URZAD ZAMOWIEN

ORZECZNICZE

WYBRANE ORZECZENIA KRAJO
@



URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
W ORZECZNICTWIE

ZESZYTY ORZECZNICZE

WYBRANE ORZECZENIA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOYAWCZE]
ORAZ SADOW OKREGOWYCH

ZESZYT NR 28

WARSZAWA, wrzesieri 2018



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE
ZESZYTY ORZECZNICZE

WYBRANE ORZECZENIA KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE)
ORAZ SADOW OKREGOWYCH

ZESZYT NR 28

Wyboru dokonat Zespé6t Redakcyjny w skladzie:
Matgorzata Streciwilk (Urzad Zamoéwien Publicznych)
Magdalena Grabarczyk (Krajowa Izba Odwotawcza)
Luiza tamejko (Krajowa Izba Odwotawcza)

Izabela Niedziatek-Bujak (Krajowa Izba Odwotawcza)
Anna Kuszel-Kowalczyk (Krajowa Izba Odwotawcza)

Dominika Serocka (Urzad Zaméwieri Publicznych)

Pod kierownictwem:
Matgorzaty Streciwilk

Opracowanie techniczne:
Urszula Krynicka (Urzad Zaméwieri Publicznych)
Dominika Serocka (Urzad Zaméwier Publicznych)

Wydawca:
Urzad Zamowieh Publicznych

www.uzp.gov.pl

e-mail: uzp@uzp.gov.pl
ISSN 1731-7207
© Urzad Zaméwien Publicznych

DTP:
Pracownia C&C Sp. z o.0.

Warszawa 2018 .



SPIS TRESCI

WPROWADZENIE . . . . . . e e e e e e e e e e e e e e 13
WYKAZ SKROTOW. . . . oottt e e it e 14
Art. 3 ust. LPKt 3 . . . . L L L e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 16
1. Sygn. akt: KIO 2159/17, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 16

Art. Zust. 1. L L e e e e e e e e e e e e 17
2. Sygn. akt: KIO 1790/17, Wyrok KIO z dnia 8 wrze$nia 2017 r. . . . . . . ... .. ... 17

3. Sygn. akt: KIO 2008/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 17

Art. Buust. 3. . L L e e e e e e e e e 17
4.Sygn. akt: KIO 1632/17, KIO 1662/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2017 r.. . . . . . . 17

5. Sygn. akt: KIO 2028/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . .. .. 18
6.Sygn. akt: KIO 2267/17, KIO 2290/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r. . . . . . . 20
7.Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.. . . . . . . . . . ... .. 20
8.Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. . . . . . . . . .. .. .. 20

9. Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 r. . . . . . . . . .. .. .. 22

Art. 22 ust. Ta. . . e e e e e e e e e e 22
10. Sygn. akt: KIO 1777/17, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . .. ... .. 22

11. Sygn. akt: KIO 1776/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . .. ... .. 22

12. Sygn. akt: KIO 2240/17, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2017 r. . . . . . . . .. ... .. 23

Art. 22 ust. Thpkt 2 . . . o o o e e e e 23
13. Sygn. akt: KIO 2056/17, Wyrok KIO z dnia 19 paZdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 23

14. Sygn. akt: KIO 2444/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ... .. 24

Art. 22 ust. Thpkt3 . . . o o o e 25
15. Sygn. akt: KIO 2160/17, Wyrok KIO z dnia 26 paZdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 25
16.Sygn. akt: KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r. . . . . . . .. .. .. .. 25

Art. 22a . . L L e e e e e e e e e e e e e e e e e 25
17.Sygn. akt: KIO 1299/17, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r. . . . . . ... ... ... .. 25

18. Sygn. akt: KIO 1380/17, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2017 r.. . . . . . .. ... ... .. 26

19. Sygn. akt: KIO 1421/17, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r.. . . . . . . . ... ... .. 26

20. Sygn. akt: KIO 1598/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . ... .. 26
21.Sygn. akt: KIO 1755/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . ... . ... 27
22.Sygn. akt: KIO 2098/17, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r. . . . . .. . .. .. 28

N PO 28
23.Sygn. akt: KIO 1854/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017r. . . . . . . . .. . .. .. 28

24.Sygn. akt: KIO 2413/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... ... 29



4

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

24ust. Tpkt 12 . . L o o e e e 30
25.Sygn. akt: KIO 1714/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrzes$nia 2017 r. . . . . . . . . .. .. .. 30
26.Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r. . . . . . . 31

29 ust. Tpkt13-14 . . . . L o L e e e e 31
27.Sygn. akt: KIO 1631/17, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . . .. .. 31

29ust. Tpkt 16017 . . . . . o o o e e e e e 32
28.Sygn. akt: KIO 1293/17, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r. . . . . . . . ... ... ... 32
29.Sygn. akt: KIO 1232/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r.. . . . . . . . . . ... ... 32
30. Sygn. akt: KIO 1653/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . ... .. 33
31.Sygn. akt: KIO 1829/17, Wyrok KIO z dnia 19 wrze$nia 2017 r.. . . . . . ... ... .. 33
32.Sygn. akt: KIO 1901/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . ... .. 34
33. Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.. . . . . . . 34
34.Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 34

24ust. Tpkt 19 . . . . o o e e 35
35.Sygn. akt: KIO 1363/17, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r.. . . . . . . . .. ... ... 35
36. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r. . . . . . . 35
37.Sygn. akt: KIO 2397/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ... .. 36

24ust. Tpkt20 . . . . . e e e 37
38. Sygn. akt: KIO 1761/17, KIO 1765/17, Wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2017 r. . . . . . . 37
39. Sygn. akt: KIO 2025/17, Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . .. .. 39
40. Sygn. akt: KIO 2213/17, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2017 r. . . . . . . . ... ... 41

29 ust. Tpkt 23 . . o o L e e e 42
41.Sygn. akt: KIO 1785/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . ... .. .. 42
42.Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.. . . . . . . .. ... ... 43

29 ust. 5pkt 2 . . . oL e e e e 43
43.Sygn. akt: KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r. . . . . . . ... .. ... 43

24ust. 5pkt4d . . L L e e e e 44
44.Sygn. akt: KIO 1166/17, Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2017 r. . . . . . . . ... ... ... 44
45.Sygn. akt: KIO 2095/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r. . . . . . .. .. .. 44
46.Sygn. akt: KIO 2106/17, Wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 45
47.Sygn. akt: KIO 2522/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. . . . . . . . . . ... .. 46

29ust. 5pkt 7 . . L L L e e e 46
48.Sygn. akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r. . . . . . .. 46

T P 48
49.Sygn. akt: KIO 1522/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. . . . . . . .. . ... .. 48
50. Sygn. akt: KIO 1851/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . ... .. 48
51.Sygn. akt: KIO 2397/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... ... 49

52.Sygn. akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r. . . . . . .. 50



Spis tresci

5

Art.24aa . . . L L e e e e e e e e e e e e e e e 50
53.Sygn. akt: KIO 1682/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 50
54.Sygn. akt: KIO 2271/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ... .. 51
55.Sygn. akt: KIO 2410/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ... .. 51
56.Sygn. akt: KIO 2427/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ... .. 51
57.Sygn. akt: KIO 2394/17, KIO 2409/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r. . . . . . .. 52
58.Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 52

Art. 25 ust. T . . L e e e e e e e e e e e e 53
59. Sygn. akt: KIO 1816/17, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r. . . . . .. . ... .. 53

60. Sygn. akt: KIO 2035/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r. . . . .. . ... .. 53

Art. 25aust. 1. . . e e e e e 54
61.Sygn. akt: KIO 2413/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . .. ... ... .. 54

Art. 26 ust. TH2 .. o e e e e e e e e e e e 54
62.Sygn. akt: KIO 1216/17, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2017 r. . . . . . . . ... ... ... 54

