia. Jesli Zamawiajacy wymaga posiadania ubezpieczenia OC na
okreslong kwote, to takie ubezpieczenie posiadane przez jednego z kilku wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, musi by¢ uznane za wy-
starczajace dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze wymagania stawiane w ramach danego warunku udziatu w postepowa-
niu, nie moga by¢ r6znicowane w stosunku do réznych wykonawcéw i relatywizowane
w stosunku do indywidualnej sytuacji wykonawcéw. Warunek udziatu w postepowaniu
musi mie¢ jednakowe znaczenie dla wszystkich wykonawcéw, wiec zréznicowanie wy-
magania w zaleznosci od tego, czy wykonawca ubiega sie 0 zamoéwienie samodzielnie czy
tez dziafajac w ramach konsorcjum, nie moze by¢ uznane za obiektywne.

Art. 22 ust. 4
35. Sygn. akt: KIO 819/13, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Biorac pod uwage stawiane w postepowaniu zarzuty, w tym przede wszystkim ze-
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stawiajac wielko$¢ przedmiotowego zamdéwienia, zakladane przez Zamawiajacego ilosci
odpadéw podlagajacych zbieraniu, podzielono wniosek, ze stawiany warunek w zakresie
wiedzy i dodwiadczenia jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Istota warunku udziatu w postepowaniu jest mozliwoé¢ zapewnienia realizacji zamoéwie-
nia przez wykonawce dajacego rekojmie i gwarancje poprawnego wykonania zaméwie-
nia. Przepis art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyraza wymaganie, by
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wyarty-
kutowany na gruncie konkretnego postepowania byt zwigzany z przedmiotem zaméwie-
nia oraz do niego proporcjonalny. W orzecznictwie sie wskazuje, ze Zamawiajacy moze
w ogoble nie precyzowac warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jednak formutujac je, nie moze przekroczy¢ ram wynika-
jacych z art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. T ustawy. Stawianie, na gruncie analizowanego poste-
powania, wymagania wykazania sie doswiadczeniem w odbieraniu odpadéw komunal-
nych zebranych selektywnie w ilosci wskazywanej dla poszczeg6lnych czesci zaméwienia
nie koresponduje z przedmiotem zamdéwienia, w tym jego zakresem. Dostrzezenia przy
tym wymaga, ze jakkolwiek — na co powotywat sie Zamawiajacy — roczne ilodci zbiera-
nych odpadéw na nieruchomosciach zamieszkatych i niezamieszkatych zostaty okreslone
w Rozdziale | ust. 4 SIWZ dla poszczegdlnych czesci zaméwienia (miejscowosci), to sg to
dane dotyczace wszystkich odpadéw, nie tylko tych zbieranych selektywnie. Natomiast
Odwotujacy przekonujaco wykazat, na podstawie danych zawartych w Planie Gospodarki
Odpadami opracowanego dla Wojewédztwa (...) za 2010 r., ze wielko$¢ odpadéw zbie-
ranych selektywnie wynosita 6%, a Zamawiajacy oczekuje w SIWZ tego stosunku min.
57% a maksymalnie 200%, a takze, ze z Wojewdédzkiego Planu Gospodarki Odpadami
woj. (...) wynika, ze autorzy planu zakfadaja osiagniecie w 2014 r. poziomu odpadéw
zbieranych selektywnie na poziomie 32% dla miast i 28% dla wsi. Zamawiajacy nie przed-
stawit natomiast argumentacji, ktéra by przekonywata, ze warunek udziatu w postepo-
waniu odnoszacy sie do odpadéw zbieranych selektywnie na wymaganym poziomie byt
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, co ma o tyle znaczenie, ze ilo$¢ zbieranych
w sposob selektywny odpadéw stanowi na obecnym etapie jedynie plan, zatozenie na
przysztos¢, ktére dopiero zostana zweryfikowane w praktyce.

36. Sygn. akt: KIO 879/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, poza pod-
kresleniem, ze jego zdaniem dopuszczenie doswiadczenia zdobytego w ramach wiekszej
liczby uméw mogtoby prowadzi¢ do wytonienia wykonawcy niezdolnego do realizacji
przedmiotu zamoéwienia w sposob rzetelny i z nalezyta starannoscia, nie przedstawit zad-
nych wazkich argumentéw przemawiajacych za takim stanowiskiem. Natomiast w oczywi-
sty sposob prowadzi ono do wniosku, ze poza prawdopodobnym obnizeniem wymaganej
wartosci (Zamawiajacy w protokole postepowania zdecydowat sie na razie nie ujawniac
wartosci szacunkowej zamdéwienia, a poniewaz ustalony prég nie byt zaskarzony, Izba
nie dazyta do ujawnienia tej informacji), w istocie Zamawiajacy zmierza do egzekwowa-
nia doswiadczenia tozsamego z przedmiotem zamdéwienia, co niezwykle rzadko mozna
uznac za uzasadnione, gdyz w znacznym stopniu ogranicza konkurencje. W szczegélnosci
nie wiadomo, dlaczego wykonywanie ustug odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia
— polegajacych na zimowym oczyszczaniu drég, ulic i parkingdw, ciagdbw pieszych, przy-
stankéw komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych — na podstawie wiek-
szej liczby uméw miatoby negatywnie rzutowa¢ na zdobyte doswiadczenie w realizagji
tych $wiadczen, rozumiane jako zdobycie pewnej umiejetnosci i ugruntowanie w toku
praktyki. (...)

W ocenie Izby przy wykonywaniu ustug starannego dziafania, ktérych przedmiot
zostat na tyle sprecyzowany, nie ma wptywu na adekwatnos¢ zdobytego doswiadczenia
okolicznos¢, czy byty one swiadczone réwnolegle na podstawie jednej czy wiekszej liczby



ZESZYTNR 16 33

umow. (...)

W ocenie Izby Zamawiajacy powinien dopusci¢ wykazanie sie nalezytym wykona-
niem ustug odpowiadajacych swoim rodzajem ustugom stanowiacym przedmiot zamé-
wienia, polegajacym na zimowym oczyszczaniu drég, ulic i parkingéw, ciagéw pieszych,
przystankéw komunikacji miejskiej oraz oczyszczaniu koszy ulicznych w ciagu jednego
sezonu zimowego, o wartosci nie mniejszej niz 1 300 000 zt brutto, przy czym ustugi te
nie musza wynikac¢ z jednej umowy, lecz z wiekszej liczby uméw wykonywanych row-
nolegle. W ten sposob nie dojdzie réwniez do nieuzasadnionego ograniczenia dostepu
do zaméwienia dla wykonawcow, ktérzy wspoélnie beda ubiegac sie o udzielenie zamoé-
wienia, taczac w tym celu swoje zasoby dotyczace wiedzy i doswiadczenia.

37. Sygn. akt: KIO 919/13, Wyrok KIO z dnia 9 maja 2013 r.

(...) Izba stwierdzita, ze wymaganie od wykonawcéw dysponowania na terenie mia-
sta Z. nieruchomoscia posiadajaca co najmniej decyzje o Srodowiskowych uwarunko-
waniach na realizacje przedsiewziecia, polegajacego na utworzeniu punktu selektywne;j
zbiorki odpadéw nie znajduje dostatecznego uzasadnienia w charakterystyce, zakresie,
stopniu ztozonosci czy warunkach realizacji zaméwienia. Oznacza bowiem, ze w po-
stepowaniu, ktérego przedmiotem jest wszakze dopiero utworzenie punktu selektywne;j
zbiérki odpadéw, wykonawcy juz przed wszczeciem postepowania musieli dysponowac
nieruchomoscia, w stosunku do ktérej przeprowadzono dfugotrwata i generujaca odpo-
wiednie koszty procedure administracyjnga. Natomiast, co oczywiste, zwrot tych kosztow
nie jest gwarantowany, gdyz uzalezniony od okolicznosci przysztej i niepewnej, jaka jest
uzyskanie zamoéwienia. Zatem ponoszenie takich kosztéw przez wykonawce (nawet po-
drednio, tj. w sytuacji gdy udostepnienie zasobu nastapi na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp przez podmiot trzeci), bez gwarancji ich odzyskania, jak réwniez mozliwosci ewen-
tualnej odsprzedazy, przeczy zasadom racjonalnej gospodarki.

38. Sygn. akt: KIO 964/13, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r.

(...) wiasciwe sprecyzowanie warunkéw udziatu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy pzp — w aktualnym stanie prawnym nazywane opisem sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw — ma kluczowe znaczenie dla postepowania o udzielenie zaméwie-
nia. Zamawiajacy zobowiazani sa do okreslenia tych warunkéw w sposéb dostatecznie
jasny i precyzyjny, aby zaréwno wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem w po-
stepowaniu, jak i sami zamawiajacy mogli ocene ich spetniania przeprowadzi¢ na zasa-
dzie spetnia - nie spetnia. Jest to istotne, gdyz warunki udziatu w postepowaniu ustalone
przez zamawiajacego wptywaja na krag wykonawcéw, ktérzy moga sie ubiega¢ o zamoé-
wienie — zawezajac go w mniejszym lub wie;kszym stopniu. (....)

Z uwagi na obowigzujaca zasade pisemnosci opis sposobu dokonania oceny spetnia-
nia warunkow udziatu w postepowaniu oraz zakres, rodzaj i forma zadanych w tym celu
dokumentéw muszg zosta¢ opisane przez zamaW|ancych w spos6b wyczerpujacy, jasny
i precyzyjny w dokumentach postepowania udostepnianych potencjalnym wykonaw-
com na takich samych warunkach. Natomiast zasada réwnego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji wymaga, aby stosowac literalng wyktadnie odpowiednich postano-
wien s.i.w.z. lub ogloszenia o zamdéwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci za-
mawiajacych na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wyko-
nawcow, ktérzy przystapili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu. Wobec tego przy
interpretacji tych postanowieri nalezy kierowac sie przede wszystkim znaczeniem stéw,
wyrazen i zwrotéw oraz ich sktadnia ustalonymi z uwzglednieniem regut jezyka polskiego.

39. Sygn. akt: KIO 1068/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Podstawa twierdzet Odwotujacego jest odnoszenie tresci opisu warunku udzia-
tu w postepowaniu do opisu przedmiotu zamoéwienia i przez ten pryzmat nadawanie



34 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

brzmienia opisowi warunku. Powyzsze dziafanie nalezy uzna¢ za nieuprawnione. Opis
warunku udziatu w postepowaniu dokonywany w oparciu o art. 22 ust. 4 ustawy Pzp jest
odrebna instytucja od opisu przedmiotu zamoéwienia dokonywanego w oparciu o art. 29
ustawy Pzp. Opis warunku powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia, jednak
nie musi, a nawet nie powinien z nim by¢ tozsamy. Zamawiajacy moze opisa¢ warunek
w taki sposéb, aby dopusci¢ wieksza konkurencje i dostep do danego zaméwienia. Za
naruszenie w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp mozna uznawac jedynie opis warunku
ograniczajacy dostep do zaméwienia okreslonym wykonawcom. W $wietle powyzszego
zatem w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy skorzystat z mozliwosci obnizenia wymo-
géw co do opisu warunku wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie tez nalezy podkredli¢, ze
zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Izby potwierdzonym orzecznictwem sadéw
okregowych, wszelkie niejasnosci czy watpliwosci w opisie warunku udziatu w postepo-
waniu nalezy odczytywac na korzys¢ wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie.

40. Sygn. akt: KIO 1506/13, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2013 r.

W powyzszym zakresie Izba stanefa na stanowisku, ze zamawiajacy konstruujac opis
sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w przywotany powyzej spo-
sob nie tylko uksztattowat go nieproporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia, ale przede
wszystkim z naruszeniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Stwierdzi¢ nalezy, ze
wprowadzenie do tresci warunku rodzaju i szerokosci kostki, a takze koniecznosci wyka-
zania sie doSwiadczeniem w jej uktadaniu na umocnieniu korony watu powoduje znacz-
ne ograniczenie kregu wykonawcéw, ktérzy beda mogli wykazac spetnienie ww. warunku
udziatu w postepowaniu. Nie budzito watpliwosci Izby, ze wykonawca, ktéry posiada do-
Swiadczeniem, polegajace na wykonaniu zadania z wykorzystaniem innej niz betonowa
kostki brukowej w kraweznikach (obrzezach chodnikowych) o facznej powierzchni mini-
mum 6000 m?, np. parkingu, bedzie réwniez w stanie réwniez wykonac zadanie opisane
przez zamawiajacego, tj. wykonanie umocnienia korony watu w szer. 1,5 m z betonowej
kostki brukowej w kraweznikach (obrzezach chodnikowych) o facznej powierzchni mini-
mum 6 000 m*”.

Podsumowujac Izba stwierdzita, ze sformufowanie ww. opisu sposobu dokonania
oceny spetnienia warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie byto propor-
cjonalne do przedmiotu zamoéwienia i powodowato nieréwne traktowanie wykonawcow,
co naruszato uczciwg konkurencje i uniemozliwiato badz utrudniato dostep do zaméwie-
nia publicznego. Tym samym oczekiwania zamawiajacego w rozpoznawanej kwestii Izba
uznafa za naruszajace art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

41. Sygn. akt: KIO 1670/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp Izba nie podzielita
stanowiska prezentowanego przez odwotujacego. Nalezy wskaza¢, iz konkretyzacja wa-
runkéw z art. 22 ustawy - Prawo zaméwien publicznych ma stuzy¢ wytonieniu wykonaw—
cow zdolnych do wykonania opisanego przez zamawiajacego przedmiotu zaméwienia,
€O 0znacza ze powyzszy opis powinien by¢ réwniez proporcjonalny do przedmiotu za-
mowienia. Powyzsza proporcjonalnoé¢ przejawiac sie powinna w adekwatnosci do roz-
miaru i wielkodci przedsiewziecia, jakim jest opisany przez zamawiajacego przedmiot
zaméwienia. Powyzsze nie oznacza nic innego, jak tylko skonkretyzowanie warunkéw
z art. 22 ustawy Pzp, w taki sposéb, aby z jednej strony nie ograniczaty zasady uczciwej
konkurengji (nie byly zbyt rygorystyczne uniemozliwiajac wykonawcom przystapienie
do postepowania), ale z drugiej strony pozwalaly zamawiajagcemu wytonic¢ wykonawce,
ktory bedzie w stanie podota¢ opisanemu przedsiewzieciu. Przechodzac na grunt niniej-
szej sprawy, Izba uznata, iz zadanie wykazania sie doswiadczeniem w realizacji miliona
przekazOw miesiecznie o tacznej wartosci miliarda ztotych niewatpliwie jest zwiazane
z przedmiotem zaméwienia, jak tez w stosunku do niego proporcjonalne. Bezspornym
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jest, iz sredniomiesieczna warto$¢ przekazéw, ktérych doreczanie objete jest przedmio-
tem zamoéwienia ksztattuje sie na poziomie ponad 3 miliardéw ztotych. Réwniez Sred-
niomiesieczna ilos¢ przekazéw, ktére wykonawca bedzie zobowiazany doreczy¢ wynosi
ponad 3 mlIn sztuk. Tym samym w ocenie Izby zadanie wykazania si¢ doswiadczeniem na
poziomie okoto 1/3 faktycznej liczby i wartosci przekazéw nie jest nadmiarowe w stosun-
ku do charakteru przedmiotu zamoéwienia, jego ztozonosci. Wymagane doswiadczenie,
ktére zdaniem Izby nie zaburza zasady konkurencyjnosci i w sposéb nieuprawniony jej
nie ogranicza, zapewni wybér wykonawcy, gwarantujacego nalezyte wykonanie zamé-
wienia. Majac na wzgledzie konieczno$¢ zapewnienia prawidiowej organizacji procesu
przygotowywania przekazéw, odpowiednie zabezpieczenie Srodkéw, konwojowanie,
dostarczanie gotéwki do odbiorcéw w bardzo krétkich terminach nie sposéb uzna¢, iz
dla wykazania sie doswiadczeniem w tym zakresie, wystarczajace bytoby wykazanie sie
doreczaniem przekazéw bez wzgledu na ich wartos¢. (...)

Fakt, iz postawione przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu nie za-
wsze bedzie w stanie spetni¢ kazdy wykonawca, nie oznacza z gory, iz warunki te okre-
Slono w sposéb ograniczajacy konkurencje. W ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie za-
mawiajacy opisujac warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia,
zachowat proporcje pomiedzy koniecznoscig przestrzegania zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow a interesem zamawiajacego gwarantujacym mu wy-
tonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie podotac opisanemu przedsiewzieciu.

42. Sygn. akt: KIO 1673/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa i doktryny opis sposobu dokony-
wania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ obiektywny,
zwiazany i proporcjonalny z przedmiotem zamdéwienia. Zamawiajacy jest zobowiazany
zachowac¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie
mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac z udziatu w po-
stepowaniu. Za niezgodne z zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania nalezy
uznac opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry uniemozliwia dostep
do udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do jego realizacji lub stawia wybra-
nych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostatych.

W rozpatrywanym stanie faktycznym sformutowany przez zamawiajacego opis spo-
sobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polegajacy na
postawieniu wymogu wykazania sie przez wykonawcéw, ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia budowa 3 wiez obserwacyjnych wykonanych Scisle okreslona metoda -
w technologii monolitycznej w szalunku slizgowym, stanowi, zdaniem Izby, naruszenie
zasady uczciwej konkurencji, gdyz w sposéb nieuzasadniony eliminuje z udziatu w po-
stepowaniu podmioty zdolne do realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujacy
w toku rozprawy wykazat, ze tak opisany warunek udziatu w postepowaniu powoduje, ze
w postepowaniu nie moga wzia¢ udziatu wykonawcy, ktérzy wykonali podobne w swoim
charakterze i ztozonosci roboty polegajace na budowie Zelbetowych wiez obserwacyj-
nych, ale wedtug innej metody, tj. z prefabrykatéw. Wieze obserwacyjne, bedace przed-
miotem zaméwienia buduje sie z zastosowaniem dwoéch technologii — z prefabrykatow
i w technologii monolitycznej w szalunku slizgowym. R6znica w technologii polega przede
wszystkim na tym, ze do budowy metoda $lizgowa niezbedne jest urzadzenie slizgowe,
budowa polega na ciagtym zbrojeniu i betonowaniu i jest bardziej czasochtonna — okoto 3
m na dobe. Budowa z prefabrykatéw to budowa z gotowych elementéw, zapewnia szyb-
szy postep prac. Odwotujacy wyjasnit, ze aktualnie w kraju buduje sie kilka zelbetowych
wiez obserwacyjnych rocznie. Z zafaczonego do akt sprawy zestawienia wraz z ogtosze-
niami o zamoéwieniach wynika, ze w latach 2008 — 2013 w Polsce wybudowano 15 wiez
metodg $lizgowa i niemal wszystkie zaméwienia byty wykonane przez jeden podmiot
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— X. sp. z 0.0. Jedynie w 2009 roku na rzecz Nadlesnictwa (...) wykonawca wiezy zelbe-
towej w szalunku Slizgowym byt Y. S.A. Podnies¢ nalezy, ze réwniez w rozpatrywanym
postepowaniu jedynym podmiotem, ktéry przystapit do udziatu w postepowaniu byto
konsorcjum wykonawcéw: X. sp. z 0.0. oraz Z. sp. z 0.0. Okolicznos¢ ta niewatpliwie
potwierdza fakt opisania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do-
Swiadczenia w sposéb ograniczajacy konkurencje i dyskryminujacy innych wykonawcow.
Tak sformutowany opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu wyklucza z udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy wykonali podobne
w swoim charakterze i ztozonosci zaméwienia polegajace na budowie zelbetowych wiez
obserwacyjnych, ale nie sg oni z przyczyn obiektywnych w stanie wykaza¢, ze wieze te
byly wykonane metoda wskazang przez zamawiajacego, tj. metoda Slizgowa.

Izba nie neguje przy tym prawa zamawiajacego do swobodnego — w granicach prze-
pisow prawa - okreslenia przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory najlepiej spetnia jego
oczekiwania. Zamawiajacy - jak gospodarz postepowania - ma prawo wskazania konkret-
nej technologii, jaka ma by¢ wykonana wieza obserwacyjna. Jednak ograniczenie doste-
pu do udziatu w postepowaniu wytacznie do wykonawcéw, ktérzy wybudowali w ciagu
ostatnich 5 lat 3 wieze obserwacyjne w $ciéle okreslonej technologii nie znajduje uzasad-
nienia i prowadzi do zawezania kregu potencjalnych wykonawcéw wytacznie do jednego
wykonawcy.

43. Sygn. akt: KIO 1812/13, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Odwotujacy, kwestionujac wymaganie w zakresie sposobu dokonywania oceny spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego wiedzy i dodwiadczenia, w czesci
obejmujacej wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w budowie budynkéw uzytecz-
nosci publicznej wskazat, ze, w Jego ocenie, takie wymaganie nie ma uzasadnienia, takze
budynki tego rodzaju jak hotele, akademiki, osiedla powinny by¢ traktowane, jako spet-
niajgce wymaganie Zamawiajacego.

Podkreslenia wymaga, w odniesieniu do postawionego zarzutu, ze warunek postugu-
jacy sie relatywnie uniwersalng i szeroka definicja, jaka charakteryzuje budynek uzytecz-
nosci publicznej, nie moze by¢ uznany za nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Bezspornie, przedmiotem analizowanego zaméwienia jest budynek sadowy.
Stawiany warunek udziatu w postepowaniu powinien korespondowac z przedmiotem za-
moéwienia (art. 22 ust. 4 ustawy), powinien zawierac taka charakterystyke wczesniejszego
dodwiadczenia wykonawcy, ktéra uprawdopodobni, ze dane zamdéwienie zostanie zreali-
zowane w spos6b nalezyty. Wymaganie wykazania sie¢ budowa budynkéw uzytecznosci
publicznej odpowiada temu postulatowi. Budynki uzytecznosci publicznej to budynki
skategoryzowane wedtug potrzeby, jaka realizuja, te za$ stanowi przeznaczenie budynku
dla potrzeb szerokiej, niezidentyfikowanej grupy ludnosci, ogélnodostepny charakter bu-
dynku. To przeznaczenie determinuje inne rozwiazania stosowane w budynkach uzytecz-
nosci publicznej, cho¢by w zakresie bezpieczeristwa. Zamawiajacy przy tym przyjat te,
stosunkowo szeroka definicje, nie ograniczajac wymagania, przyktadowo, do budynkéw
przeznaczonych na cele administracji publicznej, czy tez budynkéw przeznaczonych na
cele wymiaru sprawiedliwosci, albo postugujac sie innym, znaczaco zawezajacym kryte-
rium.

44. Sygn. akt: KIO 2025/13, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2013 r.

Odwotujacy zarzucat takze, ze Przystepujacy nie ma uprawniert do prowadzenia
dziatalnodci bedacej przedmiotem zaméwienia, i ztozyt w tym zakresie nieprawdziwe
oSwiadczenie (a takze podajac nieprawdziwe informacje, uzyskat wpis do rejestru dzia-
talnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw, zatem powinien by¢ wykreslony
z tych rejestréw), poniewaz nie posiada wymaganej przepisami bazy magazynowo-trans-
portowej. Izba, w celu rozstrzygniecia tak postawionego zarzutu, ustalita, ze Zamawiajacy
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w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada odpowiednie uprawnienia, zadat przedsta-
wienia jedynie zezwolenia na transport odpadéw, wydanego na podstawie ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach, a odnosnie potencjatu technicznego — Zamawiajacy wy-
magat posiadania trzech rodzajéw pojazdéw (strona 5 SIWZ). Zamawiajacy nie wskazat
ani w ogfoszeniu, ani w SIWZ, zadnego sposobu oceny warunku udziatu w postepowaniu
w zwiazku z posiadaniem bazy magazynowo-transportowej. Obowiazek jej zapewnienia
Zamawiajacy okredlit dopiero w projekcie umowy, w § 4 ust. 2 pkt 3 oczekujac spetnienia,
przez caly okres realizacji przedmiotu zaméwienia, wymagan okreslonych w rozporza-
dzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 1. w sprawie szczegbtowych wy-
magan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz.
U. z 2013r. poz. 122), w szczegblnosci dotyczacych, m.in. zapewnienia odpowiedniego
usytuowania i wyposazenia bazy magazynowo-transportowe;.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy wymaga (i bedzie weryfikowat) posiadania bazy
magazynowo-transportowej dopiero w trakcie realizacji umowy (wzglednie — zgodnie
z deklaracja Zamawiajacego na rozprawie — przed jej podpisaniem). Skoro wymoég tym
zakresie nie zostat okreslony ani w ogtoszeniu, ani w SIWZ, jako podstawa do oceny spet-
nienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ badany na etapie oceny ofert.
Badanie spetnienia przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu jest proce-
dura sformalizowang i opiera sie wyfacznie na opisanym przez Zamawiajacego sposobie
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykraczanie poza ten zakres jest
niedopuszczalne.

Art. 22 ust. 5
45. Sygn. akt: KIO 889/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

W przepisie art. 22 ust. 5 ustawy Pzp wprowadzonym ustawa z dnia 12 pazdziernika
2012 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamoéwier publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) ustawodawca wprost wskazat cel doko-
nywanej przez zamawiajacego oceny, ktérym jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia. Ustawodawca wskazat tez przyktadowe kryteria, tj.
rzetelnos¢, kwalifikacje, efektywnos¢, doswiadczenie, mogace stuzy¢ zamawiajacemu do
oceny predyspozycji wykonawcy do nalezytego wykonania umowy. Informujac odwotu-
jacego si¢ o wykluczeniu go z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego zamawiajacy powotat sie na art. 22 ust. 5 ustawy Pzp jako dajacy
mu podstawe do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia oraz
wskazat, jak na gruncie zamoéwien publicznych nalezy rozumie¢ ,rzetelnos¢”.

Sktad orzekajacy Izby w zadnym razie nie podwaza prawa zamawiajacego do oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia poprzez kryterium rzetel-
nosci, jednak wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w postano-
wieniach SIWZ w ogéle nie przewidziat ani tego, ze bedzie oceniat dotychczasowe do-
Swiadczenie wykonawcéw wiasnie z wykorzystaniem tego kryterium, ani tego, ze rzetel-
nos¢ ta bedzie przez niego rozumiana w sposéb, jaki zamawiajacy wskazat na rozprawie,
tj., ze odmoéwic nalezy uznania umowy za wykonang nalezycie w kazdym przypadku,
gdy nastapito jakiekolwiek odstepstwo przez wykonawce od warunkéw umowy, czyli, iz
konieczne jest przedstawienie wszystkich niewykonanych lub nienalezycie wykonanych
zaméwien bez wzgledu na zaistniate okolicznosci, ktére przyczynity sie do takiego stanu
rzeczy, czyli, iz konieczne jest przedstawienie wszystkich niewykonanych lub nienalezycie
wykonanych zaméwien bez wzgledu na zaistniate okolicznosci, ktére przyczynity sie do
takiego stanu rzeczy. (...)

W ocenie sktadu orzekajacego Izby zamawiajacy, zadajac na podstawie par. 1 ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
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by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz. 231 — przyp. red.], wskazania w wykazie informacji
o robotach budowlanych niewykonanych lub wykonanych nienalezycie powinien spre-
cyzowac, jakich informacji oczekuje. Informacje te winny by¢ adekwatne i korelowac
z przyjetymi kryteriami weryfikacji, tak, aby informacje te byty dla tej weryfikacji przydat-
ne. Tymczasem tres¢ pkt 14.1. lit. b SIWZ nie precyzowata jakich informacji oczekuje za-
mawiajacy. Co wiecej, postanowienia tego punktu méwiace o ,robotach niewykonanych
oraz wykonanych nienalezycie” nasuwaty watpliwosci, co do rzeczywistych oczekiwan
zamawiajacego — sprzeczno$¢ tego sformutowania podkreslat odwotujacy tak w odwota-
niu, jak i na rozprawie. Watpliwosci tych nie usuwat opracowany przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu wzér Zatacznika nr 4, ktoéry byt ewidentnie przewidzia-
ny do wykazywania wytacznie zamoéwien wykonanych, nie przewidywat réwniez jakiego-
kolwiek rozr6znienia dla ewentualnych rob6t wykonanych nienalezycie.

Brak w postanowieniach SIWZ informacji o zamiarze weryfikacji predyspozycji wy-
konawcoéw z wykorzystaniem kryterium rzetelnosci oraz brak wyjasnienia, jak kryterium
to zamawiajacy rozumie (i zastosuje) doprowadzit do sytuacji, w ktérej wykonawcy mieli
podstawy, aby przyja¢, ze zamawiajacy dokona oceny zdolnosci wykonawcy (w zakresie
wiedzy i dodwiadczenia) do realizacji przedmiotowego zaméwienia jedynie na podstawie
oceny spetniania wymagan minimalnych.

46. Sygn. akt: KIO 1112/13, KIO 1113/13, KIO 1114/13,
Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Nowo wprowadzona regulacja ww. przepisu [art. 22 ust. 5 ustawy Pzp — przyp. red.],
podkreslajaca cel weryfikacji wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
oraz zakres takiego badania, nie zmienia formalnych zasad stawiania warunkéw udziatu
w postepowaniu w dokumentach przetargowych. Kazdy warunek udziatu w postepowa-
niu, w celu umozliwiania jego egzekwowania przy pomocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, winien
by¢ przez zamawiajacego nalezycie opisany. Reguty opisu warunkéw udziatu w postepo-
waniu weryfikujacych np. rzetelnos¢ i efektywnos¢ wykonawcéw winny wiec by¢ takie
same, jakie obowiazuja i obowiazywaty w przypadku dotychczas stawianych warunkach
udziatu w postepowaniu, w ramach ktérych badano np. kwalifikacje i doswiadczenie wy-
konawcéw. Warunki te maja wiec by¢ nie tylko materialnie jasne i dookreslone, niedy-
skryminujace, nieograniczajace nadmiernie konkurendji... etc, ale takze okreslony winien
by¢ adekwatny do warunkéw, wymagany przez zamawiajacego sposob ich wykazywania
i dokumentowania. Przy czym zrozumiate samo przez sie, nawet bez odwotywania sie do
regulacji art. 25 ust. 1 pzp obowiazujacej w tym zakresie, winno by¢ przyjecie, iz zama-
wiajacy weryfikuje i bada spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére sformu-
towat w swoich dokumentach przetargowych, natomiast warunkéw, ktérych nie postawit
egzekwowac nie moze.

Art. 23
47. Sygn. akt: KIO 1544/13, KIO 1545/13, Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2013 r.

Izba nie dopatrzyfa sie przestanek do stwierdzenia, ze wspélne ubieganie sie o udzie-
lenie zamoéwienia przez wybranych wykonawcéw, poprzez utworzenie konsorcjum, byto
niezgodne z przepisami prawa. Przedmiotowy zarzut zostat oparty na przepisach art. 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (zakazujacym porozumien, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkuren-
cji na rynku wiasciwym) oraz art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazac, ze kwestia porozumien miedzy przed-
sigbiorcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienia moze podlegac ocenie Izby je-
dynie przez pryzmat przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére za przed-
miot ochrony maja indywidualny interes przedsiebiorcéw. Uprawnienie Zamawiajacego,
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a w konsekwenciji Izby, do badania, czy ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji, wynika z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. (...). Zatem ocena dokonywana
przez Zamawiajgcego oraz Izbe moze mie¢ za przedmiot zawieranie niedozwolonych
porozumief miedzy przedsiebiorcami tylko pod katem ewentualnego zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, okreslonego przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji. Odwotujacy, odnoszac sie do przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(ktérych ewentualne naruszenie - jak wskazano powyzej - podlega badaniu w postepowa-
niu przetargowym), twierdzit, ze mozliwos¢ wspoélnego ubiegania sie o udzielenie zamo-
wienia, dopuszczona art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, musi by¢ oceniana pod katem zgodnosci
z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednocze$nie Odwotujacy,
kwestionujac sytuacje zaistniata w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, powo-
tat sie jedynie na art. 3 tej ustawy, zawierajacy klauzule generalng czynu nieuczciwej
konkurencji (czynem takim jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta) oraz przykfadowy
katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy nie sprecyzowat, na czym konkret-
nie miato polega¢ wypetnienie znamion takiego czynu poprzez zawiazanie konsorcjum.
Twierdzenia Odwotujacego opieraly sie na tezie, ze wspélne ubieganie sie o udzielenie
zaméwienia mozliwe jest jedynie wéwczas, gdy wykonawcy samodzielnie nie spetniaja
warunkéw udziatu w postepowaniu, a zamawiajacy ma obowiazek bada¢, czy bez po-
taczenia swoich potencjatéow wykonawcy mogliby ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.
Odnoszac te teze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Odwotujacy twierdzit, ze
zawiazanie konsorcjum przez wykonawcéw, ktérych oferta zostata wybrana, byto niedo-
zwolone, gdyz kazdy z tych wykonawcéw samodzielnie spetniat warunki udziatu w po-
stepowaniu.

Izba nie podzielita powyzszych twierdzen. Po pierwsze, Odwotujacy nie uprawdo-
podobnit nawet, ze kazdy z konsorcjantéw samodzielnie spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu. Zarzuty odwotania w tym zakresie oparte zostaty na gofostownych twierdze-
niach. Co wiecej, z oferty wybranego konsorcjum wynika, ze nawet po potaczeniu swoich
potencjatéw positkowali sie zasobami innych podmiotéw. Z kolei ze ztozonych na rozpra-
wie dokumentéw (Formularze do sporzadzania i przekazywania zbiorczego zestawienia
danych o rodzaju i ilosci odpadéw, o sposobach gospodarowania nimi oraz instalacjach
i urzadzenia stuzacych do odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw) wynika, ze poszcze-
golni konsorcjanci nie spetniali wymogu w zakresie doswiadczenia. Zamawiajacy wyma-
gat bowiem doswiadczenia w wykonywaniu ustug odbioru i transportu odpadéw komu-
nalnych przez ciagly okres co najmniej 3 miesiecy z nieruchomosci zlokalizowanych na
terenie miasta (w przypadku sektora IV - powyzej 150 tysiecy mieszkancéow, w przypadku
sektora V - powyzej 180 tysiecy mieszkancéw), w ilosci okreslonej w punkcie 7.2 SIWZ
(dla sektora IV - facznie 3.000 Mg w ciagu kazdego miesiaca, dla sektora V - tacznie 3.500
Mg w ciagu kazdego miesigca). Wedtug danych przedstawionych w powyzszych formu-
larzach spétki: X. Sp. z 0.0., Y. Sp. z 0.0. nie wykonaty ustugi odbioru odpadéw w ilosci,
ktéra potwierdzataby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dla zadnego sektora.

Ponadto, Izba nie podziela wynikajacej z odwotania generalnej tezy, ze zawiazanie
konsorcjum jest mozliwe wytacznie dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu i tylko wtedy, gdy wykonawcy samodzielnie tych warunkéw spetni¢ nie moga.
Przepis art. 23 ustawy Pzp zezwala wykonawcom na wspdlne ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia, a umowa konsorcjum jest rodzajem umowy cywilnoprawnej, zawieranej
w ramach swobody uméw. Zawarcie takiej umowy, jak kazde inne dziatanie przedsiebior-
cow, nie moze naruszaé przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie oznacza
to jednak - zdaniem Izby - ze sam w sobie fakt zawiagzania konsorcjum powinien stwa-
rza¢ podejrzenie nieuczciwej konkurencji i powodowa¢ obowiazek badania mozliwosci
samodzielnego ubiegania sie o zamoéwienie, a nastepnie odrzucenia oferty w przypadku
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stwierdzenia, ze zawigzanie konsorcjum nie byto konieczne dla wykazania spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Konsorcjum jest bowiem dopuszczalng forma wspot-
dziatania przedsiebiorcow majaca na celu dazenie do osiagniecia wspélnego celu go-
spodarczego. Wspolne dziatanie kilku podmiotéw ma znaczenie nie tylko dla celéw do-
puszczenia do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ale réwniez dla przy-
szltej realizacji kontraktu. Zawieranie tego rodzaju umoéw jest takze elementem rynkowej
rywalizacji przedsiebiorcéw, czego nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem konkurencji.
Jakkolwiek nie mozna wykluczy¢, ze w okre$lonych okolicznodciach zawigzanie konsor-
cjum i sposéb wspétdziatania jego cztonkéw moga mie¢ znamiona czynu naruszajacego
konkurencje (czego jednak w niniejszej sprawie nie wykazano), to brak jest podstaw do
generalnej tezy, ze zawiazanie konsorcjum, mimo mozliwosci samodzielnego wykazania
spetniania warunkéw samodzielnie, takim czynem jest.

48. Sygn. akt: KIO 1584/13, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r.

(...) w przedmiotowym postepowaniu zachowujac si¢ zgodnie z hipoteza normy
prawnej wyrazonq w art. 107 ust. T pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy powinien byt skiero-
wac zaproszenie do zfozenia oferty w ramach wykonywania umowy ramowej do wyko-
nawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, a wiec konsorcjum, z kt6-
rym podpisal umowe ramowa. Po otrzymaniu za$ oferty ztozonej przez jednego tylko
z cztonkéw konsorcjum, Zamawiajacy powinien byt takg oferte odrzuci¢, jako oferte zto-
zonga przez podmiot niezaproszony, stosujac art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie zastuguje
na aprobate dziatanie Zamawiajacego, ktéry majac wiedze o upadtosci jednego z czton-
kow konsorcjum, kieruje zaproszenie tylko do drugiego z nich. W ten sposéb docho-
dzi bowiem do niezachowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zaburzenia
zasady uczciwej konkurencji. To nie w gestii Zamawiajacego lezy decyzja w jaki spos6b
wykonawca wywiaze sie z zawartej umowy ubiegajac sie 0 zamoéwienie wspdlnie z innym
wykonawca, ktéry zmuszony byt rozpocza¢ postepowanie upadtoéciowe. Zamawiajacy
bowiem, zwigzany jest przepisami prawa, z ktérych wynika, ze do ztozenia oferty przy
wykorzystywaniu w postepowaniu mechanizmu umowy ramowej, moze on zaprosi¢ wy-
konawcéw, z ktérymi zawart umowe ramowa. (...).

Niewatpliwie mozliwos¢ ztozenia oferty wspélnej przez kilku wykonawcéw wynika
wprost z art. 23 ust 1 ustawy Pzp, ktéry transponowat do krajowego porzadku praw-
nego art. 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114), dalej jako: ,dyrektywa 2004/18/
WE". Celem zawarcia przez wykonawcdéw porozumienia w sprawie wspélnego ubiega-
nia sie o zamoéwienie publiczne jest pofaczenie kompetencji i doswiadczenia partneréw,
jak réwniez roztozenia ryzyka przedsiewziecia pomiedzy wszystkich uczestnikéw poro-
zumienia. Zauwazy¢ takze nalezy, ze art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, wskazuje, iz przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z przepisu tego wynika zatem, iz na gruncie
ustawy Pzp, zasady i warunki odnoszace sie¢ do wykonawcéw stosuje sie odpowiednio do
wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zaméwienie. W sensie formalnoprawnym za-
moéwienie udzielane jest jednak tacznie wszystkim wykonawcom tworzacym konsorcjum,
a nie poszczegblnym podmiotom wchodzacym w skfad konsorcjum.

Zgodnie za$ z utrwalong wyktadnia przepisu art. 23 ust. T w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
obowiazany jest wykazag, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w swie-
tle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki
udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ustawy Pzp, w przypadku konsorcjum, co do
zasady moga by¢ spetnione tacznie (tzw. warunki pozytywne). Taka wyktadnie potwierdza
zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo KIO oraz sadéw okregowych.
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Zgodzi¢ nalezy sie z szeroko przytaczang przez Zamawiajacego na rozprawie opinia
prawna UZP, Zze wplyw ogloszenia upadtosci konsorcjanta na udziat wspéttworzonego
przez niego konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaleze¢
bedzie od etapu na jakim znajduje sie postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, w chwili ogfoszenia upadtosci podmiotu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz problema-
tyka ta istotnego znaczenia nabiera przede wszystkim przy postepowaniach o charakterze
dwuetapowym. Gdzie w pierwszej fazie zamawiajacy dokonuje prekwalifikacji podmio-
tow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, warunkiem zaproszenia do
sktadania ofert jest zakwalifikowanie sie do grupy podmiotéw, ktére spetniaja postawione
przez zamawiajacego warunki pozytywne i nie podlegaja wykluczeniu, tj. nie zachodza
co do nich tzw. warunki negatywne. Dotyczy to takze postepowan, w ktérych Zamawia-
jacy zawart umowe ramowa, zwlaszcza dtugotrwata.

W przypadku, gdy dany podmiot — wystepujacy jako indywidualny wykonawca, czy
jako zespo6t wykonawcéw dziatajacych w formie konsorcjum, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu winien by¢ przez zamawiajacego zaproszony do ztozenia oferty. Z po-
wyzszego wynika wiec, ze oferty takiej odpowiadajac na zaproszenie nie moze ztozy¢
podmiot, ktéry nie brat udziatu w pierwszym etapie, a wiec na przykiad tylko jeden
z uczestnikow wchodzacy w sktad konsorcjum, bowiem zamawiajacy nie dokonat oce-
ny jego podmiotowej kwalifikacji do realizacji okre$lonego zaméwienia publicznego na
wstepnym etapie postepowania. Jednoczesnie, oferte w postepowaniu ztozy¢ moze jedy-
nie podmiot, ktéry zostat przez zamawiajacego zaproszony do sktadania ofert (art. z art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Z powyzszych przepisow wynika zatem jednoznacznie, ze
aby podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mogt ztozy¢ oferte, powinien dawac
nalezyta rekojmie wykonania zaméwienia, tj. by¢ podmiotowo kwalifikowany i zapro-
szony do sktadania ofert, a jednoczesnie w przypadku umowy ramowej to zaproszenie
powinno podmiotowo odpowiada¢ informacjom zawartym w ofertach wstepnych. Z re-
guly tez nie jest mozliwa ponowna prekwalifikacja i ocena spetniania warunkéw udziatu
w stosunku do podmiotu o zmienionej strukturze wewnetrznej. Oznacza to, ze swoim
dziataniem, kierujac zaproszenie do ztozenia oferty tylko do jednego z uczestnikéw kon-
sorcjum, Zamawiajacy naruszyt wprost art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a to w konse-
kwencji doprowadzito posredniego do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez
zaniechanie jego zastosowania, cho¢ do wykonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez jednego tylko cztonka konsorcjum Zamawiajacy byt zobowiazany.

Art. 24 ust. 1 pkt 1a
49. Sygn. akt: KIO 852/13, KIO 563/13, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Izba podnosi, ze w Swietle wyroku ETS, Zamawiajacy kazdorazowo zobowiazany jest
bada¢ wystapienie indywidualnych okolicznosci niewykonania lub nienalezytego umo-
wy przez wykonawce, stanowigcych podstawe jego wykluczenia. Ponadto w ocenie Izby
wykluczenie wykonawcy mozliwe jest w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie przez niego umowy spowodowane jest stwierdzonym przez zamawiajacego
co najmniej razacym niedbalstwem wykonawcy. W niniejszej sprawie taka podstawa wy-
kluczenia wykonawcy z postepowania nie wystapita.

W ocenie Izby Odwotujacy dotozyt nalezytej starannosci w celu terminowej reali-
zacji zamowienia. Odwotujacy wykazatf, ze zamoéwienie na dostawe inkubatora zostato
zlozone z odpowiednim wyprzedzeniem. Odwotujacy wykazat takze, ze producent urza-
dzenia potwierdzit realizacje dostawy w wymaganym przez wykonawce terminie. Termin
ten zapewniat zrealizowanie dostawy jeszcze przed wymaganym przez Zamawiajacego
terminem realizacji dostawy. Odwotujacy informowat producenta o pilnym charakterze
zamoéwienia i koniecznosci dotrzymania deklarowanego przez producenta terminu do-
stawy. Producent wielokrotnie potwierdzaf, ze zaméwienie zostanie zrealizowane termi-
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nowo. Odwotujacy w chwili zawarcia umowy z Zamawiajacym miat wszelkie dane, aby
przypuszczac, iz zaméwienie zostanie wykonane jeszcze przed wymaganym terminem
wynikajacym z umowy z Zamawiajacym. Co wiecej, Odwotujacy w trakcie rozprawy
przedstawit obszerng korespondencje z producentem inkubatoréw, wskazujaca na inten-
sywne zainteresowanie i starania Odwotujacego podejmowane w celu zrealizowania za-
moéwienia w najszybszym mozliwym terminie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze Odwotujacy dokonat aktéw starannosci ma-
jacych na celu doprowadzenie do terminowej realizacji zaméwienia. Brak jest podstaw
do postawienia zarzutu Odwotujacemu dziatania z zamiarem niezrealizowania w termi-
nie umowy lub razacego niedbalstwa przy jej wykonywaniu. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze wykluczajac Odwotujacego Zamawiajacy nie badat stopnia zawinienia Odwotujacego
przy niewykonaniu zaméwienia, a zgodnie z wyrokiem ETS-u okoliczno$¢ ta ma istotne
znaczenie dla ustalenia, czy zachodzi przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt Ta ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Art. 24 ust. 1 pkt 2
50. Sygn. akt: KIO 1185/13, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2013 r.

Odnosnie zarzutu odwotujacego, ktéry wskazat, ze wybrany wykonawca znajduje
sie w stanie upadfosci bilansowej, co wynika ze ztozonych z oferta sprawozdan finan-
sowych, ktére wskazuja iz majatek spotki nie wystarcza na pokrycie zobowiazan, gdyz
kapitat wlasny ma warto$¢ ujemna, nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 1 pkt
2 przewiduje wykluczenie wykonawcy, ktérego upadtoé¢ zostata ogloszona, przez co na-
lezy rozumie¢ ogtoszenie takiego stanu przez wiasciwy sad. Niesporne w sprawie jest, ze
upadtos¢ spotki (...) nie zostata ogtoszona, a zatem omawiana przestanka wykluczenia nie
ziscita sie. Z punktu widzenia przepiséw pzp kwestia zaistnienia przestanek do ztozenia
wniosku o upadto$¢ nie ma znaczenia, a rozstrzygajace w tym zakresie jest ogtoszenie
upadtosci.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11
51. Sygn. akt: KIO 1015/13, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy nie ma prawa bada¢ oferty pod
katem karalnosci cztonka zarzadu komplementariusza. Stanowi o tym art. 24 ust. 1 pkt
7 Pzp, ktoéry brzmi »Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie [...] spotki
komandytowe oraz spétki komandytowo-akcyjne, ktérych komplementariusza prawo-
mocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popefnione w celu osiagniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizo-
wanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego«. W rozpoznawanej sprawie komplementariuszem w spétce komandytowej
jest spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ktéra — bedac osoba prawng — nie moze
byc¢ skazana za wymienione przestepstwa. Przestepstwa te moga popetni¢ przez osoby
fizyczne. Dlatego art. 24 ust. 1 pkt 7 Pzp nie moze by¢ zastosowany. Takze bezprzedmio-
towe jest zadanie zfozenia zaswiadczen o niekaralnosci cztonkéw zarzadu spétki bedacej
komplementariuszem. Réwniez nie mozna rozcigga¢ karalnosci komplementariusza na
karalnoé¢ cztonkéw organu zarzadzajacego takiego podmiotu. Podobnie wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. KIO 474/12 i 654/12.

52. Sygn. akt: KIO 2025/13, Wyrok KIO z dnia 4 wrzes$nia 2013 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego, Izba
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ustalita, ze do oferty Przystepujacego (kopia oferty i innych dokumentéw przywotanych
w uzasadnieniu w aktach sprawy) zataczono na stronie 93 i nastepnych zaswiadczenia (na
formularzach ,zapytanie o udzielenie informacji o osobie”), w ktérych wnioskodawca nie
okreslit w pkt 13 wniosku zakresu danych, ktére maja by¢ przedmiotem informacji — miej-
sce do wypetnienia pozostawiono puste. Na zaswiadczeniu znajduje sie piecze¢ o tresci:
,Nie figuruje w Kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego”.

W ocenie Izby takie zaswiadczenie jest wystarczajace do potwierdzenia, ze wyko-
nawca (osoby fizyczne we wiladzach spétki) nie popetnit zZadnych przestepstw, w tym
wymienionych w art. 24 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w pkt 4-8 i 11 (pkt 10,
o ktérym mowa w odwotaniu, nie dotyczy Przystepujacego, bowiem nie jest osoba fi-
zyczng prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza, ale spotka kapitatowa). Bez znaczenia dla
powyzszego jest, ze w pkt 11 zaswiadczenia wnioskodawca wskazat, jako postepowanie,
w zwiazku z ktérym zachodzi potrzeba uzyskania informacji o osobie, ,Prawo zaméwieri
publicznych art. 24 ust. 1 pkt 4-8”. Informacja, ze dana osoba nie figuruje w rejestrze kar-
nym, odnosi sie do wszelkich przestepstw objetych rejestrem, i nie ma zadnego zwiazku
z okredleniem przez wnioskodawce powodéw, w zwigzku z ktérymi zaistniata potrzeba
uzyskania informacji. Dlatego nie ma podstaw do kwestionowania zaswiadczen zafaczo-
nych przez Przystepujacego do oferty. Takie samo stanowisko wyrazita Izba w orzeczeniu
sygn. akt KIO 2040/13.

