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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Mam przyjemnos¢ poinformowac, ze Zesp6t Redakcyjny Zeszytéw Orzeczniczych przygo-
towat dla Panstwa kolejny numer cyklicznej publikacji. Uwzgledniajac przyjeta zasade syste-
matycznej i kompleksowej analizy orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw
okregowych, ktéra przyswiecata idei Zeszytow Orzeczniczych, przy okazji przedmiotowego
Zeszytu analizie poddano blisko 900 orzeczei KIO wydanych w okresie od wrzes$nia do grud-
nia 2015 r. Analiza ta w efekcie doprowadzita do wyboru 140 tez orzeczniczych, ktére zda-
niem Zespotu Redakcyjnego moga sta¢ sie pomocne — réwniez w Swietle aktualnego stanu
prawnego — w praktyce udzielania zaméwien publicznych i ubiegania sie o nie. Moga one
takze stanowi¢ podstawe do prowadzenia r6znego rodzaju analiz i badan tendencji, pojawia-
jacych sie w orzecznictwie dotyczacym zaméwien publicznych.

W Zeszycie nr 23 moge Panstwu zaproponowac w szczeg6lnosci wybrane tezy orzecznicze,
dotyczace zastrzegania przez wykonawcéw tajemnicy przedsiebiorstwa w sktadanych ofertach
czy wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Praktyka orzecznicza pokazuje, ze
w dalszym ciagu jest to kwestia problematyczna, ktéra Izba zajmuje sie dos¢ czesto w swojej
praktyce orzeczniczej. W biezacym numerze Zeszytu wybralismy takze dla Panstwa tezy orzecz-
nicze dotyczace podmiotowej kwalifikacji wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, starajac sie, aby przyporzadkowanie danej tezy do konkretnego przepisu
ustawy Pzp obowiazujacego w chwili wydania orzeczenia znalazfo réwniez stosowne odestanie
do aktualnie obowiazujacych przepisow.

Zycze owocnej lektury.

Prezes
Urzedu Zaméwieri Publicznych

Matgorzata Streciwilk

Warszawa, 1 grudnia 2016 r.
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ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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Art. 2 pkt 7

1.  Sygn. akt: KIO 2731/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

Na zakonczenie nalezy odnies¢ sie do zasadnosci stwierdzenia Zamawiajacego, iz ztozona
oferta jest oferta wariantowa w rozumieniu art. 2 pkt 7 Ustawy, tj. oferta przewidujaca, zgod-
nie z warunkami okreslonymi w siwz, odmienny niz okreslony przez Zamawiajacego sposéb
wykonania zaméwienia publicznego. Niewatpliwie siwz nie zawiera zapisu dopuszczajacego
zozenie oferty wariantowej, co zostato wprost wyrazone w pkt Ill — Zamawiajacy nie dopusz-
cza skladania ofert wariantowych. Zrédtem wariantowosci oferty Odwotujacego ma by¢ de-
klarowany termin wykonania dostawy — 2-3 dni kalendarzowe. Nalezy zatem uzna¢, iz Za-
mawiajacy przyjaf jako wariantowa oferte, w ktérej wykonawca wskazat na mozliwos¢ wyko-
nania dostawy nie pézniej niz w drugim lub trzecim dniu od otrzymania zlecenia. W ocenie
Izby takie wskazanie w zaden sposéb nie uzasadnia stwierdzenia, ze oferta ma charakter
wariantowy, tj. przewidujacy odmienny niz opisany przez Zamawiajacego sposob wykonania
dostawy. W zakresie terminu dostawy zapis siwz w sposéb jednoznaczny wskazuja na termin
nie dtuzszy niz 6 dni kalendarzowych. Oczywistym jest, iz przy takim zapisie dostawy moga
by¢ wykonywane pomiedzy dniem otrzymania przez wykonawce zlecenia, a széstym dniem
kalendarzowym od dnia otrzymania tego zlecenia. Tym samym deklaracja Odwotujacego, iz
realizowac bedzie dostawy w drugim lub trzecim dniu kalendarzowym nie wskazuje na od-
mienny spos6b wykonania dostawy niz wskazany przez Zamawiajacego w siwz.

Art. 2 pkt 7a

2. Sygn. akt: KIO 2626/15, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015 r.

Dla rozwazan w przedmiotowej sprawie istotne znaczenie ma ustalenie w jaki spos6b zde-
finiowac nalezy pojecie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z defi-
nicja zawarta w art. 2 pkt 7a Pzp przez postepowanie o udzielenie zaméwienia (w przypadku
przetargu nieograniczonego) nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicz-
nego ogloszenia o zaméwieniu w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zosta-
nie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Sktad orzekajacy zwazyt, iz z defini-
cji zawartej w art. 2 pkt 7a Pzp wynika wprost okreslenie momentu zakoriczenia postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego w taki sposéb, iz jest on wyznaczony osiagnieciem
celu tego postepowania w postaci wyboru wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zaméwienia publicznego. Osiagniecie tego celu zostato zatem zdefiniowane nie
przez pryzmat dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, lecz przez wskazanie, iz
chodzi o wybér oferty wykonawcy, z ktérym ostatecznie zostanie zawarta umowa. Co do
zasady cel ten jest juz osiagany w drodze wyboru najkorzystniejszej sposroéd niepodlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu, o czym Za-
mawiajacy z mocy art. 92 ust. 1 Pzp informuje wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty.

Nalezy zatem zwrdécic¢ uwage, iz chociaz art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zaméwier publicznych
zdefiniowat pojecie ,postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego” jako prowadzone-
go w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamdwienia publicznego, jednak w Zzadnej mierze nie wskazuje, ze postepowanie kofczy sie
wraz z wyborem tej oferty. Wrecz przeciwnie — samo postepowanie jest postepowaniem
o ,udzielenie zamdwienia publicznego”, ktérym bezspornie jest zawarcie umowy, a nie sam
wybor oferty, a zamoéwienie publiczne to, jak wskazuje pkt 13 art. 2 ustawy Prawo zamoéwiei
publicznych, umowa. Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze juz w punkcie 7a wskazano na ,dokona-
nie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia
publicznego”, tym samym trudno z tej definicji w sposéb logiczny do postepowania wiaczy¢
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,Wybor oferty”, a wytaczy¢ cze$¢ odnoszaca sie do zawarcia umowy z tym wiasnie wykonaw-
ca, ktérego oferta zostata wybrana.

Stanowisko to — dotyczace chwili zakoficzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego — w spos6b wyrazny podzielit Sad Najwyzszy w uchwale z 17 grudnia 2010 r.
sygn. akt [Il CZP 103/10, w ktorej stwierdzit, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescia art. 2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego przepisu
obowiazujacym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefinio-
wac jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg ogloszenia o za-
moéwieniu, przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocja-
cji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla momentu zakoriczenia
tego postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to konczy
sie z chwila zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Art. 7 ust. 1

3. Sygn. akt: KIO 2564/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

[zba natomiast podziela stanowisko przystepujacego (...), ze zamawiajacy nie ma obowiaz-
ku dopuszczania do udziatu w postepowaniu wszelkich rozwiazan technicznych, ktére funk-
cjonuja na rynku pod warunkiem, ze takie ograniczenie na utrudnia uczciwej konkurencji.
Jednak takiego utrudniania uczciwej konkurencji nieuprawdopodobniono w niniejszej spra-
wie, gdyz nawet z tresci zapytan wynika, ze ewentualne dopuszczenie technologii LED stuzy-
toby zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania, a nie jego otwarciu sie na konkurencje,
oraz pozwalato zaoferowac lepsze parametry, ktérych uzytkownik nie dostrzeze w zwyktych
zastosowaniach biurowych. W tym stanie rzeczy réwniez nie potwierdzit sie w ocenie Izby
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, ktéry nakazuje zamawiajacemu prowadzi¢ postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb zapewniajacy uczciwa konkurencje
i rowne traktowanie wykonawcoéw. Izba podziela takze argumentacje przystepujacego (...), ze
przejawem nieréwnego traktowania, bytaby wtasnie pozytywna ocena oferty odwotujacego
przez zamawiajacego w sytuacji, gdy co najmniej dwdch wykonawcdw zrezygnowato ze zto-
zenia oferty w niniejszym postepowaniu dowiadujac sie, ze zamawiajacy nie dopuszcza za-
oferowania réownowaznej technologii LED. Ponadto w ocenie Izby takie dziatanie zamawiaja-
cego mogtoby by¢ ocenione takze w Swietle zakazu zmiany tresci siwz po uptywie terminu do
sktadania ofert.

Art. 8 ust. 3

4. Sygn. akt: KIO 1799/15, 1801/15 Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przedstawione przez Przystepujacego wyjas-
nienia na wezwanie Zamawiajacego co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przed-
miotowych dokumentéw sa ogélnikowe. Informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa
stanowia bardzo istotna kwestie dla kazdego przedsiebiorcy, tym samym podejmuje on szereg
czynnosci i szereg zabezpieczen, celem ochrony poufnosci takich informacji. Takich dziatan
w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce X sp. z 0.0. nie wskazano.

Przedstawiono za to wyjasnienie, czym jest tajemnica przedsiebiorstwa w $wietle obowiazu-
jacych przepiséw. Nadto przedmiotowe wyjasnienia bogato ozdobiono cytatami z orzeczni-
ctwa. Jakkolwiek bogaty jest dorobek orzeczniczy sadéw czy réwniez Krajowej Izby Odwotaw-
czej w tematyce zastrzezenia informagji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to nie moze by¢ on
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w konkretnym przypadku. Wraz z wy-
jasnieniami nie przedstawiono Zamawiajacemu zadnych dodatkowych dokumentéw, w tym
takze jakichkolwiek uméw. Nie przedstawiono zadnych dowodéw, ktére moglyby uzasadnia¢



ZESZYT NR 23 13

zastrzezenie czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. A jak wspomniano powyzej, w defi-
nicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte sg okreslone dziatania i czynnoéci podejmowane w ce-
lu jej ochrony, co oznacza, ze jezeli istotnie dziatania takie zostaty podijete, to powinny istnie¢
materialne dowody ich podjecia. Tym samym, za nieprawidfowe uzna¢ nalezy dziafanie Zama-
wiajacego, ktéry uznat za uzasadnione utajnienie dokumentéw stanowiacych czes¢ oferty Wy-
konawcy X sp. z 0.0. Uznajac prawidtowos¢ dziatan Wykonawcy X sp. z 0.0., Zamawiajacy
opart sie jedynie na ogdlnych i niedowiedzionych twierdzeniach tego wykonawcy.

5.  Sygn. akt: KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15,
Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r.

W tresci oferty wykonawcy (...) informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa zostaty w spo-
sob wskazany przez zamawiajacego wyodrebnione. Wykonawca wypenit takze punkt 10 ,For-
mularza ofertowego”, wskazujac, ze informacje zawarte na wskazanych stronach stanowig ta-
jemnice przedsiebiorstwa. Jednak wykonawca ten wraz z oferta nie ztozyt zastrzezenia, z tresci
ktérego wynikatoby z jakich powodéw informacje te zostaly objete tajemnica przedsiebiorstwa.
Wyjasnienia w tym zakresie ztozyt dopiero, odpowiadajac na wezwanie zamawiajacego.

Tymczasem —w myél art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — zastrzezenie przez wykonawce okreslonych
informagji jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa powinno by¢ dokonane ,nie p6z-
niej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu”. Przepis ten nie przewiduje mozliwosci ,uzupetnienia” brakujacego zastrzezenia. Tak
wiec wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do kon-
kretnych informacji, powinien tego dokona¢ w terminie wskazanym w tym przepisie. Skoro
wykonawca poza wskazaniem w ,Formularzu ofertowym”, iz zastrzega okreslone informacje
jako stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa, nie podjat zadnych dziatan majacych uzasadnia¢
ich zastrzezenie (przewidzianych w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) oznacza to, ze nie dokonat sku-
tecznego ich zastrzezenia. Zamawiajacy, dziatajac w ramach nalezytej starannosci, aby nie
narazic¢ sie na sankcje wynikajaca z art. 23 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji za bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, moze zazada¢ od wykonawcy zto-
zenia szerszych informacji w tym zakresie czy tez wyjasnienia pewnych watpliwosci. Nie
moze jednak zada¢ uzupetnienia informacji, ktére wraz z oferta w ogéle nie zostaty ztozone.
Tym samym wezwanie dokonane przez zamawiajacego w tym zakresie i w tym konkretnym
przypadku nalezy uzna¢ za bezpodstawne.

6. Sygn. akt: KIO 1947/15, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2015 r.

Rozpoznajac zarzut zaniechania dokonania skutecznosci zastrzezenia przez X S.A. zatacz-
nikéw do wyjasnien z dnia 22 lipca 2015 r., wezwania zamawiajacego z dnia 7 sierpnia
2015 r. skierowanego do ww. wykonawcy, oraz pisma X S.A. z dnia 14 sierpnia 2015 r. wraz
z zatacznikami Izba miata na uwadze dyspozycje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obo-
wiazujacym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, zgodnie z ktéra nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6z-
niej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzeg!, ze nie moga one by¢ udostepniane. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsie-
biorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca
podijat niezbedne dziafania w celu zachowania ich poufnosci.

Biorac powyzsze pod uwage lIzba stwierdzita, ze waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie
posiadaja wyjasnienia X S.A. z dnia 14 sierpnia 2015 r. Jak wynika z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
dla skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa niezbedne jest, aby
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informacje te zastrzec nie p6zniej, niz w terminie ich skfadania zamawiajgcemu. Przepis ten
odnosi sie co prawda do ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednak
z uwagi na okoliczno$¢, iz zastrzegane informacje moga znajdowac sie takze w innych doku-
mentach, jak np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te nalezy stosowa¢ do wszystkich do-
kumentéw skfadanych w postepowaniu. Izba stwierdzifa, ze na stronie 8 wyjasnieri X S.A.
z dnia 14 sierpnia 2015 r. wykonawca ten ztozyt oSwiadczenie, iz zgodnie z wolg zamawia-
jacego nie utajnia tresci przedmiotowego pisma zawierajacego wyjasnienia i odpowiedzi na
wezwanie. Jako tajemnice przedsiebiorstwa X S.A. zastrzegta wszystkie zataczniki do przed-
miotowego pisma. Wobec takiego oswiadczenia, tres¢ pisma X S.A. z dnia 14 sierpnia 2015 r.
powinna zosta¢ ujawniona. Wykonawca nie wykazat bowiem woli, aby informacje zawarte
w tresci pisma z dnia 14 sierpnia 2015 r. pozostaly tajemnica dla pewnych két odbiorcow. Jak
stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r., ,informacja (wiadomos¢)
,hie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogéfowi lub osobom, kté-
re ze wzgledu na swoj zawéd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada
pod pojecie ,tajemnicy”, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla pew-
nych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez
takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica”
(sygn. akt | CKN 304/00).

Jednoczesdnie za skutecznie zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa nalezy uznac
tres¢ zatacznikéw do wyjasnien X S.A. z dnia 22 lipca 2015 r. i 14 sierpnia 2015 r. stano-
wiagcych o sposobie kalkulacji ceny, przyjetych rozwiazaniach technicznych, informacje
o kontrahentach przedsiebiorcy oraz wynegocjowany z nimi poziom cen. Dane te niewat-
pliwie stanowig warto$¢ gospodarczg i moga mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na rynku konkurencyjnym. X S.A. wyjasnita
rowniez, jakie kroki podjeta w celu nie ujawnienia tresci przedmiotowych zatgcznikow.
Izba wyraza opinie, iz dane te podlegaja ochronie i nie moga by¢, w przypadku ich zastrze-
zenia przez wykonawce, udostepnione do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego, za
skutecznie zastrzezone Izba uznafa réwniez wystosowane do X S.A. wezwanie do wyjasnien
z dnia 7 sierpnia 2015 r., jako ze odnosi sie ono do tresci zatacznikéw do pisma X S.A.
z dnia 22 lipca 2015 r.

7. Sygn. akt: KIO 2102/15, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2015 r.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze ustawa Pzp nie przewiduje dla zamawiajacego
zadnego terminu, w ktérym winien on dokona¢ oceny zasadnoéci dokonanego zastrzezenia.
Chronologia czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pozwala
stwierdzi¢, iz badanie takie winno zakoriczy¢ sie przed wyborem najkorzystniejszej oferty lub
— ewentualnie — uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia. Zamawiajacy mo-
ze, w celu dokonania badania, wzywa¢ wykonawce do zfozenia stosownych wyjasnien, do
czego uprawnia go art. 87 ust. 1 zd. pierwsze ustawy Pzp. Wzywajac do zlozenia wyjasnier
zamawiajacy sam ustala termin i czestotliwos¢ ich sktadania i nie jest w tym zakresie ograni-
czony zadnymi przepisami ustawy.

Wskazac nalezy, iz przedmiotowe odwotanie zostato wniesione w momencie, w kt6-
rym zamawiajacy dokonywat jeszcze badania i oceny ofert. Tym samym odwotanie nalezy
uzna¢ za wniesione przedwczesnie. Dopoki zamawiajacy ma otwarty termin na dokona-
nie jakiejkolwiek czynnosci, nie mozna mu skutecznie zarzuci¢, iz dokonania tej czynno-
Sci zaniechat.

W ocenie Izby bez znaczenia jest w tej sytuacji okoliczno$¢, iz odwotujacy zwrdcili sie do
zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie utajnionej czesci oferty przystepujacego (...)
i wyznaczyli mu termin na dokonanie zadanej czynnosci. Podkreslenia wymaga, ze wykonaw-
cy bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie sg uprawnieni do wyznacza-
nia zamawiajacemu jakichkolwiek terminéw na dokonanie okreslonych czynnosci. Zamawia-
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jacy w tym zakresie zwiazany jest jedynie przepisami ustawy. Tym samym, niedochowanie
przez zamawiajacego terminéw wyznaczonych przez wykonawce, nie moze rodzi¢ jakichkol-
wiek skutkéw dla uczestnikéw postepowania i nie moze stanowic¢ o rozpoczeciu biegu termi-
nu do wnoszenia przewidzianych ustawa srodkéw ochrony prawnej.

8. Sygn. akt: KIO 2180/15, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2015 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz stuszne byty zarzuty Odwotujacego co do bez-
zasadnosci objecia w cafosci informacji zawartych w wyjasnieniach (...) tajemnica przedsie-
biorstwa (art. 8 ust. 2 i 3 Ustawy). Wskazane przez wykonawce uzasadnienie objecia klauzu-
la catosci wyjasnien (wraz z dowodami),sprowadza sie do oceny charakteru informacji znaj-
dujacych sie w wyjasnieniach, majacych wskazywac na know-how wykonawcy co do sposobu
skalkulowania ceny oferty. W ocenie Izby, objecie pojeciem know-how elementu kalkulacji
ceny oferty, w sytuacji, kiedy wykonawca nie wskazuje unikalnych rozwiazan, nie moze by¢
skuteczna podstawa do wyfaczenia jawnosci dokumentu sktadanego w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie budzi zadnych watpliwosci, iz informacje zawarte
w wyjasnieniach w zadnym zakresie nie dotycza sposobu realizacji samej ustugi, czy tez no-
watorskiego wykorzystania potencjatu kadrowego, jako elementu organizacji i przygotowania
do $wiadczenia ustugi. Wykonawca wskazywat informacje powszechnie znane (wysokos¢
przecietnego wynagrodzenia w wojewédztwie kujawsko-pomorskim, czy tez wysoko$¢ mini-
malnego wynagrodzenia), jak tez znane publicznie w zwiazku z odbiorca ustugi przy realizacji
ktorej wykonawca zdoby¢ miat potrzebne doswiadczenie i wiedze (Ministerstwo Sprawiedli-
wosci). Faktycznie wiekszos¢ wyjasnierr ma walor ogélnych danych, wyktadni przepisow
z odwotaniem sie do orzecznictwa i tym samym w przewazajacym zakresie nie wypetnia
przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna réwniez dopatrzy¢ sie
w nich elementéw nowatorskiego podejscia do rachunku kosztéw, tym bardzie, iz wyliczenia
nie sa szczegbtowe (co ewentualnie mogfoby nies¢ walor poznawczy i ekonomicznie wartos-
ciowy dla tego rodzaju ustugi, gdzie zasadniczym elementem kosztotwérczym jest wynagro-
dzenie pracownikéw). W ocenie Izby jedynie zataczone do wyjasnien oferty wraz z informa-
cja zawarta w tresci pisma o podmiotach, ktére uczestniczyty w oszacowaniu czesci kosztow
moga mie¢ wartos¢ gospodarcza dla przedsiebiorcy konkurujacego na rynku ustug informa-
tycznych i zastuguja na ochrone.

9. Sygn. akt: KIO 2446/15, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2015 r.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji znajdujacych sie w ofercie przystepujacego
w zakresie modeli oferowanych terminali komérkowych, gdyz nie zostato wykazane, aby ww.
informacje stanowity tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Przypomnienia wymaga, ze jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie za-
moéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informa-
cji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wyfacznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wylaczenie udostepniania informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle znowelizowanego art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w ro-
zumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, za-
strzegf, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca
nie wskazywat wyraznie na obowiazek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowia tajem-
nice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy —
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Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.:
»Wprowadzenie obowiazku ujawniania informacji stanowiacych podstawe oceny wykonaw-
cOw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zaméwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jaw-
nosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sa podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce patologicznie nad-
uzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen,
czynia to ze skutkiem naruszajacym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytacznie w celu unie-
mozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagar zamawiajace-
go. Realizacja zadah publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te
dane, ktére sg podstawa do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny
by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony witasciwym dla ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszystkim sprzeczne z zasada
jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce nafozono obowigzek wykazania zama-
wiajacemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konse-
kwencji rola zamawiajacego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcen-
tuje sie obowiazek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przy-
czyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscia za wykazanie nie moze by¢
uznane ogblne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

10. Sygn. akt: KIO 2637/15, Postanowienie KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Zauwazyc przy tym nalezy, ze w sprawie znajduje zastosowanie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w brzmieniu obowiazujacym od 19 pazdziernika 2014 r., ktéry sta-
nowi, ze nie ujawnia sie informagji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w termi-
nie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze
nie moga by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa; wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy. Skoro w analizowanym postepowaniu wykonawca X Sp. z 0.0. w R. w momencie
zlozenia oferty nie zawart zadnego uzasadnienia podstaw uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa [czego — dla skutecznego zastrzezenia informacji — wymaga art. 8 ust. 3
ustawy], ograniczajac sie jedynie do wskazania w formularzu ofertowym w pkt 12 czesci C
stron oferty stanowiacych, w Jego ocenie tajemnice przedsiebiorstwa, to nie nastapito skutecz-
ne zastrzezenie tej tajemnicy, co skutkuje uznaniem, ze z momentem zlozenia oferty, wszyst-
kie informacje w niej zawarte sg jawne. Skutku tego, zaistniatego juz w momencie ztozenia
oferty bez wykazania zasadnosci zastrzezenia [tj. w dniu 13 listopada 2015 r.] nie moze
z mocg wsteczng wprowadzi¢ dokonane na wezwanie Zamawiajacego uzasadnienie zasad-
nosci zastrzezenia, ktére Przystepujacy ztozyt dopiero w dniu 25 listopada 2015 r. Jak bowiem
podkreslono w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. w spr.
[ Ca131/15, ,Zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 8 ust. 3 Pzp, ktérego tres¢ obowia-
zuje od dnia 19.10.2014 r., nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebior-
stwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie
po6zniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Przed nowelizacjq art. 8 ust. 3 Pzp nie wymagat wyka-
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zania w terminie w nim okreslonym, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa, co umozliwiato zamawiajacemu podjecie czynnosci pozwalajacych na ustalenie
zasadnosci zastrzezenia przediozonych przez wykonawce informacji jako tajemnicy przedsie-
biorstwa. Stad tez podniesiong przez przeciwnika skargi argumentacje w tym wzgledzie wraz
z powotanymi orzeczeniami KIO odnie$¢ nalezy do stanu prawnego obowiazujacego przed
nowelizacja art. 8 Pzp. Obecnie niedochowanie powyzszego wymogu okreslonego w znowe-
lizowanym przepisie art. 8 powinno skutkowac¢ obowiazkiem odtajnienia zastrzezonych infor-
macji. Jako ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty nalezy udostepni¢ od chwili ich otwarcia
(...)". Oznacza to zatem tyle, ze wobec niedochowania przez wykonawce X Sp. z 0.0. w R.
obowiazku wykazania zasadnodci zastrzezenia informacji juz w momencie ztozenia oferty,
z chwilg jej ztozenia cata tres¢ oferty stata sie jawna i jako taka podlega udostepnieniu kazde-
mu zainteresowanemu. Biorac powyzsze pod uwage, bezprzedmiotowe jest ,odtajnienie”
oferty, ktéra — w nastepstwie braku wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajem-
nicy przedsiebiorstwa — jest od momentu jej zfozenia jawna. Zamawiajacy obowiazany jest
wiec wykonac te zadania, ktére sa adekwatne do aktualnej sytuacji, to jest udostepnic¢ zainte-
resowanemu wykonawcy jawne — w wyniku braku aktywnosci dysponenta informagji, jakim
jest wykonawca sktadajacy oferte od momentu ztozenia — dokumenty, w tym oferte wyko-
nawcy X Sp. z 0.0. w R.

Art. 9 ust. 2

11. Sygn. akt: KIO 2594/15, KIO 2601/15, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2015 r.

W przypadku urzadzenia poz. 2 wykazu X (Hacomatic 70 CL) razem z odwotaniem i na
rozprawie zafaczono materiaf, ktéremu nalezato odméwi¢ jakiejkolwiek mocy dowodowe;j.
Odwotujacy Y nie umiat doprecyzowac, czy jest to wyciag ze specyfikacji technicznej, czy tez
materiat pochodzacy ze strony internetowej producenta urzadzenia. Ponadto materiat ten
sporzadzony byt w jezyku angielskim, ztozony zostat bez stosowanego ttumaczenia. Sktad
orzekajacy lzby stanat na stanowisku, ze dokumenty te nie moga stanowi¢ podstawy oceny
realnosci zaoferowanego sprzetu technicznego przez Przystepujacego X, poniewaz zostaty
zfozone wytacznie w jezyku angielskim w sytuacji, gdy postepowanie o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego prowadzi sie w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 ustawy Pzp), co winno by¢ rozu-
miane w ten sposob, ze wszelkie sktadane w toku postepowania dokumenty, jak i prowadzo-
na pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami korespondencja winny by¢ sporzadzone w je-
zyku polskim lub winny by¢ jednocze$nie przettumaczone na jezyk polski. Na rozprawie
Odwotujacy takze nie ztozyt ttumaczenia na jezyk polski dokumentéw w jezyku angielskim,
pozbawiajac w ten sposob sktad orzekajacy 1zby (zgodnie z brzmieniem § 19 ust. 3 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. Nr 48 poz. 280)) mozliwosci weryfikacji tresci tych
dokumentow.

Art. 22 ust. 1 pkt 1
[aktualnie art. 22 ust. 1b pkt 1]

12. Sygn. akt: KIO 2628/15, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2015 r.

Nie ulega watpliwosci, ze — z SIWZ jednoznacznie wynika, iz co do dokumentéw dotyczacych
zezwolen, Zamawiajacy nie wskazal obowiazku ztoZenia takich dokumentéw przez obu czton-
kéw konsorcjum, co podkreslit Odwotujacy w swoich wyjasnieniach z dnia 12 listopada 2015 r.
zlozonych Zamawiajacemu. Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie w tym zakresie do stano-
wiska Odwotujacego dodajac jednocze$nie — co niejednokrotnie podkreslano w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej — ze to Zamawiajacy odpowiada za wiasciwe i precyzyjne opisanie
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wymagan, uwzgledniajac wszelkie istotne dane, parametry. Wskazane wymagania sa wiazace dla
Zamawiajacego i wykonawcéw w toku postepowania i tylko wobec jasnych i klarownych warun-
kéw i wymagar wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokona¢ prawidifowej oceny ich spetniania.
Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy sa w stanie przystapi¢ do postepowania po-
dejmuja decyzje o wzieciu badz nie udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Zatem tylko wobec jasno okreslonych wymagan mozliwe jest dokonanie badania i oceny
ztozonych ofert. Ponadto — co miafo miejsce w niniejszym postepowaniu — niedopuszczalne jest
w opinii Izby interpretowanie postawionych wymagan na etapie zfozonych ofert. Zamawiajacy
najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposob jasny i klarowny w SIWZ, a nastepnie bada zfo-
zone oferty w oparciu o postawione warunki, nie za$ odwrotnie.

Ponadto, — co réwniez niejednokrotnie podkre$lano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej — jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkéw i wymagan Zamawiajacego
postawionych w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy,
zatem nie moga przesadzac¢ o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Wykluczenie wykonawcy z postepowania za niespetnienie warunkéw
udziatu moze nastapi¢ wyfacznie w oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia
i SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza nie przychylifa sie do stanowiska Zamawiajacego, wedtug kt6-
rego mozna byto odczyta¢ z SIWZ, ze wymagane zezwolenia nalezato ztozy¢ co do obu
cztonkéw konsorcjum. Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze w przypadku konsorcjum
uzna, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione jezeli przynajmniej jeden z wy-
konawcow bedzie go spetniat lub spetnia¢ go beda wykonawcy sktadajacy oferte wspélng
tacznie. Zamawiajacy — w przeciwienstwie do wymagan podmiotowych — nie wskazywat, ze
powyzsze wymaganie w przypadku sktadania oferty wspoélnej dotyczy kazdego z wykonaw-
céw. Zatem wykonawcy wobec jasnego stwierdzenia — réwniez odnoszacego sie do wymagan
dotyczacych posiadania stosownych zezwoleri — mogli przypuszcza¢ — tak jak Odwotujacy —
ze mozliwym jest w przypadku skfadania oferty wspélnej wykazanie zezwolen tylko dla jed-
nego cztonka konsorcjum.

Jeszcze raz nalezy podkredli¢, ze to Zamawiajacy odpowiada za wtasciwe i precyzyjne opi-
sanie wymagan, uwzgledniajac wszelkie istotne dane, parametry. Wskazane warunki oraz
wymagania sg wiagzace dla Zamawiajacego i wykonawcéw w toku postepowania i tylko wobec
jasnych i klarownych warunkéw i wymagan wprost wyrazonych w SIWZ mozna dokonac
prawidlowej oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem wykonawcy ustalaja, czy sa
w stanie przystapi¢ do postepowania, podejmuja decyzje, o wzieciu badz nie udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat wymagan jasno
okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert. Jesli zamiarem
Zamawiajacego byto badanie ww. warunku w sposéb wskazany w podstawie wykluczenia
z dnia 23 listopada 2015 r., to powinien w sposéb wyrazny i jednoznaczny wyartykutowac
swoje wymagania w SIWZ, tak aby w sposéb jasny i klarowny dokument ten byt podstawa do
oceniania ofert w niniejszym postepowaniu. Skoro wiec Zamawiajacy nie okreslit w sposéb
kategoryczny, ze co do wymaganych zezwolerh w przypadku oferty wspdlnej kazdy z czton-
kéw konsorcjum ma obowiazek ztozenia takiego dokumentu, to na etapie badania i oceny
ofert nie mozna ustala¢, dodatkowych warunkéw i wymagan.

13. Sygn. akt: KIO 2618/15, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

(..) odnoszac sie do zarzutu odwotania Izba uznata, ze Odwotujacy w wystarczajacy sposéb
wykazat spefnianie warunku udziatu w postepowaniu polegajacego na posiadaniu uprawnien
do odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy B., na
potwierdzenie czego nalezato przedtozy¢ kopie aktualnego wpisu do RDR. W pierwszej ko-
lejnosci nalezy wskaza¢, ze spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udziele-
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nie zamoéwienia, zasadniczo odbywa sie na zasadach, iz wykonawcy ci moga wspdlnie wyka-
za¢ spetniania tych warunkéw. Pewne odrebnosci w tym zakresie wskazuje si¢ w orzeczni-
ctwie i doktrynie, jesli chodzi o warunek uprawnien (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Jedni
wskazuja, ze analogicznie, jak w przypadku innych warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, réwniez warunek uprawnief podlega wykazaniu, jezeli przynajmniej jeden
z konsorcjantéw ubiegajacych sie wspdlnie o zaméwienie posiada takie uprawnienia. Podsta-
wa takiego twierdzenia jest brak wyraznego, odrebnego uregulowania w tym zakresie — co do
warunku posiadania uprawieri — dla podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie.
Inni wskazuja, ze w takim przypadku — z racji solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje za-
moéwienia (art. 141 ustawy Pzp), a takze z uwagi na szczegélny warunek udziatu w postepo-
waniu, wskazujacy na wytacznos¢ z mocy prawa wykonywania okreslonej koncesjonowanej
dziatalnosci po stronie konkretnego podmiotu posiadajacego okreslone uprawnienia, konce-
sje, zezwolenie — wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
muszg wykazac sie posiadaniem takich uprawnier.

Wydaje sie, ze na najbardziej optymalne rozwiazanie w tym zakresie wskazuje orzeczenie
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. akt: | Ga 39/12). W orzeczeniu
tym Sad wskazat jako zasade oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przy-
padku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, ze obowiazek po-
siadania okreslonych, wymaganych przepisami prawa uprawnien, jest wypetniony, jesdli przy-
najmniej jeden z czfonkéw konsorcjum takie uprawnienia posiada. Wyjatkiem za$ od tej za-
sady Sad uznat sytuacje, w ktérej wszystkie aspekty objete zamoéwieniem wymagaja posiada-
nia uprawnien i w takiej sytuacji kazdy z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwie-
nie musiatby posiada¢ wymagane uprawnienia. Sad uzasadnit to stanowisko twierdzeniem, ze
w takiej sytuacji konsorcjant, ktéry nie posiada okreslonych uprawniei nie mégtby w ogéle
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia. Wydaje sie, ze przywotane przez Sad Okregowy
w Lublinie stanowisko w tym zakresie jest najbardziej optymalne. Daje ono jasne wytyczne
co do oceny spetniania warunku posiadania wymaganych przepisami prawa uprawnien do
prowadzenia okreslonego rodzaju dziafalnosci z jednej strony odnoszac sie do literalnej wy-
ktadni regulacji ustawowych — art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, z drugiej za$ biorac pod uwage ra-
cjonalnos¢ ustawodawcy i obiektywna mozliwos¢ realizacji zaméwienia w zwiazku z solidar-
na odpowiedzialnoscia za wykonanie zaméwienia przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia. Powyzsza wyktadnia wskazanych przepiséw nie stoi, zdaniem
Izby, na przeszkodzie uwzglednianiu w postanowieniach SIWZ przez Zamawiajacego szcze-
golnych zasad oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jesli chodzi o okreslone
uprawnienia, majac na wzgledzie przede wszystkim zakres przedmiotu zamoéwienia i koniecz-
nos¢ wykazania sie w tym wzgledzie uprawnieniami do prowadzenia okreslonej dziafalnosci
objetej tym zakresem przedmiotu zaméwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na warunki niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ
okreslit jakies szczegélne wymagania odnoszace sie do spefniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu w zakresie wymaganych uprawnieri do odbioru odpadéw komunalnych. Tym
samym zatem, idac za przywofanym wyrokiem Sadu Okregowego w Lublinie, stwierdzi¢
nalezy, ze dopuszczalne jest jako zasada wykazanie si¢ przynajmniej przez jednego z kon-
sorcjantéw spetnieniem tego warunku. Aby odnies¢ sie do wytycznych Sadu Okregowego
co do podzielnosci przedmiotu zaméwienia, Izba ustalita, ze w zakres przedmiotu zamé-
wienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, obok dziafalno-
$ci wymagajacej posiadania stosownych uprawnien do odbioru odpadéw komunalnych,
wchodzi takze szereg czynnoéci zwiazanych ze $wiadczeniem ustug zwiazanych z odpada-
mi, takich jak prowadzenie sprawozdawczosci wedtug pkt 5.5.3 SIWZ dotyczacego opisu
przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze
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przed ztozeniem oferty w postepowaniu zawart umowe konsorcjum (umowa z dnia 2 listo-
pada 2015 r.), w ktérej szczegétowo okreslony zostat podziat obowiazkéw zwiazanych
z realizacja zaméwienia pomiedzy dwoma konsorcjantami Odwotujacego. Z tego podziatu
wynika, ze konsorcjant — firma X Sp. z o.0. bedzie wykonywat w takcie realizacji zaméwie-
nia wylacznie czynnosci zwiazane z obstuga administracyjna konsorcjum oraz sporzadzania
dokumentacji niezbednej do realizacji zaméwienia (§ 5 ust. 2 umowy), nie bedzie za$
Swiadczyt dziatalnosci wymagajacej zezwolenia, tj. odbioru odpadéw. Zgodnie z przepisa-
mi ustawy Pzp wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego
na etapie skfadania ofert w postepowaniu nie musza przedktada¢ umowy konsorcjum. Ta-
kiej umowy Zamawiajacy moze zazada¢ dopiero na etapie podpisania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego (art. 23 ust. 4 ustawy Pzp). Tym samym na etapie oceny spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy wobec tego, iz w SIWZ nie okreslit jakis
szczegdtowych warunkéw oceny spetniania warunku posiadania uprawien w przypadku
wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, powinien
byt co najwyzej wyjasni¢ z Odwotujacym zasady, na jakich zaméwienie bedzie realizowane
przez obydwu konsorcjantéw. Podkreslenia wymaga bowiem, ze uzasadnieniem wprowa-
dzenia do ustawy Pzp zasady niczym nie ograniczonej mozliwosci wspélnego ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego przez kilku wykonawcéw wspélnie, byta mozliwos¢
kumulowania przez matych przedsiebiorcéw swoich potencjaléw pozwalajacych im konku-
rowac z duzymi przedsiebiorstwami w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Podmioty takie bez ograniczen, uwzgledniajac zasade swobody prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej i zasade swobody kontraktowej, tworza porozumienie pozwalajace im
na wspoélne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, a takze wspdlne wykonywanie zamé-
wienia. Skoro w niniejszym postepowaniu dwa podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospo-
darcza ustality zasady wspélnej realizacji zamoéwienia, poprzez podzial obowiazkéw w tym
zakresie, uwzgledniajacy ustanowiony w SIWZ zakres przedmiotu zaméwienia, nalezy
uznaé, ze w taki wlasnie sposéb zamoéwienie bedzie przez nich realizowane. Izba wzieta
tutaj pod uwage okolicznos¢, ze umowa konsorcjum zostata zawarta przed uptywem termi-
nu sktadania ofert, a wiec nie na potrzeby toczacego sie postepowania odwotawczego, ale
wczesniej, wskazujac na okreslony zamiar i cel dziatalnosci tych wykonawcéw przed ztoze-
niem oferty w postepowaniu.

Art. 22 ust. 1 pkt 2
[aktualnie art. 22 ust. 1b pkt 3]

14. Sygn. akt: KIO 2614/15, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Stosownie do wskazanego punktu 8.2. specyfikacji: ,O zamdwienie moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérych wiedza i doswiadczenia pozwoli na prawidtowe wykonanie zaméwie-
nia, to znaczy ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali lub wykonu-
ja ustuge, polegajaca na odbiorze odpadéw komunalnych o wartosci wykonanych ustug nie
mniejszej niz 1.000.000 zt brutto”. Zgodnie zatem z tym warunkiem Zamawiajacy wyma-
gat, aby wykonawca wykazat posiadanie doswiadczenia w odbiorze odpadéw, wskazujac
na minimalng warto$¢ dla tej ustugi. W tym miejscu Izba wskazuje na ustawe o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach i chociazby jej art. 6d ust. 1, w ktérym ustawodawca nie-
zaleznie od ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw jednoznacznie wyodrebnit mozli-
wos¢ zlecenia takze ustugi odbioru odpadéw. Niewatpliwie przepisy wskazanej ustawy,
z uwagi na przedmiot zaméwienia, a mianowicie odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu gminy, stanowia uzasadnionag wska-
zéwke dla interpretacji wymagania z pkt 8.2. specyfikacji. Wykonawca X w Wykazie wyko-
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nanych ustug bezspornie wskazat na ustuge polegajaca na odbiorze i zagospodarowaniu
odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkanych z terenu Gminy B. na
kwote faczng ponad 1 min zt. Réwniez w tresci dokumentu referencyjnego nalezytego wy-
konania tej ustugi wystawca dokumentu poswiadczyt, ze prace wykonane przez X obejmo-
waly odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, o wartosci przekraczajacej sied-
miocyfrowa wartos¢ takze w odniesieniu do ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw.
Wobec brzmienia warunku pkt 8.2 specyfikacji nie jest mozliwe przyjecie argumentacji
Zamawiajacego, ze dla jego oceny wigzaca jest interpretacja wykonawcéw, jako obejmuja-
ca odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgodnie z przedmiotem zaméwie-
nia, przejawiajaca sie w zamieszczeniu w Wykazie wykonanych ustug — ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw, oraz podanie jednej wartosci bez wyodrebnienia kwoty
wynagrodzenia za ustuge odbioru odpadéw. W stanie faktycznym sprawy, podnoszenie na
tym etapie celu opisania warunku, wobec jego literalnego brzmienia, powodowatoby
w konsekwencji zmiane wymagania. Taka zmiana nie jest mozliwa, albowiem Zamawiajacy
pozostaje zwiazany — tak jak podniést Odwotujacy — sformutowanym przez siebie opisem
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw w takim samym stopniu, co wykonawcy.
Wszelkie watpliwosci dotyczace oceny spetniania wskazanych w specyfikacji warunkéw
mogty by¢ wyjasnione przed uptywem terminu sktadania ofert. Izba stwierdza takze, ze
w toku postepowania odwotawczego przed Izba wykonawca X nie udowodnit, ze wskazana
w Wykazie kwota 1.940.112 zt zawiera w sobie cze$¢ ustugi, polegajacej na odbiorze od-
padéw komunalnych na kwote nie mniejsza niz 1T mln zt brutto. Przedtozona dodatkowo
przez Zamawiajacego informacja o ustudze Swiadczonej przez X, ktéra uzyskat od wyko-
nawcy bez jego wezwania, nie mogta by¢ przedmiotem oceny Izby, albowiem zawarte
w tym dokumencie dane i wartosci [kwota 3.911..033,92] nie wyodrebniaty wymaganej
kwoty wynagrodzenia za odbiér odpadéw. Izba nie byta uprawniona do hipotetycznych
rozstrzygnie¢ procentowego udziatu w kwocie wynagrodzenia za ustuge odbioru i ustuge
zagospodarowania, albowiem w samych twierdzeniach Przystepujacego, brak byto konse-
kwencji w procentowym podziale kosztow. | tak, wykonawca z jednej strony w toku rozpra-
wy marginalizowat koszty za zagospodarowanie odpadéw, ale z drugiej, w ofercie kosztom
tym dat prymat, rzedu 60%, w stosunku do kosztéw odbioru odpadéw. Reasumujac Izba
stwierdza, ze w tym stanie rzeczy, zasadne bylo uniewaznienie czynnosci wyboru najko-
rzystniejszej oferty wykonawcy X oraz nakazanie Zamawiajacemu przez Izbe ponownego
badania oferty tego wykonawcy w zakresie spetniania warunku z punktu 8.2 specyfikacji
z zastosowaniem wezwania — odpowiednio procedury z art. 26 ust. 4 Pzp i ewentualnie
z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp — wykonawcy X do udzielenia wyjasnien, czy cze$¢ ustugi polegajacej
na odbiorze odpadéw komunalnych, w pierwszej kolejnosci tej wskazanej w ofercie, byta
nie mniejsza niz 1 min zt brutto, a w przypadku braku potwierdzenia tej okolicznosci —
wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajacych spetnianie warun-
ku udziatu w postepowaniu z obowiazkiem analizy dokumentu jak wskazano powyze;j.

15. Sygn. akt: KIO 2642/15, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2015 r.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut braku wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 4.1.2 SIWZ. Odwotujacy argumentowat, ze wykonawca
A w sposéb niedozwolony zsumowat pojedyncze ustugi wykonane na rzecz spétki B s.r.o.
oraz C S.A. w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku zwartego w SIWZ. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujacego, ktéry btedne utozsamit wykonanie ustugi z wykona-
niem umowy. Zamawiajacy w tresci SIWZ wyraznie wskazat, ze wykonawcy winni legity-
mowac sie wykonaniem trzech ustug, nie za§ wykonaniem trzech uméw. Sytuacja pomiedzy
Odwotujacym, a wykonawca A sprowadza sie de facto do tego, ze wykonawca A wykonat
szereg ttumaczen na rzecz okreSlonego podmiotu, na podstawie odrebnych umoéw, zas
Odwotujacy wykonat szereg zlece na podstawie jednej umowy. Réznica sprowadza sie
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wiec do formy w jakiej poszczegblne zlecenia zostaly ujete — jedna umowa vs. szereg
umoéw. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ wymaganej formy
wykonania ustug. Sposéb interpretacji SIWZ przedstawionej przez Odwotujacego nie moze
mie¢ zastosowania do oferty wykonawcy A, gdyz nie ma on oparcia w literalnej wykfadni
spornego postanowienia SIWZ.

W ocenie Izby fizycznie umiejscowienie poszczegélnych ttumaczen w ramach jednej umo-
wy badz tez pojedynczych uméw wykonanych na rzecz danego podmiotu nie ma znaczenia
w Swietle SIWZ. Jak Izba wskazata powyzej bfednie bowiem Odwotujacy utozsamia pojecie
ustugi z pojeciem umowy. Zamawiajacy nie wskazat w tresci SIWZ, iz oczekuje do$wiadcze-
nia w postaci realizacji trzech umoéw, ale realizacji trzech ustug. Okoliczno$¢, iz Odwotujacy
wykonat szereg zlecet w ramach jednej umowy, zas wykonawca A wykonat réwniez szereg
zlecen, ale w ramach odrebnych pojedynczych uméw nie moze stanowi¢ o zasadnosci zarzu-
tu Odwotujacego, gdyz z punktu widzenia zapiséw SIWZ irrelewantna dla Zamawiajacego
byfa formalna podstawa wykonania danej ustugi.

16. Sygn. akt: KIO 2679/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

W ocenie skfadu orzekajacego 1zby Przystepujacy prawidfowo wykazat spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i do$wiadczenia, czego
dowodza zlozone na wezwanie Zamawiajacego wyjasnienia i referencje odnosnie pozycji
nr 2 wykazu dostaw, tj. dostawy wykonanej przez podmiot udostepniajacy Przystepujacemu
zasoby na rzecz firmy X SA. Wykonawca wystarczajaco wyczerpujaco opisat na czym polega-
ty czynnosci wykonywane w ramach zawartej umowy. Wyjasnienia te nie stoja w sprzeczno-
éci z informacjami wynikajacymi z oferty i zataczonymi przez Przystepujacego pierwotnymi
dokumentami, sa raczej ich uzupetnieniem. Zamawiajacy wyjasnit, ze na podstawie poda-
nych numeréw katalogowych oraz opisanego sposobu dostaw byt w stanie zweryfikowa¢, czy
przedstawiona pozycja wykazu dostaw potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowa-
niu. Poza tym Odwolujacy nie zanegowat tezy zgltoszonej przez Przystepujacego, ze dostawy
takiego typu urzadzen (systemu) musza by¢ wykonywane w warunkach wysokiej czystosci,
bowiem tylko spetnienie tego wymagania gwarantuje odpowiednia jako$¢ technologii i wyko-
nywanych badan. Nie ma zatem mozliwosci, aby przedmiotowo podobna dostawa odbywata
sie w innych niz warunki wysokiej czystosci. Dlatego tez pozycja nr 2 z wykazu dostaw w ade-
kwatny sposéb potwierdzita spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie niezbed-
nej wiedzy i doswiadczenia.

Koncowo, za Zamawiajacym i Przystepujacym, odnoszac sie do sformufowanych w od-
wolaniu zarzutéw, jakoby Zamawiajacy zobowiazany byt do wezwania Przystepujacego do
ztozenia dodatkowych wyjasnierr w zakresie wykazu dostaw, wskazac nalezy, ze referencje
potwierdza¢ maja nalezyte wykonanie ustug. Taki jest podstawowy cel wymienionych do-
kumentéw okreslony przez ustawodawce. Nie jest zatem wtasciwe prezentowanie stanowi-
ska, zgodnie z ktérym referencje winny zawiera¢ elementy odnoszace sie do brzmienia
warunku i konkretnego postepowania. Referencje nie musza powiela¢, czy tez potwierdzac
informacji wynikajacych z wykazu dostaw o zakresie zadania. Zgodnie z bogatym stanowi-
skiem orzecznictwa i doktryny (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia
2013 r., sygn. akt KIO 2867/12), referencje sa dokumentami o charakterze abstrakcyjnym,
nie powstaja na potrzeby konkretnego postepowania, maja jedynie uzupetnia¢ wykaz ustug
lub dostaw o element potwierdzenia nalezytego ich wykonania. Taka wiasnie role temu
dokumentowi przypisat ustawodawca. Nie dyskwalifikuje zatem referencji brak szczegéto-
wego odniesienia sie do ustalonego w konkretnym postepowaniu warunku udziatu, nato-
miast sama okoliczno$¢ potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawce ustalona zostata na podstawie innych dokumentéw zataczonych do oferty
i uzupetnionych na wezwanie Zamawiajacego.
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Art. 22 ust. 1 pkt 3
[aktualnie art. 22 ust. 1b pkt 3]

17. Sygn. akt: KIO 2715/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

Przytoczone w odwotaniu przez Odwotujacego postanowienia SIWZ nie byty sporne: Za-
mawiajacy prowadzi postepowanie w dwodch czesciach i wskazat, ze przy sktadaniu oferty na
obie czesci postepowania, wykonawca nie moze sie postugiwa¢ tym samym potencjatlem
osobowym dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w kazdej czesci. Nie
bylo réwniez sporne, ze Przystepujacy nie wskazat tego samego potencjatu osobowego na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dla obu czesci postepowania.
Wskazat natomiast osoby, ktére wskazywat w innych postepowaniach, prowadzonych przez
innych zamawiajacych. Zdaniem Odwotujacego okolicznoé¢, ze Przystepujacy w wykazie
0s6b wskazat osoby, ktére wskazywat tez w analogicznych wykazach w innych postepowa-
niach, prowadzi do naruszenie przepiséw Prawa zamoéwieri publicznych, przytoczonych
w odwotaniu. Tymczasem Zamawiajacy nie zabronit postugiwania sie w niniejszym postepo-
waniu tym samym potencjatem, ktérym wykonawcy postuguja sie czy postugiwali sie w in-
nych postepowaniach.

Opis spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac Scisle, zgodnie
z jego brzmieniem. Skoro Zamawiajacy nie zabronit postugiwania sie, w prowadzonym przez
siebie postepowaniu, tym samym potencjalem osobowym, co w innych postepowaniach,
postugiwanie sie takim potencjatem nie moze by¢ podstawa wykluczenia. W konsekwengji
w ocenie Izby nie doszfo zatem do Zadnych naruszeri przepisow Prawa zaméwier publicz-
nych. Dla powyzszej oceny nie moze mie¢ znaczenia, ze inni zamawiajacy zakazywali w pro-
wadzonych przez siebie postepowaniach postugiwania sie¢ tym samym potencjatem, co w in-
nych postepowaniach.