63. Sygn. akt: KIO 1933/17, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . . .. .. 55

64. Sygn. akt: KIO 2003/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 55

65. Sygn. akt: KIO 2040/17, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 56

66. Sygn. akt: KIO 2056/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 56
67.Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.. . . . . . . . . ... ... 57
Art.26ust. 3iust. 3a. . . . . L L e e e e e e 57
68. Sygn. akt: KIO 1611/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. ... .. 57

69. Sygn. akt: KIO 1978/17, Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2017 r. . . . . . .. . .. .. 58

70. Sygn. akt: KIO 2003/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . .. ... .. 58
71.Sygn. akt: KIO 2035/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 59
72.Sygn. akt: KIO 2073/17, Wyrok KIO z dnia 18 paZdziernika 2017 r. . . . . . . . . . .. 59
73.Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.. . . . . . . 60
74.Sygn. akt: KIO 2218/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r. . . . . . .. ... ... 61
75.Sygn. akt: KIO 2319/17, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2017 r. . . . . . .. ... ... 61
76.Sygn. akt: KIO 2356/17, Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2017 r. . . . . . .. ... ... 62
77.Sygn. akt: KIO 2632/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r. . . . . . . .. ... ... 62

Art. 26 ust. 4 . . . L L e e e e e e e e e e e e 63
78.Sygn. akt: KIO 1664/17, Wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 63

Art. 26 Ust. 6 . . . L e e e e e e e e e e e 64
79. Sygn. akt: KIO 2160/17, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2017 r. . . . . .. ... .. 64

Art. 29 ust. Ti2 . . . e e e e e e e 65
80. Sygn. akt: KIO 1598/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 65
81.Sygn. akt: KIO 1686/17, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2017 r. . . . . . . ... ... .. 68
82.Sygn. akt: KIO 1777/17, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . .. ... .. 68
83.Sygn. akt: KIO 1789/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.. . . . . . .. . ... .. 69



Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

84. Sygn. akt: KIO 1869/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . ... ... 70
85. Sygn. akt: KIO 1911/17, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . .. ... .. 70
86. Sygn. akt: KIO 2006/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . .. .. 71
87.Sygn. akt: KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 71
88. Sygn. akt: KIO 2279/17, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2017 r. . . . . .. . ... ... 72
89. Sygn. akt: KIO 2478/17, KIO 2480/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.. . . . . . . 72
90. Sygn. akt: KIO 2506/17, Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2017 r. . . . . . . . . .. .. .. 73
30bust. 4 . . .. e e e e e e e e e e e e 73
91. Sygn. akt: KIO 1578/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . .. .. .. 73
B6aust. 2. . . L . e e e e e e e e e e e e 75
92. Sygn. akt: KIO 1837/17, Wyrok KIO z dnia 21 wrze$nia 2017 r.. . . . . . .. .. .. .. 75
B6aaust. T. . . . o L e e e e e e e e e 76
93. Sygn. akt: KIO 1241/17, KIO 1242/17, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2017 r. . . . . . . . . 76
94.Sygn. akt: KIO 1771/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . .. . .. .. 76
95. Sygn. akt: KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17,
Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2017 r. . . . . . . . .. ... .. L 77
96. Sygn. akt: KIO 2366/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r. . . . . . ... ... .. 78
] ] 79
97.Sygn. akt: KIO 1756/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r. . . . . . . .. ... ... 79
98. Sygn. akt: KIO 2320/17, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2017 r. . . . . ... ... ... 80
99. Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 r. . . . . . ... .. .. .. 81
S 81
100. Sygn. akt: KIO 2185/17, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ... .. 81
A3ust. 2bpkt2 . . .. e e e e 82
101. Sygn. akt: KIO 2366/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r. . . . . ... ... ... 82
102. Sygn. akt: KIO 2378/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r. . . . . ... ... ... 82
STust. Ta. . . . . 0 o e e e e e e e e e e e e e e e 83
103. Sygn. akt: KIO 1290/17, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2017 r.. . . . . . .. ... ... .. 83
BAust. 2 . .. e e e e e e e e e e e e 83
104. Sygn. akt: KIO 2418/17, Wyrok KIO z dnia T grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... ... 83
Boust. 4 . . . e e e e e e e e e e e e 84
105. Sygn. akt: KIO 2418/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.. . . . . . . . . . ... .. 84
LS ] 84
106. Sygn. akt: KIO 2047/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . .. .. 84
B7ust. 1 & L . e e e e e e e e e e 85

107. Sygn. akt: KIO 1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17, KIO 1129/17,
Wyrok KIO zdnia 4 lipca 2017 r. . . . . . . oL oo 85



Spis tresci

108. Sygn.
109. Sygn.
110. Sygn.
1171. Sygn.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

112. Sygn.
113. Sygn.
114. Sygn.
115. Sygn.
116. Sygn.
117. Sygn.
118. Sygn.
119. Sygn.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

120. Sygn.
121. Sygn.
122. Sygn.
123. Sygn.
124. Sygn.
125. Sygn.
126. Sygn.
127. Sygn.

akt
akt
akt
akt

akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:

akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:

Art. 89 ust. 1 pkt 3

128. Sygn.
129. Sygn.
130. Sygn.
131. Sygn.
132. Sygn.
133. Sygn.
134. Sygn.
135. Sygn.
136. Sygn.

Art. 89 ust. 1 pkt 4
137.Sygn. akt: KIO 1476/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r

Art. 89 ust. 1 pkt 6
138. Sygn. akt: KIO 1625/17, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r
139. Sygn. akt: KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

140. Sygn. akt: KIO 1824/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2017 r
141. Sygn. akt: KIO 2023/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:
akt:

: KIO 1948/17, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r
: KIO 2082/17, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 r.
: KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r
: KIO 2602/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r

.......................................

KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.. . . . . . .. .. ..
KIO 1476/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . ..
KIO 1553/17, KIO 1555/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r.. . . .
KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. ..
KIO 1637/17, KIO 1673/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.. . . .
KIO 1736/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r. . . . . . .. .. ..
KIO 2088/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ..
KIO 2490/17, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. . . . . . . . .. ..
KIO 2588/17, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2017 r. . . . . . . . .. ..

KIO 1443/17, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r.. . . . . .. .. .. ..
KIO 1411/17, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2017 r.. . . . . . .. ... ..
KIO 1521/17, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2017 r.. . . . . . . ... ..
KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.. . . . . . . . .. ..
KIO 1571/17, KIO 1615/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.. . . .
KIO 1998/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ..
KIO 2062/17, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2017 r. . . . . . . ..
KIO 2253/17, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r. . . . . . . . .. ..

KIO 1381/17, KIO 1397/17, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2017 r. . . . . .
KIO 1463/17, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2017 r.. . . . . .. ... ..
KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.. . . . . . ... ...
KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. ..
KIO 2155/16, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . ..
KIO 1618/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . ...
KIO 1632/17, KIO 1662/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.. . . .
KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... ..

......................................

.....................................