Art. 24 ust. 2 pkt 1
53. Sygn. akt: KIO 1509/13, Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2013 r.

Nalezato uwzgledni¢, iz samo sprawowanie mandatu radnego, polega zwtaszcza na
uczestnictwie w pracach organu kolegialnego Rady Gminy i uchwalaniu prawa miejsco-
wego. Uchwaty podejmowane przez rady miast i gmin w catej Polsce miaty na celu do-
stosowanie przepisbw prawa miejscowego do zapiséw nowych regulacji ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21) oraz ustawy z dnia 13 wrze-
$nia 2013r. o utrzymaniu porzqdku i czystosci w gminach (Dz. U. z 2012 r. poz. 391).
Zakres regulacji prawa miejscowego w odniesieniu do obowiazkéw gmin w zakresie
odbioru i zagospodarowanla odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie gminy,
wynika wiec z przepiséw rangi ustawowej. Akty prawa miejscowego, uchwaty sejmiku
wojewddztwa i uchwaly poszczegblnych gmin, odnosza sie do zadah gmin zwiazanych
z wprowadzeniem nowego systemu gospodarowania odpadami komunalnymi i uregulo-
wania wzajemnych relacji gminy i mieszkaficow oraz zasad odpfatnosci mieszkancéw za
odbiér smieci. Obowiazek przeprowadzania przetargéw na odbiér lub na odbiér i zago-
spodarowanie odpadéw komunalnych wynika wprost z ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, ktérej art. 6d stanowi, ze wojt, burmistrz lub prezydent miasta
jest zobowiazany zorganizowac przetarg na odbieranie odpadéw komunalnych lub prze-
targ na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw, w trybie przepiséw ustawy Pra-
wo zamowien publicznych. Zasady przeprowadzania przetargu o zaméwienie publiczne
okresla natomiast ustawa Pzp. Niewatpliwie organizacja przetargéw lezy w gestii organu
wykonawczego samorzadu tj. burmistrza miasta, a nie organu stanowiacego jakim jest
rada gminy.

Bezpodstawne jest wiec zarzucanie, ze p. Z. L. poprzez uczestnictwo w obradach
i glosowaniach nad uchwatami — uczestniczyt tym samym, w czynnosciach zwigzanych
,bezposrednio” z przygotowaniem prowadzonego postepowania. Co do ustalania bu-
dzetu przeznaczonego na realizacje zadania, dzielenia miasta na sektory, wyboru metody
naliczania optfat - uchwaly podejmowane sa przez rade gminy a nie jednego radnego
w tym przypadku p. Z. L., ktérego pojedynczy gtos nie miaf charakteru decydujacego,
gdyz jest to proces tworzenia prawa lokalnego, ktére obowiazuje wszystkie osoby i pod-
mioty. Dowdd z protokotu obrad Rady Miasta M., jako potwierdzenie aktywnosci radnego
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Z. L. — nie stanowi o bezposrednim udziale przystepujacego w czynnosciach zwiazanych
z przygotowaniem postepowania przetargowego. Nie zachodzi tez przypadek, ze gloso-
wanie w ww. sprawach dotyczyto indywidualnie radnego L. i przesadzato o tym, ze nie
mogt on bra¢ udziatu przy podejmowaniu wskazanych uchwat. (...)

W opisanym stanie faktycznym nie zachodzi przypadek, ze radnego gminy, kt6ry
uczestniczyt w glosowaniach nad podejmowaniem uchwat w sprawie gospodarki odpa-
dami w gminie, mozna uzna¢ za osobe wykonujaca bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania, mimo, ze uchwaty te sa przywotane
w SIWZ. Zdaniem Izby, nie stanowia one wprost o obowiazkach wykonawcéw uczestni-
czacych w przetargu na odbiér i zagospodarowanie odpadéw, ktére reguluje SIWZ i pro-
jekt umowy. Przywotane akty prawa miejscowego daja natomiast wykonawcom petniejsza
orientacje odnosnie warunkéw i zakresu ilosciowego odbieranych i przetwarzanych czy
unieszkodliwianych odpadéw, umozliwiajaca doktadniejsze oszacowanie kosztow ustugi.
Stad tez nie zachodzity podstawy do wykluczenia przystepujacego z mocy art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp.

54. Sygn. akt: KIO 1620/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Sktad orzekajacy Izby wziat réwniez pod uwage fakt, ze w tak mafo skomplikowa-
nym przedmiocie zaméwienia zamawiajacy ani zaden z pozostatych wykonawcéw nie
wykazat ani nawet nie zarzucit odwotujacemu, ze sporzadzajac projekt budowlany zasto-
sowal w nim rozwiazania, ktére by powodowaly zajecie przez obecnego odwotujacego
uprzywilejowanej pozycji w nastepnych postepowaniach na wykonanie robét budowla-
nych na podstawie projektu budowlanego. Takimi rozwiazaniami w projekcie budowla-
nym mogltyby by¢ np. zastrzezenie stosowania okreslonych technologii czy urzadzer bez
umozliwienia zaoferowania rozwigzan rownowaznych czy z mozliwosciami zastosowania
takich rozwiazah rownowaznych, ale po spetnieniu zbyt restrykcyjnych warunkéw. Row-
niez takimi, wptywajacymi negatywnie na uczciwa konkurencje rozwigzaniami mogtyby
byc¢ zastosowanie w projekcie budowlanym elementéw, ktére nie moga by¢ spetnione
przez innych wykonawcéw bez dysponowania szczeg6lnymi cechami czy mozliwosciami,
gdy nie musi to by¢ wymagane. Zamawiajacy nie wykazat, ze w projekcie budowlanym
sporzadzonym przez obecnego odwotujacego zostaty zawarte lub ukryte jakie$ dane, kt6-
re utrudnialyby uczciwg konkurencje na etapie sporzadzania oferty w postepowaniu na
wykonanie tego projektu budowlanego. Réwniez z analizy przebiegu rozpoznawanego
postepowania nie wynika, ze obecny odwotujacy zastosowat jakies propozycje, ktore
moglyby negatywnie wptywac¢ na uczciwa konkurencje czy stawia¢ w uprzywilejowanej
pozycji obecnego odwotujacego. (...)

W zwiazku z powyzszym skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy niewta-
Sciwie zastosowat przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, gdyz nie wziat pod uwage zawartego
w tym przepisie zastrzezenia o brzmieniu »chyba ze udziat tych wykonawcéw w poste-
powaniu nie utrudni uczciwej konkurencji«. Zamawiajacy powinien bada¢ czy udziat
wykonawcy w czynnosciach zwiazanych z przygotowaniem zaméwienia miat wptyw na
utrudnienie uczciwej konkurencji. Z przebiegu postepowania odwotawczego wynika, ze
udziat odwotujacego w postepowaniu przetargowym nie miat wptywu na utrudnienie
uczciwej konkurencji.

Art. 24 ust. 2 pkt 2
55. Sygn. akt: KIO 1007/13, KIO1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13,
Wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r.
W Swietle powyzszego przepisu, nie sposoéb wyklucza¢ wykonawcy, ktéry zabezpie-
czyt swoja oferte prawidtowym wadium przez caty okres trwania postepowania, w tym
zabezpieczeniu nie wystapita przerwa, a takze, ktéry dokonywat przedtuzenia terminu
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zwiazania oferta tak, ze istniata ciagto$¢ zaréwno wadium, jak i oSwiadczenia o zwiazaniu
oferta. O ile wskazany przepis zdaje sie wyrazac zasade stabilnosci informacyjnej w zakre-
sie oSwiadczenia o zwigzaniu oferta, na ktéry to petny okres tego zwiazania powinno by¢
rowniez przedtuzone wadium, nie sposéb dopatrze¢ sie powodéw, dla ktérych wyklucze-
niu podlegatby wykonawca, ktéry do wyboru najkorzystniejszej oferty byt zwiazany swoja
oferta i przez caly czas tego postepowania, nieprzerwanie zabezpieczat ja wadium we
wiasciwej wysokosci. Wymaganie, by wykonawca majac jeszcze w petni wazne wadium
w postaci gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej, oswiadczajac o dalszym zwiazaniu
oferta na kolejny czas, musiat jednoczesnie przedtuza¢ wadium wydaje sie by¢ wyrazem
zar6bwno niczym nieuzasadnionego formalizmu i nadmiernego rygoryzmu, jak i naktada-
jacym na wykonawcéw nieuzasadniony wydatek. (...)

(...) gwarancja wadialna opatrzona zostata konkretnag data, oczywistym jest zatem,
ze wskazana w niej ustawa znajduje zastosowanie w brzmieniu, jaki obowiazywat na
dzien wystawienia tego dokumentu. Jesli by mie¢ co do tego watpliwosci, to do rozstrzy-
gniecia tej kwestii stuzy¢ moga podstawowe zasady zwigzane ze stosowaniem prawa,
w tym tre$¢ przepisow przejsciowych, ktére przewiduja z jaka data wchodza w zycie
zmienione lub wprowadzone przepisy (wskazywana przez Odwotujacego nowelizacja
weszfa w zycie z dniem 24 pazdziernika 2008 r. [nowelizacja ta wprowadzifa w zycie art.
46 ust. 4a ustawy Pzp — przyp. red.]). Zatem gwarancja ubezpieczeniowa, datowana na 13
grudnia 2012 r., nie moze odnosic sie do przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych
w brzmieniu innym, niz obowiazujacy na dzien jej wystawienia, co czyni zarzut w tej
mierze — catkowicie chybionym.

56. Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

Zarzuty nie znalazly potwierdzenia, gdyz ich podstawa faktyczna nie jest zgodna
z rzeczywistoscia. Izba ustalifa bowiem, ze odwotujacy wniést wadium w formie gwaran-
cji bankowej przed uptywem terminu sktadania ofert, jednak jego kopii nie dotaczyt do
oferty.

Izba uznata, ze wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp moze podlegac
wylacznie taki wykonawca, ktéry nie wniést wadium — nie zabezpieczyt swej oferty zgod-
nie z wymaganiami ustawy, nie zas taki, ktéry nie dotaczyt do swej oferty kopii gwarancji
zdeponowanej w kasie zamawiajacego przed terminem sktadania ofert.

57. Sygn. akt: KIO 1232/13, KIO 1233/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Za bezzasadny Izba uznafa zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych, dotyczacy braku skutecznego wniesienia wadium przez Wykonawce
Konsorcjum X. Wadium wniesione przez Konsorcjum X. odpowiada wszystkim wyma-
ganiom Prawa zaméwien publicznych oraz SIWZ. Izba zauwaza, ze zataczona do oferty
wykonawcy Konsorcjum X. gwarancja ubezpieczeniowa jest wystawiona na Y. sp. z 0.0.,
a wiec jednego z Konsorcjantéw, jednakze w jej tresci wskazane jest niniejsze poste-
powanie, wymieniona nazwa ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci na terenie Miasta t. Sektor (...)". Z tego tez wzgledu nie
ma zadnej watpliwosci co do okolicznosci, jakiego postepowania (w tym takze ktérej
z czesci zamoOwienia) dotyczy wniesione wadium. Tym samym zabezpieczony zostat inte-
res Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu. Bez znaczenie w ocenie Izby pozostaje
okolicznos¢, ze Wykonaweca Y. sp. z 0.0. samodzielnie sktadat oferte w innych czesciach
postepowania na odbiér odpadéw. W tredci gwarancji wadialnej wyraznie zostat okreslo-
ny przedmiot, nazwa postepowania, ktéra umozliwia identyfikacje postepowania (czesci).
W treéci gwarancji dokonano wyszczegdlnienia okolicznosci uprawniajacych do wysta-
pienia z zadaniem zapfaty wadium, ktére wypetnia w petni katalog przestanek zatrzy-
mania wadium, okreslony w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Skoro zas gwarancja
zgodnie z wymogami ustawowymi okresla okolicznosci, w ktérych mozliwe jest zazadanie
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zaptaty wadium przez Zamawiajacego, to nie ma podstaw do przyjecia, iz nie zabezpie-
Cza ona roszczenia Zamawiajacego.

W ocenie Izby, w przypadku, gdy oferte sktada kilku wykonawcéw wspélnie ubiega-
jacych sie o zamoéwienie, a zabezpieczajaca taka oferte gwarancja wadialna wystawiona
zostata tylko na jednego z nich lub nie zostata wystawiona na wszystkie podmioty, kt6re
wspdlnie ztozyty oferte, to oferta jest skutecznie zabezpieczona wadium. Wynika to z so-
lidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw sktadajacych wspélnie oferte.

58. Sygn. akt: KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/13,
Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 r.

PrzystQpUchy X. ztozyt wraz z oferta gwarancje bankowa, w tresci ktorej istotnie
wskazano, ze zostata wystawiona na zlecenie X. S.A. w Z., zwanego dalej ,wykonawca”.

Jednakze ocena tej gwarancji bankowej nie mogta abstrahowat od innych dokumen-
tow ztozonych zamawiajacemu w analizowanym postepowaniu przez przystepujacego X.
Ot6z we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym przez wykonaw-
cOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia X. S.A. i Y. sp. z 0.0. znajduje
sie petnomocnictwo z 3 pazdziernika 2012 r. udzielone przez Y. sp. z o.o. dla X. S.A.
upowazniajace mocodawce do podejmowania wszelkich czynnosci prawnych oraz fak-
tycznych w zwiazku z ubieganiem sie o przedmiotowe zamdéwienie w imieniu i na rzecz
catego konsorcjum, jak réwniez w imieniu kazdego z podmiotéw konsorcjum, w szcze-
gblnosci do: wniesienia w imieniu i na rzecz konsorcjum wadium (pkt i pefnomocnictwa).

Zatem oceniajac tak ustalony stan faktyczny, zamawiajacy stusznie doszedt do prze-
konania, ze ztozona gwarancja bankowa uzyskana wprawdzie na zlecenie X. S.A., ale
dziafajacego réwniez na podstawie petnomocnictwa partnera konsorcjum Y. sp. z o0.0.,
zabezpieczafa ofertq wspdlng tych wykonawcéw. Powyzsze obligowato zamawiajacego
do stwierdzenia, ze oferta przystepujacego X. zostata zabezpieczona wadium w spos6b
prawidtowy. Jak wskazule si¢ w orzecznictwie, zrodtem solidarnosci jest w tym przypad-
ku przepis art. 370 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Przyjmuje sie bowiem, ze czton-
kowie konsorcjum ubiegajacy sie o zaméwienie wsp6inie odpowiadaja solidarnie takze
za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie
ponosza konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z czton-
kéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum. Ztozenie oferty i ubieganie sie o zaméwienie
publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcéw jest bowiem réwnoznaczne z za-
ciagnieciem zobowiazania dotyczacego ich wspélnego mienia w rozumieniu art. 370
k.c., powodujacym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowiazania
zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne (por. wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu,
wydany w sprawie o sygn. akt Il Ca 489/06).

Art. 24 ust. 2 pkt 3
59. Sygn. akt: KIO 834/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Na podstawie uzyskanych informacji zamawiajacy uznat, ze zachodzi przestanka
wykluczenia odwotujacego z postepowania wobec ztozenia nieprawdziwych informagji
majacych wplyw na wynik postepowania i nie wykazania spefniania warunkow udziatu
w postepowaniu opisanych w siwz. Sktad orzekajacy po rozpatrzeniu powyzszej oko-
licznosci uznat, ze stanowisko zamawiajacego w tym zakresie jest niezasadne. Nalezy
zauwazy¢, ze odwolujacy wykazat dostawe na rzecz swojego kontrahenta, ktérym byt
(...) S.AA. i odbiorca ten potwierdzit nalezyte wykonanie umowy, w tym réwniez co do
kwoty, jakkolwiek w wyniku dodatkowych zapytafi zamawiajacego. Brak jest podstaw
do twierdzenia, ze odwotujacy przedstawit nieprawdziwe informacje, skoro zostaty one
potwierdzone przez odbiorce i wystawce referencji. W zakresie bedacym przedmiotem



ZESZYT NR 16 47

oceny zamawiajacy otrzymat zadana informacje wraz z formularzem cenowym umowy
wykonywanej przez odwotujacego na rzecz (...) S.A. ze wskazaniem kwoty wymaganej.
Kopia formularza nie jest wprawdzie dobrej jakosci, lecz nie uniemozliwia przeczytania
nas. 10/10, iz warto$¢ sterylizatora plazmowego opiewa na kwote 300 661,20 zt. Biorac
pod uwage, ze przedstawione informacje przez odwotujacego sa spdjne i zgodne z dany-
mi uzyskanymi od wystawcy referencji ocena, teza o ztozeniu nieprawdziwych informacji
jest btedna. W konsekwencji, skoro dostawy referencyjne musza by¢ uznane za potwier-
dzone, zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, jak i pkt 4 ustawy pzp, a tym samym przepisy powyzsze,
jak i powiazane z nimi wskazane w odwotaniu naruszyt.

60. Sygn. akt: KIO 998/13, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2013 r.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia w oparciu o dys-
pozycje art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe w sytuacji ziszczenia sie dwoch
przestanek: wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje i informacje te beda miaty lub
beda mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Dowéd zaistnienia wy-
zej wskazanych przestanek spoczywa w catodci na stronie, ktéra z faktu tego wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, a zatem na zamawiajacym, ktéry podejmuje decy-
zje o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Z wyroku Sadu Okregowego
w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 roku sygn. akt XIl Ga 420/09, wynika, ze przestan-
ki wynikajace z omawianego przepisu winny by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy
wqtpliwoéci, w przeciwnym razie nie zostana zachowane zasady uczciwej konkurencji
i rtbwnego traktowania. Przestanka wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy wykonawca w spo-
sob umyslny przekazuje zamawiajacemu nleprawd2|we mformaqe wprowadzajace go
w btad co do faktow i majace na celu wywrze¢ wptyw na wynik postepowania. Twierdze-
nie takie zostato wyrazone w wyrokach: Sagdu Okregowego Warszawa - Praga z dnia 19
lipca 2012 roku, sygn. akt IV Ca 683/12, Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycz-
nia 2013, sygn. akt Il Ca 1285/12, a takze Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia
2012 roku, sygn. akt VI Ga 134/12. W przywotanych orzeczeniach sady wyrazity poglad,
ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach celowego, za-
winionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, ktére zostato podjete z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad i wy-
korzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Ztozenie nieprawdziwych
informacji, skutkujace wykluczeniem z udziatu w postepowaniu to czynno$¢ dokonana
z winy umyélnej, a nie w wyniku btedu czy niedbalstwa. Zatem, jezeli ze stanu faktyczne-
go sprawy wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie
spos6b uznag, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajacego w btad.

61. Sygn. akt: KIO 1007/13, KIO1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13,
Wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r.

Jakkolwiek jednak postepowanie o zamoéwienie publiczne jest postepowaniem
w obrocie profesjonalnym, wykonawcy winni zatem wykaza¢ podwyzszong staranno$¢
przejawiajaca sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co stawia zasadnym ocze-
kiwanie doktadnego zapoznania sie z dokumentami postepowania, ewentualnego zada-
wania zapytah wobec mejednoznacznego brzmienia postanowien specyfikacji, to jednak
starannos¢ ta nie moze siegac tak daleko, by mozna byto wnioskowac o ztozeniu niepraw-
dziwych informacji na podstawie dokumentow ztozonych w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, ktére odpowiadaja na brzmienie warunku udziatu
w postepowaniu, co do ktérego — wobec postuzenia sie pojeciami niejednoznacznymi,
czy tez takimi, co do ktérych doktryna i orzecznictwo wyraza pewne wytyczne, mozna,
w konkretnej sytuacji, przyjmowac rézne rozumienia.
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62. Sygn. akt: KIO 1100/13, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2013 r.

W zakresie spetniania przez wykonawce (...) warunku udzialu w postepowaniu,
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, w pierwszej kolejnosci zauwazyc nalezy, ze Od-
wotujacy nie zakwestionowat wspomnianego Wykazu robét, zgtaszajac Jedynle zarzuty
odnosnie podmiotu, bedacego wystawca referencji. Nie sposob zatem przypisac Przyste-
pujacemu ztozenia nieprawdziwych informacji, jezeli tres¢ oSwiadczen je obejmujacych
nie zostata w ogoble zakwestionowana.

63. Sygn. akt: KIO 1649/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ postac¢
uzyskania pewnodci, ze informacje nie odzwierciedlaja rzeczywistosci. Nie jest wystar-
czajacym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych watpliwosci,
ze by¢ moze informacje sa niedciste, czy nie w petni oddaja rzeczywistoé¢. Przestanka
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wymaga uzyskania po-
nad wszelka watpliwos¢ pewnosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest
to szczegblna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jednoznacznego przesadzenia nie-
prawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy
tez potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajacego zadnych watpliwosci stwierdzenia.

Zamawiajacy w przypadku oczywistych sytuacji nie jest zobowiazany do weryfiko-
wania informacji podanych przez wykonawcéw, i powinien poprzesta¢ na dokumentach,
ktérych wymagat w ogtoszeniu i w SIWZ. Jednak jezeli powstang jakiekolwiek watpliwosci
co do prawdziwosci czy nawet Scistosci podanych informacji (czy na skutek samodzielnej
analizy dokumentéw przez Zamawiajacego, czy dzieki srodkom podjetym przez wyko-
nawcow, ktorzy ztozyli oferty konkurencyjne), a informacje te moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania, Zamawiajacy ma obowiazek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze ztozeniem
nieprawdziwych informagji i koniecznoscia wykluczenia takiego wykonawcy z postepo-
wania.(...)

Wskazanie w wymaganym wykazie ustug, ktére by¢ moze w ocenie Odwotujacego
nie spetniaja warunku wiedzy i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami ogfoszenia lub
SIWZ, nie oznacza jeszcze podania nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Art. 24 ust. 2 pkt 4
64. Sygn. akt: KIO 1102/13, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Wykluczenie obejmuje dwie sytuacje faktyczne. Jako pierwsza wymieni¢ nalezy
te, w ktorej wykonawca wprawdzie przediozyt wymagane przez zamawiajacego popraw-
ne oSwiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, lecz wynika z nich, iz nie posiada on wymaganych uprawnien, wiedzy i dowiad-
czenia, potencjatu osobowego, technicznego lub zdolnosci finansowej lub ekonomicz-
nej. Druga z sytuacji abstrahuje od rzeczywistej zdolnosci wykonawcy do wykonania
zaméwienia. Wykonawca nawet posiadajacy wszelkie wymagane przez zamawiajacego
przymioty bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli nie przedtozyt oswiadczen lub dokumen-
téw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Nie wykazat on
bowiem, ze warunki spetnia i nie dostarczyt wymaganych informacji pozwalajacych na
Weryflkaqq spetniania warunkoéw.

65. Sygn. akt: KIO 1148/13, Wyrok KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Niedopuszczalnym jest w opinii Izby interpretowanie przez Zamawiajacego posta-
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wionych wymagan na etapie ztozonych ofert i odpowiednie dostosowanie przyjetej inter-
pretacji pod poszczegélnych wykonawcéw. Zamawiajacy najpierw precyzuje swoje wy-
maganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ
bada ztozone oferty w oparciu o postawione warunki, nie zas odwrotnie.

Ponadto — co zostafo juz potwierdzone w orzecznictwie - jakiekolwiek watpliwo-
$ci w interpretacji warunkéw i wymagar Zamawiajacego postawionych w tym zakresie
w SIWZ nie moga by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy, zatem nie moga przesa-
dza¢ o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania za niespetnienie warunkéw udziatu moze na-
stapi¢ wyfacznie w oparciu o jasno brzmiace postanowienia ogtoszenia i SIWZ.

66. Sygn. akt: KIO 1308/13, Wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2013 r.

Izba uznafa za niezasadny takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy (...) Sp. z 0. 0., w zwiazku z § 7 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalifa, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, z uwagi na date wszczecia postepowania, tj. 18 lutego
2013 r., nie maja zastosowania przepisy 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¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)
lecz przepisy obowiazujace przed nowelizacja, tj. rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. nr 226, poz. 1817). Izba uznafa, ze kopia dokumentu moze by¢ wykonana z kopii
pierwszej lub drugiej lub kolejnej danego dokumentu. Kopia nie musi by¢ wykonana za-
wsze i wyfacznie z oryginatu dokumentu. Poswiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem moze
by¢ umieszczone na kolejnej kopii dokumentu. Po$wiadczenie takie potwierdza, ze dana
osoba sktadajaca poswiadczenie widziata oryginat i stwierdza zgodnos¢ tresci kopii do-
kumentu z tym dokumentem, tj. z oryginatem. Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem od-
wolujacego, ze poswiadczenie za zgodnos$¢ z oryginatem kopii dokumentu wykonane;j
z innej kopii tego dokumentu, zwtaszcza poswiadczonej takze za zgodnos¢ z oryginatem,
jest tylko poswiadczeniem za zgodnos¢ tej kopii z inng kopia dokumentu. Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie, ze osoba poswiadczajaca zgodnos¢
kopii z oryginatem, nie widziata oryginatu dokumentu.

Okolicznos¢, ze ttumaczenie z jezyka litewskiego dokumentéw referencji nie zawie-
ra przettumaczenia zwrotu ,kopija tikra” i brzmienia pieczeci widniejacej pod podpisem,
tj.: ,Rinkodaros direktorius” nie oznacza, ze ztozony dokument podlega dyskwalifikacji
jako ttumaczenie dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu w postepo-
waniu, zgodnie z § 6 ust. 4 ww. rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817
ze zm.), zastapione aktualnie rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 231, w ktérym przywolanemu przepisowi aktualnie odpo-
wiada § 7 ust. 4 tego rozporzadzenla — przyp. red.]. ZauwazyC nalezy, ze przedkiadane
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego referencje stuza potwierdzeniu
spetniania warunku. Istotna jest zatem tre$¢ merytoryczna dokumentu pozwalajaca na
weryfikacje, czy wykonawca posiada wymagany potencjat. Dla dokumentéw obcojezycz-
nych konieczne jest przedtozenie wraz z dokumentem ttumaczenia na jezyk polski. Jak
Izba ustalita, ttumaczenie tresci merytorycznej ww. pism nie budzi watpliwosci. Odwotu-
jacy nie podwazat tresci ww. dokumentéw, ktéra ma istotne znaczenie dla potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu. W ocenie Izby brak przettumaczenia pieczeci lub jakiego$
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innego elementu widniejacego na dokumencie nie dyskwalifikuje ttumaczenia oraz nie
stanowi uzasadnienia do uzupetniania dokumentu lub wykluczenia wykonawcy. Zauwa-
zy¢ nalezy, ze przepis ww. rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw nie wymaga
przedktadania ttumaczenia przysiegtego. Dokument moze by¢ przettumaczony przez sa-
mego wykonawce. Odwotujacy kwestionujac ttumaczenie powinien wykaza¢, ze podno-
szony brak ma jakikolwiek wptyw na tres¢ dokumentu (zawarto$¢ merytoryczna). W przy-
padku natomiast niewykazania tych okolicznosci przez odwotujacego, tak jak w niniejszej
sprawie, nie ma podstaw by uzna¢, ze ztozone dokumenty wraz z ich ttumaczeniem nie
potwierdzaja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajac powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.
W ustalonym stanie faktycznym wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 Pzp nie znajduje uzasadnienia ani wobec petnomocnictw kwestionowanych
przez odwotujacego, ani tez w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu — referencji. Dokumenty ztozone przez wykonawce
(...) Sp. z 0.0. potwierdzaja spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Z tego wzgle-
du wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt4
Pzp.
67. Sygn. akt: KIO 1681/13, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2013 r.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, ze ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiad-
czenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udzia-
tu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow,
co oznacza, ze istotnym jest to, czy warunek byt spetniony w dniu, w ktérym uptywat ter-
min sktadania niezaleznie od tego, jaka date nosi dokument fakt spetniania warunku po-
twierdzajacy. Nie oznacza to wcale, ze uzupetnione o$wiadczenia i dokumenty maja by¢
wystawione przed tg data sktadania wnioskéw. Moga by¢ wystawione z data péZniejsza,
lecz z ich tresci powinno w sposéb niebudzacy watpliwosci wynika¢, ze w dniu otwarcia
ofert wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Z taka sytuacja nie mamy do czynienia w omawianym postepowaniu. Po pierwsze,
wskazac nalezy, ze pisemne zobowiazanie (...) S.A.S. do oddania do dyspozycji odwo-
tujacego niezbednych zasobéw do wykonania zaméwienia na okres korzystania przez
nich podczas realizacji zaméwienia zostato opatrzone data 20 lipca 2013 . i nie zawiera
w swej tredci informacji, ze udostepnienie zasobéw tego podmiotu nastapito nie pézniej
niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskéw, tj. 5 czerwca 2013 r. Wobec
tego na podstawie niniejszego zobowigzania datowanego na dziefi 20 lipca 2013 r. nie
mozna, w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci stwierdzi¢, ze wykonawca (...) S.A.S.
udostepnit wiasny potencjat odwotujacemu nie pézniej niz w dniu 5 czerwca 2013 r.

Odnoszac sie za$ do stanowiska odwotujacego opierajacego sie tym, ze z tego, iz od-
wotujacy dysponowat referencjami wykonawcy (...) S.A.S., Izba uznafa, ze samo zamiesz-
czenie referencji we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie przesadza
o tym, ze podmiot, tj. (...) S.A.S., udostepnit odwotujacemu wtasny potencjat w okreslo-
nej dacie.

Art. 25 ust. 1
68. Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

Izba nie podzielita natomiast pogladu odwotujacego, ze oSwiadczenia i dokumenty
uzupetnione przez niego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp moga by¢ uznane za omytki
w tresci oferty, ktére moga by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawa od-
réznia bowiem, m.in. w art. 44 Pzp, tres¢ oferty od oswiadczeri i dokumentéw skfadanych
wraz z oferta. Uchybienia w ofercie podlegaja poprawie, jesli spetnione sa przestanki
wskazane w art. 87 ust. 2 Pzp, wady w odwiadczeniach lub dokumentach sg usuwane



ZESZYT NR 16 51

z zastosowaniem trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 Pzp.
69. Sygn. akt: KIO 1253/13, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2013 r.

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu dotyczacego dofaczenia do oferty przy-
stepujacego kopii oswiadczen poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem przez przy-
stepujacego. Izba ustalita, ze przystepujacy ztozyt w ofercie odwiadczenia o udostepnie-
niu zasobéw wykonawcy przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Oswiadczenia zostaty ztozone w kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez p.
Wiestawa N. - prezesa zarzadu przystepujacego.

Zgodnie z § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013
roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz. 231 — przyp.
red.] w przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia oraz
w przypadku podmiotéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 i 3 kopie dokumentéw dotycza-
cych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sa poswiadczane za zgodnos¢ przez
wykonawce lub te podmioty. W ocenie Izby redakcja przepisu nie pozostawia watpliwo-
Sci, ze kopie dokumentéw dotyczacych podmiotow trzecich mogg by¢ poswiadczone wy-
tacznie przez te osoby trzecie. Swiadczy o tym uzycie przez ustawodawce sformutowania
,odpowiednio”, co zdaniem Izby wskazuje na to, ze poswiadczanie dokumentéw przez
wykonawce lub przez podmiot trzeci uzaleznione jest od tego, czy dokument dotyczy
wykonawcy czy tego podmiotu.

70. Sygn. akt: KIO 2048/13, Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i art. 26 ust.
3 i/ lub ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy (...) Sp. z 0.0. do uzu-
petnienia dokumentu potwierdzajacego opfacenie sktadki z tytutu zawarcia umowy ubez-
pieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
wzglednie wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia okolicznosci potwierdzajacych
waznosé¢ przedstawionej polisy w zwigzku z faktem optacenia naleznej skfadki, wskazac¢
nalezy, ze wykonawca ztozyt z oferta dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubez-
pieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
wskazujacy na ptatnos¢ sktadki z tytutu zawarcia tej umowy, w dwéch ratach.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezes Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw /.../(Dz. U. z 2013r. poz. 231) wydanego na
podstawie art. 25 ust. 2 ustawy pzp, w celu oceny spetniania przez wykonawce warun-
koéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, zamawiajacy moze zadac optaconej polisy,
a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze w postepowaniu o wartosci przedmio-
tu zamoéwienia przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy, zadanie dokumentéw nie jest fakultatywne, a obowiazek zadania
ustala przepis art. 26 ust. 1 ustawy pzp. Izba nie podziela stanowiska, iz w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia sektorowego, a takim jest przedmiotowe postepowanie, zama-
wiajacy ma dowolnos¢ w ustaleniu rodzajow dokumentéw abstrahujac od katalogu poda-
nego w powotanym rozporzadzeniu. Nalezy zauwazy¢, ze w odr6znieniu od zamoéwien
klasycznych, stosownie do art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, zamawiajacy moze ,zada¢
takze innych dokumentéw niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25
ust. 2/.../”, co oznacza uprawnienie do okreslenia dodatkowych zadanych dokumentéw,
nie za$ ograniczenia ich rodzajow.
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Art. 25 ust. 1 pkt 1
71. Sygn. akt: KIO 826/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Izba stwierdza, ze kwestionowane dokumenty nie zostaty wystawione na formula-
rzach okreslonych rozporzadzeniem ministra finanséw z dnia 22.12.2011 r. w sprawie
zaswiadczen wystawianych przez organy podatkowe, jednakze wymaganie takiego for-
mularza nie zostato okreslone specyfikacja. W tym przypadku zgodnie z pkt 6.1.3 spe-
cyfikacji wymagane byto (...) zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego,
potwierdzajacego, iz wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw (...). Podobnie, nie
podlega uwzglednieniu zarzut dotyczacy zaswiadczeh Zakladu Ubezpieczenn Spotecz-
nych. Réwniez powazne watpliwosci, co do ich prawdziwosci, wykonawca opart na
braku ich wystawienia na urzedowym formularzu zaswiadczenia. Wskazat takze na brak
informacji odnosnie Funduszu Emerytur Pomostowych, Funduszu Pracy oraz Funduszu
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, a takze na brak informacji ogéInej o rodza-
jach sktadek. W tym przypadku, Zamawiajacy nie wymagat zaswiadczen ZUS na formula-
rzach urzedowych i Odwotujacy nie wskazuje przepisu prawa, ktéry w niniejszej sprawie
mogtby mie¢ zastosowanie. Izba ponadto stwierdza, ze Zamawiajacy — zgodnie z ustawa
Pzp — wymagat w pkt 6.1.4 (...) zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zakfadu Ubezpie-
czen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego (...) tylko w zakresie
nie zalegania optacania (...) sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spofeczne (...). Tym
samym wykonawca nie moze domagac sie interpretacji rozszerzajacej, co do tresci tego
dokumentu.

72. Sygn. akt: KIO 1213/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
laktualnie rozporzadzenie to zostalo zastapione rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 231) — przyp. red.] zamawiajacy moze
zadac¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania wa-
runku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przed-
miotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zataczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze
te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub s3 wykonywane nalezycie. Jest to jedyny
przepis precyzujacy wymagania dotyczace obowiazku wykazania, ze wykonawca posiada
odpowiednie doswiadczenie, wymagane w danym postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania innych dokumentéw, jak
rowniez do dokonywania oceny spetniania warunkéw na podstawie dokumentéw, kt6-
re nie byty wymagane w postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy
sformutowat wymagania dotyczace dokumentéw sktadanych w postepowaniu zgodnie ze
wskazanym wyzej przepisem § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy nie wymagat zatem od wykonawcéw
dotaczenia do oferty Kart Przekazania Odpadéw. Z faktu, iz odwotujacy takie dokumenty
zataczyt nie wynika, iz zamawiajacy byt uprawniony badz zobowiazany do ich oceny i do
dokonywania na ich podstawie jakichkolwiek czynnosci zwiazanych z sytuacja odwotu-
jacego w postepowaniu. Wykluczajac z postepowania odwotujacego na podstawie do-
kumentoéw, ktérych odwotujacy nie byt obowiazany dotacza¢ i ktérych nie zataczyli inni
wykonawcy, zamawiajacy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Z uwa-
gi na powyzsze Izba nie nakazata zamawiajacemu zadania od odwotujacego wyjasnien
dotyczacych zakwestionowanej Karty Przekazania Odpadéw na podstawie art. 26 ust.
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4 ustawy Pzp. Wskazany przepis dotyczy réwniez wytacznie dokumentéw, ktére wyko-
nawcy obowigzani byli ztozy¢ na podstawie art. 26 ust. T w zw. z art. 25 ust. T ustawy
Pzp. W mysl wskazanego przepisu zamawiajacy wzywa w wyznaczonym przez siebie
terminie do ztozenia wyjasnier dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, czyli miedzy innymi dokumentéw potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyjasnienia sktadane w wyni-
ku wezwania moga dotyczy¢ wytacznie watpliwosci w zakresie informacji zawartych
w tych wymaganych dokumentach.

73. Sygn. akt: KIO 1232/13, KIO 1233/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Odwotujacy podniést takze zarzut, ze dokumenty zataczone do oferty Wykonawcy
Konsorcjum (...) w celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustug wskazanych w poz.
11 2 Wykazu 3 ustug (str. 25 i 26 oferty) nie sa opatrzone data. Brak wskazania daty
wystawienia ww. dokumentéw, zdaniem Odwotujacego, nie pozwala na weryfikacje,
jakiego okresu dotyczy potwierdzenie nalezytego wykonania ustug oraz czy dokument
zostatl prawidfowo wystawiony i czy jest on wiarygodny. Izba ustalifa, Ze przedmiotowe
dokumenty zostaly wystawione przez Spétdzielnie Mieszkaniowa ,X.” oraz Spétdzielnie
Mieszkaniowa Y.

W ocenie Izby nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujacego, iz zataczone
przez Wykonawce poswiadczenia nie potwierdzaja nalezytego wykonania ustugi. Refe-
rencje zawieraja informacje niezbedne dla Zamawiajacego do zweryfikowania spetnienia
przez Konsorcjum Przystepujacego warunku wiedzy i doswiadczenia. W tresci referencji
wskazano co byto przedmiotem ustugi i wyszczego6lniono dokfadnie okresy, w jakich mia-
ta miejsce realizacja, a takze dodatkowo wskazano ilos¢ odebranych odpadéw, zatem ist-
nieje mozliwo$¢ zweryfikowania ustugi pod katem niezbednych informacji koniecznych
do oceny warunku udziatu w postepowaniu. Okreslenie daty wystawienia referencji nie
ma wiec zadnego znaczenia dla zakresu informacji w nich zawartych i nie uniemozliwia
tym samym w zaden sposéb oceny przez Zamawiajacego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Tres¢ dokumentéw wskazuje, iz zrealizowane przez tego wykonawce
umowy byly realizowane prawidtowo (starannie, profesjonalnie, z nalezytg starannoscia).
Dodatkowo Izba zauwaza, ze dokument referencji nie jest sformalizowany - wydawa-
ny jest grzecznosciowo, nie musi zawiera¢ szczegéfowego wyspecyfikowania zleconych
prac, ich wartosci oraz dat wykonania. Istotne jest, ze wystawca referencji wskazat wyko-
nawce oraz ustuge, ktéra zostafa zrealizowana, jak réwniez zaswiadczyt o jej prawidto-
wym wykonaniu. (...)

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu naruszenia przez Za-
mawiajacego § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zadaC zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc sktadane [Dz. U. z 2013 1., poz. 231 — przyp. red.] Izba zauwaza, ze
ani ustawa, ani przepisy wykonawcze nie okreslajq tresci referencji. Odwotujacy Wskazy—
wat, ze z za’chzonych na stronie 68 oferty A. referencji wystawionych przez B. sp. z o.o.
z 5|edZ|bq w K. nie wynika, iz ustuga byta wykonywana nalezycie. Tres¢ dokumentu odno-
si sie jedynie do wlasciwosci wykonawcy, natomiast nie potwierdza iz Swiadczone ustugi
byly wykonywane nalezycie. Izba zauwaza, ze referencje sa dokumentem, ktéry powinien
pozwoli¢ Zamawiajacemu na ustalenie, ze ustugi zostaty wykonane w spos()b prawidfowy
i nalezyty. W ocenie Izby o nalezytym wykonaniu ustugi moze $wiadczy¢ uzyte w tresci
referencji sformutowanie dotyczace np. braku zastrzezerh co do wykonanej pracy, jak
rowniez dotyczace wspoétpracy z wykonawca. W niniejszym postepowaniu wystawca re-
ferencji uzyt sformutowania ,W czasie dotychczasowej wspoétpracy, ktéra obejmuje okres
od 1996 r. A. wykazat sie profesjonalizmem i znajomoscia zagadnier zwiazanych z odpa-
dami. Bardzo dobra organizacja pracy daje nam gwarancje dobrej i skutecznej realizacji
zleconych zadan.”, a takze: ,Polecamy A. sp. z 0.0. jako solidnego partnera w zakresie
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gospodarowania odpadami komunalnymi.” Wyzej wymienione sformufowania odnosza
sie do rzetelnodci, solidnodci wykonawcy, co oznacza rzetelne wykonywanie ustugi. Skoro
wystawca referencji potwierdzit, ze wykonawca jest firma profesjonalna, gwarantujaca
wysoki poziom ustug i skutecznej realizacji zleconych zadan i jest partnerem solidnym,
to w ocenie Izby wprost stwierdzit, Ze ustugi zostaty wykonane nalezycie. Skoro bowiem
wykonawca gwarantuje wysoki poziom ustug i skutecznej realizacji zleconych zadan, to
jest to stwierdzenie potwierdzajace jakos¢ swiadczonych przez tego wykonawce ustug,
gdyz tylko wykonawca rzetelny moze nalezycie swiadczy¢ ustugi. Z tresci referencji wyni-
ka, ze jej wystawca jest zadowolony z partnera i wspétpracy z nim, a to oznacza, ze ustugi
wykonywane na rzecz wystawcy referencji zostaly zrealizowane w sposéb zadowalajacy
wystawce referencji, a wiec nalezycie. Nalezy takze zauwazy¢, ze forma i tres¢ referencji
nie jest zalezna od wykonawcy i pochodzi od podmiotu trzeciego. Wykonawcy nie maja
wplywu na jej tres¢. Z powyzszych wzgledéw Izba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny.

74. Sygn. akt: KIO 1788/13, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Oczywiscie niezasadne, gdyz nieznajdujace oparcia w obowiazujacych przepisach,
jest domaganie sie przez Odwotujacego, aby w tresci referencji znajdowata sie informacja
potwierdzajaca warto$¢ dostaw odpowiadajaca tresci odwiadczenia wykonawcy zawar-
tego w wykazie. Z tego typu dokumentéw musi jedynie wynika¢ nalezyte wykonanie
dostaw opisanych w wykazie.

75. Sygn. akt: KIO 1786/13, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Izba podziela stanowisko, ze co do zasady, dowody maja wskazywa¢, czy zamoéwie-
nia zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Jednakze, gdy tak jak w rozpozna-
wanej sprawie, dokumenty - referencje - szczegbtowo przedstawiaja zakres wykonanych
zaméwien, ktérymi postuguje sie odwotujacy, a zakres ten nie odpowiada w petni opisowi
wskazanemu w wykazie, zamawiajacy jest zobowiazany do zweryfikowania danych. Za-
mawiajacy nie moze ograniczy¢ oceny wyfacznie do oswiadczenia wykonawcy zamiesz-
czonego w wykazie i catkowicie pomina¢ tres¢ innych dokumentéw, zwtaszcza doku-
mentéw ztozonych w wyniku zadania zamawiajacego na podstawie art. 25 ust. 1 Pzp
(wskazanych w ogloszeniu o zaméwieniu, SIWZ). Z kolei wykonawca jest zobowiazany
wykazac¢ spetnianie warunkéw na zadanie i w zakresie wskazanym przez zamawiajacego
(art. 26 ust. 2a Pzp).

Art. 26 ust. 2b
76. Sygn. akt: KIO 974/13, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2013 r.

Opinia bankowa wystawiona przed otwarciem ofert sama w sobie nie moze by¢ do-
wodem na okoliczno$¢ wysokosci Srodkéw, ktére zostang odwotujacemu udostepnione
w czasie wykonywania zamoéwienia. Moc zobowiazujaca ma o$wiadczenie podmiotu,
ktéry udostepnia swe zasoby i z niego winna wynika¢ kwota, ktéra odwotujacy bedzie
mogt dysponowac jak wiasna na etapie wykonania zaméwienia.

77. Sygn. akt: KIO 1499/13, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2013 r.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty okolicznosci, ktére uzasad-
niatyby wezwanie wykonawcy (...) do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych podwyko-
nawcy potwierdzajacych, ze nie podlega on wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r., w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane
(Dz. U.z 2013 r., poz. 231) jezeli wykonawca wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji
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zamoéwienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia na pod-
stawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Bezspornie zamawiajacy obowigzek przedtozenia takich
dokumentéw w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego celem wykazania
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, przewidziat w rodz. VI podrozdz. VI pkt 3
SIWZ. Nalezy jednak podkredli¢, iz wbrew twierdzeniom odwotujacego, wykonawca (...)
w przedmiotowym postepowaniu nie postuzyt sie potencjatem jakiegokolwiek podmiotu
trzeciego, a jedynie w takiej sytuacji zaistniatby obowiazek ztozenia dokumentéw doty-
czacych tego podmiotu, potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby, obowiazek ztozenia dokumentéw, o ktérych
mowa powyzej nie wynika z faktu o$wiadczenia, ze wykonawca zamierza realizowac
zaméwienie z udziatlem podwykonawcéw. Korzystajac z dyspozycji art. 36 ust. 4 ustawy
Pzp [aktualnie po nowelizacji ustawy Pzp ustawa z dnia 9 grudnia 2013 r. o zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1473) przywolany przepis zostat za-
stapiony art. 36a i 36b ustawy Pzp — przyp. red.] zamawiajacy uprawniony jest do zadania
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom, co tez miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie zdaniem Izby wskazany przepis nie uprawnia
zamawiajacego do zadania wskazania przez wykonawce, z jakich konkretnych podwy-
konawcéw bedzie korzystat. Tym samym skoro wykonawca (...) oSwiadczyt jedynie, ze
dla potrzeb realizacji przedmiotowego zadania bedzie zatrudniat podwykonawcéw w za-
kresie odbioru i zagospodarowania odpadéw z gmin C. oraz P. i jednoczesnie celem wy-
kazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powotat sie wytacznie na wtasne
zasoby, wiedze, doswiadczenie, zamawiajacy nie miat Zadnych podstaw do wzywania
tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w rozdz. VI podrozdz. Il
pkt 1-7 SIWZ, a dotyczacych blizej nieokreslonego podmiotu. I1zba wskazuje, iz nie kazdy
podwykonawca zawsze bedzie podmiotem udzielajacym swojego potencjatu wykonawcy
ubiegajacemu sie o udzielenie zamdéwienia, jak tez nie kazdy podmiot trzeci udzielajacy
swojego potencjatu bedzie podwykonawca. Skoro zatem wykonawca (...) nie postuzyt sie
potencjatfem podmiotu trzeciego to nie powstat obowiazek okreslony w rozdz. VI pod-
rozdz. VI pkt 3 SIWZ. Tym samym wskazany na wstepie zarzut nie potwierdzit sie.

78. Sygn. akt: KIO 1525/13, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r.

Przystepujacy w ramach uzupetnienia dokumentéw przedstawit zobowiazanie pod-
miotu trzeciego (wcze$niej nie wskazywane w ofercie), tj. X. Sp. z 0.0. o tresci: ,Bedac
nalezycie upowaznionym do reprezentowania podmiotu sktadajacego zobowiazanie
o$wiadczam, ze oddaje do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby w zakresie wie-
dzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
Gminy M. w okresie 1 lipca 2013 do 31.12.2015 r. w nastepujacym zakresie: posiadania
wiedzy i doSwiadczenia polegajacego na ustudze odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych o facznej masie minimum 6500 Mg rocznie.” (Wczedniej przedstawione
zobowiazanie spotki Y. zawierato wymagane elementy, zamawiajacy w wezwaniu wskazat
na brak danych dotyczacych iloéci odpadéw odebranych w ciagu jednego roku.)

Rzeczywiscie, ze zobowiazania X. Sp. z 0.0. nie wynika, do czego sie ten podmiot
zobowiazat, a wiec czym konkretnie — poza przedstawieniem dokumentéw dotyczacych
X. Sp. z 0.0. na wezwanie zamawiajacego — moze dysponowac przystepujacy ani, ze sto-
sunki faczace oba podmioty gwarantuja Z. rzeczywisty dostep do zasobéw X. Sp. z 0.0.