Zbyt daleko idace sa réwniez w ocenie Izby wnioski Odwotujacego o zfozeniu fatszywych
odwiadczen odnosnie spetnienia warunkéw udziatu postepowaniu/niepodlegania wyklucze-
niu. Niezaleznie od okolicznosci, ze Izba nie stwierdzita podstaw od wykluczenie Przystepu-
jacego z postepowania, nawet gdyby wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu — oSwiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu/niepodle-
ganiu wykluczeniu oparte na subiektywnej ocenie wykonawcy, Ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu nie moze by¢ traktowane na réowni ze ztozeniem fafszywych informacji czy
odwiadczen.

Art. 22 ust. 1 pkt 4
[aktualnie art. 22 ust. 1b pkt 2]

18. Sygn. akt: KIO 1955/15, Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2015 r.

Dla rozstrzygniecia decydujace znaczenia miafa tres¢ dokumentu przedfozonego w po-
stepowaniu, w tym w szczegélnosci zastrzezenie zawarte w tresci opinii i dotyczace dekla-
racji mozliwosci ubiegania sie o kredyt do kwoty 1 000.000,00 PLN. Izba uznatfa, iz uzalez-
nienie mozliwosci ubiegania sie o kredyt do wskazanej kwoty od posiadania zdolnosci
kredytowej na dzier ubiegania sie o zaciagniecie zobowiazania o charakterze kredytowym,
faktycznie czyni zaswiadczenie nieprzydatnym dla stwierdzenia, iz bank potwierdzit mozli-
wos¢ udzielenia kredytu do wskazanej kwoty. Jedyna informacja jaka jest pewna to ta, ze X
moze ubiegac sie o kredyt, co nie jest jednoznaczne z mozliwoscig jego uzyskania. Tym
samym Zamawiajacy nie mogt stwierdzi¢, ze sytuacja finansowa i ekonomiczna wykonawcy
jest wiarygodna, tj. byta poddana obiektywnej ocenie banku. W ocenie Izby nie mozna
utozsamia¢ deklaracji o mozliwosci wystapienia o kredyt z ustaleniem przeprowadzenia
weryfikacji sytuacji podmiotu, ktéry z takiej mozliwosci miatby skorzysta¢. Ztozenie opinii
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bankowej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ma na celu sprawdzenie,
czy wykonawca znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej umozliwiajacej wykona-
nie zamoéwienia. Jezeli wykonawca nie posiada wiasnych srodkéw finansowych opinia ban-
ku o zdolnosci kredytowej musi pozwala¢ na stwierdzenie, iz Srodki takie wykonawca
uzyska. Sama deklaracja o mozliwosci ubiegania sie o kredyt bez wskazania na posiadana
w momencie wystawienia opinii zdolno$¢ kredytowa nie pozwala na stwierdzenie, iz wyko-
nawca znajduje sie w sytuacji finansowej umozliwiajacej wykonanie zaméwienia.

19. Sygn. akt: KIO 2263/15, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2015 r.

Spor pomiedzy stronami dotyczyt tego, czy mozna byto uznac za wystarczajaca opinie banku,
w ktérej uzalezniono mozliwos¢ udzielenia finansowania wykonawcy w kwocie wymaganej
przez zamawiajacego od ,spetnienia warunkéw banku dotyczacych zabezpieczenia”.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze omawiana opinia bankowa po-
twierdzafa posiadanie przez przystepujacego zdolnosci kredytowej na poziomie wymaganym
przez zamawiajacego. Jak stusznie podnosili zamawiajacy i przystepujacy, informacja banku
o zdolnosci kredytowej skfadana przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego ma stuzy¢ jedynie weryfikacji zdolnosci finansowej wykonawcy, ktéry dopie-
ro ubiega sie o zaméwienie. W szczegblnosci celem skfadania takiej informacji nie jest dowo-
dzenie zamawiajacemu, iz wykonawca zawart przedwstepna umowe kredytowa. Uzycie
sformutowar wskazujacych na to, ze bank widzi mozliwo$¢ udzielenia finansowania po
spetnieniu warunkéw dotyczacych zabezpieczenia, nie $wiadczy o tym, ze ztozony dokument
nie potwierdza zdolnosci finansowej wykonawcy jedynie ubiegajacego sie o zamdwienie.
Oczywistym jest, ze zawarcie umowy kredytowej musi sie wiazac ze spetnieniem okreslonych,
dalszych warunkéw banku, jak chocby ze ztozeniem wniosku, przedstawieniem stosownej
dokumentacji odnoszacej sie do sytuacji finansowej wnioskodawcy, czy ustanowieniem za-
bezpieczenia. Postanowienia opinii banku, poswiadczajacej zdolnos¢ kredytowa, ktéra wska-
zuje na te elementy, nie stanowia zatem o nieprawidtowosci dokumentu zfozonego przez
przystepujacego. Kwestia wtérna, pozostajaca poza strefa zainteresowania zamawiajacego,
badajacego wszak zdolnos¢ finansowa jedynie potencjalnego wykonawcy, sa warunki przy-
znania takiego kredytu.

20. Sygn. akt: KIO 2654/15, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2015 r.

Spér pomiedzy stronami sprowadza sie w tym przypadku w istocie do kwestii, czy brak
zakonczenia projektu badawczego realizowanego na rzecz Miasta P. wyklucza legitymowanie
sie doswiadczeniem uzyskanym przez wykazywanego przez Odwotujacego metodologa
w kontekscie opisu doswiadczenia zawartym w rozdz. V pkt 1.3.2 SIWZ. Ujmujac rzecz ogol-
niej, Zamawiajacy zdawat sie zakfada¢ (przynajmniej w dorozumiany sposéb), ze spetnienie
opisanych w SIWZ wymagan dotyczacych doswiadczenia osoby metodologa wymaga zakon-
czenia i odebrania catego przedmiotu umowy dotyczacej badan, a przynajmniej realizacji
i odebrania jej poszczegblnych etapéw dotyczacych opisanych czynnosci.

Wiasnie w oparciu o tego typu zafozenia, co do interpretacji i znaczenia wtasnej SIWZ oraz
odnoszac do nich ustalony stan realizacji badan w P., Zamawiajacy uznat, ze wskazywane
doswiadczenie p. Wojciecha R. nabyte przy tym projekcie nie moze odpowiada¢ wymaga-
niom jego dokumentu przetargowego, co do doswiadczenia w analizie danych (odpowie-
dzialnosci za taka analize). Tymczasem przedmiotowe postanowienia SIWZ nie daja podstaw
do przyjecia, ze zadane osoby winny charakteryzowac sie doswiadczeniem niejako komplet-
nym — zakoriczonym i zweryfikowanym przez odbiér danego rodzaju prac czy catego przed-
miotu umowy. Przeciwnie, wskazano tam jedynie, ze wymagana osoba byfa metodologiem
w co najmniej trzech badaniach w okresie trzech lat przed terminem sktadania ofert i byta
odpowiedzialna za przygotowanie narzedzi badawczych i analize danych. Zadnego konkret-
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nego zakresu, sposobu czy standardéw nabycia doswiadczenia Zamawiajacy nie opisat,
w szczegblnosci nie wskazywat, aby odpowiedzialnos¢ za analize danych mogta by¢ rozumia-
na i zrealizowana jedynie jako zakornczenie tej analizy i jej petne opracowanie, a nawet ode-
branie jej wynikow.

Tym samym, w $wietle uzyskanych od firmy prowadzacej badania, Spotki (...) w P., stwier-
dzi¢ nalezato, ze sporne doswiadczenie dr Wojciecha R. w petni i dostownie odpowiada
warunkowi udziatu w postepowaniu opisanemu przez Zamawiajacego. Dr R. byt metodolo-
giem badania odpowiadajacego przedmiotowo wymaganiom Zamawiajacego; petnit te funk-
cje w okresie zakreslonym przez Zamawiajacego; w jej ramach byt odpowiedzialny za przy-
gotowanie narzedzi badawczych i za analize zebranych danych. Nawet jezeli w referencyj-
nym okresie odpowiedzialnos¢ ta byta krétka czy niewielka, powyzsze odpowiada tak opisa-
nemu warunkowi udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajac powyzsze przy rozpatrywaniu przedmiotowej sprawy, stwierdzi¢ nalezato,
ze zastana tre$¢ SIWZ nie uprawnia do egzekwowania od wykonawcéw materialnego do-
$wiadczenia 0séb w rozumieniu prezentowanym przez Zamawiajacego. Z tego wzgledu po-
twierdzono naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp [aktualnie od 28 lipca 2016 r. przepisowi temu
odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.] przez jego zastosowanie w odnie-
sieniu do Odwotujacego oraz nakazano Zamawiajacemu przywrécenie Odwolujacego do
postepowania jako wykonawcy, ktéry wykazat spetnianie postawionego warunku udziatu
w postepowaniu.

Art. 22 ust. 4
[aktualnie art. 22 ust. 1a]

21. Sygn. akt: KIO 2657/15, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2015 r.

Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogéw w zakresie potencjatu technicz-
nego oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamoéwienia, jest ryzyko zawezenia kregu wyko-
nawcéw mogacych ubiegac sie o zaméwienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowa-
nie konkurencji. Uksztattowanie wymogéw na poziomie mogacym skutkowaé ograniczeniem
liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby — uzna¢ za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscia o jakos¢ i rzetelnos¢
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy
interesem Zamawiajacego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a intere-
sem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeli-
minowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowa-
ga ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania sie o zaméwienie wykonaw-
com majacym doswiadczenie dajace rekojmie jego prawidfowej realizacji.

W ocenie Izby owa nieproporcjonalnos¢ nie ma miejsca w przypadku kwestionowanego
warunku udziatu. Jak wynika z ustalers opisu przedmiotu zaméwienia bedzie ono wykonywa-
ne przy uzyciu pojazdéw typu $mieciarka z HDS, przy czym sam Odwotujacy nie kwestiono-
wat, ze zaproponowanie pojazdéw réwnowaznych do wykonywania czeéci zamoéwienia
zwiazanej z odbiorem odpadéw z pojemnikéw 700 I, 1100 | w zabudowie wielorodzinnej
jest trudne. Skoro wiec odbieranie selektywnie zebranej frakcji suchej odpadéw komunalnych
z tego rodzaju pojemnikéw odbywa¢ moze sie tylko przy uzyciu tego typu pojazdéw, to wy-
mog posiadania dwéch pojazdéw bezpylnych wyposazonych w urzadzenie HDS nie jest
nadmierny. Na terenie miasta L. odpady gromadzone sa w rézny sposéb i do tej réznorodno-
Sci Zamawiajacy dopasowat optymalny sposéb odbierania tych odpadéw. Pojazdy réwnowaz-
ne wskazane przez Odwolujacego (hakowiec lub skrzyniowiec) nie maja przystosowane;j
konstrukcji i urzadzen do oprézniania pojemnikéw 700 | i 1000 | nie sa to zatem pojazdy,
ktére umozliwia efektywne opréznianie pojemnikéw w L. Wykonawca zainteresowany zamo-
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wieniem musi dysponowa¢ odpowiednim potencjatem technicznym, ktéry umozliwi mu
sprostanie wymaganiom Zamawiajacego i mieszkaiicow. Za niecelowe natomiast nalezatoby
uzna¢ wymaganie, gdzie wykonawca musiatby dysponowac co najmniej dwoma rodzajami
pojazdéw, do kazdego rodzaju pojemnikéw, do oprézniania ktérych bedzie zobowiazany.
W ocenie sktadu orzekajacego 1zby wymaganie dysponowania pojazdem, ktérego konstrukcja
umozliwia opréznianie kazdego rodzaju pojemnikéw jest wiasciwsze.

W kwestii sformufowania przedmiotowego zarzutu, dostrzezenia wymaga jeszcze jedna
okolicznos¢. Odwotujacy zakwestionowat tres¢ ppkt 5.4.3.1.2.1 SIWZ (dotyczaca warunku)
ale formalnie nie wskazat naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Cata 0§ argumentacji
Odwotujacego skoncentrowafa sie na opisie przedmiotu zamoéwienia, nie odnosit sie on do
ustalenia warunku udziatu w postepowaniu w sposéb nadmierny. Z tych powodéw takze
zarzut podlegat oddaleniu.

Art. 23

22. Sygn. akt: KIO 2676/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzie-
lenie zamowienia. Zgodnie za$ z ust. 3 ww. artykutu — przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie odpowiednio do wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 1.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, odwotujacy zde-
cydowat sie na udziat w postepowaniu tworzac ,konsorcjum”, tj. w charakterze dwéch wyko-
nawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajacy w specyfikagcji
istotnych warunkéw zamoéwienia w rozdziale 5 opisat warunki udziatu w postepowaniu, jakie
musza spetni¢ wykonawcy chcacy ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie, a w rozdziale 6
s.i.w.z. zamawiajacy wskazat jakiego rodzaju oswiadczenia i dokumenty musza ztozy¢ wyko-
nawcy, aby potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w rozdzia-
le 5 s.i.w.z. Odwotujacy, wystepujacy w charakterze wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia, potwierdzit spetnienie warunkéw opisanych w rozdziale 5 ust. 1
pkt 1-4 s.i.w.z. w odniesieniu do jednego czfonka konsorcjum. Zamawiajacy wezwat odwo-
tujacego do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, w zakresie spetnienia ww. warunku
w odniesieniu do drugiego cztonka konsorcjum. W odpowiedzi odwotujacy wyjasnit zama-
wiajacemu, ze gtéwny przedmiot zaméwienia, zwiazany z odbieraniem i zagospodarowywa-
niem odpadéw bedzie swiadczony wytacznie przez jednego cztonka konsorcjum, ktéry posia-
da okredlone w s.i.w.z. uprawnienia i zezwolenia, na dowdd czego przedtozyt umowe kon-
sorcjum. Z powyzszym wyjasnieniem nie zgodzit sie zamawiajacy i wykluczyt odwotujacego
z postepowania i odrzucit jego oferte. Z decyzja zamawiajacego nie zgodzit sie odwotujacy
i wniost, w ustawowym terminie odwofanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

W ocenie Izby zamawiajacy bezpodstawnie wykluczyt odwotujacego z przedmiotowego
postepowania, a w konsekwencji bezzasadnie odrzucit jego oferte.

Izba wskazuje, ze zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
wyrazit w sposéb bezposredni ani tez posredni, ze wymagania odno$nie warunkéw opisanych
w rozdziale 5 ust. 1 pkt 1-4 s.i.w.z. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamo-
wienia musza spetni¢ oddzielnie dla kazdego podmiotu wchodzacego w skfad konsorcjum.
Zasada bowiem, wynikajaca z ustawy — Prawo zaméwieri publicznych jest, iz jezeli wykonaw-
ca samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, na zasadzie przepisu art. 23
ustawy Pzp, moze ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia w konsorcjum, w ten sposéb, ze
kazdy z uczestnikow konsorcjum spetnia w okreslony sposéb wymagania zamawiajacego,
tworzac catosciowo obraz wykonawcy, ktéry w kazdym elemencie potwierdza spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyfaczeniem od powyzszej zasady moze by¢ okolicz-
nos¢, ze zamawiajacy w przypadku skomplikowanego i na tyle istotnego przedmiotu zamé-
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wienia moze ustanowi¢ warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do kazdego uczest-
nika konsorcjum. Jest to jednakze okolicznos¢ wyjatkowa i na tyle specyficzna, ze musi by¢
poparta okreslong argumentacja i dowodami.

W przedmiotowym postepowaniu, poza faktem, iz zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia nie zawart takiego obostrzenia w odniesieniu do kazdego uczestnika
konsorcjum, Izba nie znajduje okolicznosci specyficznych, uprawniajacych zamawiajacego do
wprowadzenia tego rodzaju ograniczenia. Przedmiot zaméwienia zostat bowiem opisany
w rozdziale 3 s.i.w.z., ktéry swoim zakresem obejmuje szereg czynnosci, do ktérych zobowia-
zany jest wykonawca. | tak poza odbiorem i wywozem odpadéw, wykonawca zobowiazany
jest do utworzenia PSZOK (Punktu Selektywnej Zbioérki Odpadéw Komunalnych), mycia po-
jemnikéw, dostarczenia workéw, pojemnikéw lub konteneréw, sporzadzania sprawozdan
miesiecznych i pétrocznych, itp.

Odwotujacy tworzac konsorcjum podzielit zakres wykonywanych czynnosci pomiedzy
uczestnikéw konsorcjum w ten sposob, ze petnomocnik konsorcjum bedzie wykonywat
Swiadczenie gtéwne, natomiast uczestnik konsorcjum bedzie zajmowat sie obstuga admini-
stracyjng konsorcjum, sporzadzaniem dokumentacji niezbednej do realizacji zamoéwienia
(§ 5 ust. 2 umowy konsorcjum z dnia 12.11.2015 r.).

W ocenie Izby brak byto podstaw do zadania przez zamawiajacego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie warunkéw opisanych w rozdziale 5 ust. 1 pkt 1-4 s.i.w.z.
od uczestnika konsorcjum, albowiem taka okoliczno$¢ nie wynikata z tresci s.i.w.z. Tym sa-
mym zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt odwotujacego z przedmiotowego postepowania
i odrzucit jego oferte. Zamawiajacy nie ma bowiem podstaw do kreowania tresci umowy
konsorcjum i regulowania stosunku prawnego wigzacego strony umowy konsorcjum, w tym
podziatu robét, przez uczestnikéw konsorcjum.

Nawet jezeli przyjac¢ argumentacje, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawie-
rafa sformutowania niejasne, wykluczajace sie nawzajem, to w mysl utrwalonego i jednolitego
w tym zakresie orzecznictwa, wszelkie niejasnosci, czy tez wady s.i.w.z. nalezy odczytywac
na korzys¢ wykonawcy.

23. Sygn. akt: KIO 2683/15, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2015 r.

Petnomocnictwo, o ktérym stanowi art. 23 ust. 2 Pzp, ustanowione w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, powinno by¢ co najmniej petnomocnictwem rodzajo-
wym, ktérego zakresem jest:

— reprezentowanie wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w po-

stepowaniu o udzielenie zaméwienia albo

— reprezentowanie tych wykonawcéw w postepowaniu i zawarcie umowy w sprawie za-

moéwienia publicznego.

Przepisy ustawy ani tez przepisy Kodeksu cywilnego nie wymagaja, dla waznosci petno-
mocnictw udzielanych przez cztonkéw konsorcjum, wskazania w ich tresci, ze wykonawcy ci
wspdlnie ubiegaja sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ani tez udzielenia petnomoc-
nictwa przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
w jednym dokumencie. Okolicznosci wspélnego ubiegania sie o zaméwienie powinny jedno-
znacznie wynikac ze ztozonych w postepowaniu, wraz z wnioskiem albo oferta, dokumentéw
(wyrok z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 263/08).

Izba ustalita, Ze w rozpoznawanej sprawie ztozono petnomocnictwo (karta 267 dokumen-
tacji postepowania zamawiajacego) udzielone przez ,Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych X
Sp. z 0.0. z siedziba T. (...) reprezentowane przez: Prezesa Zarzadu — Marcina M., ktory
dziatajac wspolnie jako Konsorcjum z Y Sp. z 0.0. w N., w trybie art. 23 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, upowaznit Lidera: Y Sp. z 0.0. z siedziba
w N., do reprezentowania kazdego uczestnika Konsorcjum z osobna oraz tacznie jako Kon-
sorcjum wykonawcéw: Y Sp. z 0.0. i X Sp. z 0.0. w postepowaniu o zaméwienie publiczne
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zorganizowane przez Gmine P. — Zakfad Gospodarki Komunalnej, (...) na: ,Odbiér i zagospo-
darowanie odpadéw komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy
P. w latach 2016-2018" oraz do zawarcia umowy w sprawie ww. zaméwienia publicznego.”
Jednoczednie w tresci pefnomocnictwa oswiadczono, ze ,zaréwno Lider Konsorcjum jak
i kazdy uczestnik Konsorcjum przyjmuja odpowiedzialnos¢ solidarng wobec zamawiajacego
z tytutu realizacji ww. zamoéwienia oraz przyjmuja na siebie zobowiazanie o braku mozliwosci
rozwiazania petnomocnictwa oraz dokonywania zmian w jego tresci do czasu zakonczenia
prac bedacych przedmiotem zaméwienia bez wczesniejszego uzgodnienia z Zamawiajacym.”
Ponadto wskazano, ze ,Petnomocnictwo upowaznia Petnomocnika — Lidera Konsorcjum Y
Sp. z 0.0. w szczeg6lnosci do:

1. Przygotowania i ztozenia oferty w przetargu nieograniczonym oraz dokonywania wszyst-

kich innych czynnosci z tym zwiazanych,

2. Podwiadczenia ,za zgodnos¢ z oryginatem” wszystkich dokumentéw zataczonych do

oferty,

3. Reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

i do zawarcia umowy,

4. Podejmowania wszelkich czynnosci w zakresie wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
a w szczegblnosci do sporzadzania i wnoszenia protestow, sporzadzania i wnoszenia
odwotan do Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych, do reprezentacji w toku postepo-
wania odwofawczego, w tym takze do reprezentacji przed Zespotem Arbitréw (Krajowa
Izba Odwotawcza), sporzadzania i wnoszenia skarg na wyroki Zespotu Arbitréw (Krajo-
wej Izby Odwotawczej) oraz reprezentacji Konsorcjum Wykonawcéw przed Sadem
Okregowym w postepowaniu toczacym sie w zwiazku z wniesieniem skargi.”

Tres¢ petnomocnictwa odpowiada w petni zakresowi petnomocnictwa wskazanemu
w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp. Z petnomocnictwa wynika umocowanie lidera do reprezento-
wania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zorganizowane-
go przez zamawiajacego Gmine P. — Zakfad Gospodarki Komunalnej, oznaczenie postepo-
wania przez wskazanie nazwy przedmiotu zaméwienia — ,Odbiér i zagospodarowanie od-
padéw komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy P. w latach
2016-2018" oraz umocowanie do zawarcia umowy w sprawie wskazanego zamoéwienia
publicznego. Petnomocnictwo umocowujace lidera konsorcjum do reprezentowania wyko-
nawcow wspdblnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, jest umocowaniem do wszystkich czynnosci w tym postepowaniu. Taki zakres
petnomocnictwa jest w petni wystarczajacy do wszelkich czynnosci poczawszy od czynnosci
przygotowania oferty (przed podpisaniem dokumentu jest to tylko projekt oferty), ztozenia
oferty (przedstawienia zamawiajacemu podpisanego oswiadczenia woli) oraz doreczenia
oferty w wyznaczonym miejscu i terminie. Pojecie ,ztozenie oferty” w znaczeniu cywili-
stycznym (art. 61-63 kc), w tym w postepowaniach o zaméwienie publiczne (ustawa Pzp,
w szczegblnosci art. 82 i nastepne), nie oznacza zawezenia pojecia do czynnosci technicz-
nych rozumianych, jako dostarczenie oferty. Dostarczenie oferty w sensie technicznym, nie
wymaga zadnego umocowania ani innego upowaznienia. Zanies¢, zawiez¢, przesta¢ oferte
moze kazda osoba, ktérej taka czynnos¢ powierzy sktadajacy oferte. Natomiast zloZzenie
oferty w rozumieniu materialnoprawnym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, to ztozenie odwiadczenia woli w formie pisemnej, a wiec podpisanego przez
osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu.

Dodatkowe umocowanie przedstawione w petnomocnictwie w czesci wskazujacej czynno-
Sci wyspecyfikowane po wyrazach ,w szczegélnosci” — ,Przygotowania i ztozenia oferty
w przetargu nieograniczonym oraz dokonywania wszystkich innych czynnosci z tym zwiaza-
nych”, jest powtérzeniem umocowania wynikajacego z tresci petnomocnictwa odpowiadaja-
cej tresci przepisu art. 23 ust. 2 Pzp i jest umocowaniem do wszystkich czynnosci, poczawszy
od pierwszej czynnosci zwiazanej z przygotowaniem oferty a skoficzywszy na fizycznym do-
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reczeniu oferty zamawiajgcemu. Opisy przedstawione w treéci SIWZ, w szczeg6lnosci doty-
czace sposobu przygotowania oferty — przez powtérzenie opiséw poszczegdlnych czynnosci,
podkreslajace ich znaczenie, sa opisami technicznymi przedstawionymi w sposéb, ktérego
celem jest wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci. Opisy takie nie stanowia podstawy
uznania sprzecznosci sposobu przygotowania oferty z SIWZ, jesli oferta zostata przygotowana
w sposéb zgodny z ustawa.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 14]

24. Sygn. akt: KIO 1799/15, KIO 1801/15, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2015 r.

Izba uznafa za uzasadniony zarzut dotyczacy braku w ofercie Wykonawcy X dokumentéw
z Krajowego Rejestru Karnego X Sp. z 0.0. o niekaralnosci spoétki i jej cztonkéw zarzadu
(pkt Il b odwofania). Izba zauwaza, ze z uwagi na brak wtasnorecznego podpisu, wydruk
komputerowy co do zasady nie ma rangi dokumentu — ani dokumentu urzedowego, ani do-
kumentu prywatnego. Nadanie wydrukom komputerowym rangi dokumentu mozliwe jest
wylacznie na podstawie jednoznacznego przepisu ustawy. Dotyczy to takze informacji z Kra-
jowego Rejestru Karnego na temat karalnosci osoby. Wydruk komputerowy zawierajacy infor-
macje na temat karalnosci danej osoby moégtby zosta¢ uznany za dokument jedynie w przy-
padku, gdyby przepis ustawy nadawat temu wydrukowi range dokumentu lub tez zréwnywat-
by jego moc z moca dokumentéw. Tak jednak nie jest. Zaden z przepiséw ustawy o Krajo-
wym Rejestrze Karnym nie nadaje wydrukom komputerowym takiej mocy.

Powyzszej konstatacji nie zmienia fakt, ze zgodnie z art. 23 ustawy o Krajowym Rejestrze
Karnym, informacja o osobie, sporzadzona na podstawie danych zgromadzonych w Rejestrze,
bez wzgledu na sposéb jej udzielenia, stanowi zaswiadczenie w rozumieniu przepiséw dziatu
VIl Kodeksu postepowania administracyjnego. Nalezy bowiem zauwazy¢ — a potwierdza to
réowniez stanowisko Ministerstwa Sprawiedliwosci, ze w przypadku informacji wydawane;j
w formie pliku elektronicznego, dokumentem jest ten wtasnie plik, ktéry ma forme elektro-
niczna, a nie wydruk zawartosci tego pliku. Stad tez skuteczne postugiwanie sie taka informa-
cja wymaga przede wszystkim przedfozenia pliku elektronicznego zapisanego na nosniku
danych. Sam wydruk moze w takim przypadku petni¢ funkcje pomocnicza, ale wydruk nie
moze zastapi¢ dokumentu, ktérym jest plik elektroniczny.

Nalezy podkresli¢, ze zréwnanie mocy wydrukéw komputerowych z dokumentami urze-
dowymi zostalo zastosowane w ustawie o Krajowym Rejestrze Sadowym w odniesieniu do
informacji odpowiadajacych odpisowi z tego Rejestru. Na mocy art. 4 ust. 4aa ustawy o Kra-
jowym Rejestrze Sadowym, pobrane samodzielnie wydruki komputerowe aktualnych infor-
macji o podmiotach wpisanych do Rejestru maja moc zréwnana z moca dokumentéw wyda-
wanych przez Centralng Informacje, jezeli posiadaja cechy umozliwiajace ich weryfikacje
z danymi zawartymi w Rejestrze. Ustawa o Krajowym Rejestrze Karnym nie zawiera analo-
gicznego przepisu, stad tez brak jest podstaw do uznania, ze sam wydruk informacji o osobie
jest dokumentem.

W Swietle powyzszego nalezato uznaé, ze Zamawiajacy jest zobowiazany do wezwania
Wykonawcy X do uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia braku karalnosci.

25. Sygn. akt: KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15,
Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r.

Wykonawca majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1, pkt 5 i 7 — zgodnie z trescia
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
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moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie
dokumentéw”, skfada zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okre-
Slonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 ustawy Pzp. Jezeli jednak w kraju miejsca zamiesz-
kania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie
wydaje sie takich dokumentéw to zastepuje sie je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie
zfozone przed notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Tak wiec podmiot
zagraniczny ubiegajacy sie o udzielnie zaméwienia zobowiazany jest ztozy¢ zaswiadczenie
zfozone przed wiasciwym organem, a dopiero w przypadku braku mozliwosci uzyskania ta-
kiego zaswiadczenia powinien ztozy¢ o$wiadczenie.

Wykonawca X zafaczyt do oferty oswiadczenia cztonkéw zarzadu X Limited ztozone przed
notariuszem, w tym o$wiadczenie ztozone przez Pana Briana R.S.

Niewatpliwym jest, iz w Stanach Zjednoczonych Ameryki mozliwym jest uzyskanie za-
$wiadczenia o niekaralnoéci pochodzacego z Federalnego Biura Sledczego (FBI), jak réwniez
— w odniesieniu do niektérych stanéw — zaswiadczenia wystawionego przez dany stan, ktére
moze przybrac rézna forme w zaleznosci od stanu w jakim jest ono wystawiane. Potwierdze-
niem powyzszego sa zlozone przyktadowo przez odwotujacego Y dokumenty, tj. informacja
o karalnoéci pochodzaca z Federalnego Biura Sledczego (FBI), jak réwniez zawiadczenie
wystawione przez organ administracyjny stanu Kalifornia. Tak wiec, uwzgledniajac specyfike
panstwa federacyjnego jakim sa Stany Zjednoczone, a takze odmiennosci porzadku prawnego
kazdego ze stan6éw, na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotycza-
cego karalnosci cztonkéw zarzadu wykonawca X powinien byt ztozy¢ jeden z tych dokumen-
tow. Tymczasem wykonawca X zataczyt do oferty oswiadczenie o niekaralnosci ztozone przed
notariuszem przez Pana Briana R.S., majacego miejsce zamieszkania na terenie USA, mimo
iz prawidtowo powinien byt ztozy¢ zaswiadczenie wystawione przez wtasciwy organ admini-
stracyjny miejsca zamieszkania tej osoby potwierdzajace jej niekaralnos¢ w zakresie, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (podobnie wyroki Izby w sprawach o sygn. akt:
KIO 762/10, KIO 132/11, KIO 733/11, KIO 1273/12). W zwiazku z powyzszym zamawiajacy
zobowiazany jest wezwac tego wykonawce do ztozenia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dokumentu potwierdzajacego niekaralnos¢ cztonka zarzadu X — Pana Briana R.S. Tym samym
Izba uznata, Ze zarzut ten potwierdzit sie.

Art. 24 ust. 2 pkt 2
[aktualnie art. 89 ust. 1 pkt 7b]

26. Sygn. akt: KIO 1858/15, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2015 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, niezaleznie od formy, jaka wykonawca wybierze dla
whniesienia wadium, to oczywistym jest, ze ,wfadztwo” nad tym wadium musi do okreslonego
momentu przej$¢ ostatecznie z wykonawcy na zamawiajacego. W przypadku wadium pie-
nieznego — pieniadze musza zosta¢ wptacone na rachunek bankowy, w przypadku innych
form — dany dokument (w niniejszej sprawie dokument gwarancji ubezpieczeniowej) musi
zosta¢ ztozony zamawiajacemu. Dokument jest bowiem no$nikiem wadium, ponadto wielo-
krotnie — tak jak w sprawie niniejszej — posiadanie tego dokumentu (oryginatu) stanowi waru-
nek sine qua non skutecznosci zabezpieczenia i mozliwosci wystapienia o zaptate. Wéwczas
dochodzi do ,wniesienia” wadium. Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentami, ze dla ,wniesie-
nia” wadium wystarczajace jest samo ustanowienie wadium/ustanowienie zabezpieczenia.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp stanowi o ,nie wniesieniu” wadium, a nie o ,nie ustanowieniu”
wadium. Ustawodawca potozyt nacisk wlasnie na koniecznos¢ wniesienia wadium zamawia-
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jacemu, tak by podmiot ten dysponowat w sposéb niezagrozony, w okreslonym czasie,
,wiadztwem” nad wadium (wiadztwem nad pieniedzmi wykonawcy lub innymi formami,
o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 Pzp). ,Wtadztwo” to niewatpliwie pozwala bowiem zama-
wiajacemu na zrealizowanie uprawnien zwiazanych z instytucja wadium, jest wiec ono ele-
mentem gwarantujacym zachowanie istoty tej instytucji. Ponadto samo ustanowienie wadium
moze nie stanowi¢ wystarczajacego zabezpieczenia, gdyz wtasnie dopiero posiadanie doku-
mentu, bedacego nosnikiem wadium, dowodem jego istnienia i warunkiem wystapienia
z zadaniem zaptaty, moze warunkowa¢ zaréwno samo istnienie wadium, eliminowa¢ mozli-
wos¢ jego wygasniecia wskutek okolicznosci niezaleznych od zamawiajacego, jak réwniez
warunkowaé mozliwos¢ skutecznego dochodzenia zaspokojenia z wadium. Wykonawca ko-
rzystajacy z niepienieznych form wadium musi wiec tacznie ustanowic to zabezpieczenie oraz
wnies¢ je zamawiajagcemu. W przypadku formy pienieznej ustanowienie i wniesienie wadium
dokonuije sie poprzez przelew okreslonej kwoty na rachunek bankowy zamawiajacego.

Nastepnie, racjonalnym podejsciem do oceny skutecznosci wniesienia wadium w danym
postepowaniu jest uczynienie punktem wyjscia dla tej oceny zatozenia, ze formy inne niz
wadium pieniezne musza dawa¢ zamawiajacemu taka sama pewnos¢, co do posiadania za-
bezpieczenia, jaka daje zamawiajacemu wadium pieniezne, a wiec fakt przelania na wskaza-
ny przez zamawiajacego rachunek okreslonej kwoty pienieznej. Formy wadium wskazane
w art. 45 ust. 6 Pzp, nalezy uzna¢ za réwnowazne do wadium pienieznego — tak wiec kazda
z nich musi dawa¢ zamawiajacemu taka sama pewnos¢, jaka daje wptata przez wykonawce
pieniedzy na rachunek zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci, iz w takiej sytuacji, gdy zama-
wiajacy ma ,wiadztwo” nad okreslona suma pieniezna, gdyz ta znajduje sie na jego rachunku
bankowym, Zzadne zdarzenia zewnetrzne, niezalezne od woli i dzialari zamawiajacego, nie
moga zagrozi¢ czy pozbawi¢ wadium jego skutecznosci i bezwarunkowosci. Taki sam stan
rzeczy musi istnie¢ w przypadku innych, niepieniezny form wadium.

27. Sygn. akt: KIO 2188/15, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2015 r.

Definiujac przypadki nieprawidtowosci wadium a contrario, wskaza¢ mozna, iz za prawid-
towe wadium nalezy uznac¢ takie, ktére zostalo wniesione zgodnie z przepisami ustawy i kt6-
re de facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy zamawiajacego. Kazde wniesienie
wadium do zamawiajacego w stosownym terminie, w wymaganej wysokosci i na odpowiedni
okres, w formach w ustawie okreslonych, pokrywajace i zabezpieczajace interesy zamawiaja-
cego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawa
opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp), a takze zgodne z odrebnymi przepisami regulujacymi, np.
wystawianie gwarancji bankowych, ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno
by¢ zakwalifikowane jako niedajace podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wyko-
nawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. [aktualnie od 28 lipca 2016 r. nieprawidlowe
whiesienie wadium stanowi podstawe do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7b usta-
wy Pzp — przyp. red.] (...)

Odnosnie wyktadni samego dokumentu gwarancyjnego, 1zba przyznaje, ze generalnie, dla
samego osiagniecia celu jakim jest zabezpieczenie oferty, jego tres¢ winna by¢ sformufowany
jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jednakze sam fakt abstrakcyjnego charakte-
ru czynnosci jaka jest gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, nie oznacza wcale, Ze
w ogoéle jej tres¢ nie jest czy nie moze by¢ interpretowana. Wrecz przeciwnie: kazde odczy-
tanie jakiegokolwiek tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje niezbed-
na dla przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiona). W swietle po-
wyzszego stanowiska, ze omnia sunt interpretanda, paremia clara non sunt interpretanda
oznacza li tylko dorozumiany prymat wykfadni literalnej i brak potrzeby dokonywania na
tekscie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegéw interpretacyjnych. Réwniez sformuto-
wania gwarancji wadialnej w postaci gwarancji ubezpieczeniowej (szczegélnie w zakresie
opisu przestanek zatrzymania wadium) moga jak najbardziej podlega¢ interpretacji wykony-
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wanej w procesie przypisywania im okreslonego znaczenia — i jakkolwiek w tym przypadku
nie jest to wykfadnia specjalnie pogtebiona, nie oznacza to jednak, ze przedmiotowa gwaran-
cja budzi lub moze budzi¢ jakiekolwiek watpliwosci i problemy interpretacyjne.

28. Sygn. akt: KIO 2554/15, KIO 2561/15, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2015 r.

Niewatpliwym jest, iz wykonawca X nie zawart w tresci gwarancji bankowej elementu
o tresci wskazanej przez zamawiajacego w tresci SIWZ, a mianowicie ,zobowiazanie gwaran-
ta (poreczyciela, podmiotu ubezpieczajacego) do wyptacenia petnej kwoty wadium w termi-
nie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajacego pierwszego pisemnego
wezwania do zapfaty zobowiazania”. Zamiast tego zlozona przez niego gwarancja bankowa
zawiera tres¢ ,(...) na Panistwa pierwsze, pisemne, oryginalne zadanie wyptaty podpisane
przez osoby upowaznione do sktadania oswiadczen woli w Paistwa imieniu (...)".

Wadium - zgodnie z przepisami ustawy Pzp — ma na celu prawidtowe zabezpieczenie in-
teresbw zamawiajacego. Tak wiec prawidfowo wniesione wadium, to takie, ktére zostato
whiesione zgodnie z przepisami ustawy (art. 45 i 46 ustawy Pzp) i ktére zabezpiecza w petni
opisane w ustawie interesy zamawiajacego, niezaleznie od nieznajdujacych oparcia w prze-
pisach ustawy szczegétowych wymagai zamawiajacego w tym zakresie wyrazonych w SIWZ,
ktére moga zostac¢ zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne. Wobec czego jako taki mozna
uzna¢ wymaég zawarcia w gwarancji bankowej zapisu dotyczacego ,wyptacenia petnej kwoty
wadium w terminie nie dtuzszym niz 21 dni liczac od otrzymania od zamawiajacego pierw-
szego pisemnego wezwania do zapfaty zobowigzania”.

Niemniej jednak nawet, gdyby uzna¢, iz zapis SIWZ dotyczacy terminu, w ktérym winna
nastapi¢ wyptlata petnej kwoty wadium powinien znalez¢ sie w tresci gwarancji to zawarte
w gwarancji bankowej ztozonej przez wykonawce X stwierdzenie na ,pierwsze, pisemne,
oryginalne zadanie wypfaty” czyni zado$¢ temu wymogowi. O zobowiazaniu banku (gwaran-
ta) decyduje bowiem tre$¢ gwarancji ztozonej beneficjentowi. Prawo bankowe nie zawiera
regulacji odnoszacych sie do terminu zapfaty z tytutu gwarancji, odsyfajac w tym zakresie do
przepisow kodeksu cywilnego. Natomiast wymagalnos¢ swiadczenia powstaje po skierowaniu
do gwaranta ,zadania zapfaty” wystosowanego przez beneficjenta gwarancji, a wiec zamawia-
jacego. Swiadczenie to — zgodnie z art. 455 k.c. — powinno by¢ spetnione niezwlocznie po
wezwaniu dfuznika do jego wykonania, przy czym termin ,niezwtocznie” w okolicznosciach
zwiazanych z wniesieniem wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
oznacza czas niezbedny bankowi na realizacje zadania zapfaty, ktory z pewnoscig nie bedzie
wynosit az 21 dni, jak tego wymagat zamawiajacy w rozdziale IX ust. 7 pkt 3 SIWZ.

Fakt umieszczenia w gwarancji bankowej klauzuli identyfikacyjnej (dotyczacej identyfikacji
0s6b i ich podpiséw) oraz sposobu przekazania zadania wyptaty, ktérej — jak podniést odwotu-
jacy konsorcjum Y — zgodnie z trescia SIWZ gwarancja nie powinna zawiera¢, nie oznacza, ze
wadium nie zostato wniesione skutecznie. W sytuacji, gdy wadium odpowiada przepisom pra-
wa, jak réwniez, gdy zamawiajacy ma mozliwo$¢ zaspokojenia ewentualnego roszczenia z wa-
dium, a w tym przypadku rzeczywiscie ma nalezy uzna¢, ze wadium jest skutecznie wniesione,
a tym samym nie zachodza podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nie mozna
ocenia¢ waznosci wadium przez pryzmat zamieszczenia klauzuli identyfikacyjnej. Fakt, ze
w tresci gwarancji bankowej znalazto sie takie stwierdzenie, nie powoduje, ze wadium, ktéry
klauzule taka zawiera, nalezy uwazac za niewniesione. Whiesione wadium jest wazne i bezwa-
runkowe, stad tez brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

29. Sygn. akt: KIO 2589/15, KIO 2596/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

Stosownie do postanowienia zawartego w pkt 11.2.7 SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby
w przypadku wnoszenia wadium w formie niepienieznej, wadium zawierato zobowigzanie
instytucji gwarantujacej do nieodwofalnej i bezwarunkowej zaptaty Zamawiajacemu kwoty
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wadium na pierwsze pisemne zadanie stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicz-
nosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. w 46 ust. 5 Pzp.

Odwotujacy ztozyt w postepowaniu Gwarancje ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr (...)
wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczenn X S.A. w dniu 26 sierpnia 2015 r. Powyzszy
dokument zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajacego warunki okreslone zgodnie
z pkt 11 Czes¢ 1 SIWZ, w tym nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie Gwaranta do
zaptaty kazdej kwoty do facznej wysokosci 1 000 000,00 zt na pierwsze pisemne Zzadanie
Zamawiajacego w terminie 7 dni od dnia otrzymania wezwania.

Zawarte w tresci ww. dokumentu sformutowanie ,prawo do skfadania roszczefi w ramach
niniejszej gwarancji moze by¢ przeniesione na rzecz innych oséb trzecich jedynie za uprzed-
nig zgoda Banku, wyrazong na pismie” nie ma istotnego znaczenia dla skutecznosci gwarancji.
Niezaleznie od powyzszego sformutowania ubezpieczyciel w tresci gwarancji zawart postano-
wienie, ze ,uprawnienia z niniejszej Gwarancji mogg by¢ przeniesione na rzecz innych oséb
trzecich jedynie za uprzednig zgoda Towarzystwa Ubezpieczen X S.A.” Jak wyjasnit Przyste-
pujacy A, tres¢ gwarancji zostata sformutowana, zgodnie z wzorem opracowanym przez Za-
mawiajacego, z tym, ze omytkowo w tresci dokumentu pozostawiono sformutowanie doty-
czace banku — przewidziane dla gwarancji bankowej, podczas gdy w tym przypadku mamy
do czynienia z gwarancja ubezpieczeniowa. Wyjasnienie to jest w ocenie Izby wiarygodne,
w szczegoblnosci w sytuacji, gdy Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdze-
nie tezy, ze zakwestionowana tres¢ ma oparcie w jakims konkretnym stanie faktycznym, a nie
jest tylko omytka pisarska w zakresie przeniesienia tego zdania z wzorca.

W $wietle powyzszego, kwestionowane przez Odwotujacego sformutowanie w tresci gwa-
rancji nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na prawidtowos¢ i skutecznoé¢ zobowiazan
Gwaranta wobec Zamawiajacego, wynikajacych ze ztozonej gwarancji. Skoro wptyw taki nie
zostat wykazany przez Odwotujacego, nie ma podstaw by uzna¢, ze wadium w formie gwa-
rancji ubezpieczeniowej nie zostalo wniesione, gdyz dokument ten zawiera wszystkie ele-
menty przedmiotowo istotne gwarancji ubezpieczeniowe;j.

30. Sygn. akt: KIO 2729/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
rowniez wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert, na
przedtuzony okres zwiazania oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 pzp.
[aktualnie od 28 lipca 2016 r. nieprawidfowe wniesienie wadium stanowi podstawe do odrzu-
cenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp — przyp. red.] 1zba zwazyta, ze wbrew
stanowisku Odwotujacego wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia nie ma obo-
wiazku zatacza¢ do dokumentu gwarancji wadialnej ani petnomocnictw dla oséb, ktére ja
podpisaly w imieniu gwaranta, ani dokumentéw rejestrowych wykazujacych, ze takie petno-
mocnictwo zostato udzielone przez osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu. Od-
wolujacy nie wskazat réwniez postanowien s.i.w.z., z ktérych wynikafoby takie oczekiwanie
Zamawiajgcego.

W dotychczasowym orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze na gruncie ustawy pzp brak jest
podstaw do formufowania pod adresem wykonawcéw, ktérzy decyduja sie na ztozenie wa-
dium w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej, zadania zataczenia do gwarancji
petnomocnictwa dla osoby podpisujacej gwarancje. Stad jezeli zamawiajacy oczekuje wyka-
zania takiego umocowania, winien je wprost zawrze¢ w s.i.w.z. {tak w szczeg6lnosci w uza-
sadnieniu wyroku z 7 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1101/11)}. Ponadto zdaniem skfadu
orzekajacego zamawiajacy jest zawsze uprawniony do wyjasnienia tej kwestii, jezeli ztozony
dokument gwarancji wadialnej budzi jego watpliwosci. Co do zasady wzia¢ jednak nalezy pod
uwage, ze poniewaz ubezpieczyciele i banki prowadza dziatalno$¢ na duza skale, czynnosci
prawne z klientami dokonywane sa za posrednictwem pracownikéw tych instytucji czy nawet
posrednikow. Z tego wzgledu zaréwno klient, jak i osoby trzecie powinny bra¢ pod uwage
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wynikajace z art. 97 Kodeksu cywilnego domniemanie, ze osobe czynna w lokalu przedsie-
biorstwa przeznaczonym do obstugiwania publicznosci poczytuje sie za umocowana do do-
konywania czynnosci prawnych, ktére zazwyczaj bywaja dokonywane z osobami korzystaja-
cymi z ustug tego przedsiebiorstwa. Dlatego wykonawca jako zlecajacy, a takze zamawiajacy
jako beneficjent, maja prawo domniemywaé, ze osoby wystawiajace gwarancje wadialng
w lokalu banku czy ubezpieczyciela na odpowiednich formularzach tych instytucji dziataja
w ramach umocowania do dokonywania tego typu czynnosci prawnych. Powyzsze stanowi-
sko jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie Izby {por. uzasadnienia wyrokéw
wydanych: 11 lutego 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1867/09), 4 marca 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1961/09), 4 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 119/11), 7 czerwca 2011 r. (sygn. akt 1101/11)
oraz 15 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2369/13); wszystkie opubl. na www.uzp.gov.pl}.

Odwotujacy, na ktérym wedtug art. 190 ust. 1 pzp spoczywat w tym zakresie ciezar dowo-
du, nie obalit powyzszego domniemania, w szczegblnosci nie wykazat, ze osoba, ktéra pod-
pisala gwarancje byta do tego nieumocowana. Wobec tego nie zostata udowodnione twier-
dzenie, ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez Konsorcjum X nie stanowi skutecznie
whniesionego wadium. Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp i dal-
szych przepisow wskazanych w odwotaniu nalezafo uznac¢ za niezasadny.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 16]

31. Sygn. akt: KIO 2714/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

Odnoénie zarzutu ztozenia fatszywych oswiadczen o spetnieniu warunkéw udziatu w po-
stepowaniu oraz podstaw do wykluczenia z postepowania skutkujacego wykluczeniem
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp oraz zaniechanie zadania od
wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, a takze zaniechanie zbadania
prawdziwosci o§wiadczenia z art. 44 ustawy pzp i zaniechanie wyjasnien w trybie art. 87
ust. T ustawy pzp lzba stwierdza, ze zarzuty te sa niezasadne. W sprawie nie zaistniaty
ustawowe przestanki wykluczenia wykonawcy wskutek uznania informacji za nieprawdziwe
i wskutek tego majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Istotna jest w tym
zakresie przestanka Swiadomego wprowadzenia w bfad zamawiajacego przez wykonawce.
Wskazanie w ofercie 0s6b, ktére uczestnicza w realizacji innych zaméwieri nie oznacza, ze
podano nieprawdziwe informacje. Nalezy potwierdzi¢, ze ocena informacji co do jej praw-
dziwosci lub nieprawdy wymaga ustalenia stanu faktycznego. Natomiast twierdzenie, ze
wykonawca deklarujacy dysponowanie okreslonymi osobami na dzien skfadania oferty nie
zapewni wykonywania przez te osoby okreslonych prac w przysztoéci z powodu niepotwier-
dzonych i przysztych zdarzen, nie moze by¢ oceniony jako podmiot sktadajacy nieprawdzi-
we informacje. Tym samym brak jest podstaw do twierdzenia o zfozeniu nieprawdziwych
informacji dotyczacych dysponowania potencjatem osobowym, majacych lub mogacych
mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Art. 26 ust. 2b
[aktualnie art. 22a]

32. Sygn. akt: KIO 2243/15, KIO 2256/15, KIO 2262/15,
Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2015 r.

Mozliwos¢ powolywania sie przy wykazywaniu warunkéw udziatu w postepowaniu na
potencjat innego podmiotu wynika z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub
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ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegélnosci przedsta-
wiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamdéwienia.” Art. 26 ust. 2e ustawy Prawo
zaméwien publicznych, ktéry rowniez przywotat odwotujacy, stanowi, ze podmiot, ktéry zo-
bowiazat sie do udostepnienia zasobéw zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonaw-
ca za szkode zamawiajacego powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobéw nie ponosi winy. [aktualnie od 28 lipca 2016 r. przepisowi temu
odpowiada art. 22a ust. 5 ustawy Pzp — przyp. red.]

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest bezposrednim przeniesie-
niem regulacji unijnych, m.in. art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien pub-
licznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 63
ust. 1 dyrektywy 2014 — przyp. red.], zgodnie z ktérym wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, polega¢ na zdolnosciach in-
nych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powiazani. Musi
on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbed-
nymi do realizacji zamoéwienia, na przykfad przedstawiajac w tym celu zobowiazanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw.