8 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

142. Sygn. akt: KIO 2437/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... .. 108
143. Sygn. akt: KIO 2466/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... .. 109
Art.89ust. Tpkt8 . . . . . . ... e 110
144. Sygn. akt: KIO 1617/17, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. .. .. 110
Art. 90 ust. T—3 . . . . .. e e e e e e e e e 111
145. Sygn. akt: KIO 1379/17, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r.. . . . . . . .. ... ... 111
146. Sygn. akt: KIO 1602/17, KIO 1614/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.. . . . . . 111
147. Sygn. akt: KIO 1609/17, Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. .. .. 112
148. Sygn. akt: KIO 1682/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . .. .. 112
149. Sygn. akt: KIO 1573/17, KIO 1584/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r.. . . . . . 113
150. Sygn. akt: KIO 2039/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r. . . . . .. .. .. 114
151. Sygn. akt: KIO 1995/17, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r. . . . . . . .. .. 115
152. Sygn. akt: KIO 1930/17, KIO 1962/17, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r. . . . 115
153. Sygn. akt: KIO 2212/17, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r. . . . . . . ... .. .. 116
154. Sygn. akt: KIO 2411/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... .. .. 117
155. Sygn. akt: KIO 2358/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . .. ... ... 119
156. Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.. . . . . . .. .. .. .. 119
157.Sygn. akt: KIO 2559/17, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2017 r. . . . . . . .. . .. .. 121
158. Sygn. akt: KIO 2509/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r. . . . . . . . . . .. .. 122
Art. 9T ust. 2 . . L L e e e e e e e 123
159. Sygn. akt: KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r. . . . . . . .. .. 123
160. Sygn. akt: KIO 2525/17, KIO 2529/17, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2017 r.. . . . . . 124
Art.9Tust. 2d . . . L e e 125
161.Sygn. akt: KIO 1747/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . . ... .. 125
Art. 9T ust. 3 . . L e e e e e e e e e e e e e e e e 126
162. Sygn. akt: KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.. . . . . . . . . . . ... 126
Art. 92 ust. 1 . . . e e e e e e e 127
163. Sygn. akt: KIO 1278/17, KIO 1279/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r. . . . . . . . 127
164. Sygn. akt: KIO 1647/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . . ... 127
165. Sygn. akt: KIO 1782/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . .. .. 127
166. Sygn. akt: KIO 1785/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.. . . . . . .. ... .. 128
167.Sygn. akt: KIO 1858/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.. . . . . . .. . .. .. 128
168. Sygn. akt: KIO 1895/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . . ... 129
169. Sygn. akt: KIO 2498/17, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2017 r. . . . . . . .. . .. .. 129
170. Sygn. akt: KIO 2563/17, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2017 r. . . . . . . . . . .. .. 129
Art. 93 ust. Tpkt4 . . . . . . L e e e e 130
171.Sygn. akt: KIO 1273/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r.. . . . . . . . ... .. .. 130
172.Sygn. akt: KIO 1565/17, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r. . . . . . . .. . .. .. 130
173. Sygn. akt: KIO 2032/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . . .. 133

174.Sygn. akt: KIO 2451/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... .. 134



Spis tresci 9

Art. 93 ust. Tpkt6 . . . . . L L L e e 135
175. Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r. . . . . . . .. . .. .. 135
Art. 93 ust. Tpkt 7 . . o o o o e e 135
176.Sygn. akt KIO 1893/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r. . . . . . . .. . .. .. 135
177.Sygn. akt KIO 1869/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . . . .. .. 137
178. Sygn. akt KIO 2055/17, KIO 2063/17, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2017 r. . . . 137
179. Sygn. akt KIO 2049/17, Wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 r.. . . . . . . .. .. 140
Art.93 ust. 3pkt 2 . . . . L e 140
180. Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . . . . ... 140
Art. 12T ust. 4. . o o o o e e e e e e e e e e e e e e e e e 141
181. Sygn. akt: KIO 1251/17, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2017 r.. . . . . . .. ... .. .. 141
Art. 13Teust. 4. . . L L L L e e e e e e e e e e 142
182. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... . ... 142
Art. 131V . e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 142
183. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . .. ... ... 142
Art. 139 ust. 1. . L o 0 o e e e e e e e e e e e e e e e 143
184. Sygn. akt: KIO 1862/17, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . .. . ... 143
185. Sygn. akt: KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17,
Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2017 r. . . . . . ... ... ... ... ... . 144
Art. 142 ust. 5. & . . o e e e e e e e e e e e e e 145
186. Sygn. akt: KIO 1137/17, KIO 1147/17, KIO 1151/17, KIO 1157/17,
Wyrok KIO zdnia 24 lipca 2017 r. . . . . . . ..o o 145
Art. 179 ust. T, o o 0 0 o e e e e e e e e e e e e e e e e e 145
187.Sygn. akt: KIO 1499/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.. . . . . . . ... .. .. 145
188. Sygn. akt: KIO 1747/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r. . . . . . . . . . . ... 146
189. Sygn. akt: KIO 1751/17, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . . ... 146
190. Sygn. akt: KIO 1890/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . .. . ... 147
191. Sygn. akt: KIO 2006/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r. . . . . . . .. .. 147
192. Sygn. akt: KIO 2021/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r. . . . . . . .. .. 148
193. Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.. . . . . . 148
194. Sygn. akt: KIO 2426/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... .. .. 149
195. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... .. .. 149
196. Sygn. akt: KIO 2420/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . . ... . ... 149
Art. 180 ust. 3. . . . o e e e e e e e e e e e 150
197.Sygn. akt: KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.. . . . . . .. ... ... 150
198. Sygn. akt: KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . . ... 150
Art. 180 ust. 4. . . . o e e e e e e e e e e e 151

199. Sygn. akt: KIO 1671/17, Postanowienie KIO z dnia 23 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. 151



10

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

T82ust. 1. . L e e e e e e e e e e e e 151
200. Sygn. akt: KIO 2024/17, Postanowienie KIO z dnia 2 pazdziernika 2017 r. . . . . . . . 151
182 ust. 2. . . e e e e e e e e e e e e e e e e e 152
201. Sygn. akt: KIO 2302/17, Postanowienie KIO z dnia 6 listopada 2017 r. . . . . . . . .. 152
185 ust. 2 — 4. . . . L e e e e e e e e e e e e e e e e e 152
202. Sygn. akt: KIO 2368/17, Postanowienie KIO z dnia 22 listopada 2017 r. . . . . . . .. 152
203. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r. . . . . . 153
204. Sygn. akt: KIO 2358/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.. . . . . . . . . ... .. 153
186 . . o e e e e e e e e e e e e e e e e e e 153
205. Sygn. akt: KIO 2155/16, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . ... .. 153
206. Sygn. akt: KIO 2050/17, Postanowienie KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r. . . . . . . 155
207.Sygn. akt: KIO 2114/17, Postanowienie KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 r. . . . . . . 155
208. Sygn. akt: KIO 2391/17, Postanowienie KIO z dnia 24 listopada 2017 r. . . . . . . .. 155
187 ust. 1. . o e e e e e e e e e e e e e e e 156
209. Sygn. akt: KIO 1604/17, Postanowienie KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. 156
189ust. 2pkt 1 . . . . o e e 157
210. Sygn. akt: KIO 1559/17, Postanowienie KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r. . . . . . . . .. 157
211. Sygn. akt: KIO 2241/17, Postanowienie KIO z dnia 7 listopada 2017 r. . . . . . . . .. 158
212. Sygn. akt: KIO 2283/17, Postanowienie KIO z dnia 9 listopada 2017 r. . . . . . . . .. 158
213. Sygn. akt: KIO 2339/17, Postanowienie KIO z dnia 13 listopada 2017 r. . . . . . . .. 159
214. Sygn. akt: KIO 2579/17, Postanowienie KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. . . . . . . . .. 160
189ust. 2pkt2 . . . . oL e e e 161
215. Sygn. akt: KIO 2437/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . ... .. ... 161
216. Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. . . . . . . .. . . ... 162
189ust. 2pkt3 . . . . e e e 162
217.Sygn. akt: KIO 2315/17, Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2017 r. . . . . . . . .. 162
218. Sygn. akt: KIO 2362/17, Postanowienie KIO z dnia 22 listopada 2017 r. . . . . . . .. 163
189ust. 2pkt 6 . . . . . L e e e 163
219. Sygn. akt: KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.. . . . . . ... .. ... 163
220. Sygn. akt: KIO 2558/17, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. . . . . . . .. . . ... 163
221.Sygn. akt: KIO 2579/17, Postanowienie KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. . . . . . . . .. 164
T8I USt. 6. . . . . i e e e e e e e e e e e e e e e e 164
222.Sygn. akt: KIO 2506/17, Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2017 r. . . . . . . . . ... .. 164
TO0 USt. T — 7. & o o e e e e e e e e e e e e e e e e e 165
223.Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.. . . . . . . . . . ... 165
224.Sygn. akt: KIO 1441/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r. . . . . .. .. .. .. 165
225.Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r. . . . . . 166

226.Sygn. akt: KIO 2472/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r. . . . . . . . . . . ... 166



Spis tresci

227.Sygn. akt:
228. Sygn. akt:

Art. 192 ust. 2. . . . ..