79. Sygn. akt: KIO 1718/13, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2013 r.

Wiszystkie te elementy, jakie ustawodawca przewidziat w przepisie § 1 ust. 6 Roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze za-
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da¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
[Dz. U. z 2013 r., poz. 231 — przyp. red.], a Zamawiajacy w SIWZ, maja stuzy¢ przeko-
naniu Zamawiajacego, ze na etapie sktadania oferty wykonawca znajduje sie w takiej
sytuacji, ze faczacy go z innym podmiotem stosunek prawny (wzglednie, przyjmujaca
okreslone ramy prawne zapowiedz tego stosunku - co miesci sie w pojeciu ,charakteru
stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem”), pozwala na stanowcza
i jednoznaczna ocene, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz, ze stosunek, ktéry
taczy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. Te
okolicznosci winien wykaza¢ wykonawca, za pomoca zobowiazania podmiotu trzeciego,
lub innego dokumentu, obrazujacego wzajemna relacje miedzy tymi podmiotami (zobo-
wiazanie, o ktérym traktuje art. 26 ust. 2b ustawy jest jedynie przyktadowym srodkiem dla
wykazania posiadania odpowiednich zasobéw podmiotu trzeciego).

W $wietle wskazanych przepiséw, a takze wymagar postawionych w analizowanym
postepowaniu, szczeg6towosc i zakres informacyjny skfadanego przez wykonawce doku-
mentu musi pozwala¢ na stwierdzenie, jaki jest zakres dostepnych wykonawcy zasobow
innego podmiotu, jaki bedzie sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez
wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, ktéry bedzie taczyt wy-
konawce z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamoéwienia. Te elementy — zakreslone przez przepisy i wymagane
przez Zamawiajacego wskazuja, ze sktadany w postepowaniu dokument nie moze mie¢
postaci ogoélnej deklaracji, blankietowego oswiadczenia nie wyrazajacego w rzeczywi-
stosci stanowczych zobowiazan do konkretnego $wiadczenia ale — jakkolwiek nie ma
obowiazku, by miat juz posta¢ umowy taczacej wykonawce z podmiotem trzecim — by
zawierat co najmniej informacje i zobowiazania odnoszace sie do zakresu i okresu udziatu
podmiotu udostepniajacego zaséb w realizacji zamoéwienia, a takze okreslat stosunek, jaki
bedzie taczyt wykonawce z podmiotem trzecim. Powyzsze skfania do przyjecia, ze zakres
wymaganych elementéw sktadanego dokumentu powinien by¢ bliski umowie miedzy
wykonawca a podmiotem trzecim — z catg bowiem pewnoscia dokument ten ma wyrazac¢
stosunek o charakterze zobowiazaniowym podmiotu udostepniajacego zaséb a wyko-
nawca, ktéry powotuje sie w postepowaniu o zaméwienie publiczne na taka relacje. Nie-
zaleznie zatem od jego formy, dla uznania za udowodnione dysponowania przez wyko-
nawce danym zasobem nalezacym do podmiotu trzeciego, konieczne jest przedstawienie
Zamawiajacemu dokumentu opisujacego taka relacje, zawierajacego wymagane przez
przepis oraz SIWZ elementy (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca
2013 r. w spr. KIO 1439/13, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 7/2013). ,Zo-
bowiazanie”, o ktérym w sposéb przyktadowy traktuje art. 26 ust. 2 b ustawy, odnosi sie
do relacji dwustronnej, miedzy wykonawca a podmiotem trzecim; ma z niego wynikac,
ze podmiot udostepniajacy znajduje sie w takiej relacji prawnej, na podstawie ktérej wy-
konawca ubiegajacy sie o zamoéwienie publiczne moze postugiwac sie jego zasobami jak
wiasnymi. Ztozone przez Odwotujacego zobowigzania podmiotéw trzecich nie pozwala-
ja na taka ocene — poza ogblnym wskazaniem, ze przygotowano je dla przedmiotowego
postepowania, i ze na jego podstawie udostepniono wiedze i doSwiadczenie niezbedne
do wykonania zaméwienia, oraz przytoczony stawiany w tym postepowaniu warunek,
nie zawiera pozostatych wymaganych elementéw — zakresu, w jakim wskazywane pod-
wykonawstwo ma nastapic. Z tresci tego dokumentu nie dowiadujemy sie, w jakiej czesci
i zakresie podmiot udostepniajacy wiedzy i doswiadczenia bedzie uczestniczyt w wyko-
nywaniu zamowienia.

80. Sygn. akt: KIO 2002/13, Wyrok KIO z dnia 4 wrzes$nia 2013 r.

W zakresie dysponowania odpowiednim potencjatlem technicznym zamawiajacy
okredlit, iz warunek ten wykonawca spetni, jezeli wykaze, ze bedzie dysponowat, zgodnie
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z Rozdziatem VIII pkt 2.3 IDW:

1) oprogramowaniem, z ktérego wyniki beda zgodne z formatami stosowanymi
w modelach projektu ISOK (tj. zgodne z wynikami oprogramowania MIKE),

2) oprogramowaniem GIS, ktérego wyniki beda zgodne z formatami stosowanymi
w bazie GeoSmorp, (tj. zgodne z wynikami oprogramowania ArcGIS w wersji 10.1.

(...)

W tresci zobowiazania X. jasno i konkretnie wskazano zakres dostepnych przyste-
pujacemu zasoboéw ww. pomiotu, tj. oprogramowanie ArcGIS w wersji 10.1T o numerze
seryjnym EFL951461775. Ponadto z tredci zobowiazania wprost wynika, ze X. oddaje Y.
konkretne oprogramowanie na potrzeby przedmiotowego postepowania prowadzone-
go przez scisle okre$lonego zamawiajacego. Tym samym sposéb wykorzystania oprogra-
mowania wydaje sie oczywisty i nie wymaga dodatkowego uszczegétawiania. W kwestii
charakteru stosunku, jaki bedzie faczyt przystepujacego z udostepniajacym zaséb, a takze
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamdéwienia, w tresci zobo-
wigzania jednoznacznie podano, ze ,firma X. nie bedzie uczestniczyta w bezposredniej
realizacji opracowania”. Tozsama argumentacje nalezy zastosowa¢ w przypadku zobo-
wigzania wystawionego firme Z. Sp. z 0.0. z siedzibg we W..

Za nietrafng nalezy uzna¢ argumentacje odwotujacego, ktéry w oparciu o stwier-
dzenie zawarte w tresci zobowiazan ,w przypadku wygrania przez ta firme” twierdzit,
ze zobowiazania sa niejasne i maja charakter warunkowy. Izba po zbadaniu catosci tresci
zobowiazah uznafa, ze nie posiadaja one charakteru, ktory przypisuje im (...). Natomiast
stwierdzenie ,w przypadku wygrania przez ta firme” nie przesadza o tym, ze mamy do
czynienia z zobowigzaniem warunkowym, a moze $wiadczy jedynie o tym, ze oprogra-
mowanie zostanie udostepnione w przypadku, gdy oferta przystepujacego w prowadzo-
nym postepowaniu zostanie uznana przez zamawiajacego za najkorzystniejsza.

81. Sygn. akt: KIO 2030/13, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2013 r.

(...) wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie udostepnienia potencjatu
przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udo-
wodnieniu faktu, iz przez caly okres realizacji zamoéwienia wykonawca bedzie udostep-
nionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mégt je wykorzystac (fakt, czy
wykonawca zobowiazany bedzie owe zasoby koniecznie w trakcie realizacji zaméwienia
wykorzystywaé, pozostaje odrebnym zagadnieniem wykraczajacym poza ramy rozpatry-
wanej tu kwestii i zalezy gtéwnie od rodzaju i specyfiki udostepnianych zasobéw).

Powyzsze wykonawca moze wykaza¢ zamawiajacemu przy uzyciu dowolnych $rod-
kéow dowodowych, w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww. przepisu
(,w szczegblnosci”) pisemnego zobowiazania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien
wiec dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostep-
nienia zasobéw formalnie miat miejsce, a takze okolicznosci pozwalajacych stwierdzic,
iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i adekwatne dla oceny spetniania danych
warunkoéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposéb zwieksza szanse wytonienia
W|aryg0dnego wykonawcy dajacego podwyzszona rekojmie prawidtowego wykonania
zamoOwienia. Powyzsze mozna sprowadzi¢ do wykazania, w jakim zakresie, w jaki spos6b
i na jakich zasadach wykonawca potencjatem podmiotu trzeciego bedzie mog’f dyspono-
wac. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy co prawda stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na
potencjale podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego taczacych ich stosun-
koéw, co jednak nie oznacza, iz ocena charakteru i wagi tych stosunkéw, nie moze by¢
jednym z elementéw sktadajacych sie na ocene udowodnienia okolicznosci, o ktérych
mowa w tym przepisie. Dla przyktadu: innego rodzajéw dowodéw i zakresu starannosci
w dowodzeniu mozliwosci dysponowania potencjatem nalezato bedzie oczekiwa¢ od
podmiotéw ze soba niepowiazanych, a na innym poprzesta¢ w przypadku podmiotéw
pozostajacych ze soba w Scistych zwiazkach kapitalowych, rodzinnych, ...etc. Przyja¢
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mozna, iz w niektérych przypadkach samo wykazanie tego typu powiazarh pomiedzy
wykonawca a podmiotem udostepniajacym swoje zasoby, stanowito bedzie wystarczajacy
dowdd mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotu udostepniajacego.

Wikazéwek, w jakim kierunku zmierza¢ winno dowodzenie okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 26 ust. 2b ustawy i pod jakim katem powinno by¢ oceniane, moze dostarcza¢ powotywany
w tresci odwotania przepis § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r.,, poz. 231
- przyp. red.]. Jakkolwiek przedmiotem regulacji ww. przepisu jest tylko tres¢ specyfikagji
istotnych warunkéw zaméwienia, to jednak w jego brzmieniu znalazty odzwierciedlenie
cele ustawodawcy, zmierzajagce do umocnienia realnosci instytucji udostepniania poten-
cjatu i umozliwienia weryfikacji powyzszego przez zamawiajacych.

Tym samym, w przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wyko-
nawca moze i powinien wykazywac na przyktad: zakres udostepnianych zasobéw, moz-
liwy sposéb ich wykorzystania przy realizacji zamoéwienia, warunki/charakter czy inne
mozliwosci i podstawy takiego udostepnienia, a zwtaszcza ewentualny, planowany udziat
podmiotu udostepniajacego w realizacji zaméwienia. Unikajac jakichkolwiek generalizacji
w odniesieniu do oceny dowodéw dotyczacych danego udostepnienia, ktére winno od-
bywac sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwa-
nie przez zamawiajacego wiekszej iloéci ww. informacji na temat danego udostepnienia,
umozliwia lepsza i petniejsza ocene okolicznosci, ktére w Swietle przepisu art. 26 ust. 2b
powinny by¢ wykazywane, czyli realnosci dysponowania danymi zasobami i mozliwos¢
ich wykorzystania w trakcie realizacji zaméwienia.

Art. 26 ust. 3

82. Sygn. akt: KIO 742/13, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013 r.

Fakt, ze do oferty nie zataczono odpowiednio wypetnionego wykazu dostaw na
wzorze przygotowanym przez Zamawiajacego, stanowiacym zatacznik nr 5 do SIWZ, ma
tutaj znaczenie drugorzedne. Wezwanie do uzupetnienia byto wystarczajaco precyzyjne
i w sposob wyrazny wskazywato, ze dokumenty referencji nie potwierdzaja wymaga-
nej w postepowaniu wartosci. Rzeczywiscie, gdyby podstawa wykluczenia Odwotuja-
cego z postepowania byta okolicznos¢, ze do oferty nie zataczono wykazu dostaw, ale
wszystkie informacje niezbedne do oceny spefniania warunku udziatu w postepowaniu
wynikalyby ze ztozonych referencji, to takie dziatanie Zamawiajacego stanowitoby prze-
jaw nadmiernego formalizmu w prowadzonym postepowaniu. Zamawiajacy ma bowiem
obowiazek oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie wszystkich
zlozonych z oferta dokumentéw, analizy ich merytorycznej zawartosci, nie za$ samej for-
my tych dokumentow.

83. Sygn. akt: KIO 835/13, Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2013 r.

Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 Pzp, sktadane przez wykonawce w ramach uzu-
petnienia dokumenty musza potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
nie p6zniej niz na dzief, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Przepis ten nie wymaga
zatem, aby data wystawienia dokumentu nie byfa p6Zniejsza niz termin sktadania ofert,
lecz aby tres¢ dokumentu potwierdzata, ze wykonawca spetniat warunek udziatu w po-
stepowaniu najpdézniej w tym dniu. Przepis powyzszy umozliwia wiec zaréwno ztozenie
dokumentu, ktéry zostat wystawiony przed terminem skfadania ofert i jest w posiadaniu
wykonawcy, a jedynie przez przeoczenie nie zostat ztozony wraz z ofertg, ale takze zto-
zenie dokumentu, ktéry zostat wystawiony juz po terminie sktadania ofert, ale w jego
tredci znajduje sie potwierdzenie okreslonych okolicznosci dotyczacych wykonawcy, ak-
tualnych w terminie sktadania ofert lub w dopuszczalnym okresie wczedniejszym.
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Informacja z KRK ma nieco odmienny charakter od innych dokumentéw wymaga-
nych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o tyle, ze jest to
dokument, ktéry zaswiadcza okolicznosci wynikajace z tresci wpiséw do Rejestru wedtug
stanu na dany dzier,, w ktérym informacja jest udzielana. Aktualnos¢ tej informacji na po-
trzeby postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego zostata okreslona w przepisie
—w § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817) [aktualnie jest
to rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz.
231), w ktérym przywolanemu przepisowi aktualnie odpowiada § 3 ust. 1 pkt 6 wskaza-
nego rozporzadzenia — przyp. red.]. Zgodnie z ww. przepisem informacja z KRK w za-
kresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp jest traktowana jako aktualna - jesli zostata
wystawiona nie wczedniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert (lub wnioskéw).
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze przepis ten nie dopuszcza zadnych wyjatkéw od powyzszej
zasady, tj. nie dopuszcza mozliwosci wykazania spetniania warunku w omawianym za-
kresie za pomoca jakichkolwiek innych dokumentéw, ani mozliwosci uznania za aktualna
informacje z KRK — dokumentu wystawionego po terminie skfadania ofert.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, ze w Swietle art. 26 ust. 3 Pzp decydujaca
jest tre$¢ dokumentu, a nie data jego wystawienia. W przypadku informacji z KRK to nie
data wystawienia jest wyfaczna przyczyna uznania, ze dokument nie potwierdza braku
podstaw do wykluczenia. Istotna jest bowiem, tak jak w przypadku kazdego uzupetnia-
nego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — tres¢ catego dokumentu. Z tresci informacji ztozo-
nej przez odwotujacego wynika, ze na dzier 22 marca 2013 r. odwotujacy ,nie figuruje
w Kartotece Podmiotéw Zbiorowych Krajowego Rejestru Karnego”. Nie jest to informacja
wystarczajaca do stwierdzenia, ze wykonawca wykazat brak podlegania wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 6 ww.
rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.].

Odwotujacy podnosit, ze skoro zostat wpisany w KRS w dniu 8 stycznia 2008 r., to
nie mogt znajdowac sie w Rejestrze Karnym w ostatnim dniu przeznaczonym na sktada-
nie oferty, poniewaz z uwagi na 10-letni termin zatarcia skazania, nie mogfo pomiedzy
18 a 22 marca 2013 r. dojé¢ do zatarcia skazania. Tym samym dokument zaswiadczajacy
stan faktyczny na dzien jej udzielenia, tj. 22 marca 2013 r. poSwiadcza réwniez ten stan
na dziefi wczesniejszy. Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujacego. Zauwazy¢
nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter sformali-
zowany. Zamawiajacy ma obowiazek dokonywac¢ badania i oceny ofert (takze spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu) w oparciu o przepisy ustawy Pzp oraz przepisy
wykonawcze. Ponadto zamawiajacy zobowiazany jest do zachowania w postepowaniu
zasady uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw. Przepis § 2 ust. 1 pkt 6
ww. rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.] wskazuje konkretny dokument wymagany w celu
potwierdzenia spetniania warunku — informacje z KRK. Przepis okresla tez termin, w kt6-
rym dokument musi by¢ wystawiony. Zamawiajacy nie moze wiec uwzgledni¢ informacji
z KRK wystawionej w innym terminie, niz okreslony w tym przepisie. Zauwazy¢ nalezy,
ze gdyby ustawodawca dopuscit w tym zakresie wyjatki, to z pewnoscia zostatyby one
w przepisie wskazane. Podkresli¢ nalezy, ze nie dopuszczalna jest wykfadnia przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp, ktéra prowadzitaby do sprzecznosci z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw [j.w. — przyp. red.]. Uznanie, wbrew dyspozycji § 2 ust.
1 pkt 6 ww. rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.], ze informacja z KRK wystawiona w innym
terminie, niz w nim okreslony, potwierdza brak podstaw do wykluczenia wykonawcy, mu-
siafoby powodowac¢ koniecznos¢ badania sytuacji podmiotowej wykonawcy dodatkowo
w oparciu o inne (dodatkowe) dokumenty, ktérych zamawiajacy w tym przypadku nie
moze zada¢ od wykonawcy. W badanej sprawie, przykfadowo, zamawiajacy musiataby
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bada¢ dodatkowo okolicznos¢ daty wpisania odwotujacego do KRS, czy to na podstawie
oSwiadczenia wykonawcy, czy tez innych dokumentéw potwierdzajacych ten fakt. Dzia-
tanie takie jest niedopuszczalne w Swietle ww. przepis6w.

84. Sygn. akt: KIO 863/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

(...) dostrzezenia wymaga, ze postanowienia SIWZ nie precyzowaly, na czym po-
lega¢ ma opis pojazdéw. Postanowienia rozdziatu VII pkt 1 ppkt 7 SIWZ ograniczaty sie
do natozenia na wykonawcoéw obowiazku ztozenia Wykazu wraz z informacjg o podsta-
wie dysponowania pojazdami (co w istocie byto powtérzeniem kolumny piatej Wykazu:
,zasob wiasny/innego podmiotu”), zas dopiero w samym Wykazie w kolumnie drugiej
(,Opis”) zamawiajacy wskazat lakonicznie, ze podac nalezy rodzaj pojazdu (narzedzia/
urzadzenia). W ocenie skfadu orzekajacego trudno z takiego brzmienia postanowien
SIWZ doszuka¢ sie w ogole podstawy do wzywania wykonawcy (...) do uzupetnienia
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie opisu, poprzez podanie prze-
znaczenia poszczegdlnych samochodéw, skoro podanie, ze dysponuje sie Smieciarka bez-
pylna (poz. 1, 2 i 3) oraz bramowcem (poz. 4) jest niewatpliwie takze opisem pojazdu.
W orzecznictwie, w tym Krajowej Izby Odwotawczej, wielokrotnie podkreslano, ze nie-
precyzyjne brzmienie postanowiert SIWZ nie moze obarcza¢ wykonawcéw negatywnymi
dla nich konsekwencjami.

W drugiej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze opracowany przez zamawiajacego
wzér zafacznika nr 5 do SIWZ (Wykaz niezbednych narzedzi i urzqdzen technlcznych
dostQpnych wykonawcy ustug w celu realizacji zaméwienia) wymagat m.in. podania miej-
scowosci i daty wypetnienia tego zatacznika. W konsekwencji tego ustalenia stwierdzi¢
nalezy, ze miejscowos¢ i data podane w uzupetnionym przez wykonawce (...) Wykazie
(pod tabela z wyszczegblnionymi pojazdami) to nic innego, jak miejscowos¢ i data spo-
rzadzania samego zatacznika — Wykazu. Miejscowos¢ mogta by¢ taka sama (i tak wiasnie
bylo) jak w Wykazie ztozonym wraz z oferta, jednak data juz, poniewaz byfoby to nie-
mozliwe (niezgodne ze stanem faktycznym) — Wykaz byt uzupetniany na wezwanie z dnia
14 marca 2013 r., a wiec nie mogta widnie¢ tam data 6 marca 2013 r. (innag mozliwoscia
byto pozostawienie miejsca i daty sporzadzenia zatacznika bez jakiegokolwiek oznacze-
nia).

W ocenie skfadu orzekajacego Izby data sporzadzenia samego zatacznika (18 marca
2013 r.), biorac pod uwage ,budowe” opracowanego przez zamawiajacego zatacznika
(oczekiwania wskazania miejsca i daty), jak i okolicznod¢, ze byt on sporzadzany na we-
zwanie zamawiajacego (14 marca 2013 r.), nie moze stanowi¢ podstawy do uznania,
ze dopiero na ten dzief wykonawca wykazat, ze dysponowat niezbednym potencjatem
technicznym. Na tej podstawie sktad orzekajacy uznat, ze istnieja wystarczajace podsta-
wy, aby przyja¢, ze w dniu 18 marca 2013 r. wykonawca (...) sprecyzowat opis w zakresie
przeznaczenia takich samych samochodéw, jakie opisywat w dniu 6 marca 2013 r. Gdyby
postanowienia SIWZ nie zostaly przez zamawiajacego zmodyfikowane, fakt, ze s to nie
tylko takie same, ale i te same samochody mégtby by¢ dodatkowo potwierdzony dowo-
dami rejestracyjnymi tych pojazdéw.

85. Sygn. akt: KIO 926/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Odnoszac sie za$ do daty sporzadzenia uzupetnionego Wykazu wykonanych ustug
zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozone na wezwa-
nie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty winny potwierdzac¢ spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu najpdzniej na dzieni skfadania ofert. W okolicznosciach niniej-
szej sprawy oznacza to, ze wykonawca (...) winien legitymowac sie wykonaniem referen-
cyjnych ustug we wskazanym terminie. Zas, terminy realizacji referencyjnych zamoéwien
wskazuja, ze ustugi te zostaty wykonane przez uptywem terminu do zfozenia oferty. Oko-
licznos¢, ze rzeczony Wykaz zostat sporzadzony po terminie sktadania ofert pozostaje bez
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wplywu na powyzsza okolicznos¢. Nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze uzupetnienie
dokumentu w $wietle powotanego przepisu nie wymaga antydatowania sktadanych do-
kumentéw. Rozstrzygajace znaczenie ma bowiem potwierdzenie okreslonej okolicznosci
na dzien skfadania ofert a nie data dokumentu. Zas za niezrozumiate nalezy uzna¢, na-
wet w Swietle sformutowanego zarzutu, kwestionowanie referencji, datowanych na dzieri
przed uptywem terminu do skfadania ofert.

86. Sygn. akt: KIO 998/13, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2013 r.

Wobec stwierdzenia przez Izbe, ze nie zachodza przestanki do wykluczenia odwotu-
jacego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
podanie nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania, zachodzi
koniecznos¢, przed podjeciem ewentualnej decyzji o wykluczeniu odwotujacego z udzia-
tu w postepowaniu z uwagi na nie wykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), zastosowania trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i wezwania odwotujacego w zakresie czesci Il i VIII do uzupetnienia brakujacych doku-
mentow i oswiadczen lub dokumentéw i odwiadczer zawierajacych btad.

87. Sygn. akt: KIO 1037/13, KIO 1053/13, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2013 r.

Nalezy takze zauwazy¢, ze tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw byta spéj-
na z trescig warunku opisanego w ogtoszeniu o zaméwieniu. Co wiecej, nalezy takze
uznac, ze tre$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw jest jasna dla wykonawcéw pro-
fesjonalnie zajmujacych sie wykonywaniem robét telekomunikacyjnych. Nieuprawnione
jest stanowisko Odwotujacego, ze stwierdzenie Zamawiajacego, ze ,wskazana osoba nie
spetnia warunku w zakresie kwalifikacji, tj. posiada uprawnienia ograniczone do teleko-
munikacji przewodowej” dotyczy kwestii ograniczonych uprawnien posiadanych przez
Odwotujacego. Tres¢ tego stwierdzenia jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy zarzu-
cit w treSci wezwania, ze osoba zaproponowana moze petni¢ samodzielng funkcje wy-
tacznie w zakresie telekomunikacji przewodowej. Nie jest tak, jak stwierdzit Odwotujacy,
ze z tresci wezwania wynikato, ze uprawnienia te sa ograniczone. Co wiecej, Odwotujacy
w wykazie przedstawionym w ofercie wskazat, ze pan K. posiada uprawnienia bez ograni-
czenh. Skoro wiec z treéci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotuja-
cego wynikafo, ze Pan K. posiada uprawnienia bez ograniczer w zakresie telekomunikagji
przewodowej, a Odwotujacy uwazat, ze z tresci wezwania wynikafo, ze Zamawiajacy
uznat, ze Pan K. posiadat uprawnienia w zakresie telekomunikacji ograniczone, to Odwo-
tujacy tym bardziej powinien kwestionowac takie twierdzenie Zamawiajacego.

88. Sygn. akt: KIO 1020/13, KIO 1048/13, KIO 1075/13,
Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Zataczone do oferty zaSwiadczenie podatkowe (...) zawiera wymagane przez zama-
wiajacego urzedowe stwierdzenie o tym, ze:

- w/w podmiot nie zalega z ptatnosciami z tytutu naleznych podatkow,

- nie wystepuja podatki z odroczonym terminem sptaty,

- ptatnosci byty dokonywane w terminie,

- deklaracje podatkowe byty skfadane w terminie.

Zatem zamawiajacy prawidtowo ocenit tres¢ przedtozonego dokumentu i nie miat
podstaw do wzywania przystepujacego konsorcjum (...) do uzupetnienia ttumaczenia
o nieistotne dla oceny spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
fragmenty zaswiadczenia.

89. Sygn. akt: KIO 1149/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze - jak stusznie wskazat w odpowiedzi na odwo-
tanie zamawiajacy - w Swietle utrwalonego, jednolitego stanowiska Izby i sadéw czynnos¢
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wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter jednokrotny w stosunku do tego
samego dokumentu. Powyzsze wynika z tego, ze zasada w postepowaniu jest obowiazek
zfozenia wszystkich wymaganych przez zamawiajacego dokumentéw wraz z ofertg do
uptywu terminu skfadania ofert (por. art. 26 ust. 2a ustawy Pzp). Przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wprowadzajacy instytucje sanacyjna na wypadek nieztozenia dokumentu lub
zlozenia dokumentu obarczonego btedami ma zatem niewatpliwie charakter wyjatku od
ww. zasady. Zatem, jako wyjatek od zasady, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco.
Przejawem takiej interpretacji bytoby wielokrotne, niczym nieograniczone korzystanie
wobec wykonawcéw z dobrodziejstwa przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zatem zama-
wiajacy nie miat mozliwosci ponowienia wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, gdyz wezwanie musiatoby dotyczy¢ tego samego dokumentu.

90. Sygn. akt: KIO 1266/13, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2013 r.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustale-
nia faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpa-
trzeniu, Izba stwierdzifa, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy
bezpodstawnie dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego.

W ocenie Izby zadna z opisanych w zawiadomieniu z 22 maja 2013 r. sytuacji nie
uprawniata Zamawiajacego do stwierdzenia definitywnej niezgodnosci tresci oferty Od-
wotujacego z trescia s.i.w.z. Z wyjatkiem jednego przypadku odrzucenie zostato oparte
na brakach w zakresie dokumentéw, ktére miaty potwierdza¢ parametry zaoferowanych
urzadzen lub zgodnos¢ oferowanego sprzetu medycznego z wymaganiami odpowiednich
unijnych dyrektyw. Niesporne byfo w toku postepowania odwotawczego, ze dokumenty
takie jak katalogi producenta lub szczegbtowe opisy czy deklaracje zgodnosci — stanowia
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, a zatem znajduje do nich zastoso-
wanie art. 26 ust. 3 pzp. Niepodwazalna jest rowniez okolicznos¢, ze Odwotujacy nie byt
wzywany przez Zamawiajacego do uzupetnienia ztozonych wraz z oferta katalogéw i opi-
soéw czy deklaracji zgodnosci. Z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze zamawiajacy moze odstapi¢
od takiego wezwania tylko w przypadku, gdy oferta i tak podlega odrzuceniu, a zatem
uzupetnianie dokumentéw bytoby bezcelowe.

W konsekwencji decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego de facto opiera sie
wylacznie na jedynej stwierdzonej przez Zamawiajacego niezgodnosci tresci tej oferty
w zakresie wymagania s.i.w.z., aby aparat do ciagtych terapii nierkozastepczych posiadat
zabezpieczenie przed wychtodzeniem pacjenta podczas zabiegu, polegajace na podgrze-
waniu ptynéw dializacyjnych lub krwi. Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy odrzucit oferte
Odwotujacego z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, nie biorac w ogéle pod uwa-
ge, ze przepis ten wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem
oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescia s.i.w.z. w sposéb nieusuwalny. Tymczasem nic
nie wskazuje na to, aby Zamawiajacy w toku badania oferty Odwotujacego analizowat
stwierdzona przez siebie niezgodno$¢ pod katem mozliwosci jej skorygowania w trybie
art. 87 ust. T pkt 3 pzp. Z tredci uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujacego — w petni podtrzymanego w odpowiedzi na odwotanie — wynika wrecz, ze
Zamawiajacy a priori uznat, ze jakakolwiek zmiana w tresci ztozonej oferty stanowifaby
naruszenie zakazéw wynikajacych z art. 87 ust. 1 (zdanie drugie) pzp. Tymczasem prze-
pis ten — ustanawiajac zakaz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w tredci ztozonej oferty
— zastrzega, ze nie dotyczy to zmian wyniktych z poprawiania w ofercie omytek zgodnie
z ust. 2 art. 87 pzp.

91. Sygn. akt: KIO 1408/13, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2013 r.
Odwotujacy miat racje, ze spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu ocenia sie

na podstawie odwiadczenia wykonawcy, zawartego w wykazie wykonanych prac. Nie miat
jednak racji twierdzac, ze Zamawiajacy nie ma prawa weryfikowac tego oswiadczenia.
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Jezeli Zamawiajacy uzna, ze oSwiadczenie wykonawcy odnosnie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu jest niejasne, budzi watpliwosci, nie potwierdza jednoznacz-
nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, brakuje w nim wskazania niektérych
elementéw — ma prawo je weryfikowa¢, i to w dwojaki sposéb — na podstawie § 1 ust.
5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodza-
jow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. poz. 231) lub art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wykorzystat oba te sposoby. Nie miat obowiazku, skoro zaréwno odpowiedzi inwestoréw,
jak i pismo wykonawcy (brak uzupetnienia dokumentéw) nie potwierdzaty spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, oczekiwa¢ dalszych wyjasniert od wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, poniewaz wczedniej uzyskane
informacje nie budzity watpliwosci, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu.

W ocenie Izby, na podstawie wykazu zataczonego do oferty przez Odwotujacego
Zamawiajacy miat prawo powzia¢ watpliwosci co do zakresu wykonanych przez Od-
wotujacego robét (w wykazie wskazano jedna prace, na potwierdzenie obu warunkéw,
wiec nie wyr6zniono elementéw istotnych dla ustalenia spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu — tj. zakresu i wartosci kazdego z dwéch rodzajow
rob6t wymaganych przez Zamawiajacego). Powziecie przez Zamawiajacego watpliwosci
nie oznacza podwazania przez Zamawiajacego prawdziwosci ztozonych oswiadczen. Je-
zeli Zamawiajacy wezwie wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajacych
spetnienie warunkéw — wykonawca powinien takie dokumenty uzupetni¢. Z odpowiedzi
Odwotujacego na wezwanie, oraz p6zniej — z odwotania i stanowiska prezentowanego
na rozprawie - wynikato, ze tre$¢ wezwania byfa dla niego jasna: Odwotujacy jedynie
kwestionowat zasadnos$¢ wezwania, a na dowod kubatury budynku przedstawit zdjecie
obiektu. Oczywiste jest, ze ze zdjecia nie mozna ustali¢, jaka budynek ma kubature i czy
odpowiada tym samym postawionemu warunkowi udziatu w postepowaniu. Tym samym
Odwotujacy nie wykazat, ze posiada doswiadczenie w ociepleniu Scian min. jednego
budynku o kubaturze min. 15 000 m?. Skoro nie wykazat powyzszego w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajcego w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwieri publicznych, dalsze
wzywanie go do wyjasniefi w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych jest zbed-
ne. Odwotujacy nie moze sie skutecznie powotywac na odpowiedz inwestora, z ktérej
wynika, ze ,kubatury budynkéw nie okreslono w dokumentacji technicznej”; wszakze
w wykazie zataczonym do oferty podat kubature 15 112 m?, jest to konkretna wielko$¢
i musiata by¢ obliczona przez niego na innej podstawie, niz zafagczone do udzielonej
odpowiedzi zdjecie. Powyzsze okolicznosci uprawniaty Zamawiajacego do wykluczenia
Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien pu-
blicznych.

92. Sygn. akt: KIO 1533/13, Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2013 r.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne
uznawanie — w celu przyznania odpowiedniej punktacji umozliwiajacej wytonienie grona
pieciu wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do ztozenia oferty - doswiadczenia uzu-
pefnionego z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
w warunkach gdy wykonawca, na podstawie ztozonych we wniosku w celu wykazania
spetnienia stawianego warunku udziatu w postepowaniu dokumentéw wykazat spetnie-
nie warunku. Nie jest takze dopuszczalne wzywanie do uzupetnienia dokumentéow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, w zakresie innym, anizeli dla wykazania spetnienia wa-
runku udziatu w postepowaniu, to jest w celu uczestnictwa w postepowaniu, a nie dla
uzyskania punktacji umozliwiajacej zaproszenie do ztozenia oferty — jesli wnioski ztozyta
wieksza liczba wykonawcéw, anizeli Zamawiajacy w ogtoszeniu przewidziat zaproszenie
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do ztozenia oferty. Zasada jest bowiem, ze wykonawca skfada poprawny, kompletny, opa-
trzony wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumen-
tami wniosek, w ustalonym i nieprzywracanym terminie do skfadania wnioskéw.

Ustawodawca przewidziat przy tym odstepstwo od zasady przedkfadania komplet-
nych i prawidtowych wnioskéw na dzieri ich skfadania i umozliwit wykazanie spetniania
warunkéw z zastosowaniem instytucji uzupetnienia dokumentéw, oswiadczer lub pet-
nomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zaméwienie publiczne
nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zaméwienia wykonawcoéw, ktérzy przygotowali me-
rytorycznie dobre wnioski, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki,
nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzier skfadania wnioskow,
cho¢ na ten dzie faktycznie takie warunki spetniaja. Wskazuje sie przy tym, ze przepis art.
26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument stuzacy innym celom,
anizeli wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wzglednie uzupetnienie
brakujacego petnomocnictwa. Zasada jest rowne traktowanie wykonawcéw i wykazanie
spetniania warunkéw na dzierr skfadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo od tej
zasady musi by¢ wyktadane $cidle; traktowane jako wyjatek 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 ztozyt dokumentu, o kt6-
rym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictw, albo ztozyt dokumenty zawierajace
wady formalne, a takze kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Dyspozycja tego przepisu odnosi sie zatem wytacznie do dokumentéw skta-
danych w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, potwierdzenia,
ze oferowany przedmiot spefnia wymagania stawiane przez zamawiajacego a takze pet-
nomocnictw. Nie obejmuje to natomiast dokumentéw, jakie wykonawca sktada w celu
uzyskania odpowiedniej punktacji, stuzacej zakwalifikowaniu go w postepowaniach dwu-
etapowych do grona wykonawcoéw, ktérych zamawiajacy zaprosi do skfadania oferty.

93. Sygn. akt: KIO 1582/13, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r.

Niewatpliwym jest, iz dokumenty sktadane w postepowaniu musza by¢ aktualne,
a wiec obowiazujace w danej chwili. Dokumenty te maja bowiem potwierdza¢ stan
z okresu 3 miesiecy przed sktadaniem ofert, az do chwili ich sktadania. Zgodnie z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp ,zfozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spefnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
(...) nie poézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert”. Tymczasem z dokumentéw
(zaswiadczen) ztozonych przez odwotujacego wynika odpowiednio, iz ,nie ujawniono
zalegtosci (...) w/g stanu na dzied 19.06.2013” (zaSwiadczenie o niezaleganiu w podat-
kach lub stwierdzajace stan zalegfosci z dnia 19 czerwca 2013 r.) oraz, iz wykonawca ,nie
posiada zalegtodci wedtug stanu na dziefi 19-06-2013" (zaSwiadczenie o niezaleganiu
w optacaniu sktadek z dnia 19 czerwca 2013 r.). Tym samym nie potwierdzaja one stanu
na dzien sktadania ofert, a wiec na dzien 18 czerwca 2013 r., ale na dzieh 19 czerwca
2013 r. Istotnie mozliwym jest przedfozenie dokumentu wystawionego po terminie skta-
dania ofert, jednak woéwczas z jego tresci musi jednoznacznie wynika¢, iz na dzien skfada-
nia ofert, w tym przypadku na dziefi 18 czerwca 2013 r., nie ujawniono i wykonawca ten
nie posiada zalegtosci. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut podniesiony przez odwotujacego
nie potwierdzit sie.
94. Sygn. akt: KIO 1716/13, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2013 r.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do kwestii wielokrotnego wzywania Przystepu-
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jacego do uzupetnienia dokumentéw przez Zamawiajacego Izba stwierdzita, ze pomi-
mo natezonej korespondencji, ktérg Zamawiajacy prowadzit w niniejszym postepowaniu
w toku czynnosci badania i oceny ofert z Przystepujacym to miescita sie ona w granicach
prawem przewidzianych. Kilkukrotne wyzwanie przez Zamawiajacego Przystepujacego
do wyjadnienia poszczegblnych kwestii zwigzanych z dokumentami podmiotowymi skta-
danymi na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz rozczton-
kowane wzywanie do uzupetniania poszczegblnych dokumentéw, co najwyzej moze
wskazywac na nieumiejetne prowadzenie tych czynnosci przez Zamawiajacego, co ma
wplyw na przedtuzenie procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Izba nie stwier-
dzita jednak, aby w tym przypadku doszto do wielokrotnego wzywania do uzupetniania
dokumentéw i naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze stwierdzi¢ w tym zakresie nalezy, ze zasada jednokrotnego wzywania do
uzupetniania dokumentéw, cho¢ wprost, literalnie nie zapisana w przepisach ustawy, jest
wywodzona z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i poglad ten — wbrew twierdzeniom
Przystepujacego — jest ugruntowany w orzecznictwie w sprawie zamoéwien publicznych
(Krajowej Izby Odwotawczej, a wczedniej Zespotéw Arbitréw oraz sadéw okregowych).
Norma wyrazona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem wyjatek od zasady, iz
wszystkie dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nalezy ztozy¢ wraz z oferta (wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu),
a wiec do uptywu terminu skfadania ofert (wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu). Z tych tez wzgledéw jako wyjatek od zasady regulacja zawarta w art. 26 ust.
3 ustawy Pzp powinna by¢ interpretowana scisle. Dlatego tez wskazuje sie, ze wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw wymienionych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w tym doku-
mentéw podmiotowych, powinno mie¢ charakter jednokrotny, réwniez z tego powodu,
aby nie doprowadzi¢ do konsultacji Zamawiajacego z wykonawcami, co prowadzitoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Po drugie jednak zauwazy¢ nalezy, ze kwestie zwiazane z wzywaniem wykonawcéw
do uzupetniania dokumentéw nalezy rozpatrywac w kontekscie okreslonego przez zama-
wiajacego zakresu wezwania skierowanego do danego wykonawcy, z uwzglednieniem
konkretnego stanu faktycznego w danej sprawie. Istotne sg zatem granice wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i jego precyzyjnos¢. Zamawiajacy wiec moze skierowa¢ do
wykonawcy jedno wezwanie do uzupetniania dokumentéw, w ktérym sprecyzuje wszyst-
kie nieprawidtowosci dotyczace spetniania wszystkich warunkéw udziatu w postepowa-
niu przez wykonawce. Przepisy prawa nie zabraniaja jednak zamawiajacemu skierowania
kilku odrebnych wezwan do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie
réznych warunkéw udziatu w postepowaniu, czy r6znych dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetniania warunku. Taka sytuacja nie moze by¢ kwalifikowana jako wie-
lokrotne wzywanie tego samego wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu.

95. Sygn. akt: KIO 1776/13, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Kazdorazowa decyzja zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w po-
stepowaniu musi by¢ poprzedzona procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, w przypadku zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym przepisie, zas dopiero
w razie nieuzupetnienia tych dokumentéw zamawiajacy jest zobligowany do wykluczenia
wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uzyte przez ustawo-
dawce sformutowanie ,wzywa” jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajacy ma nie tylko
uprawnienie, ale obowiazek wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczer i doku-
mentéw oraz do ich wyjasnienia. W orzecznictwie i piSmiennictwie dotyczacym przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dominuje, prezentowany réwniez przez sktad orzekajacy Izby
W niniejszej sprawie, poglad, ze sytuacja ,nieztozenia” dokumentéw lub owiadczer po-
twierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zachodzi réwniez w przy-
padku, w ktérym przedtozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad minus. Je-
zeli w Swietle przywotywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw,
kt6re nie zostaty przediozone w ogble (nawet wszystkich dokumentéw), to tym bardziej
mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajacych mniej donioste bte-
dy czy braki. Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np. wykaz oséb, robét, dostaw
czy ustug), ktory zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu jest rownowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajacego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1724/09; KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 463/10, wyrok KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1495/09). (...)

Dostrzezenia wymaga, ze z obowiazku wezwania zamawiajacego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wywodzi
sie konieczno$¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym wezwaniu. Proce-
dura przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie
wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu, za$ skutek nieuzupetnienia doku-
mentéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idacy.
Koniecznos¢ precyzyjnego i jednoznacznego zadania obcigza zamawiajacego, za$ brak
precyzji po jego stronie nie moze powodowac negatywnych skutkéw prawnych dla wyko-
nawcy (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-
wos¢ wezwania uzalezniona jest od okolicznosci danego stanu faktycznego. Przyktadowo,
w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofertg nie sktada zadnych wymaganych dokumentéw,
wystarczajacym moze okazac sie zadanie ich ztozenia w okreslonym terminie. Jednakze
w sytuacji gdy wykonawca wraz z oferta sktada dokumenty w celu spetnienia wymogéw
okreslonych w SIWZ, zwtaszcza w sytuacji gdy warunek udziatu w postepowaniu jest
rozbudowany i skfada sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajacego
moze naruszac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku za-
mawiajacy winien wskaza¢, ktére elementy warunku udziatu w postepowaniu nie zostaty
wykazane i jakie s3 powody takiej oceny zamawiajacego. W przeciwnym wypadku we-
zwanie do ztozenia dokumentéw moze mie¢ charakter iluzoryczny.

96. Sygn. akt: KIO 1802/13, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy zadat od wykonawcéw ztozenia wraz z oferta
m.in. projektu zbiorczej umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych i takiego do-
kumentu w zataczeniu do oferty wykonawca (...) nie ztozyt. Dokument ten nie jest do-
kumentem skfadanym na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
ani tez dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetnienia okreslonych przez zama-
wiajacego wymogow. A tym samym nie moze by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze dotyczy¢
jedynie odwiadczeri i dokumentéw skfadanych w ofercie w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub oswiadczen i dokumentéw sktadanych w celu
potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia spetnia wymagania okres$lone przez
zamawiajacego w SIWZ albo petnomocnictw. Tymczasem projekt zbiorczej umowy
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych nie jest zadnym z o$wiadczeri badz dokumen-
tow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, dlatego tez nie moze podlega¢ uzupet-
nieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

97. Sygn. akt: KIO 1807/13, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2013 r.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego zaniechania wezwania odwotujacego
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, ze przedtozone wraz z ofertq
serwety nalezy traktowac jako prébki oferowanych towaréw, sktadanych w tym postepo-
waniu na potwierdzenie, iz jako$¢ oferowanych serwet jest zgodna z wymogami zama-
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wiajacego. Mozliwos¢ zadania przez zamawiajacego ztozenia przez wykonawce prébek
oferowanych towaréw wynika z § 6 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231). Niewatpliwe jest, ze zafaczane do oferty probki winny by¢ traktowane jako
dokumenty przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26
ust. 3 pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zama-
wiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie.

Powyzsze zobowiazanie dla zamawiajacego, odnosi sie takze do prébek, przy czym
nie istotne jest uzycie literalnie sfowa: ,prébki”, czy tez innego okreslenia, gdyz koniecz-
ne jest kazdorazowe ustalenie celu jakim kierowat sie zamawiajacy przy konstruowaniu
wymogu zataczenia probki, czy tez wzoru. Inny bowiem bedzie status probki, czy tez
wzoru, gdy byt on wymagany tylko i wytacznie celem dokonania na jego podstawie oce-
ny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno-jakosciowego, czy tez jakosciowego,
a inny, gdy bedzie miat stuzy¢ potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wyma-
gan okreslonych przez zamawiajacego.

Wskazac nalezy, ze wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
zfozenia lub uzupetnienia ztozonych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
nie moze prowadzi¢ do zmiany oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp,
zaleznos¢ w tym zakresie ww. przepiséw wydaje sie niewatpliwa.

98. Sygn. akt: KIO 2072/13, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2013 r.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
obejmuje wyfacznie konieczno$¢ wzywania do uzupetnienia dokumentéw i o$wiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunkéw wynikajacych z art. 22 ust. 1 Pzp, wytaczajac przy
tym mozliwos¢ wzywania do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczer potwierdzajacych
brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby obowiazek
wynikajacy z art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy zaréwno dokumentéw i odwiadczer potwierdza-
jacych spetnianie warunkéw pozytywnych (wynikajacych z art. 22 ust. 1), jak i negatyw-
nych (wynikajacych z art. 24 ust. 1 Pzp). Odmienne stanowisko przeczytoby mozliwosci
wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego np. brak podstaw
do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj., ze wykonawca nie zalega z uisz-
czaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne.

Przechodzac na grunt przedmiotowego postepowania, nalezy wskazac, iz skoro za-
mawiajacy skorzystat z uprawnienia wynikajacego z § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r., w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U.z 2013 r., poz. 231) i bezspornie zadat przedstawienia dokumentéw i odwiadczer
dotyczacych podmiotéw, na zasoby ktérych wykonawcy sie powotuja wykazujac spetnia-
nie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp to obowiazkiem wykonawcéw byto
przedtozenie wszystkich dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych brak podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp. Wbrew twierdzeniom odwotujacego, nie
wykazat on braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp podmiotu na
zasoby, ktérego odwotujacy powotat sie wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. W ocenie Izby przedtozone przez odwotujacego, na wezwanie zamawiaja-
cego, oSwiadczenie podmiotu trzeciego nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 najpdzniej na dzieri sktadania ofert. Fakt, iz odwotujacy ztozyt
dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego potwierdzajace brak okolicznosci wymienio-
nych w art. 24 ust. 1 pkt 2-9 i 11 nie sanuje jednakze nieztozenia przez odwotujacego
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odwiadczenia podmiotu trzeciego, z ktérego wynikatoby, ze najpdzniej na dzien sktadania
ofert nie istnialy przestanki do wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 czy 1a
Pzp. Z oswiadczenia z dnia 30 kwietnia 2013 r., ztozonego na wezwanie zamawiajace-
go nie sposoéb wywies¢, iz nie istnialy wobec podmiotu udostepniajacego odwotujace-
mu swoje zasoby, przestanki do wykluczenia najpézniej na dzien skfadania ofert, tj. 5
kwietnia 2013 r. Okolicznosci te nie wynikaty réwniez z innych dokumentéw ztozonych
przez odwotujacego. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujacego, ze p6zniejsze
oSwiadczenie potwierdza réwniez stan sprzed jego ztozenia. Stanowisko takie sprzeczne
bytoby z dyspozycja art. 26 ust. 2a Pzp, z ktérego jednoznacznie wynika, ze nie p6zniej
niz na dzier sktadania ofert nalezy wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia z powodu nie-
spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp.

Art. 26 ust. 4
99. Sygn. akt: KIO 1062/13, Wyrok KIO z dnia 20 maja 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, Izba podzielita poglad Za-
mawiajacego, ze nie ma on obowiazku wzywania do wyjasnier oswiadczen lub doku-
mentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w sytuacji, w ktérej te dokumenty lub
oSwiadczenia byty uzupetnione, a przedtozone wskutek uzupetniania dokumenty w dal-
szym ciagu nie potwierdzaja spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wezwanie do
wyjasnief nie moze bowiem prowadzi¢ do konwalidowania wadliwie ztozonych doku-
mentoéw, poprzez ich ponowne uzupetnienie, badz tez otrzymanie wyjasnien stojacych
W razacej sprzecznosci z trescig dokumentu.