(...) poglad o koniecznosci realnego dysponowania deklarowanymi zasobami wielokrotnie
wyrazany byt w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczacych mozli-
wosci powotywania sie przez wykonawce na zasoby innych podmiotéw, poczynajac od wyroku
z 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92 Ballast Nedam, czy z 2 grudnia 1999 r. w sprawie
C-176/98 Holst Italia. Przykladowo mozna tu przywota¢ nowszy wyrok — z 10 pazdziernika
2013 r. w sprawie C-94/12, w ktérym Trybunat wskazat: ,Nalezy zatem zauwazy¢, ze dyrektywa
2004/18 umozliwia taczenie kwalifikacji wielu podmiotéw gospodarczych w celu spetnienia
minimalnych wymogéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca, o ile zostanie wykazane tej
instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent powotujacy sie na kwalifikacje jednego lub
kilku innych podmiotéw bedzie w rzeczywistosci moégt dysponowac srodkami tych podmiotéw,
ktore sg niezbedne do wykonania zaméwienia.” Przy czym nalezy tu zwréci¢ uwage, ze okre-
Slern odnoszacych sie do ,mozliwosci dysponowania” zasobem nie mozna odczytywac jako
,moze, ale nie musi z nich skorzystac, jesli nie zechce”, ale jako ,na pewno bedzie z nich ko-
rzystat.” Podobnie, jesli chodzi o ,niezbedno$¢ do wykonania zaméwienia” — nie mozna tego
odczytywac jako zezwolenie na to, by wykonawca w trakcie realizacji zaméwienia stwierdzit, ze
dany zasob, tu: wiedza i doswiadczenie, sa mu zbedne, gdyz i bez nich wykona zaméwienie.
W tym wypadku zaséb ten jest ,niezbedny”, gdyz taki byt warunek powierzenia wykonawcy
wykonania projektu. Zatem i zaméwienie ,niezbednie” musi wykona¢ podmiot posiadajacy
wymagane i okreslone w warunku doswiadczenie. W innym przypadku nie mozna w ogéle
moéwic o realnosci dysponowania srodkami, a jedynie o ich formalnym wykorzystaniu w poste-
powaniu wylacznie w celu formalnego wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
To z kolei zostato wyraznie wykluczone. Do tej kwestii odnosi sie tez ,,udowodnienie zamawia-
jacemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami” — czyli ze bedzie dysponowat wymagana
wiedza i do$wiadczeniem — czyli, ze przedmiot zaméwienia wykonana podmiot, ktéry te wie-
dze i dodwiadczenie na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia deklarowat, czyli pod-
miot trzeci, a nie jakikolwiek inny, wiacznie z samym wykonawca (nieposiadajacym wymagane-
go doswiadczenia).

Wyraz tego mozna odnalez¢ m.in. w opinii Rzecznika Generalnego wyrazonej w przy-
wotanej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia X Polska
Sp. z 0.0. i X GmbH sprawie C-324/14 (oficjalnie dostepnej na stronie internetowej Try-
bunatu), w ktérej wskazano: ,27. Niezaleznie od tego, co zostalo powiedziane w po-
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przednich punktach, to na oferentach, ktérzy powotuja sie na zasoby innych podmiotéw,
ciazy wymog dowiedzenia instytucji zamawiajacej, ze zasoby te rzeczywiscie sg im do-
stepne. Z tej perspektywy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 mozna postrzega¢ jako nakfa-
dajacy wymoég dowodowy, ktérego ocena jest pozostawiona instytucji zamawiajace;.
Zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzaja predys-
pozycje kandydatéw lub oferentéw zgodnie z kryteriami, o ktérych mowa w art. 47-52
dyrektywy 2004/18. Innymi stowy, jak podkreslity na rozprawie instytucja zamawiajaca
i rzad polski, instytucja zamawiajaca jest zwiazana obowiazkiem zapewnienia, ze wybrany
oferent jest rzeczywiscie zdolny do prawidiowego wykonania zaméwienia. 28. Celem
przepisow dyrektywy 2004/18 odnoszacych sie do udziatu 0séb trzecich w realizacji za-
moéwien publicznych jest unikniecie sytuacji, w ktorej przedsiebiorstwo bytoby uprawnio-
ne do przyznania mu zamoéwienia pomimo okolicznosci, ze nie posiada $rodkéw niezbed-
nych do wykonania zaméwienia. Stad art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wyklucza mozli-
wos¢, by instytucja zamawiajaca stosowata czysto formalne podejscie do przedstawianego
przez oferenta dowodu, stosownie do ciazacych na niej obowiazkéw. Innymi stowy, nie
jest dopuszczalne, by oferenci powotywali sie na zdolnosci podmiotu trzeciego, jezeli ma
to wytacznie na celu formalne spetnienie okreslonej w ogtoszeniu o zaméwieniu przestan-
ki minimalnej zdolnosci.”

33. Sygn. akt: KIO 2332/15, Wyrok KIO z dnia 16 listopada 2015 r.

Stusznie odwotujacy podnidst kwestie, ze mozliwos¢ wzmocnienia wykonawcy w czynnos-
ciach wykazania doswiadczenia i wiedzy moze odnosi¢ sie do warunkéw podmiotowych to
jest takich jakie maja spetnia¢ wykonawcy, aby mogli ztozy¢ oferte gwarantujac jej nalezyte
wykonanie. Takimi warunkami sa miedzy innymi wymagania co do wykonanych w przeszto-
$ci rob6t budowlanych odpowiadajacych rodzajowi robét jakie wykonawca ma wykona¢. Co
do zasady to wykonawca powinien umie¢ wykona¢ przedmiot zaméwienia wykazujac sie
w tym celu stosownym doswiadczeniem zawodowym. tagodzac ten wymdg ustawodawca
najpierw wprowadzit konsorcja to jest wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
a nastepnie instytucje udostepniania zasobow przez podmioty trzecie. (...)

W przedmiotowej sprawie jak powyzej ustalono wykonawca wybrany spétka X sp. z o.o.
posiada wystarczajaca wiedze i do$wiadczenie. Niemniej nawet w takich okolicznosciach
w ocenie Izby nie ma przeszkdd, aby taki wykonawca uzupetnit swoja wiedze i doswiadcze-
nie przy realizacji zamoéwienia, korzystajac z doswiadczenia innych podmiotéw co ma miejsce
w tym przypadku przez skorzystanie z cudzych zasobéw to jest spétki Y Sp. z o.0. Jak wynika
z o$wiadczenia tejze Spofki to jest z jej zobowiazania zamierza przede wszystkim udostepnic¢
pracownikéw fizycznych do wykonania robét budowlanych, jak i pracownikéw inzynieryj-
nych sprawujacych nadzér, wykorzystujac posiadane certyfikaty do zarzadzania jakoscia
i bezpieczenstwem oraz higieng pracy. W ocenie Izby sytuacja taka moze w Swietle obowia-
zujacego prawa wystapi¢ czyli udostepnienie pracownikéw oraz zapewnienie wykonywania
przez nich prac zgodnie z rezimem narzuconym przez wymagane certyfikaty zarzadzania ja-
koscia jak i bezpieczeristwem i higieng pracy. Niemniej taka okolicznos¢ nie zwalnia wyko-
nawcy, ktéry skfada oferte w tym wypadku spétki X sp. z 0.0. z obowiazku posiadania wyzej
opisanych certyfikatéw. (...)

W ocenie Izby wykonawca wybrany ma obowiazek przedstawi¢ certyfikaty bez wzgledu na
to czy podmiot udostepniajacy takie certyfikaty posiada czy tez ich nie posiada. Okolicznos¢,
ze podmiot udostepniajacy ma wymagane, opisane powyzej certyfikaty ISO 9000 i 18000 nie
zwalnia wykonawcy wybranego to jest spétki X sp. z 0.0. z posiadania tych certyfikatow.
W ocenie Izby stuszna jest argumentacja odwotujacego co do kwalifikacji certyfikatow 1SO do
dokumentéw przedmiotowych, a nie podmiotowych, tym samym do dokumentéw, ktére
potwierdzaja wykonanie przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce zgodnie z oczekiwania-
mi zamawiajacego.
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34. Sygn. akt: KIO 2260/15, KIO 2261/15, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadza sie do tego, czy mozliwe jest rzeczywiste przekaza-
nie zasobu doswiadczenia bez jednoczesnego udzialu w realizacji czesci zaméwienia. Przede
wszystkim 1zba ocenia czy inny sposob przekazania doswiadczenia, np. przez udzielenia porad,
konsultacji, doradztwa czy wydelegowania oséb, ktére to sposoby najczesciej wskazywane sa
w zobowigzaniach innych podmiotéw, w tym konkretnym przypadku mozna uzna¢ za wystarcza-
jace [aktualnie od 28 lipca 2016 r. zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sa wymagane — przyp. red.]. Dla zbadania tego konieczne jest wzie-
cie pod uwage natury i cech przedmiotowego zaméwienia, typu ustug oraz uprzedniego doswiad-
czenia samego wykonawcy. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa licencji, instalacja, konfigura-
cja i wdrozenie systemu zarzadzania aktami z efektem finalnym wdrozenia i produkcyjnego uru-
chomienia systemu RFID, szkolenie uzytkownikéw i administratorow, dostawa komponentéw
sprzetowych, udzielenie gwarangji, ustugi utrzymania i wsparcia systemu, dostawa materiatow
promocyjnych, organizacja dwéch konferencji. Tym samym przedmiot zaméwienia ma charakter
mieszany jest to w przewazajacej mierze ustuga informatyczna instalacji, konfiguracji i wdrozenia
systemu informatycznego oraz jego integracji z urzadzeniami RFID oraz dostawy tych urzadzen,
ustugami dodatkowymi sa szkolenia, ustugi wsparcia i utrzymania oraz konferencje. Wiedza po-
wszechnie dostepna jest fakt, ze przystepujacy X Polska jest spotka branzy informatycznej i jedno-
czednie jak wynika z przebiegu rozprawy w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganego w ni-
niejszym postepowaniu korzysta z doswiadczenia innego podmiotu. Zamawiajacy wymagat do-
$wiadczenia zwiazanego z systemami kodowania, identyfikacji i kontroli ruchu zarzadzania dla
obiektow papierowych, dokumentéw z wykorzystaniem technologii znakowania dokumentéw
mozliwymi do identyfikacji na odleglos¢ przez czytnik, w tym system odczytu umozliwiajacy iden-
tyfikacje wielu etykiet znajdujacych sie jednoczesnie w polu odczytu obejmujacych co najmniej
100 000 obiektéw papierowych. Tym samym dla zamawiajacego kluczowe dla nalezytego wyko-
nania zamoéwienia byfo wdrozenie i produkcyjne uruchomienie systemu RFID i w tym zakresie
weryfikowat doswiadczenie. Z czesci jawnej oferty wynika, Zze przystepujacy X nie jest producen-
tem urzadzen, z ktérymi ma by¢ zintegrowany system zarzadzania aktami. Biorac powyzsze pod
uwage oraz opierajac sie na zataczniku nr 8 do pisma z dnia 9 listopada 2015 r., tj. na zdaniu 2
akapitu 2 oraz pkt 2) tego oSwiadczenia Izba uznata, ze wbrew stanowisku przystepujacego X
udostepniajacy jest przekonany o tym, ze przystepujacy posiada wystarczajace do$wiadczenie dla
realizacji przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Izby zatem udostepnienie to ma charakter
formalny. Nadto w ocenie Izby udostepnienie warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia
w tym konkretnym przypadku, kiedy przystepujacy nie jest producentem urzadzen, ani nie wdra-
zat systemu RFID, nie moze nastapi¢ realnie w inny sposob niz przez wykorzystanie zasobéw
podmiotu udostepniajacego w bezposredni sposéb w celu nalezytego wykonania zaméwienia.
Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze racje ma odwotujacy Y, ze nie doszto do wykazania
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz wykonawca X nie wykazat realnego udostep-
nienia zasobu doswiadczenia. Niemniej jednak zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy [ak-
tualnie od 28 lipca 2016 r. przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp.
red.], w ocenie Izby jest przedwczesny, gdyz zamawiajacy nie wzywatl tegoz wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nie potwierdzit sie.

35. Sygn. akt: KIO 2679/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Przede wszystkim zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze wykonawca udowodnit realnos¢
dysponowania $rodkami finansowymi w okreslonej wysokosci. Oprécz samego wskazania
wysokosci kwoty w zaswiadczeniu z banku podmiotu trzeciego o przystugujacej podmiotowi
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trzeciemu linii kredytowej i wysokosci srodkéw, w wyniku uzupetnienia ztozono o$wiadcze-
nie, ze podmiot udostepniajacy zasoby odpowiadat bedzie jako gwarant w ramach porozu-
mienia gwarancyjnego, w wyniku zawarcia umowy o wspétprace, ktéra umozliwia Przystepu-
jacemu mozliwos¢ korzystania z potencjatu ekonomicznego lub finansowego w kazdej sytua-
cji, gdy okaze sie to niezbedne w czasie realizacji zamoéwienia. Odwotujacy w tresci odwota-
nia zacytowat jedynie maty fragment ztozonego zobowiazania podmiotu trzeciego. Pominat
catkowicie najistotniejszy fragment odnoszacy sie do sposobu wykorzystania zasobu podmio-
tu trzeciego oraz opisania na czym polegata bedzie mozliwos¢ korzystania z danego zasobu
przez Przystepujacego. W ocenie Izby ztozenie oswiadczenia przez podmiot trzeci o przyto-
czonej tresci wraz z odpowiednim zaswiadczeniem z banku byto wystarczajace do udowod-
nienia, ze wykonawca bedzie mégt takimi srodkami dysponowaé. Ztozone przez podmiot
trzeci zobowiazanie o udostepnieniu zasobéw udowadnia i gwarantuje Wykonawcy, a tym
samym Zamawiajacemu dostepu do co najmniej minimalnej kwoty srodkéw okreslonej ogto-
szeniem i SIWZ, to brak byto podstaw do uznania, ze Wykonawca — Przystepujacy nie wyka-
zat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej zdolnosci
finansowej. W sposéb nie budzacy watpliwosci w oswiadczeniu (zobowiazaniu) okreslono
mozliwos¢ wykorzystywania przedmiotowych zasobéw przez wykonawce ubiegajacego sie
o udzielenie zamoéwienia, tak aby przy uwzglednieniu regut wynikajacych z przepiséw prawa
i zapisow SIWZ nie byto watpliwosci co do realnosci udostepnienia okreslonego zasobu. Pod-
miot trzeci w ztozonym zobowiazaniu dosy¢ szczegétowo opisat zasady wspotpracy z wyko-
nawcy, zasady te odnosza sie takze do dysponowania linia kredytowa. Na podstawie ztozo-
nego zobowiazania Zamawiajacy byt w stanie ustali¢ w jaki sposob sfera finansowa kontraktu
(np. w przypadku niedotrzymania zobowiazan przez podmiot trzeci) jest zabezpieczona. Co
wazne, w zobowiazaniu okre$lono wyraznie solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego
z wykonawca w przypadku nieudostepnienia zasobéw, w tym takze zasobéw finansowych.

Art. 26 ust. 3
[aktualnie art. 26 ust. 3 i ust. 3a]

36. Sygn. akt: KIO 2023/15, Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2015 r.

Izba uwzglednita odwotanie uznajac, iz w sprawie nie zachodzity przestanki wytaczajace
zastosowanie art. 26 ust. 3 Ustawy, wskazane w jego tresci, tj. wystapienie podstawy do od-
rzucenia oferty Odwotujacego, czy tez uniewaznienia postepowania. Do zadnej z tych oko-
licznoéci Zamawiajacy nie odnosit sie w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujacego
z postepowania. W przypadku stwierdzenia w toku badania oferty, iz zachodzi podstawa do
jej odrzucenia Zamawiajacy byt zobowigzany do jej wskazania w informacji o wykluczeniu
Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy [aktualnie od 28 lipca 2016 r. prze-
pisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.], co jednak nie miato
miejsca w niniejszej sprawie. Zamawiajacy w informacji z dnia 11 wrze$nia 2015 r. wskazat
wylacznie na brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra to ocene Zamawiaja-
cy wywiodt z tresci przedtozonych odwiadczen (wykazy) oraz dokumentéw (referencje).
W sprawie zasadniczo nie byto spornym, iz Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zwiazku z okolicznosciami wskazanymi w podstawie decyzji o wy-
kluczeniu. Izba przyjeta tak jak Odwotujacy, iz Zamawiajacy w sposéb nieprawidfowy (przed-
wczesnie) zastosowat sankcje wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Ustawy, przyjmujac za podstawe tego ustalenia, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udzia-
tu w postepowaniu. Gdyby nie obowiazek skierowania do wykonawcy wezwania o uzupet-
nienie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, decyzja o wykluczeniu z postepowa-
nia znajdowataby oparcie w tresci przedtozonych w ofercie oswiadczen i dokumentéw, ktére
nie potwierdzatly spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Istota uchybienia Zamawia-
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jacego sprowadzata sie w niniejszej sprawie do stwierdzenia, iz nie byto mozliwym wezwanie
do uzupetnienia ztozonych dokumentéw, ktére nie zawieraty btedéw, a potwierdzaly jedno-
znacznie, iz wykonawca nie spefnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba przychyla sie
do stanowiska prezentowanego w orzecznictwie, iz za brak dokumentéw, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 Ustawy nalezy uzna¢ nie tylko sytuacje, w ktérej dokumenty wymagane
w ogble nie zostaja ztozone, ale réwniez takie sytuacje, kiedy przedtozone dokumenty nie
potwierdzaja spefnienia warunku udziatu w postepowaniu. W obu przypadkach prowadzi to
bowiem do ustalenia, iz wykonawca nie wykazuje spefnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Majac na uwadze zasade réwnego traktowania wykonawcéw, dyskryminujacym byfo-
by umozliwienie wykonawcy, ktéry w ogéle nie ztozyt dokumentéw ich uzupetnienie na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy i odméwienie takiej mozliwosci wykonawcy, ktéry wprawdzie
ztozyt dokumenty, lecz nie potwierdzaja one spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Prowadzitoby to do faworyzowania tych wykonawcéw, ktérzy w mniejszym stopniu docho-
wuja starannosci w przygotowaniu oferty (nie sktadaja wymaganych dokumentéw), co nie da
sie pogodzi¢ z generalng zasada wyrazong w art. 7 ust. T Ustawy i moze prowadzi¢ do celo-
wego unikania sktadania dokumentéw, tak aby mie¢ mozliwos¢ ich uzupetnienia w toku
postepowania. Jedynie wystapienie okolicznosci wskazanych wprost w przepisie art. 26 ust. 3
Ustawy, tj. zaistnienie podstawy do odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowania, zwal-
nia Zamawiajacego z obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

37. Sygn. akt: KIO 2278/15, Wyrok KIO z dnia 29 paZzdziernika 2015 r.

Skoro w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw nie wskazano, jakiego dokumentu bra-
kuje, i dopiero w wezwaniu do wyjasniel Zamawiajacy wskazat na rodzaj dokumentu, ktéry
powinien by¢ uzupetniony, to zataczenie oczekiwanego dokumentu do wyjasnierr nalezy
uznac za wystarczajace. Nadmiernym formalizmem w takich okolicznosciach bytoby nakazy-
wanie Zamawiajacemu wezwania do uzupetnienia dokumentu, ktéry juz znajduje sie w jego
posiadaniu. Rzeczywiscie ocena prawna ,samonaprawy” przez wykonawce wniosku (czy
oferty) moze budzi¢ kontrowersje, jednak w ocenie sktadu w niniejszym postepowaniu przed-
stawienie Zamawiajacemu oczekiwanego dokumentu nastapifo na skutek wezwania Zama-
wiajacego do zfozenia wyjasnien, zatem w ramach procedury przewidzianej przepisami Pra-
wa zamoéwien publicznych. Chociaz przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych
stanowig postawy do odrebnych czynnosci (odpowiednio — uzupetnienia dokumentéw i zfo-
Zenia wyjaénien), czasami w praktyce moze sie okaza¢, ze w odpowiedzi na wezwanie w try-
bie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych satysfakcjonujace sa wyjasnienia, a w odpo-
wiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych konieczne stanie sie
ztozenie dokumentéw. Logiczna odpowiedZ na wezwanie Zamawiajacego nie moze zostaé
zdeprecjonowana tylko z tego powodu.

38. Sygn. akt: KIO 2251/15, Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2015 r.

Jednoczesnie Izba stwierdza, ze skoro zamawiajacy juz raz wezwat wykonawce (obecnego
odwotujacego) do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp to w tym samym zakre-
sie nie mégt juz tego uczyni¢ powtérnie. Wynika to z charakteru przepisu art. 26 ust. 3 Pzp,
ktory jest wyjatkiem w stosunku do art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotycza-
cych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej tresci«. Wobec tego nie mozna wymaga¢ od zamawiajacego, aby stosowat on wyjatkowa
regulacje z art. 26 ust. 3 Pzp wiecej niz raz do tego samego uchybienia znajdujacego sie
w ofercie. Z tego wzgledu wykonawca musi do wezwania o uzupetnienie dokumentéw
w okreslonym zakresie podej$¢ z nalezyta starannoscia i uzupetni¢ dokumenty w zakresie
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wynikajacym z wezwania o uzupetnienie dokumentéw, ale takze w zakresie wynikajacym ze
specyfikacji i przepiséw powszechnie obowiazujacych [ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)].

39. Sygn. akt: KIO 2303/15, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.
[powinno byc: 6 listopada 2015 r. — przyp. red.]

Dorobkiem doktryny i orzecznictwa jest stwierdzenie, ze wezwanie do uzupetnienia dane-
go dokumentu w postepowaniu o zaméwienie publiczne nie powinno mie¢ postaci wydoby-
wania od wykonawcy dokumentéw i o$wiadczen przy jego pasywnej i bezczynnej postawie.
Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez zamawia-
jacego do uzupetnienia dokumentéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument testowania za-
mawiajacego, co do tego jakie dokumenty zamawiajacy uzna za spetniajace warunek. Zasada
jest rowne traktowanie wykonawcéw i wykazanie spetniania warunkéw na dzier sktadania
ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢ wyktadane $cisle. Wykonawca
ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia btedéw w ztozonej ofercie, bedac wezwanym do
uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze skorzysta¢ z ponownej
mozliwosci uzupetnienia odwiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowi-
ska, ze zamawiajacy jest obowigzany po raz kolejny wezwa¢ wykonawce, ktéry na wczesniej-
sze wezwanie nie uzupetnit dokumentu, albo wzig¢ pod uwage dokument ztozony przez
wykonawce po terminie, zamawiajacy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, stac sie
jego rzecznikiem. Nie sposéb przy tym ustali¢ granic takiej praktyki wzywania przy kazdora-
zowym uzupetnieniu dokumentéw nie potwierdzajacych spetnienia warunku udziatu w po-
stepowaniu, w ramach ktérej zamawiajacy miatby by¢ obowiazany wzywac wykonawce az do
skutku w postaci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Z tego wzgledu nie
sposob byto réwniez uznaé, ze wykonawca winien by¢ ponownie wezwany do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie dostawy. (...)

Nie mogt rowniez by¢ uwzgledniony postawiony w odwotaniu i eksponowany na rozprawie
postulat wystapienia przez Zamawiajacego do wystawcy poswiadczenia z zapytaniem o za-
kres Swiadczonych dostaw i ustug, a takze o sposéb ich wykonania. Powyzszy wniosek — mimo
ze Odwolujacy nie powotywal sie na konkretng jego podstawe prawna — osadzony jest
w brzmieniu § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skladane, zgodnie z ktérym w razie koniecznosci, szczegélnie gdy wykaz lub dowo-
dy, potwierdzajace nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét budowlanych budza watpli-
wosci zamawiajacego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zamé-
wienie nie zostafo wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajacy moze zwréci¢
sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumen-
téw bezposrednio zamawiajgcemu.

Powtorzenia jednak wymaga, ze pozytywne stwierdzenie o spetnieniu przez wykonawce
postawionego warunku udziatu w postepowaniu winno wynika¢ z aktywnosci wykonawcy,
ktérego obowiazkiem jest wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu [art. 26
ust. 2a ustawy Prawo zamoéwien publicznych] a nie dziataii samego zamawiajacego, ktory
miatby zastepowa¢ wykonawce w sprostaniu zadaniu wykazania sytuacji podmiotowej, dokfa-
dajac za niego staran [przyktadowo, wystepujac do odbiorcy zadania] w celu pozytywnego
przesadzenia tego, czego wykonawca nie zdofat wykaza¢ zlozonymi wraz z ofertg a nastepnie
w ramach uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentami. Przywotany przepis
§ 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
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moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane ma przy tym zastosowanie do sytuacji, gdy ztozone dokumenty, mimo ich formalnej
poprawnosci budza watpliwosci zamawiajacego lub gdy z po$wiadczenia albo z innego doku-
mentu wynika, ze zaméwienie nie zostalo wykonane lub zostato wykonane nienalezycie.
Z jego istoty nie stuzy on zatem naprawie dostrzezonych niedoskonatosci ztozonych doku-
mentéw, ale przeciwnie — jego celem jest wyeliminowanie watpliwosci jawiacych sie na tle
poprawnych w swej tresci dokumentéw, jesli mimo to zamawiajacy ma podstawy do powzie-
cia watpliwosci, czy stan rzeczy jest taki, jak zaprezentowany w dokumentach i odwiadcze-
niach wykonawcy. Z tej perspektywy nie jest to wiec przepis stuzacy do pozytywnej weryfika-
cji spetnienia przez danego wykonawce postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktorego celem miatoby by¢ przewidzenie dodatkowej Sciezki umozliwienia stwierdzenia
spefnienia tego warunku lecz zmierza on do dokonania ustalen obok lub wbrew ztozonym
przez wykonawce dokumentom i oswiadczeniom i przeciwko nim.

40. Sygn. akt: KIO 2336/15, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2015 r.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp statuuje obowiazek
zamawiajacego do wezwania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych
i przedmiotowych oraz petnomocnictw (tak m.in. SO w Katowicach w wyr. z 11.4.2013 r.,
XIX Ga 179/13). Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowiazujacy. Dalej wskaza¢ nalezy,
ze zamawiajacy moze zada¢ uzupetnienia tych samych dokumentu tylko raz w toku postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego (tak m.in. wyr. KIO 410/12, KIO 424/12,
KIO 2458/13). Umozliwienie zamawiajacemu wielokrotnie zwracania sie do wykonawcow
o uzupetnienie tych samych dokumentéw stanowitoby zagrozenie nieustannego przedtuzania
postepowania i stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Podkresli¢ jednoczes$nie nalezy, ze majac na uwadze formalizm postepowania
i ograniczone mozliwosci uzupetnienia przez wykonawcéw dokumentéw, to na wykonawcy
decydujacym sie na udziat w postepowaniu przetargowym ciazy obowiazek poprawnego przy-
gotowania dokumentacji ofertowej, dotozenia nalezytej starannosci i zachowania wymaganego
poziomu profesjonalizmu. Oczywistym jest, ze btedy ludzkie w przygotowaniu dokumentacji
ofertowej moga sie zdarzy¢. Ustawodawca przewidziat instytucje ich korygowania, stwarzajac
kazdemu wykonawcy ubiegajacemu sie o udzielenie zaméwienia mozliwos¢ jednokrotnego
poprawienia zaistniatych omytek. Procedura z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp umozliwia jednokrotna
weryfikacje i naprawienie bfedéw i niestarannosci wykonawcéw bowiem to obowiazkiem
wykonawcy jest wprowadzenia mechanizméw weryfikujacych poprawnos¢ dokumentaciji
przetargowej, nawet jesli wiaze sie z dodatkowymi kosztami po jego stronie. (...)

W okolicznosciach niniejszej sprawy nieztozenie wraz z ofertg przez Odwotujacego zad-
nej wymaganej dokumentacji techniczno-technologicznej dla koszul z dtugimi i krétkimi
rekawami w kolorze granatowym spowodowato, ze Odwotujacy nie moégt juz popetni¢
btedu w potwierdzeniu parametréw techniczno-technologicznych oferowanych produktéw.
Jak sie okazato, miato to zasadnicze znaczenie, gdyz Odwotujacy nie byt w stanie tego
uczynic, skfadajac wadliwe dokumenty, z btedami, ktére to btedy nie mogty zostac juz uzu-
petnione, z uwagi na zasade jednokrotnego wezwania do uzupetnienia tych samych doku-
mentéw. W ocenie Izby Odwotujacy btednie uwaza, ze tres¢ wezwania miata charakter
ogolny, a w zwiazku z tym mozliwe bytoby ponownego wezwanie Odwotujacego do przed-
tozenia prawidtowej dokumentacji techniczno-technologicznej. Odwotujacy pomija oko-
liczno$¢, ze brak zataczenia w ogodle do oferty dokumentacji techniczno-technologicznej
pozbawito sie mozliwosci skorygowania btedu zawartego w uzupetnionej dokumentacji.
Ponowne wezwanie Zamawiajacego dotyczytoby bowiem tego samego dokumentu przed-
miotowego, co uznac¢ nalezy za niedopuszczalne.
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Art. 29 ust. 1

41. Sygn. akt: KIO 2546/15, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2015 r.

Stusznie Odwotujacy wskazywat, iz opisu przedmiotu zaméwienia nie mozna zastepowac
wizja lokalna. Wizja lokalna moze co najwyzej mie¢ charakter pomocniczy dla wykonaw-
cow, ktorzy na tej podstawie moga samodzielnie ustali¢ stan techniczny urzadzen, jakie
zostang przekazane po podpisaniu umowy. Obowiazkiem Zamawiajacego jest udostepnie-
nie informacji niezbednej dla ustalenia zakresu $wiadczenia lezacego po jego stronie —
tj. wskazania jakie urzadzenia przekaze wykonawcy, ktéry bedzie realizowat ustuge. Inna
kwestia jest ocena potrzeb wykonawcy, ktéra nie obciaza Zamawiajacego, ale aby ta ocena
mogfa by¢ przeprowadzona, wykonawca musi wiedzie¢ co zostanie mu przekazane. Jest to
informacja istotna, gdyz na tej podstawie wykonawcy moga oszacowac koszty dodatkowe
zwiazane z doposazeniem kuchni. Przeniesienie na wykonawcéw obowiazku ustalenia sta-
nu wyposazenia kuchni oraz zaplecza stoi w razacej sprzecznosci z obowiazkiem precyzyj-
nego opisu przedmiotu zamoéwienia. Przedmiotem zaméwienia w niniejszym postepowaniu
nie jest tylko Swiadczenie ustugi zywienia, ale réwniez przyjecie przez wykonawce obo-
wiazku doposazenia kuchni w stopniu koniecznym do nalezytego wykonania Swiadczenia
zasadniczego. Opisu nie mozna utozsamia¢ ze wskazaniem na mozliwo$¢ zapoznania sie
z wyposazeniem na miejscu u Zamawiajacego. Nie jest to po pierwsze opis przedmiotu
zaméwienia, a po drugie moze to utrudni¢ znaczaco czesci wykonawcom (nie majacym
siedziby na obszarze W.) wlasciwe przygotowanie oferty, prowadzac do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy powinien spo-
rzadzi¢ co najmniej wykaz urzadzen, ktére posiada z informacja o tym, czy sa one sprawne
technicznie i uzupetni¢ o te informacje opis przedmiotu zaméwienia. Brak dokumentag;ji
technicznej nie stanowi uzasadnienia dla odstapienia od wskazania rodzaju urzadzen z ja-
kich obecnie korzysta Zamawiajacy.

Art. 34 ust. 5

42. Sygn. akt: KIO 2311/15, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2015 .

Izba wskazuje, ze w ustawie Prawo zaméwien publicznych (ustawa Pzp.) nie jest wprost
zdefiniowane co nalezy rozumie¢ przez ,prawo opcji” i w jakim zakresie, w jakich okolicz-
nosciach moze wystepowac w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie-
mniej ustawa Pzp. takie prawo wymienia i to w przywolywanym oraz cytowanym powyzej
przepisie art. 34 ust. 5 tejze ustawy. Sam przepis art. 34 ust. 5 ustawy Pzp. znajduje sie
w czesdci ustawy Pzp. majacej na celu regulacje etapu przygotowania postepowania to jest
w rozdziale 2, ktére reguluja takie miedzy innymi zagadnienia jak: sposéb opisania przedmio-
tu zaméwienia (art. 29 ustawy Pzp.), zasady ustalania wartosci zaméwienia w tym dynamicz-
nego systemu zakupéw oraz wartosci umowy ramowej (art. 32 ustawy Pzp.), wartosci zamo-
wienia na roboty budowlane (art. 33 ustawy Pzp.) oraz warto$ci zaméwienia na ustugi i do-
stawy powtarzajace sie okresowo (art. 34 ustawy Pzp.). W ocenie Izby skoro nie ma ustawo-
wej definicji prawa opcji to nalezy postuzy¢ sie definicja potoczna, zwyczajowa,(...).

Zdefiniowane powyzej stowo opcja zostato uzyte jako prawo opcji w art. 34 ust. 5 w pol-
skiej ustawie Prawo zamoéwien publicznych, jak réwniez w Dyrektywie 2004/18WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwier publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dyrektywa klasycz-
na). Artykut 9 ust. 1 dyrektywy klasycznej Metody obliczania szacunkowych wartosci zamo-
wien publicznych, uméw ramowych oraz dynamicznego systemu zakupéw brzmi: , 1. Podsta-
wa obliczania szacunkowej wartoéci zamoéwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna,
bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajaca. W obliczeniu takim uwzglednia sie caf-
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kowita kwote szacunkowa, obejmujaca takze wszelkie opcje lub wznowienia zaméwienia”
[aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 5 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. = przyp. red.]. (...)

Polski ustawodawca dokonujac implementacji prawa opcji przyjat taka sama metode
szczatkowej regulacji zagadnienia prawa opcji w ustawie Prawo zaméwien publicznych.
W zwiazku z tym, ze na przestrzeni lat w tej instytucji nie dokonano zadnych zmian aktu-
alny jest urzedowy komentarz jaki ukazat sie od poczatku obowigzywania przepisu art. 34
ust. 5 ustawy Pzp. Tym komentarzem jest Prawo Zaméwieri Publicznych Komentarz wyda-
nie trzecie pod redakcja Tomasza Czajkowskiego Urzad Zamoéwier Publicznych Warszawa
2007. Na jego stronie 166 znajduje sie ,Przepis ust. 5 dotyczy ustalenia wartosci zaméwie-
nia, w sytuacji gdy zamoéwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opgji. Opcja to
prawo podjecia decyzji lub dokonania wyboru. W przypadku zaméwieri publicznych cho-
dzi np.: o prawo wykonania ustugi najmu rzeczy ruchomej z opcja nabycia przedmiotu
najmu czy tez prawo odkupienia przedmiotu po leasingu, przy czym zasadniczy przedmiot
zamoéwienia stanowi w pierwszym przyktadzie najem, a w drugim leasing rzeczy ruchomej.
Podstawe ustalenia wartosci zamoéwienia jest najwiekszy mozliwy zakres tego zaméwienia
z uwzglednieniem prawa opgji. Przewidziane prawo opcji trzeba przy tym rozréznia¢ od
zamoéwienia uzupetniajacego.” Powyzsza cytowana definicja prawa opcji jest najblizej i naj-
wierniejsza sfownikowemu znaczeniu stowa ,opcja”. Charakterystycznym i decydujacym
0 jego znaczeniu elementem tej definicji jest to, ze Swiadczenie objete prawem opcji nie
jest tozsame z Swiadczeniem podstawowym zobowiazania wykonawcy. Przy czym funkcjo-
nuja w obrocie prawnym réwniez odmienne komentarze stowa ,prawo opgji”, ktére do-
puszczaja w ramach tej instytucji poprzez rozszerzenie jej definiowania jako mozliwos¢
rowniez zmiane wolumenu zamoéwienia poprzez zwiekszenie jego ilosci czy tez przedtuze-
nie czasu trwania umowy najmu a decyzja w tym zakresie pozostaje w sferze decyzyjnej
wylacznie zamawiajacego. W ocenie lIzby zamawiajacy chcac skorzystaé z prawa opcji
moze to uczyni¢ poprzez rozszerzenie zamoéwienia o konkretny przedmiot ale nietozsamym
z przedmiotem zamoéwienia niemniej zwiazany z zaméwieniem podstawowym. W innym
przypadku w ocenie Izby skorzystanie z prawa opcji stanowi obejscie przepiséw prawa
zamoéwien publicznych a co ma miejsce w sytuacji rozszerzenia przedmiotu zaméwienia
o dostawy lub ustugi tozsame z przedmiotem zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego o mozliwosci
rozszerzenia jak réwniez zawezenia ilosci zamawianych reduktoréw w poszczegélnych czes-
ciach zamoéwienia. Przyjmujac teoretycznie za akceptowalne stanowisko o mozliwosci na
podstawie art. 34 ust. 5 ustawy Pzp. zmiany ilosci zamawianych przedmiotéw tozsamych do
zamoéwienia podstawowego to tre$¢ tego przepisu méwi o ,najwiekszym mozliwym zakresie
tego zaméwienia z uwzglednieniem prawa opcji przy ustaleniu wartosci zaméwienia” i nie
przewiduje mozliwosci zmniejszenia wartosci zamoéwienia wskutek stosowania prawa opcji.

Art. 38 ust. 1

43. Sygn. akt: KIO 2540/15, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2015 r.

W ocenie Izby odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy udzielit wyjasniers
do tresci specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp. Z przepisu tego wynika, ze cyt. »Wykonaw-
ca moze zwr6ci¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zamawiajacy jest obowiazany udzieli¢ wyjasnieft niezwtocznie |[...] pod warun-
kiem Ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wptynat do
zamawiajacego nie pdzniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa pofowa wyznaczonego ter-
minu skfadania ofert«. Zamawiajacy udzielit wyjasnien na konkretne zwrécenie sie o wyjas-
nienia. | tak nalezy odczytywac te wyjasnienia.
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Zadanie wyjasnien dotyczyto potwierdzenia, ze cyt. »w konsekwencji uszkodzenia lub ko-
niecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub instalacji, zamawiajacy po-
kryje udokumentowane koszty zwiazane z takimi zdarzeniami wobec niemozliwosci ich
przewidzenia przez wykonawce«.

Z wyjasnierr wynika, ze zamawiajacy odmoéwit oddzielnego finansowania takich zdarzen.
Z wyjasnieri jednoznacznie wynika, ze zamawiajacy cyt. »nie bedzie ponosit kosztéw wynika-
jacych z uszkodzenia lub koniecznosci przeniesienia niezinwentaryzowanej infrastruktury lub
instalacji« [podkreslenie 1zbyl. Izba podkresla, ze przytaczane wyjasnienia nie wprowadzaja
do specyfikacji zadnych nowych postanowieri, z ktérych mozna byloby wyciagna¢ wnioski, ze
zamawiajacy zmienia reguty ptatnosci. W dalszym ciagu za wszystko ponosi koszty i ryzyko
wykonawca, natomiast zamawiajacy finansuje te inwestycje tylko do poziomu ceny ryczafto-
wej, ktéra wykonawcy zaproponujg w ofercie.

W zwiazku z tym nie zostaf naruszony art. 38 ust. 1 Pzp, a takze odwotujacy nie wykazat
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza poste-
powanie o udzielenie zaméwienia w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Izba stwierdza, ze wyjasnienia sq jednoznaczne na postawiony problem w pytaniu nr 4
(zwréceniu sie o udzielenie wyjasnien). W zwiazku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do
stanowiska odwotujacego i oddala odwofanie w catosci.

Art. 46 ust. 1

44. Sygn. akt: KIO 2028/15, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2015 r.

Izba podkresla, ze zaden przepis ustawy Pzp nie nakazuje utrzymywania zabezpieczenia
wadialnego w sytuacji, w ktérej oferta danego wykonawcy nie zostata wybrana jako najko-
rzystniejsza. Zabezpieczenie wadialne musi by¢ utrzymywane tylko w przypadku wyboru tej
oferty jako najkorzystniejszej, co jest zgodne z celem wadium jakim jest zabezpieczenie inte-
resbw zamawiajacego zwigzanych z zawarciem umowy z wybranym przez niego wykonawca.
Z tresci art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wynika, Ze zamawiajacy, niezwlocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej, ma obowiazek zwréci¢ wadium wszystkim wykonawcom, za wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Kwestie zabezpieczenia wa-
dialnego oferty, ktéra zostata nastepnie wybrana w wyniku wniesionego odwotania, reguluje
przepis art. 46 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy zada ponownego
whniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu wadium zwrécono, dopiero wéwczas, gdy
w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Art. 46 ust. 3

45. Sygn. akt: KIO 2644/15, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015 r.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajacy miat dostateczne podstawy prawne do wyklu-
czenia Odwotujacego z przedmiotowego przetargu z powodu nie wniesienia wadium na
przedtuzony okres zwiazania oferta. Izba ustalita, ze Zamawiajacy zgodnie pkt 9.1 Instruk-
cji dla wykonawcow postanowit, ze oferty winny by¢ ztozone w terminie do 22.07.2015 r.
do godz. 11:00 w siedzibie Zamawiajacego, pok. 03. Izba stwierdzita réwniez, ze Odwotu-
jacy przed uptywem terminu skfadania ofert przedmiotowa oferte ztozyt oswiadczajac
w pkt8, iz uwaza sie za zwiazanego niniejsza ofertq przez czas wskazany w SIWZ, tj. przez
okres 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert. Jednoczesnie do oferty dofaczyt dowdd
whniesienia wadium w wysokosci 16 700 zt wniesionego przed uptywem terminu skfadania
ofert. Dalej Izba ustalita, Ze Zamawiajacy w dniu 23 pazdziernika 2015 r. w niniejszym



ZESZYT NR 23 45

postepowaniu dokonat pierwszego wyboru oferty sposrod dwoéch ofert nieodrzuconych,
w tym oferty Odwotujacego, w postaci oferty X Sp. z 0.0. z siedziba w G., jako najkorzyst-
niejszej. Jednoczednie w tej samej dacie Zamawiajacy dokonat zwrotu wadium ze skutkiem
prawnym w dniu 30 pazdziernika 2015 r.(data wptywu srodkéw pienieznych z tytutu zwro-
tu wadium). Izba stwierdzita réwniez, ze w pismie z dnia 2 listopada 2015 r. Odwotujacy
wyrazit zgode na przedfuzenie terminu zwigzania oferta o 60 dni, a w dniu 24 listopada
2015 r. dokonat ponownej wptaty wadium. Nastepnie Izba stwierdzita, ze w dniu 26 listo-
pada 2015 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw bioracych udzial w postepowaniu
o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 pazdziernika 2015 roku oraz
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — w zwiazku
z brakiem waznych ofert. Jednoczesnie, Izba ustalita, ze Zamawiajacy poinformowat o wy-
kluczeniu Wykonawcy Y (oferta nr 4), na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. cyt.:
,Z postepowania o udzieleniu zaméwienia publicznego wyklucza sie Wykonawcéw, ktorzy
nie wniesli wadium (...) na przedtuzony okres zwiazania ofertg (...)” (wszystkie oferty ztozo-
ne w postepowaniu zostaty odrzucone lub uznane za odrzucone, w tym oferta X Sp. z 0.0).
Zamawiajacy swa decyzje opart na twierdzeniu, iz zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 1 usta-
wy Pzp zwrécit wykonawcy wadium po wyborze oferty najkorzystniejszej — wykonanie
operacji bankowej w dniu 30.10.2015 r. Izba stwierdzita réwniez, ze Zamawiajacy argu-
mentowal, iz wykonawca dokonat ponownej wptaty wadium na rachunek bankowy Zama-
wiajagcego — data zaksiegowania na rachunku bankowym - 24 listopada 2015 roku,
co oznacza dla Zamawiajacego, ze oferta nie byfa zabezpieczona wadium od dnia
30.10.2015 roku do dnia 24.11.2015 roku. Zdaniem Zamawiajacego zgodnie z art. 46
ust. 3 ustawy Pzp zada on ponownego wniesienia wadium przez Wykonawce, ktéremu
zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, tylko w przypadku, gdy w wyni-
ku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. W zwigz-
ku z wykluczeniem Odwotujacego oferte uznano za odrzucona. Rozpoznajac przedmioto-
wa sprawe Izba doszta do przekonania, ze stanowisko Zamawiajacego jest btedne i nie
miesci sie w granicach prawa. Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zada od
wykonawcéw wniesienia wadium, jezeli warto§¢ zamoéwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Jednoczesnie w mysl
przepisu art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wy-
jatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
ust. 4a. Poza tym Izba zwazyta, ze stosownie do przepisu art. 46 ust. 3 ustawy Pzp Zama-
wiajacy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono wa-
dium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreslonym przez
zamawiajacego. Wedtug zapatrywania Izby stan faktyczno-prawny rozstrzyganej sprawy nie
miat charakteru typowego, zatem wymagat on dodatkowych zabiegéw interpretacyjnych.
Z zestawienia powotanych wyzszej przepiséw prawa wynika — zdaniem Izby — koniecznos¢
przyjecia wyktadni per analogiam wyprowadzonej z przepiséw art. 45 ust. 1, art. 46 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, bowiem ustawodawca nie przewidziat expressis verbis zachowania Zama-
wiajacego i wykonawcoéw w stosunku do instytucji wadium po wyborze najkorzystniejszej
oferty, w warunkach zwrotu jego wadium. Izba staneta na stanowisku, ze w takim przypad-
ku Zamawiajacy zwracajac wadium bedzie zobowiazany do ponownego zadania wniesienia
wadium, jezeli bedzie nadal prowadzit przetarg zmierzajac do wyboru najkorzystniejszej
oferty nowego wykonawcy. Dokonujac dalszej analizy omawianego przypadku, wymaga
rowniez wskazania na tle przedmiotowej sprawy, ze normodawca w art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp przewidziat dwie sytuacje prawne. Pierwsza dotyczy okresu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przed wyborem najkorzystniejszej oferty, gdzie przedtuzenie ter-
minu zwiazania oferta jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waz-
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noéci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzo-
ny okres zwiazania oferta. Druga sytuacja dotyczy okresu po wyborze najkorzystniejszej ofert,
gdzie jezeli przedtuzenie terminu zwiazania oferta dokonywane jest po wyborze oferty najko-
rzystniejszej, obowiazek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Po przeanalizowaniu
powotanego wyzej przepisu art. 85 ust. 4 ustawy Pzp Izba reprezentuje poglad, ze w rozpo-
znawanej sprawie ma on zastosowanie w zakresie zd. 2 odnoszacego sie do przedtuzenia
terminu zwiazania oferta dokonywanego po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Art. 51

46. Sygn. akt: KIO 2652/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Rozpoznajac podnoszone w odwotaniu zarzuty i uznajac ich zasadno$¢, Izba ustalita, ze sto-
sownie do postanowierr Sekgji IV.1.2. Ogloszenia o zamoéwieniu: ,Jezeli liczba wykonawcow,
ktorzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, bedzie wieksza niz 5, Zamawiajacy zaprosi
do ztozenia oferty 5 wykonawcow, ktérzy otrzymali najwyzszg ilos¢ punktéw wg nastepujacych
zasad: 1) doswiadczenie i wiedza: a) budowa basenu o wymiarach min. 25 x 12,5 m; b) budo-
wa parkingu wielopoziomowego (min. 2 poziomy); c) budowa/przebudowa kubaturowego
obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 10 min PLN brutto — wymagany zakres
prac w ramach realizacji to roboty budowlane konstrukcyjne i wykoiiczeniowe, instalacje wod.-
-kan., centralnego ogrzewania i wentylagji, instalacje elektryczne i teletechniczne, zagospodaro-
wanie terenu; d) budowa centrum konferencyjnego z zapleczem biurowym i socjalno-sanitar-
nym na min. 500 oséb; e) budowa hali sportowej z zapleczem socjalnym o powierzchni boiska
min. 800 m? z widownia na min. 200 os6b; f) przebudowa lub budowa sieci hydrantowej-
-przeciwpozarowej, wodociggowo-kanalizacyjnej, centralnego ogrzewania o wartosci co naj-
mniej 10 mIn zt brutto; g przebudowa lub budowa sieci energetycznej o wartosci robét co
najmniej 5 min brutto; h) przebudowa lub budowa sieci teletechnicznej o wartodci robét co
najmniej 2 min brutto; i) wykonanie robét budowlanych na czynnym kompleksie wojskowym
o wartosci co najmniej 4 min brutto. Wykonawca otrzyma za kazde z ww. zaméwieri: od punk-
tu a) do punktu f) po 2 punkty, jednak nie wiecej niz 12 punktéw; od punktu g) do punktu — i)
po 1 punkcie, jednak nie wiecej niz 3 punktéw. Za kazde zadanie wykonane w formule ,za-
projektuj i wybuduj” Wykonawca otrzyma dodatkowo 1 punkt — dotyczy zadan z punktéw od
punktu a) do punktu f), jednak nie wiecej niz 6 punktéw. UWACA: W przypadku wykazane
przez wykonawce tego samego doswiadczenia dla réznych punktéw ww. kryteriéw (od ppkt a)
do i), bedzie ono liczone, jako doswiadczenie tylko dla pierwszego z nich. Wykonawca do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zataczy wykaz wykonanych robét budow-
lanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze zostaty one wykonane nalezycie Wykonawca
jest zobowiazany poda¢ wartosci robét budowlanych dla wszystkich wskazanych przez siebie
inwestycji, zgodnie z punktem II1.1); 2] potencjat techniczny: Posiadanie przez Wykonawce
Certyfikatow AQAP 2110:2009 lub ISO 9001 Wykonawca, ktéry wykaze posiadanie ktérego-
kolwiek z powyzszych certyfikatow otrzyma 3 punkty, jednak nie wiecej niz 6 punktow. Wyko-
nawca zobowigzany jest do zataczenia do wniosku kserokopii ww. certyfikatow”. Ponadto
zgodnie ze wskazanym postanowieniem: ,W przypadku, gdy dwéch lub wiecej wykonawcéw
otrzyma taka sama liczbe punktéw i zajma ostatnie réwnorzedne miejsce, a liczba wykonawcow
przekroczy liczbe 5, o miejscu w klasyfikacji decydowac bedzie taczna wartoé¢ zrealizowanych
inwestycji wskazanych w pkt lll.1, ktérym w toku oceny zostaty przyznane punkty (bylty punk-
towane przez Zamawiajacego)”.

W ocenie Izby z brzmienia spornego postanowienia Sekgji IV.1.2 Ogloszenia niewatpliwie
wynika, ze w ramach przyjetych kryteriéw kwalifikacji wykonawcéw mozliwe byto uzyskanie
maksymalnie 27 punktéw. Tak jak wskazywal Odwotujacy na powyzszy wynik skfada sie:
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maksymalna liczba 12 punktéw za wykazane zaméwienia dotyczace kategorii obiektéw okre-
Slonych w pkt 1 lit. a)-f), maksymalna liczba 3 punktéw za wykazane zaméwienia dotyczace
kategorii obiektow okreslonych w pkt 1 lit g)—i), maksymalna liczba 6 punktéw za zadania
wykonane w formule ,zaprojektuj i wybuduj” oraz maksymalna liczba 6 punktéw za posiada-
ne certyfikaty, o ktérych mowa w pkt 2 cytowanego fragmentu. W Swietle przytoczonych
postanowien ogloszenia nie byto zatem mozliwosci przyznania wykonawcom wiekszej liczby
punktéw niz 27. Tym samym Zamawiajacy, przyznajac wykonawcom zakwalifikowanym do
sktadania ofert wieksza liczbe punktéw, naruszyt postanowienia Ogloszenia o zamoéwieniu
w zakresie Sekcji 1V.1.2, albowiem przyjete zasady oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu odbiegaty w sposéb istotny od regut okreslonych w Ogfoszeniu o za-
moéwieniu. Sporne postanowienie nie pozwala na inng interpretacje, jest jednoznaczne
w swej tresci i z tego tez wzgledu dowody powotywane w toku rozprawy przez Przystepuja-
cego X zostaly pominiete.

Art. 82 ust. 3

47. Sygn. akt: KIO 2408/15, KIO 2511/15, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Podanie oferowanego modelu urzadzenia, marki wyrobu, producenta, numeru katalogo-
wego stanowi sedno oferty wykonawcy. Zgodnosc¢ tresci oferty z trescia istotnych postanowien
specyfikacji jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci tych
dokumentéw mozna uznaé, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie (w dokumentach na
nig sie skfadajacych) nie sa inne, tj. nie réznia sie w swej tresci od postanowien zawartych
w specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odno-
si sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia oraz mery-
torycznych wymagar zamawiajacego, w szczegdlnosci co do przedmiotu, zakresu, ilosci, ce-
ny, jakosci, cech technicznych, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wyko-
nania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta
nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci
i zgodnie z istotnymi wymogami zamawiajacego.