229. Sygn. akt:
230. Sygn. akt:
231. Sygn. akt:
232.Sygn. akt:
233.Sygn. akt:

Art. 192 ust. 7. . . . ..
234. Sygn. akt:

Art. 192 ust. 9-10

235. Sygn. akt:
236.Sygn. akt:
237.Sygn. akt:

Indeks rzeczowy . . . . .

KIO 2540/17, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2017 r. . . . . . .. . ... ..
KIO 2600/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r. . . . . . .. . .. ...

KIO 1471/17, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 r.. . . . . . ... ... ..
KIO 1643/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . ... ..
KIO 2021/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r. . . . . . . .. ..
KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r. . . . . . ... ..
KIO 2411/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.. . . . . . ... ... ..

.....................................

.....................................

KIO 1694/17, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2017 r. . . . . . . . . . . ...
KIO 2282/17, Postanowienie KIO z dnia 14 listopada 2017 r. . . . . . . ..
KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r. . . . . . . . . .. ...

Akty prawne przywofane w orzeczeniach . . . . . ... ... ... ..o o oL,






ZESZYT NR 28 13

WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Zeszyt Orzeczniczy nr 28 obejmuje — dokonang przez Zespét Redakcyjny Zeszytow
— analize ponad 1600 orzeczen Krajowej I1zby Odwotawczej, wydanych w okresie ostatniego
po6trocza 2017 r.

237 tez orzeczniczych wybranych do publikacji to orzeczenia KIO zasadniczo dotykajace
juz wylacznie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych
w parciu o znowelizowane w 2016 r. przepisy Prawa zaméwier publicznych (nowelizacja
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.).

Uwzgledniajac te okoliczno$¢, niniejszy Zeszyt zawiera sporo tez orzeczniczych odnosza-
cych sie do takich kwestii, jak: szczeg6lne aspekty prowadzenia tzw. ,procedury odwréconej”
(tezy: 53, 54, 55), przedktadania dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych na koniec
postepowania od wykonawcy najkorzystniejszego i aktualnosci tych dokumentéw (tezy:
62-67), podziat zaméwienia na czesci i sktadania ofert czesciowych (tezy: 93-96).

Warta uwagi jest liczba i charakter spraw rozpoznawanych we wskazanym okresie przez
Izbe i wybranych do przedmiotowej publikacji, a dotyczacych interpretacji nowego brzmienia
obligatoryjnych przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu podania
nieprawdziwych informagji, tj. przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (tezy: 28-34).
Polecenia godne sg réwniez wybrane do Zeszytu orzeczenia KIO dotyczace nowych regulacji
funkcjonujacych od lipca 2016 r. w postepowaniach odwotawczych, tj. m.in. orzekanie przez
Izbe o zarzutach dotyczacych wyboru oferty najkorzystniejszej w zaméwieniach ponizej pro-
gow UE (tezy: 219-221) i brak kognicji Izby do rozpoznawania zarzutéw odnoszacych sie do
zamé6wien na ustugi spoteczne i inne szczeg6lne ustugi ponizej wartosci progéw UE (tezy:
212-214).

Matgorzata Streciwilk

/

Redaktor Naczelny
Zeszytébw Orzeczniczych

Warszawa, 11 wrzesnia 2018 r.
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WYKAZ SKROTOW

art. — artykut

BZP — Biuletyn Zaméwien Publicznych

CEIDG — Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci
Gospodarczej

cpv — Wspolny Stownik Zaméwien

Dz. U. — Dziennik Ustaw

Dz. U. UE — Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

ETS, TSUE — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

KC, Kc, kc lub k.c. — Kodeks Cywilny

KIO — Krajowa Izba Odwotawcza

KPC, Kpc, kpc lub k.p.c. — Kodeks postepowania cywilnego

KRK — Krajowy Rejestr Krany

KRS — Krajowy Rejestr Sadowy

KSH lub ksh — Kodeks Spétek Handlowych

lit. — litera

MPS — Mate i Srednie Przedsiebiorstwa

nr - numer

ustawa OIN — ustawa o ochronie informacjach niejawnych

UOKIK, OchkonKU, u.k.k.,

uokik, ustawa o.k.k. — ustawa o ochronie konkurengji i konsumentéw

UOKIK — Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw

UZNK, z.n.k, — ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Ustawa Pzp, PZP, pzp lub p.z.p. — ustawa Prawo zaméwier publicznych

PFU — program funkcjonalno-uzytkowy

PKD — Polska Klasyfikacja Dziatalnosci

pkt — punkt

PKWiU — Polska Klasyfikacja Wyrobéw i Ustug

poz. — pozycja

przyp. red. — przypis redakcyjny

RIPOK — Regionalna Instalacja Przetwarzania Odpadéw
Komunalnych

SN — Sad Najwyzszy

SO — Sad Okregowy

SA — Sad Apelacyjny

SIWZ, s.i.w.z. lub siwz — Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia

t.j. — tekst jednolity

UE — Unia Europejska

us — Urzad Skarbowy

ust. — ustep

uzp — Urzad Zamowier Publicznych
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WIBOR

VAT

zd.
ze zm.
ZUS

— Warsaw Interbank Offered Rate (referencyjna
wysokos¢ oprocentowania kredytéw na polskim rynku
miedzybankowym)

— podatek od towaréw i ustug

— Zespot Arbitrow

- zdanie

— ze zmianami

— Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
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Art. 3 ust. 1 pkt 3