100. Sygn. akt: KIO 1408/13, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2013 r.

Nie mozna byfo ustali¢ wartosci wykonanych robét, poniewaz Odwotujacy sam
wskazywat, ze nie potrafi przedstawi¢ w tym zakresie Zadnych dowodoéw, twierdzac, ze
wartoS¢ robot jest znana tylko jemu, a rozliczenia prowadzonych inwestycji byty skompli-
kowane, przy czym kwoty wynikajace z zawartych umow czy ztozonych przez niego ofert
sq zanizone, poniewaz w trakcie robot Odwotujacy poniost koszty znacznie wyzsze, niz
poczqtkowo zakfadat. Nie mozna nie zauwazy¢, ze warto$¢ modernizacji c.o. w kwocie
355 508,18 zt wynikajaca z oferty Odwotujacego ztozonej na rzez Gminy L. jest radykalnie
mniejsza od kwoty 1 000 000,00 zt (wymaganej przez Zamawiajacego w opisie warunku
udziatu w postepowaniu). Jezeli Odwotujacy podaje, ze w rzeczywistosci byta to znacznie
wieksza kwota (tak samo o$wiadczat w zwiazku z robota wykonywana na rzecz (...)), to
nie moze poprzestawac na twierdzeniu — jezeli wyraza wole popierania podniesionych
zarzutéw - ze ,dotozyt do kwoty wynagrodzenia ryczattowego duze sumy”, a ,obecnie
nie ma mozliwosci wykazania wysokosci dodatkowo poniesionych kosztow ze wzgledu
na ztozonos¢ finansowania tejze inwestycji” (jak oswiadczyt na rozprawie). Ciezar dowo-
du w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w takiej sytuacji ciazy na
wykonawcy (zreszta, sktadanie dowodéw na rozprawie w tym zakresie bytoby spéznione;
Odwotujacy powinien wykaza¢ spetnienie warunkéw najp6zniej w odpowiedzi na we-
zwanie Zamawiajgcego).

W takich okolicznosciach dziwi podnoszenie w odwotaniu zarzutu naruszenia art.
26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych — skoro sam Odwotujacy na rozprawie podaje,
ze nie jest w stanie w zaden sposéb uprawdopodobni¢ spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, to nie ma powodéw, dla ktérych Zamawiajacy miatby go wzywa¢ do
sktadania wyjasnien.

101.  Sygn. akt: KIO 1682/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.
Nie zastuguje takze na uwzglednienie teza Odwotujacego o koniecznosci zastoso-

wania procedury wyjasniajacej okreslonej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W sytuacji pra-
widfowego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i przediozenia dokumentéw, ktére
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spetniania warunku nie potwierdzaja (co nie jest kwestionowane przez Odwotujacego),
trudno znalez¢ uzasadnienie dla nafozenia na Zamawiajacego obowiazku prowadzenia
dalszej procedury wyjasniajacej. Sktad orzekajacy podzielit w tym zakresie poglad wyra-
zony przez |zbe w wyroku KIO 416/12, w ktérym Izba stwierdzita, ze obowiazek ztozenia
dokumentéw, ktére potwierdzaja okreslone okolicznosci, spoczywa na wykonawcy i to
on musi dotozy¢ nalezytej starannosci, aby temu obowiazkowi zados¢uczyni¢, a przez
to nie narazi¢ sie na negatywne konsekwencji, czy to w postaci wykluczenia z postepo-
wania, czy tez odrzucenia ofert. Zaniechanie w tym zakresie obciaza wykonawce, a nie
zamawiajacego. Nie moze by¢ bowiem tak, iz wykonawca, ktéry nie ztozyt okreslonych
dokumentéw wraz z ofertg, na wezwanie zamawiajacego dokonuje ich uzupetnienia
i oczekuje, ze jednoznaczne potwierdzenie spefnianych wymagan nastapi w trybie prze-
pisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Takie dziatanie wykonawcy nie korzysta z ochrony i nie jest
objete dobrodziejstwem normy prawnej zawartej w przepisie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Art. 29 ust. 1
102.  Sygn. akt: KIO 1083/13, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r.

Odmiennie Izba ocenifa postawiony w SIWZ wymég uzyskania przez wykonawce
podpiséw gestoréw lub zarzadcéw drég lub urzadzen obcych, uzaleznienie od jego wy-
petnienia mozliwosci rozpoczecia robét, a takze wytaczenie mozliwosci ubiegania sie
o przedtuzenie czasu na ukoniczenie lub dodatkowego kosztu z tego tytutu. Zdaniem Izby
nafozenie na wykonawce tak daleko idacych obowiazkéw, a takze wigzanie z ich wyko-
naniem negatywnych konsekwencji (uniemozliwienie rozpoczecia rob6t budowlanych),
nie znajduje oparcia w przepisach prawa. Tak gestorzy, czy zarzadcy drég lub urzadzen
obcych nie sa w zaden sposéb zalezni od wykonawcy — podmiot ten nie zostat wyposa-
zony przez Zamawiajacego w jakikolwiek instrument umozliwiajacy wyegzekwowanie
od tych podmiotéw podpisania protokotu poswiadczajacego wykonanie inwentaryzagji.
Dlatego tez, jako zapis obarczajacy wykonawce nadmiernym ryzkiem niedoszacowania
oferty, Izba uznafa, iz kwestionowany przez Odwotujacego zapis w omawianym tu za-
kresie narusza przepisy ustawy Pzp, w szczegblnosci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, czyniac
opis sposobu realizacji zamoéwienia niejednoznacznym uniemozliwiajacym oszacowanie
przez wykonawcéw minimalnego zakresu ryzyka zwigzanego z wykonywaniem zamo-
wienia. (...)

Jak ustalifa Izba, Zamawiajacy w subklauzuli 4.14 Szczegélnych warunkéw kontraktu
wskazat, iz wykonawca bedzie ponosit koszty zapewnienia objazdu oraz koszty przedtu-
zania zamkniecia dostepu do drogi publicznej wtascicielom nieruchomosci lub innym
podmiotom uprawnionym do korzystania z nieruchomosci, w tym przedsiebiorcom. Wy-
konawca nie bedzie uprawniony do zadnych roszczer o przedtuzenie czasu na ukorncze-
nie lub dodatkowego kosztu z tego tytutu. W ocenie sktadu orzekajacego powotany zapis
SIWZ uzna¢ nalezafo za obarczajacy wykonawce nadmiernym ryzkiem niedoszacowania
oferty, a tym samym naruszajacym przepisy ustawy Pzp, w szczegblnosci art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Nie jest bowiem wykluczone, ze przedtuzenie zamkniecia dostepu do drogi
publicznej wiascicielom lub innym podmiotom uprawnionym nastapi z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajacego. W $wietle kwestionowanych przez Odwotujacego postano-
wien SIWZ, réwniez w takim przypadku wykonawca bedzie zobowiazany do ponoszenia
kosztéw takiego przedtuzenia, a co wazniejsze, nie bedzie mégt z tego tytutu dochodzi¢
przedtuzenia czasu na ukonczenie lub dodatkowych kosztéw. Nie zmienia tej oceny tres¢
przywotywanej w toku rozprawy przez Zamawiajacego subklauzul 17.3 i 17.4. Pierwsza
z nich, w pkt g) przesadza, iz odpowiedzialnos¢ za projekt ponosi Zamawiajacy, druga zas
stanowi, iz wykonawca, w przypadku, gdy poniesie strate lub szkode w robotach, dobrach
lub dokumentach, a takze dozna op6znienia lub poniesie koszt z tytutu naprawienia straty
lub szkody, bedzie uprawniony do przedtuzenia czasu na ukonczenie lub dodatkowego
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kosztu. Zdaniem Izby postanowienia subklauzuli 4.14 stanowiag uregulowanie szczegéto-
we, wylaczajace zastosowanie normy ogoblnej zawartej w subklauzuli 17.4. Stad tez tres¢
tej drugiej nie mogta wptyna¢ na ocene zasadnosci zarzutu nr 10.

103.  Sygn. akt: KIO 1168/13, Wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 r.

Izba podziela stanowisko zamawiajacego, ze obowiazkiem wykonawcy jest wycena
oferty z uwzglednieniem maksymalnego zakresu opcji, ktéry jest wykonawcom znany
i zostat precyzyjnie przez zamawiajacego okreslony. Prawo opcji jest to bowiem instytu-
cja, ktéra stwarza po stronie zamawiajacego zobowigzanie do realizacji zamoéwienia je-
dynie w zakresie zadeklarowanym, natomiast uprawnieniem zamawiajacego jest zadanie
realizacji zamoéwienia w zakresie poszerzonym, natomiast obowiqzkiem wykonawcy jest
realizacja zaméwienia w catosci, to jest w zakresie zadeklarowanym i poszerzonym. Wy-
konawcy nie przystuguje natomiast prawo domagania sie realizacji zamowienia w zakre-
sie poszerzonym, jesli zamawiajacy nie skorzysta ze swego uprawnienia do opcji w toku
realizacji umowy. Z tego zatem wzgledu Izba stoi na stanowisku, ze brak okreslenia przez
zamawiajacego w jakich okolicznosciach i na jakich warunkach bedzie zmniejszat zakres
opcji nie stoi na przeszkodzie dla wyceny oferty, bo wykonawca musi wyceni¢ caty zakres
zamoéwienia, w tym poszerzony i nie utrudnia uczciwej konkurencji, gdyz wszyscy wyko-
nawcy w analogiczny sposéb obowiazani sa dokonac swojej kalkulacji.

104. Sygn. akt: KIO 1106/13, Wyrok KIO z dnia 29 maja 2013 r.

W ocenie Izby mozliwym jest przeprowadzenie jednego postepowania obejmujace-
go wskazane w art. 6d UCPG dwa warianty przetargu i ich rozdzielenie na dwie umowy
obejmujace odpowiednio odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych oraz
odbieranie odpadéw komunalnych, gdyz beda sie one rézni¢ zakresem $wiadczenia
wykonawcy. Najpierw bowiem bedzie realizowana umowa obejmujaca odbieranie i za-
gospodarowanie odpadéw komunalnych a nastepnie po uptywie okreslonego terminu
wylacznie umowa na odbieranie odpadéw komunalnych. Z tego tez wzgledu niezwy-
kle istotnym jest jednoznaczne okreslenie czasu trwania kazdej z tych uméw. W niniej-
szym stanie faktycznym element ten budzi uzasadnione watpliwosci. A poniewaz art. 29
ustawy Pzp zobowiazuje zamawiajacego do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry pozwoli wykonawcy, bez dokonywania
jakichkolwiek dodatkowych interpretacji, ustali¢ co jest przedmiotem zamoéwienia, jak
rowniez zapoznac sie z wszystkimi elementami istotnymi dla wykonania zaméwienia,
a wiec i terminami poszczegélnych umoéw, tak istotnym jest wiasciwe jego okreslenie.
Opis ten musi by¢ bowiem jasny i zrozumiaty oraz zawiera¢ wszystkie wymagania i oko-
licznosci niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty, ale jednoczesnie ten sposéb
opisu nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Tymczasem w niniejszym stanie faktycz-
nym opis przedmiotu zaméwienia, wbrew twierdzeniom zamawiajacego, nie jest jedno-
znacznie okreslony. Wynikaja bowiem z niego niejako dwie rézne daty obowiazywania
obydwu umoéw. Bezsporne jest, iz umowa na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych obowiazywa¢ bedzie od dnia jej zawarcia. Natomiast data koricowa budzi
juz watpliwosci. Zamawiajacy postuguje sie bowiem terminem ,do przewidywanej daty
uruchomienia (...), tj. 31.10.2014 r.”. Natomiast poczatek kolejnej umowy (na odbieranie
odpadéw komunalnych) zamawiajacy uzaleznia juz ,od dnia wejscia w zycie uchwaty
Sejmiku Wojewddztwa (...)". Pozostaje wiec — na co stusznie zwrdécit uwage odwotujacy -
okres pomiedzy ,31.10.2014 r.”, a data wejscia ,w zycie uchwaty Sejmiku Wojewd6dztwa
(...)". Odwotujacy wykazat wiec naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz terminy
obydwu uméw nie sa jednoznacznie okreslone. Pozostaje okres — jak sie wydaje - nie
objety zadna z tych uméw. Tak wiec w tym zakresie zamawiajacy powinien dokonac sto-
sownych zmian. Z kwestionowanego opisu przedmiotu zaméwienia nie wynika bowiem
do czego zobowigzany bedzie wykonawca realizujacy przedmiot zaméwienia, gdyz brak
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jest dat realizacji Swiadczenia dla kazdej z tych uméw. Zamawiajacy powinien réwniez
jednoznacznie okredli¢ w jaki spos6b bedzie dokonana zmiana poszczegdlnych umoéw,
a przede wszystkim zmiana wynagrodzenia w tym zakresie (§ 1 ust. 4 wzoru umowy).

105.  Sygn. akt: KIO 1125/13, Wyrok KIO z dnia 29 maja 2013 r.

(...) podtrzymany na rozprawie zarzut dotyczacy wymaganych na mocy s.i.w.z. para-
metréw workéw do selektywnej zbiorki odpadéw Izba uznata za niezasadny. W pierwsze;j
kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu odwotania nie sprecyzowano jaki przepis
ustawy pzp miatby naruszy¢ Zamawiajacy. Poniewaz kwestionowane postanowienia sg
elementem opisu przedmiotu zaméwienia, sposréd zbiorczo przywotanych na wstepie
odwotania przepiséw ustawy w gre wchodzi art. 29 ust. 1-3 pzp. Jednakze odwotanie nie
zawiera zadnych okolicznosci wskazujacych na to, ze opis workéw do selektywnej zbior-
ki odpadéw nie ma charakteru jednoznacznego i wyczerpujacego, czy tez moze utrud-
nia¢ uczciwa konkurencje, wzglednie w sposéb nieuzasadniony odwotuje sie do znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia. Wrecz przeciwnie przedmiotem zarzutu jest
sprecyzowanie przez Zamawiajacego parametréw workéw w zakresie ich wytrzymatosci
(przez okreslenie materiatu z jakiego moga by¢ wykonane i grubosci) oraz sposobu ozna-
kowania (trwafe oznakowanie nazwa lub logo wykonawcy). Zamawiajacy w odpowiedzi
na odwofanie i na rozprawie az nadto uzasadnit potrzebe doprecyzowania w tym zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia.

Art. 29 ust. 2
106. Sygn. akt: KIO 898/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Izba wziefa pod uwage, ze zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia przez
zamawiajacego dostaw, ustug czy rob6t budowlanych nieodpowiadajacych jego potrze-
bom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicz-
nych. Oznacza jedynie, iz zamawiajacy winien dopusci¢ konkurencje miedzy wykonaw-
cami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia
bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotna czynnoscia zamawiajacego jest
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie tych jego cech, ktére maja dla
zamawiajacego kluczowe znaczenie.

107.  Sygn. akt: KIO 909/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach gminy
organizuja przetarg na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomo-
Sci albo na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Przepis ten w sposéb jedno-
znaczny wskazuje, iz ustawodawca zamawiajagcemu pozostawit mozliwos¢ wyboru co do
zakresu ustugi objetego przedmiotem zaméwienia. To zamawiajacy rozstrzyga, czy rozpi-
sujac przetarg, czyni wykonawce odpowiedzialnym za samo odbieranie odpadéw i prze-
kazywanie ich do okreslonej regionalnej instalacji do ich przetwarzania, czy tez zobowia-
zuje go nie tylko do samego ich odbierania, ale réwniez do zagospodarowania w spos6b
odpowiadajacy przepisom prawa. Jedynie w drugim przypadku, Zamawiajacy, czyniac
wykonawce odpowiedzialnym za zagospodarowanie odpadéw, nie jest upowazniony do
wskazania jednej tylko regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw (oczywiscie z za-
strzezeniem, iz nie jest do tego zmuszony innymi, obiektywnymi okolicznosciami). Wybér
takiej instalacji, w granicach obowiazujacych przepiséw, pozostawi¢ musi on wéwczas
wykonawcy. Odmiennie nalezy oceni¢ przypadek pierwszy, gdzie zamawiajacy powierza
wykonawcy jedynie odbieranie odpadéw, nie zobowiazujac go jednoczesnie do ich zago-
spodarowania. W tej sytuacji wiasciwym jest pozostawienie Zamawiajacemu mozliwosci
wyboru regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, tak aby mégt on
w spos6b nalezyty zabezpieczy¢ swoje interesy. Mozliwos¢ odrebnego wyboru przez gmi-
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ne podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat regionalna instalacje
do przetwarzania odpadéw komunalnych dopuszcza przepis art. 3a ustawy o utrzymaniu
czystodci i porzadku w gminach. Uprawnienia gmin rozszerza dodatkowo art. 19 ustawy
zdnia 1 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 152 poz. 897 z p6zn. zm.), ktéra powotany art. 3a
zostat do ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach wprowadzony. Podkresle-
nia wymaga, iz Odwotujacy nie wykazat, aby Zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, w ktérym wnidst on swoje odwotanie, dopuscit sie naruszenie przepisow, tak
art. 3a, czy tez art. 19 powotanych ustaw.

108. Sygn. akt: KIO 1168/13, Wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 r.

W ocenie Izby z reguty wykonawca, ktéry wykonuje zaméwienia na rzecz danego
zamawiajacego ma wieksza wiedze niz inni wykonawcy, co do potrzeb zamawiajacego,
jednak brak jest ustawowego zakazu ubiegania sie przez dotychczasowych wykonawcéw
0 nowe zaméwienia u tego samego zamawiajacego, a wykluczeniu podlegaja z postepo-
wania tylko ci wykonawcy, ktérzy bezposrednio uczestniczyli w przygotowaniu zaméwie-
nia, o ile ich udziat utrudnia uczciwg konkurencje. Tym samym sam fakt, ze aktualnie jakis
wykonawca $wiadczy ustugi czy dostawy na rzecz zamawiajacego i by¢ moze wezmie
udziat w niniejszym postepowaniu, nie daje jeszcze podstaw do kwestionowania opisu
przedmiotu zamoéwienia jako uprzywilejowujacego tego wtasnie wykonawce.

109. Sygn. akt: KIO 1209/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Izba uznafa takze za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust.
2 w zwiazku z art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb nie zapewniajacy zachowania zasad uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajqcy ma prawo dostosowac przedmiot zaméwienia do swoich potrzeb i wy-
mogow. Zamawiajacy w ocenie Izby wykazat, ze siatka potaczen, jaka opisat w tresci SIWZ,
jest dla niego niezbedna. Wskazat, ze proponowane przez Odwotujacego zastapienie
transportu lotniczego na czesci tras , transportem kofowym” stoi w oczywistej sprzecznosci
z istotq tego postepowania i charakterem przedmiotu zaméwienia, ktérym jest swiadcze-
nie ustug przewozow przesytek pocztowych droga lotnicza. Potrzebq Zamawiajacego jest
szybkie dostarczenie przesytek (stad transport przesytek droga lotnicza stanowi przedmiot
zaméwienia). Zamawiajacy podkreslit, ze dysponuje flota samochodéw przystosowanych
do przewozu poczty, w tym wiec zakresie mogtaby wykonywac taka ustuge samodzielnie,
nie udzielajac jakiegokolwiek zaméwienia podmiotowi zewnetrznemu. W tym miejscu
nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy okre$la warunki postepowania i opis przedmiotu za-
moéwienia. Nie jest w zaden sposéb zobowigzany do zmiany swoich potrzeb i wymo-
géw na mniej korzystne dla siebie tylko i wytacznie dlatego, aby umozliwi¢ wykonawcy
zlozenie oferty w postepowaniu. W tym postepowaniu Zamawiajacy okredlit jako swoje
wymaganie i podstawowa ustuge transport lotniczy przesytek pocztowych, zatem brak
dopuszczenia przez Zamawiajacego w opisie zamowienia mozliwosci zaoferowania in-
nego transportu (nawet w kombinacji mieszanej z transportem lotniczym) nie stanowi
o naruszeniu zasad zachowania konkurengji i rownego traktowania wykonawcow.

110.  Sygn. akt: KIO 1550/13, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r.

W ocenie Izby ingerencja przez wykonawcéw w opis przedmiotu zamdwienia nie
moze prowadzi¢ do ograniczenia jego zakresu o elementy, ktére z punktu widzenia za-
mawiajacego sa niezbedne, a wynikaja z jego obiektywnie uzasadnionych potrzeb. Zda-
niem Izby, nie zawsze opisanie przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, iz nie wszyscy
wykonawcy beda zdolni do jego wykonania, stanowi¢ bedzie naruszenie zasady uczciwej
konkurengji. Do takiego wniosku mozna byto réwniez dojé¢ w niniejszej sprawie, sko-



ZESZYT NR 16 73

ro wymogi zamawiajacego wynikaja z jego uzasadnionych potrzeb, to zawezenie kregu
podmiotéw zdolnych do realizacji zaméwienia mogtoby co najwyzej swiadczy¢ o skom-
plikowanym charakterze zaméwienia, do wykonania ktérego zdolna bedzie jakas grupa
podmiotéw, a nie wszyscy wykonawcy na rynku prowadzacy dziatalnos¢ w okreslonej
branzy, co nie utrudnia uczciwej konkurencji.

111.  Sygn. akt: KIO 1781/13, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy po jego stronie wykonawca — (...) nie
zaprzeczyli okolicznosci, ze jedynym produktem spetniajacym wszystkie parametry tech-
niczne (wymiary) podane przez zamawiajacego jest produkt firmy X. Wykonawca (...),
dziatajacy w branzy lesnej nie wskazat na zadnego innego producenta, ktérego produkt
odpowiadatby wymaganiom zamawiajacego, zas zamawiajacy stwierdzit jedynie, ze opi-
sujac wymagania techniczne w odniesieniu do wielodoniczek nie badat rynku pod katem
spetniania tych wymagan przez innych producentéw niz X. Zdaniem lIzby, wskazane przez
zamawiajacego precyzyjne wymagania co do wymiaréw kaset nie znajduja uzasadnienia
w obiektywnych potrzebach zamawiajacego. Zamawiajacy podnosit, ze opisane przez
niego wymagania sg podyktowane dazeniem do zachowania identycznych parametréw
(wymiaréw) kaset (wielodoniczek) z kasetami, ktére zostang mu przekazane od Nadle-
$nictwa S. Fakt planowego przejecia kaset (W|e|odon|czek) X. od innego nadle$nictwa
nie stanowi, zdaniem Izby, obiektywnego powodu, ktéry uzasadnia opisanie przedmiotu
zamowienia w spos6b naruszajacy zasade uczciwej konkurengji i preferujacy w efekcie
jednego producenta. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa w petni zautomatyzowanej,
catej linii technologicznej do produkcji sadzonek, na kt6ra sktadaja sie zaréwno linia tech-
nologiczna, jak i kasety (wielodoniczki). W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawia-
jacy przez okreslenie parametréw kaset (wielodoniczek), ktére spetnia wytacznie jeden
producent wyeliminowat z udziatu w postepowaniu producentéw/wykonawcéw, ktorzy
moga dostarczy¢ linie siewu innych producentéw.

112.  Sygn. akt: KIO 2010/13, KIO 2017/13 Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2013 r.

(...) uprawnieniem Zamawiajacego jest nabycie przedmiotu odpowiadajacego jego
uzasadnionym potrzebom, spetniajacego wszystkie wymagane i zakomunikowane wyko-
nawcom cechy i wtasciwosci, wolnego od wad prawnych. Nie sposéb odmawia¢ Zama-
wiajagcemu uprawnienia do nafozenia na wykonawcéw obowiazku zagwarantowania, ze
posiadacze autorskich praw osobistych do utworéw nie beda wykonywali wynikajacych
z tego uprawnien w stosunku do Zamawiajacego. Interes Zamawiajacego wyraza sie bo-
wiem w nabyciu przedmiotu zamoéwienia spetniajacego stawiane oczekiwania, za$ zada-
niem wykonawcy jest sprosta¢ tym oczekiwaniom. (...)

(...) w odniesieniu do wskazanego w odwotaniu przepisu art. 5 kc, ktéry ma zostac
naruszony w wyniku postawienia spornego wymagania wobec wykonawcéw, ze przyjmu-
je sig, ze przepis ten nie moze stanowic¢ samodzielnie podstawy formutowania roszczenia
na gruncie prawa cywﬂnego tym bardziej wiec trudno upatrywac jego naruszenia w po-
stepowaniu o zaméwienie publiczne, gdZIe pewnym odeW|edmk|em tej regulacji jest
wyrazona w art. 7 ust. T ustawy Prawo zaméwier publicznych zasada réwnego traktowa-
nia wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Jak wskazuje orzecznictwo, przepis art. 5 Kc nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy dochodzonego roszczenia (tak wyr. SN z dnia 2
grudnia 2009 r., | UK 174/09, Lex nr 585709). Reasumujac, Odwotujacy nie wykazat, by
postawienie wymagania, zobowigzania sie przez wykonawce do zapewnienia, ze posia-
dacze autorskich praw osobistych do utworéw nie beda wykonywali swoich uprawnien
wobec Zamawiajacego stanowito zobowiazanie do $wiadczenia niemozliwego, albo na-
ruszato inne przepisy.
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113.  Sygn. akt: KIO 2056/13, Wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2013 r.

(...) dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
wystarczajace bedzie uprawdopodobnienie, iz opis przedmiotu zamdéwienia narusza
uczciwa konkurencje. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy w ocenie Izby odwotujacy
nie tylko nie wykazat, ze przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposéb naruszajacy
uczciwa konkurencje, ale réwniez tego nie uprawdopodobnit. Z przedtozonych przez od-
wotujacego na rozprawie dowodéw wynika wytacznie, iz produkt, ktéry chciatby zaofero-
wac nie spetnia wymogéw opisanych przez zamawiajacego. Zdaniem Izby, okolicznos¢ ta
nie stanowi jeszcze o naruszeniu uczciwej konkurencji. Fakt, iz nie wszyscy wykonawcy
dziatajacy na rynku beda w stanie zrealizowa¢ zaméwienie nie przesadza jeszcze o na-
ruszeniu dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Skoro wymagania zamawiajacego zawarte
w opisie przedmiotu zamoéwienia wynikaja z jego uzasadnionych potrzeb, a z taka sytuacja
mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, to brak jest podstaw do stwierdze-
nia, ze doszto do naruszenia wspomnianego przepisu. Izba wskazuje, iz to zamawiajacy,
jako gospodarz postepowania uprawniony jest do okreslenia, jakie dobro chce naby¢,
o jakich funkcjonalnosciach, parametrach wynikajacych z jego uzasadnionych potrzeb.
Tym samym nie sposéb uzna¢, iz zakaz wynikajacy z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ingeruje
w powyzsze uprawnienia zamawiajacego, gdyz nakazuje jedynie dopusci¢ konkurencje
miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przed-
miotu zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. W przedmiotowej sprawie odwo-
fujacy nie przedstawit zadnych dowodéw, z ktérych wynikatoby, iz przedmiot zaméwie-
nia okreslony zostat w spos6b wskazujacy na konkretny produkt. Whrew twierdzeniom
odwotujacego brak jest dowodéw na to, iz wymogi i parametry opisane w zataczniku nr
Ta do SIWZ prowadza do koniecznosci zaoferowania wytacznie produktu firmy (...). Izba
zwraca uwage, iz rola odwotujacego byto wykazanie, iz obiektywnie opis przedmiotu za-
moéwienia utrudnia uczciwa konkurencje, a wymogi postawione przez zamawiajacego nie
wynikaja z jego uzasadnionych potrzeb, a nie ograniczenie sie wyfacznie do wykazania,
iz oferowany przez niego produkt nie odpowiada wszystkim wymogom zamawiajacego.

Art. 29 ust. 3
114.  Sygn. akt: KIO 1115/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Konsekwencja opisu przedmiotu zaméwienia, w tym przypadku w czesci odnoszacej
sie do wykonania materaca, bez odwotywania sie do jakichkolwiek znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, musi by¢ - w Swietle przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp —
stwierdzenie, ze ustawa nie dopuszcza w takim przypadku mozliwosci sktadania ofert
rownowaznych. W zwiazku z tym, w ocenie skfadu orzekajacego Izby, przez pryzmat
wynikajacej z ustawy Pzp konsekwencji nalezy interpretowac postanowienia SIWZ odno-
$nie do dopuszczonego przez zamawiajacego zakresu rownowaznosci. Skoro zatem opis
wykonania materaca z geosiatki wypetnionego ttuczniem kamiennym (kruszywem) nie
wskazuje zadnych znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, to nie ma podstaw
do stosowania materiatéw, urzadzen, czy szerzej - rozwiazar réwnowaznych, poniewaz
nie ma w takim przypadku ryzyka zachwiania uczciwej konkurencji. Innymi stowy, opis
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okresle — jak w omawia-
nym stanie faktycznym (nie byto to w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego kwestionowane) — powoduje, ze nie istnieje cel ro(wnowazenia
opisu przedmiotu zamowienia, tj. przywrécenie uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcéow.

Art. 36 ust. 1
115.  Sygn. akt: KIO 903/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
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Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia od momentu jej udostepnienia
jest wiazaca dla zamawiajacego — jest on obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowiazanie, zgod-
nie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia
oferty, zgodnie z ogfoszeniem aukgji albo przetargu, sa obowiazani postepowac zgodnie
z postanowieniami ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to,
ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnos$nie do
zamoéwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy
uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie specyfikacji jest zatem
czynnodcia prawna powodujaca powstanie zobowiazania po stronie zamawiajacego, kt6-
ry jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania
i ksztattu zobowiazania wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej
postanowienia winny by¢ sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Znowu w $lad za
ustalonym orzecznictwem mozna tu wskaza¢, iz wykonawcy nie moga ponosi¢ negatyw-
nych konsekwencji w zwiazku z niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan specyfika-
cji, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane na ko-
rzy$¢ wykonawcéw. Szczegoélnie dla odrzucenia oferty wykonawcy lub jego wykluczenia
z postepowania, niebudzace watpliwosci ustalenie znaczenia postanowien SIWZ wydaje
sie nieodzowne.

116.  Sygn. akt: KIO 1772/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.

(...) to Zamawiajacy odpowiada za wifasciwe i precyzyjne opisanie wymagan,
uwzgledniajac wszelkie istotne dane, parametry. W postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego SIWZ tworzona jest po to, aby zamawiajacy otrzymat w wyniku przepro-
wadzonego postepowania zaméwienie, ktbre odpowiadac¢ bedzie scisle jego potrzebom.
SIWZ jest jednym z podstawowych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego i jednym z gtéwnych dokumentéw, na podstawie ktérego wykonaw-
cy sporzadzaja oferte. Jej czeScia beda rowniez udzielone przez Zamawiajacego w toku
procedury odpowiedzi na zadane przez wykonawcéw pytania. Specyfikacja — oraz ewen-
tualne odpowiedzi Zamawiajacego - stanowig instrukcje dla wykonawcéw w jaki sposéb
powinni sporzadzi¢ poprawnie oferte, przy czym jesli wykonawca wykaze spetnienie po-
stawionych przez Zamawiajacego wymagan, Zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wyko-
nawcy ani odrzuci¢ jego oferty. Sporzadzona przez zamawiajacego SIWZ (razem z odpo-
wiedziami na pytania) wigze zarébwno Zamawiajacego jak i wykonawcdw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Art. 38
117.  Sygn. akt: KIO 837/13, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Odwotujacy zwrécit sie o wyjasnienie tresci specyfikacji w terminie, ktéry nie zo-
bowiazywat zamawiajacego do udzielenia wyjasniefi. Zamawiajacy tez nie udzielit wy-
jasnien, lecz podajac w pismie stosowna podstawe prawna, zawiadomit odwotujacego
w tym samym dniu, ze odmawia udzielenia wyjasnien. Zgodnie ze stanowiskiem odwotu-
jacego podtrzymanym na rozprawie, ta wtasnie kwestia stanowita istote zarzutu - zamiast
pozostawienia wniosku bez rozpoznania, zamawiajacy udzielit odmownej odpowiedzi.

Odwotujacy podtrzymujac zarzut naruszenia przepisu art. 38 ust. 1a Pzp, nie wyja-
$nit w sposéb uzasadniajacy uwzglednienie odwotania, na czym polega réznica w okre-
Sleniu , pozostawia wniosek bez rozpoznania”, a ,,odmawia udzielenia wyjasnied” i w jaki
sposob skutek odmowy udzielenia wyjasniers wobec alternatywy pozostawienia wniosku
bez rozpoznania, uniemozliwit odwotujacemu ztozenie oferty.
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118.  Sygn. akt: KIO 898/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Podnies¢ nalezy, iz obecne brzmienie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zostato ustalone
w wyniku nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Pra-
wo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Po-
przednio obowiazujace brzmienie ograniczato mozliwos¢ modyfikacji SIWZ do przypad-
kéw ,szczegblnie uzasadnionych”. Po wejsciu w zycie ww. nowelizacji w oparciu o przy-
wotywany przepis katalog sytuacji, w ktérych zmiana SIWZ moze nastapi¢ jest relatywnie
szeroki. Podobne stanowisko przedstawiane jest w pi$miennictwie, w ktérym akcentuje
sie, ze zamawiajacy nie musi wykazywac szczegélnej sytuacji zwiazanej z postepowa-
niem, w wyniku ktérej musiatby dokona¢ zmiany SIWZ. Obecne sformutowanie ,w uza-
sadnionych przypadkach” oznacza, iz moze dokonywac zmian zawsze, kiedy wymaga
tego nalezyta staranno$¢ w przeprowadzeniu postepowania. (...)

W ocenie Izby nie ma tez zadnych przeszkéd, aby modyfikacja SIWZ byta wyra-
zem zmiany pogladu zamawiajgcego na okreslong kwestie. Nie zastugiwat réwniez na
uwzglednienie zarzut odwotujacego, ktéry wywodzit, Ze nie sposéb ustali¢ przestanek,
ktérymi kierowat sie zamawiajacy dokonujac modyfikacji SIWZ. Z przepisu art. 38 ust.
4 ustawy Pzp nie wynika obowiazek podawania uzasadnienia faktycznego ww. czynno-
éci, obowiazek taki ustawodawca zastrzega jedynie dla szczegélnie doniostych czynnosci
w postepowaniu (np. czynnoéci wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia
oferty - art. 92 ust. 1 pkt 2, 3, czy czynnosci uniewaznienia postepowania - art. 93 ust. 3
ustawy Pzp).(...)

Co do watpliwosci odwotujacego wynikajacych z faktu, ze modyfikacja SIWZ
z 10.04.2013 r. nie byta konsekwencja oficjalnych pytar lub watpliwosci zgfoszonych
przez wykonawcédw, Izba wyjasnia, ze modyfikacji SIWZ zamawiajacy moze dokonac
z wlasnej inicjatywy. Modyfikacja SIWZ moze, ale nie musi, by¢ efektem udzielenia od-
powiedzi na wnioski wykonawcéw o wyjadnienie tresci SIWZ.

119.  Sygn. akt: KIO 1794/13, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.

W przepisach art. 38 Pzp nie sformufowano literalnie granicy dzielacej wyjasnienia
tresci specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ktérych stanowi ust. 1 artykutu od
zmiany tresci, o ktérej stanowi ust. 4, za wyjatkiem wskazania terminéw obligatoryjnego
i fakultatywnego udzielenia wyjasnien, przyczyn zmiany specyfikacji, jako wymog uzasad-
nionego przypadku, czy skutkéw tych czynnosci wynikajacych z ust. 4a-6 tego artykutu,
ktore zostaty przypisane zmianie specyfikacji, a nie wyjasnieniom, co powinno by¢ brane
pod uwage przy podejmowaniu okreslonej czynnosci. (...)

Wyjasnienia tresci specyfikacji stuza doprecyzowaniu, rozwinieciu kwestii wynikaja-
cych z postanowien w celu przedstawienia ich celowo$ciowego rozumienia, niedoprecy-
zowanych z réznych przyczyn na etapie tworzenia SIWZ. Wyrok z dnia 6 maja 2011 r.,
sygn. akt KIO 836/11 - wyjasnienia tresci SIWZ, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1 Pzp
stanowia uszczegbtowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w SIWZ w za-
kresie przedstawionym przez wykonawcéw wystepujacych z zapytaniami. Zmiana SIWZ
(art. 38 ust. 4 ustawy) nie wymaga szczeg6lnej formy lub trybu jej dokonania, jednak-
ze w przeciwienstwie do wyjasnier, powinna polegac na zastapieniu pewnej informacji
inna, wykresleniu informagji, czy dodaniu informagji, ktéra nie znalazta sie w pierwotnej
wersji SIWZ.

Art. 45
120. Sygn. akt: KIO 765/13, KIO 784/13, Wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r.
(...) zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przestanka wykluczenia wykonaw-

cy jest m.in. niewniesienie wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Zgodnie
z orzecznictwem zakres zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp obejmuje nie tyl-
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ko brak wniesienia wadium, ale takze sytuacje, ktére z niewniesieniem wadium mozna
uznac za rbwnoznaczne, tj. gdy wadium nie zostanie wniesione w wysokosci okreslone;j
przez zamawiajacego lub w dopuszczalnej przez ustawe Pzp formie, a takze jesli nie
bedzie stanowito zabezpieczenia zamawiajacego, a nadto, jezeli zabezpleczeme nie be-
dzie obejmowato wypadkéw wymienionych w przepisach ustawy Pzp. Powyzsze wynika
z charakteru przepiséw regulujacych instytucje wadium (ius cogens), jak i celu tej insty-
tucji obejmujacego zabezpieczenie zamawiajacego w okolicznosciach, o ktérych mowa
w ustawie Pzp (tak wyrok KIO z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO 883/11). Biorac pod uwage
powyzsze, a contrario nie kazda wada wniesionego zabezpieczenia skutkowaé bedzie
koniecznoscig wykluczenia wykonawcy jako tego, ktéry nie wni6st wadium. Niezbedne
jest ustalenie, ze Zamawiajacy nie bedzie mégt z wniesionego zabezpieczenia skorzystac,
a zatem, ze wniesione wadium nie potwierdza faktycznego zabezpieczenia intereséw
Zamawiajacego.

Zdaniem lIzby powyzsza okoliczno$¢ w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie zo-
stata przez Odwotujacego Konsorcjum X. wykazana. Izba podziela stanowisko Zamawia-
jacego i Przystepujacego Y. S.A., ze omytka pisarska polegajaca na zmianie jednej cyfry
w numerze Jednostki Wojskowej okreslajacym Zamawiajacego nie stanowi wystarczajacej
podstawy dla uznania nieskutecznosci wniesienia wadium. Stusznie podnosit Przystepu-
jacy Y. S.A., iz poza powyzszym bfednie okreslonym numerem Jednostki Wojskowej (przy
czym warto nadmienic¢, iz btad dotyczyt jednej cyfry) wskazany zostat takze adres tej
Jednostki bedacy adresem Zamawiajacego, kwota zabezpieczenia w odniesieniu do cze-
$ci 1i 2 zgodna z wymaganiem Zamawiajacego, wiasciwy termin ustanowienia gwaran-
cji, przedmiot i numer referencyjny postepowania. Wszystkie te dane okre$lone zostaty
w spos6b prawidtowy i nie pozostawiajacy w rezultacie zadnej watpliwosci co do tego, na
czyja rzecz i w jakim postepowaniu gwarancja zostata udzielona. Powyzsze jednoznacz-
nie wskazuje, ze podanie btednego numeru Jednostki Zamawiajacego miato jedynie cha-
rakter oczywistej omytki pisarskiej i tak tez zostato prawidfowo potraktowane w dalszym
procedowaniu przez Zamawiajacego.

121.  Sygn. akt: KIO 1774/13, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.

(...) Izba odniosta sie do kwestii wniesienia wadium w catosci kwoty wadialnej bez
rozdzielenia kwot na poszczegblne zadania objete przedmiotem zaméwienia. Izba usta-
lita, Ze Przystepujacy wnidst swoje oferty na obywa zadania objete przedmiotem zamé6-
wienia. Kwota gwarancyjna okreslona w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wskazuje tez
na taczna kwote wymaganego wadium dla obydwu zadan (120 000,00 zt). Uwzgledniajac
powyzsze okolicznosci — zdaniem Izby - w tym przypadku oferta Przystepujacego tak co
do czesci pierwszej, jak i drugiej zamoéwienia, zostata objeta wtasciwym zabezpieczeniem
wadialnym. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ w tym zakresie nie zastrzegt jakis
szczeg6lnych wymogdéw co do wnoszenia wadium na poszczegélne czesci zaméwienia.
Poza wyszczegélnieniem odrebnych kwot tego zabezpieczenia. Z tych tez wzgledéw na-
lezy uznac, ze jeéli wykonawca zfozyt ofertQ na obydwie czedci zaméwienia i wnidst gwa-
rancje wadialng réwniez na obydwie czesci zamoéwienia, Zamawiajacy ma potenqalnq
mozliwos¢ zaspokojenie sie z wadium w odniesieniu do kazdej z czesci zamowienia,
bowiem gwarancyjna kwota stanowi sume kwot przewidzianych jako wadium dla po-
szczegblnych czesSci zaméwienia. Z tych tez wzgledoéw réwniez ten zarzut odwotania nie
potwierdzit sie.

Art. 46 ust. 4a
122.  Sygn. akt: KIO 1149/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Dlatego tez Izba stoi na stanowisku, ze z wykluczenia wykonawcy nie mozna wywo-
dzi¢ automatycznego obowiazku zatrzymania wadium. Nalezy badac¢ charakter przyczyn,
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jakie legly u podstaw nieuzupetnienia wymaganych dokumentéw, wptywu braku uzupet-
nienia dokumentéw na postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym réw-
niez mozliwos¢ istnienia zmowy przetargowej. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze czynnos¢
zatrzymania wadium ma charakter sankcyjny i restrykcyjny, a wiec powinna by¢ bardzo
ostroznie stosowana. Na konieczno$¢ uwzglednienia przy odczytywaniu normy wynika-
jacej z przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp regut wyktadni celowosciowej zwracat uwage
Sad Najwyzszy. W wyroku z 22 listopada 2012 r., wydanym w sprawie o sygn. akt Il CSK
448/12 Sad wyrazit poglad, iz W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze zatrzymanie wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a bedzie uzasadniato tylko zawinione dziatanie wykonawcy
polegajace na celowym i umyslnym niewykonaniu wezwania zamawiajacego do ztozenia
dokumentéw i o$wiadczen. Nie bez znaczenia jest wptyw uchybienia wykonawcy na
przebieg postepowania przetargowego. Z kolei w wyroku z 7 lipca 2011 r., wydanym
w sprawie o sygn. akt Il CSK 675/10 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze o istnieniu ryzyka
zmowy wykonawcéw - czemu przeciwdziata¢ ma omawiana regulacja - mozna bytoby
mowi¢ w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umyslnie i celowo nie pod-
porzadkowat sie wezwaniu zamawiajacego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie,
ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni
nalezycie wezwania zamawiajacego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajacego.
Mozliwe staje sie wéwczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie
nienaleznego przysporzenia. Odmiennej wykfadni nie dafoby sie pogodzi¢ z dyrektywa
zacie$niajacego ttumaczenia regulacji wyjatkowych (exceptiones non sunt extentendae)
o szczegblnie restrykcyjnym charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46
ust. 4a u.p.z.p.

123.  Sygn. akt: KIO 1211/13, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2013 r.

Niesporne jest w sprawie, ze odwolujacy sie wykonawca w ztozonej ofercie nie
przedstawit wymaganego przepisami ustawy pzp oswiadczenia o braku podstaw do wy-
kluczenia firmy (...) s.c. — podmiotu, ktéry miat udostepni¢ odwotujacemu okreslony po-
tencjat na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy oraz zobowiazania do udostepnienia tego
potencjatu. W wyniku wezwania zamawiajacego wystosowanego dnia 6 maja 2013 r. do
wykonawcy z powotaniem przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp odwotujacy ztozyt oswiad-
czenia wspolnikow wyzej wskazanej spotki o braku podstaw do wykluczenia z postepo-
wania oraz o$wiadczenie o udostepnieniu 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia na
stanowisku kierownika robét elektrycznych i pracownika zabezpieczenia technicznego
drugiego stopnia. Wskazane dokumenty zostaly opatrzone data 9.05.2013 r. i wskazuja
na przedmiot postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z ich tresci nie wyni-
ka, iz oSwiadczenia te odnosza sie do stanu faktycznego i prawnego przypadajacego na
dzien sktadania ofert przypadajacy w dniu 26.04.2013 r.

Sktad orzekajacy zauwaza, ze majacy w sprawie zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp wymaga, by ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powin-
ny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu nie
p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. W ocenie Izby wykonawca
nie wykazat w przedstawionych dokumentach, iz dotycza one stanu na dzieri sktadania
ofert. Z samej ich tresci nie sposéb wywies¢ takiej okolicznosci. Tym samym nie po-
dzielono pogladu odwotujacego o mozliwosci przyznania takiego waloru odwiadczeniom
w wyniku dokonania wykfadni o$wiadczenia woli na podstawie przepiséw kodeksu cywil-
nego. Zgodnie z art. 65 kodeksu cywilnego o$wiadczenia woli nalezy tak ttumaczy¢, jak
tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone, zasady wspoétzycia
spofecznego oraz ustalone zwyczaje. Powotfany przepis ma zastosowanie w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jednakze w zakresie, w jakim ustawa pzp nie
stanowi inaczej. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp w zakresie formy i treSci wymaganych
od wykonawcéw oswiadczer i dokumentéw zawiera w zasadzie kompletne i sformali-
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zowane przepisy, ktérych wymogi nie zostaly w omawianym zakresie dochowane przez
wykonawce. W konsekwencji decyzja zamawiajacego wykluczeniu odwotujacego z po-
stepowania nie stanowi naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. Stosownie do posta-
nowienia art. 46 ust. 4a ustawy zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy PZP, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej
ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po
jego stronie. Przepis ten stwarza materialno-prawng podstawe do zatrzymania wadium
przez zamawiajacego w przypadku zaistnienia sytuacji w nim opisanej. Wedtug uzasad-
nienia z dnia 24 kwietnia 2008 r. do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamoéwienrr publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171,
poz. 1058), uregulowanie art. 46 ust. 4a ustawy ma na celu przeciwdziatanie sytuacjom,
w ktoérych grupa wykonawcéw dziatajacych w porozumieniu moze powodowag, iz za-
moéwienie udzielane jest dziatajagcemu w porozumieniu wykonawcy, ktéry zaoferowat
najwyzsza cene. Wykonawcy ci moga bowiem celowo sktada¢ oferty bez wymaganych
dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw bez poniesienia
konsekwencji wycofac sie z postepowania, podlegajac jedynie wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP.

Powotany przepis majacy charakter restrykcyjny i stuzacy wyzej wskazanemu celo-
wi podlega Scistej interpretacji. Odwotujacy sie wykonawca ztozyt w swoim mniemaniu
wymagane dokumenty, nie mozna zatem mu przypisa¢ zawinionego i Swiadomego zanie-
chania odpowiedzi na wezwanie, co oznacza, ze nie wystapity w ocenie sktadu orzekaja-
cego przestanki zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy pzp. Powyzsze
naruszenie przez zamawiajacego przepisu (art. 46 ust. 4a) poprzez jego zastosowanie nie
ma jednak wptywu na wynik postepowania, zatem biorac pod uwage przepis art. 192 ust.
11 2 ustawy pzp, orzeczono, jak w sentengji.

124.  Sygn. akt: KIO 1894/13, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2013 r.

Art. 46 ust. 4a stanowi, ze zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt do-
kumentéw lub odwiadczeri, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. Tym samym jedynym
i wytacznym przypadkiem zatrzymania wadium w oparciu o art. 46 ust. 4 a ustawy jest
brak ztozenia dokumentéw lub o$wiadczen na potwierdzenie spetniania warunku udzia-
fu w postepowaniu. W zaden spos6b przesfanka zatrzymania wadium nie jest natomiast
fakt, ze ztozone w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oswiadczenia lub dokumenty nie zostaly pozytywnie ocenione przez zamawiajacego,
jako wykazujace spetnianie postawionych warunkéw. Tym samym jedynie biernos¢ wy-
konawcy jest karana dodatkowa sankcja w postaci zatrzymania wadium, za niewykazanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawca jest juz bowiem karany wyklu-
czeniem z postepowania. Tym samym na szczegdlnie negatywna ocene prawna w ocenie
ustawodawcy moze zastugiwac tylko taki wykonawca, ktéry Swiadomie z przyczyn od
siebie zaleznych nie skfada Zadanych w ramach uzupetnienia oswiadczer i dokumentow.
W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Odwotujacy na wezwanie
zamawiajacego przedtozyt zaréwno polise, jak i dowdd jej optacenia, a wiec dokumenty,
o ktorych mowa w § 1 pkt 11 cyt. Rozporzadzenia [rozporzgdzenia Prezesa Rady Mini-
stréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zadac za-
mawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U.
z 2013 r., poz. 231) — przyp. red.], wydanego z mocy art. 25 ust. 2 ustawy i stanowiacego
wykonanie art. 25 ust. 1 ustawy, o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a ustawy. Przedtozyt takze
inny dokument, ktérym starat sie wykazac fakt objecia ochrong ubezpieczeniowa. Ztozyt
zatem dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. T w terminie zakre$lonym przez zama-
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wiajacego. Zamawiajacy nie miat zatem podstaw do zastosowania art. 46 ust. 4 a i nie
zastosowania art. 46 ust. 1 ustawy, czym te przepisy naruszyt. Jednak z mocy art. 192 ust.
2 ustawy Izba mimo stwierdzenia naruszen uznata, ze stwierdzone naruszenie nie ma ani
nie moze miec istotnego wptywu na wynik postepowania, gdyz nie zmienia prawidfowo-
Sci czynnosci zamawiajacego zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej.