W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna
by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., tj. niezgodnosci
osSwiadczenia woli (zobowiazania wykonawcy) z wymaganiami zamawiajacego, odnoszacymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci za-
kresu zobowiazania zawartego w ofercie z zakresem zobowiazania, ktérego zamawiajacy
oczekuje dla spetnienia swoich potrzeb, opisanych postanowieniami SIWZ.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia. Z kolei z mocy art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie.
Dane dotyczace marki, modelu, producenta, numeru karty katalogowej przynaleza do tresci
oferty — pozwalaja bowiem na jednoznaczna identyfikacje oferowanego wyrobu na etapie
oceny ofert i weryfikacje jego zgodnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia. W innym przy-
padku wykonawca mogtby w trakcie realizacji umowy dostarczy¢ wyréb o parametrach in-
nych niz podane w dokumentacji technicznej, niezapewniajacych prawidfowego dziatania
przedmiotu zaméwienia.

Oferta winna spetnia¢ zatem dyspozycje normy art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, ktéra nakazuje aby
tres¢ oferty odpowiadata tresci SIWZ. Oferta, biorac pod uwage przedmiot zaméwienia, powin-
na by¢ zupetna i kompletna, gdyz oferowane dostawy i ustugi powinny by¢ objete jednoznacz-
nym zobowigzaniem wykonawcy, wyrazonym tak, aby spetnialy wyznaczone parametry.

Postanowienia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zabraniaja zmiany tresci oferty i dokonywania jej
jakichkolwiek uzupetnieri, po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia, stanowiac, ze
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w toku badania i oceny ofert, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasniers dotycza-
cych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wy-
konawca negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz (...) dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej tresci. Niewatpliwie wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie moga prowadzi¢ do zmiany zobowigzania podjetego w ofercie.

Art. 87 ust. 1

48. Sygn. akt: KIO 2013/15, KIO 2018/15, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2015 r.

Rozwazajac zastosowanie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nalezy mie¢ na uwadze ustawowy
zakaz prowadzenia negocjacji dotyczacych tresci oferty, rozumianych jako ustalanie wtasci-
wosci oferowanego $wiadczenia w spos6b oderwany od zobowigzania wykonawcy wyrazo-
nego w pisemnej ofercie. Wszczynanie procedury wyjasniei nalezy wykluczy¢ réwniez w sy-
tuacji, w ktorej tres¢ oferty pozbawiona jest wewnetrznych sprzecznosci, a wskazuje po prostu
na niespefnianie wymagan zamawiajacego. Z kolei dopuszczalna ingerencja w tres¢ oferty
ograniczona zostala do mozliwosci poprawienia omytek, o ktérych mowa w przepisie art. 87
ust. 2 Pzp, ktére ogblnie mozna okresli¢ mianem niezamierzonych niedokfadnosci. Wynika
z tego, ze nie kazda niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ podlega wyjasnieniu,
czy poprawieniu w odpowiednim trybie i instrumenty te nie moga zwalnia¢ wykonawcy,
bedacego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, z obowiazku sporzadzenia
oferty w spos6b kompletny, pozbawiony sprzecznosci i zrozumialy. Jakkolwiek Izba zgadza
sie z pogladem, Ze stosowanie instrumentéw, o ktérych mowa w przepisie art. 87 Pzp nie
moze by¢ rozpatrywane li tylko w charakterze uprawnienia, ale réwniez obowiazku, tym
niemniej absolutyzowanie koniecznosci wdrazania opisanych w nim procedur stoi w sprzecz-
nosci ze statusem profesjonalisty postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nie jest rowniez, w ocenie sktadu orzekajacego, trafne postugiwanie sie argumentem, ze
0 zgodnosci tresci oferty z SIWZ przesadza¢ ma zlozenie ogdlnego oswiadczenia o zapozna-
niu sie i zaakceptowaniu wymagan zamawiajacego i zaoferowaniu Swiadczenia odpowiadaja-
cego tym wymaganiom. O ksztalcie zobowigzania wykonawcy decyduja szczegéty jego oferty,
nie za$ ogdlne zapewnienia dotyczacej jej tresci. Gdyby przyja¢ poglad przeciwny to tres¢
oferty mozna bytoby sprowadzi¢ zasadniczo do postuzenia sie ogélnikowymi formutkami
zwyczajowo zamieszczanymi przez zamawiajacych we wzorach formularzy ofert, a istnienie
procedur wynikajacych chociazby z przepisu art. 87 Pzp pozbawione bytoby racji bytu.
Oswiadczenia takie moga nabra¢ wiekszego znaczenia w sytuacjach, w ktérych opis przed-
miotu zaméwienia nie precyzuje pewnych kwestii, nie zas w przypadkach, gdy zamawiajacy
precyzyjnie opisat swoje oczekiwania.

49. Sygn. akt: KIO 2589/15, KIO 2596/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

(...) Zamawiajacy nie mogt zastosowac trybu wyjasnien, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp. Tres¢
oferty Odwotujacego w zakresie stwierdzonych niezgodnosci z treécig SIWZ nie budzi zad-
nych watpliwosci. Nie ma zadnej przestanki do przyjecia, ze w tym miejscu wystapity omytki.
Tym bardziej nie jest stuszne twierdzenie, ze ww. omytki sa do zauwazenia ,na pierwszy rzut
oka”. Niezgodnos¢ co do tresci oferty w zakresie ceny za Faze nr 2 zaméwienia moze by¢
stwierdzona dopiero po wykonaniu odpowiedniego dziatania matematycznego. Natomiast,
co do parametru technicznego, wynika ona z tresci oferty, ktéra zostata dodana przez wyko-
nawce samodzielnie — w zakresie, ktory nie byt wymagany przez Zamawiajacego.

Wobec braku watpliwosci co do tresci oferty w omawianym zakresie Zamawiajacy nie byt
zobowiazany do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Tres¢ oferty w omawianym
zakresie jest konkretna i jednoznaczna. Oferta nie zawiera zadnych dodatkowych danych,
ktore wskazywatyby na to, ze w ofercie wystepuja sprzeczne ze sobg informacje, co do wyso-
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kosci ceny za Faze nr 2 lub co do oferowanego przez wykonawce ,czasu wykonania petli
programowej sterownika dla ukfadu zabezpieczer”, co mogtoby uzasadnia¢ wezwanie do
wyjasnienia w celu ustalenia jednoznacznej tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze nie moga by¢
tu brane pod uwage jedynie ogéle oswiadczenia o zgodnosci oferty z trescig SIWZ, niejako
automatycznie skfadane przez wykonawce w Formularzu Ofertowym. Wyjasnienie tresci
oferty w tym przypadku w zakresie obu niezgodnosci musiatoby prowadzi¢ ostatecznie do
zmiany o$wiadczenia ztozonego przez Odwolujacego pierwotnie w ofercie, co jest sprzeczne

z celem art. 87 ust. 1 Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 1

50. Sygn. akt: KIO 2632/15, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015 r.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez przystepujacego na rozprawie, iz
w niniejszej sprawie wystapita oczywista omytka pisarska dajaca sie, samodzielnie przez zama-
wiajacego, poprawi¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ bowiem na-
lezato, ze przystepujacy w sposéb jednoznaczny i kategoryczny podat w swojej ofercie modele
telefonéw. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie wymagal zalaczania zadnych
dodatkowych ulotek czy katalogbw odnoszacych sie do oferowanych telefonéw. Zatem catko-
wita odpowiedzialno$¢ za prawidiowos¢ ztozonej oferty ponosit wykonawca. Z tresci ztozonej
przez przystepujacego oferty, nie sposdb w zaden sposéb wywies¢ okolicznosci, na ktére powo-
tywat sie przystepujacy na rozprawie. Izba, a co za tym i zamawiajacy, nie mogta bowiem z po-
danego przez przystepujacego w ofercie modelu telefonu — X G4 H815 LTE Dual sim — wysnu¢
whiosku, ze w okresleniu tym kryja sie dwa modele telefonu, a mianowicie 1) X G4 Dual Sim
oraz 2) X G4 H815 i ze przystepujacy popetnit oczywista omytke pisarska polegajaca na nie
umieszczeniu w odpowiednim miejscu znaku interpunkcyjnego. Nawet jezeliby przyjac te ar-
gumentacje przystepujacego (z czym Izba sie nie zgadza) to niemozliwym jest uzyskanie stanu,
gdzie z okreslenia X G4 H815 LTE Dual sim uzyskamy dwa oddzielne oznaczenia modelu X G4
Dual Sim oraz X G4 H815, jest to bowiem technicznie niemozliwe.

Biorac powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ dalej nalezy, ze zamawiajacy nie bytby w stanie
samodzielnie ustali¢ definitywnie przedmiotu oferty przystepujacego. Dlatego tez zasadnym
jest przyjecie ustalenia, ze oferta przystepujacego jest sprzeczna z trescia s.i.w.z., gdyz nie
zawiera w swojej merytorycznej czesci modelu telefonu, ktéry spetnitby oczekiwania zama-
wiajacego, stawiane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odmienne stanowisko
prowadzitoby do konstatacji, ze zamawiajacy zmuszony bytby de facto do prowadzenia ne-
gocjacji z wykonawca, co do ostatecznego ksztattu przedmiotu oferty, a powyzsza okolicznos¢
wykluczona zostata przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podkredla, iz przystepujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwierr publicz-
nych, specjalizujacy sie w takiego rodzaju zamoéwieniach, jakie sa przedmiotem niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, winien dotozy¢ nalezytej starannosci
przy konstruowaniu swojej oferty. Nie spos6b bowiem uzna¢, iz profesjonalizm taki wystepu-
je w przypadku, gdy przy obowiazku podania dwéch modeli telefonéw o okreslonej funkcjo-
nalnosci, wykonawca nie potrafi w sposéb prawidfowy i jednoznaczny opisa¢ produktu, kt6-
rym handluje i ktory sprzedaje.

Powyzsza argumentacja odnosi sie tozsamo do modelu telefonu z kategorii Il, gdzie przyste-
pujacy w swojej ofercie podajac nazwe Y Honor P8 Lite LTE Dual sim, na rozprawie probowat
udowodni¢, Zze sa to dwa oddzielne modele telefonéw: 1) Y P8 Lite Dual Sim i 2) Y 4X LTE
Dual Sim, a bfad wynikat w faktu, iz zastata oczywista omytka pisarska polegajaca na zaniecha-
niu uzycia znaku interpunkcyjnego. Roéwniez w tym przypadku Izba nie wie, w jaki to sposéb
uzycie znaku interpunkcyjnego potrafitoby zmieni¢ nazwe Y Honor P8 Lite LTE Dual sim na dwa
inne modele: pierwszy —Y P8 Lite Dual Sim i drugi — Honor 4X LTE Dual Sim.
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Reasumujac, Izba stwierdzita, ze przystepujacy wpisujac do swojej oferty modele telefo-
néw, ktére nie istnieja, nie zaoferowat zamawiajacemu przedmiotu, ktéry moégtby nastepnie
stanowi¢ essentialia negotii przysztej umowy, a btad powyzszy nie podlegat dyspozycji z prze-
pisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz uchybienie powyzsze nie stanowito oczywistej
omytki pisarskiej w rozumieniu ustawy — Prawo zaméwier publicznych. Zamawiajacy nie
mogtby bowiem poprawi¢ tresci oferty przystepujacego, ze wzgledu na dualizm mozliwosci.
Taki dualizm bowiem mégtby prowadzi¢ do sytuacji negocjacji tresci oferty pomiedzy zama-
wiajacym, a wykonawca badz tez prowadzitby do ksztaftowania tresci oferty przez zamawia-
jacego, a nie przez wykonawce. Taka sytuacja nie zostafa objeta mozliwoscia sanacji, w ra-
mach przepiséw ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

51. Sygn. akt: KIO 2013/15, KIO 2018/15, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2015 r.

W zakresie innej omytki, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba wskazuje,
ze moze by¢ pozbawiona przymiotu oczywistosci. Nie jest zatem wykluczone poprzedzenie
jej poprawienia wezwaniem do ztozenia wyjasnier dotyczacych tresci oferty (art. 87 ust. 1
Pzp), z zastrzezeniem zakazu prowadzenia w toku postepowania wyjasniajacego negocjagji
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, majacych za przedmiot zfozong oferte, o czym sta-
nowi przepis art. 87 ust. 1 zd. drugie Pzp. Zamawiajacy powinien w ten sposob ustali¢, po
pierwsze, czy dostrzezona niezgodnos$¢ tresci oferty wezwanego wykonawcy z trescia SIWZ
ma w ogole charakter omytki, czy tez nieusuwalnego w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
merytorycznego btedu. Po drugie — ztozone wyjasnienia maja upewni¢ zamawiajacego co do
prawidfowosci ustalonego przezeni sposobu poprawienia stwierdzonej omytki, wzglednie
wskaza¢ mu wiasciwy, w ocenie wykonawcy, sposéb dokonania tej czynnosci (a jednoczesnie
— pozwoli¢ na oceneg, czy nie spowoduje ona istotnej zmiany tresci oferty), bowiem, jak wspo-
mniano, inna omytka nie musi mie¢ — w przeciwieristwie do omytek pisarskich i rachunko-
wych — oczywistego charakteru.

52. Sygn. akt: KIO 2228/15, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2015 r.

[zba w tym zakresie, majac na wzgledzie dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, dokona-
ta oceny, czy wskazana niezgodnos¢ nie jest mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i doszfa do przekonania, ze takie poprawienie oferty Odwotujacego bytoby
nieuprawione. W tym zakresie wymagane bytoby bowiem zfozenie samodzielnie przez Zama-
wiajacego o$wiadczenia woli za wykonawce co do wyceny czasu za dyzur, badZ tez nowej
wyceny ustug objetych asortymentem ,k”. Takie dziatanie Zamawiajacego byloby nieuprawione
w Swietle przepiséw ustawy Pzp, a takze orzecznictwa dotyczacego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp i prowadzitoby do niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca, co do jego ceny ofertowej
i tym samym naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwienia publicznego.

53. Sygn. akt: KIO 2336/15, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2015 r.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego o mozliwosci poprawienia oferty z po-
wodu zaistniatych niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujacego usi-
tuje skorzysta¢ z procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i jednoczes$nie dokona¢
korekty ztozonej oferty w trybie art. 87 ustawy Pzp. Odwotujacy probuje wiec zakwalifikowac
dokumentacje techniczno-technologiczna dwutorowo, przyjmujac korzystna dla siebie kwali-
fikacje prawna. Dziafanie takie uznac nalezy za niedozwolone. Wskaza¢ nalezy, ze dokumen-
ty, ktérych Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg uznawane byly za dokumenty przedmiotowe
majace potwierdza¢, iz oferowane produkty spetniaja wymagania Zamawiajacego. Dokumen-
ty ztozone przez Odwotujacego nie potwierdzity wymagarn Zamawiajacego i brak byto pod-
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staw do ich dalszego uzupetniania. Nawet gdyby przyjac, iz uzupetnione dokumenty okresla-
ja przedmiot $wiadczenia wykonawcy i winny by¢ traktowane jako czes¢ jego oferty i podle-
gaja poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to Zamawiajacy nie miaf zadnych
podstaw do zmiany tresci oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Skoro bowiem dokumentacja techniczno-technologiczna nie byta ztozona wraz z pierwotng
oferta Odwotujacego, oznacza to, ze Odwotujacy nie sprecyzowat co jest przedmiotem jego
oferty. Uzupetnienie tych dokumentéw w trybie wyjasnienia tresci oferty czy poprzez uzupet-
nienie dokumentéw przedmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzna¢ nalezy za
niedopuszczalne. Po pierwsze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do obejicia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (co miatoby miejsca przyjmujac argumentacje Odwotujacego za
zasadna). Po drugie uzupetniona dokumentacja techniczno-technologiczna dotyczy istotnych
elementow oferty i brak bytoby podstaw do poprawienia oferty w tak szerokim zakresie w try-
bie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

54. Sygn. akt: KIO 2589/15, KIO 2596/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawie podlegaja niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ stanowiace omytki, ktérych poprawienie nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty
w okolicznosciach danej sprawy. Omytka nie musi by¢ oczywista, ale nie moze wynikac z ce-
lowego dziatania wykonawcy. Fakt, Ze wykonawca $wiadomie sformutowat tres¢ oferty
w okreslonym zakresie dyskwalifikuje mozliwo$¢ uznanie niezgodnosci za bedaca wynikiem
omytki. Dokonanie poprawy omytki musi by¢ mozliwe bez udziatu wykonawcy, zatem sposéb
doprowadzenia tresci oferty do zgodnosci z SIWZ jest zalezny od catoksztattu konkretnych
okolicznosci danej sprawy.

W $wietle powyzszego, w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie mogt na podstawie wyjasniert
zlozonych samodzielnie przez Odwotujacego, poprawi¢ tres¢ oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, ze wzgledu na fakt, ze stwierdzone niezgodnosci nie maja charakteru omyt-
ki oraz ich poprawienie miatoby istotny wplyw na pierwotna tres¢ oferty. W szczegélnosci
nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy w sposéb wyrazny zmienit tre$¢ Formularza Ofertowego
(wzoru opracowanego przez Zamawiajacego). Ingerencja ta dowodzi $wiadomego i celowego
dziatania wykonawcy we wprowadzeniu konkretnych zapisow w Formularzu Ofertowym,
zaréwno co do wysokosci ceny za Faze nr 2, jak i parametru ,czasu wykonania petli progra-
mowej sterownika dla uktadu zabezpieczert”. Wykonawca zamiast wypetnic¢ formularz, zgod-
nie z jednoznaczna instrukcja Zamawiajacego, wprowadzit do niego wtasne zapisy, niezgodne
z wymaganiami SIWZ. Niezgodnosci te nie moga by¢ zatem zakwalifikowane, jako omytki
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ze wzgledu na $wiadome dziatanie wykonawcy przy
sformutowaniu tresci jego oferty. Dlatego nie mozna uzna¢, ze Odwotujacy np. omytkowo
jedynie pominat zwrot i kotfa”, skoro takie sformutowanie w ogéle nie byto wymagane. Kon-
sekwencja powyzszego jest istotny charakter zmian tresci oferty, ktére musiatyby nastapi¢
w ofercie w wyniku doprowadzenia tresci oferty do petnej zgodnosci z SIWZ. Wprowadzone
przez Odwotujacego w ztozonej ofercie jednoznaczne i konkretne zapisy nalezatoby zastapi¢
innymi, ktérych Zamawiajacy w zaden racjonalny sposéb nie mégt wywies¢ z tresci ztozonej
oferty, zarébwno co wysokosci ceny za Faze nr 2, jak i co do czasu wykonania petli programo-
wej sterownika dla ukfadu zabezpieczer.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Odwotujacy omytkowo pominat okreslenie
parametru w odniesieniu do kotta, jako jednego z elementéw uktadu zabezpieczen, przy
okredleniu wymaganego parametru i stanowiacego jedno z kryteriéow oceny ofert. Oceniany
parametr ma istotne znaczenie z punktu widzenia technicznego dla Zamawiajacego. Dopisa-
nie stow i kotfa”, cho¢ wydaje sie zmiana niewielka, to jednak ma ogromne konsekwencje
w zakresie rozwiazan technicznych i technologicznym. Ingerencja Zamawiajacego w tres¢
oferty Odwotujacego w powyzszym zakresie stanowitaby istotna ingerencje w oSwiadczenie
woli wykonawcy, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp oraz co wyklucza mozli-
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wos¢ poprawienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zauwazy¢ nalezy takze waz-
na okolicznos¢, ze zaoferowana warto$¢ ,czasu wykonania petli programowej sterownika dla
uktadu zabezpiecze” podlegata ocenie w ramach kryterium oceny ofert, co réowniez dowo-
dzi, ze tre$¢ oferty w tym zakresie ma istotny charakter, a tym samym nie moze podlegac
zmianie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

55. Sygn. akt: KIO 1812/15, KIO 1819/15, KIO 1820/15,
Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie omé-
wienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane
tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢
tredci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrze-
zenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania oferowanego
w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczace sposo-
bu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/Swiadczenia ofertowego, a wiec wyma-
gania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane
w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgod-
nos¢ ta polega — co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwan-
tyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej 1zby Odwo-
tawczej 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. 701 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym organi-
zator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogfo-
szeniem aukcji albo przetargu sa obowiazani postepowac zgodnie z postanowieniami ogfosze-
nia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogfoszenia zamawiajacy
konkretyzuje warunki przetargu zar6wno odnosnie do zamoéwienia (umowy), jak i prowadze-
nia postepowania w specyfikagcji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu
K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscia prawna powodujaca powstanie zobowiaza-
nia po stronie zamawiajacego, ktory jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do warun-
kow prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowiazania wykonawcy wymienionych w s.i.w.z.
Literalne i Sciste egzekwowanie jest jedna z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem
sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

56. Sygn. akt: KIO 1974/15, Wyrok KIO z dnia 23 wrze$nia 2015 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam in-
terpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obo-
wiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowiazania oferowanego w ofer-
cie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w spos6b niezgodny z wy-
maganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyra-
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Zenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co
do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa pomieszczane
w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢
ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniaja-
cymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.
Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania, ktére w swojej ofercie
wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowiazania w ofercie oraz poda-
nia wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej material-
nej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajacego). Natomiast zastosowa-
nie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i po-
twierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescia SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrze-
zeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub
przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

57. Sygn. akt: KIO 2042/15, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2015 r.

Zgodnie z trescia dziatu Il SIWZ pkt 5 ppkt 2 lit. k zamawiajacy przesadzit, ze granulat
EPDM z recyklingu, oferowany przez wykonawcéw jako wypetnienie do trawy, musi mie¢
kolor jasno-szary lub zielony. Nadto w dziale V SIWZ w pkt 1 ppkt 10 zamawiajacy natozyt
na wykonawcéw obowiazek potwierdzenia m.in. ww. wymagania za pomoca prébki ofero-
wanego wypetnienia. Jak wynikafo z powyzszych postanowieri zamawiajacy nie pozostawit
wykonawcom dowolnosci w doborze koloru oferowanego wypetnienia do trawy. Ich obo-
wiazkiem byto zaoferowanie granulatu w kolorze jasnoszarym lub zielonym i udowodnienie
tego za pomoca probki.

Zdaniem Izby zamawiajacy prawidtowo ocenit ztozong mu prébke stwierdzajac, ze nie jest
ona koloru jasnoszarego ani zielonego. Nie ulegato watpliwosci I1zby, ze przy ocenie barwy za-
oferowanej probki brak byto podstaw do postugiwania sie paleta barw wg klasyfikacji RAL. Za-
mawiajacy w tresci SIWZ nie postuzyt sie bowiem ta nomenklatura poprzestajac na sformufowa-
niach jezyka potocznego. Powyzsze nie oznaczato jednak, ze przy ocenie ofert zamawiajacy
zobowiazany byt dopusci¢ probke granulatu w kazdym z odcieni szarosci. Interpretacji poje¢
,zielony” i ,jasnoszary” nalezato dokonac¢ z uwzglednieniem regut z jezyka potocznego. Analiza
jezykowa tych poje¢ prowadzita do wniosku, ze zamawiajacy sposrod catej palety barw dopuscit
kolor zielony w catym zakresie. Natomiast jezeli chodzi o kolor szary, nie dopuszczono wszyst-
kich odcieni tej barwy, a jedynie odcienie jasnoszare. Faktem jest, ze w orzecznictwie Izby przyj-
muije sie, iz niejasne postanowienia SIWZ rozstrzyga sie na korzy$¢ wykonawcy. Reguta ta dzia-
tataby na korzys¢ odwotujacego (...) gdyby zaoferowat prébke granulatu w kolorze szarym w ta-
kim odcieniu, w ktérym nasycenie bieli przewazatoby nad nasyceniem czernia. Natomiast reguta
ta z pewnoscia nie pozwata na uznanie za zgodna z SIWZ prébki granulatu w kolorze ciemno-
szarym, w ktérym nasycenie czernia zdecydowanie przewyzsza nasycenie biela.

Izba, na zgodny wniosek stron, przeprowadzita w trakcie rozprawy dowdéd z ogledzin pro-
bek granulatow zaoferowanych przez wszystkich wykonawcéw, w tym réwniez granulatu
zaoferowanego przez odwolujacego. Na podstawie tego dowodu stwierdzono, ze — nawet
przy bardzo zyczliwej dla odwotujacego interpretacji koloru prébki i uwzgledniajac rézne
oswietlenia, przy ktérych ta prébka moze by¢ postrzegana — zadna miarg nie moze on by¢
nazwany kolorem jasnoszarym. Okazana na rozprawie prébka okazat sie by¢ bowiem koloru
ciemnoszarego, szaroczarnego. Barwa ta takze zdecydowanie réznita sie od koloru prébek
granulatu zaoferowanych przez innych wykonawcéw w postepowaniu, ktére okazaty sie
znacznie jasniejsze.
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58. Sygn. akt: KIO 2188/15, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2015 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma miec¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeze-
nie obowiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego
w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgod-
ny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace spo-
sobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie
sa pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami
SIWZ, ewentualnie uzupetniajacymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowie-
dziami zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozu-
mieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania, ktére w swojej
ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowiazania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowiazania w ofercie
oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwiazanych (nawet przy jego rzeczy-
wistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajacego). Na-
tomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia
tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania
drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na pod-
stawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sporzadzonej w danym postepowaniu, a doty-
czacych oferty i jej wymaganej zawartosci.

Ogolnie wskaza¢ w tym zakresie nalezy, podzielajac stanowisko Krajowej Izby Odwo-
tawczej 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 wia-
zaca dla zamawiajacego — jest on obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej umiesz-
czonych. Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia
oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sa obowiazani postepowac zgodnie
z postanowieniami ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze
obok ogloszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do za-
mowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢
za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig praw-
na powodujaca powstanie zobowiazania po stronie zamawiajacego, ktéry jest zwiazany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaftu zobo-
wigzania wykonawcy wymienionych w siwz i po otwarciu ofert zmawiajacy nie moze tych
warunkéw zmieni¢ ani od nich odstapi¢. Natomiast ww. warunki winny by¢ interpretowa-
ne w miare mozliwosci literalnie i Scisle — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu i przez
ograniczenie uznaniowosci Zamawiajacego warunek realizacji zasady rownego traktowa-
nia wykonawcow.
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59. Sygn. akt: KIO 2291/15, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2015 r.

Skfad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad {wyrazo-
ny réwniez w orzeczeniach przywotywanych zarébwno w odwotaniu, jak i odpowiedzi na
odwolanie}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowia merytoryczne postano-
wienia o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajacego, ktéry w szczegbélnosci przez opis
przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowiazuje sie do wykona-
nia tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejsze;j.
Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia
z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi
przez zamawiajacego, przesadza o tym, czy tres$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z.
— jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescia s.i.w.z., ustawa
pzp z jednej strony obliguje zamawiajacego, aby prowadzit cate postepowanie o udziele-
nie zaméwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit spe-
cyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegblnosci opis przedmiotu zaméwienia, okreslenie terminu wykonania zaméwie-
nia, istotne warunki umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz opis sposobu przy-
gotowania ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp
zastrzega dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego forme pisemna pod rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost
wskazuje, ze tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji. W doktrynie i orzecz-
nictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66
§ 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli za-
warcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny
charakter zaméwier publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze
okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowiazuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie.
W pozostatym zakresie to zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres
i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia.
W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajaca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez nie-
skonkretyzowanie tresci oferty przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym
przez zamawiajacego, moze by¢ podstawa do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
s.i.w.z. gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegélnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wyko-
nawcéw i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie
bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zamawiajacy, o ile nie-
zgodno$¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie
moze tu chodzi¢ wytacznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektéw (...). Innymi
stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescia s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawie-
niu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu
0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania
(Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej
formy, ktére rowniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 [i-
stopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}. Wreszcie nie budzi w doktrynie i orzecznictwie
watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzuce-
nia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym taka niezgodnos¢
konkretnie polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi zapisami czy normami s.i.w.z.
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60. Sygn. akt: KIO 2297/15, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2015 r.

(...) w warunkach gdy zamawiajacy nie wymaga zfozenia wzorcowego przedmiotu oferty
ljego probkil, pozwalajacego na empiryczne zbadanie jego cech, nawet gdy wymaga ztozenia
charakterystyk tego przedmiotu w postaci kart katalogowych, katalogéw, ulotek, ogélnie do-
stepnych informacji o ofercie rynkowej, opisujacych niejednokrotnie w pewnym uproszczeniu
cechy danego urzadzenia albo wystawianych dla catej klasy urzadzer [ich rodziny], kazdora-
zowo zrekonstruowanie przez innego niz dany oferent wykonawce przedmiotu tej oferty
bedzie narazone na ryzyko niewfasciwej identyfikacji przedmiotu oferty. Nie mozna tez wy-
taczy¢ sytuacji, ze w konkretnej sytuacji przedmiot oferty zostanie dostosowany w stosunku
do standardowej charakterystyki podstawowego modelu danego urzadzenia z uwzglednie-
niem wymagan stawianych przez danego zamawiajacego, co jest tym bardziej uzasadnione
wzgledami ekonomicznymi, jesli mamy do czynienia z zaméwieniem operujacym relatywnie
duzym wolumenem zamoéwienia. W takim bowiem wypadku nie mozna wyfaczy¢, ze dany
wykonawca zdecyduje sie — na potrzeby tego postepowania — na wytworzenie lub zlecenie
wytworzenia przez producenta urzadzen, ktére na bazie standardowego produktu beda spet-
nialy indywidualne wymagania Zamawiajacego, to jest zostang w okreslonym zakresie dosto-
sowane lub zmodyfikowane wobec standardowo dostepnej oferty. Karta katalogowa nie
musi przeciez opisywac wszystkich wiasciwosci oferowanego przedmiotu, w szczegdlnosci,
gdy zaoferowano przedmiot niestandardowy, dostosowany do konkretnych potrzeb. Whrew
eksponowanym przez Odwotujacego na rozprawie argumentom, nie ma przy tym obowiazku,
by wykonawca w sktadanej ofercie, okreslajac w taki lub inny sposéb przedmiot oferty — jesli
zamawiajacy tego nie wymaga — wskazywal, czy i na ile oferowany przedmiot odbiega od
standardowo dostepnego w powszechnej dystrybucji sprzetu tego samego rodzaju i w szcze-
golny sposéb zaznaczat wprowadzone przez siebie [czy tez producenta urzadzei na swoje
zlecenie] ewentualne odstepstwa od standardowej oferty. Nie mozna przeciez wylaczy¢,
szczegOlnie przy sprzecie komputerowym czy biurowym, co do ktérego relatywnie tatwo
o wprowadzenie pewnych modyfikacji technicznych [takich jak przykladowo rozbudowa
pamieci, czy zainstalowanie dodatkowych aplikacjil, ze zostanie zaoferowany sprzet dostoso-
wany w stosunku do standardowych urzadzen [niejako ,szyty na miare” danego zamawiaja-
cego]. Wszak mamy w tym wypadku do czynienia z zaméwieniem o relatywnie duzym wo-
lumenie, nabywanym w formule zaméwienia publicznego, a tym samym bezpiecznym co do
swej stabilnosci i zakresu, w ktérym wprowadzenie niewielkich modyfikacji sprzetu, czy jego
specjalna konfiguracja lub zainstalowanie nietypowego urzadzenia nie stanowi dziatania oce-
nianego jako niemozliwe czy gospodarczo niecelowe. Ponadto, to rzecza wykonawcy oraz
dziatajacego na jego zlecenie producenta jest takie lub inne oznaczanie urzadzer — nadawa-
nie im okreslonych znakéw symbolizujacych typ, model i wersje, zastosowane oprogramowa-
nie a takze odstepstwa od standardowego przedmiotu, jak i rezygnacja z okre$lonych funkcjo-
nalnosci i parametréw na rzecz innych.

W konsekwencji, préba wywodzenia jakichkolwiek, wyrazanych ze stuprocentowa pew-
noscig wnioskéw o przedmiocie oferty i jego szczegétowych cechach, jesli nie dysponujemy
materialnym elementem o$wiadczenia [probka] — wbrew o$wiadczeniu woli danego wyko-
nawcy, sktadajacemu w sposéb powazny deklaracje o charakterze kontraktowym, wiazace
i obligujace do dostarczenia przedmiotu takiego, jaki wynika z tresci tego o$wiadczenia — jest
wiec odgadywaniem okolicznosci, ktére jeszcze nie nastapity i ktére mieszcza sie w wytacznej
gestii tego, kto to oswiadczenie skfada.

61. Sygn. akt: KIO 2256/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

(...) wskaza¢ nalezy, ze oparcie sie na ogdlnym oswiadczeniu wykonawcy zawartym w tre-
éci formularza oferty o oferowaniu przedmiotu zaméwienia zgodnego z wymaganiami SIWZ
jest niewystarczajace, aby uzna¢, iz tre$¢ oferty danego wykonawcy jest zgodnie z SIWZ.
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Przyjecie takiego pogladu za wiasciwy niweczytoby jakakolwiek prébe rzetelnej analizy przed-
miot zamowienia oferowanego przez danego wykonawce badz to przez samego Zamawiaja-
cego badz to przez innych wykonawcéw. Jakakolwiek bowiem niezgodnos¢ oferty z SIWZ
mogfaby by¢ zawsze wytlumaczona ogélnym o$wiadczaniem wykonawcy zawartym w tresci
oferty. Gdyby przyjac takie zatozenie za prawidtowe, tres¢ oferty ograniczytaby sie wyfacznie
do ogblnego oswiadczenia o oferowaniu przedmiotu spetniajacego wymagania zawarte
w SIWZ, bez koniecznosci jego szczegdtowego opisania i zindywidualizowania (czego Zama-
wiajacy zadat w zataczniku 3.6).

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy bedac dysponentem $rodkéw publicznych winien
dotozy¢ szczegblnej starannosci i wnikliwosci w procesie weryfikacji sktadnych ofert. Opiera-
nia sie na ogdélnym oswiadczeniu i stwierdzeniu, ze wykonawca bedzie ptacit kary umowne,
jesli nie wykona przedmiotu zaméwienia zgodnie z umowa, jest w ocenie Izby zatozeniem
btednym i wypaczajacym sensowi procesu badania i oceny ofert. Ustawodawca wprowadzit
etap badania i oceny ofert, aby zamawiajacy, doktadajac nalezytej starannosci, weryfikowali
rzetelnos¢ i prawdziwos¢ sktadnych oswiadczen przez wykonawcow tak, aby na etapie reali-
zacji umowy unika¢ sporéw co do zasadnosci czy stusznosci naktadania kar umownych. Inng
za$ sprawa jest to, ze w wielu sytuacjach zamawiajacy nie sa w stanie wyegzekwowac kar
umownych z uwagi na trudng sytuacje finansowa wykonawcéw, ich likwidacje czy postawie-
ni ich w stan upadtosci. Niezasadnym jest wiec, w ocenie Izby, zaktadanie a priori przez za-
mawiajacych, ze nawet jesli cos jest niezgodne z SIWZ, to wykonawca bedzie ponosit z tego
tytutu okreslone konsekwencje finansowe. To bowiem zamawiajacy, bedacy dysponentami
srodkéw publicznych, winni dotozy¢ w pierwszej kolejnosci nalezytej starannosci w procesie
badania i oceny ofert, aby wyeliminowa¢ wykonawcéw oferujacych produkty niezgodne
z wymaganiami SIWZ.

62. Sygn. akt: KIO 2564/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy jest zobowiazany odrzuci¢ oferte, ktorej
tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem mozliwosci dokonania poprawy takiej oferty
przez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Pomiedzy stronami nie jest sporna mozliwo$¢
zastosowania tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, sporne jest natomiast, czy tres¢ oferty, z ktorej
wynika zaoferowanie urzadzenia wielofunkcyjnego stosujacego technologie Hi-Q LED mozna
uzna¢ za odpowiadajaca tresci siwz. Przede wszystkim dla rozstrzygniecia przedmiotowej spra-
wy istotne jest to, ze tres¢ siwz wbrew stanowisku odwolujacego, to nie tylko wskazana w za-
taczniku nr 1 i 3 do siwz technologia druku ,laserowa, kolorowa”, ale takze tres¢ rozdziatu II,
z ktérego nie wynika, ze zamawiajacy dopuszczal rozwiazania réwnowazne opisanemu
w siwz, oraz nie dopuszczat wprost rozwiazan wariantowych, a takze tres¢ odpowiedzi udzie-
lonych przez zamawiajacego na pytania nr 1, 5 i 9 z dnia 26 pazdziernika 2015 r., ktére jak
wynika wprost ze stanowiska zamawiajacego byly wiazace dla wykonawcéw, ktérzy zamierza-
li zZtozy¢ w niniejszym postepowaniu oferte. W mysl art. 29 ust. 3 ustawy zamawiajacy ma
obowiazek opisa¢ przedmiot zaméwienia przez dodanie wyrazéw ,lub réownowazny” jedynie
w sytuagji, gdy opisuje przedmiot zaméwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenie. W niniejszej sprawie odwotujacy nie zarzucit, ze przedmiot zaméwienia
zostal opisany wilasnie przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw, czy pochodzenia.
Argumentacja odwotujacego jest niespéjna i nielogiczna, gdyz z jednej strony oferowang przez
siebie technologie uwaza za réwnowazng technologii opisanej w siwz — na to wskazuje tres¢
zapytan, a z drugiej uwaza, ze jest to jedna z odmian technologii laserowej opisanej w siwz —
tak wyjasnienia czy tres¢ odwotania. W ocenie Izby z udzielonych do siwz wyjasniei wynika
natomiast, ze zamawiajacy technologie LED uwazat za inna technologie, niz technologia lase-
rowa i nie oczekiwal ofert opartych o technologie LED. Réwniez w ocenie Izby nie budzi
watpliwosci fakt, ze dwéch wykonawcow, ktérzy wyrazali zainteresowanie udziatem w poste-
powaniu nie ztozyto ofert po otrzymaniu od zamawiajacego odpowiedzi na pytania nr 1, 5 i 9.
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Tym samym ci wykonawcy réwniez, podobnie jak zamawiajacy, rozumieli tre$¢ siwz jako
wymaganie zaoferowania przez wykonawcéw urzadzenia wielofunkcyjnego w technologii la-
serowej, ale nie w odmianie czy technologii rownowaznej LED. Dodatkowo informacje poczy-
nione przez dwodch konkurentéw odwotujacego do zamawiajacego o tym, ze urzadzenia od-
wolujacego nie spetniaja wymagan siwz, gdyz sa urzadzeniami w technologii Hi-Q LED,
Swiadcza o tym, ze réwniez ci wykonawcy rozumieli tres¢ siwz w sposéb wskazany w zdaniu
poprzedzajacym. Wykfadnia autentyczna dokonana przez zamawiajacego oraz sposéb rozu-
mienia innych wykonawcéw pozwolit zatem na ustalenie nastepujacej tresci siwz — zamawia-
jacy oczekiwat zaoferowania urzadzenia wielofunkcyjnego w technologii druku: laserowej,
kolorowej, ale nie technologii LED i nie dopuszczat rozwiazan réwnowaznych lub warianto-
wych. W tej sytuacji nalezato uzna¢, ze tre$¢ oferty, w ramach ktérej odwotujacy zaoferowat
urzadzenie wielofunkcyjne w technologii Hi-Q LED, kolorowej jest rozwigzaniem réwnowaz-
nym lub wariantowym nie dopuszczonym przez zamawiajacego. Potwierdzaja ten fakt zarow-
no zapytania do tresci siwz, sg to prosby o akceptacje, dopuszczenie poréwnywalnego, réw-
nowaznego rozwiazania, a nie pytania czy pojecie laserowej technologii druku nalezy rozu-
mie¢ takze jako uzycie w miejsce lasera diod LED. Z broszury informacyjnej firmy X wynika,
ze technologia LED dopiero od 2011, tj. od opracowania przez te firme technologii Hi-Q stata
sie poréwnywalna z technologia laserowa, tym samym twierdzenia o tym, ze zamawiajacy miat
$wiadomos¢ réznic pomiedzy technologiami w ocenie Izby sg wiarygodne. Nalezy zauwazy¢,
ze zadne z zapytanh nie odnosito sie do technologii ledowej w technologii nowej generacji
Hi-Q LED, co tez mogto wptyna¢ na decyzje zamawiajacego o odmowie dopuszczenia tech-
nologii ledowej, w ktérej jeden z producentéw sam moéwi, ze gléwna wada LED byfa jakos¢
wydruku, ktéra spowodowata, ze drukarki laserowe utrzymaty swojq pozycje na rynku. Réw-
niez z ekspertyz wynika, ze technologia ledowa nie moze by¢ uznana za technologie laserowa,
bo wykorzystuje diody pétprzewodnikowe pracujace w innym zakresie parametréw (a zatem
formalnie nie jest laserem). W Swietle powyzszego w ocenie Izby technologia laserowa, to nie
technologia ledowa, cho¢ by¢ moze sa to technologie réwnowazne, to jednak réwnowaznosci
zamawiajacy nie dopuscit.

W konsekwencji Izba ocenita, ze zamawiajacy prawidlowo dokonat ustalenia tresci siwz
i prawidtowo ustalit tez tres¢ oferty odwotujacego i poréwnujac te tre$¢ do wzorca z siwz
doszedt do prawidtowych wnioskéw, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci wzorca. W konse-
kwencji w takiej sytuacji obowiazkiem zamawiajacego byfo odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, co zamawiajacy prawidtowo wykonat.

63. Sygn. akt: KIO 2650/15, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Odnosnie wyceny pozycji kosztorysowych w zakresie plantowania poboczy, 1zba uznata,
Ze zarzut ten jest niezasadny, a Zamawiajacy prawidfowo dokonat odrzucenia oferty Odwo-
tujacego na tej podstawie. W pozycjach przedmiaru robét 21d.1.4., 49d.2.5, 72d.3.4,
95d4.4., 123d5.5., 146d.6.4 Zamawiajacy wymagat wyceny ,Plantowania poboczy, wyrow-
nania z zageszczeniem materiatem dowiezionym wraz z zakupem — piasek 1s-0,98". Niespor-
nym jest, ze Odwotujacy w odpowiednich pozycjach kosztorysu ujat plantowanie poboczy —
wyréwnanie z uzupetnieniem urobkiem.

Na wstepie wskazac nalezy, ze przedmiar robét, zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, jako
element wchodzacy w skfad dokumentacji projektowej, stanowi opis przedmiotu zaméwienia
publicznego. W sytuacji zatem, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamdéwienia, mamy
do czynienia z oczywista i nieusuwalna niezgodnoscia tresci oferty z trescia siwz, powodujaca
jej odrzucenie w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
siwz polega w tym przypadku na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami specyfikacji, nieodpowiadajacy opisowi przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy wymagat od wykonawcéw wyceny we wskazanych pozycjach kosztorysu
ofertowego cafosci prac dotyczacych planowania poboczy piaskiem — materiatem zakupio-
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nym i dowiezionym, a nie, jak wskazuje Odwotujacy, w czesci urobkiem w czesci piaskiem
czy tez samym urobkiem. Obowiazkiem wszystkich wykonawcéw, skfadajacych oferty w tym
postepowaniu bylo dostosowanie sie do wymagan Zamawiajacego okreslonych w przedmia-
rze rob6t w tym zakresie i przyjecie, ze cato$¢ prac w zakresie plantowania poboczy bedzie
wykonana z uzyciem piasku. Zaproponowanie przez wykonawcoéw innego sposobu realizacji
tych pozycji kosztorysowych, i przyjecie plantowania poboczy samym urobkiem badz to
urobkiem i piaskiem, w sytuacji gdy zamawiajacy wymagat wyceny plantowania poboczy
wyfacznie piaskiem, nalezy oceni¢ jako niezgodne z wymaganiami siwz. Postanowienie na
stronie 6 Opisu technicznego, stanowiacego zafacznik 13 do SIWZ, na ktére powotywat sie
Odwotujacy w toku rozprawy, istotnie dopuszcza uzycie materiatu miejscowego, ale jedynie
w celu uzupetnienia poboczy w toku realizacji zaméwienia i wskazuje na mozliwos¢ wyko-
rzystania urobku, ktorego ilos¢ na tym etapie nie jest mozliwa do przewidzenia. Stad, celem
zagwarantowania porownywalnosci ofert, stusznym jest przyjecie przez Zamawiajacego, aby
do wyceny oferty wykonawcy przyjeli w odpowiednich pozycjach kosztorysu plantowanie
i wyrébwnanie z zageszczeniem materialem dowiezionym wraz z zakupem — piasek 1s-0,98.

64. Sygn. akt: KIO 2731/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

(...) Izba uznafa, iz termin wskazany w ofercie jako 2-3 dni kalendarzowe miesci sie zar6w-
no w terminie maksymalnym okreslonym przez Zamawiajacego w wymiarze 6 dni kalenda-
rzowych, a jednocze$nie odpowiada wymaganiu wskazania dni kalendarzowych wyrazonych
w pefnych dniach. W ocenie Izby zadeklarowany przez wykonawce termin oznacza, iz wyko-
nawca zamierza wykona¢ dostawe w terminie nie dtuzszym niz 3 dni od otrzymania zlecenia,
lub wczesniej. Do wniosku tego sktaniaja przede wszystkim zasady logiki. Jezeli bowiem wy-
konawca deklaruje wykonanie dostawy nie pdzniej niz trzeciego dnia, oznacza to réwniez
mozliwos¢ wykonania dostawy w drugim, czy tez pierwszym dniu od otrzymania zlecenia, co
w ocenie Izby oddaje prawdziwy sens oswiadczeniu wykonawcy ztozonemu w ofercie. Pre-
zentowa przez Zamawiajacego argumentacja jakoby wykonawca zadeklarowat wykonanie
dostawy w przedziale 24 godzin, tj. pomiedzy drugim a trzecim dniem od odbioru zlecenia
stoi w sprzecznosci z okre$leniem wskazujacym na dni kalendarzowe, a nie na przedziat cza-
sowy od 2 do 3 dni kalendarzowych. Stusznie zatem Odwotujacy wskazat, iz jego o$wiadcze-
nie nie stoi w sprzecznosci z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Zamawiajacego przeszkody w przeprowadzeniu oce-
ny oferty Odwotujacego wedtug ustalonych zasad oceny w kryterium termin dostawy, majacej
wynika¢ z braku mozliwosci ustalenie ilosci punktéw, jaka miataby by¢ przyznana ofercie,
Izba uznata, iz takowa nie wystepuje. W ocenie Izby, Zamawiajacy uprawniony jest do przy-
znania ilosci punktéw odpowiadajacej zadeklarowanemu jako maksymalny termin dostawy,
tj. 3 dniom kalendarzowym. Wprawdzie w oswiadczeniu brak jest wskazania, ze termin 3 dni
jest terminem maksymalnym, to jednak wniosek taki jest uprawniony w zwiazku z projekto-
wanymi warunkami umownymi, w ktérych wskazuje sie, ze dostawa bedzie zrealizowana nie
pozniej niz w terminie zadeklarowanym przez wykonawce, wyrazonym iloscig dni kalenda-
rzowych. Przeprowadzenie oceny oferty nie jest zatem niemozliwe i nie naruszy zasad uczci-
wej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz oferta uzyska ilos¢ punktow,
jaka mogtaby by¢ przyznana za okreslony iloscig dni kalendarzowych termin 3 dni (w rzeczy-
wistosci obejmujacy pierwszy, jak i drugi dzien kalendarzowy).

Art. 89 ust. 1 pkt 3

65. Sygn. akt: KIO 2260/15, KIO 2261/15, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajacemu odrzuci¢ oferte jezeli jej zfo-
Zenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zatem dla zaistnienia podstawy odrzucenia na-
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lezatoby ustali¢, czy ztozenie oferty narusza prawo lub dobre obyczaje stanowiac jednoczes-
nie co najmniej zagrozenie dla interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujacy X
dopatrywat sie czynu nieuczciwej konkurencji w zlozeniu przez przystepujacego Y oferty,
cho¢ wykonawca ten postuguje sie nieprawdziwym doswiadczeniem innego podmiotu sam
nie posiadajac odpowiedniego doswiadczenia. W ocenie Izby takie dziatanie mogftoby by¢
ewentualnie kwalifikowane jako sprzeczne z dobrymi obyczajami, gdyz sam fakt postugiwania
sie przez wykonawce niedoswiadczonego doswiadczeniem innego podmiotu jest zgodny
z prawem — art. 26 ust. 2b ustawy [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 22a ustawy Pzp
— przyp. red.]. 1zba jednoczes$nie analizujac zarzut nieprawdziwosci informacji o udostepnio-
nym doswiadczeniu stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. W ocenie Izby zatem skoro
postuzenie sie cudzym doswiadczeniem jest dopuszczalne prawnie, a brak jest uzasadnionych
podstaw do przyjecia, ze podmiot udostepniajacy tego doswiadczenia nie ma, to takie dzia-
tanie w ocenie Izby nie moze by¢ uznane za naruszajace dobre obyczaje. W konsekwencji
[zba nie dopatrzyta sie ztozenia oferty przystepujacego Y w czynie nieuczciwej konkurencji
rozumianej jako naruszenie art. 3 ust. T ustawy.

W dalszej kolejnosci odwotujacy X uwazat, ze przystepujacy Y dopuscit sie wprowadzaja-
cego w bfad oznaczenia towaréw oraz upowszechnit nieprawdziwe wiadomosci o przedsie-
biorcy Z dotyczace wytwarzanych przez tego przedsiebiorce towaréw. Zgodnie z art. 3 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 Nr 47
poz. 211 z pézn. zm. — dalej uznk) czynami nieuczciwej konkurencji sa w szczeg6lnosci:
wprowadzajace w bfad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace w bfad oznaczenie towa-
réw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwiazania lub niewy-
konania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petniacej funkcje publiczng, a takze nie-
uczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadze-
nie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. W mysl art. 10 ust. 1 uznk
czynem nieuczciwej konkurengji jest takie oznaczenie towaréw lub ustug albo jego brak,
ktére moze wprowadzi¢ klientéw w btad co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, spo-
sobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych
istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wiaze sie z korzystaniem
z nich. Natomiast przepis art. 14 ust. 1 uznk stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajacych w bfad wiadomosci o swoim lub
innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia
szkody. Przyktadowy katalog wiadomosci, ktére moga wprowadza¢ w btad zawiera ust. 2 i sa
to w szczegblnosci wiadomosci o:

1) osobach kierujacych przedsiebiorstwem;

2) wytwarzanych towarach lub swiadczonych ustugach;

3) stosowanych cenach;

4) sytuacji gospodarczej lub prawnej.

Rozpowszechnianiem wiadomosci, nieprawdziwych lub wprowadzajacych w bfad, jest
réwniez w mysl ust. 3 postugiwanie sie:

1) nieprzystugujacymi lub niescistymi tytutami, stopniami albo innymi informacjami o kwa-

lifikacjach pracownikéw;

2) nieprawdziwymi atestami;

3) nierzetelnymi wynikami badan;

4) nierzetelnymi informacjami o wyrdznieniach lub oznaczeniach produktéw lub ustug.