1. Sygn. akt: KIO 2159/17, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2017 r.

Izba wskazuje, ze tzw. rozstrzygajaca dodana w 2016 r. przestanka, ktéra miataby zmieniac¢
zakres podmiotowy stosowania przepiséw Pzp, nie wywotuje takich skutkdéw. Wskazuje na to
analiza przepiséw zaréwno dyrektyw i orzecznictwa europejskiego, jak i opinia prawna UZP:
,Podmiot prawa publicznego w Swietle nowelizacji przepiséw ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych”  (https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowie-
dzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/podmiot-prawa publicz-
nego-w-swietle-nowelizacji-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych). Przy czym,
nalezy sie zgodzi¢, z teza zawarta w tej opinii, ze ta przestanka: ,nie posiada charakteru sa-
moistnego, ale subsydiarny i nalezy rozumiec ja jako wskazéwki interpretacyjne w kontekscie
pierwszego elementu definicji, tj. warunku dotyczacego powotania w szczegélnym celu za-
spokajania potrzeb w interesie ogélnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlo-
wego. Tym samym, nalezy wyraznie wskaza¢, iz nadanie przez ustawodawce przepisowi art.
3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nowego brzmienia nie wptywa automatycznie na zakres podmioto-
wy jego stosowania. W tym celu nalezy odwofa¢ sie do brzmienia motywu 10 do dyrektywy
2014/24/UE, a takze motywu 21 i 12 odpowiednio do dyrektyw 2014/23/UE oraz 2014/25/
UE, gdzie unijny prawodawca wskazaf, ze podmiot, ktéry dziata w zwyktych warunkach ryn-
kowych, ma na celu wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajace z prowadzenia dziatalno-
éci, nie powinien by¢ uwazany za ,podmiot prawa publicznego”, poniewaz potrzeby interesu
ogblnego, do zaspokajania ktérych ten podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie ktérych
powierzono mu jako zadanie, mozna uwaza¢ za posiadajace charakter przemystowy lub han-
dlowy. W tych samych motywach preambut cytowanych dyrektyw unijny prawodawca przy-
pomnial, ze termin ,instytucje zamawiajace”, a zwfaszcza termin ,podmioty prawa publicz-
nego” byly wielokrotnie analizowane przez Trybunat Sprawiedliwosci UE. Zaznaczyt zarazem,
ze zakres podmiotowy dyrektyw powinien pozosta¢ niezmieniony. W tym celu w dyrekty-
wach 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE zachowane zostaty definicje, na ktérych opart
sie Trybunat, oraz wprowadzono pewng liczbe objasnier przedstawionych w ramach tego
orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych definicji, przy czym zamiarem unijne-
go prawodawcy nie byta zmiana rozumienia poje¢ wypracowanych w orzecznictwie”. Izba
nadto wskazuje, ze na jej subsydialny charakter wskazuje sformutowanie ,0 ile”. W tym kon-
tekscie 1zba podnosi, ze Zamawiajacy oswiadczyt na posiedzeniu, ze stosowal przepisy Pzp
przed wprowadzeniem tej przestanki. Jednoczesnie, Izba podnosi, ze Trybunat uznaf, ze sam
fakt wystepowania konkurencji nie wystarcza do wykluczenia mozliwosci, ze podmiot finan-
sowany lub kontrolowany przez panistwo, organy samorzadowe lub inne instytucje prawa
publicznego moze sie kierowa¢ wzgledami innymi niz ekonomiczne (orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem u Ge-
meente Rheden przeciwko BFI Holding BV.). Trybunat stwierdzit takze, Ze istnienie znaczace;j
konkurencji samo w sobie nie pozwala wysnu¢ wniosku, ze nie mamy do czynienia z potrze-
bami w interesie ogélnym, kt6re nie maja charakteru przemystowego ani handlowego. Podob-
nie rzecz sie ma z tym, ze dany podmiot ma na celu zaspokajanie w szczegélnosci potrzeb
przedsiebiorstw handlowych. Aby dokona¢ rzetelnej oceny, czy potrzeby w interesie ogél-
nym, do ktérych zaspokajania dany podmiot zostat powotany lub ktérych zaspokajanie zosta-
to mu powierzone, maja nieprzemystowy i niehandlowy charakteru, nalezy wzia¢ pod uwage
szereg r6znych czynnikéw, w tym warunki, w jakich ten podmiot prowadzi swoja dziatalno$¢
(za orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia w sprawie C-18/01 Arkkitehtuuritoimi-
sto Riitta Korhonen Oy, Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy i Rakennuttajatoimisto Vilho
Tervomaa przeciwko Varkauden Taitotalo Oy, ECLI:EU:C:2003:300 oraz orzeczeniem Trybu-
nafu Sprawiedliwosci UE w sprawie Korhonen pkt 50; por. takze wyrok z dnia 27 lutego
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2003 r. w sprawie C-373/00 Adolf Truley GmbH przeciwko Bestattung Wien GmbH,
ECLI:EU:C:2003:110, pkt 61).

Art. 7ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 1790/17, Wyrok KIO z dnia 8 wrze$nia 2017 r.

Co do zarzutu z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, ze z naruszeniem tego przepisu
mamy do czynienia wéwczas, gdy dochodzi do zréznicowania przez podmiot zamawiajacy
dziatan wobec wykonawcéw znajdujacych sie w identycznej sytuacji prawnej lub faktyczne;j.
W przypadku opisu przedmiotu zaméwienia nie zawsze dochodzi do naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Taka sytuacja ma bowiem miejsce wéwczas, gdy okreslona konstrukcja tego opi-
su stawia w uprzywilejowanej sytuacji poszczegélnych wykonawcéw kosztem innych (dyskry-
minacja podmiotowa — bezposrednia) lub okreslone produkty lub rozwiazania technicznej
(dyskryminacja przedmiotowa — posrednia). Jest to konsekwencja tego, ze co do zasady art. 7
ust. T ustawy Pzp nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu i winien by¢ on dopetniony
trescig innego — szczegbtowego przepisu z jednoczesnym wykazaniem zréznicowania sytuacji
poszczegblnych wykonawcéw znajdujacych sie w tozsamej sytuacji podmiotowe;j.

3. Sygn. akt: KIO 2008/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Na wstepie nalezy poczyni¢ ogélna uwage, iz przestanki wykluczenia wykonawcy z poste-
powania wymagaja Scistej wykfadni normy prawnej, z ktérej wywodzony jest ten skutek, tak
aby czynnosci zamawiajacego nie prowadzity do dowolnosci ocen w postepowaniu, co naru-
szafoby zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, oraz przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Waga tych zasad przejawia sie na kaz-
dym etapie postepowania i stanowi wytyczna dla oceny zgodnosci czynnosci z przepisami
Ustawy. Zasady te powotywane sa w wiekszosci orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci i w ich Swietle Trybunat dokonywat oceny przepiséw krajowych. W sprawie C-35/17
Saferoad Crawil Sp. z o.0. i Saferoad Kabex Sp. z. o.0. przeciwko (...), w orzeczeniu
z 13.07.2017 r. Trybunat stwierdzit miedzy innymi, ze zasada réwnego traktowania i obowia-
zek przejrzystosci stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowiazku, ktéry
nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub z obowiazujacej krajowej ustawy, lecz
z wykfadni, a takze z mechanizmu uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sa-
downictwa administracyjnego wystepujacych w tym zakresie luk. Pomimo iz orzeczenie to nie
dotyczy przestanki wykluczenia z postepowania, ktérej zaniechanie zastosowania stanowi
podstawe zarzutéw formutowanych w tym postepowaniu, to ogélna wytyczna dotyczaca sto-
sowania przepiséw krajowych pozostaje aktualna.

Art. 8 ust. 3

4. Sygn. akt: KIO 1632/17, KIO 1662/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.

W ocenie Izby Wykonawca X sp. z 0.0. nie wykazat skutecznie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie tresci wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Tres¢ wyjasnien doty-
czacych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Wykonawcy X sp. z 0.0. stanowi
kilkunastostronicowy dokument (13 stron). Tres¢ tych wyjasnief to przywotanie definicji ta-
jemnicy przedsiebiorstwa w ujeciu art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji,
laktualnie po nowelizacji tej ustawy ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. (Dz. U. poz. 1637) definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa zostala opisana w art. 11 ust. 2 — przyp. red.] przytoczone frag-
menty wyrokéw sadéw, wyrokéw KIO i stanowiska doktryny. W ocenie Izby nie stanowi



18 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa przywotywanie w tresci wyjasnien
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy X sp. z 0.0. wyrokéw sadéw, wyrokéw
KIO czy stanowiska doktryny. To wykonawca w kazdej poszczegélnej sprawie powinien wy-
kaza¢, co i dlaczego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, nie za$ przedsta-
wiaé, co wg sadéw czy doktryny moze zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

W dalszej czesci wyjasnienn Wykonawcy X sp. z 0.0. znalazly sie stwierdzenia ogélne, ktére
nie opisuja przyczyn, dla ktérych konkretne informacje zostaty przez tego Wykonawce uzna-
ne za stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa. Zawieraja wytacznie wyjasnienia o charakterze
ogblnym, ktére nie odnosza sie wprost do jednoznacznie wskazanych informacji i przyczyn
dla ktérych wtadnie te, a nie inne informacje, Wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebior-
stwa. Nie uzasadnia zastrzezenia informagji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, powotywanie sie
przez Wykonawce na blizej niesprecyzowane know-how ani tez na strategie cenowa Wyko-
nawcy, w sytuacji gdy zaoferowana przez niego cena jest indywidualnie kalkulowana na po-
trzeby niniejszego postepowania.

Ponadto w ocenie Izby nie stanowi o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
przywolywane w treci wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy
X sp. z 0.0.: opis budynku siedziby spétki czy tez wyposazenie siedziby spétki, jak réwniez
kilka ogélnych zdan w podrozdziale srodki prawne. Zawarcie w tresci wyjasnien ogélnych
haset nie wypetnia wymaganej przestanki (zawartej w tresci art. 8 ustawy [Pzp — przyp. red.])
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa. Stosowanie przez poszczegélne firmy zabezpieczei
(w postaci uméw z pracownikami czy zabezpieczen komputerowych) nie jest niczym nadzwy-
czajnym. Ponadto tego rodzaju zabezpieczenia, jak niszczenie dokumentéw w niszczarce jest
powszechnie przyjeta praktyka, stosowana w odniesieniu do r6znego rodzaju dokumentéw.
Nadto zabezpieczenie ma dotyczy¢ poszczegblnej informacji i wykazane powinno zosta¢
chronienie tej informagji jako wyjatkowej, nie za$ og6lnie opisanie, jakie sa procedury zabez-
pieczajace u wykonawcy.