Art. 67 ust. 1
125.  Sygn. akt: KIO 1636/12, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

(...) tryb zaméwienia z wolnej reki mozna zastosowac tylko w sytuacjach scisle okre-
Slonych przez ustawe, w tym przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy, z uwzglednieniem
dodatkowych przestanek dedykowanych zamawiajacemu dokonujagcemu zaméwie-
nia sektorowego, o ktérych stanowi art. 134 ust. 6 ustawy, a zadna z przestanek jego
zastosowania nie moze by¢ traktowana w sposéb rozszerzajacy. Tak jak podkresla sie
w orzecznictwie, istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizagji
zamoéwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci
faktow, nie zas tylko z subiektywnego przekonania zamawiajacego. Przestanka istnienia
jednego wykonawcy, warunkujaca dopuszczalno$¢ udzielania zaméwienia z wolnej reki
na podstawie tego przepisu dotyczy sytuacji, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku
wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, Swiadczacy tego rodzaju szczegblne
ustugi, a obiektywne wzgledy techniczne musza by¢ poparte rzeczywistym monopolem
danego wykonawcy, warunkujacym realizacje danej ustugi tylko przez tego wykonawce.
Udzielenie zamoéwienia z wolnej reki mozliwe jest tylko w przypadku, gdy nie istnieje na
rynku jakakolwiek inna mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez innego wykonawce (in-
nych wykonawcéw), ktéra alternatywnie realizowatyby cele danego postepowania. Izba
podkresla, ze dla prawidlowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (a takze art. 134 ust. 6 pkt 1), nie jest wystarczajace wska-
zanie, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego
zaméwienia. Przede wszystkim Zamawiajacy musi wykazaé, ze tylko i wytacznie jeden
wykonawca jest w stanie w ogble zamoéwienie wykonac. Konieczne jest zatem, obiektyw-
ne ustalenie przez zamawiajacego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do konkretnego
zamébwienia, istnieja inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizo-
wac zamoéwienie.

Art. 82 ust. 2
126. Sygn. akt: KIO 1795/13, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.

(...) nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp,
albowiem w ocenie Izby oferta zostata ztozona w formie pisemnej [potwierdzona podpi-
sem], wymaganej przepisami ustawy Pzp. Tak jak ustalita I1zba na pierwszej stronie formu-
larza ofertowego znajduje sie wzor podpisu p. Antoniego P, ktorym postugiwat sie przy
podpisaniu umowy, a na kazdej jego stronie znajduje sie pOdeS umocowanej osoby wraz
z pieczatka identyfikujaca osobe podpisujaca. Zdaniem Izby jest to wystarczajace dla
zachowania formy pisemnej oferty. Takze zdaniem Izby, ustawa Pzp nie okresla zadnych
szczegblnych wymagan dotyczacych formy pisemnej, zatem zasadnym jest odwotanie sie
do zasad wynikajacych z przepisow prawa cywilnego (art. 14 ustawy Pzp), a w myél prze-
pisu art. art. 78 § 1 kodeksu cywilnego do zachowania formy pisemnej wystarcza ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Przepis
ten nie wskazuje, ze podpis musi by¢ sporzadzony czytelnie, czy tez, ze musi by¢ opatrzo-
ny pieczecia imienna, aczkolwiek w niniejszej sprawie spetniona zostata naczelna zasada,
jaka jest mozliwos¢ ustalenia, czyj podpis zostat ztozony [podstawowym celem podpisu
jest, bowiem mozliwos¢ identyfikacji, kto ztozyt dane oswiadczenie woli], albowiem bez-
spornie mozna, na podstawie wzoru podpisu jak i z pieczeci, dokonac¢ takiej identyfikacji.
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Art. 87 ust. 1
127.  Sygn. akt: KIO 929/13, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2013 r.

Analiza zapisow SIWZ oraz oferty ztozonej przez Przystepujacego, w tym réwniez
dokumentéw wraz z nig ztozonych, w ocenie Izby pozwala stwierdzi¢, ze obowiazkiem
wykonawcy byfo wyrazne wskazanie nazwy urzadzenia, ktérego dzierzawe oferuje on
Zamawiajacemu. Zdaniem Izby Przystepujacy nie wypetnit tego obowiazku.(...)

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz w ofercie ztozonej przez Przystepujacego
nie zostato zawarte oswiadczenie, ktérg z dwéch opisanych w zataczonej do oferty ulotki
wersji aparatu BD Bactec FX zaoferowatl Przystepujacy. Wyjasnienie zaistniatych watpli-
wosci pociagatoby za soba koniecznos$¢ przeprowadzenia niedopuszczalnych w Swietle
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp negocjacji Zamawiajacego z tym wykonawca. Wskazanie na
konkretna wersje powotanego aparatu wymagatoby zfozenia wyraznego oswiadczenia
przez samego wykonawce, ze oferuje on Zamawiajacemu ten wiasnie produkt. Tak tez
byto w rozpoznawanej sprawie — Przystepujacy w pismach z dnia 3 i 9 kwietnia 2013 r.
uzupetnial ztozong przez siebie oferte poprzez wskazanie na konkretna wersje aparatu
BD Bactec FX. Oswiadczenie takie powinno byto zosta¢ jednak ztozone w ofercie. Na
p6zniejszym etapie przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wytacza dokonywanie jakichkolwiek
zmian w tresci oferty (z zastrzezeniem ust. 1a i 3 tegoz artykutu — nie zostato jednak udo-
wodnione, aby w tym przypadku przepisy te znalaztyby zastosowanie). Stad tez nie moz-
na uznac oSwiadczen Przystepujacego zawartych w pismach z dnia 3 i 9 kwietnia 2013 .
za skutecznie zmieniajacych tres¢ pierwotnie ztozonej oferty.

128.  Sygn. akt: KIO 1152/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Odwotujacy wskazat bowiem na produkt, ktéry oferuje, sktadajac jednoczesnie do-
kumenty, zadane przez Zamawiajacego, ktére winny potwierdzac spetnianie okreslonych
przez Zamawiajacego wymogéw, jednakze dotyczace innego produktu. Wystepujaca roz-
bieznos¢ powodowata, ze nie byto wiadomo, jaki w istocie produkt zostat zaoferowany
i w konsekwendji, czy spetnia wymagania Zamawiajacego. W tych okolicznosciach, zda-
niem lzby, Zamawiajacy winien zaistnialy stan rzeczy wyjasnic, a nie w spos6b arbltralny
przyjmowac, ze rozstrzygajaca role maja dokumenty sporzadzone przez Odwotujacego,
pomijajac jednoczesnie okolicznos¢, ze dokumenty potwierdzajace parametry (cechy)
produktu, dotycza innego urzadzenia oraz co istotne, iz kolektor wskazany przez Od-
wotujacego nie spefnia wymagai Zamawiajacego. Za nieuprawnione nalezy uznac takie
dziatanie Zamawiajacego, ktéry nie majac ku temu wyraznych podstaw, przyjmuje, iz
tredcig oferty objete jest oswiadczenie, ktére rodzi dla Odwotujacego negatywne kon-
sekwencje tym bardziej, ze na co zwraca sie uwage w orzecznictwie, iz wola wykonaw-
cy jest ztozenie oferty zgodnej z tredcia SIWZ, bowiem celem udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego jest uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

129.  Sygn. akt: KIO 1208/13, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2013 r.

Izba — majac na uwadze zebrany material dowodowy uznata, ze wskazywane przez
Zamawiajacego ustalenia odnosnie niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego ze specyfi-
kacja [informacje ze strony internetowej producenta X. i oswiadczenie firmy Y. Sp. J.] nie
moga stanowi¢ samodzielnej i wystarczajacej podstawy do odrzucenia oferty Odwotuja-
cego jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji. W tym przypadku Izba podzielita poglad
Odwotujacego, ze informacje zamieszczone w Internecie, co do zasady, posiadaja niska
warto$¢ dowodowa, stanowig one bowiem przede wszystkim okreslony materiaf reklamo-
wy stuzacy zwykle przedstawieniu pewnych informacji w oznaczonym zakresie oraz nie
maja cech dokumentu, a ponadto nie ma pewnosci, co do ich aktualnosci. Izba réwniez
uznaje, ze Zamawiajacy — w przypadku watpliwosci, co do informacji zamieszczonych
w ofercie [w tym przypadku Wykazu potwierdzajacego wymagane cechy urzadzenia]
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- w pierwszej kolejnosci powinien zwréci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia, do czego
uprawnia go przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a w przypadku dalszych watpliwosci —
np. co do prawdziwosci juz uzyskanych informacji od wykonawcy — moze zwrdcic sie
bezposrednio do producenta precyzujac jednoznacznie zapytanie w przedmiocie cech
urzadzenia, co do ktérych nie dat wiary sktadajacemu oswiadczenie wykonawcy. W kon-
kluzji Izba stwierdza, ze a priori — tak jak w niniejszej sprawie — nie mozna wywodzi¢
negatywnych dla wykonawcy skutkéw de facto wytacznie w oparciu o informacje ze stro-
ny internetowej. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w sposéb
nieuprawniony — z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 ustawy Pzp od-
rzucit oferte Odwotujacego, jako niezgodna, co do tredci ze specyfikacja, z pominieciem
procedury wyjasnienia watpliwosci na podstawie wskazanego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
i w zwiazku z takim ustaleniem réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wobec
zaniechania — w okolicznosciach niniejszej sprawy - wykonania ustawowych obowiazkéw
jest zasadny.

130.  Sygn. akt: KIO 980/13, KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1073/13,
KIO 1078/13, KIO 1080/13 Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2013 r.

(...) w postepowaniu o zaméwienie publiczne, stuzacym do wytonienia wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa, nie zostaty wytaczone, charakterystyczne dla prawa
cywilnego mechanizmy, stuzace ustaleniu tresci sktadanego oswiadczenia woli (oferty).
W mysl art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przepisy ustawy — Kodeks cywilny
znajduja swoje zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wy-
konawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej. Zgodnie z brzmieniem art. 65 kodeksu cywilnego, odwiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje; w umowach nalezy raczej badag,
jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie jej dostownym brzmieniu.
Ustawa Prawo zamoéwien publicznych zawiera instrumenty, majace stuzy¢ ustaleniu tresci
oSwiadczenia woli, w tym ocenie, czy oferta jest zgodna ze specyfikacja istotnych wa-
runkéw zamowienia. W pierwszym rzedzie przepis art. 87 ust. 1 przewiduje, ze w toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjadnierr dotyczacych
tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiaja-
cym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a
i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy obliguje
natomiast zamawiajacego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich; oczy-
wistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokona-
nych poprawek; a takze innych omyftek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfi-
kacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tredci oferty
niezwfocznie w takim wypadku zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona, ze skutkiem odrzucenia oferty — w razie braku wyrazenia braku zgody na
taka poprawe (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy). Opisane instytucje s’ruzq jak najwierniejszemu
odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajagcemu oSwiadczenia
woli, odczytaniu jego tresci.

W tych okolicznosciach, w zakresie analizowanego zarzutu, ocene oferty (...) za
niezgodna z SIWZ uznano za przedwczesna, bez definitywnego przesadzenia w drodze
wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, czy wykonawca nie zaoferowat spornego
oprogramowania. Odwotujacy podjat inicjatywe dowodowa, celem wykazania, ze ofe-
rowane rozwigzanie odpowiada SIWZ, sktadajac m.in. umowy z podwykonawcami (do-
wody nr [30], [31]), wiasne oswiadczenia (dokumenty nr [27], [28]). Podkreslenia w tym
miejscu wymaga, ze zbadanie zgodnosci oferowanego przedmiotu nalezy do Zamawia-
jacego i to przed nim powinno zosta¢ wykazane. Prowadzenie procesu dowodowego na
okoliczno$¢ owiadczenia woli wykonawcy, jakim jest przeciez tres¢ oferty, w pierwszym
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rzedzie powinno przyjac posta¢ wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez wykonawce.
131.  Sygn. akt: KIO 1632/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

Wskazywany przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, kategorycznie zabrania dokonywania
zmian w tresci oferty, innych niz bedacych wynikiem poprawiania oczywistych omytek,
o ktorych stanowi ust. 2 tego artykutu. Tym samym uzupetnianie dokumentéw, potwier-
dzajacych cechy oferowanych produktéw, ustug czy robét budowlanych nie moze pro-
wadzi¢ do zmiany tresci ztozonej przez wykonawce oferty, w szczegdlnosci, dokumenty,
przedfozone w wyniku uzupefnienia, nie moga prowadzi¢ do zmiany zaoferowanego
produktu, co w niniejszej sprawie mogtoby zaistnie¢, a to stanowifoby ewidentne naru-
szenie i ztamanie normy z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

132.  Sygn. akt: KIO 1624/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp przewiduje dla zamawiajacego w toku tego pro-
cesu szeroka game instrumentéw, poczawszy od wyjasniania tresci oferty {art. 87 ust. 1
pzp} i ztozonych dokumentéw {art. 26 ust. 4 pzp} az do poprawienia réznego rodzaju
omytek w tresci oferty {art. 87 ust. 2 pkt 1-3} czy uzupetnienia btednych lub nieztozo-
nych dokumentéw {art. 26 ust. 3 pzp}, przy czym, czy i w jakiej konfiguracji zostana
uzyte, powinno zaleze¢ od wifasciwej oceny okolicznosci dotyczacych konkretnej oferty.
Odwotujacy powinien mie¢ Swiadomos¢, ze [w] realiach konkretnej sprawy, zanim zama-
wiajacy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z tredcia siwz, zobowia-
zany jest wszechstronnie ja zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust.
1 PZP stwierdzone nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami
wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia
zamawiajacego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwen-
cji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp. {vide wyrok Izby z 5 stycznia
2012 r. (sygn. akt KIO 2743/11) oraz wyrok Izby z 29 lipca 2011 r. (sygn. akt 1514/11)}.
(...) Natomiast z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp wynika, ze ewentualne préby zmiany tresci oferty
w udzielonych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne czy niewazne. Taki poglad
wyrazifa Krajowa Izba Odwotawcza miedzy innymi w wyrokach: z 13 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 992/09) i z 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 616/11). W tym ostatnim
orzeczeniu oraz w wyroku z 18 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 731/11), cho¢ zapadtych
na tle odmiennych stanéw faktycznych, wyrazono poglad, w ocenie sktadu orzekajacego
Izby adekwatny réwniez w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy, ze dla oceny prawidfo-
wosci skorzystania przez zamawiajacego z instytucji przewidzianej w art. 87 ust. 1 pzp
istotne jest, czy w ofercie znajdowat si¢ konkretny punkt zaczepienia dla dokonanego we-
zwania, pozwalajqcy na stwierdzenie, ze mamy do czynienia z wyjasnianiem znaczenia
mformaql juz w niej zawartych. W przekonamu skfadu orzekajacego Izby ten wymag po-
ruszania sie w granicach merytorycznej tresci oferty, wyznaczonych przez zawarte w niej
oSwiadczenia i dokumenty, oznacza koniecznos¢ uwzglednienia informacji wynikajacych
z nich zaréwno wprost, jak i w sposéb dorozumiany, zwtaszcza, ze to w tym ostatnim
przypadku najczesciej zachodzi potrzeba rozwiania mogacych powsta¢ u zamawiajacych
watpliwosci.

133.  Sygn. akt: KIO 1804/13, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Wraz z uniewaznieniem wyboru najkorzystniejszej oferty traci bowiem swoj byt po-
przedzajaca ten wybér ocena ztozonych ofert. Dokonana ponowna ocena ofert, nawet
jesli jest taka sama, nie jest ta sama oceng. Dostrzec trzeba, ze wybor najkorzystniejszej
oferty nie jest tylko formalng czynnoscia, ktérej byt jest samoistny i niezwiazany z ocena
ztozonych ofert i dokumentéw: to bezposrednie nastepstwo tej oceny i z ta oceng musi
by¢ wigzane. Z momentem dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniej-
szej, ze swej istoty traci byt ocena dokonana przez Zamawiajacego w odniesieniu do
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ztozonych dokumentéw i ofert. Po uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stan
postepowania niejako wrocit do etapu, gdy postepowanie jest nierozstrzygniete i nie jest
znany nie tylko jego wynik, ale takze ocena ofert i dokumentéw poprzedzajaca to roz-
strzygniecie. Nie ma przy tym znaczenia zasygnalizowana w pismie uniewazniajacym wy-
boér najkorzystniejszej oferty intencja Zamawiajacego, wskazujaca na to, ze Zamawiajacy
wezwie wykonawce (...) sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazu
os6b. Na gruncie analizowanej sprawy, uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty
nie oznacza fragmentarycznego jedynie ponowienia oceny oferty, w wybranym przez Za-
mawiajacego zakresie. Nie oznacza to w szczeg6lnosci, ze w ramach ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty, po uniewaznieniu czynnosci przez Zamawiajacego, nastapito
czedciowe podtrzymanie wczesniejszej oceny oferty, a jedynie w okreSlonym zakresie
Zamawiajacy powtorzyt badanie i ocene ofert. Ponowny wybér jest nastepstwem ponow-
nego badania i oceny ofert, ktérego rezultatu nie sposéb przesadza¢. W zwiazku z tym
nalezy uzna¢, ze w petnym zakresie Zamawiajacy powtérzyt badanie i ocene ofert a na-
stepnie daf wyraz tej oceny w informacji o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Art. 87 ust. 2 pkt 1
134.  Sygn. akt: KIO 920/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Dokonana przez odwotujacego zmiana terminu wykonania zaméwienia nie ma cech
oczywistej omytki pisarskiej. Oczywista omytka pisarska jest widoczna prima facie, rzuca
sie w oczy kazdemu, stanowi w szczeg6lnosci przypadkowa niedoktadno$¢. Oczywistosé
takiej omytki wyraza sie réwniez w tym, ze jej usuniecie jest mozliwe bez koniecznosci
odwotywania sie do innych dokumentéw, gdyz istnieje jeden mozliwy sposéb jej popra-
wienia.

Do ustalenia, ze odwotujacy podat w ofercie bfedny termin wykonania zaméwienia
niezbedne jest poréwnanie tresci oferty odwotujacego ze specyfikacja istotnych warun-
kow zaméwienia, stad zmiana terminu wykonania zaméwienia pozbawiona jest przymiotu
oczywistosci i juz z tego wzgledu mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp upada.

135.  Sygn. akt: KIO 1152/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze w badanym stanie faktycznym wskazanych
omytek nie mozna zaliczy¢ do grupy oczywistych omytek pisarskich. Izba stoi bowiem na
stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszcza sie jedynie tego rodzaju nie-
dokfadnosci, ktére widoczne sa dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodat-
kowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany tresci oswiadczenia
woli wykonawcy (w sensie merytorycznym).

136.  Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

W formularzu ofertowym przystepujacego widnieje kwota 937.875 zt. Natomiast
w formularzu cenowym widnieje catkowita cena oferty jako 937.875 zt - kwota brutto
wpisana liczbowo, 962.475 zt kwota brutto wpisana stownie. Izba uznata zatem, ze wska-
zanie innej kwoty stownie stanowi oczywista omytke, pisarska. Omytkowa wartos¢ kwoty
wskazanej sfownie potwierdza fakt, ze suma cen netto wskazanych w formularzu ceno-
wym tworzy cene netto oferty, ktéra po powiekszeniu o podatek VAT daje cene brutto
oferty wskazang w formularzu oferty oraz liczbowo w formularzu cenowym.

Art. 87 ust. 2 pkt 2
137.  Sygn. akt: KIO 1680/13, KIO 1695/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.
Zamawiajacy weryfikujac mozliwo$¢ poprawienia omytki, stwierdzit btad arytmetycz-
ny dwukrotnego zsumowania w kosztorysie podstawowym, gdzie zostata dodana kwota
rob6t w zakresie teletechnicznym i elektroenergetycznym, ktéra juz w tym kosztorysie
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istniata. Jest to klasyczny przyktad oczywistej omytki rachunkowej, gdzie ustawa nakazuje
poprawienie jej wraz z konsekwencjami wyliczert i nie doszto zatem do wytworzenia
oSwiadczenia woli innej tresci, niz w ofercie. Jezeli cena oferty stanowi sume sktadnikow
wartosci wyliczonych w oparciu o ceny jednostkowe i ilos¢ jednostek przedmiarowych,
to cena ta wynika z prawidtowego podsumowania wszystkich pozycji.

Art. 87 ust. 2 pkt 3
138.  Sygn. akt: KIO 823/13, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguty zakazu dokonywa-
nia jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformufowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest faczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej zawartych.
Omawiajac te przestanki i spos6b zastosowania ww. przepisu, Izba wskazuje, iz w pierw-
szej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystapie-
nie omytki w ofercie objawiajacej sie niezgodnoscia tresci oferty z SIWZ. Dla przyjecia jej
wystapienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieswiadomosci”
wykonawcy, co do niezgodnosci tresci jego oferty ze specyfikacja, czy istnienia pewno-
Sci zamawiajacego, co do rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania
oferty lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z SIWZ. Nalezy przyjac
tu mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego w ww. przepisie. Omytka beda
wiec zaréwno btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidfowym wyrazeniu jej
treSci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajace z niedbalstwa,
zapomnienia, btednego rozumienia wymagan SIWZ.... etc.) w wypetnieniu czy przedto-
zeniu wszystkich elementéw oferty. (...)

Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia
przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloscio-
wego czy jakosciowego tego typu zmian. Powyzsze oczywiscie nie dotyczy zmian for-
malnego sposobu prezentacji czy przedstawienia essentialiae negotii oferty bez dokony-
wania zmian ich ustalonego, rzeczywistego znaczenia i tresci, dotyczy natomiast zakazu
istotnego zmieniania samego zobowigzania wyrazonego w ofercie. Zmiana zobowigzania
ofertowego musi wiec by¢ zakresowo ograniczona.

Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzana z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp
przestanka poprawienia oferty jest wiedza zamawiajacego, na ktérym obowiazek popra-
wiania ofert na mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu, w jaki dang oferte
poprawic. Przyja¢ nalezy, iz wiedza tego typu winna wynikac z tresci samej oferty (np.
poréwnania sprzecznosci w ofercie zawartych, oceny charakteru niezgodnosci, ustalenia
i wykorzystania innych danych w ofercie zawartych lub wynikajacych z SIWZ), ewentual-
nie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajacy
moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stoso-
wanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwiazku z ogélnym zakazem negocjowania
i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2. Pzp W Swietle powyzszego
wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie
odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego
Swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowa trescig, co do ktérej zamawiaja-
cy nie posiada zadnych danych i informagji.

139. Sygn. akt: KIO 867/13, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Przyjety w postepowaniu sposéb rozliczania zadania okreslony jako wynagrodze-
nie kosztorysowe determinowat spos6b wyceny i zakres prac objetych przedmiotem
zaméwienia. Cena poszczegolnych jednostek przedmiarowych miafa istotne znaczenie
dla przedmiotowego zamoéwienia na etapie jego realizacji, zatem okreslenie przez Wy-
konawce ceny jednostkowej danego asortymentu robét zgodnie z zapisami zawartymi
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w SIWZ byto warunkiem koniecznym do stwierdzenia zgodnosci oferty z trescig SIWZ.
Jezeli zatem wykonawca nie zastosowat sie do postanowieri SIWZ i nie uwzglednit jej
brzmienia w kosztorysie ofertowym sktadanym z oferta, uznac¢ nalezafo, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Faktu powyzszego nie zmienia ztozenie dodatkowego o$wiad-
czenia do oferty, w swej tresci wskazujacego na zaakceptowanie wymagan Zamawiajace-
go, w szczegblnodci w SIWZ oraz owiadczenia, ze wykonawca zrealizuje zadanie objete
przedmiotem zamoéwienia.

Nie istnieje takze mozliwos¢ poprawienia oferty Odwotujacego na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ocena prawidtowosci wykonania przedmiotu zaméwienia
i przedmiotu oferty odbywata sie jedynie na podstawie kosztorysu ofertowego. Skoro zas
w kosztorysie tym wykonawca zastosowat metode kalkulacji niedopuszczona postanowie-
niami SIWZ, a Zamawiajacy z innych dokumentéw oferty nie moégt powziag¢ informacji czy
sytuacja ta jest wynikiem btedu wykonawcy, czy tez Swiadomym dziataniem wykonawcy,
sam nie miat mozliwosci dokonania poprawy i zakwalifikowania tresci oferty jako innej,
nieistotnej omytki nie wptywajacej na tres¢ oferty. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze
orzecznictwo dopuszcza mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieri i po ich
zfozeniu dokonanie stosownych ,poprawek” w tresci oferty z uwzglednieniem oswiad-
czefh wykonawcy. Warto jednakze zauwazy¢, jak stusznie podniést na rozprawie Zama-
wiajacy, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach poinformowat, ze dziatania jego byty
celowe, przemyslane. Nie nosza one wiec charakteru omytki. Nawet jezeli po ztozeniu
wyjasnien wykonawca wskazat, w jaki sposob obliczyt cene i teoretycznie mozliwe bytoby
przeniesienie ceny za materiaty z pozycji nr 1 kosztorysu odpowiednio do pozycji nr 27
i 29 kosztorysu, to dziatanie takie uzna¢ nalezy za nieuprawnione, poniewaz stanowitoby
ono zmiane tresci oferty wykraczajaca poza dopuszczalne sytuacje ingerencji w jej tresc.

140. Sygn. akt: KIO 825/13, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r.

(...) stwierdzi¢ nalezy, ze obowiazek odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp aktualizuje sie w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty nie odpowiada
treSci SIWZ, a jednoczesnie brak podstaw do poprawienia oferty w trybie przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy pamieta¢, ze brak mozliwosci poprawienia oferty
musi wynikac¢ z przyczyn obiektywnych i uniemozliwia¢ Zamawiajacemu samodzielne
podjecie dziatar. Jednoczesnie, odmienny sposéb przedstawienia pozycji kosztorysowe;j
niz wynika to z przedmiaru robét nie przesadza o nieusuwalnej wadliwosci oferty, jezeli
sq podstawy do stwierdzenia, ze caty zakres rob6t zostat wyceniony. Analogicznie nale-
zy ocenia¢ wszelkie btedy w opisie pozycji kosztorysowych. Zas, braki poszczegélnych
pozycji w kosztorysie ofertowym mogg byc¢ kwalifikowane jako Wad|IWOSCl ktorych usu-
niecie nie jest mozliwe, jezeli Zamawiajacy nie ma podstaw do uzupe’mlenla kosztorysu
ofertowego w przedmlotowym zakresie, wobec braku wiedzy co do ceny poszczegdlnych
pozycji. W konsekwencji wiedza w tym przedmiocie, powzieta z kosztorysu ofertowego,
nie moze by¢ przez Zamawiajacego pomijana. Zamawiajacy znajac bowiem wszystkie
wskazniki potrzebne dla obliczenia ceny brakujacej pozycji kosztorysowej zobowiazany
jest do uzupetnienia kosztorysu ofertowego w tym przedmiocie.

141.  Sygn. akt: KIO 920/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Omytki w ofercie polegaja zasadniczo na tym, ze pisemne o$wiadczenie woli wyko-
nawcy jest niezgodne ze Swiadczeniem rzeczywiscie oferowanym zamawiajacemu. Tym-
czasem odwotujacy, co wynika z zeznan $wiadka uznat, ze termin 7 miesieczny bedzie
terminem bardziej uzasadnionym, a na etapie podpisania umowy bedzie miat jeszcze
mozliwos¢ negocjacji terminu wykonania zaméwienia. Nie sposéb zatem méwic¢ o omyt-
ce, lecz raczej o braku swiadomosci prawnej odwotujacego. Art. 87 ust. 1 Pzp zakazuje
wszakze negocjacji tresci oferty, natomiast art. 140 Pzp stanowi, ze zakres $wiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z zobowiazaniem zawartym w ofercie.
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Nieznajomos¢ prawa nie moze przemawiac na korzys¢ odwo’fujqcego. Ignorantia iu-
ris nocet, profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego winien znac przepisy prawa oraz
wynikajace z nich nastgpstwa. Odwotujacy nie dopusc1’r sie omytki w tresci oferty, lecz
$wiadomie wskazat inny termin wykonania zaméwienia, co uniemozliwia poprawienie
jego oferty réwniez na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

142.  Sygn. akt: KIO 1001/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Co do zasady zaoferowanie towaru nieistniejgcego, nie posiadajacego swego desy-
gnatu nalezy uzna¢ za omytke. Izba uznata, ze wskazanie opakowan o liczbie i objetosci
fiolek, ktére nie znajduja sie w obrocie (produktu nieistniejacego), w sytuacji, gdy podane
numery katalogowe opisuja istniejace produkty, stanowi omytke.

Omytka popetniona przez przystepujacego nie ma cech oczywistej omytki pisarskiej,
ta bowiem winna by¢ tatwa dla stwierdzenia dla kazdego i rzucajaca sie w oczy. Stanowi
natomiast omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

143.  Sygn. akt: KIO 1043/13, KIO1049/13, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r.

W ocenie Izby nieuwzglednienie przez Odwotujacego zmiany formularza cenowe-
go dokonanej przez Zamawiajacego stanowi wrecz klasyczny przypadek omytki, ktora
moze podlegaC poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zamawiajacy nie podat
zadnych przesfanek, ktére uprawniatyby go do przyjecia, ze wolg Odwotujacego byto
w tym zakresie zozenie oferty niezgodnej z trescig zmienionej s.i.w.z., a takie zalozenie
wydaje sie wrecz nie do udowodnienia. Natomiast zupetnie nie przystaje do okolicznodci
sprawy stwierdzenie, ze braki w ofercie odwotujacego byty tego rodzaju, ze obiektywnie
niemozliwym byfo ustalenie charakteru i rozmiaru omytki, a zatem nie mogta by¢ ona
poprawiona przez Zamawiajacego, gdyz jest zupetnie odwrotnie. Braki polegaja na po-
zostawieniu zakresu ilosciowego wedtug stanu sprzed zmiany s.iw.z., wiadomo zatem ile
powinien on wynosi¢, jednoczesnie z uwagi na podanie wyceny jednostkowej netto, wia-
domo réwniez, w jaki sposéb wyliczy¢ prawidiowa warto$¢ tych pozycji, a w konsekwen-
cji nowa cene oferty. Jednoczesnie cho¢ takie poprawienie spowodowatoby obnizenie
ceny o ponad 150 tys. zt, to nalezy wzia¢ pod uwage, ze wynagrodzenie za wykonanie
zamoéwienia nastapi wedtug cen jednostkowych, ktére nie ulegty zmianie, a ponadto nie
spowodowatoby to zmiany tej oferty w rankingu, ktéra réwniez przed takim obnizeniem
byta najnizsza sposréd ztozonych ofert.

144.  Sygn. akt: KIO 1632/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

Tak jak stusznie wskazat Zamawiajacy, poprawianie omytek moze by¢ poprzedzone
wyjasnianiem tresci oferty, jednak wyjasnienia te nie moga wskazywac, w jaki sposéb,
zdaniem wykonawcy, omytki te winny by¢ poprawione, o ile wskazanie takie wykracza
poza dokonywang zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego wykfadnie oswiadczenia
woli. Za taka niedopuszczalna zmiane, niemieszczaca sie w normie z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp Izba uznaje, co do zasady niczym nieuzasadniong zamiane dokumentu
zlozonego przez wykonawce w ofercie na inny dokument w toku sktadanych wyjasnier.
W konkluzji Izba stwierdza, ze uzasadniong konsekwencja, bezspornego wskazania przez
Odwotujacego w ofercie typu kotta, jaki zamierza zamontowa¢, wykonujac przedmiot
zamoéwienia, [ktory to kociot (...) nie spefnia wymogéw wskazanych w specyfikagijil, byto
odrzucenie jego oferty zgodnie z trescia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

145.  Sygn. akt: KIO 1624/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby przy stosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie na-
lezy przecenia¢ znaczenia tzw. $wiadomego czy celowego ztozenia przez wykonawce
oferty o tresci rozbieznej z trescia s.i.w.z. Zwykle bedzie to pozostawato co najwyzej
w sferze domniemania wywodzonego z zaistnienia samej rozbieznosci pomiedzy trescia
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oferty a trescia s.i.w.z., ktérej usunieciu przepis ma przeciez stuzy¢. W konsekwencji nie
ma podstaw do wywodzenia z treci art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ze omytka oznacza wyfacznie
przypadki tzw. niezawinionego btedu. Co najwyzej mozna méwic o btedzie niezamierzo-
nym w tym sensie, ze sktadajacy oSwiadczenie woli objete oferta zamierza i chce ztozy¢
je zgodnie z trescia s.i.w.z., ale w rezultacie skfada oferte niezgodna z s.i.w.z., nie zdajac
sobie z tego sprawy.

Art. 89 ust. 1 pkt 1
146. Sygn. akt: KIO 1549/13, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz Izba nie znalazta podstaw for-
malnych i prawnych do uwzglednienia zaoferowanych przez wykonawce wybranego, jak
i konsorcjum (...) ujemnych cen jednostkowych za odpady segregowane (art. 2 pkt 1
i 13 ustawy). Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze ujemne ceny jednostko-
we s3 elementem kalkulacji ceny catkowitej. Bowiem ceny jednostkowe za tone odpa-
dow segregowanych stanowa w mysl powyzej cytowanej umowy podstawe do rozliczen
pomiedzy zamawiajacym i wykonawca. Swiadczenia regulowane ustawa maja charakter
odptatny. W zwiazku z powyzszym w mysl ustawy, jak i przywotanej ustawy o cenach,
rozliczenie za $wiadczone ustugi ma charakter odptatny. Propozycje cenowe zaréwno wy-
konawcy wybranego, jak i konsorcjum (...) w zakresie odpadéw segregowanych takiego
charakteru nie maja. W zwiazku z powyzszym zadanie odwotujacego odrzucenia ofert
tych wykonawcéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy jest uprawnione w Swietle
postanowien SIWZ.

Art. 89 ust. 1 pkt 2
147.  Sygn. akt: KIO 851/13, KIO 854/13, Wyrok KIO z dnia 2 maja 2013 r.

(...) zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy zobowiazany jest do od-
rzucenia oferty, gdy jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Jednak nie kazda niezgodnosc¢
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a jedynie ta,
ktéra dotyczy materialnej sfery oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie uzyte przez usta-
wodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tres¢
siwz” jednoznacznie wskazuja na aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ to
przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamdéwienia opis wymagarn zamawiajace-
go, ktére maja by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie zaméwienia przez
zawarcie i zrealizowanie z nalezyta starannoscia umowy. Tres¢ oferty natomiast to jedno-
stronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zaméwienia na rzecz za-
mawiajacego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza
i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. O zgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ przesadza ich poréwnanie (wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011 r.,
sygn. akt KIO 297/11).

148. Sygn. akt: KIO 1274/13, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2013 r.

Bezsporny miedzy stronami byt fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy przewidziat cene ryczattowa. W pierwszej
kolejnosci wskaza¢ zatem nalezy, ze zastrzezenie wynagrodzenia ryczafttowego w umowie
o roboty budowlane oznacza, ze jesli wykonawca jakis rob6t nie wycenit lub je pominat,
a ich wykonanie wynikato z dokumentacji projektowej, to wykonawca nie ma prawa
zadac za nie wynagrodzenia. Bezsporne miedzy stronami byto takze to, ze odwotujacy
zaoferowat utozenie siatki z wtokna szklanego Glasster kompozyt 120/120W2, tj. siatki
wskazanej w SIWZ. llos¢ ww. siatki zamawiajacy przewidziat w Rozdziale 3 pkt 2 ppkt
12 SIWZ, a takze w przedmiarze rob6t stanowigcym zafacznik nr 9 do SIWZ w poz. 3.5.
Informacje co do ilosci siatki ujetej przez odwotujacego zamawiajacy uzyskat z kosztorysu
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ofertowego odwotujacego — poz. 13. Kwestia wymagajaca rozstrzygniecia Izby byto to,
czy ujecie w kosztorysie ofertowym siatki w ilosci mniejszej niz wskazana w SIWZ (w Roz-
dziale 3, w przedmiarze rob6t) uzasadniato odrzucenie oferty odwotujacego.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby na postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpo-
wiedzi negatywnej ze wzgledu na nastepujace postanowienia opracowanej przez zama-
wiajacego SIWZ:

1. kosztorys ofertowy ma jedynie znaczenie pomocnicze i informacyjne,

2. za ustalenie ilosci robét oraz sposéb przeprowadzenia na tej podstawie kalkulagji
wynagrodzenia ryczattowego odpowiada wykonawca,

3. odstepstwa kosztorysu ofertowego od przedmiaru robét nie beda powodowac
odrzucenia oferty wykonawcy,

4. niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu zamoé-
wienia nie moze by¢ podstawq do zadania zmiany wynagrodzenia ryczattowego.

Z przewidziang przez zamawiajacego w przedmlotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ceng ryczattowa nalezy powiaza¢ zobowigzanie odwotujacego
sie wykonawcy do wykonania cafosci przedmiotu zaméwienia, tj. Przebudowy i remontu
drogi w strefie aktywnosci gospodarczej Zielony Park Przemystowy w W. na odcinku 500
mb w okreslonej cenie ofertowej, tj. 344 400,18 zt, niezaleznie od tego, czy odwotujacy
dokonat wyceny wszystkich pozycji przedmiaru w ilociach w nim wskazanych, prze-
widzianych przez zamawiajacego, poniewaz odwotujacy nie bedzie mégt domagac sie
od zamawiajacego dodatkowego wynagrodzenia za wykonanie prac, ktére nie zostaty
przez niego wycenione w kosztorysie. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujacy nie przewidziat
utozenie innej siatki niz ta, ktorej oczekiwat zamawiajacy, a przywotane powyzej posta-
nowienie SIWZ potwierdzaja, ze ryzyko zwiazane z kalkulacja ceny za przedmiot zamoé-
wienia przerzucone zostato w cafosci na wykonawce. W ppkt 12 pkt 2 Rozdziatu 3 SIWZ
zamawiajacy powielit opis zawarty w przedmiarze, jednocze$nie wykluczyt, aby odstep-
stwa kosztorysu ofertowego od przedmiaru robét powodowato odrzucenia oferty. Kon-
sekwentnie uznac nalezy, ze skutek w postaci odrzucenia oferty nie moze powodowac
ujecie w kosztorysie ofertowym innej ilosci siatki niz w ppkt 12 pkt 2 Rozdziatu 3 SIWZ,
tym bardziej, ze w postanowieniach SIWZ brak jest postanowienia, ktére przypisywato-
by kosztorysowi ofertowemu znaczenie inne niz dla celéw obliczenia ceny ofertowe;j.
Postanowienia SIWZ nie przypisaty w szczegblnosci kosztorysowi ofertowemu znaczenia
z punktu widzenia oceny zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ co do ilosci materiatéw
czy robot.

W tym stanie rzeczy sktad orzekajacy Izby uznat, ze brak byto podstaw do odrzuce-
nia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

149. Sygn. akt: KIO 1403/13, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2013 r.

Odwotanie okazato sie bezzasadne, gdyz odrzucenie oferty odwotujacego na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odpowiada prawu.

Wobec braku jednoznacznego oswiadczenia odwotujacego w formularzu oferty oraz
watpliwosci wynikajacych ze ztozonych wraz z ofertg oSwiadczen i dokumentéw zama-
wiajacy zasadnie zwrdcit sie do odwotujacego o wyjasnienia. Jest stusznym prawem za-
mawiajacego wiedzie¢, w jaki sposéb bedzie wykonywany przedmiot zaméwienia, jesli
podania takich informacji wymagat, a nie zostaty mu udzielone. (...)

Istota sporu jest ocena wyjasnieri udzielonych przez odwotujacego. Izba zgodzita sie
z pogladem zamawiajacego i uznafa, ze odwotujacy udzielit wyjasnien niejednoznacz-
nych, wewnetrznie sprzecznych, uzasadniajacych odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy z jednej strony twierdzi bowiem, ze przedmiot zaméwienia
wykona samodzielnie, z drugiej jednak wskazuje udziat innego podmiotu w wykonywa-
niu zamoéwienia. Postuguje sie przy tym nieprecyzyjnymi okresleniami i zmienia zakres
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podwykonawstwa w stosunku do wskazanego w formularzu ofertowym. Na podstawie
wyjasnie nie mozna ustali¢, jak ma by¢ realizowany przedmiot zaméwienia. Odwotu-
jacy wbrew wymaganiu zamawiajacego oraz wczesniejszej wiasnej deklaracji zawartej
w ofercie nie okredlit zakresu podwykonawstwa, a pojeciu ,odbioru” odpadéw nadaje
znaczenie szersze, niz wynikajace z przepiséw prawa i praktyki. Wykonywanie dziafalno-
$ci stanowigcej przedmiot zamoéwienia podlega Scistym regulacjom wynikajacym z ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz ustawy o odpadach i nie jest dostepne
kazdemu podmiotowi zainteresowanemu, lecz tylko takiemu, ktéry spetnia wymagania
wynikajace z przepiséw. Za prawidtowe wykonywanie przepiséw przywotanych ustaw
odpowiada zamawiajacy. Racjonalne wiec sa dziatania zamawiajacego, ktéry zadat wska-
zania czesci zamowienia powierzonej w przysztosci podwykonawcom oraz kwestie pod-
wykonawstwa uregulowat szczegétowo we wzorze umowy, a nastepnie konsekwentnie je
badat w toku postepowania.

Odwotujacy w udzielonych wyjasnieniach nie tylko nie rozproszyt, lecz pogtebit
watpliwosci zamawiajacego. W tej sytuacji, skoro opisane w rozdziale XVII specyfikagji
wymagania zamawiajacego stawiane tresci oferty w dalszym ciagu nie zostaty spetnione,
oferta odwotujacego podlega odrzuceniu. Brak definicji legalnej podwykonawstwa nie
przemawia przeciw prezentowanej ocenie. Posrednio definicje taka mozna wyprowadzi¢
zreszta z art. 36 ust. 4 i 5 Pzp [aktualnie przepisy te zostaly zastapione regulacjq art. 36
aiart. 36 b ustawy Pzp — przyp. red.]. Z przepiséw tych wynika bowiem, ze za podwy-
konawstwo nalezy uzna¢ wykonanie catosci lub czesci przedmiotu zamoéwienia przez
podmiot inny, niz wykonawca [aktualnie réwniez zdefiniowanie podwykonawstwa mozna
odnalez¢ w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp w definicji umowy o podwykonawstwie — przyp. red.].

Odwotujacy wskazywat na rozprawie, ze nie postuzy sie podwykonawca, lecz je-
dynie zastepca. Przepisy ustawy nie przewiduja instytucji zastepstwa, stad zasadniczo
podmiot wykonujacy cze$¢ przedmiotu zamoéwienia zamiast wykonawcy, nalezy uznac
za podwykonawce.

150.  Sygn. akt: KIO 1598/13, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r.

Z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wynika, ze potwier-
dzeniem spetniania wymagar: technicznych co do oferowanej tektury byto oswiadczenie
wykonawcy ztozone w tresci oferty. Zamawiajacy nie wymagat ztozenia zadnego innego
dokumentu, folderu czy specyfikacji technicznej, z ktérych miatyby wynika¢ parametry
techniczne tektury wymagane przez zamawiajacego: gramatura, grubos¢, sztywnos¢ czy
wilgotnos¢.

Przystepujacy (...) Sp. z 0.0. S.K.A. zlozyt w formularzu oferty, zgodnie z wymaga-
niem zamaW|ancego oSwiadczenie o spetnieniu wszystkich wymagan okreslonych w opi-
sie przedmiotu zamoéwienia zawartym w rozdziale Il siwz (pkt IV.2 oferty). Zafaczenie
do oferty folderu specyfikacji technicznej tektury Excellent Top EXCT MM Karton nale-
zy uznac za zbedne, tym bardziej, ze sam zamawiajacy w siwz wskazat, ze dokumenty
typu foldery reklamowe, druki nie sa przez niego wymagane. W kontekscie powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze niezasadnym jest opieranie zarzutu co do niezgodnosci oferty z tre-
Scig siwz na podstawie dokumentu, ktory nie byt przez zamawiajacego wymagany. Pod-
kresli¢ takze nalezy, ze specyfikacja techniczna Excellent Top — EXCT, zafaczona do oferty
jak rowniez przedtozona przez odwolujacego zostafa sporzadzona w jezyku niemieckim
bez jego tlumaczenia na jezyk polski, co dodatkowo powoduije, ze nie moze ona stano-
wic¢ wiarygodnego dowodu w sprawie.

Ponadto specyfikacja techniczna okresla pewne ogélne granice parametréw w niej
okreslonych i nie przesadza o ostatecznych parametrach produktu, ktéry zostanie przeka-
zany. W rozpatrywanej sprawie istotne jest to, ze dostarczana tektura nie jest produktem
gotowym, ale bedzie wyprodukowana na potrzeby zamawiajacego, zgodnie z parametra-
mi przez niego oczekiwanymi.
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151.  Sygn. akt: KIO 1680/13, KIO 1695/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

W mydl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z tredcia specyfikacji jest zapew-
niona woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw
mozna uzna¢, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sa inne, tj. nie r(’)iniq sie W swej
tresci od postanowien zawartych w specyfikadji istotnych warunkow zaméwienia, Przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystapienia
tejze przestanki zamawiajacy ma obowiazek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty.
Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi si¢ zas do merytorycznego aspektu zaofero-
wanego przez wykonawce Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego,
w szczegblnosci co do przedmiotu, zakresu, ceny, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i in-
nych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia. Nlezgodnosc tredci oferty z trescig
SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwie-
nia, nie zapewniajac jego realizacji w cafosci zgodnie z wymogami zamawiajacego (wy-
rok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie
Izby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tredci oferty z treécig SIWZ powinna by¢ oceniania
z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., tj. niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajacego, odnoszacymi sie do merytorycznego
zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowiazania
zawartego w ofercie z zakresem zobowiazania, ktérego zamawiajacy oczekuje, zgodnie
z postanowieniami SIWZ, ktére przy tym zamawiajacy podniést do rangi istotnych posta-
nowieft umowy o realizacje inwestycji.

152.  Sygn. akt: KIO 1772/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Nieuprawnionym zatem jest przyjecie stanowiska Zamawiajacego, ze nalezafo za-
oferowac wyfacznie etykiety o Srednicy 118 mm, z uwagi na odpowiedz Zamawiajacego
na pytanie nr 5 z dnia 29 maja 2013 r., ktére to wprost wskazywato, ze Zamawiajacy
dopuszcza etykiety o Srednicy 117 mm. Zatem wobec jasno udzielonej przez Zamawiaja-
cego odpowiedzi nieuprawnionym byfo uznanie, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna
z SIWZ, skoro Odwotujacy zaoferowat etykiety o takiej Srednicy.

Art. 89 ust. 1 pkt 3
153.  Sygn. akt: KIO 992/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

Nie mozna bowiem przyjaé, ze oferta zawiera razaco niska cene wytacznie na pod-
stawie jednego z jej elementéw. A ponadto stwierdzi¢ nalezy, iz r6znica w cenie ofertowej
za wykonanie cafosci przedmiotu zaméwienia pomiedzy oferta odwotujacego i wyko-
nawcy (...) wynosi jedynie okoto 42 000,00 zt, a wyrazona procentowo zaledwie 1,23%.
Tym samym brak jest podstaw do uznania, iz zaoferowana przez wykonawce (...) cena
jest ceng razaco niska.