W ocenie Izby wskazanie przez przystepujacego Y — Z jako producenta urzadzen wskaza-
nych w formularzu ofertowym znajduje oparcie w zgromadzonym materiale dowodowym.
W szczegblnosci dowody przedstawione przez odwotujacego X nie uprawdopodobnity w spo-
sob dostateczny, ze Z nie prowadzi produkcji. Dowody te nie okazaly sie wystarczajace



ZESZYT NR 23 61

w zestawieniu z dowodami dotaczonymi przez przystepujacego Y do pisma z dnia 9 listopada
2015 r. stanowiacymi zataczniki nr 3, 4, 5, 6, 10. Dowody te $wiadcza, ze Z prowadzi dzia-
talnos¢ polegajaca na produkcji urzadzen elektronicznych stosowanych w branzy IT. Tym
samym w ocenie |zby oznaczenie urzadzen wskazanych w formularzu ofertowym przystepu-
jacego Y nie byto oszukaficzym oznaczeniem towaru, ani nie rozpowszechniato nieprawdzi-
wych wiadomosci o Z. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie dopuszczenia sie przez
zfozenie przez przystepujacego Y czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 10 ust. 1
i art. 14 ust. 1 uznk, a w konsekwencji nie dopatrzyta sie zaniechania zamawiajacego polega-
jacego na niezastosowaniu wobec oferty przystepujacego Y normy art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

66. Sygn. akt: KIO 2594/15, KIO 2601/15, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2015 r.

Odwotujacy X w spos6b bardzo ogdlnikowy przedstawit w odwotaniu zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem, brak wskazania podstawy prawnej, a w szczegélno-
Sci zaniechanie ustalenia znamion konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji powoduje,
iz brak podstaw do stwierdzenia prawidtowosci argumentacji Odwotujacego. Adnotacji
wymaga fakt, ze formutowanie zarzutéw w zakresie popetnienia przez wykonawce rywali-
zujacego o zaméwienie publiczne czynu stanowiacego nieuczciwa konkurencje, a w szcze-
g6lnosci, jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinien by¢ stwierdzony dowodami i nie moze
opiera¢ sie wyfacznie na hipotezach nie znajdujacych odzwierciedlenia w rzeczywistosci
(m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2740/12). Z tych powod6w zarzut nie
zastugiwat na uwzglednienie.

67. Sygn. akt: KIO 2681/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty X zfozo-
nej na sze$¢ czesci zamoéwienia, nie potwierdzit sie. Odwotujacy nie wykazal ze ztozenie
oferty przez X na poszczegdlne pakiety stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw art. 15 ust. 2 pkt T w zw. z art. 15 ust. T pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn.
zm.) oraz art. 3 ust. 1T uznk, poprzez zaoferowanie wartosci zwrotu kosztu konsultacji w kwo-
cie 2000,00 zt (facznie 6000,00 zt), co doprowadzito w sposéb sztuczny do zawyzenia punk-
tacji zfozonej oferty. Biorac pod uwage tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
w zakresie omawianego tu kryterium oceny ofert nie budzi watpliwosci fakt, ze postanowienia
w tym zakresie sg jasne i musza by¢ respektowane przy ocenie ofert zaréwno przez Zamawia-
jacego jak i wykonawcow. Brak okreslenia w SIWZ przez Zamawiajacego maksymalnej war-
toéci zwrotu kosztéw oznacza de facto, ze wykonawca mogt zdecydowac swobodnie w tym
zakresie, oferujac warto$¢ zwrotu, wedtug jego oceny mozliwie najwyzsza, w celu uzyskania
najwyzszej punktacji. Kazdy z wykonawcéw mogt oceni¢ samodzielnie wtasng zdolnos¢ do
realizacji wymagania w zakresie wartosci zwrotu kosztu konsultacji, w taki sposéb, aby byto
to dla niego optacalne i mozliwe do spetnienia na etapie realizacji zamoéwienia. Ryzyko z tego
tytutu powinno by¢ skalkulowane w cenie oferty. Kwestia, czy zaoferowana warto$¢ zwrotu
kosztu Swiadczenia jest realna, czy tez zupetnie abstrakcyjna, oderwana od rzeczywistosci,
a tym samym — podana zostala w celu nieuczciwego wykorzystania kryterium dla uzyskania
najwyzszej liczby punktéw, jest istotna w kontekscie zarzutu popefnienia czynu nieuczciwej
konkurencji. Jednak w tym zakresie ciezar dowodu spoczywat na Odwotujacym, ktéry taki
zarzut podnosit (art. 6 k.c. i art. 190 ust. T Pzp).

Odrzucenie oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nastepuje w przypadku gdy ztozona przez
wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurengji jest
dziafanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes inne-
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go przedsiebiorcy lub klienta. Natomiast zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, czynem nieuczciwej
konkurendji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
dziafanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przed-
siebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu
towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy, ktéry to czyn, zgodnie z art. 15 ust. 2 pkt 1
uznk, moze polegac w szczegblnosci na ograniczeniu w istotny sposob lub wytaczeniu mozliwo-
$ci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy.

68. Sygn. akt: KIO 2682/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu i nakazania zamawiajacemu odrzucenia
oferty konsorcjum X na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W Swietle ustalonego stanu
faktycznego, nie mozna przypisac konsorcjum X, ze przez ztozenie swojej oferty wykonawca ten
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), tj. art. 3
ust. T ustawy stanowiacego, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie sprzeczne z pra-
wem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Przedmiotem zarzutu odwotujacy uczynit zatozenia, iz oferta X zostala przygotowana
i ztozona w oparciu o pozyskane przez tego wykonawce dodatkowe informacje niedostepne
innym uczestnikom przetargu. Odwotujacy opierat swoje zarzuty na podejrzeniach, a nie na
udowodnionych faktach, w szczegbInosci, iz wykonawca X miat jaka$ odrebna wiedze o innej
szerokosci podbudowy z kostki kamiennej niz przyjeta do wyceny, i ze wiedza ta miafa jakikol-
wiek wptyw na wycene w poz. 14 i 15 kosztorysu nr 2.1 skarzonego wykonawcy. Twierdzenia
odwotujacego prowadza do wniosku, ze to on sam prowadzit poza procedura przewidziana
w SIWZ jakie$ rozmowy z pracownikami zamawiajacego na dany temat, gdyz po powzieciu
podejrzenia, jego pracownik p. Robert R. (pracownik Y S.A.) w celu rozpoznania sprawy poje-
chat do Rejonu Z w O. i dowiedziat sie od pracownika Rejonu w O., ze podbudowe tluczniowa
maja obecnie réwniez istniejace pobocza, a przykryty asfaltem 28 km odcinek przebudowywa-
nej w latach 1976-1980 drogi ujmuje, objety przedmiotowym zaméwieniem odcinek drogi
o dfugosci 16,11 km dostosowywany do parametréw drogi ekspresowe;j.

Nielogiczne sq zatem wywody odwotujacego, ze wykonawca X powinien zawiadomi¢ za-
mawiajacego o rozbieznoéciach w przedmiarze, gdyz tak wymagat pkt 8.8 specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia, tj., ze: ,Wszystkie btedy ujawnione w Dokumentacji projekto-
wej (na rysunkach) w STWIORB oraz w Przedmiarach robét Wykonawca powinien zglosi¢
Zamawiajacemu przed terminem skfadania ofert,” skoro zamawiajacy (jego pracownicy)
0 powyzszym wiedzieli i z tego Zrodta odwotujacy sam zasiegat informacji. Dla Izby bez zna-
czenia pozostawato, ze mogly wystepowac zaktécenia w przeptywie informacji miedzy jed-
nostkami wewnetrznymi zamawiajacego — jak sugerowat odwotujacy. Nie ma zadnych pod-
staw, aby zarzuca¢ wykonawcy X zaniechanie zgloszenia zamawiajacemu bfedu w przedmia-
rze robdt i wykorzystanie wiedzy o btedzie podczas przygotowywania oferty, jako dziatania
niezgodnego z dobrymi obyczajami, stanowiacego czyn nieuczciwej konkurencji w rozumie-
niu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przedfozone przez odwotujacego doku-
menty - stanowiace wnioskowane dowody — w postaci wymienienia cztonkéw grupy kapita-
towej, do ktérej nalezy X nie dowodza, ze konsorcjum X mégt pozyska¢ wiedze o konstrukgji
tej drogi od wykonawcy dokumentacji projektowej, tj. firmy, z ktéra pozostaje w tej samej
grupie kapitatowej. Zafozenia takie, nie dos¢, ze niedowiedzione nalezatoby uzna¢ za nielo-
giczne, aby projektant celowo nie uwzglednit, iz do rozebrania bedzie pas nawierzchni z kost-
ki brukowej kamiennej o szerokosci 5,50 m i dtugosci 16,11 km, czyli o powierzchni
88.605,00 m? (5,50 m x 16.110,00 m) — w wielkosciach wyliczonych przez odwotujacego.
Projektant (nalezacy do tej samej grupy kapitatowej co X), nie mogt przewidzie¢, ze oferta
przystepujacego okaze sie najkorzystniejsza w przetargu na realizacje rob6t. Btedy w przed-
miarze, tak jak wyjasniat zamawiajacy, wynikaty z niestarannosci pomiaréw projektanta, przy
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tym moga go naraza¢ na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wobec zamawiajacego. Twier-
dzenia odwotujacego, ze konsorcjum X wykorzystat dodatkowa wiedze, ktérej nie posiadali
inni wykonawcy, w sposéb dyskryminujacy innych wykonawcow, nie zostaty oparte na jakich-
kolwiek wiarygodnych dowodach. (...)

Dziatanie konsorcjum X nie miato nawet cech dowolnosci, zamawiajacy dopuscit bowiem
przenoszenie kosztow miedzy pozycjami poszczegdlnych kosztoryséw i nie ustanowit w tym
zakresie Scistych granic. Ponadto, kazat kalkulowa¢ w cenach jednostkowych upusty, do kt6-
rych stosowania upowaznit wprost wykonawcéw. Dziatanie takie jako dozwolone nie mogfto
zosta¢ przyjete, jako ograniczajace rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

W zaistniatych konkretnych uwarunkowaniach, Izba nie stwierdzita, aby cena jednostkowa
za rozbidrke kostki kamiennej w ofercie X byta zupetnie oderwana od uzasadnionych podstaw
do jej wyliczenia i sama jej wysokos¢ uprawniata do przypisywania konsorcjum X, chociazby
dziatan podwazajacych tzw. uczciwosé¢ kupiecka.

Dostrzezenia wymaga, ze Izba rozstrzyga wylacznie zarzuty podniesione w odwofaniu.
Rozpoznanie odwofania w granicach okolicznosci faktycznych tam wskazanych zaréwno
w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp, doprowadzito
Izbe do przekonania, iz zarzuty odwotujacego, mimo ich sugestywnego przedstawienia, nie
wytrzymaty préby konfrontacji ze stanem faktycznym tej sprawy.

Whrew twierdzeniom odwotujacego, przyjete przez niego przestanki do odrzucenia oferty X,
jako niezgodnej z tredcia SIWZ — nie mieszcza sie w zakresie zastosowania art. 89 ust 1
pkt 2 Pzp — iz z samej wysokosci ceny jednostkowej mozna wywodzi¢ — Ze nie zostat zaofero-
wany caly zakres robét. Ustalenie kosztorysowego charakteru wynagrodzenia nie zmienia faktu,
ze umowa o roboty budowlane ma charakter umowy rezultatu wedtug opisu uwzgledniajacego
dyspozycje art. 31 ustawy Pzp oraz przepiséw wykonawczych w tym zakresie. Przedmiar i kosz-
torysy ofertowe stanowia podstawy do rozliczen, przy uwzglednieniu takze innych postanowieri
warunkow kontraktu, ktére zostaty ustanowione i wiaza strony. Izba uznata przy tym racje za-
mawiajacego, ze skoro w tym postepowaniu szczegdtowy sposéb postepowania przy odzyski-
waniu przez wykonawce na uzytek zamawiajacego kostki kamiennej nie zostat sprecyzowany
(w zasadzie dotyczyt traktowania tego materiatu jako odpadu, ktérym swobodnie mégt dyspo-
nowac wykonawca), i w konsekwencji zostat przez konsorcjum X skosztorysowany na poziomie
maksymalnym, w odniesieniu do mozliwych wymagan zamawiajacego na etapie realizacji, po-
noszonych kosztéw i ryzyk — to wynikaja z tego okreslone nastepstwa.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

69. Sygn. akt: 1791/15, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r.

Skoro juz z samej tresci formularza ofertowego odwotujacego i przepiséw prawa (Zataczni-
kow Nr 30 Nr 10 do ustawy o VAT) wynika, ze odwotujacy zastosowat btedna stawke podat-
ku VAT, to zamawiajacy trafnie odrzucit te oferte bez wczesniejszego uzyskiwania wyjasnien
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Przepis ten pozwala na uzyskanie od wykonawcy, ktéry
w tresci oferty wyrazit swa wole w sposéb niejednoznaczny, wyjasniet usuwajacych niejas-
nosci oswiadczenia woli jakim jest oferta. W okolicznosciach sporu nie ma zadnej niejasnosci
w tresci oferty odwotujacego, ktéra zamawiajacy miatby wyjasnia¢, nie doszto zatem do na-
ruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw.

Istotnie, na gruncie przepiséw podatkowych odpowiedzialno$¢ za prawidtowe naliczenie
i odprowadzenie podatku VAT obciaza podatnika. Na gruncie zaméwien publicznych za-
mawiajacy jednak jest zobowiazany do badania prawidtowego zastosowania stawki podatku
VAT w ramach badania ceny oferty. Oferte zawierajaca nieprawidtowa stawke VAT zama-
wiajacy powinien odrzucic¢ jedli brak jest ustawowych znamion umozliwiajacych jej popra-
wienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (uchwata Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika
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2011 r., Il CZP 52/11). Przywotany przepis ustawy nakazuje zamawiajacemu poprawienie
w tresci oferty omyfek innych niz oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe
polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, jesli maja one charakter nieistot-
ny, nie znajduje zastosowania w sprawie juz z tego powodu, ze sam odwotujacy o$wiadczyt
juz w odwotaniu, ze prawidtowa stawka podatku VAT to 8%, a nie 5% i jej zastosowanie
nie nastapito skutkiem omytki.

Art. 90 ust. 1

70. Sygn. akt: KIO 1879/15, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r.

Lektura przepisu art. 90 ust. T Pzp wskazuje bowiem na to, ze ilekro¢ zajdzie przynajmniej
jedna z przestanek opisanych przy uzyciu procentowego progu Zamawiajacy musi uruchomic¢
procedure wyjasnien. Z woli ustawodawcy przesadzono zatem, ze, w sytuacji w ktérej cena
jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zto-
zonych ofert, cena oferty wydaje sie razaco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci wy-
konania zaméwienia zgodnie z jego wymaganiami lub wymaganiami majacymi Zrédto
w przepisach odrebnych.

71. Sygn. akt: KIO 2088/15, Wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2015 r.

Odnodnie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2, i ust. 3 ustawy Pzp,
[zba takze, uznajac ich niezasadno$¢, w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze powotywane przez
Odwotujacego orzeczenia dotycza, innych stanéw faktycznych. Przede wszystkim Izba zauwa-
za, ze uwzglednienie tych odwotar byfo wynikiem nieztozenia wyjasnie w zakresie zadanym,
a do czego Przystepujacy X byt zobowiazany w wezwaniach na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, co z kolei skutkowato uznaniem braku wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny. Izba w tych rozstrzygnieciach zwracafa uwage na ogélnikowos¢ wyjasniers oraz ich nie-
adekwatnos¢ do wezwania zamawiajacego, w szczegblnosci na brak kalkulacji ceny, ktéra
chociazby w minimalnym stopniu gwarantowataby wykonanie zaméwienia. W stanie faktycz-
nym tej sprawy Przystepujacy odniést sie szczegétowo do zagadnien wskazanych w wezwaniu
i opisaf elementy, ktére skfadaty sie na cene jego oferty, w tym planowany zysk, przedstawiajac
szczegbtowa kalkulacje dla ceny ofertowej oraz zataczajac oferty podwykonawcow, zawieraja-
cych ceny przyjete dla wyliczenia wartosci poszczegdlnych pozycji, sktadajacych sie na cene
catkowita. Whrew zatem twierdzeniom Odwotujacego wyjasnienia ztozone w tym postepowa-
niu w odpowiedzi na wezwanie s adekwatne do tego wezwania, w przeciwienstwie do wyjas-
nier skfadanych w innych postepowaniach, na ktére powotat sie Odwotujacy. Tym samym
podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 90 ust. 2, jak i ust. 3 ustawy Pzp i konsekwen-
tnie art. 89 ust. 1 pkt 4 tej ustawy nie zastuguja na uwzglednienie.

72. Sygn. akt: KIO 2209/15, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2015 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, ktéra zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
nalezato ocenic¢ jako chybiony. Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Spra-
wiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad, Ze zamawiajacy nie moze automatycznie odrzuci¢
oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razaco niskiej, bez umozliwienia
mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwodci wyrazit poglad
JArt. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie moga
odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepi-
sow, ktore wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowiazuje natomiast zamawiajacego do zasto-
sowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi spo-
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sobnos¢ przedstawienia wyjasniefi. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C-295/89
(,Impresa Dona Alfonsa”). (...)

Jak wynika z przytoczonego orzeczenia jak i przepiséw ustawy Pzp, niedopuszczalne jest
automatyczne ustalenie przez zamawiajacego, iz zaoferowano cene noszaca znamiona ceny
razaco niskiej bez umozliwienia wykonawcy zfozenia stosownych wyjasniei. Dopiero zas
skutkiem oceny ztozonych wyjasnien jest ustalenie lub nieustalenie zaoferowania ceny razaco
niskiej (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Nie ulegalo za$ watpliwosci, ze zamawiajacy nie wzywat
przystepujacego do zlozenia wyjasnieri obrazujacych sposéb kalkulowania ceny w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem zadanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze skutkowato koniecznoscia
oddalenia zarzutu.

73. Sygn. akt: KIO 2406/15, Wyrok KIO z dnia 16 listopada 2015 r.

Wiasciwe odkodowanie norm zawartych w powotanych przepisach [tj. art. 90 ust. 1
i ust. 2 — przyp. red.] prowadzi do wniosku, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie razaco niskiej ceny winien przedstawi¢ informacje i dowody na ich poparcie,
na podstawie ktérych zamawiajacy, w sposéb niebudzacy watpliwosci ma mozliwos¢ roz-
strzygniecia, ze relacja kosztéw realizacji zamoéwienia wystepujacych u danego wykonawcy
do ceny pozostaje na takim poziomie, ze pozwala na wykonanie zaméwienia za zapropono-
wang cene i osiagniecie zysku. Wyjasnienia musza mie¢ zatem charakter wyczerpujacy i od-
nosi¢ sie do warunkéw konkretnego wykonawcy, nie moga za$ stanowi¢ informacji ogélnych,
ktére rownie dobrze mogtyby charakteryzowa¢ kazdego wykonawce bioracego udziat w po-
stepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego. Nie mozna réwniez pomija¢, ze wolg usta-
wodawcy jest, aby wyjasnienia znalazty oparcie w przedtozonych dowodach.

W orzecznictwie przesadzono réwniez, ze formalne zrealizowanie obowiazku przez wyko-
nawce, a wiec ztozenie wyjasnien bez wykazania, iz wykonawca ma mozliwos¢ zrealizowania
zamowienia za zaproponowang cene nie moze prowadzi¢ do pozytywnej ich weryfikacji,
w tych okolicznosciach konieczne jest odrzucenie oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp). Przyjeto bowiem, ze skoro wykonawca nie uzasadnit i nie wykazat elementéw
kosztotwoérczych zaoferowanej ceny, to tym samym nie jest mozliwa ocena, czy stanowi ona
cene realng. Podkreslenia przy tym wymaga, ze zamawiajacy nie jest uprawniony, w Swietle
powotanych przepiséw, do domniemywania jakichkolwiek okolicznosci, niestanowiacych
tresci wyjasnien, za pomoca ktérych sam wykonawca nie opisuje wiasnej sytuacji i ktére po-
zostaja nieudowodnione. (...)

Dostrzezenia wymaga réwniez, ze postepowanie odwotawcze nie stuzy prowadzeniu wy-
jasnierr w przedmiocie razaco niskiej ceny. Z cata moca podkresli¢ nalezy, ze postepowanie
przed Izba nie ma na celu dokonywania czynnosci, ktére wykonawca winien realizowac
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i ktérych ocena dokonywana jest
przez Zamawiajacego, a dopiero efekt tej oceny podlega ewentualnie weryfikacji przez 1zbe
(art. 172 ust. T w zw. z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp). Przyjecie odmiennego stanowiska nie
tylko nie znajduje uzasadnienia ze wzgledu na zakres kognicji Izby, ale réwniez z uwagi na
fakt, ze bezwzglednie obowiazujacych przepiséw prawa materialnego nie mozna pomija¢
wykorzystujac narzedzia procesowe.

74. Sygn. akt: KIO 2543/15, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2015 r.

(...) 1zba podzielita poglad Zamawiajacego, ze dokonujac oceny wyjasniefi wykonawcy,
zamawiajacy kieruje sie czynnikami obiektywnymi, ktére moga mie¢ wptyw na wysokos¢
zaproponowanej przez danego wykonawce ceny oraz, ze w procedurze ustalania, czy zaofe-
rowana cena jest razaco niska, istotne znaczenie maja relacje ocenianych obiektywnie kosz-
tow do zaoferowanej ceny — nie za$ hipotetyczne zatozenia tego wykonawcy, w czesci ode-
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rwane od przedmiotu $wiadczenia. Takze nie jest rola zamawiajacego w ramach procedury
wyjasnieft samodzielne doszukiwanie sie okolicznosci, majacych dowodzi¢, ze zaoferowana
przez wykonawce cena nie nosi znamion ceny razaco niskiej. Zatem to wykonawca, wskazu-
jac na elementy cenotworcze, obowiazany jest okresli¢ ich koszt oraz poda¢ Zrédio tego
kosztu i tak wyspecyfikowane elementy, facznie z zadanymi przez zamawiajacego, nalezy
oceni¢, czy sa to elementy w sposob istotny wptywajace na cene oferty oraz, czy ich wycena
jest realna, znajduje oparcie w warunkach rynkowych, gwarantujac wykonanie zamoéwienie
bez uszczerbku dla jego jakosci. W konkluzji Izba stwierdza, Ze w wyjasnieniach wykonawca
w istocie ogdlnikowo odwofat sie do sprzyjajacych czynnikéw, nie wykazujac, jak wskazywa-
ne czynniki obnizyty w istocie cene jego oferty, co w konsekwencji uprawniato Zamawiajace-
go do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp [powinno by¢: art. 89 ust. 1 pkt 4 —
przyp. red.] w zw. z art. 90 ust. 3 tej ustawy, jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego.

75. Sygn. akt: KIO 2553/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

(...) jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkreslenia, jest wyrazona w powotywanym
wyzej orzecznictwie teza o wymaganej starannoéci wykonawcy w sktadaniu wyjasnieri, o kt6-
rych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w przypadku uznania, iz sg to
wyjasnienia niewystarczajace do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Na marginesie
mozna jeszcze dodag, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powinny ksztatt czy spo-
so6b dowodzenia okolicznodci zwiazanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce
i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie. W szczegélno-
$ci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwiazku z rodzajem
podawanych informacji, bedzie mozna ocenic¢ i przyja¢ konieczny sposéb i stopief uwiary-
godnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z géry przesadzi¢ czy w danym przypadku
konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodéw czy tez wystar-
czajace byto tylko podanie i powotanie okreslonych informacji. Mozna natomiast sformuto-
wac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnieft wykonawcéw powinien by¢ bez-
wzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, sp6jne i adekwatne do
danego przedmiotu zaméwienia.

Izba, majac na uwadze wstepng cze$¢ uzasadnienia wyroku odnoszaca sie do mozliwosci
zadania wyjasnien nie tylko catkowitej (facznej) ceny oferty, ale, jak w tym przypadku, ceny za
realizacje konkretnego zadania, podziela stanowisko Zamawiajacego przedstawione w pismie
procesowym, jak rowniez wskazane w piSmie z dnia 17 listopada 2015 roku Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty/wykonawcy, ktérego oferta zostala odrzucona. Charakter
prowadzonego postepowania, ocena w zakresie kryteriow oceny ofert w poszczegélnych zada-
niach prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy nie tylko mégf, ale byt obowiazany w tym przy-
padku do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieri. Odwotujacy nie wykazat realnosci re-
alizacji zamoéwienia za kwote 1,23 zt brutto w zadaniu nr 2 — przebudowa instalagji linii sortow-
niczej, w ktore to zadanie wchodzi uzupetnienie linii sortowniczej o dwa przeno$nikéw w celu
mozliwosci wyodrebnienia frakgji biodegradowalnych zgodnie z wymaganiami dokumentacji.
Wyjasnienia Odwotujacego byty ogélinikowe, odnoszace sie miedzy innymi nie do zaoferowa-
nej ceny ale innych argumentéw lezacych u podstaw takiego skalkulowania ceny w zakresie
zadania 2, jednoczesnie Odwotujacy zastrzegt niejawnos¢ tych dokumentéw. Odwotujacy,
wskazujac na oferte podwykonawcy (dowdd nr 5), w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawia-
jacy dokonat nieprawidtowej oceny poczynionych przez niego wyjasnien; dowéd ten jedynie
potwierdza, ze Odwotujacy uzyskat od podwykonawcy dang oferte.

76. Sygn. akt: KIO 2614/15, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Takze za niezasadny, Izba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. T w zw. z art. 15
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ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Majac na uwadze okolicznosci
faktyczne sprawy — Izba stwierdzita, ze udzielone przez wykonawce X pozwalaty zamawiaja-
cemu na ustalenie, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W tym przypadku Izba miata na uwadze nie tylko tres¢ ztozonych
wyjasnien, w tym oferty cenowej podwykonawcy, ale takze podstawy szacowania wartosci
zamoéwienia przyjete przez Zamawiajacego, ktéry to dokument datowany na 10.09.2015 r.
stanowit zafacznik do Protokotu postepowania. Izba miata takze na uwadze analize cen
z ofert wykonawcow X oraz Y dokonang przez Komisje przetargowa na bazie wyjasnien tych
wykonawcéw oraz tresci ich ofert, w tym danych o Ripokach podanych w ofercie przez X.
Ta analiza stanowifa zafacznik do Protokotu z dnia 20.11.2015 r., a ktérego jawnos¢, z uwagi
na zastrzezenia poczynione w skfadanych wyjasnieniach zaréwno przez wykonawce X, jak i Y,
zostafa wyfaczona. Z ustalenn w sprawie wynika, ze wykonawca X ztozyt wyjasnienia w przed-
miocie kalkulacji ceny, wskazujac na — istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy — nastepujace
okolicznosci: oferte podwykonawcy obejmujaca gtéwna czes¢ realizacji przedmiotu zamo-
wienia, prowadzenie instalacji majacej status RIPOK dla Regionu Il wojewédztwa $laskiego
przez spotke nalezaca do grupy kapitatowej, dysponowanie stacja segregacji odpadéw, ko-
rzystne skomunikowanie Gminy z instalacjami spétek [RIPOK], nalezacych do grupy kapitato-
wej, co wykonawca, a takze posiadanie pojemnikéw, w ktére nalezy wyposazy¢ wiascicieli
nieruchomosci na terenie gminy R., pochodzacych z zakofczonych w ostatnim czasie przez
wykonawce kontraktéw. Wskazat réwniez, na fakt, ze zaoferowat odbiér odpadéw z czesto-
tliwoscia jeden raz na cztery tygodnie, a nie tak jak Odwotujacy — jeden raz na dwa tygodnie,
co wiaze sie ze zmniejszeniem kosztéw odbioru i transportu odpadéw oraz innych kosztow
m.in. za worki na odpady segregowane. Powyzsze okolicznosci i ich analiza przez Komisje
przetargowa, przedstawiona w zataczniku do Protokotu nie potwierdzity zarzutu razaco ni-
skiej ceny, jak réwniez zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Izby, czestotliwo$¢
odbioru odpadéw z deklarowana dla tej ustugi pojemnoscia samochodu, niewymagajaca
dwukrotnych kurséw miata niewatpliwie istotny wptyw na koszty odbioru. Taki wptyw miata
takze organizacja zwigzana z odbiorem odpadéw z udziatem podwykonawcy, swiadczacego
ustugi na innym kontrakcie X na terenie miasta Z. i przekazywaniem ich do Ripok — u z moz-
liwoscig dalszego ich odzysku. Te okolicznosci nie potwierdzity réwniez argumentacji, co do
sprzedazy ustugi, bedacej przedmiotem zaméwienia ponizej jej kosztow Swiadczenia.

77. Sygn. akt: KIO 2645/15, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2015 r.

(...) Izba przede wszystkim wziefa pod uwage okolicznos¢, iz faktycznie w niniejszym po-
stepowaniu utrudnione byto dokonane poréwnania ceny ofertowej Przystepujacego do war-
tosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia zostata ustalo-
na przez Zamawiajacego na tacznym poziomie, uwzgledniajac w tym zakresie takze ustalony
okres 12 miesiecy realizacji zamoéwienia (termin realizacji zaméwienia zostat przez Zamawia-
jacy okreslony jako: od dnia podpisania umowy nie pézniej niz od dnia 2 stycznia 2016 r. do
dnia 30 czerwca 2018 r.), na kwote: 2 758 536,58 zt netto. Zamawiajacy nie okreslit w do-
kumentacji postepowania szacowanej przez niego ceny jednostkowej wykonania zaméwie-
nia. Tymczasem w ofercie Przystepujacego, zgodnie z wymogami SIWZ, nalezato podac¢ jedy-
nie cene jednostkowa odnoszaca sie do jednostkowej wartosci opfaty dodatkowej i jednost-
kowej wartosci optaty manipulacyjnej, przy czym SIWZ nie wymagata podania w tresci oferty
tych jednostkowych wartosci, czego tez nie uczynit Przystepujacy. Tym samym zatem proste
poréwnanie ceny ofertowej do wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia w niniejszym
postepowaniu nie byfo obiektywnie mozliwe. Izba zatem przyjeta w tym zakresie za wiary-
godne wyjasniania Zamawiajacego, ze podstawa wystapienia przez niego z wezwaniem do
Przystepujacego o wyjasnienie elementéw ceny majacych wplyw na ustalenie ceny ofertowej
nie byly wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyznaczniki procentowe.
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[zba potwierdzita, ze niezaleznie od tych wyznacznikéw Zamawiajacy ma prawo skorzysta-
nia z prawa do wezwania wykonawcy o wyjasnienie elementéw wyceny ofertowej, majac
uzasadnione podejrzenie zaoferowania razaco niskiej ceny. Odnoszac sie jednak do uzasad-
nienia podanego w tym wzgledzie przez Zamawiajacego w toku rozprawy lzba doszta do
przekonania, ze w tym przypadku podstawa wezwania Zamawiajacego bylo poréwnanie ceny
ofertowej Przystepujacego do szczegétowej kalkulacji ceny ofertowej przedstawionej Zama-
wiajacemu przez Odwotujacego niejako z wiasnej inicjatywy, w ztozonych Zamawiajacemu
wyjasnieniach tresci oferty. Zamawiajacy, majac szczegbétowa kalkulacje ceny ofertowej Od-
wolujacego, a takze wiasne doswiadczenia w realizacji tozsamej ustugi na terminie Gminy O.
przez dotychczasowa firme, ktéra jest cztonkiem konsorcjum Odwotujacego, dokonat poréw-
nania ceny oferty Przystepujacego do wyceny Odwotujacego. Powyzsze budzi uzasadnione
watpliwosci Izby. Wycena przedmiotu Swiadczenia dokonana przez jednego wykonawce nie
moze stanowi¢ samodzielnie wystarczajacej podstawy do powstania podejrzenia razaco ni-
skiej ceny zaoferowanej przez innego wykonawce. Powazne watpliwosci Izby budzi takze
wskazywane przez Zamawiajacego uzasadnienie skierowanego do Przystepujacego wezwa-
nia, iz zysk przewidziany w tej ofercie byt na niskim poziomie. Jezeli wykonawca zaktada
w swojej ofercie jakikolwiek zysku z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia, niezaleznie od
jego wysokosci, powyzsze z pewnoscia nie moze $wiadczy¢ o razaco niskim poziomie wyce-
ny ofertowej. Stad tez wskazana okoliczno$¢ — sposéb i uzasadnienia powstania po stronie
Zamawiajacego podejrzenia razaco niskiej ceny w ofercie Przystepujacego — nie pozostawaty
bez wptywu na ocene wyjasnien udzielonych przez Przystepujacego Zamawiajacemu w try-
bie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz na ocene podniesionych w tym zakres zarzutéw odwotania.

Odnoszac sie do argumentacji w zakresie zarzutéw, zawartej w odwotaniu, Izba stwierdzi-
fa, Ze argumentacja ta opiera sie na poréwnaniu wyceny ofertowej Przystepujacego do da-
nych zawartych w ,Formularzu oceny ceny ustugi kontroli i windykacji naleznodci na bazie
dotychczasowych wynikéw kontroli”, sporzadzonym przez Zamawiajacego w toku czynnosci
badania i oceny ofert po wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujacego, a dotyczacych tresci
ztozonej oferty i wyjasnieniach Przystepujacego. Poréwnanie to sprowadza sie zatem do wy-
ceny przedmiotu $wiadczenia dokonanej de facto przez Odwotujacego, co samo w sobie nie
moze potwierdzac¢ razaco niskiej ceny w ofercie Przystepujacego, w szczegdélnoéci w warun-
kach realizacji przedmiotowego zaméwienia. Opis przedmiotu zaméwienia zawarty w SIWZ
nie okreslata bowiem w sposéb szczegbétowy zasad kalkulacji i czynnikéw, jakie wykonawcy
powinni przyja¢ przy wycenie przedmiotu zamoéwienia, czy tez pewnych zatozen, ktére zo-
statyby w tym wzgledzie przyjete przez Zamawiajacego. Opis przedmiotu zamoéwienia nie
zawierat takich danych, jak chocby: liczba wykonanych kontroli, liczba nafozonych optat,
liczba optat zaptaconych do 7 dni, liczba optat zaptaconych po 7 dniach bez wezwania, licz-
ba optat zaptaconych po 7 dniach po wezwaniu, liczba upomnien, liczba spraw skierowanych
do windykacji przez sady, liczba wptat po nakazach sadowych, liczba spraw do postepowania
komorniczego, liczba dtuznikéw skierowanych do KRD, liczba optat umorzonych, liczba
spraw wymagajacych ustalenia danych osobowych, liczba optat, co do ktérych nie ustalono
adresu zamieszkania, szacowana liczba optat do sprzedazy, liczba przejazdéw bez biletowych
na 1 kontrole, $ciagalnos¢, przewidywany wzrost Sciagalnosci itd. — tj. zatozen, ktore legty
u podstaw oceny ceny ofertowej Przystepujacego. Skoro SIWZ nie zawierata w tym zakresie
jaki$ konkretnych zafozen, ktére wykonawcy mieli obowiazek przyja¢ przy kalkulacji swojej
oferty, tym samym nalezy przyjac, ze SIWZ w tym zakresie przewidywata swoista dowolnos¢.
Kazdy zatem z wykonawcéw, majac na wzgledzie swoje doswiadczenia z realizacji podob-
nych zamoéwien i swoje mozliwosci w tym zakresie, mégt poczyni¢ w tym wzgledzie wiasciwe
sobie zafozenia. Postanowienia SIWZ nie zakfadaly réwniez koniecznosci uwzgledniania przy
realizacji zamoéwienia, jak tez przy samej wycenie przedmiotu zaméwienia, obstugi prawnej,
nie przewidywaly minimalnego szacunku ustug pocztowych, jaki nalezy wzia¢ pod uwage
przy realizacji i wycenie przedmiotu zaméwienia i innych szczegdlnych kwestii zwiazanych
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z wyceng niniejszego zamoéwienia. Co do kwestii osobowych postanowienia zawarte w pkt 9
Opisu przedmiotu zaméwienia (zafacznik nr 7 do SIWZ) zaktadaty, ze wykonawcy do realiza-
qji przedmiotu zamoéwienia zatrudnig kontroleréw w liczbie co najmniej 14, a celu zagwaran-
towania realizacji umowy oraz zgodnoésci realizacji harmonogramu kontroli z art. 22 Kodeksu
pracy Zamawiajacy wymagat, aby co najmniej 12 kontroleréw byfo zatrudnionych na podsta-
wie umowy o prace. Zamawiajacy zatem uznaf, ze 14 os6b, w tym minimum 12 zatrudnio-
nych na podstawie umowy o prace, to wystarczajaca, minimalna ilo$¢ oséb, ktére sg w stanie
zrealizowa¢ niniejsze zamoéwienie, jesli chodzi o przeprowadzane kontrole. Zamawiajacy
postawit tez w SIWZ (pkt 20 opisu przedmiotu zaméwienia) wymog posiadania w okolicach
centrum O. statego punktu obstugi prowadzonej dziatalnosci i odpowiednie pomieszczenie
do obstugi kasowej pasazeréw. Nie okreslit jednak zadnych wymogéw co do minimalnej ilosci
0s6b, ktéra miataby zapewnia¢ te obstuge.

Z pewnoscia zatem powyzsze okolicznosci i niedookreslenie w SIWZ szczegélnych oko-
licznosci zwigzanych z realizacja przedmiotu zaméwienia, nie moga obciaza¢ wykonawcéow
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne. Majac na uwadze powyzsze wymogi SIWZ Przy-
stepujacy w swoich wyjasnieniach dotyczacych elementéw cenotwérczych, majacych
wplyw na ustalenie ceny ofertowej, ztozonych Zamawiajacemu, wskazat, ze zamierza za-
trudni¢ do realizacji zaméwienia minimum 14 oséb, w tym 12 0s6b na podstawie uméw
o prace. Ponadto wskazat na koszt zatrudnienia minimum jednej osoby, ktéra bedzie reali-
zowata inne elementy przedmiotowo istotne dla realizacji umowy. Przystepujacy w swoich
wyjasnieniach przedstawit kalkulacje zakfadajaca maksymalny koszt osobowy zwiazany
z pracg kontroleréw — zatrudnienia 14 os6b. Uwzglednienie tego kosztu zaktada osiagniecie
przez wykonawce minimalnego zysku. | cho¢ przedstawiona przez Przystepujacego kalku-
lacja zaktada koszt zatrudniania (umowa o prace) 14 os6b, to ztozone przez niego oswiad-
czenie odnosi sie do zatrudnienia na podstawie umowy o prace tylko 12 0s6b, pozostate
dwie osoby — jak nalezy przypuszcza¢ — beda zatrudnione na podstawie uméw cywilno-
prawnych. Tymczasem argumentacja na poparcie zarzutéw odwolania oraz przedstawiona
przez Odwotujacego kalkulacja kosztéw osobowych Przystepujacego zaktada poniesienie
przez niego kosztoéw zwiazanych z zatrudnieniem na podstawie umowy o prace 14 oséb.
Powyzsze podwaza w sposéb znaczacy wyliczenia przedstawione na poparcie swoich za-
rzutéw przez Odwolujacego. Ponadto nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy opart swoje wyli-
czenia na zalozeniu miesiecznego kosztu zatrudnienia przez Przystepujacego kontrolerow
na poziomie 2 200 zt i wykazuje, Zze wskazane koszty pracy powinny wynosi¢ 2 213,53 z1,
a wiec o 13,53 zt wiecej niz wskazat Przystepujacy. Tymczasem Przystepujacy wskazat
w swoich wyjasnieniach na kwote okofo 2 200 zt jako maksymalng kwote kosztéw zatrud-
niania kontroleréw. W pojeciu ,okoto”, przy zatozeniu, ze wykonawca podat maksymalne
koszty w tym zakresie, mieci sie — zdaniem Izby — takze kwota 13,53 zt, na kt6ra wskazuje
Odwotujacy w swoich wyliczeniach. W kwocie tej miesci sie rowniez kwota minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2016 r., stad tez w ocenie Izby argumentacja Odwotujacego
dotyczaca kosztéw zatrudniania kontroleréw jako zanizonych kosztéw w ofercie Przystepu-
jacego nie zastuguje na uwzglednienie.

78. Sygn. akt: KIO 2677/15, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2015 r.

Odwotanie zostato oparte na dwéch okolicznosciach, ktére miaty zdaniem Odwotujacego
decydowac o tym, ze dokonana przez Zamawiajacego ocena ztozonych mu w trybie art. 90
ustawy Pzp wyjasnien byfa krzywdzaca dla Odwotujacego i zostata dokonana z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp — Zamawiajacy miaf nie uwzgledni¢ tego, ze ,w ciagu ostatnich lat nie
nastapit wzrost ceny w branzy budowlanej”, co powodowa¢ miato to, ze przyjete ceny jed-
nostkowe sa rynkowe, a nadto, nie wziat pod uwage ryczattowego charakteru ceny, co powo-
dowa¢ miato to, ze ,sktadniki wynagrodzenia okreslone w kosztorysie ofertowym nie maja
znaczenia dla postepowania”.
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W pierwszej kolejnosci, w ocenie Izby, dostrzezenia wymagat fakt, ze ryczattowy charakter
ceny, ktéry w rozpoznawanej sprawie nie byt sporny, nie pozbawia Zamawiajacego mozliwosci
badania zaoferowanej mu ceny w kontekscie okolicznosci zakreslonych w przepisie art. 90
ustawy Pzp. Nadto, co szczegélnie istotne w rozpoznawanej sprawie, zgodnie z pkt 12.3 SIWZ
wykonawcy nie byli zobowiazani do sktadania wraz z oferta kosztoryséw ofertowych. Takiego
tez nie przedstawit ze swoja oferta Odwotujacy. Zostat on do tego zobowiazany, wraz z przed-
stawieniem odpowiednich wyjasnient i dowodéw, dopiero w toku postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy wprost w wezwaniu
zobowiazat Odwotujacego do podania m.in. ,wartosci nosnikéw cen jednostkowych w zakresie
roboczogodziny (R), kosztéw ogblnych — KO, kosztéw zaopatrzenia — KZ oraz tabeli elementow
scalonych dla catego zakresu przedmiotu zaméwienia”. W $wietle petnej tresci wezwania z dnia
2 listopada 2015 r. skierowanego do Odwotujacego okreslenie tych wielkosci, miato stanowic¢
jeden wielu elementéw uzasadniajacych mozliwos¢ zaoferowania ceny na takim poziomie, na
jakim zostata ona okreslona w ofercie zfozonej przez Odwotujacego. W tym kontekscie nieuza-
sadnionym wydaje sie odwotywanie sie przez Odwotujacego do ryczattowego charakteru ceny
ofertowej, jako do takiego, ktéry czyni nieistotng wycene poszczegélnych sktadnikéw wynagro-
dzenia, albowiem przyjeta przez niego wycena rzeczonych skfadnikéw i udokumentowanie jej
rzetelnosci stuzy¢ miaty jedynie ocenie, czy ztozona przez tego wykonawce oferta zawiera raza-
co niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, czy tez takiej ceny nie zawiera. W tym
kontekscie nieuzasadnionym wydaje sie deprecjonowanie znaczenia przyjetej przez Odwotuja-
cego wyceny poszczegélnych skfadnikow wynagrodzenia. W tym tez kontekécie zauwazenia
wymaga przywotywane w pismie z dnia 4 grudnia 2015 r., w uzasadnieniu odrzucenia oferty,
odwotanie sie przez Odwotujacego w zfozonych Zamawiajacemu kosztorysach, jako do pod-
staw wyceny, do opracowan Orgmasz i Wacetob pochodzacych nawet z lat 90-tych ubieglego
wieku (dopiero na etapie rozprawy przed Izba, Odwotujacy twierdzit, ze ,baza normatywna
w opracowaniach sfuzacych kosztorysowaniu jest taka sama jak obecnie” — nie przedstawit jed-
nakze zadnych dowodéw majacych potwierdza¢ taka teze i wynikajacych z niej okolicznodci,
ktore czynitby ztozone przez niego wyjasnienia zawarte w pismie z dnia 9 listopada 2015 .
bardziej wiarygodnymi).

Majac to wszystko na uwadze, Izba nie uznata za udowodnione twierdzenia, ze Zamawiaja-
cy nie uwzglednit okolicznosci braku wzrostu cen w branzy budowlanej. Odwotujacy wraz
z wyjasnieniami skierowanymi do Zamawiajacego nie przedstawit nie tylko dowodéw majacych
potwierdzac to, ze ,w ciagu ostatnich lat nie nastapit wzrost ceny w branzy budowlanej”, ale tez
zadnych innych dowodéw, ktére miatby odnosi¢ sie do ogélnikowych twierdzen zawartych
w samych wyjasnieniach z pisma z dnia 9 listopada 2015 r. o dostepie do materiatéw budow-
lanych w cenach hurtowych i mozliwosci ich zakupu bez marzy i narzutéw, posiadaniu wiasne-
go zaplecza, czy wieloletnich, korzystnych dla niego, kontaktach z podwykonawcami. Zauwa-
zenia wymaga tez to, ze twierdzenie takie (o braku wzrostu cen w branzy budowlanej) nie zo-
stato w piSmie z dnia 9 listopada 2015 r. w ogole zawarte. Wszystko to nie pozwolifo Izbie
przyja¢, ze Odwotujacy sprostat natozonemu na niego przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
obowiazkowi, tj. wykazat Zamawiajacemu w trybie procedury opisanej w przepisie art. 90 usta-
wy Pzp, Ze przyjete przez niego ceny jednostkowe sa rynkowe, a co za tym idzie, ze zaofero-
wana przez niego cena ofertowa nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W odwotaniu odnosit sie ponadto Odwotujacy do podobieristwa przedmiotu zaméwienia
do zakresu prac zrealizowanych na rzecz gminy K. Okolicznos¢ ta nie mogta mie¢ jednakze
znaczenia dla rozstrzygniecia, albowiem fakt ten nie zostat przywotany w wyjasnieniach za-
wartych w pismie z dnia 9 listopada 2015 r. ztozonych Zamawiajacemu. Nie zostat tez przed-
stawiony Zamawiajacemu w odpowiednim terminie jakikolwiek dowdd odnoszacy sie do tej
roboty budowlanej, a sktadanie takich dowodéw wraz z odwotaniem ocenione musiafo zosta¢
przez lzbe, jako dziafanie podjete po terminie, albowiem to w odpowiedzi na wezwanie
z art. 90 ust. T ustawy Pzp, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca jest zobowiazany
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przedstawi¢ Zamawiajacemu odpowiednie dowody wykazujace, Ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny. Skfadanie ich w toku postepowania odwotawczego jest dziataniem sp6znionym.
Na obecnym etapie postepowania Izba, w granicach okolicznosci faktycznych przywotanych
w odwotaniu, witadna jest jedynie oceni¢ czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na ocenie
ztozonych mu w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnien.

Art. 91 ust. 1

79. Sygn. akt: KIO 2538/15, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2015 r.

Zamawiajacy w pkt 12 siwz okredlit trzy kryteria oceny ofert, przy czym kryterium ,Ofero-
wana cena brutto” przypisat wage 80%. W powyzszym punkcie Zamawiajacy réwniez podat
wzér, za pomoca ktérego bedzie wyliczat punkty. Istota sporu w rozpoznawanej sprawie jest
ustalenie rozumienia kryterium okreslonego przez Zamawiajacego jako ,Oferowana cena
brutto”, poniewaz Zamawiajacy nie zawart w siwz definicji tego okreslenia.

Izba wskazuje, ze przedmiotem zaméwienia jest dzierzawa 16 — rzedowego tomografu
komputerowego ze strzykawka systemem PACS i teleradiologii wraz z wykonywaniem opiséw
badan. Wobec tego nie budzi watpliwosci 1zby, ze sporzadzanie opiséw badan jest jednym
ze skfadnikéw przedmiotu zaméwienia. Jednak tres¢, przytoczonego powyzej wzoru umowy,
stanowiacego zatacznik nr 5 do siwz, w szczegdlnosci § 3 i 4 wskazuje, ze to po stronie Za-
mawiajacego lezy obowiazek obsady lekarza radiologa, ktérego zadaniem bedzie sporzadza-
nie opisow badan. Powyzsze nie sprzeciwia sie jednak temu, aby Zamawiajacy w ramach
prowadzonego postepowania mégt zada¢ od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia, przestawienia w ofercie kosztu opisu badan TK, zaréwno planowego jak tez
pilnego. Za przekonywujace nalezy uzna¢ wyjasnienia Zamawiajacego zfozonego w toku
rozprawy, ze w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia moze wystapi¢ sytuacja, iz Zama-
wiajacy bedzie zmuszony do zlecenia wykonawcy wykonania opisu, ktéregos z ww. badan.
W zwiazku z tym juz na obecnym etapie Zamawiajacy chce zna¢ koszty, ktéry sa dla niego
bardzo istotne.

W zakresie rozpoznania powyzszego zarzutu nie sposob réwniez pominac¢ tresci i konstrukgji
Formularza ofertowego, ktéry stanowit zatacznik nr 1 do siwz. W czesci ,Zobowiazanie wyko-
nawcy” w pkt od 1 do 4 Zamawiajacy zadat podania konkretnych kwot odnoszacych sie do
poszczegblnych czynnosci, ktére w ztozonej ofercie zobowiazywat sie realizowa¢ wykonawca.
W tym: w pkt 3 i 4 wykonawca miat poda¢ kwoty netto i brutto, ktére winien bedzie zaptaci¢
Zamawiajacy za wykonanie opisu badania TK planowego i pilnego. Bezspornym jest, ze kwota
brutto podana w pkt 2 odnosi sie do innego kryterium niz ,Oferowana cena brutto”, bowiem
jest przyporzadkowana do oceny w ramach kryterium ,Cena badania dodatkowego (ponad li-
mit)”. Wobec tego podlega wytaczeniu z wyliczenia, zawartego w czesci ,Zobowiazanie wyko-
nawcy” — zatacznika nr 1 do siwz. Tym samym pozostate kwoty brutto zawarte w pkt 1, 3 i 4
podlegaja zsumowaniu i wyliczeniu w oparciu o wzér wskazany w pkt 12 siwz (str. 9).

Biorac pod uwage powyzsze lIzba potwierdzita prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajacego,
ktéry w ramach ww. kryterium przyznat ofercie Odwotujacego 71,53 pkt, natomiast ofercie
Przystepujacego maksymalng liczbe pkt, tj. 80 pkt. W zwiazku z tym Izba nie stwierdzita naru-
szenia przez Zamawiajacego art. 91 ust. 1 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. T oraz ust. 3 ustawy.

80. Sygn. akt: KIO 2692/15, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

Na rozprawie Odwotujacy przyznat, iz otrzymat od Zamawiajacego w dniu 11 grudnia
2015 r. (w odpowiedzi na wniosek z 10.12.2015 r.) arkusz oceny jego oferty zawierajacy
wyszczegdlnienie ilosci punktéw, jakie byty przyznane przez szesciu Cztonkéw Komisji w obu
kryteriach pozacenowych. Stad twierdzenie Odwotujacego o braku mozliwosci wskazania
konkretnie, w ktérym z podkryteriéw oceny metodyki Zamawiajacy powinien przyzna¢ do-
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datkowe punkty, w ktérych usredniona liczba punktéw wyniosta 4 pkt (M1), 4 pkt (M2) oraz
3,83 pkt (M3), byto gotostowne. Wykonawca mégt przedstawi¢ argumenty (jezeli takowe
znalazf) pozwalajace na przyznanie wiekszej ilosci punktéw, co wymagato odniesienia sie do
konkretnych opiséw metodyki znanej temu wykonawcy. Analiza uzasadnienia zarzutu skfania
do wniosku, iz Odwotujacy faktycznie oczekuje zmiany ilosci punktéw w takim zakresie, aby
ostatecznie jego oferta (najdrozsza sposréd ocenianych) zostata uznana za najkorzystniejsza,
skupiajac sie wytacznie na rachunkowym zestawieniu iloéci koniecznych do przyznania do-
datkowo punktéw. W swietle tych okolicznosci Izba nie miata podstaw do uznania, iz ocena
dokonana przez poszczegdinych Cztonkéw Komisji naruszata ustalone w siwz zasady oceny
ofert. To, ze w r6zny sposéb Cztonkowie Komisji przetargowej oceniali merytorycznie tres¢
oferty Odwotujacego, wskazuje na samodzielno$¢ tych ocen, a takze spowodowane byfo
opisem kryteribw, pozostawiajacym swobode w ocenie, czy uzasadnienie danego dziatania
lub wskazanie ryzyka byto dostateczne, czy tez kompletne. Jednoczesnie Zamawiajacy prze-
widziat, iz dla ustalenia ilosci przyznanych punktéw brana bedzie pod uwage Srednia z ocen
czastkowych, co miafo miejsce w odniesieniu do oceny oferty Odwotujacego.