5.  Sygn. akt: KIO 2028/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze przywotfana powyzej regulacja, jakkolwiek umozliwia
przedsiebiorcy ochrone informacji wrazliwych, stanowiac wytom od zasady jawnosci postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego, tym niemniej warunkuje skorzystanie z tego
przywileju wykazaniem (...), Ze zastrzegane informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu do projektu nowelizacji, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 r. (ustawa
z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych, Dz. U. 2014.1232)
stwierdzono wrecz, ze zmiana przepisu art. 8 ust. 3 Pzp ma przeciwdziafa¢ patologicznemu
naduzywaniu przez wykonawcéw instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa, ,ktérzy zastrzegajac
informacje bedace podstawa do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajacym zasady uczciwej
konkurendji, tj. wyfacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania
przez nich wymagan zamawiajacego.” (uzasadnienie do projektu ustawy z 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych, druk nr 1653, Sejm RP VII Kadencjj).

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie
pozostawia, w opinii sktadu orzekajacego, watpliwosci, ze inicjatywa w zakresie wykazania
zasadnosci zastrzezenia nalezy wyfacznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajacemu zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnier lub zfoZenie wyjasniei ogélnikowych, réwnoznaczne
wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powinno by¢ traktowane jako rezyg-
nacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawia-
jacego obowiazek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi stowy to nie jakie-
kolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca wykazuje wypetnie-
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nie przestanek, ktére warunkuja skuteczno$¢ takiego zastrzezenia. Zaznaczy¢ na marginesie
nalezy, ze rolg zamawiajacego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowa-
nia wyjasniajacego w zakresie zasadnosci skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto
charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zaméwieri publicznych w poprzednio obo-
wigzujacym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci
zlozenia przez wykonawce wyjasniei na wezwanie stanowifoby zaprzeczenie wspomniane-
mu ratio legis komentowanego przepisu.

Poszukujac znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 Pzp pojecia ,wykazania”, Izba za zasadne
uznafa odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz przepisy regulujace te kwestie réwniez po-
stuguja sie pojeciem ,wykazania” (zob. przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp). Podkreslenia wyma-
ga, ze na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatacznika do rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”
(Dz. U.2016.283 j.t.), zgodnie z ktérym do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jedna-
kowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okreSleniami. Z przepiséw
dotyczacych wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wynika, ze naste-
puje ono przez ztozenie o$wiadczenia o ich spefnianiu w okreslonej formie (por. art. 25a ust.
1i 2 Pzp), a nadto — jezeli Zamawiajacy zadat dokumentéw potwierdzajacych informacje
zawarte w oswiadczeniu (art. 26 ust. 1 i 2 Pzp) — réwniez w drodze ztozenia dokumentéw,
o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz. U.2016.1126).

Zdaniem Izby z powyzszej analizy, wbrew twierdzeniom Przystepujacego, wynika, ze pod
pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie
odwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez,
w okreslonych okolicznosciach, przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie.
Oczywiscie nie mozna w tym upatrywac bezwzglednego obowiazku potwierdzania dowoda-
mi zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk [aktualnie po noweliza-
cji tej ustawy ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. (Dz. U. poz. 1637) definicja tajemnicy przedsiebior-
stwa zawarta jest w art. 11 ust. 2 — przyp. red.]. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przykfado-
wo, wykazanie w powyzszy sposéb technologicznego charakteru zastrzezonych informagji,
wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajace jest ztozenie przez wykonawce
oSwiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajacego). Takze
poszukiwanie dowodéw potwierdzajacych okolicznos¢ negatywna, tj. nieujawnienia informa-
cji do publicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak
chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, ktore przybieraja najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczen-
stwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontra-
hentami wykonawcy etc.). (...)

Jedynie na marginesie sktad orzekajacy wskazuje, ze nie podziela prezentowanej przez
Odwotujacego interpretacji, zgodnie z ktéra Wykonawca X nie zachowat terminu na skutecz-
ne zastrzezenie informacji zawartych w wyjasnieniach. Nalezy mie¢ na uwadze, ze w przy-
padku informagji, ktére przekazywane s zamawiajacemu po uptywie terminu sktadania ofert
wykonawca zachowuje mozliwos¢ objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa, pod warunkiem,
ze uczyni to jednoczesnie z przedstawieniem takich informacji. Przyjecie przeciwnego zapa-
trywania bytoby nieracjonalne, jako ze zmuszatoby wykonawce do przewidywania jeszcze
przed ztozeniem oferty, czy i jakiego rodzaju informacje bedzie przekazywat zamawiajacemu
w toku badania i oceny ofert i zastrzegania informacji pro futuro, niezaleznie od tego, czy
zajdzie w ogble potrzeba postuzenia sie nimi w postepowaniu.
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6. Sygn. akt: KIO 2267/17, KIO 2290/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r.

(...) sklad orzekajacy nie podziela pogladu przedstawionego przez zamawiajacego, iz poje-
cie uzyte w art. 8 ustawy pzp, tj. ,wykazanie” jest rownoznaczne z uprawdopodobnieniem.
Bez watpienia sformutowanie ,wykazat” ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci
przedstawianej informacji z rzeczywistoscia niz wskazanie prawdopodobieristwa wystapienia
okreslonej okolicznosci. Jakkolwiek pojecie ,wykazal” nie jest tozsame z pojeciem ,udowod-
nit”, to jednak jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie ,uprawdopodobnit”.

7. Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny,
szczegbtowej kalkulacji, zatacznikéw do niej, a takze samego uzasadnienia zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci wyjasnien Przystepujacy
ograniczyt sie w zasadzie do przywotania przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 znk [aktual-
nie po nowelizacji tej ustawy ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. (Dz. U. poz. 1637) definicja tajem-
nicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 2 — przyp. red.]. oraz orzecznictwa sadéw
okregowych, a takze do wskazania ogdInych twierdzer dotyczacych zasadnosci uznania infor-
macji za tajemnice przedsiebiorstwa. Takie ogélnikowe stwierdzenia to zbyt mato, aby cho-
ciaz uprawdopodobni¢ uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie uzasadniono réwniez, na czym polega warto$¢ gospodarcza informacji zawartych
w szczegbtowej kalkulacji i kolejnych zafacznikach czy to w odniesieniu do informagji
o kosztach, czy tez mozliwym do osiagniecia zysku. Przystepujacy nie wykazat istnienia usta-
wowych przestanek wytaczenia jawnosci. Jedynie w stosunku do kilku dokumentéw mozna
moéwic¢ o zasadnosci ich utajnienia, jak chociazby faktur VAT podwykonawcéw zawieraja-
cych ceny za poszczegélne ustugi (zatacznik nr 11 do wyjasnien) czy tez zarzadzenia w spra-
wie ochrony bezpieczenistwa informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w spétce
X Sp. z 0.0 (zafacznik nr 2 do wyjasnierl). Natomiast na pewno takiego przymiotu nie maja
informacje z postepowan publicznych organizowanych przez inne podmioty, wykaz wycia-
géw z ofert z postepowan prowadzonych w trybie ustawy Pzp czy korespondencja z zama-
wiajacym publicznym.

Ogolne deklaracje, ze wyjasnienia stanowia tajemnice przedsiebiorcy sa niewystarczajace,
aby uzna¢ zastrzezenie za skuteczne w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. To na wykonawcy zadajacym wytaczenia
jawnosci poszczegdlnych informacji cigzy obowiazek wykazania istnienia wszystkich przestfa-
nek uzasadniajacych takie wytaczenie. W niniejszej sprawie Przystepujacy tych przestanek
nie wykazat.

8. Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

Aby uzna¢ okreslona informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, musi ona spetnia¢ facznie
3 cechy:

— mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny;

— informacja taka nie mogta zosta¢ ujawniona do wiadomosci publicznej;

— podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania celem zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wyfacza mozli-
wos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwykfej
drodze, w szczegblnosci w sytuacji, gdy istnieje obowiazek ich ujawniania na podstawie od-
rebnych przepiséw prawa. Odno$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci
publicznej) przyjmuje sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nieujawniona do wiadomosci publicz-
nej” to informacja, ktéra nie jest znana ogéfowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére
ze wzgledu na swoéj zawdd sa zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nieujawniona do
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wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konku-
rent) moze dowiedziec¢ sie o niej droga zwykta i dozwolona. Odnosnie warunku trzeciego (tj.
podjecia w stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) — na-
lezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych starari z ich strony.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby informacje ujete w dokumentach przedmiotowych
zfozonych przez Przystepujacego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu art.
8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy nie
wykazat skutecznie, ze informacje posiadaja dla niego okreslong wartos¢ gospodarcza, co
prowadzi¢ moze do konkurencyjnosci jego oferty. Zastrzezone karty katalogowe dotycza
produktéw o ustalonych standardach, powszechnie dostepnych. Nie ma racji Przystepujacy,
twierdzac, ze nie sa to dokumenty ujawnione do wiadomosci publicznej. W kazdej z ofert
nalezafo wskaza¢ w formularzu ofertowym nazwe urzadzenia, jego producenta i symbol. Nie
wymaga wiadomosci specjalnych okolicznos¢, ze to wiasnie dany symbol identyfikuje kon-
kretny produkt danego producenta, ktéry na wiasnych stronach internetowych przedstawia
specyfikacje techniczng danego urzadzenia. Ztozone przez Przystepujacego karty katalogowe
nie s niczym innym, jak wiasnie specyfikacja techniczna poszczegélnych urzadzen. Juz przez
samo wymienienie urzadzen w formularzu ofertowym mozliwe wiec byto ich zidentyfikowa-
nie. Co wiecej, sam Przystepujacy podkreslal, ze nalezafo zaoferowac sprzet pochodzacy
z produkcji masowej, a wiec nie byly to urzadzenia stosowane dla tego konkretnego Zama-
wiajacego. W postepowaniu mamy do czynienia z dostawa sprzetu, bez koniecznosci stoso-
wania specjalnych elementéw konfiguracji dostarczanych urzadzen. Przedtozone i zastrzezo-
ne dokumenty nie odnosity sie do Zrédet zaopatrzenia i zbytu. Nie okreslono w nich warun-
kéw handlowej wspdtpracy miedzy Przystepujacym a producentem poszczegblnych urza-
dzen. Nie moga mie¢ one zatem szczegblnej wartosci gospodarczej, poniewaz nie przywota-
no w nich uwarunkowan rynkowych dostepnych tylko dla Przystepujacego. Karty katalogowe
mialy potwierdza¢ wymagania opisane w opisie przedmiotu zamoéwienia, ktéry byt jawny
i jednolity dla wszystkich wykonawcéw. Zamawiajacy nie wymagat dostawy skomplikowane-
go systemu dedykowanego tylko na potrzeby jego jednostki. Podkresla sie w orzecznictwie,
ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie
przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajacy (tak m.in.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrze$nia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14).

Nie ulega takze watpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w kartach katalogo-
wych sa podmioty trzecie, nie za$ sam wykonawca. Przystepujacy nie przedstawit zadnych
dokumentéw, z ktérych wynikafoby, ze podmioty trzecie nie wyrazity zgody na ujawnienie
informacji. Same twierdzenia, ze Przystepujacy prowadzac wiasne przedsiebiorstwo, stosuje
i zachowuje polityke poufnosci informacji, nie odnosi sie do kart katalogowych. Natomiast
z tych dokumentéw nie ptyna inne informacje, na przykfad o sposobie pracy zespotu Przyste-
pujacego, ktére wymagatby utajnienia. Nie mozna podzieli¢ twierdzen Przystepujacego i Za-
mawiajacego, ze w postepowaniu mamy do czynienia z takim zestawem urzadzen, ktére
zostaty indywidualnie dobrane dla potrzeb danego Zamawiajacego. Zwréci¢ uwage nalezy, ze
wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, zaoferowali podobne urzadzenia, w bardzo zblizo-
nych cenach. Tak wiec teza o unikalnosci rozwigzania Przystepujacego nie znajduje oparcia
ani w tresci samej oferty tego wykonawcy, ani w dokumentach przedmiotowych w postaci
kart katalogowych. Nie wykazano w zaden sposéb, ze caty zbiér informacji zawartych w po-
szczegblnych dokumentach obrazuje na tyle szczegétowo sposéb realizacji zamoéwienia przy-
jety przez wykonawce, ktéry warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny i ktéry stanowi
takze prace koncepcyjna i tworcza.



22 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

9. Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby Przystepujacy nie sprostaf ciezarowi wykazania przestanek okreslonych po-
wyzej, w szczegblnosci nie wskazaf, czy, a jedli tak, to jakie podjeto niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci (stwierdzenie jedynie, ze w niekt6rych przypadkach warunkiem
wspotpracy byto zawarcie umowy w zakresie poufnosci lub podjecie zobowiazania dochowa-
nia tajemnicy handlowej zdaniem Izby jest niewystarczajace). Co wiecej, tre$¢ ww. oswiad-
czenia Przystepujacego wskazuje, ze nie podjat on nawet proby wykazania, ze zastrzezone
przez niego w pismie z dnia 13 listopada 2017 r. informacje stanowig w istocie tajemnice
przedsiebiorstwa, bowiem Przystepujacy poprzestat jedynie na przytoczeniu tresci art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dwéch wyrokéw KIO i ogélnych deklaracji,
ze wskazane informacje maja istotna warto$¢ techniczna, technologiczng oraz organizacyjna,
czego w ocenie Izby w Zzadnej mierze nie mozna uzna¢ za wystarczajace dla skutecznego
uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedstawiona przez Przystepujacego na rozprawie uzupetniajgca argumentacja stanowi
w efekcie dodatkowe wykazanie istnienia przestanek uzasadniajacych wytaczenie jawnosci
i winna by¢ przedtozona i ocenione przez Zamawiajacego w toku badania i oceny ofert,
a zatem przed wyborem oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do dokumentu przedstawia-
nego na pozniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy
przyjac, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych w nim informacji musi by¢ wykazana wraz ze
zfozeniem takiego dokumentu, a nie dopiero w trakcie postepowania odwotawczego.

Art. 22 ust. 1a

10. Sygn. akt: KIO 1777/17, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2017 r.

W tym miejscu przywota¢ nalezy ugruntowane stanowisko Izby, ktére, pomimo zmiany
przepiséw Pzp, nadal pozostaje aktualne. Zgodnie z ustalong linig orzecznicza Izby warunki
udzialu w postepowaniu musza by¢ zwiazane z przedmiotem zamdéwienia oraz do niego
proporcjonalne. Warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ adekwatne do przedmiotu za-
méwienia i sformutowane z poszanowaniem konkurencyjnych regut postepowania. Wobec
tego stwierdzi¢ nalezy, ze okreslenie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu wy-
maga wyrazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego z jednoczesnym
umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcoéw dostepu do zaméwienia. Posta-
wiony warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢ bowiem
miernikiem wskazujacym, ze wykonawca, ktéry w swej przesziosci zawodowej wykonat
okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktére jest przedmiotem zamé-
wienia wykona je w spos6b prawidlowy (wyrok Izby z dnia 5 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO
2681/13).