W konsekwencji powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz nie potwierdzit sie takze zarzut
dopuszczenia sie przez wykonawce (...) czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
odwofat sie bowiem do szeregu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji, nie wykazujac przy tym wypetnienia znamion ktéregokolwiek ze wskazanych w tych
przepisach czynéw, w tym takze ,niezgodnosci z dobrymi obyczajami kupieckimi”. Tym-
czasem dla stwierdzenia dopuszczenia sie przez danego wykonawce okreslonego czynu
nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajacym samo wskazanie na konkretny przepis,
jak np. sprzedaz danego produktu ponizej kosztow wilasnych, ale wykazanie, ze takie
dziatanie faktycznie ma miejsce w konkretnym stanie faktycznym i w konsekwencji do-
prowadzi do eliminacji innych podmiotéw z rynku. Dlatego tez Izba uznafa, iz zarzut ten




92 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

nie potwierdzit sie.
154.  Sygn. akt: KIO 1218/13, KIO 1225/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Obaj Odwotujacy podnosili, wobec zaniechania odrzucenia przez Zamawiajacego
ofert ztozonych przez X. i Y., zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw, art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw pozo-
stajacych w zmowie przetargowej (zarzut ten w odwotaniu sygn. akt KIO 1218/13 doty-
czyt I, 1I, HII'i IV czesci postepowania, a w odwotaniu sygn. akt KIO 1225/13 — czesci V
i VI). Zasadniczo nie byty sporne powigzania réznego rodzaju, zaréwno kapitatowe, jak
i osobowe, pomiedzy Y. a X. (m.in. Walenty P. sprawuje kontrole nad spétka Y. Sp. z o.o.
- jest wiekszosciowym udziatowcem oraz prezesem zarzadu spéftki Y.), zbieznos¢ w for-
mutowaniu pism skfadanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i postepowaniu
odwotawczym, postugiwanie sie potencjatem jednego wykonawcy przez drugiego wy-
konawce z nim powiazanego, reprezentowanie przez tego samego petnomocnika obu
wykonawcéw w obu postepowaniach odwotawczych — jednak zdaniem Y. i Walentego
P nie mialy one zadnego znaczenia. W ocenie sktadu orzekajacego same te okolicznosci
nie musialyby przesadzi¢ o tym, ze doszto do ,zmowy przetargowej” (art. 89 ust. 1 pkt
3 Prawa zaméwien publicznych nakazuje odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, natomiast czynem nieuczciwej konkurencji jest zgodnie z art. 3 ust 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub narusza interes innego przedsie-
biorcy lub konsumenta; z kolei zgodnie z art. 6. ust. T ustawy z dnia 16 lutego 2007 .
o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkureng;ji
na rynku wifasciwym, polegajace m.in. na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen
i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw i podziale rynkéw zbytu lub zakupu),
jednak efekt, do ktérego doprowadzity — uzyskanie zamdéwienia przez obu wykonawcoéw
we wszystkich czesciach postepowania - nie pozwala na akceptacje pogladu, ze byt to
jedynie przypadkowy zbieg zdarzen.

Bezsprzecznie obaj wykonawcy — Y. i Walenty P. (X.) - zaoferowali najnizsze ceny
we wszystkich czesSciach postepowania, a w czesci lll i VI - doszto niejako do ,ustapienia
miejsca” wykonawcy, ktory ztozyt oferte drozsza (wskutek wskazania we wtasnej ofercie
btedu w obliczeniu ceny). W ten sposéb doszto do podziatu rynku — kazda z tych firm
otrzymata po trzy czesci zamoéwienia, przy czym dla czesci lll i VI ewidentnie nie odbyto
sie to w warunkach walki konkurencyjnej. W takich okolicznoéciach Zamawiajacy nie
podjat decyzji o odrzuceniu ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwieni
publicznych, stwierdzajac, ze Prawo zamoéwieri publicznych nie daje mu ku temu od-
powiednich instrumentéw. Jednak Zamawiajacy podjat daleko idace watpliwosci w tej
kwestii, skoro zdecydowat sie zawiadomi¢ o faktach zaistniatych w postepowaniu Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Biorac pod uwage tak ustalone okolicznosci, I1zba stwierdzita, Ze w niniejszym poste-
powaniu doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych przez za-
niechanie odrzucenia ofert Y. i X.. Efektem szeregu dziatah podejmowanych przez X. i Y.
byt podziat rynku — i sktad orzekajacy uznat efekt tych dziatan za wystarczajaca podstawe
do uznania, ze doszto do zmowy wykonawcéw. Niewatpliwie wykonawcy ci zaoferowali
najnizsze ceny we wszystkich czesciach zamoéwienia — ze wzgledu na catoksztalt sytuacji,
mozna przypuszczac, ze spodziewanie sie uzyskanie zamoéwienia w catosci przez obie te
firmy umozliwito kalkulacje cen na mozliwie niskim poziomie. Reasumujac, Izba uznata
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwier publicznych w obu odwotaniach
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za uzasadniony.

155. Sygn. akt: KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/13,
Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 r.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy dokonujac oceny ofert ma
obowiagzek zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozu-
mieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona czy-
nu nieuczciwej 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 dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac
znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez
ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy). Z kolei dobre oby-
czaje to pozaprawne reguly, normy postepowania, odwotujace sie do zasad stusznosci,
moralnosci, etyki, norm wsp6izycia spofecznego, ktére powinny cechowac przedsiebior-
cow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza. Prowadzenie dziafalnosci gospodarczej nie
zwalnia wykonawcéw od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowiazek prze-
strzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziafalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie o udziele-
nie zamoéwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej. Przywotany przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarcza
na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych
intereséw konsumentow.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, jak rowniez w $wietle dotychczasowego orzecz-
nictwa Izby, ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktéry swiadczy o ich ode-
rwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, wyfacznie po to, aby wykorzystujac mate-
matyczne zaleznosci otrzymac najwyzsza punktacje, narusza dobre obyczaje kupieckie.
Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten spos()b ze ksztat-
towana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena
nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna, ma na celu nie zaoferowanie jak naj-
korzystniejszych warunkéw zamawiajacemu, nie konkurowanie ceng, czy jakoscia, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkoda zaréwno dla zamawiajace-
go, jak i innych wykonawcow.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej ze
wzgledu na razaco niska cene w ktéryms z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalna
liczbe punktéw, a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do mi-
nimoéw istniejacych na rynku otrzymaja praktycznie zerowa ilos¢ punktéw. W tej sytuacji
opisane przez zamawiajacego kryteria oceny ofert zostang pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia, a wykonawca, ktory nie oferuje zamawiajacemu najkorzystniejszych ekono-
micznie warunkéw realizacji umowy, uzyskuje zamdéwienie publiczne. W ocenie Izby
takie postepowanie, cho¢ nienaruszajace prawa, jednak w sposéb ewidentny narusza
dobre obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie
drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. T ww. ustawy, gdyz dziatanie
narusza interes innych przedsiebiorcow. Zaden z wykonawcéw, ktérzy kalkuluja swoje
ceny w sposob rynkowy, odnoszac je do kosztéw jakie poniosa w zwiazku z wyceniana
ustuga, nie moze konkurowac z wykonawca. Nawet jesli zaoferuje stawki, wynikajace
z rynkowej wartosci Swiadczenia, uwzgledniajac zasade ekwiwalentnosci uméw wzajem-
nych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziafanie takie ogra-
nicza bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania.
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Art. 89 ust. 1 pkt 4
156.  Sygn. akt: KIO 936/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Dokonujac badania ofert, zamawiajacy w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia
z ceng razaco niska, powinien cene zaproponowana w ofercie w pierwszej kolejnosci
odnies¢ do ustalonej przez siebie wartosci zamoéwienia, uwzgledniajac réznice spowodo-
wang zawarciem w cenie kwoty podatku VAT Wynika to wprost z brzmienia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4, zgodnie z ktérym cene odnosi sie do przedmiotu zaméwienia. Wprawdzie
W niniejszej sprawie cena oferty nie odbiega wprawdzie od wartosci zaméwienia ustalo-
nej przez Zamawiajacego w sposob znaczacy, ale jednoczesnie razaco odbiega od cen
innych ofert. Zamawiajacy zobligowany byt zatem do ustalenia, czy warto$¢ zamoéwie-
nia zostafa ustalona prawidtowo. W przypadku spostrzezenia uchybien i braku nalezytej
starannosci wartos¢ ta nie moze by¢ punktem odniesienia do weryfikowania rynkowego
charakteru cen podawanych w ofertach. W takiej sytuacji pozostaje poréwnanie cen po-
miedzy ztozonymi ofertami, ktére dotycza tego samego przedmiotu zamoéwienia.

157.  Sygn. akt: KIO 956/13, Wyrok KIO z dnia 13 maja 2013 r.

Zaréwno ustawa Pzp, jak rowniez Dyrektywy Unii Europejskiej nie definiuja pojecia
,razaco niskiej ceny”. Zgodnie z ugruntowana linia orzecznictwa istotne jest to, ze przy
ocenie, czy mamy do czynienia z ,razaco niska cena” nalezy bra¢ pod uwage cene cat-
kowita oferty, a nie ceny za poszczegélne elementy oferty. Wniosek taki wyptywa wprost
z literalnego brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy od-
rzuca oferte, jesli zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie
za$ w stosunku do pewnej czesci (w tym przypadku ceny jednostkowej) przedmiotu za-
moéwienia. Podobne stanowisko zajat réwniez Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia
24 marca 2005 roku oraz Sad Okregowy w Poznaniu w dniu 17 stycznia 2006 roku.

Zobowiazanie sie zamawiajacego do zapfaty ceny nalezy do przedmiotowo istotnych
sktadnikéw umowy sprzedazy. Kodeks cywilny nie definiuje ceny, okresla ja natomiast art. 3
ust. T pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach, stanowiac, ze cena jest wielkos¢ wy-
razona w jednostkach pienieznych, ktéra nabywca obowiazany jest zapfaci¢ sprzedawcy za
towar lub ustuge. Z powyzszego wynika, iz ceng jest wielkos¢ okreslona przez strony w umo-
wie, aw przypadku udzielania zaméwienia publicznego, musi ona wynika¢ ze ztozonej oferty.
Przytoczona wyzej definicja oznacza, ze poszczegolne sktadniki ceny sama ceng jednak nie
s3. Ustalenie jednego czy kilku z nich na nizszym poziomie nie przesadza o tym, ze wyko-
nawca zaoferowat razaco niska cene. Aby méwic o razaco niskiej cenie musi ona w sposéb
zauwazalny odbiega¢ in minus zarébwno od cen innych zfozonych ofert, jak i ustalonej przez
zamawiajacego szacunkowej wartosci zaméwienia, przy czy zawsze nalezy bra¢ pod uwage
cene globalng, powstafa w wyniku podliczenia jej wszystkich elementéw sktadowych. Tym-
czasem w rozpoznawanej sprawie zamawiajacy nie podnosit, iz ogdlna cena odwotujacej jest
zanizona, ale wskazywat na razaco zanizony jeden z jej elementéw.

158.  Sygn. akt: KIO 908/13, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2013 r.

Samo stwierdzenie r6znic pomiedzy cenami zaoferowanymi w ofertach ztozonych
przez poszczegblnych wykonawcéw jest bowiem naturalnym objawem konkurencji i nie
jest wystarczajace dla stwierdzenia razaco niskiej ceny ktorejs z ofert. Powyzsze co najwy-
zej wskazuje, ze réznica zaistniata pomiedzy cenami ofert poszczegélnych wykonawcow
jest wynikiem konkurencji i walki cenowej na rynku tego rodzaju zamoéwien. Cena oferty
wykonawcy (...) jest nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia i ofert innych wyko-
nawcéw to jednak, w kontekscie bardzo szczegétowych wyjasnien ztozonych przez tego
wykonawce nie oznacza to, ze cena ta jest razaco niska. Tym samym Izba uznata, iz zarzut
ten nie potwierdzit sie.
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159. Sygn. akt: KIO 942/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

W zakresie przedmiotowych zarzutéw obowiazek dowodowy ksztattuje sie w naste-
pujacy sposob. W sytuacji uznania przez zamawiajacego, ze oferta moze zawierac razaco
niska cene, to wykonawca taka oferte sktadajacy ma udowodni¢ zamawiajacemu, ze cena
oferty nie jest ceng razaco niska. Jednak w sytuacji, gdy zamawiajacy uzyska wyjasnie-
nia i/lub dowody od takiego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy i je oceni, a inny
wykonawca kwestionuje wynik tej oceny zamawiajacego, to wéwczas w postepowaniu
odwotawczym zobowiazany jest z mocy art. 190 ust. 1 ustawy udowodni¢, ze ocena za-
mawiajacego, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej jest btedna.

160. Sygn. akt: KIO 1018/13, Wyrok KIO z dnia 20 maja 2013 r.

Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie cena odbiegajaca
od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat finansowych, zaméwienie to
wykona¢. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec cena nierealistyczng, nieadekwatna
do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajaca
wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu bizne-
sowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc. Definicja tego typu zosta-
ta wypracowana w orzecznictwie i nie wystepuja w tym zakresie kontrowersje. (...)

Przedmiotem niniejszego zamoéwienia sa specjalistyczne ustugi intelektualne, Swiad-
czone przez wysoce wykwalifikowany personel zapewniany przez wykonawce (w tym
osoby posiadajace uprawnienia budowlane i wymagany przez zamawiajacego poziom
doswiadczenia i kwalifikacji). Tym samym, jak stusznie wywodza strony, gtéwny element
kosztotworczy przy wykonaniu zaméwienia, stanowia koszty osobowe, a wiec wynagro-
dzenia personelu wykonawcy. Wtasnie wycena tej czeSci zamoéwienia nie odpowiada
wartosci przedmiotu zamoéwienia, a wykonawca nie wykazat z jakich wzgledéw mogt tak
drastycznie element ten obnizy¢ (przy czym brak w tym przypadku mozliwosci wskaza-
nia, iz powyzsze niedobory sfinansuje z nadwyzek przewidzianych w innych czesciach
globalnego wynagrodzenia za caly przedmiot zamoéwienia).

161.  Sygn. akt: KIO 1542/13, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r.

Odwotujacy, wskazujac na razaco niska cene w ofercie Przystepujacego, odnosit ja
przede wszystkim do kwoty podanej na otwarciu ofert przez Zamawiajacego. Podkredli¢
nalezy, ze kwota ta - zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp — stanowi okreélonaC warto$c pie-
niezng, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczyc na sfinansowanie zamowienia. Kwota ta
wiec stanowi co najwyzej o srodkach finansowych, ktére lezq w dyspozycji ZamaW|ance—
go i, w ktorych to srodkach jest on zobowiazany zawrze¢ umowe w sprawie zaméwienia
pubhcznego o ile nie wystqplq okolicznosci uzasadnla]qce podwyzszenie tych srodkow,
a nie moze uniewaznic¢ postepowania o zaméwienie publiczne na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp. Kwota podawana na otwarciu ofert nie stanowi wiec szacunku Zama-
wiajacego przedmiotu zamdwienia z nalezyta starannoscia. Tymczasem przy ocenie czy
oferta zawiera razaco niska cene w pierwszej kolejnosci jej warto$¢ nalezy odnies¢ — sto-
sownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - do przedmiotu
zamoéwienia, tj. wartosci przedmiotu zamoéwienia. Warto$¢ przedmiotu zaméwienia z ko-
lei ustalana jest przez Zamawiajacego z nalezytg starannoscig — stosownie do dyspozycji
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Warto$¢ ta jest przez Zamawiajacego ustalana przed wszcze-
ciem postepowania o zaméwienie publiczne przede wszystkim w kontekscie ustalenia,
w jakich procedurach dane zamoéwienie ma by¢ prowadzone. Ta wartos¢, przy zatozenia
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ustalenia jej z nalezyta starannoscia, odpowiednio powiekszona o warto$¢ podatku od
towaréw i ustug, powinna stanowi¢ punkt odniesienia wykonawcy, ktéry prébuje wyka-
zywac razaco niska cene w ofercie konkurenta. W przedmiotowej sprawie taka préba
odnoszenia przez Odwotujacego wartosci oferty Przystepujacego do wartosci szacunko-
wej przedmiotu zamoéwienia ujawnionej w zatacznikach do protokotu z postepowania
o zaméwienie publiczne nie zostata w ogéle podjeta. Odwotujacy nie kwestionowat tez
w zaden sposéb szacunku dokonanego przez Zamawiajacego.

162.  Sygn. akt: KIO 1638/13, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r.

Najistotniejsze znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania ma fakt, ze Odwo-
fujacy nie wyjasnit, dlaczego wycenit ustugi nr 5-8 na cene 1,00 zt. Rzeczywiscie, orzecz-
nictwo Krajowej Izby Odwotawczej wypracowato poglad, ze pojecie razaco nISkIeJ ceny
odnosi sie do ceny globalnej — ale w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
rzeczywistymi cenami byty ceny jednostkowe, to one beda podstawa rozliczenia wyko-
nanej umowy (sam Odwotujacy zwracat na to uwage na rozprawie). Na dziefi zawarcia
umowy (i wczesniej — ztozenia oferty) nie jest znana liczba drzew do wycinki, nie podano
nawet szacunkowej ilosci ustug, jakie zostana zlecone, zatem w niniejszym postepowaniu
w ogble nie da sie wyliczy¢, na podstawie ztozonych ofert, zadnej ceny globalnej (catko-
witej) za realizacje umowy. Powyzsza okolicznos¢ decyduje o koniecznosci badania cen
jednostkowych w niniejszym postepowaniu pod katem razaco niskiej ceny.

Z pewnoscia cena catkowita nie jest suma pozycji 1-15, Zamawiajacy bowiem nie
zleci jednorazowo wykonania 15 ustug skfadajacych sie na przedmiot zamoéwienia, ale
bedzie je zlecat w miare potrzeb, okreslajac rodzaj i ilos¢ (§ 4 ust. 1 projektu umowy,
zataczonego do SIWZ), zatem suma pozycji 1-15 nie ma zadnego przetozenia na rzeczy-
wista, przyszta cene za realizacje przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy jednoznacznie
zaakcentowat znaczenie cen jednostkowych ustalajac kryteria oceny ofert, sumie pozycji
1-15 réwniez przyznawano punkty, jednak ta pozycja w zadne sposéb nie byta wyréznio-
na (szczeg6lnie traktowana). Zatem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy miaf petne
prawo bada¢ wysoko$¢ cen jednostkowych pod katem razaco niskiej ceny. Nalezy réw-
niez zauwazy¢, ze gdyby zaakceptowac poglady Odwotujacego, ze ceng globalng byta
suma pozycji 1-15, Zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwient publicz-
nych, miat prawo badac¢ elementy oferty majace wptyw na wysokos¢ ceny, a wiec mogt
wezwac¢ do ztozenia kalkulacji pozycji 5-8, ktorych to kalkulacji Odwotujacy nie ztozyt.
Zatem nie mozna uwzgledni¢ zarzutu Odwotujacego, ze zostat on niestusznie odrzucony
z powodu razaco niskiej ceny.

163. Sygn. akt: KIO 1707/13, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r.

Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz
wywodzony z twierdzenia o wskazaniu w ofercie przez przystepujacego ceny razaco ni-
skiej zostaty podniesione przedwczesnie. W orzecznictwie Izby, Sadéw Okregowych oraz
w doktrynie ugruntowany jest poglad, ze przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy zobligowany jest zwrdcic sie do wykonawcy o wyjasnienie
elementéw oferty majacych wptyw na jej cene zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Dopiero brak
wyjasnien wykonawcy lub ztozenie wyjasnieft niewystarczajacych, potwierdzajacych za-
istnienie ceny razaco niskiej uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp w zwiazku z art. 90. Poglad ten ma oparcie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci. Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 29 marca 2012 r (sygn. akt C-599) wskazat,
ze zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na
zasadzie kontradyktoryjnosci pomiedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca, aby mogt
on wykaza¢, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymog dyrektywy 2004/18 majacy za-
pobiec arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowac konkurencje miedzy przed-
siebiorstwami na zdrowych zasadach.
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W tym stanie rzeczy przedmiotem sporu moze by¢ wytacznie kwestia, czy zamawia-
jacy zobligowany byt zwréci¢ sie do przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie
z zasadami postepowania dowodowego ciezar dowodu co do zaistnienia okolicznosci
uzasadniajacych koniecznos¢ uzyskania wyjasnieri elementéw oferty majacych wptyw na
jej cene spoczywa w catoéci na odwotujacym (art. 6 k.c., art. 190 ust.1 Pzp).

164. Sygn. akt: KIO 1705/13, KIO 1710/13, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2013 r.

Ustalenie, czy cena oferty jest razaco niska wymaga odpowiedzi na pytanie, czy za
zaoferowang cene mozliwe i realne jest prawidlowe wykonanie zaméwienia, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego oraz z trescia zobowiazania ofertowe-
go. Zatem realnos¢ ceny, rozumiana jako mozliwos¢ wykonania za nig przedmiotu zamé-
wienia, jest wyznacznikiem pozwalajacym okresli¢, czy oferta zawiera razaco niska cene.

W zdecydowanej wiekszosci postepowar przetargowych punktem wyjscia do oceny
tej kwestii jest odniesienie ceny oferty do przedmiotu zaméwienia oraz poréwnanie jej
do ustalonej przez Zamawiajacego wartosci szacunkowej zamoéwienia oraz do cen zaofe-
rowanych przez pozostatych wykonawcéw. Ze wzgledu na specyficzne uksztattowanie
przez Zamawiajacego przedmiotowego postepowania, skorzystanie z powyzszych wskaz-
nikow nie byloby miarodajne. Po pierwsze, przedmiot zaméwienia, jesli chodzi o ska-
le Swiadczen (liczbe okreslonych dziatan w ramach kampanii), nie zostat opisany przez
Zamawiajacego, ale pozostawiony do okreslenia przez wykonawcéw i objety kryteriami
oceny ofert. Po drugie, Zamawiajacy nie byt w stanie wykaza¢, w jaki sposéb oszacowat
warto$¢ zaméwienia. Wskazat jedynie, ze jako te wartos¢ podat kwote, ktéra dysponuje
i moze wydatkowac na wykonanie zaméwienia. W $wietle dokumentacji z postepowania
i wyjasnierh Zamawiajacego udzielonych na rozprawie watpliwe jest, czy w przedmioto-
wym postepowaniu miato miejsce jakiekolwiek oszacowanie wartosci poszczegélnych
ustug. Po trzecie, warunki postepowania, wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia
i kryteria oceny ofert zostaly uksztattowany w specyficzny sposéb. Zamawiajacy bowiem
okreslit maksymalny budzet na realizacje przedmiotu zaméwienia (ustanawiajac rygor
odrzucenia oferty w przypadku zaoferowania ceny przekraczajacej wyznaczone maksi-
mum), jednoczesnie jako gtéwne kryteria oceny ofert wskazujac liczbe wykonanych w ra-
mach zaoferowanego wynagrodzenia ustug. W konsekwencji, ceny zaoferowane przez
wszystkich wykonawcéw byty niemal identyczne (réwne maksymalnemu budzetowi okre-
Slonemu przez Zamawiajacego), a roznity sie liczba reklam, publikacji i artykutow czy tez
odwiedzin w serwisie internetowym, za ktére to wskazniki wykonawcy mogli otrzymaé
znaczna liczbe punktéw w ramach oceny ofert.

W tych okolicznosciach, jedynym miarodajnym wskaznikiem, ktérym nalezato sie
postuzy¢ oceniajac oferte pod katem ryzyka zaoferowania ceny razaco niskiej, byto od-
niesienie ceny oferty do liczby oferowanych $wiadczen oraz do liczby swiadczei ofero-
wanych za te sama cene przez pozostatych wykonawcéw. Taka analiza moze bowiem
zobrazowac faktyczna warto$¢ rynkowa poszczegdlnych dziatari objetych przedmiotem
zamOwienia i pozwala stwierdzi¢, czy za zaoferowana cene mozliwe jest wykonanie
przedmiotu zamowienia, w takiej skali, jaka wynika ze zobowiazania ofertowego.

165.  Sygn. akt: KIO 1904/13, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszacego
cene do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zaméwienia
jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu.

Art. 89 ust. 1 pkt 6
166. Sygn. akt: KIO 990/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawie-



98 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ra b’dey w obliczeniu ceny. Ustawa nie definiuje przy tym pojecia ,bfad w obliczeniu
ceny”. Niemniej jednak przyjmuje sie, iz btedem w obliczeniu ceny jest btad polegajacy
na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajacy np. z nieprawidtowego
ustalenia stanu faktycznego. Tak wige btad w obliczeniu ceny oferty — jak stusznie pod-
nidst zamawiajacy - ma miejsce wéwczas gdy wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz
zostato to ustalone przez zamawiajacego. (...)

Zamawiajacy nie miat wiec podstaw do poprawy ceny oferty odwotujacego, gdyz
nie miat mozliwosci zweryfikowania ceny ofertowej tego wykonawcy w oparciu o ztozo-
ne przez niego dokumenty. Odwotujacy wskazat w swej ofercie bowiem inne dane niz
oczekiwat tego zamawiajacy, mimo iz zamawiajacy w tresci SIWZ szczegdtowo okredlit
co nalezy rozumie¢ zaréwno przez cene ryczaftowa, jak i jakie elementy sktadajg sie na
sktadniki ceny, w tym takze co nalezy w tej cenie, poszczegélnych jej elementach ujac
(rozdziat Ill).

Art. 90 ust. 1
167.  Sygn. akt: KIO 706/13, KIO 707/13, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Reasumujac, skoro wola zatrudnienia poszczegélnych oséb na podstawie umowy
o prace jasno zostata wyartykufowana przez Odwotujacego w dokumencie ,Potencjat
kadrowy”, obejmujac jedynie cze$¢ zespotu niezbednego do realizacji niniejszego zamé-
wienia, a w odniesieniu do pozostatej czesci wskazano na inny stosunek prawny, to po-
mijanie tego rozr6znienia jest niedozwolone. Prowadzi bowiem do znieksztafcenia tresci
zlozonego oswiadczenia woli. Za nieprawidtowa nalezy réwniez uzna¢ praktyke przypi-
sywania pierwszorzednej roli wyjasnieniom w przedmiocie razaco niskiej ceny pomijajac
treS¢ oSwiadczen zawartych w ofercie. Oczywistym jest bowiem, ze wyjasnienia nie moga
prowadzi¢ do zmiany tresci oSwiadczenia woli, zawartego w ofercie. Wyjasnienia dotycza
bowiem tresci oferty a nie odwrotnie (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Jedli idzie o koszty zatrudnienia to Zamawiajacy zakwestionowat jedynie wysokos¢
wynagrodzenia sprzataczy z tej przyczyny, ze nie odpowiada wysokosci minimalnego wy-
nagrodzenia za prace w roku 2013. Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy
nie uwzglednit w kalkulacji kosztéw ubezpieczen spotecznych obciazajacych pracodaw-
ce. Powyzsza argumentacje nalezy uzna¢ jednak za chybiong, gdyz jak wynika z doku-
mentu ,Potencjat kadrowy” Odwotujacy nie przewidziat zatrudnienia wskazanych os6b
na podstawie umowy o prace. (...)

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego, ze pozycja ,Inne koszty” zostata
btednie skalkulowana stwierdzi¢ nalezy, ze brak podstaw do takiego twierdzenia. Nie
wiadomo bowiem na jakiej podstawie Zamawiajacy twierdzi, ze wysoko$¢ rzeczonych
kosztéw na poziomie 0,67 % wartosci oferty jest zanizona. W ocenie Izby, nie ma zadnego
statego wskaznika, wedtug ktérego nalezy ustala¢ ich wysokos¢. Wysokos¢ tych kosztow
bedzie uzalezniona nie tylko od poziomu tego rodzaju kosztéw u danego przedsiebiorcy,
ale réwniez od ilosci inwestycji, ktéra obciazaja. Zatem, twierdzenie Zamawiajacego,
ze ,inne koszty” skalkulowane przez Odwotujacego nie obejmuja okreslonego rodzaju
kosztéw musi mie¢ oparcie w konkretnych danych i wyliczeniu. Zas postugiwanie sie
argumentacja na duzym poziomie ogélnosci, bez odniesienia do warunkéw konkretnego
wykonawcy, nie moze przynies¢ oczekiwanego skutku.

168.  Sygn. akt: KIO 984/13, KIO 991/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

Podstawowe znaczenie w niniejszej sprawie ma fakt, ze sposéb realizacji zamoéwienia (przyje-
te rozwiazania) w znacznym stopniu pozostawiony zostat do uznania wykonawcéw. To wykonaw-
cy mogli decydowac o ilosci 0séb zatrudnianych na poszczegélnych etapach przedsiewziecia (Za-
mawiajacy w SIWZ okredlit jedynie minimum w tym zakresie). Takze sposéb wykonania czesci prac
(u Zamawiajacego lub zdalnie) pozostawiony zostat wykonawcom. Zamawiajacy podkreslat, ze
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sporzadzanie dokumentéw czy ich analiza mogly odbywac sie poza siedziba Zamawiajacego. To
wykonawcy takze decydowali o doborze komponentéw, zas ceny tych komponentéw sa zréznico-
wane i zaleza od mozliwosci, pozycji na rynku, zasad wspdfpracy z dostawcami oprogramowania
i innych szczegdlnych okolicznosci dotyczacych danego wykonawcy. Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu dziatali zatem w r6éznych uwarunkowaniach gospodarczo — ekonomicz-
nych, tym samym ceny w ich ofertach sg zr6znicowane, zatem trudne do poréwnania.

Z powyzszych wzgledow takze poréwnanie do szacowanej przez Zamawiajacego war-
tosci zam6wienia nie moze by¢ miarodajne dla ustalenia, czy cena zaoferowana przez wyko-
nawce (...) ma charakter ceny razaco niskiej, gdyz na ceng ofertowg decydujacy wptyw miat
przyjety przez danego wykonawce sposob realizacji zaméwienia, w szczeg6lnosci co do dobo-
ru komponentéw, a sposéb doboru zalezat wytacznie od danego wykonawcy. Tym samym na
cene znaczacy wptyw miaty okolicznoéci dotyczace indywidualnie kazdego z wykonawcéw.

169. Sygn. akt: KIO 1218/13, KIO 1225/13, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2013 r.

Zamawiajacy wezwal Odwotujacego do wyjasniefr w zakresie razaco niskiej ceny
w kilku czesciach postepowania (I, 11, Il). Po ich otrzymaniu, jedynie w czesci Il uznat, ze
Odwotujacy ztozyt oferte z razaco niska cena - zdaniem Zamawiajacego ztozone wyja-
$nienia dla tej czesci potwierdzaja, ze oferta Odwotujacego zawiera razaco niska cene.
Tymczasem z akt postepowania nie wynika, ze Zamawiajacy w jakikolwiek sposéb ba-
dat wyjasnienia Odwotujacego, poniewaz brak jakiegokolwiek odniesienia si¢ do bardzo
szczegotowych kalkulacji Odwotujacego. Wydaje si¢, ze Zamawiajacy jedynie poréwny-
wat — w celu ustalenia, czy dla okreslonej czesci postepowania zaoferowano razaco niska
cene — cene oferty z wyhczemaml eksperta. Mianowicie Zamawiajacy powofat eksperta,
ktory obliczyt kwoty minimalne, ktére jego zdaniem (zdaniem eksperta) pozwalaja na re-
alizacje zaméwienia. Cena oferty Odwotujacego dla czesci Il (tj. 1 143 316,00 zt) byfa po-
nizej kwoty obliczonej przez eksperta (tj. 1 204 316,81 zf) i w konsekwencji Zamawiajacy
odrzucit oferte Odwotujacego w czesci Il. Wyliczenia eksperta maja charakter usredniony,
a cena oferty Odwotujacego rézni sie od kwoty obliczonej przez eksperta o kwote rzedu
60 000 zt, co wobec ceny ,minimalnej” obliczonej przez eksperta miesci sie w granicach
btedu, i w ocenie Izby nie jest r6znica, w okolicznosciach niniejszej sprawy, uprawniajaca
stwierdzenie razaco niskiej ceny. W konsekwencji w ocenie Izby odrzucenie oferty Od-
wotujacego, bez analizy jego wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1T Prawo zaméwien
publicznych, jest niezgodne z przepisami, dlatego Zamawiajacy powinien uniewaznic
czynno$¢ polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego w czesci Il postepowania.

170. Sygn. akt: KIO 1569/13, Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2013 r.

Odwotujacy podnoszac zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp nie ma obowigzku udo-
wodnienia, ze cena oferty przystepujacego jest razaco niska w stosunku do przedmio-
tu zamoéwienia. Ma wykazac jedynie zaistnienie mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania
ceny razaco niskiej, ktore to podejrzenie (mozliwos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej)
obliguje zamawiajacego do wszczecia procedury wyjasniajacej. Stosownie do art. 90 ust.
1 Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Dopiero
niskiej (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). W orzecznictwie wskazano ze procedure wyjasnienia
ceny oferty nalezy wszcza¢ nie tylko wtedy, gdy cena w oczywisty sposéb jest zanizona,
ale takze wtedy, gdy wydaje sie, czy tez istnieje podejrzenie, ze oferta przedstawia razaco
niska cene. Stanowisko takie przedstawit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. ,Art. 29
ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania, ktérego Kraje Cztonkowskie nie moga od-
stapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania prze-
pisoéw, ktére wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie
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zaméwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowiazuje natomiast zamawiajacego
do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje ofe-
rentowi sposobno$¢ przedstawienia wyjasnien. Panistwa cztonkowskie moga wymagac
analizowania ofert, kiedy wydaje sie, ze przedstawiaja razaco niskie ceny, a nie tylko
kiedy w oczywisty sposoéb sa zanizone”. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C -
295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”) - na podstawie wyroku z dnia 8 lutego 2013 r., sygn.
akt KIO 177/13.

171.  Sygn. akt: KIO 1603/13, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 r.

Odwotanie zostato sformutowane w ten sposéb, ze znakomita wiekszos$¢ argumenta-
cji skupia sie na uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia wybranej oferty z powodu
razaco niskiej ceny, czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp. Jednakze w okolicznosciach
rozstrzyganej sprawy zarzut ten nalezy uznac za przedwczesny, skoro w przedmiotowym
postepowaniu zaméwieniowym (...), zanim jego oferta zostata wybrana jako najkorzyst-
niejsza, nie byt wzywany w trybie art. 90 ust. 1 pzp do zfozenia wyjasniefi. Zgodnie z jed-
nolitym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa niedopuszczalne jest bowiem odrzucenie
oferty jako zawierajacej razaco niskg cene bez uprzedniego umozliwienia wykonawcy
wykazania, ze tak nie jest. Uregulowania ustawy pzp nalezy interpretowac przez pryzmat
art. 55 dyrektywy 2004/18, z kt6rego wprost wynika, ze jezeli w przypadku danego za-
mowienia oferty wydaja sie razaco niskie wzgledem $wiadczenia, instytucja zamawiajaca
przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie na piSmie o podanie szczeg(’)’r(’)w, dotyczacych
sktadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne. Bezprzedmiotowe, gdyz co naj-
mniej przedwczesne, sg zatem wywody odwotania poSwiecone wykazaniu, ze oferte zto-
zona przez (...) nalezy odrzuci¢, gdyz zawiera razaco niska cene.

172.  Sygn. akt: KIO 1580/13, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r.

Celem dziatania wykonawcy przy sktadaniu wyjasnien jest obalenie domniemania
istnienia ceny razaco niskiej przez wskazanie obiektywnych czynnikéw majacych wptyw
na cene. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy w ocenie Izby nie jest wystarczajace
powotanie sie na ceny ustug z innych postepowan przetargowych w zwiazku z doswiad-
czeniem wykonawcy w zakresie realizowanych dotychczas przedsiewzie¢, czy tez cen
uzyskanych przez zamawiajacego we wczedniejszych latach, na innych zadaniach. Wyja-
$nienia w zakresie razaco niskiej ceny powinny odnosi¢ sie przede wszystkim do zaofero-
wanego przedmiotu zaméwienia, nie za$ na twierdzeniu, ze w innych czesciach ceny sg
podobne a cena zaproponowana przez wykonawce obejmuje wszystkie koszty zwiazane
z realizacja zaméwienia. Za stanowiskiem odwotujacego nie moze réwniez przemawiac
okolicznos¢, iz od 1 lipca 2013 r. gmina przejmie obowigzek gospodarowania odpadami
blodegradowalnyml gdyz okolicznoéé ta nie dotyczy wylacznie odwotujacego, a kazdego
z wykonawcéw. Odnoszac sie do zataczonego kosztorysu nalezy wskaza¢, iz zawiera on
wylacznie rozbicie ceny na poszczegélne elementy skfadowe natomiast nie wskazuje na
elementy przynalezne wytacznie odwotujacemu, ktére miaty wptyw na skalkulowanie
ceny oferty na zaproponowanym poziomie. Przedstawiajac kosztorys odwotujacy wska-
zat wylacznie na spos6b kalkulacji ceny, jednakze nie wynika z niego, jakie obiektywne
czynniki przynalezne odwotujacemu wptynely na zaproponowany poziom cen. Istotne
z punktu badania czy oferta odwo’fu;qcego zawiera razaco niska cene 53 wyllczenla odwo-
tujacego dotyczace kosztoéw usuwania $liskosci posniegowych, usuwanie $niegu i lodu, jak
tez zimowe utrzymanie przejezdnosci. Bezspornie kazdy wykonawca koszty powyzsze wi-
nien byt wyliczy¢ przez okres 5 miesiecy, tj. czas trwania akcji zima, podczas gdy z przed-
stawionych przez odwotujacego wyliczet wynika, iz przyjat on cene za okres okoto trzy-
krotnie krétszy, co znacznie zanizyto cene oferty odwotujacego i wskazuje na nieobjecie
wyliczeniem cafego wymaganego okresu Swiadczenia ustugi w powyzszym zakresie. Tym
samym nalezato uzna¢, iz zamawiajacy dokonat prawidfowej oceny ztozonych wyjasnieri
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i miat podstawy do przyjecia, iz odwotujacy ztozyt oferte zawierajaca cene razaco niska.
173.  Sygn. akt: KIO 1680/13, KIO 1695/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

(...) uwzgledni¢, iz utrwalony jest juz w doktrynie i orzecznictwie KIO poglad, iz
oceny tej nie nalezy dokonywac wytacznie w odniesieniu do wartosci szacunkowej zamé-
wienia, wskazanej przez zamawiajacego. W wyroku z dnia 12 marca 2013 r. (sygn. KIO
428/13, publ. w Lex nr 1298015) wskazano, iz ,odnoszenie ceny ofertowej wytacznie do
wartosci szacunkowej zaméwienia przy ocenie, czy dana oferta jest oferta z razaco niska
ceng, nie jest wystarczajace i nie moze stanowic wy’chznego argumentu dla stwierdzenia,
ze cena ofertowa jest razaco niska.” Nadto wskazano réwniez, iz ,samo stwierdzenie
roznic pomiedzy cenami zaoferowanymi w ofertach zfozonych przez poszczegélnych wy-
konawcow jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla postawienia
zarzutu razaco niskiej ceny, cenie ktorejs z ofert. Oferta najkorzystmejsza cenowo jest
z reguly oferta z cena nizsza niz szacunkowa warto$¢ zaméwienia.” Podobnie w wyro-
ku z dnia 25 lutego 2013 r. (sygn. KIO 238/13; KIO 251/13, publ. w Lex nr 1293523)
podkreslone zostato, iz ,odnoszenie sie do wartosci szacunkowej zamoéwienia nie moze
stanowi¢ wyfacznego argumentu dla stwierdzenia, ze istnieje zagrozenie, ze cena oferto-
wa jest razgco niska. Warto$¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia ustalana przez zama-
wiajacego przed wszczeciem postepowania ma przede wszystkim znaczenie dla proce-
duralnych ustaleh zamawiajacego, co do zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia.”

Powyzsze wyraznie potwierdza, ze dla uzasadnienia tezy o razaco niskiej cenie, za-
oferowanej przez ktéregokolwiek z wykonawcoéw, nie jest wystarczajace wskazanie przez
odwotujacego, ze stanowia one okreslony procent szacunkowej wartosci zaméwienia.
Podobnie przy ocenie, czy cena jest razaco niska nie mozna oprzec si¢ na argumencie,
iz cena zaproponowana przez odwotujacego jest wyzsza od zaoferowanej przez kwestio-
nowanego wykonawce. W wyroku z dnia 16 kwietnia 2012 r. (sygn. KIO 654/12, publ.
w Lex nr 1163133) wskazano, iz ,twierdzenia o cenie razaco niskiej nie mozna oprze¢
wylacznie na podstawie prostego poréwnania cen ofert wykonawcédw, ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia.”

174.  Sygn. akt: KIO 1800/13, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Kategoryczny zarzut, iz oferta przystepujacego wykonawcy (...) Sp. z 0.0. zawiera
razaco niska cene, Izba uznata za przedwczesny. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. T pkt 4 ustawy Pzp, musi by¢ bowiem poprzedzone obligatoryjnie wezwaniem wyko-
nawcy do wyjasnien, przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy jedynie po
wyczerpaniu procedury wymienionej w art. 90 ustawy Pzp, mogtby podjac decyzje o od-
rzuceniu oferty wykonawcy z omawianej przyczyny. Zaden wykonawca nie moze by¢
bowiem pozbawiony prawa do zlozenia wyjasnien, w sytuacji gdyby zamawiajacy miat
zamiar odrzuci¢ oferte, jako zawierajaca razaco niska cene. Takze Izba nie moze nakazac¢
odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razaco niskiej ceny, jezeli uprzednio wykonawca
nie byt wzywany do wyjasniers elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. (...)

W celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niska w stosunku do przedmio-
tu zamoéwienia, zamawiajacy obowiazany jest zwrdcic¢ sie do wykonawcy o szczegbtowe
wyjasnienie powodéw zaproponowania tak niskiej ceny. Pytanie do wykonawcy powinno
zawsze wskazywac elementy oferty, co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien, przy
czym moga to by¢ wytacznie elementy, ktére maja wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawia-
jacy zobowiazany bedzie wskaza¢ w wezwaniu - w jakim zakresie oczekuje ztozenia
wyjasnieri. Mimo, ze razaco niska cena moze by¢ odnoszona do ceny catkowitej oferty,
to z uwagi na znaczacy udziat kosztach przedmiotowego zaméwienia zadar 58 i 59 Prze-
budowa sieci kanalizacyjnej - kolektor, w szczegélnosci na przewidziang specjalistyczna
metode burstliningu statycznego (krakingu) wykonania renowacji kanatéw (700, 800 mm)
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na odcinku blisko 1000 m, wymagajacych dedykowanych urzadzeri i materiatéw - rur
przeciskowych, zamawiajacy powinien uzyskac od przystepujacego wyjasnienia odnosnie
skalkulowania tego elementu, pozwalajace na przyjecie realnosci zatozers cenowych tak
ze wzgledu na konieczne do zastosowania materiaty, jak i uzycie wysoko specjalistycz-
nego sprzetu wymaganej mocy. Z okolicznosci, ze razaco niskg cene oferty ustala sie do
catosci przedmiotu zamdéwienia nie mozna wywodzi¢, iz ta sama reguta obowiazuje przy
zadaniu wyjasniert w procedurze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy jest uprawniony,
aby wymaga¢ wyjasnieri w odniesieniu do oznaczonych pozycji, w szczegblnosci zna-
czaco wptywajacych na wysokos¢ ceny, chociaz ewentualny zarzut razaco niskiej ceny
musiatby sprowadzi¢ do cafosci przedmiotu zaméwienia.

175.  Sygn. akt: KIO 1881/13, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Wskazywane w odwotaniu naruszenia przepisow, potwierdzone w powyzszy spos6b
przez Zamawiajacego, maja — wobec zaniechania uniewaznienia czynnosci wyboru naj-
korzystniejszej oferty z 24 lipca 203 r. - wptyw na wynik postepowania. Brak jest bowiem
w Swietle tych czynnosci takiej ptaszczyzny, w ktérej Zamawiajacy da wyraz oceny tych
wyjasnief, pozwalajac na kontrole, w ramach srodkéw ochrony prawnej, podjetej czyn-
Nosci.

Zaakceptowanie stanu, w ktérym Zamawiajacy uzyskiwatby wyjasnienia dotyczace
kalkulacji ceny a nastepnie dokonywatby ich oceny nie dokonujac rewizji uprzednio do-
konanego wyboru najkorzystniejszej oferty, sprzyjatoby sytuacjom, w ktérych Zamawiaja-
cy pozbawiatby wykonawcow mozliwosci zakwestionowania swojej decyzji: z jednej stro-
ny taka pozytywna ocena wyjasnien nie bytaby w zaden sposéb zaprezentowana — skoro
miafaby miesci¢ sie w ramach wczesniej dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty,
z drugiej zas — odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéry miatby na-
stepowac wczesdniej niz uzyskanie wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny, bytoby zawsze
odwotaniem ztozonym z uchybieniem terminu na kwestionowanie tego wyboru. Przepis
art. 90 ust. 1 ustawy znajduje zastosowanie w fazie badania i oceny ofert i uzyskanie
na jego podstawie wyjasnien powinno nastapi¢ przed rozstrzygnieciem postepowania.
W analizowanej sprawie Zamawiajacy dokonat czynnosci z zaktéceniem tej naturalnej
kolejnosci, czyniac iluzoryczna ocene uzyskanych wyjasniefi, pozbawiajac zarazem wy-
konawcow mozliwosci kwestionowania ewentualnego rezultatu wyjasniers (...) spotki
z ograniczong odpowiedzialnodcia w T., dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny.

176.  Sygn. akt: KIO 1874/13, KIO 1885/13, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad, iz za oferte
z razaco niska ceng nalezy uznac oferte z cena niewiarygodna, nierealistyczng w poréw-
naniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujaca na fakt wykonania
zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Aby Zamawiajacy
mogh uzna¢, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
musi uprawdopodobni¢, Ze jest ona nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zaméwie-
nia. Sam fakt, iz cena oferty odwotujacego odbiega od innych cen ofert ztozonych w po-
stepowaniu oraz wartosci szacunkowej zaméwienia nie dowodzi, ze cena ta jest razaco
niska. Fakt ten jedynie uzasadnia wszczecie procedury przewidzianej przez art. 90 ust.
1 ustawy Pzp W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajacy miat zatem wszelkie
podstawy do wszczecia tej procedury. Watpliwosci zamawiajacego co do rzetelnosci kal-
kulacji ceny oferty budzita przede wszystkim cena pozycji 4BI/3.1.2 ,Dostawa i montaz
instalacji suszenia osadéw (ITPO) wraz z uktadami transportowymi” - wg wykazu cen cze-
Sci IV siwz - Program Funkcjonalno - Uzytkowy. Watpliwosci te zostaty wyrazone wprost
w pismie z dnia 22 maja 2013 roku, wzywajacym (...) do ztozenia wyjasniefi w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp (w aktach sprawy). Zamawiajacy wskazat, ze pozycja ta jest jednym
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z kluczowych elementéw zamdéwienia, stanowiacy podstawowy czynnik cenotwoérczy.
W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, pismem z dnia 28 maja 2013 roku (...)
S.A. ztozyt pisemne wyjasnienia w zakresie elementéw wptywajacych na wysokos¢ ceny
(w aktach sprawy).

Izba w petni podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane w doktrynie i orzecz-
nictwie, iz za cene razaco niska moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa, nie zas jej
poszczegblne elementy — sktadniki (podobnie wyrok KIO z dnia 27.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 878/09 oraz wyrok KIO z dnia 27.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1049/09,
sygn. akt: KIO/UZP 1050/09, sygn. akt: KIO/UZP 1051/09, sygn. akt: KIO/UZP 1052/09,
wyrok z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1594/09). Wniosek taki wyptywa wprost
z brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdzie wskazuje sie na razaco niska cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia a nie czesci przedmiotu zaméwienia. Powyz-
sze jest dodatkowo uzasadnione w przypadku wynagrodzenia ryczattowego jakie zostato
ustalone w przedmiotowym stanie faktycznym oraz w sytuacji, gdy dopuszczalne jest tzw.
,przenoszenie” kosztéw prac pomiedzy poszczegélne pozycje, zadania objete zaméwie-
niem.

Art. 90 ust. 2
177.  Sygn. akt: KIO 984/13, KIO 991/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

W ocenie Izby zastosowanie przez Wykonawce (...) odmiennych rozwiazan tech-
nicznych powoduje, ze ocena kryterium razaco niskiej ceny nie moze zosta¢ dokonana
przez proste poréwnanie ceny zaoferowanej przez tego wykonawce z cenami zaoferowa-
nymi przez pozostatych wykonawcéw. Réznica ceny w stosunku do innych Wykonawcéw
znajduje uzasadnienie w przedmiocie oferty i przyjetych rozwiazaniach. Zamawiajacy,
w ocenie Izby, byt wiec uprawniony oceni¢, ze z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze jego
cena jest realng i wiarygodna ceng rynkowa, ktéra gwarantuje nalezyte wykonanie zamoé-
wienia. Wobec powyzszego Zamawiajacy badajac oferte (...) i ztozone wyjasnienia mogt
uznad, iz cena zaoferowana przez Wykonawce (...) nie nosi znamion ceny razaco niskiej,
gdyz ma uzasadnienie gospodarcze.