81. Sygn. akt: KIO 2736/15, KIO 2738/15, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2015 r.

Nie byfo sporne, ze Zamawiajacy w SIWZ wskazat dwa kryteria oceny ofert: ,cena” z waga
80% oraz ,realizacja przedmiotu zamoéwienia za pomoca 0séb zatrudnionych na umowe
o prace” z waga 20%. W ramach tego kryterium Zamawiajacy oceniat przyjecie przez wyko-
nawce zobowiazania do realizacji przedmiotu zaméwienia za pomoca os6b zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w rozumieniu przepiséw Kodeksu pracy. Zasady realizacji tego
zobowiazania zostaly opisane we wzorze umowy stanowigcym zafacznik do SIWZ. Zobowia-
zanie powyzsze dotyczyto dla tej czesci zamowienia — operatoréw pilarki fancuchowej. Infor-
macje o przyjeciu na siebie zobowiazania do realizacji przedmiotu umowy przy pomocy oséb
zatrudnionych na podstawie umowy o prace wykonawca miat zamiesci¢ w formularzu oferty
(zatacznik 1.1.-1.1V. do SIWZ). Brak wskazania w formularzu oferty przyjecia przez wykonaw-
ce zobowiazania do realizacji przedmiotu umowy przy pomocy os6b zatrudnionych na pod-
stawie umowy o prace bedzie uznawane jako nieprzyjecie takiego zobowiazania, a oferta
uzyska O pkt w ramach niniejszego kryterium oceny ofert. Oferta wykonawcy, ktéry wskaze,
iz zaciagnie takie zobowiazanie otrzyma 20 pkt — sposéb obliczania punktéw w ramach tego
kryterium okreslony w pkt 14.2 ppkt 2 SIWZ (strona 25).

W formularzach obu ofert uznanych za najkorzystniejsze w obu czesciach, w punkcie 8
o tresci: ,Wykonawca zobowiazuje sie/nie zobowiazuje sie do realizacji przedmiotu zamé-
wienia, w zakresie opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, przy pomocy
0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace”, nie skreslono niepotrzebnego zapisu.
W ocenie Odwotujacych, zgodnie ze sposobem obliczania punktéw w ramach kryterium
realizacja przedmiotu zamoéwienia za pomoca 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy
o prace, wykonawcy powinni uzyska¢ 0 punktéw w przedmiotowym kryterium (wowczas
oferty Odwotujacych uplasowalyby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert dla kazdej
z czesci zamoéwienia). Tymczasem Zamawiajacy wezwal wykonawcéw do zlozenia wyjas-
nien dotyczacych punktu 8 ztozonej oferty, w ktérym wykonawca zobowiazany byt okresli¢
czy zobowiazuje sie lub nie zobowiazuje sie do realizacji przedmiotu zamoéwienia, w zakre-
sie opisanym w SIWZ przy pomocy oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace.
Zamawiajacy wskazat, ze z ofert nie wynika ww. zobowiazanie. Wykonawcy w odpowiedzi
na wezwanie wskazali, ze kazdy z nich ,zobowiazuje sie do realizacji przedmiotu zamé-
wienia w zakresie opisanym w SIWZ przy pomocy 0s6b zatrudnionych na podstawie umo-
wy o prace”. Na podstawie ztozonych przez wykonawcéw wyjasniert Zamawiajacy zawia-
domit ich o poprawieniu innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfika-
cja (art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych). Zamawiajacy poprawit oferty obu
wykonawcow w taki sposéb, ze wynikato z nich, ze ,wykonawca zobowiazuje sie do reali-
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zacji przedmiotu zaméwienia, w zakresie opisanym w specyfikagji istotnych warunkéw za-
moéwienia, przy pomocy oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace”. W konse-
kwencji Zamawiajacy na podstawie ztozonych przez wykonawcéw wyjasniefr przyjat, ze
wykonawcy w ztozonych ofertach zobowiazali sie do realizacji przedmiotu zaméwienia za
pomoca oséb zatrudnionych na umowe o prace. Wobec takiego stanu faktycznego, Izba
podzielita stanowisko Odwotujacych — powyzej opisane czynnosci Zamawiajacego w obu
czesciach postepowania byly nieprawidtowe i niezgodne z przepisami Prawa zaméwien
publicznych, a to z nastepujacych powodow:

Po pierwsze wadliwe byto w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego wywodzenie przez Zamawiajacego, ze wskazanie w wykazie oséb, za pomoca ktérych
bedzie realizowane zaméwienie (skfadanego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu odnosnie posiadania odpowiedniego potencjatu osobowego), jako podstawy
dysponowania, uméw o prace zastepuje oSwiadczenie, ktére powinno by¢ zfozone w pkt 8
formularza ofertowego. Prawidtowe natomiast w ocenie Izby byfo stanowisko prezentowane
w obu odwotaniach, iz okreslenie w wykazie oséb jako podstawy dysponowania — umoéw
o prace, jak rowniez zataczenie kopii uméw o prace (dokumenty niewymagane w postepo-
waniu) nie moze zastepowac zadanego w SIWZ przez Zamawiajacego zobowiazania do rea-
lizacji zamoéwienia za pomoca 0s6b zatrudnionych na umowe o prace. Zakres takiego zobo-
wiazania ma odmienny charakter, niz stosunek pracy taczacy strony umowy o prace (wyko-
nawce i wskazanych pracownikéw). Umowy o prace sa zobowiazaniem pomiedzy wykonaw-
ca wystepujacym jako pracodawca, a wskazanym pracownikiem, nie moga wiec gwarantowac
zamawiajacemu realizacji zamoéwienia za pomoca 0s6b zatrudnionych na umowe o prace;
w tym zakresie brak zobowiazania pomiedzy zamawiajacym, a wykonawcami, poniewaz takie
zobowiazanie nie zostalo przez nich ztozone. Z zataczonego do SIWZ projektu umowy réw-
niez w ocenie Izby nie wynikato, ze wykonawcy zobowiazani beda zachowac ciagfos¢ uméw
o prace, zawartych z osobami z wykazu. Zatem jedyne Zrédto zobowiazania do realizacji
zamdwienia przy pomocy 0séb zatrudnionych na podstawie umowy o prace wynikato wyfacz-
nie z pkt 8 formularza ofertowego, ktérego wykonawcy, ktérych oferty Zamawiajacy uznat za
najkorzystniejsze — nie wypetnili. Oswiadczenie w tym zakresie zostato zatem de facto doda-
ne przez Zamawiajacego juz po otwarciu ofert. W ocenie sktadu orzekajacego jest to nie
tylko niedozwolong zmiang oferty, ale moze prowadzi¢ do manipulacji rankingiem ztozonych
ofert. W niniejszym stanie faktycznym okazato sie bowiem, ze nie wszystkie osoby z wykazu
0s6b posiadaja okreslone uprawnienia, dlatego trzeba wezwac wykonawcéw do uzupetnienia
dokumentéw. Na rozprawie Przystepujacy przyznat, ze jedna osoba ujeta w wykazie nie ma
uprawniefl powyzej 20 cm, ale takie uprawnienia maja dwie inne osoby, ktérymi moze dys-
ponowad, jednak nie zostaty one ujete w wykazie, poniewaz sa zatrudnione na umowe zle-
cenie. W takich okolicznosciach Przystepujacy wezwany do uzupetnienia dokumentéw po-
twierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnosnie doswiadczenia zawo-
dowego moze wskaza¢ inne osoby, niz okreslone w wykazie — i zatrudnione na podstawie
umowy zlecenia. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze podstawy dysponowania osobami uje-
tymi w wykazie zataczonym do oferty nie moga determinowac tresci o$wiadczenia, ktére
powinno by¢ ztozone w pkt 8 formularza ofertowego, bedacego podstawa przyznania punk-
tow w pozacenowym kryterium oceny ofert. Wykonawca, w zaleznosci od miejsca, na ktérym
uplasowat sie w rankingu ofert, moégtby decydowa¢, czy wyrazi¢ zgode na poprawienie przez
Zamawiajacy omytki, czy tez nie. W niniejszym postepowaniu wykonawcy, ktérych oferty
zostaly uznane za najkorzystniejsze, beda wezwani do uzupetnienia dokumentéw dotycza-
cych potencjatu osobowego, a od wyniku tego wezwania nie mozna uzaleznia¢, jaka tres¢
zobowiazania zostanie ostatecznie uksztattowana w pkt 8 formularza ofertowego. W konse-
kwencji w niniejszym stanie faktycznym w ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajacy nie
moze przyzna¢ wykonawcom punktéw w kryterium cenowym; powinien w tymze kryterium
przyzna¢ 0 punktéw, zgodnie zreszta z postanowieniami SIWZ (14.2 ppkt 2 SIWZ).
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Art. 91a - 91c
[aktualnie art. 91a — 91 e]

82. Sygn. akt: KIO 2275/15, Wyrok KIO z dnia 5 listopada 2015 r.

Aukcja elektroniczna jest specyficzna dogrywka wykonawcédw, ktérzy w trakcie jej trwania,
na warunkach okreslonych przez zamawiajacego maja szanse i mozliwos¢ bezposredniej wal-
ki o dane zaméwienie. Walki uczciwej i zgodnej z obowiazujacymi przepisami.

Skoro zatem wykonawca sktadajacy postapienie (postapienia, pod rygorem niewaznosci,
sktada sie opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu, art. 91c ust. 2 ustawy Pzp), sktada de facto korzystniej-
sz od wczesniej oferowanej — oferte (oferta wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie, w jakim
zlozy on korzystniejsza oferte w toku aukgji elektronicznej, art. 91c ust. 4 ustawy Pzp), to
oferta ta, po zakornczeniu aukcji moze by¢ dodatkowo badana. Zdaniem Izby stanowisko
powyzsze wynika wprost z tresci przepisu art. 91c ust. 1 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do eta-
pu postepowania, tj. trwania aukcji, cyt. ,W toku aukgji elektronicznej wykonawcy (...)".
Réwniez wytaczenia ze stosowania przepisoéw: art. 82 ust. 1 2, art. 83 i 84 oraz art. 86-89
ustawy Pzp, wymienione w zdaniu drugim komentowanego przepisu, odnosza sie do czasu
,trwania aukcji”. Tym samym, w ocenie Izby, zamawiajacy po zakoficzonej aukcji elektronicz-
nej, ma ustawowy obowiazek zbada¢ ,nowe” oferty w zakresie np. przestanek wymienionych
w art. 89 ust. 1 pkt 3 czy 4 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, ze wzgledu na specyfike aukgji elek-
tronicznej, nie da sie, po jej zakonczeniu przeprowadzi¢ procedury opisanej przepisami
art. 87 ustawy Pzp. Niemniej, jezeli w toku prowadzonej aukcji, wystapia okolicznosci, kt6-
rych ujawnienie mogtoby prowadzi¢ do zachwiania zasady okre$lonej przepisem art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, to zamawiajacy po zakoriczeniu aukcji winien zbada¢, czy przeprowadzonej
aukgji nie nalezatoby uniewaznic.

Taka okoliczno$¢ wystapita w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy w trakcie jej
trwania otrzymat informacje od przystepujacego, ze ,W ostatnim ztozonym zaméwieniu wy-
stapifa oczywista pomytka pisarska, polegajaca na wpisaniu btednej wartosci 1 305 000,00
zamiast 13 005 000,00. Prosimy o uwzglednienie pomytki i zmiane ztozonej przez nas ofer-
ty.” Powyzsza informacja zostat przestana zamawiajacemu w trakcie prowadzonej aukgji,
w dniu 6.10.2015 r., 0 godz. 10:20:27. Skoro zatem, w toku aukcji wytaczona zostata moz-
liwos¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, to zamawiajacy nie miat mozli-
wosci dokonania poprawy oferty przystepujacego. Wyjatkowos¢ aukgji elektronicznej, w trak-
cie ktorej nie jest mozliwe (ze wzgledu na wylaczenie z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp) poprawie-
nie oferty, czy wyjasnienia jej treSci powoduje, iz po jej zakonczeniu zamawiajacy musiaf
podjac¢ odpowiednie kroki w celu wyeliminowania wadliwosci prowadzonego postepowania.
W zwiazku z powyzszym zamawiajacy nie miat innej mozliwosci i miat obowiazek uniewaznic¢
aukcje z dnia 6 pazdziernika 2015 roku. Nie jest bowiem zasadne by tymi samymi przepisami
ustawy — Prawo zamoéwierr publicznych w sposéb odmienny traktowaé réznych wykonaw-
cow. Skoro bowiem ustawodawca dopuscit mozliwos¢ skorygowania tresci oferty w przypad-
kach okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, to w przypadku aukgji elektronicznej taka
,korekta” mozliwa jest tylko w trybie uniewaznienia aukcji i ponownego jej przeprowadzenia.

Art. 91 ust. 3a

83. Sygn. akt: KIO 1966/15, Wyrok KIO z dnia 17 wrze$nia 2015 r.

(...) nawet gdyby przyja¢, ze wykonawca w sposéb niewfasciwy wskazat na roztozenie
obowiazku podatkowego pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, to zdaniem Izby, dziatanie
takie nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii btedu w obliczeniu ceny i nie moze wywotywac
skutku w postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W analizo-
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wanym postepowaniu, majac na uwadze to, ze ceny ofert zostaty obliczone z zastosowaniem
prawidfowej stawki podatku VAT (cena brutto), okolicznos¢ kto ma by¢ ptatnikiem podatku
VAT (dostawca czy odbiorca) pozostaje bez znaczenia z punktu widzenia prawidfowosci
obliczenia ceny oferty. Informacja, jaka w oparciu o art. 12 ust. T ustawy z dnia 9 kwietnia
2015 roku zmieniajacej ustawe o VAT (...) podali wykonawcy w tym postepowaniu dotycza-
ca: kwoty podatku od towaréw i ustug, jaka zostata doliczona do ceny oferty, mozliwosci
powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego wraz ze wskazaniem nazwy towaru
lub ustugi, ktérych dostawa bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz ich wartosci bez kwo-
ty podatku VAT, miata jedynie charakter deklaratoryjny. To na zamawiajacym spoczywa
obowiazek, w celu dokonania oceny ofert poprawienia oferty w zakresie ceny przez po-
mniejszenie tej ceny o podatek od towaréw i ustug w zakresie, w jakim u zamawiajacego
powstaje obowigzek rozliczenia podatku od towaréw i ustug. W Swietle powyzszego nie
mozna sytuacji podania niewtasciwego rozktadu ciezaru obowiazkéw podatkowych poréw-
nywac z sytuacja zastosowania niewfasciwej stawki podatku VAT do obliczenia ceny oferty.

84. Sygn. akt: KIO 2263/15, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2015 r.

Izba stwierdzifa, Zze wykfadnia art. 91 ust. 3a ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz wymaég
zlozenia informacji odnosnie tego czy wybér oferty prowadzi¢ bedzie do powstania u zamawia-
jacego obowiazku podatkowego odnosi sie wytaczenie do sytuacji, w ktérej wykonawca sktada
oferte, ktoérej wybor prowadzitby do powstania takiego obowiazku u zamawiajacego. Wniosek
taki nalezy wyprowadzi¢ dokonujac wykfadni catosci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Zda-
niem Izby ustalenie normy prawnej znajdujacej zastosowanie w analizowanej sprawie nie moze
nastapi¢ wyfacznie w oparciu o analize zdania drugiego art. 91 ust. 3a Pzp z pominieciem tresci
zdania 1. Jak stusznie wskazywali w trakcie rozprawy zamawiajacy i przystepujacy, przepis
art. 91 ust. 3a zd. 2 Pzp wyraZnie nawiazuje do zd. 1, choc¢by w ten sposéb, ze odczytywany
samodzielnie nie precyzuje o jaki obowiazek podatkowy w jakim podatku chodzi. Dopiero
taczna analiza obydwu zdan prowadzi do wniosku, ze chodzi o obowiazek podatkowy w po-
datku od towaréw i ustug. Powyzsze musiato prowadzi¢ do wniosku, iz ustalenie normy prawnej
wymaga dokonania analizy catosci przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Jak wynika ze zdania 1,
hipoteza tego przepisu dotyczy wytacznie sytuacji, gdy wybér oferty wykonawcy prowadzi do
powstania obowiazku podatkowego w zakresie VAT u zamawiajacego. Ustawodawca uzyt bo-
wiem stéw ,jezeli ztozono oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajacego
obowiazku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug ..."”. Zatem obo-
wiazek informacyjny, o ktérym mowa w zd. 2, dotyczy réwniez takiej sytuacji.

85. Sygn. akt: KIO 2400/15, KIO 2411/15, Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2015 r.

Ustawodawca w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp statuuje dwa obowiazki odnoszace sie do dwoéch
odrebnych podmiotéw. W pierwszej bowiem czesci przywotanej regulacji nakfada na zamawia-
jacego obowiazek doliczenia do przedstawionej przez wykonawce ceny podatku od towaréw
i ustug, ktéry miatby obowiazek rozliczy¢ w przypadku, gdy wykonawca ztozyt oferte, ktorej
wybér prowadzitby do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego zgodnie z przepi-
sami o podatki od towaréw i ustug. W drugiej zas czesci przywotanej regulacji ustawodawca
statuuje obowiazek wykonawcy wskazujac, iz to wiasnie wykonawca informuje zamawiajacego
czy wybor jego ofert bedzie prowadzit do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowe-
go. Ustawodawca nie przewidziat zadnej specjalnej formy dla powyzszego oswiadczenia wyko-
nawcy, wskazujac wytacznie, iz informacja taka winna by¢ ztozona wraz z oferta. (...)

Sam fakt przekazania takiej informacji przez wykonawce ogranicza sie wyfacznie do pfasz-
czyzny wyboru ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i nie zwalnia
zamawiajacego od prawidtowego ustalenia i odprowadzenia podatku. Informacja przekazana
przez wykonawce ma charakter informacyjny i stuzy zapewnieniu poréwnywalnosci ofert.
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Dalej wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca uzywajac okreslenia ,czy wybér oferty bedzie pro-
wadzit...” jednoznacznie wskazat, ze wykonawca winien zfozy¢ wraz z ofertg informacje po-
zytywna lub negatywna. Gdyby bowiem celem ustawodawcy byt wytacznie natozenie na
wykonawce obowiazku zfozenia o$wiadczenia pozytywnego (tj. wylacznie oSwiadczenia
o powstaniu obowiazku podatkowego u zamawiajacego), to zbedne byloby postuzenie sie
okresleniem ,czy”. Ustawodawca nie wprowadzit szczegélnego trybu postepowania w zwiaz-
ku z brakiem ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. W zwiaz-
ku z tym siegna¢ nalezy do istniejacych regulacji. W ocenie Izby o$wiadczenia wykonawcy
wynikajace z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp jest czescia szeroko rozumianej oferty wykonawcy.
Winno by¢ one ztozone wraz z oferta, jest oswiadczeniem wykonawcy o przyjetej przez nie-
go wyktadni przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug i ich wptywu na sposéb oblicze-
nia ceny. Brak zfozenia stosownego oswiadczenia winien by¢ wyjasniony przez Zamawiajace-
go wiasnie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Trudno bowiem przyje¢, iz celem ustawodawcy
byto przyjecie skutku automatycznego odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wraz
z oferta informacji o obowiazku podatkowym, o ktérym mowa art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. (...)

Majac na uwadze powyzsze Izba stoi na stanowisku, ze brak zlozenia przez wykonawce
wraz z oferta informacji o powstaniu badZ nie u zamawiajacego obowiazku podatkowego
o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp winna podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Skutki za$ ztozonych wyjasniefi winny by¢ analizowane w konkretnym
stanie faktycznym. W sytuacji bowiem, gdy z tresci oferty wynika posrednio brak obowiazku
podatkowego zamawiajacego, to wowczas tres¢ ztozonych wyjasnier bedzie wytacznie for-
malnym dopetnieniem obowiazku wynikajacego z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Z odmienna
sytuacja bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy ztozenie oferty bedzie skutkowa¢ obo-
wiazkiem podatkowym u zamawiajacego, za$ wykonawca ani posrednio ani bezposrednio
informacji takiej nie zawart w tresci oferty. Sytuacje taka zamawiajacy winien przeanalizowac
pod katem istotnosci zmiany, a w tym w szczegblnosci poprawnosci obliczenia ceny. (...)

Brak ztozenia odpowiedniej informacji przez Konsorcjum winien skutkowa¢ wezwaniem
tego wykonawcy przez Zamawiajacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia wyjas-
nied czy w zwiazku ze zfozeniem oferty wystapi obowiazek podatkowy u Zamawiajacego,
o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Dopiero po uzyskaniu powyzszej informacji
Zamawiajacy moze ponownie oceni¢ oferty i dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Pod-
kresli¢ przy tym nalezy, ze w omawianym stanie faktycznym oswiadczenie to bedzie wyfacz-
nie dopetnieniem formalnego uchybienia obowiazkowi poinformowania zamawiajacego
o powstaniu badz nie obowiazku podatkowym. Nie bedzie ono miato wptywu na merytorycz-
na zawartos¢ oferty i nie bedzie wptywac na zmiane jej tresci, gdyz to wiasnie z niej posrednio
wynika, ze zlozenie przez Konsorcjum oferty nie powoduje u Zamawiajacego powstania
obowiazku podatkowego, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp.

Art. 92 ust. 1 pkt 1

86. Sygn. akt: KIO 2697/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Z informacji o wyniku prowadzonego postepowania, przekazanej przez zamawiajacego wy-
nikato, ze oferta odwotujacego byfa oferta najkorzystniejsza pod wzgledem kryterium ceny, oraz
najmniej korzystna w zakresie drugiego kryterium oceny ofert, tj. pod wzgledem ,Wartosci
Technicznej”. Z protokotu indywidualnej oceny oferty odwotujacego i punktacji w ramach kry-
terium ,Warto$¢ Techniczna” dokonanej przez cztonkéw komisji przetargowej wynika, ze od-
wolujacy uzyskal maksymalng ilos¢ punktéw w Podkryterium 1 ,Zarzadzanie harmonogramem
i zasobami ludzkimi”, natomiast w Podkryterium 2 ,Rozpoznanie przedmiotu zamoéwienia”
uzyskat O punktéw. Jako uzasadnienie braku przyznania punktéw wskazano w kazdym przypad-
ku ,Brak poprawnego merytorycznie uzasadnienia zgodnie z pkt 19.9.2.2.1 SIWZ".
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Izba uznaje za zasadne stanowisko, zgodnie z ktérym zakres informacji podawanych przez
zamawiajacego wraz z informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej nie musi by¢ w kazdym
postepowaniu taki sam, lecz moze by¢ ustalany z uwzglednieniem specyfiki konkretnego
postepowania, w szczegélnosci stosowanych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert.
Przykfadowo w sytuacji stosowania przez zamawiajacego stosunkowo jednoznacznych i fa-
twych w stosowaniu kryteriéw oceny ofert wystarczajacym uzasadnieniem decyzji o wyborze
bedzie wskazanie, iz byfa to oferta z najnizsza cena (gdy cena jest jedynym kryterium) albo ze
uzyskata ona najwyzsza ocene ze wzgledu na najlepsze spetnienie poszczegdlnych kryteriéw.
Ponadto, przepis art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie moze by¢ traktowany, jako obowiazek
przyznawania punktéw w kryteriach oceny ofert. Pomimo zatem, iz nakazuje on upublicznie-
nie wynikéw oceny ofert w postaci punktacji, w przypadku zastosowania metody oceny bez
stosowania punktow przepis ten winien by¢ czytany tak, aby informacja o ocenie ofert byfa
kompletna i poréwnywalna (...). Za uzasadniajaca konieczno$¢ bardziej szczegbtowego uza-
sadnienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej nalezy natomiast uzna¢ taka sytuacje,
w ktérej do oceny ofert skladanych w postepowaniu wykorzystywane sa kryteria bardziej
skomplikowane, w szczegblnosci kryteria nacechowane doza subiektywizmu, dowolnosci
w ocenie i kompleksowoscia. (...)

W niniejszym stanie faktycznym jest to tym bardziej uzasadnione ze wzgledu na przyjete
przez zamawiajacego kryteria oceny ofert jak réwniez podkryteria (wytyczne) zawarte w spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 19.9.2. Izba stwierdzita, ze z uwagi na brak
udostepnienia stosownej oceny merytorycznej dokonanej przez cztonkéw Komisji Przetargo-
wej — miafo miejsce rzeczywiste uniemozliwienie faktycznej kontroli czynnosci zamawiajace-
go. Odwotujacy, po zapoznaniu sie z merytoryczng podstawa oceny bedzie mégt ewentualnie
odnies¢ sie do takiej oceny poprzez zastosowanie srodkéw ochrony prawnej. Jak stusznie
bowiem wskazat odwotujacy brak podania szczegéfowej oceny jego oferty, w kryteriach oce-
ny oferty ,Warto$¢ Techniczna”, ktére de facto sa nacechowane duza doza subiektywnosci,
chociazby przy ocenie parametru, cyt. ,wskazania poprawnego merytorycznie uzasadnienia
dla swojego wyboru wg. wymagan okreslonych w ....... ", uniemozliwia odwotujacemu mery-
toryczne odniesienie sie do oceny dokonanej przez zamawiajacego. Dlatego tez w ocenie
Izby, mimo profesjonalnego przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(IDW), zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci przy czynnosci dotyczacej poinfor-
mowania odwotujacego o szczegbfowej ocenie ztozonej przez niego oferty, co z kolei miato
wplyw na zachowanie zasady przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcow.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

87. Sygn. akt: KIO 2300/15, Wyrok KIO z dnia 5 listopada 2015 r.

(...) Odwotujacy w sposob arbitralny przyjat, ze Zamawiajacy moze zwiekszy¢ srodki finan-
sowe na realizacje zadan nr | i lll, jak réwniez w spos6b nieuprawniony przyjat, ze Zamawia-
jacy nie dokonat analizy mozliwosci zwiekszenia srodkéw na sfinansowanie przedmiotowych
zadan oraz, ze winien w sposéb szczegbtowy dowodzi¢ wykonawcy, ze przeprowadzit tego
rodzaju analize oraz niejako ttumaczy¢ sie wykonawcy i przedstawia¢ mu dowody, dlaczego
zajat negatywne stanowisko w tym przedmiocie. Zasadnie podnosit Zamawiajacy, ze brak jest
podstaw prawnych, by domagac¢ sie od zamawiajacego, jakiegos szczegétowego sposobu do-
kumentowania procesu decyzyjnego, w wyniku ktérego zajeto stanowisko o braku mozliwosci
zwiekszenia srodkéw finansowych na realizacje danego zadania.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, dla rozumienia normy prawnej zawartej w art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp, konieczne jest catosciowe spojrzenie, w tym wziecie pod uwage perspektywy
historycznej. Obecne brzmienie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp obowiazuje od 29 stycznia 2010 r.
[tj. od wejscia w zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Pzp
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oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 223 poz. 1778) — przyp. red]. Wczesniej przepis
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowit, ze zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie za-
moéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Przepis nie zawierat zastrzezenia ,chyba ze zama-
wiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”, co powodowato istotne
problemy praktyczne i stanowito dla zamawiajacych bariere do wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Dopiero wskutek nowelizacji dokonanej na mocy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2009.223.1778) powyzsze zastrzezenie zostato dodane do tresci art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp. W uzasadnieniu ustawy nowelizujacej wskazano, ze ,(...) proponowane przepisy maja
na celu jednoznaczne przyznanie zamawiajacemu uprawnienia do zwiekszenia kwoty, ktérg
przeznaczy na sfinansowanie zaméwienia w poréwnaniu z kwota, ktéra podat bezposrednio
przed otwarciem ofert (art. 93 ust. 1a). Rozwiazanie to stuzy¢ ma wyeliminowaniu watpliwo-
Sci interpretacyjnych, ktére zaistnialy w orzecznictwie sadowym, zgodnie z ktérymi — whrew
literalnemu brzmieniu art. 86 ust. 3 i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — na zamawiajacym ciazy
obowiazek uniewaznienia postepowania, jezeli najkorzystniejsza oferta zawiera cene wyzsza
od kwoty, ktéra zamawiajacy podat bezposrednio przed otwarciem ofert. Kwota, ktéra zama-
wiajacy podaje bezposrednio przed otwarciem ofert, jest jedynie jego deklaracja na temat
$rodkéw finansowych, jakie w danym momencie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia. W trakcie postepowania kwota srodkéw znajdujacych sie w jego dyspozycji
moze jednak ulec zmianie. W szczegblnosci, po otwarciu ofert, zamawiajacy bedzie mogt
zwiekszy¢ ilos¢ srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia, jezeli deklarowana
przez niego wczesniej kwota odbiega od ceny oferty najkorzystniejszej. (...) Jednoczesnie
proponuje sie zmiane art. 93 ust. 1 pkt 4 w taki sposéb, aby zamawiajacy mégt uniewaznic¢
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego bez koniecznosci badania i oceny ofert
w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, jezeli cena oferty z najnizsza ceng przekracza kwote,
ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia”.

Ratio legis wprowadzonych zmian byto wiec otworzenie zamawiajacemu mozliwosci (pod-
kreslenie 1zby) [podkreslenie Izby dotyczy stowa mozliwosci — przyp. red.] wyboru oferty z ce-
na przewyzszajaca warto$¢ wskazang przez zamawiajacego, jako kwote mozliwa do przezna-
czenia na sfinansowanie zaméwienia, w sytuacji, gdy to zamawiajacy — a nie zaden inny
podmiot — widzi tego rodzaju mozliwos¢ i celowos¢ takiego kierunku dziatan. Przepis art. 93
ust. T pkt 4 Pzp zawiera wiec zastrzezenie, ktére winno by¢ postrzegane, jako wprowadzone
,na korzy$¢” zamawiajacego. Mozliwos¢ zwiekszenia budzetu na dane zaméwienie (zadanie)
nie powinna by¢ przy tym postrzegana jedynie na ptaszczyznie mozliwosci uzyskania wyz-
szych Srodkéw finansowych niz przewidziane do wydatkowania, (przyktadowo poprzez we-
wnetrzne przesuniecia Srodkéw finansowych) ale réwnie istotne jest postrzeganie tej mozli-
wosci w kontekscie m.in. celowosci i gospodarnosci wydatkowania srodkéw finansowych.
Zamawiajacy majac nawet mozliwos¢ zwiekszenia srodkéw moze przeciez uzna¢, ze wydat-
kowanie wyzszej sumy niz przewidziana nie bedzie dla niego dziataniem uzasadnionym
ekonomicznie i zgodnym z wiasnymi planami czy priorytetami dziatalnosci. Jest to szczeg6lnie
widoczne w sytuacji, gdy zamawiajacy przewiduje przyktadowo przeprowadzenie aukcji elek-
tronicznej, a wiec dazy do uzyskania od wykonawcéw m.in. mozliwie najkorzystniejszych
cen. ,Przymuszanie” niejako zamawiajagcego do wydatkowania wyzszych kwot na jedyng
tylko oferte, gdy nie byto mozliwym przeprowadzenie aukgji elektronicznej, a wiec w sytuagji
odbiegajacej od zatozen i kierunku dziatan zamawiajacego, musi tym bardziej jawic sie, jako
wykraczajace poza dyspozycje art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp i niezgodne z celem zawartego w nim
unormowania. Zastrzezenie zawarte w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, musi wiec by¢ wykfadane
jedynie, jako uprawnienie, a nie obowiazek zamawiajacego. (...)

W przypadku, gdy przepis prawa przewiduje jedynie uprawnienie do zwiekszenia kwoty
(a nie obowiazek zwiekszenia tej kwoty, nawet w sytuacji posiadania srodkéw finansowych)
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czynienie zamawiajacemu zarzutu z faktu nie zwiekszenia tej kwoty wymaga szczeg6lnie
ostroznego podejscia, a przede wszystkim rzeczowych podstaw, a nie jedynie ogélnych
stwierdzen przedstawianych przy tym tylko w ujeciu korzystnym dla wykonawcy. W niniejszej
sprawie, Izba nie uznafa by tego rodzaju podstawy zaistniaty, Odwotujacy bynajmniej pod-
staw tych, zdaniem Izby, nie wykazat.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

88. Sygn. akt: KIO 2354/15, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2015 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby cho¢ art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule generalna,
nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciaga¢ na wszelkie stany
faktyczne obejmujace jakiekolwiek btedy zamawiajacych popetnione w toku prowadzo-
nych postepowan o udzielenie zamoéwier publicznych. Zasada jest bowiem, ze wszczete
postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie
uniewaznieniem. Skoro w aktualnym stanie prawnym literalne brzmienie art. 146 ust. 1
pkt 1-6 pzp, do ktérego odsyta art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, co do zasady zawiera waski i Scisty
katalog wad postepowania, ktére miatyby uprawnia¢ zamawiajacych do jego uniewaznie-
nia, nalezy zachowac daleko idaca ostroznos¢ przy powotywaniu sie na zaistnienie wady
objetej klauzula generalng z art. 146 ust. 6 pzp. W toku prowadzonych postepowari
o udzielenie zamoéwien publicznych zamawiajacy popetniaja btedy, naruszajac przy tym
przepisy ustawy pzp, jednak nie w kazdym przypadku powoduje to powstanie wady rzutu-
jacej na wazno$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Tym bardziej niedopuszczal-
na jest wykfadnia rozszerzajaca klauzuli generalnej zawartej w art. 146 ust. 6 pzp, ktéra
pozwalatby zamawiajacym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie jakiekolwiek
wady prowadzonych przez nich postepowarn. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia
przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, szczegélnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wad poste-
powania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktérzy moga uzyska¢ dane
zamoéwienie. Stad stwierdzona przez zamawiajacych wada postepowania musi by¢ nie tylko
niemozliwa do usuniecia, ale wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej doko-
nania w tym postepowaniu ze wskazaniem takiego naruszenia konkretnego przepisu lub
przepiséw ustawy pzp, ktére rzeczywiscie, a nie jedynie hipotetycznie, miato lub mogto
mie¢ wplyw na jego wynik.

Art. 94 ust. 3

89. Sygn. akt: KIO 2626/15, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015 r.

(...) przepis art. 94 ust. 3 Pzp stwarza zamawiajacemu mozliwos¢ wyboru oferty najko-
rzystniejszej sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania
i oceny, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a jednocze$nie nie zachodzi zadna z przestanek do uniewaznienia
postepowania.

Nalezy zauwazy¢, iz w razie skorzystania przez Zamawiajacego z instytucji przewidzianej
w przepisie art. 94 ust. 3 Pzp, dopiero wtedy mozna méwic o ziszczeniu sie celu prowadzo-
nego postepowania, o ktérym mowa w art. 2 pkt 7a Pzp, gdyz to z wykonawca wybranym
w ten sposob, a nie z wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, zostanie zawarta
umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Zdaniem skfadu orzekajacego I1zby z samego
brzmienia definicji postepowania sformutowanej w art. 2 pkt 7a Pzp wynika wprost, iz za
zakonczenie postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy uzna¢ wyboér wyko-
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nawcy dokonany przez zamawiajacego w trybie art. 94 ust. 3 Pzp. Wobec tego bezpodstaw-
ne jest wywodzenie z brzmienia jakichkolwiek innych przepiséw lub systematyki ustawy Pzp,
iz czynno$¢ Zamawiajacego podjeta na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp nie miesci sie juz w ra-
mach prowadzonego przez niego postepowania. Odnosnie systematyki ustawy Pzp mozna
jedynie zauwazy¢, iz rowniez przepis art. 94 ust. 3 Pzp zostat zawarty w rozdziale 4 Wybor
najkorzystniejszej oferty. Natomiast istotne jest, iz to dopiero ostatni w tym rozdziale art. 95
Pzp dotyczy czynnosci dokonywanej przez Zamawiajacego juz po zakornczeniu postepowa-
nia, okreslajac wymog niezwlocznego zamieszczenia ogltoszenia o udzieleniu zaméwienia
publicznego — po zawarciu umowy z wykonawca, ktérego ten wybér dotyczyt. Roéwniez to
potwierdza, iz w przypadku dokonania wyboru na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp nie mozna
uznac uprzednio dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej za zakonczenie postepowania,
gdyz jest nim dopiero wybér prowadzacy do osiagniecia celu postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego w postaci udzielenia zaméwienia publicznego, o ktérym zamawiajacy
ma obowiazek poinformowa¢ w ogloszeniu. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby sztuczne
wylaczenie czynnosci zamawiajacych podjetych na podstawie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp jako niemieszczacych sie w ramach prowadzonych przez nich postepowan, powodowa-
toby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowosci tych czynnodci w drodze
whiesienia srodkéw ochrony prawnej réwniez przewidzianych przepisami tej ustawy.

Art. 96 ust. 3

90. Sygn. akt: KIO 2610/15, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2015 r.

Pomimo przestania w dniu poprzedzajacym rozprawe protokotu postepowania, na co
wskazat sam Odwotujacy, za zasadny nalezy uzna¢ réwniez zarzut zaniechania udostepnienia
protokotu postepowania wraz z zalacznikami odnosnie przebiegu postepowania po 16 kwiet-
nia 2015 r. Zamawiajacy nie przestat bowiem zafgcznikéw do protokotu, a ich lista, sprowa-
dzajaca sie do raptem czterech punktéw, z pewnoscia jest niekompletna, réwniez w odnie-
sieniu do dokumentacji narostej po tej dacie (brak jest np. oswiadczen o przedtuzeniu zwia-
zania oferta, odpisu wyroku sadu okregowego). Przede wszystkim Zamawiajacy w zaden
spos6b nie odniost sie na rozprawie do tego zarzutu, a tym samym nie zaprzeczyt, Ze nie re-
agowat na wnioski Odwotujacego o udostepnienie dokumentacji. Znajduje to réwniez po-
twierdzenie w dokumentacji postepowania prowadzonej przez Zamawiajacego, w ktorej
znajduja sie jedynie pisma kierowane w tym zakresie przez X.

Art. 139

91. Sygn. akt: KIO 1869/15, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2015 r.

Postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawcza nie ma na celu dostosowania postano-
wien SIWZ do oczekiwan poszczegbInych wykonawcédw. Celem postepowania jest weryfi-
kacja postanowien SIWZ w Swietle ustawy Pzp, w wiec réwniez przepiséw kodeksu cywil-
nego. Co do zasady, Zamawiajacy uprawniony jest do ksztattowania postanowieri umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z zasadg swobody umoéw wyrazong
w art. 353" k.c. strony zawierajace umowe, co do zasady, moga ufozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia spotecznego. O ile zasada swobody umoéw wy-
maga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zaméwien publicznych doznaje ona troja-
kiego ograniczenia: po pierwsze — zamawiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta,
po drugie — zamawiajacy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie —
strony nie moga swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wiaze
sie z regulacja art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktéra zamawiajacy zobowiazany
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jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostana wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ogélne warunki umowy
albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe
w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego réwniez upraw-
nienie Zamawiajacego do uksztattowania postanowier zgodnie z jego potrzebami i wyma-
ganiami zwigzanymi z celem zamoéwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powie-
dzie¢, ze zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw
umowy, ktére zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie
z jego uzasadnionymi potrzebami.

92. Sygn. akt: KIO 2014/15, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2015 r.

(...) zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny we-
dtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosun-
ku, ustawie albo zasadom wspbétzycia spotecznego. W przypadku zamoéwienia publicznego,
to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae ne-
gotii przygotowujac wlasna SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie
zostaje w ten sposob ograniczona — przed terminem ztoZenia ofert moze on skfada¢ wszelkie
propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowieri umownych, ktére zamawiajacy zgodnie
z wlasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku gdy postanowienia
takie wykonawcy nie odpowiadaja moze do tego typu stosunku umownego — co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem — w ogdble nie przystapic¢ (nie sklada¢ oferty w postepowa-
niu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego to
wykonawca ksztaftuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten
sposob moze dostosowac swoja oferte do warunkéw wykonania zamoéwienia narzuconych
przez zamawiajacego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje
wszelkich ryzyk i obowiazkéw, ktére wynikaja dla niego z tak sformufowanej umowy w spra-
wie zamdwienia. (...)

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowiazkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody uméw — konieczne jest tu wykazanie, iz
nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej
stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajacy z zasad wspoétzycia spotecznego obowia-
zujacego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnienn podmiotowych (np. do-
wolnego uksztattowania tresci stosunku zobowiazaniowego) w oparciu o klauzule generalne
typu zasady wspotzycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego, powinno od-
bywac sie w sposéb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich okolicz-
nosci danej sprawy, ktérym w Swietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie kryteriéw
przypisa¢ mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W szczegélnosci jed-
nak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego odniesienia
do norm prawnych wynikajacych z innych przepiséw lub przynajmniej konkretnych i pew-
nych standardéw wynikajacych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznac za niewystarcza-
jacy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywodéw i na ich poparcie, 1zba przywotuje tu
stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdarsku z dnia 14 lipca
2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,Podkredli¢ nalezy, iz warunki umow-
ne sa identyczne dla wszystkich Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w po-
stepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztaftowany stosunek zobowiazaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje
ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszaja obowiazujacych przepiséw (a tak jest
w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajacemu, ze poszczegodlne ele-
menty umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode za-
warcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nain obowiazku ztozenia oferty w prowa-
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dzonym przez Zamawiajacego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajacego do zawarcia
umowy, ktérej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytacznie
dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformufowana korzystniej dla Wykonawcy”. Przy-
wofania wymaga réwniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r.
(sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym zarzutem
skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujacej zasade swobody umoéw i réw-
nouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za niedozwolone na
gruncie powotanego przepisu nalezy uzna¢ razaco nierbwnomierne obciazenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez Zamawiajacego zakresu uprawnien
i obowiazkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres kon-
traktowej swobody stron stosunku prawnego nawiazanego wskutek udzielenia zamoéwienia
publicznego. Na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze
swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c.), ktére znajduje od-
zwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego
Zamawiajacy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcéw. W ramach swo-
body uméw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wyko-
nawca moze nie zlozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajac oferte musi wzia¢
pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac
cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzacego po-
dziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie
od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego
wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajacy zas po wyborze
najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze
umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.” Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna
teza sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzes-
nia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody uméw
wynika przyzwolenie na faktyczna nieréwnos¢ stron umowy. Nieekwiwalentnos¢ sytuacji
prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by ja
usprawiedliwialy, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

93. Sygn. akt: KIO 2038/15, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2015 r.

W ocenie Izby kara umowna ma celu zabezpieczenie wierzyciela przed szkoda wynikia z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. Po pierwsze, zaméwienie publiczne
stuzy zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci; realizacji celéw i zadan publicznych. Nie
sposob zgodzi¢ sie, by zamawiajacy realizujac tak pojety interes publiczny, mégt przyjmowac na
siebie ryzyko niepowodzenia przedsiewziecia, stanowiacego przedmiot zaméwienia. Przeciw-
nie, kazdorazowo zamawiajacy, reprezentujac interes publiczny, winien podja¢ starania, by
przedmiot zaméwienia zostat dostarczony na czas i w wymaganym zakresie realizowat swoje
funkcje w sposéb maksymalnie optymalny. Zamawiajacy nie powinien wiec rezygnowac,
a przeciwnie — winien dotozy¢ zwiekszonej starannosci, by zabezpieczy¢ niezakiécona realiza-
cje zamowienia i uzyskanie jego efektéw. Temu celowi moga i powinny stuzy¢ takze instrumen-
ty wlasciwe prawu cywilnemu, jakimi sa kary umowne, majace znaczenie nie tylko rekompen-
sowania poniesionej szkody, ale takze dziatajace w sposéb dyscyplinujacy wykonawce zamoé-
wienia publicznego do jak najstaranniejszego dziatania. Trzeba pamieta¢, ze postepowanie
0 zaméwienie publiczne jest postepowaniem prowadzonym w warunkach podwyzszonej sta-
rannosci, w obrocie profesjonalnym. Wystapienie zdarzei mogacych stanowi¢ podstawe do
naliczenia kar umownych winno by¢ zatem rozpatrywane takze w kategorii uchybienia w reali-
zacji zaméwienia, ktére — wobec profesjonalnego wykonawcy — nalezy uznawac za takie, co do
ktorych podejmowane beda maksymalne starania, by nie miaty miejsca. Wysokos¢ kar umow-
nych winna uwzglednia¢ nie tylko szkody, jakie moga by¢ poniesione przez zamawiajacego
w wyniku niedoskonatosci w wykonywaniu zaméwienia przez danego wykonawce, ale takze
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powinna uwzglednia¢ ryzyko zaistnienia zdarzer stanowigcych podstawe naliczenia takich kar,
a takze skutki wystapienia takich zdarzer. Oznacza to tyle, ze Zamawiajacy ma prawo wprowa-
dzi¢ efektywne instrumenty zapewniajace stabilng i niezakf6cona realizacje zaméwienia, w tym
réwniez poprzez Srodki kontraktowe w postaci kar umownych w odpowiedniej wysokosci
i zwigzanych z zaistnieniem okreslonych zdarze. To wykonawca, zawierajac umowe i zobo-
wiazujac sie do jej wykonania w uméwionym zakresie, staje sie gwarantem, ze zdarzenia, ktore
moga pociagac za soba naliczenie kar umownych, nie nastapia. To zatem wytacznie od wyko-
nawcy zalezy, czy i jak wykona przyjete przeciez przez siebie ze wszystkimi skutkami,
z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru swojej dziatalnosci, zobowiazanie i czy w zwiaz-
ku z tym spadnie na niego skutek w postaci koniecznosci zaptaty odpowiednich kar umownych.
Nie ma przeciez obowiazku przyjecia na siebie realizacji zaméwienia publicznego — umowa
w sprawie zaméwienia publicznego jest zobowiazaniem podejmowanym dobrowolnie, ktére
wykonawca - majac przeciez wiedze o swoim potencjale i mozliwosciach realizacyjnych — mo-
ze na siebie przyjac, lub uzna¢, ze nie podofa realizacji zadania, zgodnie z jego zakresem okre-
Slonym przez zamawiajacego. Ziszczenie sie zdarzen skutkujacych naliczeniem kar umownych
lezy wiec w wyfacznej gestii wykonawcy. Nie sposob kwestionowac¢ przy tym uprawnienia za-
mawiajacego, do zabezpieczenia wlasnego interesu (czy dokfadniej: interesu publicznego reali-
zowanego w swojej dziatalnosci), za pomoca tego rodzaju srodkéw dyscyplinujacych wykonaw-
ce do starannego dziafania, jakimi sg kary umowne. Nastepnie, dostrzezenia wymaga, ze kara
umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wiazace dla stron
tylko wéwczas, gdy zwiazane sa one zobowiazaniem, ktérego niewykonania badz nienalezytego
wykonania kara dotyczy. Poddajac analizie kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (skfadajacego sie na nig wzoru umowy) dostrzezenia wymaga, iz zamo-
wienia publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych
potrzeb publicznych.

W konsekwencji, ksztaftowanie poszczegblnych postanowiefi umownych nie jest dziata-
niem dowolnym, pozostajacym w sferze swobody stron i podlegajacym negocjacjom, zas ich
tres¢ musi mie¢ zawsze oparcie w uzasadnionych potrzebach zamawiajacego, ktére maja
zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania. Szczegélny charakter uméw w sprawie zamo-
wienia publicznego wynika przy tym z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym.
W tym kontekscie nalezy ocenia¢ zgodno$¢ postanowiet wzoru umowy z normami kodeksu
cywilnego, ktére znajdg do nich zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamé-
wiert publicznych, w zakresie nie uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych z istoty wyrazaja w pierwszym rzedzie interes zamawiajacego
— on to bowiem, jednostronnie okresla swoje potrzeby dokonujac opisu przedmiotu zamé-
wienia, za$ wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu moga przystapi¢ do
tak okreslonych warunkéw, co nie uchybia zasadzie swobody uméw, réwniez z tego powodu,
ze wobec wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wykonawca
moze nie zfozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajacego warunkach. Celem postepowania
o zaméwienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiaja-
cego a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkéw, w tym dotycza-
cych przedmiotu zaméwienia. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie mamy zatem do
czynienia z negocjowaniem warunkéw przysztego stosunku umownego, ksztattowaniem go
na zasadach okre$lonych w art. 353" kc. Postepowanie o zaméwienie publiczne realizuje sie
bowiem przez jednostronne okreslenie przez zamawiajacego jego warunkéw, do ktérych
wykonawcy moga przystapi¢ lub nie wykazac¢ zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia
wykonawcéw ograniczaja sie zatem do kontroli dziatah zamawiajacego w kontekscie bez-
wzglednie obowiazujacych przepiséw, nie zas dotyczacych sfery, ktéra ustawa pozostawia
swobodzie uksztaftowania przez strony stosunku cywilnoprawnego. Ponadto, instytucja kar
umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego nie stanowi prze-
szkody w uzyskaniu zamoéwienia. Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci oraz
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wysokosci i przestanek zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i stosowa-
nia jej postanowien. Woéwczas moze dojs¢ do naduzycia przez zamawiajacego uprawnien,
a w konsekwencji, moze znaleZ¢ zastosowanie art. 484 § 2 ustawy Kc (miarkowanie wysoko-
Sci kary umownej). Powyzsze moze wtedy stanowi¢ podstawy normatywne kontroli dziatan
zamawiajacego. Wszelkie hipotezy i domniemania odwotujacego, nie moga prowadzi¢ do
uwzglednienia zarzutéw i do wyeliminowania tej instytucji z umowy. W gre wchodzi nastep-
nie, na etapie wykonywania umowy, miarkowanie naliczonych kar umownych realizowane
przez sad powszechny w ramach procesu cywilnego. Na obecnym etapie jednak, to jest przed
podpisaniem umowy nie sposéb ocenié, czy przewidziane kary umowne maja charakter ra-
zaco wygorowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 ustawy Kc. Nie znalazty wiec potwierdzenia
zarzuty naruszenia art. 353" Kc, jako dotyczace przysztej umowy taczacej zamawiajacego
z wybranym wykonawca. Dlatego tez zakres opisanych okolicznosci stanowiacych podstawe
dla zamawiajacego do naliczenia kary, uzna¢ nalezato za prawidtowy.