178.  Sygn. akt: KIO 1068/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Izba dokonata oceny wyjasnieri dotyczacych razaco niskiej ceny zawartych we wska-
zanym pismie Przystepujacego z dnia 8 kwietnia 2013 r. Wyjasnienia Przystepujacego
miaty charakter bardzo szczegétowego uzasadnienia podstaw wyceny i sposobu przyjetej
kalkulacji ceny ofertowej Przystepujacego. Przystepujacy oprocz udzielonych wyjasnien
przedtozyt réwniez Zamawiajacemu szczegbtowe kalkulacje ustalenia poszczegblnych
kosztow sktadajacych sie na cene ofertowa. Przystepujacy takze przedtozyt dowody po-
twierdzajace pozyskanie okreslonych oséb przyjetych do wykonywania przedmiotowego
zamoéwienia za okreslone wynagrodzenia. Powyzsze wyjasnienia i przedtozone dokumen-
ty byty dla Izby przekonujace co do ustalenia ceny ofertowej Przystepujacego na okreslo-
nym poziomie. Przyjeta przez tego wykonawce cena dawata Przystepujacemu réwniez
mozliwos¢ osiggniecia na okreslonym poziomie zysku, co takze potwierdza, ze nie mamy
w tym przypadku do czynienia z ceng nierealng, nierzeczywistg i nie dajaca szans na
prawidfowe wykonanie przedmiotowego zamoéwienia przez Przystepujacego bez pono-
szenia przez tego wykonawce strat.

Art. 91 ust. 2
179. Sygn. akt: KIO 1168/13, Wyrok KIO z dnia 28 maja 2013 r.
Zgodnie z sekcjg IV.2.1. ogloszenia o zamowieniu jedynym kryterium oceny w przed-

miotowym postepowaniu jest cena. Zamawiajacy w rozdziale XVI siwz wyodrebnit jedy-
nie dwa podkryteria: kryterium ceny ceng za zamdéwienia podstawowe i cene za opcjo-
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nalna rozbudowe. W ocenie Izby takie wyodrebnienie podkryteriéw nie powoduje, ze
kryterium zmienia swoéj cenowy charakter. Ceng oferty jak juz wcze$niej wskazano, jest
cena za caly zakres zaméwienia facznie z opcja, zatem przy kryterium cenowym oce-
nie podlega takze cena oferty opcjonalnej, zadanie zatem odwotujacego zmierzajace do
usuniecia kryterium ceny opcjonalnej rozbudowy powoduje, ze ocenie nie podlegataby
wowczas cena cafej oferty, a jedynie jej czesci.

180. Sygn. akt: KIO 2028/13, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2013 r.

(...) wedtug przywotanych powyzej postanowien s.i.w.z. wymaganie przedstawie-
nia instrumentéw do oceny w ramach jakosciowego kryterium oceny ofert nie stano-
wi stricte zazadania probki w rozumieniu przywotanych powyzej przepiséw ustawy pzp
i obowigzujacego rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U.z 2013 r, poz. 231) — przyp. red.]. Po pierwsze — prébki, tak jak wszystkie dokumenty
zadane na potwierdzenie spetniania wymagar okreslonych przez zamawiajacego, podle-
gaja ztozeniu wraz z oferta. Natomiast Zamawiajacy zazadat w tym zakresie ztozenia wraz
z oferta folderu lub innych dokumentéw, na ktérych podstawie potwierdzi¢ zgodnos¢
parametréw oferowanego instrumentu z parametrami okre$lonym w s.i.w.z., ograniczajac
to zadanie jedynie w przypadku sktadania oferty na instrumenty rbwnowazne w stosunku
do wskazanych z marki i modelu w opisie przedmiotu zaméwienia. Po drugie — prébki,
tak jak inne dokumenty, stanowia zgodnie z art. 96 ust. 2 pzp zataczniki do protokotu,
ktéry zamawiajacy na podstawie art. 97 ust. T pzp ma obowiazek przechowywac¢ przez
okres 4 lat. Z kolei art. 97 ust. 2 pzp wprowadza wyjatek od tej zasady — w postaci mozli-
wosci zwrotu wykonawcom na ich wniosek m. in. prébek, ale nie dotyczy to wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w 0go-
le nie przewidziat zatrzymywania przedstawionych mu do oceny instrumentéw, z ktorej
to czynnosci sporzadzat protokét. Natomiast zastrzegt, ze wykonawca, ktéremu zostanie
udzielone zamoéwienie ma w ramach jego wykonania dostarczy¢ wtasnie te przetestowa-
ne egzemplarze instrumentéw, pod rygorem wypowiedzenia z jego winy zawartej umowy.
Tymczasem w przypadku prébki zazadanej wraz z oferta wyfacznie w celu potwierdzenia
zgodnosci oferowanych dostaw z wymaganiami zamawiajacego, nie ma mozliwosci ich
zaliczenia na poczet realizacji zaméwienia. W istocie zatem Zamawiajacy zazadat zapre-
zentowania na etapie badania i oceny ofert oferowanych instrumentéw w celu zaréwno
ustalenia zgodnosci ich parametréw z tredcia s.i.w.z., jak i dokonania oceny oferty w ra-
mach jakosciowego kryterium oceny ofert.

Art. 91b ust. 1
181.  Sygn. akt: KIO 1230/13, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2013 r.

Zgodnie z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukgji
elektronicznej wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegaja odrzuceniu. Oznacza to zatem,
ze etap zaproszenia do udziatu w aukcji poprzedza etap badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, w tym takze pod katem zaistnienia przestanek odrzucenia oferty wyni-
kajacych z art. 89 ustawy Pzp. Wykonawcy, ktérych oferty uznane zostana za podlegajace
odrzuceniu, stosowanego zaproszenia do udziatu w aukcji nie otrzymuja. W tym miej-
scu, biorac pod uwage zarzuty sformutowane w odwotaniu, podkresli¢ nalezy, iz ustawa
nie naktada na Zamawiajacego jakiegokolwiek obowiazku poinformowania wykonaw-
cow o efektach oceny ich oferty, czy tez oceny ofert innych wykonawcéw, w tym takze
o odrzuceniu oferty, czy tez wykluczeniu wykonawcy, zaréwno w stosunku do wifasnej
oferty, jak réwniez do ofert konkurencyjnych. Zamawiajacy zobowigzany jest wystoso-
wac zaproszenie do wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Obo-
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wiazek zawiadomienia o wykluczeniu i odrzuceniu po stronie Zamawiajacego powstaje
i jest on jednoznacznie okreslony stosownym przepisem (art. 92 ustawy Pzp) z chwila
zakoriczenia aukgji i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Z faktu niepoinformo-
wania wykonawcéw o wynikach oceny badania i oceny ofert na tym etapie postepowa-
nia, przed przeprowadzeniem aukgji elektronicznej i zaproszeniem do niej wykonawcéw,
ktérych oferty nie podlegaja odrzuceniu, nie mozna Zamawiajacemu postawi¢ zarzutu
naruszenia przepisow ustawy Pzp. W tym zakresie odwotanie wykonawcy Odwotujacego
nie zastugiwato na uwzglednienie. Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp. By¢
moze poinformowanie wykonawcy na tym etapie o losie jego oferty w postepowaniu jest
wskazane i lezy w interesie samego Zamawiajacego, ale z pewnoscia nie jest wymagane
zadnym przepisem ustawy Pzp. Postulat Odwotujacego odnoszacy sie do przekazywania
wykonawcom stosownych informacji na tym etapie postepowania jest w rzeczywistosci,
jak stusznie zauwazyt na rozprawie Przystepujacy, postulatem de lege ferenda do ustawo-
dawcy. Niemozliwe jest stwierdzenie naruszenia przez KIO dziafarh badz tez zaniechan
Zamawiajacego, do ktorych nie jest on zobligowany.

Odwotujacy de facto ztozyt odwotanie zanim zostat w sposéb okreslony wspomnia-
nymi przepisami, poinformowany przez Zamawiajacego o przyczynach odrzucenia jego
oferty. Warto zwréci¢ uwage, ze zarzuty o wadliwym odrzuceniu oferty Odwotujacego
w odwotaniu sa gotostowne. Nie przytoczono ani podstawy prawnej wadliwego odrzu-
cenia oferty Odwotujacego (wskazujac jedynie ogélnie na art. 89, ktéry przeciez statuuje
szereg okolicznosci prawnych skutkujacych koniecznoscia odrzucenia oferty), ani uzasad-
nienia faktycznego, dlaczego czynnos¢ te uznac¢ nalezatoby za wadliwa. Co znamienne,
Odwotujacy nie odnosi sie w tresci odwotania do przyczyn odrzucenia jego oferty, jak
domniemywac¢ nalezy poniewaz ich nie poznat zaznajamiajac sie z protokotem z po-
stepowania udostepnionym przez Zamawiajacego, a przynajmniej nie znat ich szczeg6-
towego uzasadnienia, przekazanego mu dopiero w dniu 23 maja 2013 roku. Powyzsze
uniemozliwito mu skuteczng obrone wiasnej oferty, a skutkowato jednoczesnie koniecz-
noscia uznania odwotania i zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujacego
za przedwczesnie wniesione na tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Nie oznacza to jednak pozbawienia wykonawcy mozliwosci korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. W ocenie skfadu orzekajacego Izby, termin na wniesienie od-
wotania biegnie dla wykonawcy dopiero od momentu otrzymania od Zamawiajacego
powiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania, po zakoriczeniu aukgji elektronicznej
(tak w wyroku KIO z dnia 13 kwietnia 2012 roku, sygn. akt KIO 626/12). Nie dopatrzono
sie rowniez okolicznosci, ktére skutkowaé musiatyby uniewaznieniem postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Art. 92 ust. 1
182.  Sygn. akt: KIO 954/13, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r.

(...) w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazano de facto tylko
na jedng podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania, a mianowicie nie potwier-
dzenie realizacji jednej roboty budowlanej w systemie ,zaprojektuj i buduj”. Tym samym
w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajacy nie moze powotywac sie na niespet-
nienie warunku z rozdziatu V w pkt 1.2.1 siwz w czesci dotyczacej wymaganej stabilizacji
osuwiska z zastosowaniem kotwionych modutowych blokéw betonowych lub kamien-
nych. Okoliczno$¢ bowiem odnoszaca sie do pkt 2.1.1 programu funkcjonalno-uzytkowy
- wykluczajaca mozliwos¢ stosowania gabionéw kamiennych, nie zostata w podstawach
wykluczenia wskazana.

183.  Sygn. akt: KIO 1789/13, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2013 r.
Sktad orzekajacy Izby w petni podziela stanowisko Izby, ktérego przyktadem jest
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przywotany przez odwotujacego w odwotaniu wyrok z dnia 20 maja 2011 r. o sygn. akt
KIO/UZP/961/11, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy zobowiazany jest do wyczerpujace-
go wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania
wszystkich podstaw, na ktérych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z dalszego po-
stepowania przetargowego. Stanowisko zamawiajacego powinno by¢ wyrazone w sposéb
czytelny, umozliwiajacy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek wyklu-
czenia”.

Zawiadomienie zamawiajacego z dnia 12 lipca 2013 r. nie byto wyczerpujace, poniewaz
zamawiajacy nie podat, ktére pozycje Wykazu, nawet sposrod tych wskazanych w wezwaniu,
nie zostaly zaakceptowane i dlaczego. Co wiecej, odpowiedz zamawiajacego na odwotanie,
a takze stanowisko prezentowane na rozprawie wskazujg na istnienie innych jeszcze przestanek
wykluczenia (...).

Zawiadomieniu zamawiajacego nie mozna takze przypisa¢ jednoznacznosci, ponie-
waz zdawkowe nawiazanie do wczesniejszej korespondencji prowadzonej z odwotuja-
cym w toku postepowania (wezwanie), wymaga ze strony odwotujacego interpretacji
i domystow.

184. Sygn. akt: KIO 1845/13, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2013 r.

(...) zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania
faktycznego uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym, ale
moze mie¢ i przewazanie ma powazny wplyw na przebieg, a tym samym wynik poste-
powania.

Mianowicie podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie
warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania srodkéw ochrony prawnej wzgledem takiej
czynnosci. Wykonawcy moga w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty jedynie wzgle-
dem takich podstaw faktycznych czynnosci, ktére zostaty im zakomunikowane przez za-
mawiajacego w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie moga podnosi¢ zarzutéw wzgledem po-
wodoéw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domysla¢ lub ktére zamawiajacy
zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie czy na rozprawie,
a uprzednio nie raczyt wyrazi¢ (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu). Tym samym jakiekolwiek podstawy
odrzucenia oferty nie wyrazone w pismie informujacym o danej czynnosci, a podnoszone
dodatkowo przez zamawiajacego, nie moga zosta¢ wziete pod uwage w trakcie wyroko-
wania przez Izbe. Powotany przepis art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z regulacjami doty-
czacymi Srodkéw ochrony prawnej przewidzianymi w ustawie, stuzy m.in. zapobieganiu
takim sytuacjom, w ktérych wykonawcy dowiaduja sie o stwierdzonych przez zamawia-
jacego wadach w ich ofertach dopiero w ramach postepowania odwotawczego ryzykujac
poniesienie jego kosztow.

Art. 93 ust. 1 pkt 4
185.  Sygn. akt: KIO 969/13, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby podane informacje sa wystarczajace do uznania,
ze zamawiajacy wywiazat sie, co do uzasadnienia faktycznego, z obowiazku natozonego
przepisem art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w przypadku podstawy uniewaznie-
nia postepowania wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uwzglednic charak-
ter tej podstawy prawnej. Jej wythkowosc polega na tym, ze obowiazek uniewaznienia
postepowania odpada jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy moze w ramach swoich moz-
liwosci finansowych zwiekszy¢ kwote, ktéra uprzednio zagwarantowat na to konkretne
zamowienie, a ocene tych mozliwosci nalezy przypisa¢ zamawiajgcemu. Jedynie bowiem
zamawiajacy jest w stanie (bedac za to odpowiedzialnym), znajac catos¢ zaplanowanych
przez siebie zadan i stan ich realizacji, zweryfikowa¢ mozliwy do udzwigniecia poziom
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$rodkoéw finansowych (zwiekszenie srodkéw finansowych) pozwalajacych na realizacje
konkretnego zamoéwienie, za$ ingerencja odwotujacego ponad kwote zagwarantowana
(podana jako kwota, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo-
wienia) w skrajnym przypadku doprowadzitaby do bezprawnego zastepowania zama-
wiajacego w realizacji jego ustawowych zadan bez przejecia przez podmiot ingerujacy
odpowiedzialnosci za zadania i budzet zamawiajacego.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby odwotujacy nie ma zadnej podstawy, aby do-
magac sie od zamawiajacego zwiekszenia, podanej bezposrednio przed otwarciem ofert
kwoty na realizacje zamoéwienia, a w konsekwencji nie moze takze oczekiwa¢, ze zama-
wiajacy bedzie udowadniat, Ze jego mozliwosci finansowe na to nie pozwalaja.

186. Sygn. akt: KIO 1822/13, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Odnosnie zarzutu, braku wykazania przez Zamawiajacego, ze nie moze on prze-
znaczy¢ na realizacje zaméwienia wyzszej kwoty, anizeli podana przed otwarciem ofert,
Izba stwierdza, ze ten zarzut oparty jest na btednej interpretacji przestanki z art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, podobnie, jaki i przepisu art. 93 ust. 4 ustawy Pzp w zwiazku z art. 93
ust. 3 tej ustawy [naruszenia, ktorego to przepisu wykonawca de facto nie wskazuje w od-
wotaniu]. Ze wskazywanych, bowiem w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp nie wynika,
aby Zamawiajacy przed uniewaznieniem postepowania, w sytuacji zaistnienia przestanki
z art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, byt zobowiazany do podjecia starain celem uzyskania
dla realizacji zamoéwienia, wiekszych srodkéw niz te, ktére podat bezposrednio przed
otwarciem ofert. W Swietle tego przepisu przede wszystkim Odwotujacy nie moze przede
wszystkim skutecznie domagac sie zwiekszenia srodkéw finansowych na przedmiotowe
zamOwienie i tym samym brak jest podstaw do prowadzania postepowania dowodo-
wego, na okolicznoé¢, czy Zamawiajacy posiada wolne srodki finansowe, ktére powi-
nien przeznaczy¢ na objete przedmiotem sporu zaméwienie. Izba podkresla, ze decyzja
o zwiekszeniu srodkéw finansowych na realizacje zamoéwienia jest zawsze suwerennym
prawem Zamawiajacego i ta decyzja jest poza kognicja Izby. Tym samym, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza formalnie kwote, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia, to zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zama-
wiajacy moze — bez dokonywania dodatkowych ustaleri - uniewazni¢ postepowanie. Izba
rowniez zwraca uwage, ze wykonawca nie moze powotywac sie na warto$¢ szacunkowa
zamoéwienia, w ktérej to kwocie - zgodnie z ustawa Pzp - nalezy réwniez uwzglednia¢
warto$¢ przewidywanych zamoéwien uzupetniajacych. Dla niniejszej sprawy rozstrzygaja-
ce znaczenie ma kwota $Srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia podsta-
wowego, oglaszana przez otwarciem ofert na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Art. 93 ust. 1 pkt 7
187.  Sygn. akt: KIO 958/13, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r.

Podczas rozprawy zamawiajacy wskazat, ze rzeczywista przyczyng uniewaznienia
postepowania byt fakt, iz we wskazanych pozycjach przedmiaru (wymienionych w pismie
procesowym) w opisie pozycji podat on informacje ,krotno$¢ = wskazanie tej krotnosci”,
co, wedtug zasad sporzadzania opiséw, nie powinno mie¢ miejsca w tych pozycjach, lecz
powinno by¢ opisane jako liczba sztuk. I tak np. w poz. 25. przedmiaru zamawiajacy
wskazat: ,Stopy fundamentowe trapezowe Zzelbetowe, o objetosci ponad 2,5 m* — z za-
stosowaniem pompy do betonu. Krotnoé¢ = 26. 0,34*2,1*1,05”; 0,75 m*.” Tymczasem
powinno by¢ krotno$¢ = 1, 26 sztuk o objetosci 0,75 m?. Zamawiajacy stwierdzit, ze ten
btad nie miatby znaczenia przy wynagrodzeniu ryczaltowym, jednak ze wzgledu na to,
ze wynagrodzenie jest kosztorysowe, zamawiajacy moze by¢ zmuszony do zaptaty ceny
pozycji pomnozonej 26 razy. (...)

Na wstepie nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze na opis przedmiotu zaméwienia i spe-
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cyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia sktada sie nie tylko sam przedmiar, ale przede
wszystkim dokumentacja projektowa, do ktérej odnosi¢ sie musza i przedmiary, i oferty
(kosztorysy ofertowe). Same za$ kosztorysy ofertowe — bedace przeciez o$wiadczeniami
woli, tak jak i inne o$wiadczenia woli podlegaja interpretacji — w tym wypadku przez
pryzmat dokumentacji projektowej oraz zasad logiki. Tak wiec, skoro do prawidtowego
wykonania robét budowlanych dokumentacja projektowa przewiduje np. wykonanie 26
sztuk stop fundamentowych trapezowych zelbetowych o objetosci 0,75 m?, ani przed-
miaru, ani kosztorysu ofertowego nie mozna interpretowac tak, ze zamawiajacy zamoéwit,
a wykonawca zaoferowat jedna stope fundamentowa 26 razy wieksza, tj. o objetosci 19,5
m? lub wrecz wykona 26 stép majacych 19,5 m?, a nastepnie bedzie mu przystugiwato
wynagrodzenie wskazane w danej pozycji powiekszone 26 razy. Tym samym, skoro poz.
25. przedmiaru odnosi sie do koniecznoéci wykonania 26 stop fundamentowych trapezo-
wych zelbetowych, to krotnos¢ = 26 oznacza wykonanie 26 sztuk tych stop. (...)

Z tego tez powodu uniewaznienie postepowania byto co najmniej przedwczesne —
zamawiajacy mogt poprosi¢ wykonawcéw o wyjadnienie tej kwestii w oparciu o art. 87
ust. T ustawy Prawo zaméwien publicznych i dopiero jesli potwierdzitoby sie, ze wyko-
nawcy dokonali oblicze niezgodnie z dokumentacjg projektowa (co jest raczej niepraw-
dopodobne) i musiatby on rzeczywiscie ponies¢ koszty w wysokosci znacznie przekracza-
jacej wartos¢ robot, mogtby oferty odrzuci¢ czy postepowanie uniewaznic.

188. Sygn. akt: KIO 1732/13, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2013 r.

Izba zwazyta na wstepie, ze znaczenie uzasadnienia faktycznego i prawnego unie-
waznienia postepowania nie ogranicza sie do dopetnienia formalnego wymagania wyni-
kajacego z art. 93 ust. 3 pzp, lecz przede wszystkim stanowi element konstytutywny pod-
jetej decyzji o uniewaznieniu postepowania, w szczeg6lnosci jezeli zostata ona podjeta
z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp. W konsekwencji wiasciwe sformutowanie
uzasadnienia przez zamawiajacego ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy wykazat on
zaistnienie podstaw do uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamé-
wienia. Z aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, ze zamawiajacy
ma obowigzek uniewaznienia postgpowania, jezeli postgpowanie obarczone jest wada,
ktéra, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugle — uniemozliwia zawarcie
umowy niepodlegajacej uniewaznieniu. De lege lata dla umoéw w sprawie zamowien pu-
blicznych przyjeto konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktorej skutki, choc co do zasady
siegaja od momentu zawarcia umowy, moga powsta¢ doplero z ChW|lq wydania konsty-
tutywnego orzeczenia przez Izbe lub sad powszechny. Jednoczesdnie sytuacje, w ktérych
umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art. 146 pzp. W poprzednim stanie praw-
nym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okredlat przestanki niewaznoéci umowy o charakterze
klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem
ustawy albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie,
ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. W aktualnie obowigzujacym brzmie-
niu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano dla zamawiajacego przyczyny scisle
skonkretyzowane {bezpodstawne zastosowanie niektérych trybéw, brak zamieszczenia
ogloszenia o zaméwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy ra-
mowej z naruszeniem terminéw standstill, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym
systemie zakupow), ktérymi nie sposéb obja¢ innych czynnosci lub zaniechah zamawiaja-
cego. Z kolei obowiazujacy aktualnie art. 146 pzp zawiera w ust. 6 przepis o charakterze
klauzuli generalnej w zakresie uniewazniania umowy — przewidujac kompetencje Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystapienia do sadu o uniewaznienie umowy w przy-
padku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepo-
wania. Od strony podmiotowej legitymacje czynna do zadania uniewaznienia umowy
na tej podstawie ma zatem wytacznie Prezes UZP. Od strony przedmiotowej zakres za-
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stosowania tej przestanki — w poréwnaniu do przestanek z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5
i 6 pzp, nawet tacznie rozwazanych — jest szerszy, gdyz aktualnie wystarczajace jest, aby
wada postepowania mogfa mie¢, a nie tylko miata, wplyw na jego wymk Trudno jednak
zaakceptowac stanowisko, ze zamawiajacy maja oboww}zek zawiera¢ umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, pomimo $wiadomosci przeprowadzenia postepowania obar-
czonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie oczekiwac¢ na wystapienie przez Pre-
zesa UZP do sadu o stwierdzenie niewaznosci tych uméw. Prowadzitoby do koniecznosci
zawierania uméw podlegajacych pdzniejszej eliminacji z obrotu prawnego, niezaleznie
od tego, czy stwierdzenie okolicznosci skutkujacych niewaznoscia byto mozliwe, a nawet
de facto nastapito jeszcze przed podpisaniem umowy.

(...) w razie odwotywania sie przy uniewaznianiu postepowania do art. 146 ust. 6
pzp, nalezy mie¢ na uwadze, ze zakres zastosowania tego przepisu nie mozna rozciagac
na wszystkie stany faktyczne obejmujace wszelkie nieprawidfowosci stwierdzone przez
zamawiajacych w toku prowadzonych postepowari o udzielenie zaméwiers publicznych.
Zasada jest, ze wszczete postepowanie ma sie zakonczy¢ wytonieniem najkorzystniejszej
oferty (a w konsekwencji doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zaméwienia),
a nie uniewaznieniem. W konsekwendji jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza
katalog oczywistych sytuacji opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej
musi zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter
rzeczywisty i jest na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaz-
nieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Oznacza to w szczegélnosci, ze nie
jest wystarczajace powofanie sie jedynie na generalng zasade réwnego traktowania wy-
konawcow i zachowania uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Konieczne
jest wykazanie naruszenia przepisu ustawy pzp, ktére miato lub co najmniej mogto miec¢
wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W konsekwencg;ji
na zamawiajacym w takiej sytuacji ciazy ciezar wykazania: po pierwsze — wystapienia
naruszenia konkretnego przepisu ustawy pzp regulujacego udzielanie zamoéwierr {wada
postepowania}, po drugie — istotnego charakteru tej wady jako wptywajacej na waznos¢
umowy, co implikuje, po trzecie — zwiazku przyczynowego pomiedzy zaistniata wada
a niemoznoscia zawarcia waznej umowy, po czwarte — nieusuwalnosci wady przez zasto-
sowanie instytucji dostepnych podmiotowi prowadzacemu postepowanie.

Art. 94 ust. 3
189. Sygn. akt: KIO 1123/13, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r.

Zgodnie z przepisem art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zo-
stata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze
wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich po-
nownego badania i oceny, chyba Zze zachodza przestanki uniewaznienia postepowania,
o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Wynik wykfadni powotanego przepisu ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia
niniejszego sporu. Biorac pod uwage, ze termin ,uchyla¢ sie” wedtug Stownika jezyka
polskiego, PWN, oznacza ,rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos” nalezy dojs¢ do przeko-
nania, ze stW|erdzen|e ze wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchyla sie
od zawarcia umowy, musi by¢ poprzedzone ustaleniem, iz rzeczony wykonawca nie ma
zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmuje dziatania, ktére maja na celu niedopusz-
czenie do jej zawarcia.

W ocenie Izby, okolicznosci niniejszej sprawy nie daja podstaw do stwierdzenia,
ze wykonawca, ktérego oferte wybrano, uchyla sie od zawarcia umowy. Bezspornym
w niniejszej sprawie jest, ze wykonawca (...) Sp. z 0.0. nie przedfozyt umowy, zawartej
z odpowiednim RIPOK, w terminie pierwotnie wyznaczonym przez Zamawiajacego na
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zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, mimo ze przedmiotowy obowig-
zek wynikat z tresci SIWZ. Jednakze nie sposéb dziatan tegoz Wykonawcy zakwalifikowac
jako uchylanie sie od zawarcia umowy. Po pierwsze bowiem, wykonawca w terminie
wyznaczonym na podpisanie umowy przybyt do siedziby Zamawiajacego i przediozyt,
oprécz wymaganej umowy, inne dokumenty zadane przez Zamawiajacego. Po drugie,
wskazany Wykonawca przedstawit pismo, kierowane do podmiotu prowadzacego RIPOK
oraz pismo, w ktérym podmiot ten zawart zapewnienie o gotowosci przyjecia odpadéw
od Wykonawcy.

Art. 101 ust. 1 pkt 3
190. Sygn. akt: KIO 1711/13, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2013 r.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze art. 101 ust. 1 pkt 3 Pzp przewiduje zapraszanie
wykonawcoéw, z ktérymi zamawiajacy zawart umowe ramowa, do sktadania ofert na umo-
wy wykonawcze (czastkowe), ale nie ma tam mowy o przymusie skfadania takich ofert.
Przepis art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajacy udziela zaméwienia, ktérego przed-
miot jest objety umowa ramowa [...] wykonawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa,
zapraszajac do skfadania ofert; przepisy art. 45 i 46, art. 60 ust. 2, art. 64 ust. 1 i 3 oraz
art. 92 stosuje sie odpowiednio”. Istotne znaczenie w przepisie ma wyraz ,zapraszajac”,
ktory wskazuje na dowolnos¢ przyjecia badz zignorowania zaproszenia przez zaprasza-
nego. Gdyby ustawodawca miat na mysli obowiazek podmiotu, do ktérego zwraca sie
zamawiajacy uzytby innego wyrazenia np. ,wzywa”, ktére to stowo zostalo uzyte przez
ustawodawce w art. 26 ust. 3 Pzp. Ze wzgledu na to, ze skfadanie ofert jest dobrowolne
nie mozna za brak ztozenia oferty lub za zfozenie oferty niezgodnej z poprzednia umowa
nakfada¢ kary umownej.

Art. 139 ust. 1
191.  Sygn. akt: KIO 940/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Zgodnie z art 353" K.c. strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zaméwienia pu-
blicznego, to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i in-
cidentaliae negotii przygotowujac wlasna siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten spos6b ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze
on skfada¢ wszelkie propozycje co do ksztaftu i brzmienia postanowiefn umownych, ktére
zamawiajacy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przy-
padku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadaja, moze do tego stosunku
umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogble nie przystapi¢ (nie
sktadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego to wykonawca ksztattuje cze$¢ przysztych postanowieri
umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swoja oferte do wa-
runkéw wykonania zamoéwienia narzuconych przez zamawiajacego, np. tak skalkulowac
cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowiazkéw, ktére
wynikaja dla niego z umowy w sprawie zaméwienia.

192.  Sygn. akt: KIO 1083/13, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r.

W ocenie Izby nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane, aby za-
proponowany termin realizacji przedmiotu zaméwienia byt nierealny, czy tez, aby takie
jego okredlenie mogto utrudnia¢ uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami biorgcymi
udziat w postepowaniu — aby faworyzowato ktéregokolwiek z nich. Co istotne Odwo-
tujacy nie podjat préby wykazania, iz zaproponowane przez Zamawiajacego okreslenie
terminu realizacji umowy w jakikolwiek sposéb réznicuje sytuacje wykonawcéw zapro-
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szonych do ztoZenia ofert. Nie wykazat on réwniez, ze nawet po uwzglednieniu okolicz-
nodci przez niego w odwofaniu przywotanych nie bytoby mozliwym wykonanie robét
budowlanych objetych przedmiotem zaméwienia.

Art. 179 ust. 1
193.  Sygn. akt: KIO 942/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Fakt, iz zamawiajacy w dniu 13 maja 2013 r. oSwiadczyt, ze nie zamierza podwyzszy¢
kwoty, ktéra przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, a ktéra jest nizsza od ceny oferty
odwotujacego (bezsporne) w ocenie Izby nie pozbawia odwotujacego interesu w uzy-
skaniu zamowienia. Interes ten istnieje z dwdch powoddw, po pierwsze okolicznos¢, ze
zamawiajacy nie zamierza podwyzszy¢ kwoty na sfinansowanie zaméwienia nie jest pod-
stawa do odmowy dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej i udzielenia zaméwienia.
Zamawiajacy moze bowiem uniewaznic¢ postepowanie 0 zamowienia publicznej jedynie
w sytuacji, gdy kwota, ktéra moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia jest nizsza
od ceny oferty naJkorzystnlerzeJ Przystepujacy przedtozonym dowodem z faksu wykaza’(
jedynie zamiar zamawiajacego co do niepodwyzszania kwoty na sfinansowanie zamo-
wienia, ale nie wykazat, ze zamawiajacy nie ma wystarczajacych srodkéw i nie moze ich
uzyskaé, aby sfinansowac¢ zaméwienie w wyzszej kwocie, niz ta, ktéra zamierzat przezna-
czy¢. Podstawq bowiem uniewaznienia postepowania (co bytoby powodem do odmowy
zawarcia umowy z wykonawcg wybranym) jest jedynie wykazanie maksymalnych granic
finansowych zamawiajacego zwigzanych z finansowaniem zamawiajgcego. W tej sytu-
acji brak woli zamawiajacego, co do zaptaty wigkszej kwoty niz przez niego za’fozona
nie pozbawia odwotujacego prawa do domagania si¢ wyboru jego oferty oraz zawarcia
umowy. Ponadto informacje o tym, ze zamawiajacy nie ma zamiaru wyzej finansowac
zamoéwienia wykonawcy uzyskali juz po dacie wniesienia odwofania, a istnienie interesu
w uzyskaniu zaméwienia winno by¢ badane na date wniesienia odwotania.

194. Sygn. akt: KIO 1138/13, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Po nowelizacji ustawy Pzp [nowelizacja wprowadzona ustawa z dnia 2 grudnia 2009 .
0 zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778) — przyp. red.] w tym przedmiocie odstapiono od wymagania wykazania
interesu prawnego, co Zamawiajacy catkowicie pomija, na rzecz ogélnego pojecia inte-
resu (wiec rowniez faktycznego). Zrezygnowano tym samym z materialnoprawnego po-
chodzenia uprawnieri podmiotu korzystajacego ze srodkéw ochrony prawnej — na rzecz
jakichkolwiek uprawnien. (...)

Zatem, okolicznoé¢ podnoszona przez Zamawiajacego, ze Odwotujacy z’foiy’f oferte
z najwyzszg cena, nie stanowi o braku interesu wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia.
Wrecz przeciwnie, wykonawca korzystajac ze Srodkéw ochrony prawnej wprost wskazu-
je, ze jest zainteresowany, zeby okreslone zaméwienie jemu zostato udzielone. (...)

Wnoszacy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym, musi wiec dowies¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia bez-
prawnymi zachowaniami zamawiajacego — jego szansy (cho¢by potencjalnej) na uzyska-
nie zamowienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien za-
mawiajacego. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie wskazuje sie bowiem, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj
z danego faktu wynikaja. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnie-
nia szczegélnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okre$lonego zdarzenia.

195.  Sygn. akt: KIO 1151/13, KIO 1164/13, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r.

Pismem z 22 maja 2013 r. zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwofaii w catosci
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i wniost o umorzenie postepowania odwotawczego, wobec czego przystepujacy X. Sp.
z 0.0. wni6st sprzeciw. Natomiast plsmem z 23 maja 2013 r. zamawiajacy uniewaznit po-
stepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Izba uznata,
ze uniewaznienie to nie ma znaczenia dla rozpoznania zarzutéw obu odwotan. Czynnos¢
uniewaznienia postepowania stanowi nowa czynno$¢ w postepowaniu, od ktérej wyko-
nawcom przystuguja srodki ochrony prawnej. W dniu posiedzenia i rozprawy termin na
wnoszenie zarzutbw wobec czynnosci uniewaznienia postepowania jeszcze nie uptynat.
(...)

Izba uznata, ze odwotujacy spetnit przestanki wymagane przez art. 179 ust. 1 Pzp,
majac na wzgledzie, ze z informacji o wynikach postepowania przekazanej mu przez
zamawiajacego wynika, ze ocenie podlegaty wyfacznie dwie oferty — odwotujacego oraz
przystepujacego. Zamawiajacy nie poinformowat odwotujacego, ze ocenie podlegaty
jeszcze inne oferty, w tym korzystniejsza od oferty odwotujacego, oferta ztozona przez Y.
S.A. W tej sytuacji termin na podnoszenie zarzutéow wobec ofert innych wykonawcéw,
ktére zamawiajacy ocenit, nie uptynat jeszcze odwotujacemu, gdyz powinien by¢ liczony
zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp — od dnia, w ktérym odwotujacy powziat wiadomos¢, ze
zamawiajacy dokonat jeszcze oceny innych ofert (dnia otrzymania kopii odwotania Y.).
W takiej sytuacji, uwzgledniajac niewypetnienie przez zamawiajacego obowiazku natozo-
nego przez art. 92 ust. 1 Pzp, Izba postanowita rozpozna¢ zarzuty odwotania.

196. Sygn. akt: KIO 1560/13, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 r.

W tym przypadku, Izba przede wszystkim stwierdzita, ze zgodnie z art. 179 ust.1
ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej w rozumieniu tego przepisu przystuguja obok wy-
konawcy zdefiniowanego w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, czy uczestnika konkursu [art. 118
ustawy Pzp] réwniez innemu podmiotowi. Zdaniem Izby, takim podmiotem - jak w ni-
niejszej sprawie - bedzie przedsiebiorca, ktéry mogtby by¢ potencjalnym uczestnikiem
postepowania konkurencyjnego [prowadzonego w jednym z trybéw okreslonych ustawa],
ale wobec wszczecia postepowania, w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp z naruszeniem — zdaniem Odwotujacego - tego przepisu,
uniemozliwit mu wziecie udziatu w postepowaniu w charakterze wykonawcy. Zdaniem
Izby, zadnemu potencjalnemu podmiotowi, mogacemu wykona¢ zaméwienie nie mozna
a’ priori odmoéwic interesu we wnoszeniu odwotania w koniunkcji z utrata mozliwosci
uzyskania zaméwienia [mozliwos¢ pomesnema szkodyl, bedacej wynikiem nieprawidto-
wo zastosowanego trybu udzielenia zaméwienia. W niniejszej sprawie Izba uznata, ze
Odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, na gruncie art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz jest on — niekwestionowanym przez Zamawiajqcego przedsiebiorca
telekomunikacyjnym (co potwierdzit zaswiadczeniem z rejestru przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych), ktérego zakres dziatalnosci obejmuje m.in. Swiadczenie ustug dzierza-
wy faczy i tym samym mogtby potencjalnie ubiega¢ sie o wykonywanie ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia. To oznacza, ze udzielenie zaméwienia przez Zamawiajacego
w trybie zamdéwienia z wolnej reki na rzecz innego podmiotu moze spowodowac powsta-
nie po stronie Odwotujacego szkody z powodu nieuzyskania odpfatnego zamoéwienia
publicznego, o ktérego uzyskanie — jak wskazano - mogtby sie realnie ubiega¢. Zdaniem
Izby, zbyt waskie rozumienie interesu w koniunkcji z potencjalng mozliwoscia poniesienia
szkody pozostawatoby w sprzecznosci m.in. z dyrektywa Rady 89/665/665 i 92/13/EWG
zmienionych dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWC.

197.  Sygn. akt: KIO 1636/13, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

W niniejszej sprawie Izba uznafa, ze Odwotujacemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, na gruncie art. 179 ust.1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
gdyz jest on — niekwestionowanym przez Zamawiajacego - przedsiebiorca oferujacym
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pojazdy tego rodzaju jak objety zamoéwieniem (a nawet w przesztodci oferowat Zamawia-
jacego pojazd tego rodzaju) i tym samym moégtby potencjalnie ubiegac sie o wykonanie
dostawy, bedacej przedmiotem zaméwienia [przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego prowadzone byto w trybie zamdwienia z wolnej reki — przyp.
red.].

198.  Sygn. akt: KIO 1748/13, KIO 1750/13, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2013 r.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podaje kwote, jakq zamierza przeznaczyc na
sfinansowanie zaméwienia. Kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia, podana przy otwarciu ofert, nie wiagze Zamawiajacego w tym sensie, ze nie
jest to kwota ktorej Zamawiajagcemu nie wolno przekroczy¢. Zamawiajacy w toku po-
stepowania moze pozyska¢ dodatkowe Srodki i z ich pomocg sfinansowaé zaméwienie.
Taka mozliwos¢ jednoznacznie dopuszcza art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, ktéry dopuszcza
mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajacego kwoty przeznaczonej na sfinansowania za-
moéwienia do wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty.

Podana przy otwarciu ofert kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamdéwienia, nie jest poréwnywana z wszystkimi zaoferowanymi w postepo-
waniu cenami, ale z ceng zawartg w ofercie najkorzystniejszej.

Warto doda¢, ze oceny, czy posiada srodki na sfinansowanie zamoéwienia, dokonu-
je sam Zamawiajacy. Jest to suwerenna decyzja Zamawiajacego, zwiazana z catosciowa
sytuacja finansowa Zamawiajacego, o ktérej wiedze posiada on sam, nie zas decyzja
i ocena Wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. Dlatego podnoszenie okolicz-
nosci, ze Odwotujacy nie ma interesu we wnoszeniu srodkéw ochrony, gdyz jego oferta
przekracza kwote, Jakq Zamawiajacy podat przy otwarciu ofert jako przeznaczong na
sfinansowanie zamoéwienia, jest catkowicie nieuzasadnione. Przede wszystkim dlatego,
ze nie zakonczyt sie jeszcze ostatecznie etap badania i oceny ofert. Po zakonczeniu tego
etapu, ZamaWIajqcy bedzie mogt dokonac oceny, czy posiada wystarczajace srodki na
sfinansowanie zaméwienia, w tym ewentualnie dokonanie oceny, czy moze zwiekszy¢
kwote jaka dysponuje, i ktorq odczytat przed otwarciem ofert, do wysokosci ceny oferty
najkorzystniejszej.

199. Sygn. akt: KIO 1757/13, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Srodki ochrony prawnej przystuguja wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi
konkursu a takze innemu podmiotowi, ,ktory wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia,
przy czym to odwotujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywng, tj. wynikajaca z rzeczyW|-
stej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia,
potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalsklm
z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11). Odwotujacy musi wiec wykaza¢, iz miat
lub ma interes w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia, a w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy poniost lub mégt ponies¢ szkode. Chodzi zatem o za-
istnienie chociazby potencjalnej mozliwosci uzyskania przez odwotujacego tego konkret-
nego zamdwienia, przy czym nie moze to byc¢ interes hipotetyczny, odnoszacy sie do
innego, przysztego zaméwienia, ale o to, konkretne, toczace sie aktualnie postepowa-
nie. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym oferta odwotujacego zostafa skutecznie
odrzucona. Zamawiajacy poinformowat bowiem odwotujacego w dniu 10 lipca 2013 r.
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktérej to czynnosci
odwotujacy nie kwestionowat, tracac tym samym przymiot wykonawcy. Tak wiec skutecz-
ne odrzucenie oferty odwotujacego spowodowato, iz nie ma on interesu w domaganiu sie
uniewaznienia dokonanego przez zamawiajacego wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz
podniesione przez niego zarzuty kierowane pod adresem wykonawcy, ktérego oferte wy-
brano za najkorzystniejsza, nie moga by¢ bowiem powotywane przez podmiot, ktory nie
jest juz uczestnikiem postepowania o zamdéwienie publiczne, a w niniejszym stanie fak-
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tycznym odwotujacy status wykonawcy juz utracit.
200. Sygn. akt: KIO 2037/13, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2013 r.

Nie stanowi przeszkody dla uznania, ze wykazane zostalo posiadanie przez Od-
wolujacego przestanek materialnoprawnych, podniesienie zarzutéw dotyczacych niedo-
puszczenia wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tacznie przez kilku
czfonkéw konsorcjum fakt, ze Odwotujacy w postepowaniu odwotawczym wystepuje
samodzielnie, a nie w ramach konsorcjum. Na obecnym etapie, dochodzenie formy, w ja-
kiej Odwotujacy bedzie ubiegat sie 0 zaméwienie (samodzielnie, czy wspélnie z innymi
wykonawcami) jest przedwczesnym, skoro ta zalezy od ksztaftu stawianych warunkéw
udziatu w postepowaniu. Nie sposéb wymaga¢, by wykonawca juz teraz deklarowat (i tak
wystepowal w postepowaniu odwotawczym) porozumienie z innym lub innymi wyko-
nawcami, nawet jesli kwestionuje te postanowienia SIWZ, ktére referuja do wspélnego
ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne.

201.  Sygn. akt: KIO 2092/13, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2013 r.

Co do kwestii zwiazanej z podmiotem nieuprawnionym Izba uznata, ze brak wyka-
zania szkody po stronie Odwotujacego - na co wskazywat w swoim wniosku Zamawiajacy
- nie stanowi przestanki do odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jest
to przestanka materialno-prawna okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra - zgod-
nie z orzecznictwem lIzby, jak i sadoéw okregowych - podlega rozpoznaniu na rozprawie
i moze stanowi¢ co najwyzej podstawe do oddalenia odwotania.

Art. 180 ust. 3
202. Sygn. akt: KIO 851/13, KIO 854/13, Wyrok KIO z dnia 2 maja 2013 r.

Izba wskazuje, ze za zarzut nalezy uzna¢ nie tylko wskazanie naruszeri w zakresie
ustawy Pzp. Za zarzut nalezy uznac takze o$wiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje
on istnienie okreslonych okolicznosci faktycznych, ktére podwazaja prawidtowos¢ czyn-
nosci Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, rozu-
miang jako zgodnos$¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp, ktére stanowia
zarazem podstawe zglaszanych zadan. Nalezy pamieta¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
(...) Zatem nalezafo uzna¢, ze samo stwierdzenie, iz ,wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu” nie tworzy zarzutu, a Krajowa lzba Odwotawcza
uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje uznata, iz nie doszto do naruszenia
wskazanych przez Odwotujacego (...) przepisow ustawy Pzp.

203. Sygn. akt: KIO 920/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Btedne wskazanie przepisu ustawy Prawo zamoéwieri publicznych oraz zwiazanej
z tym czynnosci zamawiajacego nie uniemozliwia rozpoznania zarzutu, o ile wskazane
w odwotaniu okolicznosci faktyczne i prawne pozwalaja Izbie na ich przyporzadkowanie
do wtasciwej normy prawnej (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczejz 11 marca 2011 r.
KIO 380/11).

204. Sygn. akt: KIO 936/13, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2013 r.

Rzeczywiscie, Odwotujacy nie przywotat w odwotaniu podstawy prawnej zarzutu
zwiazanego ze wskazaniem w uzasadnieniu odwotania, ze w ofercie Odwotujacego za-
oferowano razaco niska cene — jednak nie wptywa to na mozliwos¢ rozpatrzenia zarzutu.

Prawidtowo skonstruowany zarzut winien sktadac sie z podstawy faktycznej (wskaza-
nia okolicznosci bedacych podstawa stwierdzenia naruszenia przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych) i prawnej (wskazania przepisu, ktéry zdaniem wnoszacego odwotanie zostat
naruszony); przy czym lzba zwiazana jest wytacznie podstawa faktyczna zarzutu — o ile
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zarzut sformutowany jest czytelnie co do opisu okolicznodci faktycznych, zwykle da sie
mu przypisac stosowna podstawe prawna. Na rozpatrzenie zarzutu nie ma réwniez wpty-
wu, w ktérym miejscu odwotania zostat on umieszczony.

205. Sygn. akt: KIO 1043/13, KIO1049/13, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r.

Izba ustalifa, ze oferta (...) zostata odrzucona miedzy innymi za niezgodnos¢ jej tresci
z tredcig s.i.w.z. w zakresie poz. 18. formularza cenowego. Stwierdzona przez Zamawiaja-
cego niezgodnos¢ polegata na tym, ze cho¢ zgodnie z formularzem zatagczonym do s.i.w.z.
w poz. 18. wycenie podlegata konserwacja zabytkéw drewnianych w wymiarze 0,36 m?,
w formularzu zawartym w ofercie (...) wpisano, ze zakres ilosciowy takiej konserwagji
wynosi 0 m?, a w konsekwengji nie zostata ona w ogéle wyceniona. Izba stwierdzita, ze
odwoftanie nie zawiera zarzutu kwestionujacego zasadno$¢ odrzucenia oferty (...) z tego
powodu, czemu zreszta Odwotujacy na rozprawie nie zaprzeczat. Nawet przy najprzy-
chylniejszej dla Odwotujacego interpretacji, czynionej z uwzglednieniem okolicznosci, ze
jego intencja powinno by¢ wniesienie odwotania od odrzucenia oferty w petnym zakre-
sie, nie sposdb wywies¢ z tresci odwotania stosownego zarzutu. Podniesione w odwotaniu
okolicznosci zwiazane sa wyfacznie z poz. 3. i 8., a nie 18. formularza cenowego, nie
tylko dlatego, ze ta ostania nie zostata wprost wymieniona w treéci odwotania. Przede
wszystkim — w odr6znieniu od tamtych pozycji — nie podlegata ona zadnym zmianom
w toku postepowania, a wedtug odwotania to wfasnie nieuwzglednienie modyfikacji for-
mularza dokonanej przez Zamawiajacego miato ttumaczy¢ zaistniate niezgodnosci tresci
zlozonej oferty.

206. Sygn. akt: KIO 1653/13, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2013 r.

Zgodnie z trescia art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan [Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm. — przyp. red.]), odwotanie po-
winno wskazywa¢ czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca
sie niezgodnod¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okre-
$la¢ zadanie oraz wskazywac okolicznodci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie
odwotania. Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniaja stawianie Zamawiajacemu wyartykutowa-
nych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania
tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tresc.
O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego od-
wotujacego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwali-
fikacja prawna, szczegélnie, 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 stro-
na w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez niag 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. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutbéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawia-
jacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mys| art. 192 ust. 7 pzp KIO
nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony
zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego sie w postaci
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niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej strony dla KIO,
ktore nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy po-
wyzszych przeplsow mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zar6wno granice rozpoznania sprawy przez KIO, jak i Sad, sg Scisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogélnego a powinno konkretyzowac¢ zarzu-
ty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im zadan; wskazywa¢ okoliczno-
éci faktyczne i prawne, ktére pozwalaja na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw.
W szczegoblnodci, zawierajac zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powin-
no wskazywac te postanowienia, ktérym, w ocenie odwotujacego, oferta nie odpowia-
da, czy stawiajac zarzut nakierowany na odrzucenie oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji — okresla¢ ten czyn, nie tylko przez wskazanie odpowiedniej
kwalifikacji prawnej tego czynu, ale i opisowo jednoznacznie go precyzowac. Tym samym
wymienione na wstepie tego akapitu zarzuty, jakie uksztattowat Odwotujacy, nie poparte
uzasadnieniem faktycznym w tresci odwotania, nie daja mozliwosci ich rozpoznania, bo-
wiem w konsekwencji nalezy uzna¢, Ze nie stanowia one zarzutéw.

207.  Sygn. akt: KIO 1812/13, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2013 r.

W orzecznictwie podkresla sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sadu prowadzacego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie po-
dejmowanych czynnosci stronom — uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sa
w spor. Istota kontradyktoryjnosci jest dyspozytywny charakter czynnosci procesowych
— to strony - uczestnicy postepowania wyznaczaja zakres rozpoznania sprawy, sktadajac
odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego
— pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajo-
wa Izba Odwotawcza — odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy spér miedzy stronami
o sprzecznych stanowiskach i interesach, wyznacza zakres rozstrzygniecia oczekiwanego
przez inicjatora postepowania, zakresla jego ramy, wskazujac zarazem intencje odwotuja-
cego w zakresie uzyskania pozadanego przez niego stanu.

Te postulaty znajduja wyraz w stawianych zarzutach oraz — a moze przede wszyst-
kim — w odpowiadajacych im zadaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
wyartykutowaniu ogélnie niezadowolenia wykonawcy z okreslonych czynnosci lub zanie-
char zamawiajacego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czyniacego zados¢ interesom
odwotujacego — stanu, znajdujacego wyraz w postawionych zadaniach. Te zadania wy-
znaczaja bowiem oczeklwany przez odwotujacego stan rzeczy. Stad tak istotne sa zadania
stawiane w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich czytelne przedstawienie oraz
wskazanie zwiazku ze stawianymi zarzutami. Jest to szczegblne istotne w postepowaniu
odwotawczym, ktérego przedmiotem sg postanowienia SIWZ lub ogfoszenia. Te zadania
bowiem wyznaczaja zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowieft SIWZ
lub ogtoszenia - zgodnie z § 34 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 48 poz. 280 ze zm.), orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej zawiera w przypadku
wyroku m.in. rozstrzygniecie o zadaniach odwotujacego. Wczedniej — przed otwarciem
posiedzenia lub rozprawy przed Krajowa Izba Odwotawczg (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy)
postawione zadania pozwalaja zamawiajacemu na ocene celowosci uwzglednienia zarzu-
tow odwotania. Zamawiajacy bowiem w takim wypadku, obowigzany bytby, po mysli art.
186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykona¢ zadania, jakie postawiono
w odwotaniu. Przypomnienia wymaga, ze wtasciwe, petne przedstawienie zarzutéw i za-
dan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu
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na jego wniesienie, ale takze — wobec obowiazku przekazania kopii odwotania zamawia-
jacemu — stuzy zapewnieniu mozliwosci analizy jego zasadnosci i podjecia ewentualnej
decyzji o jego uwzglednieniu. Na podstawie podn|e5|onych zarzutéw wraz z korespondu-
chyml z nimi zadaniami, zamawiajacy moze opracowac odpowiedz na odwotanie, roz-
wazy¢ decyzje o uwzglednieniu zarzutéw w catosci (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy). Poznanie
petnej, wladciwej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zata-
czonych dowodéw zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez pra-
wo, pozwala na prawidfowa ocene zarzutéw. W wyniku dokonanej analizy zamawiajacy
moze bowiem uwzgledni¢ zarzuty odwotania albo przygotowaé stanowisko zmierzajace
do ich oddalenia, a wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu moga podja¢ decyzje
o zgltoszeniu przystapienia do postepowania odwotawczego oraz o ewentualnym sprzeci-
wie — w przypadku uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego.

208. Sygn. akt: KIO 1877/13, KIO 1878/13, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2013 r.

W tym zakresie Izba wskazuje, ze sposéb sformutowania przez odwotujacego czesci
zarzutéw nalezy uznac w Swietle przepiséw ustawy Pzp za co najmniej niewfasciwy. Sfor-
mutowanie zarzutu oznacza sprecyzowanie przez wykonawce zastrzezen wobec czynno-
$ci zamawiajacego podjetych w postepowaniu i nadaniu im sciéle okreslonej przepisem
art. 180 ust 2 ustawy Pzp formy, polegajacej na skonkretyzowaniu tych zachowan, a takze
wykazaniu niedoskonatosci postepowania zamawiajacego, ktére — wraz z dopetniajaca
argumentacjg ma przekonywa¢ o zasadnosci podniesionego zarzutu i skorelowanego
z nim zadania. Izba nie moze wywodzi¢ z tresci odwofania, jakie zarzuty zamawiajacemu
postawit odwotujacy, zarzut powinien by¢ sformu’fowany w sposéb jednoznaczny tak,
aby Izba i inni uczestnicy postepowania mogli w sposéb jednoznaczny stwierdzi¢ co jest
przedmiotem zaskarzenia odwotujacego.

Przedstawienie jedynie ogélnych stwierdzer o nieprawidfowosciach majacych miej-
sce w postepowaniu nie pozwala na uznanie takiego opisu za przedstawienie zarzutu. Nie
stanowi wiec zarzutu opisanie pewnych czynnosci zamawiajacego w sposob blankietowy.
Natomiast uzasadnienie odwotania powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢
wskazanie okolicznosci faktyczne, ktére uzasadniaja stawianie zamawiajacemu wyartyku-
towanych w odwotaniu zastrzezen (podobnie wyrok KIO 908/13).

Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat Sad Okregowy w Rzeszo-
wie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12, gdzie
stwierdzit, ze W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi,
ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wy-
facznie od nlezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowiazany na
podstawie ustawy”. Podobne stanowisko w tym zakresie przyjat réwniez Sad Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09 wskazujac, ze: ,O tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem pro-
ponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznoéci faktycznych to
sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”

Art. 180 ust. 5
209. Sygn. akt: KIO 1036/13, KIO 1045/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.
Izba stwierdzita, Ze zamawiajacy nie obalit domniemania wynikajacego ze zdania 2
art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Niewatpliwie przestanie kopii odwotart w dniu 2 maja 2013 r.

nastapito przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, ktéry uptywat 4 maja 2013 r.
0 g. 24.00 (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp). Okolicz-
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nos¢, iz nastapito to w dniu, ktéry nie byt dniem pracy zamawiajacego nie byta wystarcza-
jaca do obalenia domniemania, iz zamawiajacy mogf sie zapoznac z trescig przestanych
odwotan. Niewatpliwie potencjalna mozliwos¢ przeczytania przestanych fakséw istniata
zaréwno dnia 2 maja 2013 r., jak i 3 oraz 4 maja 2013 r. Znajdowaly si¢ one bowiem
wtedy w siedzibie zamawiajacego. Fakt, ze zamawiajacy zapoznat sie z trescig odwotan
dopiero 6 maja 2013 r., gdy jego pracownicy stawili sie do pracy, nie miaf zadnego zna-
czenia z punktu widzenia analizowanego przepisu. Obalenie domniemania wynikajace-
go ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp wymagatoby bowiem wykazania, iz zaistniata
taka okolicznod¢, ktéra uniemozliwiataby zamawiajacemu nawet potencjalng mozliwos¢
zapoznania sie z trescig odwotan do 4 maja 2013 r., do g. 24.00 (np. przestany faks byt
nieczytelny wskutek zaniedbar po stronie odwotujacego), a takiego dowodu zamawiaja-
cy nie przeprowadzit.

Art. 182 ust. 2
210.  Sygn. akt: KIO 1083/13, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r.

Izba staneta na stanowisku, iz proste kwestionowanie terminu realizacji zamoéwienia
w rozpoznawanym przypadku uznane zosta¢ powinno w Swietle przepisu art. 182 ust.
2 pkt 1) ustawy Pzp za spéznione. Postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzone
jest przez Zamawiajacego w trybie przetargu ograniczonego — ogtoszenie o udzieleniu
zaméwienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
lutego 2012 r. Juz w tresci tego ogloszenia, w pkt 1.3 wskazane zostalo, iz termin realizacji
zaméwienia wynosi 12 miesiecy ,od udzielenia zamdéwienia”. W pkt VI.3).6 ogloszenia
o zamdéwieniu uszczegbétowiono, ze powotany okres 12 miesiecy nalezy liczy¢ od daty
zawarcia umowy i obejmuje on réwniez okresy zimowe.

211.  Sygn. akt: KIO 1810/13, Postanowienie KIO z dnia 9 sierpnia 2013 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt T Prawa zaméwien publicznych, odwota-
nie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji zamawiajacego, stanowiacej
podstawe jego whniesienia badZ od daty publikacji SIWZ. Odwotujacy w rozpatrywanym
odwotaniu powotuje sie na date 19 lipca br., jako na date ostatniej modyfikacji SIWZ —
jednak zmiana SIWZ nie dotyczyta postanowienia objetego zarzutem odwotania. Sam
Odwotujacy w odwotaniu powotuje sie na publikacje ogloszenia i SIWZ, jako podstawe
do ztozenia odwotania: W celu wziecia udziatu w postepowaniu wykonawca (Odwo-
tujacy) dokonat analizy ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ zamieszczonej na stronie
Zamawiajacego. Gdyby Zamawiajacy sformutowat opis przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b zgodny z Prawem zaméwier publicznych, wéwczas Odwotujacy, jako Wykonawca
zdolny do wykonania zaméwienia miatby mozliwoé¢ wziecia udziatu w przedmiotowym
postepowaniu.”.

W niniejszym postepowaniu o brzmieniu postanowienia kwestionowanego od-
wotaniem, Odwotujacy dowiedziat si¢ w dniu 19 czerwca 2013 r., po opublikowaniu
SIWZ w pierwotnym brzmieniu. Nie mozna twierdzi¢, ze jakakolwiek zmiana SIWZ po-
woduje przedtuzenie terminu do kwestionowania wszystkich postanowiert SIWZ — jezeli
Odwotujacy wiaze poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania z data modyfikacji
SIWZ, to ta modyfikacja musi by¢ zwiazana z podnoszonymi zarzutami w taki sposob,
ze przed dokonaniem modyfikacji przez Zamawiajacego podniesienie zarzutu objetego
odwotaniem byfoby niemozliwe. Skoro SIWZ nie zmienita si¢ w zaden sposéb od daty
jej opublikowania w zakresie § 7 ust. 6 Wzoru umowy, to termin do kwestionowania jej
niezmienionych postanowieri (w tym § 7 ust. 6 Wzoru umowy) minat 29 czerwca 2013 .,
a wiec odwotanie wniesione jest po terminie.
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Art. 182 ust. 3
212.  Sygn. akt: KIO 1780/13, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2013 r.

Odnoszac sie do argumentacji Przystepujacego (...), ze odwotanie nalezy oddali¢,
gdyz jest one przedwczesne, a termin na wniesienie przedmiotowego odwotania mogt
rozpoczac swoj bieg od momentu poinformowania wykonawcy o decyzji Zamawiajacego
w sprawie odtajnienia oferty wykonawcy (...) S. A., Izba uznafa, ze na gruncie niniejszego
stanu faktycznego, w ocenie Izby od daty nieudostepnienia dokumentacji, tj. czesci ofert,
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (tj. od dnia 15 lipca 2013 r.) rozpoczat sie
bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Skoro Zamawiajacy nie udostepnit ofert w petnym zakresie, to nalezy
uzna¢, ze wykonawca miat prawo domniemywa¢, ze Zamawiajacy zaakceptowat takie
zastrzezenie, biorac jednocze$nie pod uwage ze Zamawiajacy nie udzielit Odwotujacym
informacji do dnia 23 lipca 2013 r., a jednocze$nie uwzglednit zarzuty odwotania.

Izba tym samym nie przychylita sie do argumentacji Przystepujacego (...), ze termin
na wniesienie odwotania, mégt rozpocza¢ swoj bieg z dniem 23 lipca 2013 r., tj. z mo-
mentem poinformowania o rzekomym zakoriczeniu procedury badania skutecznosci za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba uznata, ze Odwotujacy dochowali nalezytej
starannosci, aby zapoznac sie ze ztozonymi ofertami. Skoro Zamawiajacy przyznat, iz
w dniu 15 lipca 2013 r. odmoéwit udostepnienia petnej tresci ofert zatem zasadnym jest
uznanie w niniejszym stanie faktycznym, iz w Swietle dyspozycji art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp ,powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzia¢
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia”.

Uznajac argumentacje, ze nie ma w ustawie Pzp przewidzianego terminu na zbada-
nie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, to jednak nalezy pamieta¢, ze wykonawca
nie moze pozostawa¢ w niepewnosci, co do czynnosci (czy tez zaniechania czynnosci)
Zamawiajacego. Wykonawca w przypadku braku jakiejkolwiek informacji ze strony Za-
mawiajacego (co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym), czekajac na decyzje co
do dokonania, badzZ nie weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
pozostawatby w niepewnodci, ryzykujac, ze jego odwotanie zostanie uznane za sp6z-
nione i w konsekwencji odrzucone przez Krajowa Izbe Odwotawcza, jako wniesione po
terminie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 185 ust. 1
213.  Sygn. akt: KIO 1764/13, Postanowienie KIO z dnia 1 sierpnia 2013 r.

Podnies¢ takze nalezy, ze wskazany przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej siwz) sposéb porozumiewania sie z wykonawcami: pisem-
nie lub za posrednictwem faxu dotyczy wytacznie oswiadczer, wnioskéw, zawiadomieri
i informacji przekazywanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
i nie ma zastosowania do postepowania odwotawczego. Zdaniem Izby, ogélne reguty,
wynikajace z art. 27 ust.1 i 2 ustawy Pzp dotyczace wskazania sposobu porozumiewania
sie miedzy wykonawcami a zamawiajgcym znajduja zastosowanie w odniesieniu do $rod-
kéw ochrony prawnej, zawartych w dziale VI ustawy pzp, jedynie w sytuacjach, gdy usta-
wodawca wprost tak postanowi. Dla przykfadu wskaza¢ nalezy na tres¢ w art. 180 ust. 5
ustawy Pzp, gdzie ustawodawca w zakresie przekazania kopii odwotania zamawiajacemu
wskazat wprost na zastosowanie art. 27 ust. 2 ustawy Pzp. A contrario, skoro w przypad-
ku art. 185 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca nie przewidziat analogicznego zastosowania
dyspozycji art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Pzp to nalezy przyjaé, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp,
dla liczenia terminu przekazania kopii odwotania wykonawcom znajduje zastosowanie
omawiana wyzej kwalifikowana teoria doreczen, wynikajaca z art. 61 § 1 i 2 kodeksu
cywilnego i bez znaczenia pozostaje podany przez zamawiajacego w siwz sposéb poro-
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zumiewania sie z wykonawcami.
Art. 186 ust. 2-3

214.  Sygn. akt: KIO 1664/13, KIO 1666/13, Postanowienie KIO
z dnia 22 lipca 2013 r.

Izba uznata, ze zachodza przestanki okreslone w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp umoz-
liwiajace umorzenie postepowania odwotawczego. Kierujac sie tym przekonaniem roz-
strzygneta jak w sentencji.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz zgodnie ze zdaniem drugim powotanego przepi-
su Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Dlatego tez uwzglednie-
nie przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw i umorzenie w takim przypadku przez 1zbe
postepowania odwotawczego, rodzi po stronie Zamawiajacego obowiazek uczynienia za-
dos¢ wszystkim zadaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu. Zaniechanie realizacji
tego obowiazku moze by¢ dla Odwotujacego podstawa wniesienia kolejnego odwotania,
ktérego zasadnos¢ bedzie nastepnie przedmiotem oceny Izby.

215.  Sygn. akt: KIO 2079/13, Postanowienie KIO z dnia 4 wrze$nia 2013 r.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego
w catodci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie
na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwo-
tawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czyn-
nosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodme z zadaniem zawartym w odwo-
taniu. Uzyty w przywotanym przepisie czasownik ,moze” wskazuje na etap postepowania
odwotawczego, na jakim Izba moze wyda¢ postanowienie o umorzeniu postepowania.
Zgodnie z art. 186 ust. 1 Pzp zamawiajacy moze wnie$¢ odpowiedz na odwotanie. Odpo-
wiedZ na odwotanie wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu. Zamawiajacy jest zatem
uprawniony do uwzglednienia zarzutéw odwotania w kazdym czasie.

Wskazac tez nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zaméwieri publicznych, inaczej, niz
przepisy kodeksu postepowania cywilnego, nie dajg Izbie mozliwoici kontrolowania
oSwiadczen stron pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa. W konsekwencji o$wiad-
czenie Zamawiajacego o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catodci wyczerpuje dys-
pozycje art. 186 ust. 2 zdanie 1 Pzp i obliguje I1zbe do umorzenia postepowania odwo-
tawczego.

Izba wskazuje, iz zarzuty i zadania stanowia dwie odrebne kategorie prawne, z mocy
art. 180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 48, poz. 280 [aktualnie ze zm. — przyp. red.]). 1zba przy rozpoznawaniu odwotania
zwigzana jest wyltacznie zarzutami, nie za$ zadaniami odwotania zgodnie z art. 192 ust.
7 Pzp. Analogicznie art. 186 ust. 2 zdanie 1 Pzp wskazuje, ze odwiadczenie o uwzgled-
nieniu zarzutéw, nie odnosi sie do sposobu w jaki Zamawiajacy zamierza wykonac swoje
zobowigzanie do wykonania czynnosci zgodnie z zagdaniami odwotania. Skoro zamawia-
jacy uwzglednit zarzuty przedmiotowego odwotania w cafosci to zobowigzany jest do
wykonania wadliwych czynnosci zgodnie z zadaniami wynikajacymi z tresci odwotania.

216.  Sygn. akt: KIO 2028/13, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2013 r.

Whbrew temu, co wydaje sie Odwotujacemu, art. 186 ust. 2 pzp nie zabezpiecza
w zaden sposéb wykonawcy przed wykonaniem przez zamawiajacego czynnosci nie-
zgodnie z zadaniem uznanego przez niego uprzednio odwotania. Z art. 189 ust. 2 pkt
5 pzp wynika jedynie, ze odrzuceniu podlega ponowne odwotanie, jezeli dotyczy czyn-
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nosci wykonanej przez zamawiajacego zgodnie z zadaniem poprzedniego odwotania,
ktérego zarzuty uznat. W konsekwencji jedyna ochrona wynikajaca dla Odwotujacego
z faktu nieuczynienia przez Zamawiajacego zado$¢ zadaniu poprzedniego odwotania
— jest brak podstaw do odrzucenia aktualnie wniesionego odwotania. W szczeg6lnosci
naruszenie przez Zamawiajacego art. 186 ust. 2 pzp nie moze stanowi¢ samoistnej pod-
stawy do uwzglednienia odwotania, gdyz jest to sui generis przepis proceduralny zwia-
zany z umorzeniem postepowania odwofawczego, a nie przepis materialny ustawy pzp
regulujacy stricte czynnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 187 ust. 8
217.  Sygn. akt: KIO 865/13, Postanowienie KIO z dnia 25 kwietnia 2013 r.

W dniu 18.04.2013 r. moca postanowienia zostat wyznaczony termin posiedzenia
z udziatem stron z mozliwoscia skierowania odwotania do rozpoznania na odwotanie
celem m.in. skonfrontowania tez Zamawiajacego i Przystepujacego ze stanowiskiem Od-
wotujacego. W dniu 19.04.2013 r. Zamawiajacy przestat (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO) dokumentacje postepowania o zamoéwienie publiczne do akt sprawy w kopii po-
twierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt: KIO 865/13. Na jej podstawie w kon-
tekscie postanowienia KIO z dnia 04.04.2013 r., sygn. akt: KIO 740/13 Izba uznafa, ze
istnieja podstawy do zniesienia terminu oraz wydania postanowienia o odrzuceniu odwo-
tania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W dniu 24.04.2013 r. (faxem) (...) Sp. z o.0. cofneto odwotanie, wniesione do
Prezesa KIO w dniu 15.04.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO). Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze pismo wycofujace odwotanie zostato zfozone prawidtowo
i podpisane przez osoby umocowane, w konsekwencji czego uznafa, ze odwotanie zosta-
to skutecznie wycofane. Jednoczes$nie uznajac, ze wobec cofniecia odwotania, postano-
wienie o umorzeniu postepowania odwotawczego ma pierwszenstwo nad ewentualnym
postanowieniem o odrzuceniu odwotania. Uwzgledniajac powyzsze, Izba, dziatajac na
podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp, umorzyta postepowanie odwo-
tawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 865/13.

218.  Sygn. akt: KIO 1782/13, Postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2013 r.

W dniu 26 lipca do Prezesa KIO zostata ztozona odpowiedZ zamawiajacego na od-
wotanie, w ktérym oswiadczyt, ze dziafajac na podstawie przepisu art. 186 ust. 11 2 posta-
nowit uwzgledni¢ w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. W nastepstwie uwzgled-
nienia zarzutébw odwotania przez zamawiajacego wykonawca zgtaszajacy przystapienie
do postepowania odwotawczego poinformowat o zamiarze wniesienia sprzeciwu.

Whiesienie takiego sprzeciwu statoby sie skuteczne z chwilg niewniesienia badz
nieuwzglednienia przez Izbe ewentualnej opozycji stron co do interesu przystepujacego
w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony, do ktérej przystapienie zostato zgtoszone.
Jednakze odwotujacy pismem z dnia 29 lipca 2013 roku cofnat wniesione odwotanie.
W zwiazku z faktem, ze cofniecie odwotania nie powoduje zadnych skutkéw prawnych,
jakie sa zwiazane z jego wniesieniem, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajac na podstawie
art. 187 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieri Publicznych (Dz.
U. z 2010 r. nr 113, poz.759 [aktualnie Dz. U. t.j. z 2013 r., poz. 907 ze zm. — przyp.
red.]), oraz w zwiazku § 13 ust. 2 pkt. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. nr 48, poz. 280 [aktualnie ze zm. — przyp. red.]) umorzyfa postepowanie odwotawcze
W niniejszej sprawie.
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Art. 189 ust. 2 pkt 3
219.  Sygn. akt: KIO 1087/13, KIO 1093/13, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2013 r.

Izba nie przychylita sie réwniez do wnioskéw o odrzucenie odwotai na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Skfad orzekajacy w przedmiotowej sprawie stoi na
stanowisku, iz ostatecznym terminem, od ktérego biegnie termin na zakwestionowanie
zaniechania wykonania czynnosci przez Zamawiajacego dotyczacej dokonania odpo-
wiednich modyfikacji SIWZ jest termin wyznaczony na sktadaniem ofert. Jest to termin,
po uptywie ktérego niemozliwe sg jakiekolwiek zmiany zapisow SIWZ. Od uptywu tego
terminu liczy¢ nalezy termin do wniesienia odwotania na zaniechanie wprowadzenia ja-
kiejkolwiek zmiany, do ktérej Zamawiajacy zostat zobowiazany cho¢by uprzednio zapa-
dtym wyrokiem KIO. Niezrozumiata byta w tym zakresie argumentacja Zamawiajacego,
ze wykonawcy powinni byli po zamieszczeniu w dniu 5 kwietnia 2013 roku modyfikacji
SIWZ zwrécic sie do Zamawiajacego z zapytaniem, czy sa to wszystkie zmiany, ktére beda
dotyczyty SIWZ. To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on decyduje, jakie
zmiany i kiedy wprowadzi do zapiséow SIWZ. To na Zamawiajacym ciazyt obowiazek
oznaczenia zmian, ktére wprowadza do SIWZ i czy dotycza one wykonania wyroku, czy
tez przyczyna ich wprowadzenia podyktowana jest innymi, niezaleznymi od wydanego
rozstrzygniecia KIO okolicznosciami. Wykonawcy nie moga by¢ zobowiazani do docie-
kania podstaw wprowadzonych zmian. Nie mozna im z tego powodu postawi¢ zarzutu
niedochowania nalezytej starannosci obowiazujacej profesjonaliste. Zmiany SIWZ winny
by¢ w spos6b jasny i precyzyjny opisane i oznaczone przez Zamawiajacego. Domnie-
mywac tylko mozna, iz gdyby wykonawcy skorzystali z przystugujacych im uprawnien
i wniesli odwotania w terminie 10 dni od zamieszczenia modyfikacji badz tez w ciagu 10
dni od otrzymania pisemnego uzasadnienia wyroku, takie odwotania zostatby uznane za
przedwczesne.

220. Sygn. akt: KIO 1023/13, KIO 1169/13, Postanowienie KIO
z dnia 29 maja 2013 r.

Odwotujacy nadat wprawdzie odwotanie w placéwce pocztowej operatora wyzna-
czonego w dniu 28 stycznia 2013 r. i w tym samym dniu faksem. Podkreslenia w tym
miejscu wymaga jednak, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym
nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
oraz o zmianie niektérych innych ustaw [Dz. U. Nr 223, poz. 1778 — przyp. red.] nie
wiaze zadnych skutkéw z nadaniem odwotania w placéwce operatora wyznaczonego
ani z nadaniem odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie faksu. Po
rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest
faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym
terminie. W przepisach Prawa zaméwieri publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia
2009 roku brak bowiem domniemania, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.

221.  Sygn. akt: KIO 1318/13, Postanowienie KIO z dnia 17 czerwca 2013 r.

Z tresci odwotania wynika, iz Odwotujacy wywodzi, iz po jego stronie, w przypadku
gdyby wygrat on postepowanie prowadzone przez Zamawiajacego, zaistnieje obowia-
zek przejecia w trybie art. 23" kodeksu pracy pracownikéw podmiotu, ktéry dotychczas
Swiadczyt na rzecz Zamawiajacego ustuge objeta przedmiotem zamoéwienia. Zarzuca jed-
noczesnie Zamawiajacemu nie zamieszczenie w tresci SIWZ informacji pozwalajacych na
dokonanie realnej kalkulacji kosztow z tym faktem zwiazanych, w szczegélnosci nieokre-
Slenie ilosci pracownikéw podlegajacych przejeciu na podstawie art. 23" kodeksu pracy
oraz wysokosci przystugujacych im $wiadczen.

Jak sam Odwotujacy przyznat, zadanych przez niego informacji Zamawiajacy nie
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zawart juz w SIWZ opublikowanej w dniu 18 kwietnia 2013 r. W ocenie Izby, odpo-
wiedz na pytanie nr 3 zawarta w pismie z dnia 25 maja 2013 r. w zaden sposéb nie
zmienia w tym zakresie zapiséw SIWZ. W pi$mie tym Zamawiajacy stwierdza jedynie,
iz nie ujat w zapisach SIWZ wymagania co do przejecia pracownikéw. Nie zmienit on
zatem w zaden spos6b pierwotnej tresci SIWZ, a jedynie potwierdzit, ze w tejze tredci nie
ujat okreslonych wymagan. Okolicznos$¢ ta mozliwa byta zatem do ustalenia juz z dniem
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, tj. w dniu 18 kwietnia 2013 r. Dlatego tez,
w ocenie Izby, Odwotujacy, jezeli dostrzegat konieczno$¢ uwzglednienia w opisie przed-
miotu zamoéwienia okreslonych zapiséw powinien byt wnie$¢ odwotanie wobec zapiséw
SIWZ, zgodnie z trescig art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp [chodzi o art. 182 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp — przyp. red.], w terminie 10 dni od dnia jej zamieszczenia na stronie inter-
netowej. Wnoszenie takiego odwotania w dniu 3 czerwca 2013 r., przy uwzglednieniu
treSci odpowiedzi na pytanie 3 w piSmie z dnia 25 maja 2013 r., Izba ocenita jako pod-
jeta przez Odwotujacego prébe przywrécenia terminu na wniesienie odwotania wobec
zapisow SIWZ, ktére, jak to ustalono, w interesujacym Odwotujacego zakresie nie byty
zmieniane do pierwszej ich publikacji, tj. od dnia 18 kwietnia 2013 .

Kierujac sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba uznata, iz odwotanie zostato wniesio-
ne po uptywie terminu okreslonego w ustawie, a tym samym odwotanie podlega odrzu-
ceniu na postawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

222.  Sygn. akt: KIO 1410/13, Postanowienie KIO z dnia 5 lipca 2013 r.

(...) zgodnie z zatozeniami ustawodawcy, bieg terminu na wniesienie odwotania
rozpoczynat si¢ 29 maja 2013 r. i wynosit 10 dni. W konsekwencji ustawowy termin na
whniesienie odwotania uptywat 8 czerwca 2013 r.

8 czerwca 2013 r. przypadat w sobote, ktéra nie jest dniem ustawowo wolnym od
pracy, nie ma wiec zastosowania przepis art. 115 kodeksu cywilnego. Tym samym od-
wotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby 12 czerwca 2013 r., nalezy uznac¢ za wniesione
z uchybieniem ustawowego terminu.

Art. 189 ust. 2 pkt 4
223.  Sygn. akt: KIO 1714/13, Postanowienie KIO z dnia 22 lipca 2013 r.

Odwotujacy, kwestionujac czynno$¢ wykluczenia go z postepowania dokonana przez
zamawiajacego pismem z dnia 9 lipca 2013 r., w istocie kwestionuje prawomocny wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1305/13, w ktérym
Izba jednoznacznie stwierdzita nie tylko, jakie czynnosci zamawiajacy zobowiazany jest
przeprowadzi¢, ale takze wskazata, w jaki sposéb nalezy dokona¢ oceny terminu uznania
wadium na rachunku bankowym zamawiajacego.

Tak wiec odwotujacy ponownie kwestionuje czynnos$¢ wykluczenia go z postepowa-
nia, powotujac sie na te same okolicznodci, ktére byty juz przedmiotem rozstrzygniecia
Izby. Odwotujacy nie moze dwukrotnie, a taka sytuacja w niniejszym stanie faktycznym
niewatpliwie ma miejsce, wnie$¢ odwotania z powotaniem sie na te same okolicznodci
faktyczne, gdyz rozstrzygniecie odwotania opartego na okreslonych okolicznosciach fak-
tycznych powoduje stan zblizony do powagi rzeczy osadzonej. W tym samym postepo-
waniu o zaméwienie publiczne te same okolicznosci faktyczne i prawne moga by¢ tylko
raz przedmiotem odwotania wniesionego przez ten sam podmiot.

224. Sygn. akt: KIO 2092/13, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2013 r.

Co do kwestii powagi rzeczy osadzonej Izba uznafa, ze nie mamy w tym zakresie
do czynienia ze zlozeniem odwotania przez tego samego Odwotujacego w tym samym
postepowaniu o zaméwienie publiczne, o czym stanowi art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 403/13 rozpoznane przez Izbe wyrokiem z dnia 7
marca 2013 r. zostato wniesione w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, co do ktérego
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ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 15
lutego 2013 r. numer 2013/5-033-052037, tymczasem postepowanie, ktérego dotyczy
niniejsze odwotanie zostato wszczete w dniu 23 sierpnia 2013 r. poprzez publikacje ogto-
szenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE o numerze 2013/5-163-289828.

Art. 189 ust. 2 pkt 6
225.  Sygn. akt: KIO 1134/13, Postanowienie KIO z dnia 20 maja 2013 r.

Izba wskazuje, ze zarzuty odwotania nie dotycza czynnosci wskazanych w przepisie
art. 180 ust. 2 PZP, a jedynie czynnosci zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu pro-
wadzonego postepowania. Z powodu braku w tresci odwofania czynnosci wymienionych
w katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 ustawy stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia
sformutowanego w powyzszym przepisie, ustawa nie przyznaje ochrony prawnej w po-
staci odwotania w zakresie tego typu czynnosci zamawiajacego jakie zostaty wskazane
przez (...) w odwotaniu, tj. czynnosci uniewaznienia postepowania. Tym samym zasadne
stato sie odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy.

Art. 190 ust. 1
226. Sygn. akt: KIO 1043/13, KIO1049/13, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r.

W przedmiotowej sprawie wyjasnienia takie [dotyczace elementéw ceny majacych
wplyw na jej cene — przyp. red.] zostaty ztozone, a Odwotujacy mégt sie zapoznac z ich
treScia. W tych okolicznosciach na Odwotujacym ciazyt ciezar wykazania, ze dokonana
przez Zamawiajacego ocena wyjasnier byta nieprawidtowa z punktu widzenia obiektyw-
nych czynnikéw, ktorych przyktadowy katalog wskazano w art. 90 ust. 2 pzp.

227.  Sygn. akt: KIO 1143/13, Wyrok KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Wskazanie na ogélna dostepnos¢ informacji, czy informacje z nieskonkretyzowa-
nych stron internetowych, bez przedtozenia jakiegokolwiek potwierdzenia tego faktu,
ktére stanowitoby dowdéd z zapisu elektronicznego (dowdd z dokumentu prywatnego,
ze wykonawca lub podmiot udostepniajacy zasoby ztozyt w Internecie okreslong tres¢),
mimo wskazywania przez skfad orzekajacy Izby w toku rozprawy obowiazku wynikaja-
cego z przepisu art. 190 ust. 1 Pzp, nie moze stanowi¢, w ocenie Izby, wystarczajacej
podstawy do nakazania odtajnienia informacji.

Art. 190 ust. 3
228. Sygn. akt: KIO 841/13, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2013 r.

(...) zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotarn (Dz. U. Nr 48,
poz. 280 [aktualnie ze zm. — przyp. red.]) wszystkie dokumenty skfadane w postepowaniu
odwofawczym przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku
obcym, strona powotujaca sie na nie, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Ozna-
cza to, ze przedstawionym dokumentom nie mozna przyzna¢ waloru dowodu niezalez-
nie od rzeczywistej zawartej w nich tresci. Tre$¢ pozostatych przedstawionych dowodéw
dotyczy niespornej tre$ci wymogéw siwz, korespondencji z zamawiajacym i niespornych
parametréw urzadzenia oferowanego przez odwotujacego. Tym samym teza odwotuja-
cego o niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescia siwz jest wlasnym twierdze-
niem tego podmiotu przy braku dowodéw na wskazane okolicznosci, a nawet nie zostata
uprawdopodobniona.

229.  Sygn. akt: KIO 1524, KIO 1528/13/13, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2013 r.

Izba uznafa, na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego, ze za-
rzuty niezgodnosci oferowanego systemu z wymaganiami zamawiajacego nie zostaty po-
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twierdzone dowodami w rozumieniu art. 190 ust. 3 Pzp. Odwotujacy wywiédt zarzuty
odwotania z informacji zamieszczonych na stronie internetowej producenta, ktérych nie
mozna uzna¢, jako dokumentéw w sprawie. Ztozone na rozprawie karty katalogowe,
opracowane z réznym stanem ich szczegétowosci, w réznych okresach, z zastrzezeniem
producenta prawa do zmian parametréw wobec ciagtych prac badawczo-rozwojowych
nad wszystkimi produktami, wykazaty r6znice w danych technicznych przedstawionych
w kartach. Izba uznafa, ze najbardziej szczegétowa, wykazujaca szerszy zakres parame-
trow, ztozona w jezyku polskim, jest karta zamawiajacego, na podstawie ktérej dokonat
oceny spefniania parametréw technicznych oferowanego systemu przez przystepujacego.
Dane te zostaty potwierdzone w niepodwazonych zeznaniach $wiadka - przedstawiciela
producenta systemu. Zatem, Izba nie uznafa zarzutu niezgodnosci oferowanego systemu
z wymaganiami SIWZ.

Art. 190 ust. 6
230. Sygn. akt: KIO 954/13, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r.

Rozpoznajac z kolei wnioski dowodowe, Izba miata na uwadze przepis art. 190 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnik postepowania odwotawczego maja
obowiazek wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw z ktérych wywodza skutki praw-
ne, jednakze postanowienie ust. 6 tego przepisu uprawnia Izbe do odmowy przepro-
wadzenia dowodéw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly stwierdzone innymi
dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki. Majac na uwadze tre$¢ zgtoszo-
nych wnioskéw dowodowych, po wszechstronnym rozwazeniu tresci specyfikacji, oraz
tresci oferty Odwotujacego i udzielanych wyjasnien, Izba uznata, ze fakty bedace ich
przedmiotem wynikaja z akt sprawy, a ich przeprowadzenie skutkowafoby niezasadna
zwloka w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy i odmoéwita przeprowadzenia wnioskowanych
dowodow.

231.  Sygn. akt: KIO 981/13, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Izba nie uwzglednita wnioskéw odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opi-
nii biegtego na okoliczno$¢ poprawnosci sporzadzenia dokumentacji przetargowej oraz
mozliwosci sporzadzenia poprawnej oferty na podstawie informacji zawartych w tej do-
kumentacji, a takze o powotanie biegtego na okolicznos¢, czy w celu wypetnienia wymo-
géw wynikajacych z rozporzqdzenla Ministra Srodowiska z 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagar w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nie-
ruchomosci konieczne jest instalowanie oprogramowania, w szczegblnosci na stanowi-
skach komputerowych prowadzacych monitoring bazujacy na systemie pozycjonowania
satelitarnego, umozliwiajacym trwate zapisywanie, odczytywanie i przechowanie danych
pojazdu w ruchu i miejsca postoju.

W ocenie Izby wnioski powyzsze zostaty sformutowane przez odwotujacego w spo-
sob zbyt ogélny, nieprecyzyjny, a ponadto wykraczajacy znacznie poza zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Odwotujacy nie okreslit, jakich wiadomosci specjalnych
wymaga przeprowadzenie tego dowodu, ani z jakiej dziedziny biegty miatby zosta¢ po-
wofany. W ocenie Izby, ustalenie stanu faktycznego w niniejszej sprawie nie wymaga
wiadomosci specjalnych, zgodnie z art. 190 ust. 4 Pzp, dlatego ww. wnioski odwotuja-
cego nie zostaly przez Izbe uwzglednione. Podkresli¢ nalezy, ze w zakresie wskazanym
we wnioskach o powotfanie biegtego, w szczegblnodci w zakresie interpretacji obowia-
zujacych przepiséw (w tym takze postanowien siwz) rozstrzyganie spornych kwestii lezy
w kompetencji KIO - nie nalezy do biegfego.
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Art. 192 ust. 2

232.  Sygn. akt: KIO 1007/13, KIO1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13,
Wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy stanowi, ze uwzglednienie odwotania moze nastapic
tylko w przypadku, gdy naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wy-
wiera lub moze wywrzec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci sta-
wianych w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechah zamawiajacego, jest
stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik poste-
powania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw wyartykuto-
wanych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujacego. Powyzsze stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. (w sr. o sygn. akt: V Ca 3270/12).

233.  Sygn. akt: KIO 1037/13, KIO 1053/13, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2013 r.

Zgodnie z artykutem 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba uwzgled-
nia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W niniejszej sprawie, Odwotujacy Konsorcjum X. zostat zakwalifikowany do dalsze-
go etapu postepowania. Uplasowat sie na piatej pozycji. Wykonawca Konsorcjum Y. nie
wni6st odwotania, a wiec nie zostanie zaproszony do dalszego udziatu w postepowaniu.
Z tego wzgledu nawet uzyskanie przez Odwotujacego wiekszej liczby punktéw nie ma
wplywu na wynik postepowania. Punkty stuza jedynie do wyboru pieciu wykonawcéw,
ktorzy zostang zaproszeni do dalszego udziatu w postepowaniu i beda mieli mozliwos¢
uzyskania zaméwienia. Skoro wiec Odwotujacy zostat zakwalifikowany do dalszego eta-
pu postepowania i na obecnym etapie jego pozycja nie jest zagrozona, to ilos¢ uzyska-
nych przez niego punktéw nie ma wptywu na wynik postepowania. Odwotujacy zostanie
zaproszony do dalszego udziatu w postepowaniu.

234.  Sygn. akt: KIO 1101/13, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2013 r.

Izba stwierdzita jednakze, Zze stwierdzone naruszenie przez zamawiajacego przepi-
sow art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp nie ma i nie moze juz mie¢ istotnego wptywu
na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze
skutkowac uwzglednieniem odwotania. Odtajnienie i udostepnienie czesci ww. informa-
cji, ktére nie maja charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa obecnie nie ma i nie moze mie¢
jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania. Izba wziefa pod uwage, ze odwotujacy,
pomimo iz nie znat wyjasnien przystepujacego co do elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu podnies¢ zarzut narusze-
nia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry Izba — w granicach odwotania
- rozpoznala i uznafa za niezasadny. Zatem nawet nakazanie zamawiajagcemu odtajnienia
wyjasnierr w przedmiocie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nie moze
przynies¢ zmiany wyniku postepowania, tj. wyboru oferty przystepujacego jako najko-
rzystniejszej. Analiza wyjasnier dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wy-
sokos¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba
wypowiedziata sie juz w niniejszym wyroku, zas ewentualne odwotanie oparte na tych
samych okolicznosciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

235.  Sygn. akt: KIO 1083/13, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2013 r.

Kierujac sie przywotanymi tu przepisami, a takze uwzgledniajac zaistniaty stan rzeczy
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(usuniecie z tresci SIWZ przez Zamawiajacego kwestionowanych w odwotaniu postano-
wien), Izba uznafa, iz stwierdzone przez nig naruszenie przepiséw ustawy, nie moze mie¢
istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tres¢ SIWZ w za-
skarzonym zakresie zostata bowiem zmieniona, a co za tym idzie, postanowienia, co do
ktérych Izba dostrzegfa ich niezgodnos¢ z przepisami ustawy, nie zostang uwzglednione
przez Zamawiajacego w dalszym toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Dlatego
tez stwierdzone w tym przypadku naruszenie przepiséw ustawy zostato ocenione jako
takie, ktore nie uzasadnia uwzglednienia odwotania.

236.  Sygn. akt: KIO 1020/13, KIO 1048/13, KIO 1075/13,
Wyrok KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Majac na uwadze powyzsze, uwzglednienie zarzutu odwotujacego i wezwanie kon-
sorcjum (...) do przedfozenia nieistotnego dla niniejszego postepowania fragmentu tfu-
maczenia, poza wypetnieniem przestanki ustawowej, nie zmienitoby w zaden sposob
stanowiska, ze konsorcjum (...) nie podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz nie zalega
z pfatnoscia podatkéw. Naruszenie zatem przepiséw ustawy Pzp, ktére nie maja zadnego
wplywu na wynik niniejszego postepowania, nie mogfo stanowi¢ podstawy do uwzgled-
nienia zarzutu odwotania.

237.  Sygn. akt: KIO 1929/13, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2013 r.

Whbrew stanowisku Zamawiajacego, naruszenie przepisow w zakresie zaniechania
odtajnienia moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust.
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Okoliczno$¢, ze w ofercie podano 39 eksper-
tobw, a Zamawiajacy wymagat znacznie mniej oséb (8 zespotéw po 2 osoby) nie oznacza
samo z siebie, ze poznanie przez konkurencyjnych wykonawcéw informacji o osobach,
na pewno nie wywofa rezultatu w zakresie zmiany wyniku postepowania. Tego rodzaju
wnioskowanie stanowi w istocie odgadywanie okolicznosci i przesadzanie wyniku ewen-
tualnej analizy udostepnionych informacji, co do ktérego brak jest pewnosci.

Art. 192 ust. 7
238. Sygn. akt: KIO 1709/13, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2013 r.

Takze Krajowa Izba Odwofawcza rozstrzyga o zadaniach tylko w zakresie stanowia-
cym odzwierciedlenie zarzutéw kierowanych przez odwotujacego wobec kwestionowa-
nej czynnosci zamawiajacego. Nie jest zatem dopuszczalnym wyjécie poza zakres kwe-
stionowanej czynnosci i postawionych wobec niej zarzutow. Na powyzsze zwrécit uwage
Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt
I Ca 117/12: stwierdzajac, ze w mys| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzo-
ne 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 przepiséow mozna
wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski (...) zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KlO,
jak i Sad sa Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktyczne;.
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Podane liczby oznaczaja numery tez

A
Aukcja elektroniczna - 4, 181
Autorskie prawa — 14, 112

B
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C
Cena - 5, 14, 103, 133, 136, 138, 139, 143,
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— kalkulacja - 14
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G
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— bankowe - 56

|
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K

Komisja przetargowa - 23

Konsorcjum — 34, 47, 48, 57, 58, 200

Kontradyktoryjno$¢ — 163, 207

Kosztorys — 6, 137, 139, 140, 148, 172, 187
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— przewozu przesylek - 109
— telekomunikacyjne - 96
W
Wadium - 55, 56, 57, 120, 121, 122, 123,

124, 223

Wadium zatrzymanie — 122, 123, 124

Warto$¢ zamowienia — 36, 74, 100, 156, 158,
160, 161, 164, 165, 168, 173, 176,
186

Warunki udzialu w postepowaniu - 2, 3, 21,
22, 24, 25,26, 27, 28, 29, 30, 31, 32,
33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42,
43,44, 45, 46,47, 61, 62, 64, 65, 66,
67,70,72,73,75,79, 80, 81, 82, 83,
85, 86, 87, 88, 91, 92, 93, 94, 95, 96,
98, 99, 100, 109, 123, 124, 182, 200,
202

Wiedza i doswiadczenie - 21, 25, 26, 27, 35,

36, 39, 40, 41, 43, 45, 47, 62, 72, 73,
77,78,91,92
Whiosek o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu — 58, 67, 87, 92, 94
Wykluczenie wykonawcy — 48, 49, 50, 53, 55,
56, 59, 62, 64, 65, 66, 72,77, 82, 83,
86, 91, 95, 98, 101, 108, 115, 116,
118, 120, 122, 123, 124, 181, 182,
183, 223, 236
Wyktadnia -
— celowos$ciowa — 122
— gramatyczna (jezykowa) —38
Wykonawca - 196, 199
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.) - 1, 2, 3,
5,7,9,12,13, 15, 16, 17, 20, 21, 22,
30, 32, 35, 37, 38, 39, 40, 41, 43, 45,
46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 56,
57, 58, 59, 60, 63, 64, 66, 68, 69, 70,
71,72,75,77, 79, 81, 83, 84,85, 86,
89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98,
99, 100, 101, 102, 104, 105, 109, 112,
113, 114,117,118, 119, 120, 122, 123,
124,125,126, 127,129, 130, 131, 132,
134,138, 139, 140, 141, 142, 143, 144,
145,146, 147,148,149, 151, 154, 155,
156,157,159, 161,162,163, 165, 166,
167,169,170, 174,175,176, 180, 181,
184,185, 186, 187,188,189, 190, 195,
196,197, 198, 199, 201, 202, 203, 206,
207,208, 209, 210, 211, 212, 213, 214,
215,216,217, 218,219, 220, 221, 224,
225,226,227,229, 230, 231, 232, 233,
234,237,238

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.) — 32,58, 112, 115, 123, 126, 130,
151,163, 191, 213, 222

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Ko-
deks pracy (t.j. Dz. U. z 1998 r. Nr 21,
poz. 94 ze zm.) — 221

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. 2 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) — 9, 10, 15, 16, 47, 153, 154,
155

Ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

1399 ze zm.) - 53, 104, 107

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r.
o odpadach (Dz. U. Nr 62, poz. 628)
— 24,44, 53

Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 385) — 157

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dzialalnosci gospodarczej (t.j. Dz.
U.z 2013 r., poz. 672 ze zm.) — 155

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

Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 171, poz. 1058) — 55, 118, 123

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) — 194, 220

Ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. o zmia-
nie ustawy o utrzymaniu czystosci i po-
rzadku w gminach oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz. U. 2011 Nr 152, poz.
897 ze zm.) — 107

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012
o zmianie ustawy — Prawo zaméwiein
publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271) — 45

Ustawa z dnia 9 grudnia 2013 r. 0 zmia-
nie ustawy - Prawo zaméwien publicz-
nych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1473) - 77

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
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wie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — 30, 66, 72, 83

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280 ze zm.) — 206, 207, 215, 218,
228

Rozporzadzenie Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtlowych wymagah w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych
od wilascicieli nieruchomosci (Dz. U.
22013 r., poz. 122) — 44, 231

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 231) — 30, 31, 33, 45, 66, 69, 70,
72,73,77,78, 81,83, 91,97, 98, 124,
180

Dyrektywa Rady nr 71/305/EWG z 26
lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zamoéwien pu-
blicznych na roboty budowlane (Dz. U.
L1852z 16.8.1971, str. 5-14) - 170

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004, str.
114-240) - 48, 171

Dyrektywa Parlamentu Europejskie-
go i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11

grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy
Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w za-

kresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania
zamoéwien publicznych (Dz. U. L 335
z 20.12.2007, str. 31-46) — 196