94. Sygn. akt: KIO 2399/15, Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2015 .

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw zwiazanych z wysokoscia kar umownych,
w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowa Izba Odwo-
tawcza nie ma na celu dostosowania postanowienn SIWZ do oczekiwar poszczegélnych
wykonawcéw, co stusznie podkreslit na rozprawie Zamawiajacy. Celem postepowania jest
weryfikacja postanowien SIWZ w Swietle ustawy Pzp, w wiec réwniez przepiséw kodeksu
cywilnego. Co do zasady, Zamawiajacy uprawniony jest do ksztaltowania postanowieri
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umoéw
wyrazonej w art. 353" kc strony zawierajace umowe, co do zasady, moga utozy¢ stosunek
prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdizycia spotecznego. O ile zasada swobody
uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zaméwier publicznych doznaje ona
trojakiego ograniczenia: po pierwsze — zamawiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontra-
henta, po drugie — zamawiajacy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie
— strony nie moga swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze
sie z regulacja art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktéra zamawiajacy zobowiazany
jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogélne warunki umowy albo
wzoér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w spra-
wie zaméwienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie
Zamawiajacego do uksztaftowania postanowieri zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami
zwiagzanymi z celem zamoéwienia, ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze
zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére
zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnio-
nymi potrzebami.

95. Sygn. akt: KIO 2546/15, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2015 r.

W ocenie Izby, ustalona wysoko$¢ kary umownej za naruszenia opisane w lit. c i d uza-
lezniona od wartosci brutto umowy w danym miesiacu stwierdzenia naruszer nie uwzgled-
nia charakteru przedmiotowej ustugi oraz moze wypaczac¢ cel kary umownej, jakim ma by¢
naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajacemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania $wiadczenia niepienieznego. Zamawiajacy jedynie wskazywal na potrzebe zdy-
scyplinowania wykonawcy do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia i w zaden
sposob nie odnidst sie do okolicznosci wskazywanych przez Odwotujacego, a dotyczacych
w szczegblnosci duzej swobody w stwierdzeniu przez Zamawiajacego wystapienia czesci
wad (oceniane na poziomie sensorycznym), jak réwniez mozliwos¢ naliczenia kary umow-
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nej za kazda z wad stwierdzona w jednym positku (nie rozumianym jako jedna porcja dla
pacjenta, ale dania wydawanego pacjentom). Jednoczesnie Izba miata na uwadze, iz cena
brutto wynagrodzenia miesiecznego ustalana jest na podstawie ceny ryczattowej osobodnia,
ktorych iloé¢ oszacowana zostata przez Zamawiajacego na poziomie 320 osobodni/pétro-
cze. Oznacza to, iz $rednia ilos¢ osobodni w miesigcu wyniesie niecafe 50, stad ustalenie
wysokosci kary umownej na poziomie 10% (czyli $rednio ok. 5 osobodni) znaczaco prze-
kracza¢ mogtaby szkody, jakie powstatyby po stronie Zamawiajacego w zwiazku z pojedyn-
czaq wada.

Art. 142 ust. 5

96. Sygn. akt: KIO 2546/15, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2015 r.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 Ustawy, przy umowach zawieranych na okres dtuzszy niz 12 mie-
siecy nalezy ustali¢ zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia na-
leznego wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku VAT, wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki skfadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — jezeli zmiany te beda
mialy wptyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce.

Przedmiotowe zamoéwienie realizowane ma by¢ na podstawie umowy zawartej na okres
4 lat (pkt 11.2 i 3 siwz), co wskazuje na obowiazek Zamawiajacego ustalenia zasad wprowa-
dzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku VAT, wysokosci
minimalnego wynagrodzenia oraz zasad podlegania ubezpieczeniu spotecznemu lub zdro-
wotnemu, albo wysokosci stawki skfadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne. Zasady
te powinny umozliwia¢ dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
od momentu wejscia w zycie nowych przepiséw, jezeli beda miaty wptyw na koszty wykona-
nia zamowienia. W wyniku dokonanej modyfikacji postanowier siwz zniesione zostato ogra-
niczenie niezmiennosci ceny przez okres 30 miesiecy, a obecnie do pierwszej zmiany wyso-
kosci wynagrodzenia moze dojs¢ po uptywie petnego roku kalendarzowego od momentu
zakonczenia okresu niezmiennosci ceny, wynoszacym 12 miesiecy. Zapisy dotyczace okresu,
po jakim mozliwa bedzie zmiana wysokosci wynagrodzenia nie ulegly zmianie, gdyz tak
przed, jak i po modyfikacji siwz obowiazuje wymaég uptywu petnego roku kalendarzowego od
momentu zakofczenia okresu niezmiennosci ceny. Zasadniczo zmiana okresu niezmiennosci
ceny z 30 miesiecy na 12 miesiecy nie wptywa na ocene zapiséw siwz, gdyz nadal do pierw-
szej zmiany wysokosci wynagrodzenia moze dojs¢ dopiero po uptywie petnego roku po okre-
sie niezmiennosci ceny, skréconego obecnie do 12 miesiecy $wiadczenia ustugi. W ocenie
Izby, wprowadzone przez Zamawiajacego ograniczenie czasowe dla dokonania zmiany wy-
sokosci wynagrodzenia narusza przepisu Ustawy w ten sposob, iz uniemozliwia dokonanie
zmiany wynagrodzenia wskazanego w umowie po uplywie 12 miesiecy Swiadczenia ustugi,
jezeli po tym okresie nastapitaby zmiana czynnikéw regulowanych ustawowo, a wptywaja-
cych na koszty $wiadczenia ustugi. W sytuacji gdyby do zmiany przepiséw okreslajacych wy-
sokos¢ stawki podatku VAT, minimalnego wynagrodzenia lub zasad podlegania ubezpiecze-
niom spotecznym lub zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenie doszio w tym
okresie, a wptywatoby to na zwiekszenie kosztéw Swiadczenia ustugi, wykonawca mogtby
wystapi¢ do Zamawiajacego z wnioskiem o zmiane wysokosci wynagrodzenia najwczesniej
po uptywie 24 miesiecy (a przed zmiang siwz po uptywie 42 miesiecy). Przy takim scenariu-
szu, zapis siwz i umowy, wprowadzajacy dodatkowy okres, ponad okres niezmiennosci ceny,
nalezato uzna¢ za naruszajacy z art. 142 ust. 5 Ustawy, w ktérym wprowadzony nakaz okre-
Slenia zasad zmiany wynagrodzenia w przypadku wystapienia okolicznosci w nim wskazanych
dotyczy uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. W ocenie Izby, ustalenie zasad,
w ktérych mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy zostaje przyznana dopie-
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ro po uplywie kolejnych miesiecy nastepujacych po roku $wiadczenia ustugi, stoi w sprzecz-
nosci z literalnym brzmieniem przepisu. Skoro ustawodawca wskazat na potrzebe uregulowa-
nia zasad zmiany wynagrodzenia w umowach zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy,
to zmiany te mogg okaza¢ sie konieczne juz w pierwszych miesigcach po uptywie roku
Swiadczenia ustugi. Jedynym ograniczeniem ustawowym mozliwosci dokonania zmiany wy-
nagrodzenia, jest brak wykazania wptywu na wysoko$¢ kosztéw zwiazanych z wykonaniem
umowy. Powoduje to potrzebe kazdorazowego przeanalizowania zmiany przepiséw i ich
wplywu na realizowang przez wykonawce umowe. W tym znaczeniu automatyzm mechani-
zmu zmiany wysokosci wynagrodzenia nie moze by¢ postulowany. Zasady zmiany powinny
natomiast umozliwia¢ stronom wystapienie z wnioskiem w przypadku, gdy zmiana przepisow
wplywa na wysokos¢ kosztéw realizacji umowy.

97. Sygn. akt: KIO 2594/15, KIO 2601/15, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2015 r.

Dostrzezenia takze wymaga, ze Zamawiajacy w umowie przewidziat klauzule waloryzacyjna
w oparciu o art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujacy twierdzili, ze klauzula nie bedzie mogta by¢
uzyta, bo zmiany przepiséw prawa w zakresie stawki najnizszego wynagrodzenia znane byty juz
przed zawarciem umowy, a klauzule mozna zastosowac, jezeli zmiana prawa powstata po pod-
pisaniu umowy. Whbrew jednak twierdzeniom Odwotujacych, w ocenie sktadu orzekajacego
Izby mozliwe bedzie zastosowanie owej klauzuli po zawarciu umowy. Okolicznos¢, ze nowa
stawka najnizszego wynagrodzenia ogloszona zostata przed zawarciem umowy, nie wptywa na
mozliwos¢ sporzadzenia odpowiedniego aneksu do umowy. Stawka ta, jako zmiana przepiséw
prawa, obowiazywala bedzie od 1 stycznia 2016 roku, a wiec juz po podpisaniu umowy. Nie
bedzie wiec przeciwwskazan co do zastosowania klauzuli waloryzacyjnej.

Art. 179 ust. 1

98. Sygn. akt: KIO 1886/15, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2015 r.

Izba nie podzielita twierdzerh Zamawiajacego o braku po stronie Odwotujacego legitymacji
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Fakt, Ze cena oferty Odwotujacego przewyzsza
wskazang przez Zamawiajacego kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoé-
wienia i zwiazana z tym mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania, nie stanowi o braku legity-
magji do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy uniewazni postepowanie,
o ile rzeczywiscie budzet nie bedzie mégt zosta¢ i nie zostanie zwigkszony, jednak w momen-
cie orzekania w przedmiotowej sprawie jest to zdarzenie hipotetyczne, ktére nie moze powo-
dowac¢ odmoéwienia wykonawcy mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej.

99. Sygn. akt: KIO 1901/15, KIO 1922/15, Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2015 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Odwotujacy w chwili wniesienia odwotania nie ma i nie
miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwiazku z tym, ze jest podmiotem,
ktéry uzyskat dane zamoéwienie, poniewaz ztozyt najkorzystniejsza ekonomicznie oferte.
Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje okolicznosci uzasadniajace
poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéw odwotawczych, majace charakter przesta-
nek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na moznos$¢ wszczecia postepowania
odwotawczego, lecz warunkuje uwzglednienie przez Krajowa Izbe Odwotawcza wniesionego
$rodka. Wskazany przepis wiaze zatem mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych przepisami ustawy z ochrong interesu wykonawcy, ktéry to interes realizuje
sie poprzez bedaca nastepstwem wniesienia odwotania mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, tj.
statuuje ochrone przed bezprawnymi czynnosciami zamawiajacego uniemozliwiajacymi (mo-
gacymi uniemozliwi¢) uzyskanie danego zaméwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi
sie do jakichkolwiek innych, np. majatkowych intereséw wykonawcéw, ktére moga doznac
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szkody w zwiazku z dziataniami zamawiajacego. Nadto, korzystania ze Srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogélnie pojetej prawo-
rzadnosci i korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktérych zamawiajacy dopuscit sie
w trakcie postepowania (nieprawidfowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci uzyska-
nia konkretnego zamoéwienia przez danego wykonawce). Nie sposéb réwniez upatrywac in-
teresu w uzyskaniu danego zamoéwienia, o ktérym moéwi powotany art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwieri publicznych, w kontekécie ewentualnego zagrozeniem uniewaznienia
umowy, ktéra byfaby zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania.

Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, badany jest
na moment wniesienia odwotfania. Biorac pod uwage brzmienie powotanego przepisu chodzi
zatem nie o posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym istnienia uzasadnienia dla prowadze-
nia postepowania odwotawczego, wynikajacego z dazenia do uzyskania korzystniejszych
warunkéw zawarcia umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zamoéwienia, ktérego
wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawne;.

W analizowanej sprawie, w dacie wniesienia odwotania oferta Odwotujacego byta uznana
za najkorzystniejsza ekonomicznie a Zamawiajacy dokonat jej wyboru. Powyzsze czyni zasad-
nym stwierdzenie, iz Odwotujacy uzyskat zaméwienie, co pozbawia Odwotujacego legityma-
cji do wniesienia odwotania, skoro jego interes w uzyskaniu zaméwienia nie doznat uszczerb-
ku, a przeciwnie — zostat zrealizowany wygrana w postepowaniu.

100. Sygn. akt: KIO 1928/15, Wyrok KIO z dnia 17 wrze$nia 2015 r.

Izba stwierdzita, Ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak
bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postano-
wienia SIWZ, ktére utrudniaja mu zfozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty,
w tym mozliwosci prawidtowego skalkulowania kosztéw realizacji zaméwienia. Uprawnienie
to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody pole-
gajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy do-
step do zaméwienia. Tym samym w ocenie Izby wystarczajaca jest dla uznania interesu dane-
go wykonawcy jedynie deklaracja, Ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia
i potencjalnej szkody w postaci niewfasciwego skalkulowania kosztow realizacji zamoéwienia.

101. Sygn. akt: KIO 1889/15, KIO 1890/15, Wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2015 r.

Przedmiotem odwotania sa trzy czesci. Tym samym interes we wniesieniu odwofania
nalezy bada¢ w stosunku do kazdej z tych czesci z osobna. Skoro wiec oferta odwotujacego
sie wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza w czesci 1 i 2 zamoéwienia to odwotuja-
cy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania w zakresie czesci 1 i 2 tego zaméwienia.
Nie ma on bowiem interesu w kwestionowaniu ofert wykonawcéw, ktérzy zamoéwienia
w tych czesciach nie uzyskali. Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony
prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, je-
zeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. ,Srodki ochrony
prawnej przystuguja tylko takiemu wykonawcy (uczestnikowi konkursu lub innemu podmio-
towi), ktéry wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia, przy czym to odwotujacy musi do-
wie$¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia. Zatem legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest koniecznos-
cia poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub uzyskaniem takiego zamoéwienia. Prze-
stanka ta nie jest wiec spetniona w przypadku wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
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jako najkorzystniejsza (...), ani w przypadku wykonawcy, ktéry swoim odwotaniem nie
zmierza do uzyskania zaméwienia, a jedynie do wykluczenia z postepowania lub odrzuce-
nia oferty wykonawcy, ktory ztozyt oferte mniej korzystna” (wyrok KIO z dnia 9 kwietnia
2014 r., sygn. akt KIO 560/14 i KIO 569/14). Tymczasem odwotujacy w zakresie czesci 1
i 2 ztozyt oferte najkorzystniejsza. Podniesione przez niego zarzuty dotycza ofert sklasyfiko-
wanych na miejscu 2 i 3 w rankingu ofert. Tak wiec wniesienie odwotania w zakresie tych
czesci (11 2) nie byto skierowane na uzyskanie przez odwotujacego zamoéwienia, gdyz to
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Odwolujacy nie jest wiec w stanie wykaza¢
szkody jaka poniést lub jaka moze ponies¢ na skutek dokonanej przez zamawiajacego czyn-
nosci. Sytuacja wykonawcoéw, ktérych dotycza podniesione w odwotaniu zarzuty w zaden
sposob nie wpltywa sytuacje prawna odwotujacego. Ewentualne odwotania innych wyko-
nawcéw, o ile nastapia, beda stanowity nowe czynnosci w postepowaniu, od ktérych wy-
konawcom, w tym takze obecnemu odwotujacemu, bedzie przystugiwaé odwotanie. Dlate-
go tez lIzba uznafa, ze odwotujacy nie ma interesu we wniesieniu odwotania w zakresie
czesci 1 i 2 odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1889/15.

102. Sygn. akt: KIO 2013/15, KIO 2018/15, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2015 r.

Powyzsza konstatacja nie odnosi sie jednak do Wykonawcy X w zakresie, w jakim podnidst
on zarzut dotyczacy nieprawidfowej oceny oferty Przystepujacego, z uwagi na brak przestanek
materialnoprawnych, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp. Sktad orzekajacy zwroé-
cit uwage, ze Wykonawca X zlozyt oferte, ktéra — o ile nie zostataby przez Zamawiajacego
odrzucona — byfaby ofertg korzystniejsza od oferty Wykonawcy Y w $wietle przyjetych w po-
stepowaniu kryteriow oceny ofert. Analiza tych okolicznosci musi prowadzi¢ do wniosku, ze
ocena oferty Wykonawcy Y jest dla Odwotujacego neutralna, a interes oraz mozliwo$¢ ponie-
sienia przez Odwotujacego szkody obejmuje jedynie te jego dziatania, ktére zmierzaja do
utrzymania zfozonej przez niego oferty.

Podkreslenia wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej zmierzajagcym do uzy-
skania przez podmiot z niego korzystajacy zaméwienia publicznego, a przez to — do uniknie-
cia poniesienia (mozliwosci poniesienia) szkody zwiazanej z utrata zysku przewidzianego
z jego realizacji. Nie jest zatem wystarczajaca jakakolwiek poprawa sytuacji odwotujacego
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz taka wyktadnia
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp bytaby sprzeczna z przestanka interesu w uzyskaniu zaméwienia,
a nadto powodowataby, ze odwotanie mozna bytoby wnosi¢ w oderwaniu od okolicznosci
zwigzanych z poniesieniem lub mozliwoscia poniesienia szkody.

103. Sygn. akt: KIO 2318/15, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2015 r.

Odwotanie podlega oddaleniu, gdyz odwotujacy nie jest uprawniony do wniesienia odwo-
tania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp stanowiacym, ze $rodki ochrony prawnej przystuguja m.in.
wykonawcy, ktéry ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i poniést lub moze ponies¢
szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Przywotany przepis za-
wiera materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, ktére musza by¢ spetnione
tacznie, a miedzy szkoda a naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw ustawy musi istnie¢
normalny (adekwatny zwiazek przyczynowo-skutkowy). Oznacza to, ze wymagania art. 179
ust. 1 Pzp sa spetnione wtedy, gdy nastepstwem naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy jest co najmniej mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujacego sie wykonawce,
gdyz wtedy tylko bezprawne dziatania lub zaniechania zamawiajacego godza w mozliwos¢
uzyskania danego zaméwienia (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 maja 2013 r.,
sygn. akt. KIO 1138/13 Zamoéwienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt
Nr 16, M. Streciwilk red. teza 194, str. 111). Dla wykazania przestanek zawartych w art. 179
ust. T Pzp nie wystarczy bowiem wykazanie jakichkolwiek naruszen przepiséw ustawy, ale
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takich ktore maja znaczenie z punktu widzenia mozliwosci uzyskania zamoéwienia przez od-
wotujacego sie wykonawce. Tylko bowiem w taki sposéb nalezy rozumie¢ nastepstwa naru-
szef przez zamawiajacego przepisOw ustawy w postepowaniu, w ktérym srodek ochrony
prawnej jest wnoszony. Tak rozumianych przestanek dopuszczalnosci wniesienia odwotania
odwotujacy nie spetnia zaréwno w odniesieniu do podstawowego zarzutu uniewaznienia
postepowania, jak i co do zarzutéw ewentualnych podnoszonych z ostroznosci procesowe;j,
a dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty odwotujacego i wezwania konkurencyjnych
wykonawcéw do wyjasnien tresci ztozonych ofert .

Przesadzajacy dla tej konstatacji jest fakt wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniej-
szej. W tej sytuacji interes odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia nie jest zagrozony, nato-
miast wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, ktérych skutkiem miafoby by¢ uniewaznienie
postepowania lub skierowanych przeciwko wtasnej ofercie z tym interesem jest sprzeczne.
Tym bardziej trudno méwi¢ o mozliwosci poniesienia szkody przez wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, od-
nosi sie do utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia w danym postepowaniu, a nie podwyz-
szenia wynagrodzenia wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte. (...)

Poglad, ze wykonawca zadajacy uniewaznienia postepowania oraz wykonawca, domagajacy
sie odrzucenia wlasnej oferty, ktéra zostata uznana za najkorzystniejsza, nie spetniaja przestanek
zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp jest ugruntowany w orzecznictwie Izby (vide przyktadowo wyrok
z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 1989/12 oraz wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r.
w: Zaméwienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 14, M. Streciwilk
red., tezy 155 i 158, str. 89 i 90, wyrok z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 560/14,
KIO 569/14 oraz powotane tam orzecznictwo w: Zaméwienia Publiczne w Orzecznictwie.
Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 18, M. Streciwilk red., teza 155, str. 144).

104. Sygn. akt: KIO 2577/15, KIO 2590/15, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Izba ustalifa, iz zgodnie z informacja zamawiajacego z dnia 18 listopada 2015 r., oferta
ztozona przez odwotujacego X S.A. zostata wybrana jako najkorzystniejsza, za$ wykonawca Y
Sp. z o.0. zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona. Izba stwierdzita, ze
sktadajac odwotanie wykonawca zobowiazany jest dowies¢, ze posiada obiektywna, wynika-
jaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia potrzebe uzyskania danego roz-
strzygniecia (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca
9/11). Odwotujacy musi wiec wykaza¢, ze miaf lub ma interes w uzyskaniu tego konkretnego
zamoéwienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy poniost lub mo-
ze ponie$¢ szkodg. W ocenie Izby, nie mozna stwierdzi¢, ze legitymacja odwotujacego do
wniesienia odwotania wynika z mozliwych pézniejszych zdarzerr w postepowaniu. Srodki
ochrony prawnej nie moga by¢ bowiem narzedziem wykorzystywanym na wszelki wypadek,
w odniesieniu do sytuacji, ktérych zaistnienie jest przyszte i niepewne. Nie stuza one réwniez
zapewnieniu ogblnej zgodnosci dziatan zamawiajacego z przepisami prawa. Ewentualne przy-
szte zmiany decyzji zamawiajacego beda stanowity nowe czynnosci w postepowaniu, od
ktérych odwotujacemu bedzie przystugiwato odwotanie.

Odrebna kategorie stanowi zarzut dotyczacy zaniechania przez zamawiajacego odtajnienia
pisma Y Sp. z 0.0. stanowiacego wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny, zatem co do tego
zaniechania odrebnie nalezy rozwazy¢ zaistnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba stwierdzita, ze kwestionowane zaniechanie odtajnienia ww. dokumentu moze skutko-
wac naruszeniem interesu X S.A. oraz mozliwoscia poniesienia szkody przez tego wykonawce.
Kwestionowanie przedmiotowego zaniechania odtajnienia dokumentu moze mie¢ wplyw na
sytuacje wykonawcy w postepowaniu, a stawianie zarzutow wobec ww. zaniechania na ko-
lejnym etapie postepowania moze zosta¢ uznane za spdznione. Z uwagi na powyzsze, Izba
poddata zarzut ten rozpoznaniu.
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105. Sygn. akt: KIO 2618/15, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Jednoczesnie tez Izba ustalifa, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujacy zfozyt oferte
w postepowaniu i jest formalnie wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Zaskar-
zona w odwofaniu czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu go z postepowania
wprost pozbawiata go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, z uwagi na brak
merytorycznej oceny oferty Odwotujacego. W odwotaniu dodatkowo zostata takze formalnie
zaskarzona czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i cho¢ z formalnego punktu widzenia
— jak wskazano powyzej — zarzuty w tym zakresie nie podlegaja merytorycznemu rozpoznaniu
przez Izbe, to formalnie, na moment ztozenia odwotania — a to na ten wfasnie moment Izba
dokonuje oceny istnienia interesu we wniesieniu odwotania — poprzez podniesione zarzuty
Odwotujacy w wystarczajacy sposob wykazat sie mozliwoscia poniesienia przez niego szkody
zwiazanej z nie udzieleniem mu tego zaméwienia.

Izba w kontekscie oceny istnienia interesu we wniesieniu odwofania nie posiada uprawnien
oceny nieistnienia interesu we wniesieniu odwotania z uwagi na uznanie, ze cze$¢ zarzutéw
nie jest zasadne (niezaleznie od tego czy z przyczyn merytorycznych, czy tez z przyczyn for-
malnych). Powyzsze co najwyzej moze mie¢ znaczenia dla oceny podstawy do oddalenia
odwotania, pomimo potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, ale z uwagi na ich formalny brak
wptywu na wynik postepowania, tj. w Swietle dyspozygji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Podkreslenia ponadto wymaga okolicznos¢, ze kwestia istnienia interesu we wniesieniu od-
wotania podlega rozpoznaniu przez Izbe z urzedu, biorac pod uwage zakres zaskarzenia zawar-
ty w odwotaniu na moment zfozenia odwotania i okolicznosci z tym zwigzane wskazujace na
pozbawienie mozliwosci uzyskania zaméwienia przez Odwotujacego sie wykonawce poprzez
zaskarzone w odwolaniu czynnosci Zamawiajacego, ktére naruszaja przepisy ustawy Pzp.

Art. 180 ust. 1

106. Sygn. akt: KIO 1994/15, Postanowienie KIO z dnia 17 wrze$nia 2015 r.

Zamawiajacy w dacie ztozenia ofert, nie ma obowiazku natychmiastowego ich zbadania,
w tym podjecia decyzji, co do odtajnienia okreslonych dokumentéw. Z uwagi na zréznicowa-
ny zakres danych, objetych wymienionymi dokumentami zawartymi w ofercie, czynnosci
zamawiajacego zwiazane z badaniem ofert, w tym takze zwiazane z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach, wymagaja odpowiedniego czasu. Zamawiajacy winien analizo-
wac dane i ustala¢, ktére z nich spetniaja kryteria informacji utajnionych — w oparciu o uza-
sadnienie przedstawione przez wykonawce. Nie sam, bowiem rodzaj dokumentu np. wykaz
wykonanych ustug, wykaz sprzetu, czy wykaz oséb, ktére beda wykonywaé¢ zamoéwienie
przesadza o mozliwosci jego utajnienia, lecz tres¢, ktéra zawiera, przy uwzglednieniu réwniez
przedmiotu zaméwienia.

Z tych wzgledéw Izba nie podziela pogladéw, ze terminem poczatkowym whniesienia odwota-
nia na zaniechanie odtajnienia oferty wykonawcy przez zamawiajacego jest nastepny dzieri po
dacie jej otwarcia, (w tym przypadku otwarcie ofert odbyto sie 26 sierpnia 2015 r.), czy tez, jak
liczyt odwotujacy — od daty 2 wrzesnia 2015 r., tj. od udostepnienia oferty X Sp. z 0.0., bez utaj-
nionego dokumentu, czy nawet od daty zgloszenia kategorycznego zadania ujawnienia catosci
oferty konkurenta we wskazanym terminie — do 10 wrzesnia 2015 r. do godz. 16:00. Nie $wiad-
czy to bowiem w ocenie Izby, o zaniechaniach zamawiajacego, ktére otwieralyby termin na
whiesienie odwotania. Odwotujacy nie przedstawit tez zadnej odpowiedzi zamawiajacego, w kto-
rej ten jednoznacznie zakomunikowatby swoje stanowisko, ze zadanie odwotujacego nie zostanie
spetnione. Termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od daty podjecia czynnosci przez
zamawiajacego wobec oferty wykonawcy X Sp. z 0.0., w tym ostatecznie przez dokonanie jej
merytorycznej oceny, bez odtajnienia dokumentéw, co dawatoby wyraz temu, ze zastrzezenie
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tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajacy uznat za zasadne. Termin ten otwiera réwniez udzielona
wczesniej jednoznaczna odpowiedz przekazana w sposob wskazany w art. 27 ust. 1 Pzp [aktualnie
przepisowi temu odpowiada art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowieni publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020 — przyp. red.],
Ze zamawiajacy odmawia ujawnienia oznaczonych dokumentéw w ofercie danego wykonawcy.
Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 633/13),
w ktérym KIO stwierdzita, co nastepuje: ,Dopiero w momencie, gdy zamawiajacy ogfasza, ze
zakonczyt badanie ofert wybierajac oferte najkorzystniejsza (lub uniewazniajac postepowanie),
mozna uzna¢, ze podjal tez decyzje o nieujawnieniu zastrzezonych informacji - od tego tez mo-
mentu mozna wskazywac na jego zaniechanie. Odmienna jest sytuacja, w ktérej wykonawca
jeszcze przed ogloszeniem wyniku postepowania wnosi o ujawnienie tych informagji, a zamawia-
jacy takiego ujawnienia odmawia i nie wskazuje, ze odmowa ta wynika z tego, iz wciaz prowadzi
czynnoéci zmierzajace do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia informacji. W tym wypadku mozna
mowic o czynnosci zamawiajacego polegajacej na odmowie udostepnienia informacji w wyniku
powziecia przez niego decyzji, ze powinny one pozosta¢ niejawne.”

Stosownie do postanowien art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podijetej w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Jak wynika z okolicznosci przedstawionych przez samego odwotujacego,
zamawiajacy na dzien wniesienia odwotania (11.09.2015 r.), nie podjat Zadnych czynnosci
(zachowania w poufnodci, lub tez odtajnienia) wobec oferty wykonawcy X Sp. z 0.0. ze wzgle-
du na utajniony dokument Wykazu sprzetu, ani tez nie pozostaje w zwloce z tymi czynnos-
ciami, skoro nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i nie ustalit wyniku postepowania.
Izba nie moze merytorycznie orzekac, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych czynnosci,
czy tez takich ,zaniechain” zamawiajacego, co do ktérych podjecia czynnosci termin jeszcze
nie uptynal. 1zba bowiem nie podejmuje czynnosci za zamawiajacego, ale jedynie weryfikuje
prawidtowos¢ tych czynnosci. Domagajac sie uwzglednienia odwotania, najwyrazniej odwo-
tujacy uznaje, ze Izba powinna zdecydowac przed zamawiajacym o tym, czy winien on do-
kona¢ ujawnienia zastrzezonej czesci oferty wykonawcy X Sp. z 0.0. w zakresie Wykazu
sprzetu, gdzie wobec tego wiasnie dokumentu odwotujacy powziat podejrzenie, ze moze nie
potwierdzac spetniania przez oferte wykonawcy X Sp. z o.0. istotnej tresci SIWZ, a informa-
cje tam zawarte nie powinny podlega¢ utajnieniu, gdyz nie stanowia one tajemnicy przedsie-
biorstwa tegoz wykonawcy.

Art. 180 ust. 3

107. Sygn. akt: KIO 1812/15, KIO 1819/15, KIO 1820/15,
Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015 r.

Izba nie uwzglednita zarzutéw naruszenia przez zamawiajacego art. 25 i art. 26 ust. 3 i 4 usta-
wy Pzp w zwiazku z § 7 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumen-
tow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) [aktualnie przepisowi temu odpowiada § 14 rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2076 r. (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.] poprzez
zaniechanie wezwania przystepujacego X do przedfozenia prawidtowo ztozonych i nieobarczo-
nych btedami dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego w postepowaniu oraz art. 24
ust. 2 pkt 4 [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.]
w zwiazku z art. 24 ust. 4 i ust. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania,
a w konsekwencji odrzucenia oferty przystepujacego X pomimo tego, ze przystepujacy X nie
wykazal spefnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu. Izba podkredla, ze odwotujacy
w odwotaniu nie sprecyzowat, z jakiego powodu zamawiajacy winien wezwaé przystepujacego
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X do przedfozenia dokumentéw oraz na podstawie czego stwierdzit, iz przystepujacy X nie wy-
kazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy ograniczyt sie do przytoczenia
przepiséw ustawy Pzp i wymienienia dokumentéw, ktére — jego zdaniem — nie spetniaja wymo-
goéw co do formy i nie potwierdzaja spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy nie wskazat, jakimi btedami formalnymi obarczone sa wymienione dokumenty ani
tez, jakich minimalnych warunkéw nie spetnia przystepujacy. Tym samym Izba uznata, ze odwo-
tujacy postawit zarzuty w sposéb nieprawidtowy, uniemozliwiajacy ich rozpoznanie. Wskazac¢
nalezy, ze wykonawca wnoszacy odwotanie winien wskazac¢ okolicznosci faktyczne, ktére w jego
ocenie powoduja, ze czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajacego dokonania czynnosci przez za-
mawiajacego powinny by¢ uznane za nieprawidfowe. Jak stwierdzit Sad Okregowy w Cliwicach
w wyroku z dnia 29 czerwca 2009 roku sygn. akt X Ga 110/09/za, o tym, jakie twierdzenia lub
zarzuty podnosi strona w postepowaniu, nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifi-
kacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone.

Okolicznosci faktyczne to fakty, ktére w Swietle wiasciwych przepiséw prawa, stanowia
przestanki powstania i istnienia sytuacji uzasadniajacej wniesienie odwofania. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 11 maja 2011 roku w sprawie o sygn. akt KIO 925/11 wska-
zala, iz dla uznania, iz zarzut zostat postawiony, koniecznym jest, aby odwotujacy wskazat
w odwotaniu okolicznosci faktyczne stanowiace podstawe i uzasadnienie jego postawienia.
Nie wystarczy jedynie, iz na etapie odwotania bedzie si¢ on opierat na odestaniu do przepisu,
ktérego naruszenie podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem podniesieniem tezy. Odwotu-
jacy, formutujac ja, jest zobowiazany wskaza¢, jakie konkretne zaniechanie zamawiajacego
lub zaniechanie przez niego dziatania, do ktérego byt zobowigzany na mocy ustawy, stanowi
naruszenie konkretnego przepisu ustawy.

W rozpoznawanym przypadku odwotujacy nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych,
ktére pozwolityby na zidentyfikowanie zarzutéw. Okolicznosciami takimi nie jest bowiem
przytoczenie przepiséw prawa ani wymienienie dokumentéw, ktére — w przekonaniu odwo-
tujacego sa wadliwe lub nie potwierdzaja warunkéw udziatu w postepowaniu. Braki w tym
zakresie nie moga by¢ sanowane poprzez sprecyzowanie zarzutéw na rozprawie. Wiasciwe
podniesienie zarzutéw w tresci odwotania petni bowiem w postepowaniu odwotawczym
réznoraka role. Po pierwsze — pozwala na zaskarzenie okreslonej czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci przez zamawiajacego, po drugie — pozwala zamawiajacemu na podjecie
decyzji w kwestii ewentualnego uwzglednienia odwotania i — po trzecie — umozliwia zama-
wiajacemu i uczestnikom postepowania przygotowanie argumentacji i dowodéw na odparcie
tez wskazanych w odwotaniu. Wobec braku wskazania niezbednych, wskazanych wyzej ele-
mentéw, Izba pozostawita postawione w ten sposéb zarzuty bez rozpoznania.

108. Sygn. akt: KIO 1953/15, Wyrok KIO z dnia 21 wrze$nia 2015 r.

Odwotujacy podniést w odwotaniu, iz kwestionuje czynno$¢ wykluczenia go z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, [aktualnie od 28 lipca 2016 r. przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp — przyp. red.] poprzez jego niewfasciwe zastosowanie i wykluczenie z postepowania,
pomimo iz spetniat on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu okreslone w ogfoszeniu o za-
moéwieniu, w tym w szczegdlnosci warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak i dyspono-
wania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, co bezsprzecznie potwierdzaja dokumen-
ty ztozone przez odwotujacego w toku postepowania. W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze
spefnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wy-
konania zaméwienia. Nadto dodal, iz w wykonaniu wezwania zamawiajacego do uzupetnienia
dokumentéw i ztozenia wyjasnien z dnia 30 lipca 2015 r. ztozyt w zakre$lonym przez zamawia-
jacego terminie wszystkie dokumenty oraz wyjasnienia, o ktérych mowa w skierowanym do
niego wezwaniu, w nalezytej formie. Powyzsze stanowi petng tres¢ odwotania w tym zakresie.
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Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zanie-
chanie czynnosci zamawiajacego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawie-
ra¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktycz-
ne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Odwotanie wniesione przez odwotujacego
nie zawiera okolicznosci faktycznych odnoszacych sie do podniesionego zarzutu, tj. wyklu-
czenia go z postepowania. Poza ogblnymi stwierdzeniami o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu w sytuacji, gdy wykonawca ten zostat wykluczony na skutek nie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku wiedzy i dodwiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, brak jest w tresci odwotania odniesienia sie do
podstaw wykluczenia go z przedmiotowego postepowania. Odwotujacy nie przedstawit zad-
nych okolicznosci odnoszacych sie do warunku wiedzy i doswiadczenia, natomiast w odnie-
sieniu do warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
zawart jedynie ogdlniki. Tym samym w tym wifasnie zakresie, z uwagi na wskazane braki, nie
ma mozliwosci odniesienia sie do tak lakonicznie postawionych zarzutéw. Zauwazy¢ przy tym
nalezy, ze rola odwotujacego jest nie tylko ogdlnikowe sformutowanie zarzutéw, ale i przed-
stawienie okolicznosci faktycznych zarzut ten uzasadniajacych. Tymczasem odwotujacy poza
stwierdzeniem, ze wykonawca ,spetnia warunki udziatu w postepowaniu”, nie podat zadnych
okolicznosci wskazujacych na bezzasadnos¢ wykluczenia go z postepowania. Dlatego tez nie
jest mozliwe odniesienie sie do wadliwie sformutowanego zarzutu i rozstrzygniecie zasadnosci
wykluczenia odwotujacego z postepowania.

109. Sygn. akt: KIO 2642/15, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2015 r.

Wnoszac odwotanie wykonawca ma obowiazek sformutowac zarzut nie tylko poprzez wska-
zanie zaskarzonej czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, ale réwniez okreslenia podstawy
faktycznej zarzutéw, czego w ocenie Izby nie uczynit. Ogélne stwierdzenia zawarte w odwota-
niu o tym, ze wykonawca zawart w ofercie nieprawdziwe informacje poniewaz blizej nieokre-
Slone osoby nie spetniaja jakis nieokreslonych blizej przez Odwotujacego warunkéw udziatu
w postepowaniu nie moga stanowi¢ podstawy faktycznej zarzut. Umozliwienie Odwotujacemu
precyzowania podstawy faktycznej zarzut podczas rozprawy jest niczym innym jak przedtuze-
niem terminu do whniesienia odwotania, co w ocenie Izby jest niedopuszczalne.

Art. 182 ust. 3 pkt 1

110. Sygn. akt: KIO 2637/15, Postanowienie KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Dostrzezenia bowiem wymaga, ze Odwotujacy niezwfocznie, tj. dniu 16 listopada
2015 r. zwrdcit sie o udostepnienie oferty wykonawcy X Sp. z 0.0. w R., za§ Zamawiajacy
w dniu 23 listopada 2015 r. udostepnit oferte w niezastrzezonym zakresie. Dopiero zatem
z momentem tego zapoznania Odwolujacy powziat informacje, ze Zamawiajacy zamierza
nie udostepnia¢ okreslonych informacji. Odwotanie ztozone w dniu 3 grudnia 2015 r. jest
zatem odwotaniem ztozonym w dziesieciodniowym terminie, wymaganym trescig art. 182
ust. 3 pkt T ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 185 ust. 24

111. Sygn. akt: KIO 2564/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

Izba ocenita, ze przystapienie zgloszone przez wykonawce Romana P. prowadzacego dzia-
talnos¢ pod firma X Roman P. zostato zgtoszone z uchybieniem trzydniowego terminu na
zgloszenie przystapienia. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy wykonawca moze zgfosi¢ przysta-
pienie do postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofa-
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nia. Zgtoszenie dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowane-
go certyfikatu.

W przedmiotowej sprawie Pan Roman P. z mozliwosci wniesienia przystapienia w formie
elektronicznej nie skorzystaf, co jest bezsporne. Bezsporne jest rowniez to, ze zamawiajacy
w dniu 24 listopada 2015 r. powiadomit wykonawcéw o wniesieniu odwotania i wezwat do
dokonywania przystapiei. Termin zatem na wniesienie przystapienia do Prezesa Izby uptywat
w dniu 27 listopada 2013 r. W tym dniu Pan Roman P. i nadat przystapienie w placéwce pocz-
towej. Wplyw tego pisma do Krajowej Izby Odwotawczej nastapit w dniu 30 listopada 2015 r.

W przedmiotowej sprawie przystapienie spetniajace wymogi, co do formy, wskazania strony,
interesu oraz przekazania kopii nie zostato wniesione do Prezesa Izby do korica dnia 27 listopa-
da 2015 r. Obowiazku pisemnego wniesienia przystapienia nie mozna zastapi¢ sposobami ko-
munikacji wykonawcéw z zamawiajacym okreslonymi w art. 27 ust. 2 ustawy [aktualnie przepi-
sowi temu odpowiada art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo za-
mowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) — przyp. red.], tj. droga
faksowa lub elektroniczna za potwierdzeniem otrzymania, gdyz jedynie do kopii odwofania
w art. 180 ust. 5 ustawy ustawodawca dopuscit mozliwos¢ przestania kopii w trybie art. 27
ust. 2 ustawy. Przepis ten natomiast nie zostat wskazany przez ustawodawce jako dopuszczalna
forma wniesienia przystapienia ani w tredci art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, ani w par. 7, zd. 1 rozpo-
rzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan. Podobnie jak
w przypadku odwotfania, tak i przystapienia, ustawodawca nie zdecydowat sie na przyjecie te-
orii nadania wystepujacej w procedurze cywilnej. Pozew czy inne pismo procesowe uznaje sie
zgodnie z tg teorig na wniesione w dacie jego nadania w placéwce pocztowej. Wynika to wprost
z przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego. Jednak w postepowaniu odwotawczym ustawo-
dawca nie przewidziat takiego rozwiazania, tym samym tak odwotanie jak i przystapienie dla
zachowania ustawowego terminu wniesienia musza dotrze¢ do Izby w ostatnim dniu terminu
wynikajacego odpowiednio z art. 182 ustawy, jak i z art. 185 ust. 2 ustawy. Przy czym nie jest
konieczne zachowanie formy pisemnej dopuszczalna jest tez droga elektroniczna z bezpiecz-
nym podpisem cyfrowym. W tym stanie rzeczy nie mozna byto uzna¢, ze zgloszenie przystapie-
nia nastapito w terminie.

112. Sygn. akt: KIO 2652/15, Wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Izba nie uwzglednifa tych zarzutéw, albowiem ustawa — Prawo zamoéwien publicznych —
zgodnie z jej art. 185 ust. 2 ustawy Pzp — mozliwos¢ zgtoszenia sprzeciwu uzaleznia od sku-
tecznego przystapienia do postepowania odwotawczego. Zgodnie ze wskazanym przepisem
ocena skutecznosci przystapienia nastepuje z uwzglednieniem wymaganego terminu oraz
wymaganej formy zgltoszenia [pisemnej lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu], wskazania
strony, do ktérej przystepuje wykonawca, i interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuje, oraz wymaganego przestania kopii przystapienia zamawiajace-
mu oraz wykonawcy wnoszacemu odwofanie. Przystepujacy X wszystkie te wymagania spef-
nit. Izba zwraca uwage, ze ocena skutecznosci przystapienia nastepuje przed wniesieniem
sprzeciwu, albowiem tylko wykonawca, ktéry uzyskat status uczestnika postepowania moze
wnie$¢ sprzeciw w trybie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp. Z kolei w przypadku sprzeciwu ustawa
Pzp nie uzaleznia jego wniesienia od wykazania interesu w jego wniesieniu z uwzglednieniem
interesu strony, do ktérej przystapit. Ustawa Pzp nie uzaleznia takze skutecznosci wniesienia
sprzeciwu od innego postepowania odwotawczego, wszczetego odwotaniem w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przez innego odwotujacego, w ktérym
podniesiono analogiczne zarzuty i do ktérego to postepowania zglaszajacy przystapienie wy-
konawca przystapit po stronie zamawiajacego, i ktéry to wykonawca w przypadku uwzgled-
nienia odwotania przez zamawiajacego nie wniost sprzeciwu.
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Art. 186 ust. 24

113. Sygn. akt: KIO 2487/15, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2015 r.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
art. 186 ust. 2 zd. ostatnie ustawy Pzp oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykonania, powtérzenia oraz uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu wniesionym przez odwotu-
jacego w dniu 16.10.2015 r., co do ktérego zamawiajacy, w dniu 23.10.2015 r., uwzglednit
wszystkie zarzuty wskazane w ww. odwotaniu, 1zba wskazuje, co nastepuje. Przepis art. 186
ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, stanowi, iz ,(...). W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powta-
rza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zadaniem
zawartym w odwotaniu.” Natomiast art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi, ze ,Jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajacego,
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajacego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawar-
tym w odwotaniu.” Zdaniem Izby, zamawiajacy w sposéb prawidfowy wykonat dyspozycje
wskazywanych wyzej przepiséw. Odwotujacy w odwotaniu z dnia 16 pazdziernika 2015 roku
postawit szereg zarzutéw, jednoczesnie zadajac: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty naj-
korzystniejszej, przeprowadzenia przez zamawiajgcego ponownego badania i oceny ofert,
wykluczenia konsorcjum X z postepowania, ewentualnie wezwania konsorcjum X w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, przyznania odwotujacemu prawid-
towej liczby punktow.

Zamawiajacy uwzgledniajac przedmiotowe odwotanie (KIO 2264/15), uniewaznit czyn-
nos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonat wezwania konsorcjum X, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw oraz dokonat ponownego badania i oceny
ofert. Tym samym czynnosci zamawiajacego wypetniaja zadania odwolujacego. Okolicz-
nos¢, iz wynik tych czynnosci nie odpowiada oczekiwaniom odwotujacego nie moze nega-
tywnie wplywaé na ocene czynnosci zamawiajacego. Nie jest bowiem dopuszczalne, prze-
pisami ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, automatyczne wykluczenie wykonawcy,
ktory nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw, gdyz sprzeciwia sie temu brzmienie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze ,Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy
w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczer lub do-
kumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oéwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajace bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zfo-
zenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie
zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wyko-
nawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustu-
gi lub roboty budowlane wymagan okresSlonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz
w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu albo termin skfadania ofert.”

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika zatem, ze zachowanie zamawiajacego,
charakteryzowato sie profesjonalizmem i zgodnoscia z dyspozycja przepisu art. 186 ust. 2
oraz art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z ww. przepisami zama-
wiajacy zwiazany jest zadaniami odwolujacego i w tym zakresie zamawiajacy wykonuje
i/lub powtarza czynnosci w postepowaniu, co znalazto swoje odzwierciedlenie w przed-
miotowym stanie faktycznym sprawy. Tym samym stwierdzi¢ nalezato, ze zarzuty odwotu-
jacego sa bezzasadne.
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114. Sygn. akt: KIO 2534/15, Postanowienie KIO z dnia 1 grudnia 2015 r.

W dniu 30 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz
Zamawiajacego na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut dotyczacy narusze-
nia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 89 ust. 1
pkt 7a i 7b ustawy Pzp przyp. red] i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, dotyczacy zaniechania wyklu-
czenia z postepowania wykonawcy X S.A. oraz uwzglednia wnioski Odwotujacego w tym
zakresie. Podczas posiedzenia z udziatem stron Odwotujacy ztozyt pisemne oswiadczenie
o cofnieciu pozostatych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W zwiazku z powyzszym,
o$wiadczenie Zamawiajacego o uwzglednieniu jedynego zarzutu, ktéry pozostat miedzy stro-
nami sporny, nalezy uzna¢ za uwzglednienie odwotania w catosci.

Wykonawca X S.A., ktéry zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego i stat sie
jego uczestnikiem, nie stawit sie na posiedzenie. Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Preze-
sa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [rozpo-
rzadzenie z dnia 22 marca 2010 r. (Dz. U. 2014, poz. 964) — przyp. red.], niestawiennictwo
strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego prawidfowo zawiadomionego o terminie
rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Izba stwierdzita, ze wskutek prawidfowego
wezwania, Przystepujacy miat mozliwo$¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych in-
tereséw. Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzystac ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na
posiedzenie Izby wyznaczone na 1 grudnia 2015 r. W ocenie Izby powyzsze jest rownowaz-
ne z rezygnacja z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem
stron i uczestnikow postepowania jest ta faza postepowania odwotawczego, ktéra bezposred-
nio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentuja swoje ostateczne stanowiska pro-
cesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawio-
nych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to
stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny
brak udziatu w tej fazie postepowania odwofawczego nalezy uzna¢ za rezygnacje z upraw-
nien do reprezentowania swoich intereséw. Tym samym w analizowanej sprawie podzielono
stanowisko juz uprzednio wyrazane przez Izbe w podobnych sytuacjach, m.in. w postanowie-
niu z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z 27 czerwca 2012 r.
(sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzednia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14), posta-
nowieniu z 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10) i postanowieniu z 21 wrzesnia 2015 r.
(sygn. akt KIO 1963/15).

W zwiazku z faktem niewniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutéw przed-
stawionych w odwotaniu, postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3
ustawy Pzp — nalezato umorzy¢.

115. Sygn. akt: KIO 2566/15, Postanowienie KIO z dnia 1 grudnia 2015 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 listopada 2015 r. podat, ze uznaje zarzu-
ty odwotujacego dotyczace naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 tej
ustawy w zakresie przedstawionym w tresci odwotania, tj. zarzut braku okreslenia, czy wykonaw-
ca powinien posiada¢ Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, jakiego stopnia, dotyczace
jakiej klauzuli tajnosci oraz mozliwosci przetwarzania informacji niejawnych we wiasnych syste-
mach teleinformatycznych, czy tez wystarczajaca bedzie sama zgoda Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego lub Stuzby Kontrwywiadu do przetwarzania informacji niejawnych we wiasnych
systemach teleinformatycznych. Zamawiajacy podat, ze uznaje zadanie wyszczegélnione przez
odwotujacego, dotyczace doprecyzowania zapiséw projektu umowy w zakresie § 4 pkt 9 i § 4 pkt
14 ppkt 6 projektu umowy (stanowiacej zatacznik nr 7g do SIWZ). Zamawiajacy informowat, ze
spetnienie powyzszego zadania odbyto sie poprzez usuniecie z zapisu projektu umowy (zatacznik
nr 7g do SIWZ) w § 4 pkt 9 i § 4 pkt 14 ppkt 6 tresci ,Swiadectwa bezpieczenstwa przemysfowe-
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go.” Informacja o zmianie zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajacego. Odwo-
tujacy w dniu 1 grudnia 2015 r. za posrednictwem faksu powiadomit Prezesa Krajowej Izby Od-
wolawczej, ze wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego, ,z uwagi na uwzglednienie
przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 listopada 2015 r. cafosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu.” Z ostroznosci procesowej w przypadku, gdyby Izba nie uznata
odpowiedzi na odwotanie zamawiajacego — jako uwzglednienia przez zamawiajacego catosci
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, odwotujacy oswiadczyt, ze ,Na podstawie przepisu
art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych cofam ww. odwotanie oraz stosownie do
przepisu art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp wnosze o zwrot 90% uiszczonego w dniu 24 listopa-
da 2015 r. wpisu od odwotania (...), z uwagi na cofniecie odwotania przed otwarciem rozprawy
w przedmiotowej sprawie.”

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje.

Skuteczne skorzystanie przez ktérakolwiek ze stron postepowania odwotawczego z przy-
sfugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedsta-
wionych w odwofaniu przez zamawiajacego, cofniecia odwotania przez odwotujacego) —
powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia
zarzutéw odwotania. Izba uznata stanowisko zamawiajacego wynikajace z odpowiedzi na
odwotanie za o$wiadczenie woli — uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedstawionych
w odwofaniu. Tym bardziej, ze sam odwotujacy w dniu 1 grudnia 2015 r. za posrednictwem
faksu potwierdzit, iz dziatania zamawiajacego wyczerpuja w cafosci zarzuty przedstawione
w zlozonym odwotaniu. Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,
Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnodci stron i uczest-
nikéw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili po stronie wykonawcy, pod warun-
kiem, Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w termi-
nie zaden wykonawca. W takiej sytuacji, Izba umarza postepowanie, a zamawiajacy wyko-
nuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgod-
nie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwo-
taniu, 1zba dziatajac na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. T zdanie 2 ustawy Pzp
umorzyta postepowanie odwotawcze.

116. Sygn. akt: KIO 2568/15, Postanowienie KIO z dnia 9 grudnia 2015 r.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przypadku uwzglednie-
nia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze
umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania odwofawczego 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 czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z za-
daniem zawartym w odwotaniu. W rozpoznawanej sprawie do postepowania odwotawczego
nie przystapit zaden wykonawca.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej nie stanowi przeszkody do umo-
rzenia postepowania odwotawczego fakt przeprowadzenia posiedzenia z udziatem stron
i rozprawy. Mimo ze przepis art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przewi-
duje — w sytuacji uwzglednienia przez Zamawiajacego wszystkich zarzutéw przedstawio-
nych w odwotaniu — mozliwo$¢ umorzenia postepowania na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron, to nalezy przyjac, ze postanowienie o umorzeniu postepowania moze by¢
wydane réwniez na pézniejszych etapach postepowania, w zaleznosci od tego, kiedy zosta-
na ujawnione okolicznosci uzasadniajace umorzenie. Dalsze prowadzenie postepowania
w sytuacji braku sporu miedzy stronami bytoby bowiem niecelowe. Za taka interpretacja
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przemawia réwniez fakt, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
w § 5 ust. 1 pkt 1, reguluja kwestie kosztéow postepowania w przypadku jego umorzenia
(postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 maja 2010 r., w spr. KIO 908/10;
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2011 r., w spr. KIO 633/11,
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2015 r., w spr. KIO 2534/15,
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2015 r., w spr. KIO 2497/15).

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw, ustawodawca
natozyt na zamawiajacego obowiazek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

117. Sygn. akt: KIO 2637/15, Postanowienie KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed Izba wykonawcy X spétki z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia w R., przystepujacego do postepowania odwotawczego, mi-
mo prawidlowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsama z nieztozeniem sprzeciwu co
do uwzglednienia odwotania. Nalezalo bowiem uzna¢, ze wyznaczona do rozpoznania
sprawy rozprawa i poprzedzajace ja posiedzenie z udziatem stron to ta faza postepowania
odwotawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskéw i o$wiadczen stron
oraz uczestnikéw postepowania, zmierzajaca do zakoriczenia postepowania toczacego sie
na skutek wniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po skierowaniu odwotania na
posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do zasady, bedzie rozpatrzo-
ne na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostana ewentualne zgtoszone
whnioski i oswiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do uwzglednienia odwotania przez
zamawiajacego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

Skoro zatem uwzglednienie odwofania przez zamawiajacego moze nastapi¢ najpézniej
do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co — w razie wy-
znaczenia posiedzenia lub rozprawy majacych na celu rozpatrzenie odwotania — odbedzie
sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie réwniez mozna
zglosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidlowego powiadomienia przystepujacego do po-
stepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego o terminie posiedzenia, na ktérym
ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, uzna¢ nalezy, ze na tym posiedzeniu przystepujacy
moze zglosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo wy-
konawcy przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, mi-
mo prawidlowego zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsama z niezfozeniem sprzeciwu co
do uwzglednienia odwoftania.

Tym samym, Izba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazona, w odniesieniu
do analogicznej sytuacji, w postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia
2015 r. w spr. KIO 2534/15, 4 lutego 2015 r. w spr. KIO 151/15, 21 wrze$nia 2015 r.
sygn. akt KIO 1963/15, 10 marca 2014 r. w spor. KIO 360/14, 7 sierpnia 2014 r. w spr.
KIO 1524/14, z 4 wrzesnia 2014 r. w spr. o sygn. akt KIO 1710/14, 27 czerwca 2012 r.
w spr. o sygn. akt KIO 1264/12, 9 czerwca 2010 r. w spr. o sygn. akt: KIO 991/10, 11 sierpnia
2010 r. w spr. o sygn. akt KIO 1575/10. Zatem, w zwiazku z faktem, ze wykonawca przyste-
pujacy do postepowania po stronie Zamawiajacego, poprzez niestawiennictwo na posiedze-
nie, na ktérym rozstrzygana miata by¢ zasadno$¢ kierowanych wobec nieudostepnienia ele-
mentéw jego oferty, nie wnidst sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedsta-
wionych w odwotaniu, postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych — nalezato umorzy¢.
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118. Sygn. akt: KIO 2669/15, Postanowienie KIO z dnia 21 grudnia 2015 r.

Zgodnie z odwiadczeniem zamawiajacego kopia odwofania zostata przekazana wykonaw-
com 8 grudnia 2015 r. Do chwili wydania niniejszego postanowienia nie zgtoszono zadnych
przystapien. Pismem z 18 grudnia 2015 r. o nazwie ,Informacja o czeSciowym uznaniu od-
wotania”, zamawiajacy o$wiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej uniewaz-
nienia przedmiotowego postepowania i uniewaznia czynno$¢ uniewaznienia przedmiotowe-
go postepowania. Pismem z 21 grudnia 2015 r. odwotujacy o$wiadczyt, Ze cofa odwotanie
w pozostatym, nieuwzglednionym przez zamawiajacego zakresie, tzn. co do zadania nakaza-
nia zamawiajacemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wniést o umorzenie
postepowania odwotawczego. Wobec powyzszego Izba uznala, ze zamawiajacy uwzglednit
zarzuty przedstawione w odwotaniu i, stwierdzita, iz zachodza przestanki umozliwiajace umo-
rzenie postepowania odwotawczego i, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Prawo za-
moéwien publicznych, orzekta jak w sentencji.

Art. 186 ust. 6 pkt 1

119. Sygn. akt: KIO 2593/15, Postanowienie KIO z dnia 7 grudnia 2015 r.

Izba wyjasnia, ze nie uwzglednita jednoczesnie wniosku Odwotujacego o zasadzenie na
jego rzecz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego z uwagi na tres¢ art. 186
ust. 6 pkt 1 Pzp. Wskazany przepis stanowi, ze w przypadku uwzglednienia w cafosci zarzu-
tow odwotania przez zamawiajacego przed otwarciem rozprawy, w sytuacji, gdy w postepo-
waniu odwofawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden wykonawca,
koszty znosi sie wzajemnie. Tym samym koszty postepowania odwotawczego — zaréwno te,
o ktérych mowa w § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. wpis od odwotania, jak i koszty,
o ktérych mowa w § 3 pkt 2 wskazanego rozporzadzenia, tj. uzasadnione koszty stron poste-
powania, w tym wynagrodzenie petnomocnika strony, znosza sie wzajemnie. Izba w tym za-
kresie, dziatajac w oparciu o wskazane przepisy prawa, orzekta jedynie o dokonaniu zwrotu
Odwotujacemu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania.

Art. 187 ust. 8

120. Sygn. akt: KIO 2607/15, Postanowienie KIO z dnia 10 grudnia 2015 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza dziatajac na podstawie art. 187
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.) oraz w zwiazku § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280) umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie. Izba
stwierdza, ze cofniecie odwotania przywraca stan prawny postepowania sprzed wniesienia
odwotania. Odwotanie cofniete nie wywotuje w postepowaniu zadnych skutkéw prawnych
zwiazanych z jego wniesieniem.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

121. Sygn. akt: KIO 2623/15, Postanowienie KIO z dnia 14 grudnia 2015 r.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Zamawiajacy w dniu 19 listopada 2015 r. do-
konat wyboru oferty najkorzystniejszej, informujac o rozstrzygnieciu Odwotujacego, jak
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rowniez informujac Odwolujacego, za pomoca poczty elektronicznej, o odrzuceniu jego
oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ (vide: protokét z postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, e-mail z dnia 19 listopada 2015 r. informujacy o wyborze najkorzystniej-
szej oferty). Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia przesfania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesie-
nia — jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 [aktualnie przepisowi temu
odpowiada art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien
publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020 — przyp. red.], albo
w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ za-
moéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8. Zgodnie z art. 27 Pzp w postepowaniach o udzielenie zaméwienia o$wiad-
czenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazuja,
zgodnie z wyborem zamawiajacego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczng (ust. 1); je-
zeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub droga elektroniczna, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt ich otrzymania (ust. 2).

W niniejszej sprawie informacja Zamawiajacego zostala przestana w sposéb okreslony
w art. 27 ust. 2 Pzp, a wiec termin na wniesienie odwotania wynosit 10 dni. Skoro informacja
o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym takze informacja o odrzuceniu oferty Odwotuja-
cego, zostafa przekazana droga elektroniczng w dniu 19 listopada 2015 r., to tym samym,
10-cio dniowy termin na whniesienie odwotania uptywat w sprawie w dniu 30 listopada
2015 r. Odwotanie zostato za$ wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dopiero
w dniu 2 grudnia 2015 r. O zachowaniu terminu na wniesienie odwotania nie moze przesa-
dza¢ w tym przypadku dzien nadania przesytki krajowej. W przypadku wnoszenia w formie
pisemnej odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, dla zachowania ustawowego
terminu odwotanie musi zosta¢ wniesione do Prezesa KIO, tzn. musi dotrze¢ do Izby najpéz-
niej w ostatnim dniu terminu. Powyzsze oznacza, ze jezeli odwotanie wnoszone jest w formie
pisemnej (tak, jak w sprawie niniejszej) to pismo to najpézniej w ostatnim dniu terminu musi
fizycznie wptyna¢ do Izby. (...)

Przedmiotowe zagadnienie zostafo takze w sposéb szczegdtowy przeanalizowane przez
Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia 7 lutego 2014 r., sygn. akt [ll CZP 90/13 wskazat, iz
do zachowania terminu do wniesienia odwotania od czynnosci zamawiajacego w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia nie ma znaczenia dziern oddania odwofania w polskiej pla-
cowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z 2012 r. — Prawo poczto-
we lub w placéwce pocztowej operatora $wiadczacego pocztowe ustugi powszechne w in-
nym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. W uzasadnieniu tej uchwaly Sad Najwyzszy
w sposOb szczegdtowy przytoczyt argumenty przemawiajace za przyjetym stanowiskiem,
odwotujac sie m.in. do wczesniejszego orzecznictwa SN, orzecznictwa sadéw okregowych
oraz KIO, jak réwniez uzasadnienia nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwierr publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
Nr 223, poz. 1778), przepiséw dyrektywy nr 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajacej dyrektywy Rady nr 89/665/EWG i nr 92/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamé-
wien publicznych (Dz.Urz. UE L Nr 335, s. 31), jak réwniez analizy pimiennictwa podwie-
conego zaméwieniom publicznym.

Nalezy takze wskaza¢, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ wniesienia odwotania w for-
mie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 180 ust. 4 Pzp). Mozliwos¢ ta niweluje
ewentualne niedogodnosci zwiazane z obowiazkiem wniesienia (dostarczenia) w zakreslo-
nym terminie odwofania do Prezesa KIO, gdy jest ono sktadane w formie pisemnej. W niniej-
szej sprawie Odwotujacy nie korzystat jednak z tej mozliwosci. Ztozyt odwotanie w formie
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pisemnej, a co za tym idzie, stosownie do ww. zasad, odwotanie to winno wptyna¢ do Pre-
zesa KIO najp6zniej w dniu 30 listopada 2015 r. (...)

Nie konwaliduje takze uchybienia we wniesieniu odwotania w terminie okolicznos¢ prze-
stania kserokopii odwotfania za pomoca faksu (data wptywu faksu do Izby — 26 listopada
2015 r.). Zgodnie z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawania odwotan (Dz.U.2014.964), z wyjat-
kiem wniesienia odwotania i zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikéw
postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana przez Izbe moze
by¢ przesytana faksem lub droga elektroniczng. W przypadku korespondencji przesyfanej
faksem lub droga elektronicznag domniemywa sie, ze dzier przestania korespondencji faksem
lub droga elektroniczng jest dniem doreczenia, jezeli korespondencja zostata przestana nie-
zwlocznie réwniez w formie pisemnej. Jak wynika z powyzszego, odwolanie nie moze by¢
whniesione za pomocy faksu. Przefaksowanie odwofania nie oznacza wniesienia odwotania
w formie pisemnej, na ktéra to forme wskazuje art. 180 ust. 4 Pzp, a dziei przefaksowania
odwotania nie moze by¢ tym samym uznawany za dziefi wniesienia odwotania. W konse-
kwengji, fakt, ze Odwotujacy przefaksowat odwotanie w dniu 26 listopada 2015 r., nie ozna-
cza, ze w tym dniu nastapito, zgodnie z wymogami prawa, skuteczne wniesienie odwotania.
Okolicznos$¢ powyzsza nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych, ktére uzasadniatyby od-
mienng ocene, co do braku skutecznosci i prawidtowosci wniesienia odwotania.

122. Sygn. akt: KIO 2670/15, Postanowienie KIO z dnia 14 grudnia 2015 r.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej informacje stanowiace podstawe do wniesienia
odwotania znane byly Odwotujacemu od dnia 2 grudnia 2015 roku, tj. od dnia upublicznie-
nia przez Zamawiajacego informacji o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w poste-
powaniu, co wynika z pisma Zamawiajacego z dnia 11 grudnia 2015 roku, jak réwniez
z tresci samego odwotania, gdzie Odwotujacy wskazatl, ze Odwotujacy informacje o okolicz-
nosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwofania powziat w dniu 2 grudnia 2015 roku,
w tym bowiem dniu informacja o wyborze oferty zostata przestana do Odwotujacego w spo-
sob okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp. [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 18 ustawy
z dnia 22 czerwca 2076 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020 — przyp. red.]

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy odwotanie wnosi sie w terminie 5 dniu od dnia
przestania informacji o czynnosci Zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia — je-
zeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy. Zgodnie z informacja prze-
kazana przez Zamawiajacego i potwierdzong w tresci odwotania przez Odwotujacego, zawia-
domienie o wyniku postepowania w dniu 2 grudnia 2015 roku zostafo przestane wykonaw-
com zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy, tj. droga elektroniczna. Uwzgledniajac, ze Odwotujacy
(co réwniez sam oswiadczyl) powzial wiadomos$¢ o czynnosci Zamawiajacego w dniu
2 grudnia 2015 roku, to termin na skuteczne wniesienie odwotania, tj. doreczenie odwotania
Prezesowi KIO uptywat w dniu 7 grudnia 2015 roku, tym samym odwotanie wniesione w dniu
8 grudnia 2015 roku (prezentata na piSmie oraz na liscie przewozowym) jest odwotaniem
wniesionym po uplywie ustawowego terminu na jego skuteczne wniesienie i zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Izba obowiazana jest do odrzucenia odwotania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy obowiazujacym od 29 stycznia 2009 roku
[tj. od wejscia w zycie ustawy Pzp z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Pzp oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223 poz. 1778) — przyp. red], odwotanie wnosi sie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowa-
nego certyfikatu. Zauwazy¢ nalezy, ze w stosunku do poprzednio obowiazujacego art. 184
ust. 2 ustawy, dotyczacego wnoszenia odwotain do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicz-
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nych, aktualnie obowigzujacy art. 180 ust. 4 ustawy nie przewiduje, ze ztozenie odwotania
w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem odwota-
nia. Ustawodawca przesadzit w ten sposéb o utozsamieniu wniesienia odwotania z jego
doreczeniem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Musiafa by¢ to swiadoma i celowa
decyzja ustawodawcy, skoro jednoczesnie w ustawie wprost zapisano, ze ztozenie skargi
w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. — Prawo pocztowe jest rownoznaczne z jej wniesieniem (art. 198b ust. 2 zd. 2
ustawy). Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych — odnosnie braku domnie-
mania, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej jest rownoznaczne z jego wniesie-
niem do Prezesa Izby — byto i jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie Izby,
w szczegdlnosci wskazaé tu mozna na postanowienia wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO 1279/11), 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO 1424/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1598/10), 17 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt KIO 2201/11), 2 sierpnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1588/12), 4 kwietnia 2013 r.
(sygn. akt KIO 667/13), 9 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 731/13), czy 8 lipca 2013 r.
(sygn. akt KIO 1562/13), 17 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 221/15), jak réwniez w orzecz-
nictwie sadéw powszechnych, por. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 16 wrze$nia
2010 r. (sygn. akt XIX Ga 302/10) oraz Sadu Okregowego we Wroctawiu z 16 listopada
2010 r. (sygn. akt X Ga254/10).

Ponadto prawidtowos¢ takiego stanowiska zostat potwierdzona przez Sad Najwyzszy (...)
[uchwala z dnia 7 lutego 2014 r. (sygn. akt Il CZP 90/13) — przyp. red.]

Odnosnie zmiany w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Sad Najwyzszy wskazat, ze
metodg regulacji negatywnej ustawodawca wytaczyt stosowanie tego domniemania réwniez
w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwofania. Ten zamiar ustawodawcy
potwierdza uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 9 grudnia 2009 r. (druk sejmowy Sejm RP
VI nr 2310). W uzasadnieniu celu tak radykalnej zmiany w systemie srodkéw odwotawczych
przewidzianych w ustawie regulujacej zamoéwienia publiczne uwzgledniono konsekwencje
polegajace na wydtuzeniu procesu udzielania zaméwien publicznych. Celem nowelizacji
byfo zaproponowanie rozwigzan, ktére ograniczaja ten negatywny skutek dziatania systemu
Srodkéw ochrony prawnej. Sad Najwyzszy zwrécit takze uwage, ze dokonana 2 grudnia
2009 r. nowelizacja ustawy Prawo zamoéwieri publicznych jest wyrazem wdrozenia dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajacej dyrek-
tywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotaw-
czych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz. Urz. UE.L Nr 335 s. 31).

Art. 189 ust. 2 pkt 7

123. Sygn. akt: KIO 2530/15, Postanowienie KIO z dnia 2 grudnia 2015 r.

Jednoczednie, w mysl art. 180 ust. 5 PZP: ,Odwotujacy przesyta kopie odwotania zama-
wiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on
zapoznac sie z jego trescia przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajacy
mogt zapoznac sie z treSciag odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomoca jed-
nego ze sposobéw okreslonych w art. 27 ust. 2” PZP. Doreczenie zamawiajacemu kopii
odwotania poprzez przestanie jej w postaci wiadomosci poczty elektronicznej e-mail oraz
faksem (w punkcie 1.4.2 SIWZ Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ przesyfania koresponden-
cji faksem lub za pomoca poczty elektronicznej) w dniu 19 listopada 2015, oznacza, ze
zostato ono dokonane z zachowaniem terminu wskazanego w 182 ust. 1 pkt 1) PZP. Tym
samym Izba nie stwierdzita wystapienia przestanek z art. 189 ust. 2 ustawy PZP skutkuja-
cych odrzuceniem odwofania.
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Art. 190 ust. 11 ust. 1a

124. Sygn. akt: KIO 1812/15, KIO 1819/15, KIO 1820/15,
Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2015 r.

Odnoszac sie do ztozonego przez odwotujacych na rozprawie dowodu w postaci oswiad-
czenia firmy X Sp. z 0.0. z dnia 6 lipca 2015 r., z ktérego wynika, ze zaoferowany model
komputera spetnia normy Energy Star 6.1., 1zba wskazuje, ze dokument ten winien zosta¢
zlozony przez odwotujacych najp6zniej w wyniku wezwania przez zamawiajacego do uzupet-
nienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Pomimo wyrazonego bowiem
w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp uprawnienia do przedstawiania dowodéw do zamkniecia roz-
prawy, strona lub uczestnik postepowania nie moga wykorzystywac tego przywileju do uzy-
skania kolejnego terminu do ztozenia dokumentéw, ktére obowiazani byli ztozy¢ we wczes-
niejszych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Dotyczy to sytuacji,
w ktérej wykonawca zostat wezwany przez zamawiajacego do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i — pomimo wezwania — dokumentéw tych nie uzupetnit
lub uzupetnit w spos6b wadliwy. Umozliwienie wykonawcy ztozenia wymaganych dokumen-
tow po raz kolejny postawitoby tego wykonawce w sytuacji uprzywilejowanej wobec innych
uczestnikéw postepowania.

125. Sygn. akt: KIO 2564/15, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2015 r.

Izba postanowifa oddali¢ wniosek dowodowy z wydruku 2015 Q3 Final Results z uwagi na
brak (...) ttumaczenia, co stoi w sprzecznosci z par. 19 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw [chodzi o rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwolan z dnia 22 marca 2010 r. (Dz. U. 2014, poz. 964)
— przyp. red].

Izba postanowita oddali¢ dowdd z wydruku z Wikipedii dotyczacy drukarki laserowej, gdyz
zrodto to, o ile by¢ stanowi Zrédto wiedzy powszechnej, o tyle nie stanowi dowodu na istnie-
nie badz brak istnienia proceséw technologicznych w procesie drukowania Swiattem lasera
lub dioda LED z uwag na to, ze jest to encyklopedia tworzona przez internautéw, nie zawie-
ra za$ odzwierciedlanie stanu wiedzy technicznej. Co do przedfozonych ekspertyz i zafgczo-
nych do nich zafacznikéw Izba potraktuje jako stanowisko wtasne Odwotujacego wyrazone
w dokumencie prywatnym. Co do SIWZ ZP/INW/51/14 wraz z zapytaniami i informacja
o wyniku postepowania Izba uznata ten dowdd za niemajacy znaczenia dla rozstrzygniecia,
gdyz zostat sporzadzony w innym postepowaniu, w ktérym nie zadawano zapytar analogicz-
nych jak w niniejszym, a ponadto Zamawiajacy nie kwestionuje faktu, iz w tamtym postepo-
waniu oferta Odwotujacego zostata wybrana.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowody z zeznan $wiadka Leszka B. na okolicznos¢, ze
oferowana drukarka przez Odwotujacego spetnia wymagania SIWZ, gdyz przedstawienie takiej
oceny wymagatoby od $wiadka nie znajomosci faktow, ale posiadania wiedzy specjalnej, tym
samym teza zakreSlona przez Odwotujacego nie moze by¢ wykazana powotany dowodem.

126. Sygn. akt: KIO 2646/15, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2015 r.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajacej z art. 6 k.c., znajdujacej swe odzwiercied-
lenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci faktycznych spo-
czywa na tym, ktéry ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny. W rozpoznawanej sprawie
takim obowiazkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie obciazony byt Odwotujacy. Tym
samym to on winien udowodni¢, ze kwestionowane przez niego czynnosci Zamawiajacego
zostaty dokonane wbrew przepisom ustawy Pzp przywotanym w odwotfaniu.

W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej sprawie koniecznym byfo réwniez
dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp nie wymagaja dowodu jedynie fakty
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powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu, a takze fakty przyznane w toku postepowania
przez strone przeciwna, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy, a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wy-
rok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujac sie powotana
zasada, Izba przyjeta, ze to na Odwotujacym ciazyt obowiazek wykazania, ze stawiane przez
niego zarzuty winny zosta¢ przez Izbe uwzglednione. Tym samym, w rozpoznawanej sprawie,
to Odwotujacy winien wykazac, ze tre$¢ ztozonej przez Przystepujacego oferty nie odpowiada
tresci SIWZ. A zatem, z uwagi na norme prawna wyplywajaca z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp, koniecznym byto wykazanie przez Odwotujacego rzeczywistej tresci oferty ztozonej
przez Przystepujacego, jak réwniez odpowiedniej tresci SIWZ i jej znaczenia (wykazanie fak-
tycznie postawionych przez Zamawiajacego, istotnych w kontekscie stawianego zarzutu, wyma-
gan odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia), z ktéra tres¢ tejze oferty nalezatoby zestawic,
a nastepnie wykazanie, ze rozbieznosci miedzy tymi dwoma dokumentami, w takim wymiarze,
jaki ustalit on ich zaistnienie i opisat je w odwotaniu, faktycznie miaty miejsce. Pamietac réwniez
przy tym nalezy o powotywanym przepisie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze
w kazdym innym przypadku niz okreslone w tymze przepisie koniecznym jest przedstawienie
przez strone twierdzaca dowodoéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi ona skutki praw-
ne. Niesprostanie w rozpoznanej sprawie przez Odwotujacego obowiazkowi dowodowemu
pociaga¢ musiafo uznanie, ze zarzuty przez niego podnoszone sa niezasadne, a tym samym
odwotanie, jako takie, podlega oddaleniu.

127. Sygn. akt: KIO 2632/15, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajac wiarygodnos¢ i moc dowodéw ztozonych przez od-
wolujacego i przystepujacego stwierdzifa, iz nie moga one nosi¢ znamion dowodowych,
z uwagi na okolicznoé¢, iz dwa dokumenty ztozone przez odwotujacego nie stanowia doku-
mentu (nie zostaly podpisane), natomiast dokument ztozony przez przystepujacego nie po-
twierdza faktéw, na jaka okolicznos¢ zostat ztozony. Tym samym Izba odméwita przeprowa-
dzenia dowodu z dokumentéw ztozonych przez odwotujacego i przystepujacego.

128. Sygn. akt: KIO 2720/15, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2015 r.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku za-
rzutu dotyczacego razaco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji Izby, a wiec relacji prze-
pisow art. 190 ust. 1 i Ta oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne, przy czym do-
wody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej mozna przedsta-
wia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry ja zfozyt, jezeli jest strong
albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na zamawiajacym
(pkt 2). Zdaniem skfadu orzekajacego Izby powyzsza regulacja wprowadzajaca szczegélny roz-
ktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do razaco niskiej
ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powiazaniu z poprzedzajacym art. 190 ust. 1 pzp, a takze
z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp. Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, Zze niezaleznie od
wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajacemu, Izba jest
uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajacego (podjetych czynnosci lub za-
niechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycz-
nych i prawnych uzasadniajacych jego wniesienie. Maja one decydujace znaczenie dla ustalenia
granic kognicji I1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuja zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
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W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1T pzp odwotujacy moze przedsta-
wia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki praw-
ne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne konsty-
tuujace zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sa skutki praw-
ne, od dowodéw na ich poparcie. Wprowadzenie w art. 190 ust. 1a pzp w odniesieniu do
razaco niskiej ceny oferty szczegélny rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia reguty, ze
wpierw musza zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sa
skutki prawne. Stad odwotanie, ktére inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawie-
ra¢ okolicznosci uzasadniajace zarzucenie zamawiajacemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdze-
nia, ze cena oferty jest razaco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne, ktére w da-
nej sprawie pozwalaja na wyprowadzenie takiego wniosku. Jednakze nalezy réwniez
uwzgledni¢ specyfike sytuacji, w ktérej wyjasnienia udzielone przez wykonawce na wezwa-
nie w trybie art. 90 ust. 1 pzp zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Skoro
wykonawca udzielajacy wyjasnien zobowiazany jest i moze wskazywac okolicznosci
o obiektywnym charakterze, ktérych katalog jest nieograniczony (vide art. 90 ust. 1 pzp),
odwotujacy — w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest razaco niska — musiatby
powota¢ dowody przeciwne do okolicznosci, ktére nie sa mu znane. Obarczenie odwotu-
jacego obowiazkiem nadmiernej konkretyzacji zastrzezenn w stosunku do utajnionych wy-
jasnien naktadatoby na niego obowiazek procesowy zasadniczo niemozliwy do spetnienia.
W rezultacie jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwolujacego sie wykonawcy od aktywnosci
procesowej w ogéle, w takiej sytuacji od przystepujacego, ktoéry utajnit wyjasnienia (wzgled-
nie od zamawiajacego, ktéry uznat to zastrzezenie) nalezy oczekiwa¢ wykazania w poste-
powaniu odwotawczym, ze wykazuja one rzetelne obliczenie ceny oferty.

Skoro wedtug z art. 180 ust. T pzp odwotanie przystuguje wytacznie od czynnosci lub za-
niecharn zamawiajacego, dokonujac oceny czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze
oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego wyjasniei elementéw oferty majacych
wplyw na jej cene, Izba zobligowana jest do zbadania, czy wyjasnienia takie pozwalaja na
akceptacje ceny oferty, zgodnie z kryteriami przyktadowo wskazanymi w art. 90 ust. 1 pzp.

Art. 192 ust. 2

129. Sygn. akt: KIO 1814/15, Wyrok KIO z dnia 3 wrzes$nia 2015 r.

Dokonujac uwzglednienia zarzutéw w przedmiotowym zakresie Zamawiajacy uznat zasad-
no$¢ podnoszonych w odwotaniu kwestii zwigzanych z zapisami SIWZ. Jednoczes$nie zauwa-
zy¢ nalezy, iz w momencie orzekania przez Izbe Zamawiajacy nie dokonat jeszcze zmian
SIWZ, ale jedynie zapowiedziat ich wprowadzenie. Odwotujacy w toku rozprawy podtrzymat
natomiast uwzglednione zarzuty. Nie mozna zatem uzna¢, ze okolicznosci powyzsze przesta-
ty by¢ miedzy Stronami sporne. Odwotujacy nie miat bowiem zadnej gwarancji, ze Zamawia-
jacy uczyni zados$¢ jego zadaniom, zgodnie z zapisami odpowiedzi na odwotanie. Izba wyda-
jac wyrok miata na uwadze stan faktyczny istniejacy w dniu rozprawy, wynikajacy z tresci
SIWZ przed jej modyfikacja zapowiedziang dopiero przez Zamawiajacego, byta zatem zobo-
wiazana oceni¢ wplyw stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Sytuacja, kiedy
uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutéw odwofania powoduje, ze upada mozliwos¢
uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosi¢ sie moze jedynie do sytuacji dokonania
zmiany SIWZ zgodnie z zadaniami odwotania przed zamknieciem rozprawy. Tylko w takiej
sytuacji naruszenia przepiséw, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy nie moga mie¢ wptywu na
wynik postepowania i nakazywanie zmian, ktérych Zamawiajacy juz dokonat jest niecelowe
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(za wyrokiem KIO z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11). Z tych
powodéw Izba nakazata w sentencji wprowadzenie odpowiednich zmian w zapisach SIWZ
i powiazanych dokumentach.

130. Sygn. akt: KIO 2013/15, KIO 2018/15, Wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2015 r.

Kwestia zarzutéw kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta Odwotujace-
go, musi by¢ rozwazana réwniez przez pryzmat wptywu na wynik postepowania, ktérego
wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 Pzp. Zgodnie z nim, odwotanie
podlega uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepiséw Pzp, ktére miafo
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z istotnym
wplywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanej regulacji, mamy do czy-
nienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi
do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujacego. Ergo, jedynie potwier-
dzenie zarzutéw dotyczacych oferty Odwotujacego moze mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 Pzp. Jak wskazano wczesniej, odwotanie moze podlega¢
rozstrzygnieciu jedynie w zakresie tych zarzutéw, ktére nakierowane sa na zmiane sytuagji
wykonawcy, wyrazajaca sie mozliwoscia uzyskania przez Odwotujacego zaméwienia, beda-
cego przedmiotem Postepowania. Ten rezultat osiagniety moze by¢ jedynie przez skuteczne
zakwestionowanie decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

131. Sygn. akt: KIO 2645/15, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2015 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przy
ocenie ofert w kryterium ,cena nabycia niezwindykowanej optaty dodatkowej” 1zba majac na
wzgledzie réwniez oswiadczenie ztozone w tym zakresie przez Zamawiajacego w odpowiedzi
na odwotanie, stwierdzifa, ze faktycznie doszlo w tym zakresie do naruszenia przywotanego
przepisu ustawy Pzp. Zamawiajacy bowiem przyznat nieadekwatna do opisu tego kryterium
w postanowieniach SIWZ ilos¢ punktéw w tym kryterium obydwu wykonawcom, biorac pod
uwage tres¢ ofert Odwotujacego i Przystepujacego. Odwotujacy zaoferowat w tym kryterium
cene 3 zt, zas Przystepujacy — 1 zt. W Swietle opisu tego kryterium w postanowieniach SIWZ
najwyzsza ilos¢ punktéw (5 pkt) powinien otrzyma¢ wykonawca, ktéry zaoferuje najwyzsza
cene nabycia, za$ pozostali wykonawcy uzyskaja proporcjonalnie mniejsza ilos¢ punktow.
Tymczasem w tym kryterium Zamawiajacy przyznat Przystepujacemu 5 pkt (maksymalna
ilos¢), zas Odwotujacemu 1,67 pkt.

Powyzsze naruszenie przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajacego w Swietle dyspozycji
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania. Przyznanie
Odwotujacemu 5 pkt, zas Przystepujacemu 1,67 pkt nie zmienitoby bowiem rankingu oceny
ofert; oferta Przystepujacego i tak pozostataby najkorzystniejsza oferta w postepowaniu, ma-
jac na wzgledzie prawidlowa ocene ofert w zakresie pozostatych kryteriéw oceny ofert opisa-
nych w SIWZ.

Art. 192 ust. 7

132. Sygn. akt: KIO 1869/15, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2015 r.

W przedmiotowym postepowaniu odwofawczym podkreslenia wymaga jeszcze jedna kwe-
stia, ktéra przesadzita o koniecznosci oddalenia wniesionego przez Odwotujacego srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza w ramach wykonywanej
funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechan Zamawiajacego zgodnie z ustawa, orze-
kajac jest zwiazana zarzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).
W sprawie, ktorej przedmiotem jest brzmienie ogloszenia oraz SIWZ, nie bez znaczenia po-
zostaje takze tres¢ zadan Odwotujacego w zakresie zmiany ogloszenia czy specyfikacji — one
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to bowiem wyznaczajq zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa Izba Odwo-
tawcza nie moze orzeka¢ z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowiace ich odzwier-
ciedlenie — zadania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczacego postanowieii
SIWZ oraz treéci ogloszenia o zamoéwieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach Srodka
ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formufowanych zadan co do jego nowej
tresci. To podmiot odwotujacy, formutujac swoje zadania wskazuje, jakie rozstrzygniecie czy-
ni zados$¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktére w jego ocenie sa zgodne
z przepisami ustawy Pzp.

133. Sygn. akt: KIO 1879/15, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r.

Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego o zaniechaniu sformutowania zarzu-
tow dotyczacych niespetniania przez Wykonawce X warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jakkolwiek rzeczywiscie w petitum odwotania bfednie wskazano na naruszenie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (w miejsce znajdujacego zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp — przyp. red.]),
tym niemniej z uzasadnienia odwotania expressis verbis wynika, ze okolicznoécig kwestiono-
wang przez Odwotujacego jest prawidtowos¢ kwalifikacji podmiotowej ww. wykonawcy.
Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi odwotu-
jacy nie przesadza proponowana przez niego kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne
opisane w odwotaniu. Z powyzszego wynika, ze odwotujacy moze wadliwie ocenia¢ prawna
kwalifikacje rozpoznanych naruszer (ostatecznie subsumpcja okreslonego stanu faktycznego
pod norme prawng nalezy bowiem do Izby), ale nie moze zrezygnowac z ich szczegétowego
uzasadnienia faktycznego. Tylko taka sytuacja (tj. zaniechanie przytoczenia w odwotaniu
okreslonych okolicznosci faktycznych stanowiacych element skfadowy zarzutu) objeta jest
dyspozycja przepisu art. 192 ust. 7 Pzp uniemozliwiajacym orzekanie o zarzutach, ktére nie
zostaty podniesione w odwotaniu.

Sktad orzekajacy nie podzielit rowniez zdania Zamawiajacego, jakoby zarzut naruszenia prze-
pisu art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zostat w odwotaniu sformufowany. Wprawdzie nie zostat on
wyartykufowany w petitum odwotania, tym niemniej o objeciu okreslonych czynnosci (zanie-
chan) zamawiajacego zakresem zaskarzenia nie decyduje umiejscowienie zarzutu w okreslo-
nym miejscu pisma procesowego, ktérym jest odwotanie. W uzasadnieniu odwotania znalazt sie
bowiem opis stanu faktycznego z odestaniem do przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 Pzp.

134. Sygn. akt: KIO 1867/15, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2015 r.

Fakt zwiazania Izby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 usta-
wy Pzp. Wiazaca dla zakredlenia kognicji 1zby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wiasnie zarzu-
téw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwofaniu na czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajacego, ktorym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, przywotania prze-
piséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnodci maja by¢ niezgodne, a wreszcie
wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formufowanie takich twierdzen.
Co do zasady, dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich tych elementéw
zawartych w odwotaniu (a nie formutowanych juz po wniesieniu odwofania, cho¢by w toku
rozprawy przed Izba), Izba wladna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygnac
o ich zasadnosci. O koniecznosci odpowiedniego sformufowana zarzutéw w samym odwota-
niu $wiadczy chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz.
U z 2014 r., poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu traktuje
jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowiazek zwrotu odwotania. Pamieta¢
przy tym nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujacy zakresli w sposéb precyzyjny stan faktycz-
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ny (wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajacego czynnosci, czy tez na istnienie po
stronie Zamawiajacego obowiazku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie nie
wywiazal) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej (nawet bez przywota-
nia konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujac przy tym na czym zarzucane
przez niego naruszenie miafoby polega¢ i jakie, jego zaistnienie, rodzi konsekwencje dla sfery
jego intereséw, to takie sformufowanie zarzutu uznane zosta¢ winno za wystarczajace dla
[zby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzekac
tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotuja-
cy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich
préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywac na kognicje 1zby.
Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegélne zarzuty w nim zawar-
te, formufowane sg w konkretnym, zaistnialym w danej sprawie, stanie faktycznym i praw-
nym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujacego konstruowa-
ne sa wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego — odnosza sie
one do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposéb zostaty one Odwotujacemu przez Zama-
wiajacego zakomunikowane. Mozna zatem przyjacé, iz to tre$¢ konkretnych rozstrzygnie¢
podejmowanych przez Zamawiajacego jest gtéwna determinanta ksztattujaca tres¢ zarzutu.
To do tresci komunikatu Zamawiajacego i przestanek, jakie uznat on za decydujace o pod-
jeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujacy w swym odwota-
niu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwac,
aby na etapie konstruowania zarzutéw uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie
przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za
rozstrzygajace przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwofania,
to takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wltadny w toku postepowania odwotawczego przed Izbg wskazywaé na
nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone jest
wobec czynnosci Zamawiajacego podijetej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia —
podijetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej czynnosci. | to do tejze
wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywéw jej podjecia Izba odnosi za-
rzuty zawarte w odwotfaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢ tych zarzutéw.

135. Sygn. akt: KIO 2178/15, KIO 2185/15, Wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2015 r.

Podkresli¢ nalezy, ze zakres rozstrzygniecia Izby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim pod-
niesione zarzuty. Zgodnie z tredcia tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania musza by¢ skonkretyzowa-
ne, a Izba nie moze wyznacza¢ ich granic z zastepstwie Odwotujacego. Niewystarczajace
jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego i wskazanie kwali-
fikacji prawnej, tres¢ i zakres zarzutu wyznaczaja bowiem okolicznosci faktyczne, w kt6-
rych Odwotujacy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescia art. 180
ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 mar-
ca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan [Dz. U. tj.
z 2014 r. poz. 964 — przyp. red.]), odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniecha-
nie czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawie-
ra¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywaé okolicznosci fak-
tyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie
powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych,
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ktére uzasadniaja stawianie Zamawiajacemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Cliwicach z 29 czerwca
2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w po-
stepowaniu nie przesadza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci
faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych
okolicznodci faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do
postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w od-
wolaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym wyroku Sad Okregowy wskazat, ze granice
rozpoznania sprawy przez zaréwno KIO, jak i Sad, sa cisle okreslone przez zarzuty odwo-
tania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

Reasumujac, odwotanie nie moze mie¢ charakteru blankietowego. Powinno konkretyzo-
wacé zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im zadan, wskazywac¢ oko-
licznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalaja na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzu-
tow. Odwolanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajacego
czynnosci lub zaniechai, co oznacza, ze niewystarczajace jest ogélne twierdzenie o wysta-
pieniu okreslonego rodzaju nieprawidtowosci, ale konieczne jest okreslenie ich zakresu
faktycznego. Oznacza to zatem obowiazek odniesienia sie do elementéw stanu faktyczne-
go, zawartosci oferty, w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajacemu.
W szczegblnosci, odwotanie zawierajace zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty
z SIWZ, powinno jednoznacznie precyzowac zakres i istote tej niezgodnosci.

136. Sygn. akt: KIO 2245/15, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2015 r.

Odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogélnego a powinno konkretyzowa¢ zarzuty, nakie-
rowane na uwzglednienie odpowiadajacych im zadan; wskazywac¢ okolicznosci faktyczne
i prawne, ktére pozwalaja na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw. W szczegélnosci,
zawierajac zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno wskazywac te posta-
nowienia, ktérym, w ocenie odwolujacego, oferta nie odpowiada jak réwniez wskazywac
dlaczego w ocenie Odwotujacego wymagania nie zostaly spetnione.

W tym odwotaniu, w niektérych jego miejscach — to w zarzucie, to w uzasadnieniu Odwotuja-
cy wskazuje jakies informacje, jednakze nie rozwijajac ich, nie uzasadniajac, nie odnoszac sie do
podanych, zasygnalizowanych tresci takich jak zatacznik nr 6a do SWIZ, poz. 29 zatacznika nr 6
do SWIZ. Nie wskazuje réwniez przyczyn, uzasadnienia faktycznego jakie w jego ocenie potwier-
dza naruszeniem art. 7 ust. 2 ustawy — to jest dokonywanie czynnoéci w postepowaniu przez
osoby gwarantujace bezstronnos¢ i obiektywizm.

Tym samym brak uzasadnienia faktycznego, jakiejkolwiek argumentacji w zakresie sygnali-
zowanych elementéw w tresci odwotania nie daje mozliwosci ich rozpoznania, bowiem
w konsekwencji nalezy uzna¢, ze nie stanowia one zarzutéw.

137. Sygn. akt: KIO 2297/15, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2015 r.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przepis art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wyznacza w sposéb kategoryczny zakres rozpoznania odwotania. Zgodnie z jego
trescig Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. Pojecie zarzutu nalezy przy tym traktowac nie tylko jako wskazanie wtasciwego
przepisu, w ramach ktérego miescitaby sie cafa sfera réznych, rozszerzanych i rozbudowywa-
nych juz po wniesieniu odwotania okolicznosci, ale zastrzezenia formutowane przez odwotu-
jacego w ramach przypisanej im podstawy prawnej, wraz z okolicznosciami faktycznymi,
w ramach ktérych odwotujacy upatruje postulowanego naruszenia przepiséw. W innym bo-
wiem wypadku, wykonawca stawiajac w odwotaniu ogélnie zarzut naruszenia konkretnego
przepisu mogtby rozbudowywac podstawy faktyczne przypisywanego naruszenia, w sposob
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odmienny i szerszy niz bylo to przedstawione w odwofaniu. Przyktadowo, zarzucajac nie-
zgodnosc¢ oferty z SIWZ w okreslonym zakresie, powody tej niezgodnosci mogtyby by¢ swo-
bodnie rozszerzane po zfozeniu odwotania. Przypomnienia wymaga, ze odwotanie skfadane
jest w zawitym terminie a po jego uptywie, nie jest dopuszczalne rozszerzanie zarzutéw. Be-
dzie to dotyczyto takze nowej argumentacji faktycznej, jesli bedzie ona na tyle odlegfa od tej
postawionej w odwofaniu, ze nie bedzie sie ona miescita w tezach stawianych na potwierdze-
nie zarzucanych naruszen przepisoéw, a w istocie bedzie tworzyta nowe, nieznane wczesdniej
podstawy tych zarzutéw. W mysl bowiem art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, Krajowa Izba Odwo-
tawcza odrzuca odwotanie ztozone po uptywie terminu okreslonego w ustawie, jesli za$ za-
rzuty zostaly postawione pézniej, w warunkach gdy cze$¢ z nich podlega rozpoznaniu to za-
rzuty spéznione, jako takie ktére postawione samodzielnie skutkowatyby odrzuceniem odwo-
tania pozostawia sie bez rozpoznania [tak tez: uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego
w Przemyslu z 11 maja 2015 r. w spr. | Ca 131/15].

138. Sygn. akt: KIO 2598/15, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze dokonana przez petnomocnika odwotujacego
na rozprawie modyfikacja zarzutu odwotfania jest niedopuszczalna. Zgodnie z art. 192 ust. 7
Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Przepis ten
wyznacza granice rozpoznania odwotania. Odwotujacy jest uprawniony do tego, aby ograni-
czy¢ zakres rozpoznania odwotania przez wycofanie czesci zarzutéw (arg. a majorem ad mi-
nus z art. 187 ust. 8 in initio Pzp), moze réwniez az do zamkniecia rozprawy zmieni¢ zadania
odwotania, gdyz te, mimo ze po mysli art. 180 ust. 3 Pzp stanowia niezbedny element odwo-
tania, nie wiaza Izby. Zmiana zarzutéw odwotania jest natomiast niedopuszczalna. Dostrzec
bowiem trzeba, ze postgpowanie odwotawcze ma charakter sporny i toczy si¢ na zasadzie
réwnosci stron. Zadna ze stron postepowania przed Izba nie ma zadnych przywilejéw proce-
sowych. Zachowaniu tych wymogéw stuzy m.in. zwiazanie Izby zarzutami odwotania.
W przeciwnym razie zamawiajacy mogtby w badanej sprawie wskazywac nowe przyczyny dla
ktérych odwotujacy podlega wykluczeniu, a odwotujacy mogtby stawia¢ kolejne zarzuty wo-
bec zamawiajacego. W kazdym z tych przypadkéw przeciwnik w sporze bytby pozbawiony
mozliwosci przygotowania swego stanowiska, co nie ma miejsca w sytuacji, gdy granice zarzu-
téw odwotania identyfikuja okolicznosci faktyczne i prawne podlegajace badaniu w postepo-
waniu odwotawczym.

Art. 192 ust. 91 ust. 10

139. Sygn. akt: KIO 1934/15, Postanowienie KIO z dnia 30 wrze$nia 2015 r.

Jednoczesnie Izba majac na uwadze § 3 ust. 2 lit. b) wskazanego rozporzadzenia [rozporzg-
dzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2070 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobie-
rania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red], nie uwzglednita wniosku zamawiajace-
go o zasadzenie na jego rzecz kosztéw w kwocie 3.598,98 zt, albowiem przedtozona faktura
VAT nr (...) nie dowodzi, ze dotyczy ona uzasadnionego kosztu poniesionego w zwiazku
z postepowaniem odwotawczym. W fakturze tej wskazano tylko, ze dotyczy ona wykonania
w miesiacu wrze$niu 2015 r. ustugi prawniczej Swiadczonej przez (...) Kancelaria Radcow
Prawnych X sp. p. z W., ktérej kupujacym jest 4 Y z W., a nie przyktadowo wynagrodzenia
petnomocnikéw, o ktérym mowa w powotanym § 3 ust. 2 lit. b rozporzadzenia. Izba zauwa-
za rowniez, ze tre$¢ wystawcy tej faktury nie potwierdza zwiazku Kancelarii z toczacym sie
postepowaniem odwotawczym. Izba ponadto stwierdza, ze Sad Okregowy w Bielsku-Biatej
w postanowieniu z dnia 16 stycznia 2015 r., sygn. akt Il Ca 725/14 stwierdzit, ze , (...) w sy-
tuacji, gdy cofniecie odwotania nastepuje przed otwarciem rozprawy w Krajowej Izbie Odwo-
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tawczej brak jest regulacji prawnych pozwalajacych na zasadzenie od odwotujacego na rzecz
przeciwnikéw odwotania zwrotu jakichkolwiek poniesionych przez nich kosztéw w postepo-
waniu odwofawczym”.

140. Sygn. akt: KIO 2165/15, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2015 r.

Nie uwzgledniono zawartego w odwotaniu wniosku Odwotujacego o zasadzenie kosztéw
postepowania w wysokosci wynagrodzenia pefnomocnika, z uwagi na to, ze ustawodawca
w przepisach dotyczacych postepowania odwotawczego [rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238
— przyp. red.] nie przyjat — odmiennie niz miatoby to miejsce na gruncie kpc [art. 109 kpc,
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002 r., w spr. [l CK 134/02] - zasad
przyznawania kosztéw na podstawie o$wiadczenia, wymagajac udokumentowania ponie-
sienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem skfadanym do akt sprawy. Skoro
takiego rachunku nie ztozono — wskazane wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zosta¢
zasadzone.
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Wartos¢ zamowienia — 42, 76, 77

Warunki udziatlu w postepowaniu - 12, 13,
14, 15,16, 17, 18, 20, 21, 22, 31, 32, 33,
36, 39, 46, 107

Wiedza i doSwiadczenie — 14, 15, 16, 33, 34

Wizja lokalna — 41

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu - 46

Wykluczenie wykonawcy — 12, 36, 46

Wyktadnia:
— literalna - 15, 27

Wynagrodzenie kosztorysowe — 68

Wynik postepowania - 10, 86, 88, 105,
106, 129, 130, 131

yA

Zamoéwienia:
— mieszane — 34

Zarzuty — 107, 108, 109, 115, 132, 133,
134,135, 136, 137, 138

Zasady udzielania zaméwien publicznych:
- jawnosci - 9
- jezyka polskiego — 11
- pisemnosci — 59
- réwnego traktowania - 3, 36, 39, 43, 88
- uczciwej konkurencji — 3, 43, 88

Zdolno$¢ kredytowa — 18, 19, 35
y4

Zadania - 113, 132, 138






AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - 1, 2, 3, 5,
6,7,8,9,10,11, 13,14, 20, 21, 22, 23,
25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 34, 36,
37, 38, 39, 40, 42, 43, 44, 45, 47, 48,
49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 58, 59,
62, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 73,
74,76, 77, 78,79, 81, 82, 83, 84, 85,
86, 87, 88, 89, 93, 94, 96, 97, 99, 101,
102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 110,
111,112,113, 114, 115, 116, 117, 118,
119, 120, 121, 122, 123, 124, 126, 128,
130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 137,
138

2) Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Ko-
deks postepowania administracyjnego
(Dz. U. 2013 Nr 0 poz. 267) — 24

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121)
~ 23,28, 30,47, 55, 58, 59, 67, 91, 92,
93, 94, 126

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Ko-
deks postepowania cywilnego (Dz. U.
z 2014 r. poz. 101 ze zm.) — 140

5) Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Ko-
deks pracy (Dz. U. 2014 Nr 0 poz. 1502)
- 77

6) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.)-5,6,9, 65, 66, 67, 68

7) Ustawa z dnia 13 wrzeSnia 1996 r.
o utrzymaniu czystoSci i porzadku
w gminach (Dz. U. 2013 poz. 1399) — 14

8) Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r.
o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz. U.
2015 Nr 0 poz. 1142) — 24

9) Ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o Krajo-
wym Rejestrze Karnym (Dz. U. 2015
Nr 0 poz. 1036) — 24

10) Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (Dz. U.
z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.) -
84, 85

11) Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. 2009 r. Nr 223, poz. 1778) - 2,
87,121,122

12) Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. —
Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r.
poz. 1529) — 121, 122

13) Ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 roku
0 zmianie ustawy o podatku od towa-
row i ustug oraz ustawy prawo zamé-
wieft publicznych (Dz. U. z 2015
poz. 605) — 83

14) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 mar-
ca 2004 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004,
str. 114-240) - 32, 42

15) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grud-
nia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Ra-
dy 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakre-
sie poprawy skutecznosci procedur
odwolawczych w dziedzinie udziela-
nia zamowien publicznych (Dz. U.
L 335 z 20.12.2007, str. 31-46) — 121,
122

16) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
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wie wysokosci i sposobu pobierania z2014 r. poz. 964) — 11, 111, 114, 120,
wpisu od odwotania oraz rodzajow 121,125,134, 135

kosztow w postepowaniu odwotaw-

czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 18) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-

Nr 41, poz. 238) — 116, 119, 139, 140 strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich mo-

17) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini- ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra- oraz form, w jakich te dokumenty mo-
wie regulaminu postepowania przy ga by¢ skiadane (Dz. U. 2013 r.

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. tj. poz. 231) — 25, 38, 39, 107