11. Sygn. akt: KIO 1776/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrzes$nia 2017 r.

Na wstepie rozwazan co do zasadnosci zarzutéw odwotania wskaza¢ nalezy, ze Zamawia-
jacy powinien tak konstruowa¢ warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, by do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktéry obiek-
tywnie rzecz biorac zdolny jest wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Zapewnienie uczciwej
konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu wymaganego potencjatu, wiedzy
i dowiadczenia, ktéry uwzglednia przedmiot zaméwienia, jego zakres czy warto$¢ nie wykra-
czajac ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajacy nie moze stawia¢ wymagan
ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajacy jest zobowiazany zacho-
waé niezbedna réwnowage miedzy interesem wiasnym, polegajacym na uzyskaniu rekojmi



ZESZYT NR 28 23

nalezytego wykonania zaméwienia, a interesem potencjalnych wykonawcéw, by wykonawca
dajacy taka rekojmie nie byt pozbawiany prawa zlozenia oferty.

12. Sygn. akt: KIO 2240/17, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2017 r.

W ocenie Izby zarzut odwotujacego jest bezzasadny. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze odwotu-
jacy jako podmiot, ktéry kwestionuje zasadnos¢ i prawidtowos$¢ opisanych przez zamawiaja-
cego warunkéw udziatu w postepowaniu, winien wykaza¢, ze opisany przez zamawiajacego
warunek uniemozliwia lub moze uniemozliwi¢ temu wtasnie wykonawcy ztozenie oferty
w postepowaniu. Na rozprawie zas odwotujacy na pytanie Izby oswiadczyt, ze opisany przez
zamawiajgcego warunek nie uniemozliwia mu ztozenia oferty, a jedynie z uwagi na zakres
przedmiotowy zaméwienia, zamawiajacy winien postawi¢ dodatkowe warunki udziatu w po-
stepowaniu. Z takim stanowiskiem odwotujacego nie sposéb sie zgodzi¢. Podnies¢ bowiem
nalezy, ze to zamawiajacy jako gospodarz postepowania decyduje, jakie wymogi podmiotowe
oraz przedmiotowe musza spetni¢ wykonawcy, chcacy uczestniczy¢ w danym postepowaniu.
Skoro za$ opis zamawiajacego nie wyklucza takiego udziatu wykonawcy odwotujacego, to nie
sposob uznac takiego zarzutu za zasadny. (...)

Izba podziela w tym zakresie poglad prezentowany przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wy-
roku z dnia z 18 kwietnia 2017 r. (sygn. akt KIO 644/17), w ktérym Izba stwierdzifa, Ze to
zamawiajacy decyduje o tresci warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem przystuguje mu
uprawnienie do ich sformutowania (oczywiscie uprawnienie to podlega kontroli w trybie
srodkéw ochrony prawnej). Uprawnienie to stuzy zabezpieczeniu intereséw zamawiajacego,
ktéry poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu uzyskuje narzedzie do weryfika-
cji wykonawcéw pod katem zdolnosci do realizacji zaméwienia.

Celem zamawiajacego jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktére
w przypadku uzyskania zaméwienia beda je w stanie zrealizowa¢ w sposéb zgodny z przepi-
sami i umowa. Jednak warunki nie powinny stanowi¢ nadmiernej bariery, ktéra wyselekcjo-
nuje tylko te podmioty, ktére w sposéb wyjatkowy, nadmierny spetnia warunki. Zawyzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie stanowito nieuprawnione zawezenie grupy wyko-
nawcodw, ktérzy beda mogli ubiegac sie o zaméwienia, ograniczy tym samym konkurencyj-
nos¢ i moze doprowadzi¢ do uzyskania mniej korzystnych ofert w postepowaniu.

Art. 22 ust. 1b pkt 2

13. Sygn. akt: KIO 2056/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

(...) Zamawiajacy na potrzeby oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagat
posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w ramach prowadzonej dziatalnosci,
a nie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dla przysztego kontraktu. To wfasnie ocena
podmiotowa wykonawcy dokonywana w zakresie prowadzonej dziafalnosci gospodarczej (jej
zakresu, wielko$ci zaméwien, zdarzen jakie wystepowaly) ma stanowi¢ podstawe weryfikacji
podmiotowej wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Taka oce-
na nie jest tozsama z oceng prowadzong na potrzeby przysztego kontraktu, ktérego zakres
wpltywa na ustalenia ubezpieczyciela i gotowos¢ objecia ubezpieczeniem takiego przedsie-
wziecia. W zwiazku z tym sktad orzekajacy 1zby rozpoznajacy niniejsza sprawe podziela wy-
razany w orzecznictwie Izby poglad, iz polisa kontraktowa co do zasady nie moze by¢ uzna-
wana jako potwierdzajaca spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, polegajacego na
posiadaniu ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Przyjecie takiej polisy mogfoby w skrajnych przypad-
kach prowadzi¢ do tego, ze wykonawca, ktéry w ogéle normalnie nie prowadzi dziafalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia, ale zawart umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci
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cywilnej pod przyszte konkretne zaméwienie, bytby zweryfikowany pozytywnie niezaleznie
od rzeczywistej oceny dziatalnosci gospodarczej jaka prowadzi. Polisa ubezpieczenia odpo-
wiedzialnosci cywilnej ogbélnej wystawiona przez (...) S.A. jest tzw. polisa kontraktowa.

14. Sygn. akt: KIO 2444/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

W kwestii niewykazania spetniania przez Wykonawce X warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej Izba wyjasnia, ze argumentacja Odwotujacego
byta chybiona, nie dotykajac istoty instytucji wspomnianego warunku udziatu w postepowa-
niu. Wymaganie od wykonawcy przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych, ze jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazane;
z przedmiotem zaméwienia na okre$lona sume gwarancyjna nie ma na celu zapewnienia
zamawiajacemu mozliwosci zaspokojenia sie z posiadanego przez wykonawce ubezpiecze-
nia. Wymog ten nie jest tez rwnoznaczny z objeciem ochrong ubezpieczeniowa przedmiotu
przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Stawianie takiego warunku udziatu
w postepowaniu ma bowiem weryfikowac¢, po pierwsze, zdolnos¢ podmiotu do bycia ubez-
pieczonym, a takze — po drugie — mozliwos¢ opfacenia przez niego sktadki ubezpieczeniowej.
Ustawodawca zakfada, ze wykonawca, ktérego ubezpieczyciel zdecydowat sie objac¢ ochrong
ubezpieczeniowa opiewajaca na sume gwarancyjng wynikajaca z tresci warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i ktéry jest w stanie spetni¢ Swiadcze-
nie w postaci optacenia sktadki ubezpieczeniowej, znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i fi-
nansowej dajacej rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. W konsekwencji powyzszego
pozbawiona normatywnego znaczenia jest okolicznoé¢ liczby przedstawionych przez Wyko-
nawce X polis OC oraz maksymalna wysoko$¢ mozliwego do uzyskania na ich podstawie
odszkodowania, bowiem nie sa to aspekty podlegajace badaniu na etapie oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pozytywnej oceny spetniania przez Przystepujacego omawianego warunku udziatu w Po-
stepowaniu nie zmienia przywofana przez Odwotujacego kwestia przewidzianych w polisach
franszyz redukcyjnych. Pomijajac fakt, ze argumentacja ta podniesiona zostata dopiero na
rozprawie, dowodzac rozszerzenia podstawy faktycznej zarzutu odwotfania, co do ktérej ak-
tualny pozostaje zakaz wynikajacy z przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, to w $wietle niezawierajacej
zadnych ograniczen tresci przedmiotowego warunku udziatu w Postepowaniu zastosowanie
franszyz redukcyjnych nalezato ocenic¢ jako prawnie obojetne. Zwrécenie na nie uwagi stano-
wito kolejny wyraz utozsamiania polisy wymaganej na potwierdzenie spetniania warunku
z mozliwoscia uzyskania na jej podstawie odszkodowania, poniewaz franszyza redukcyjna jest
instytucja majaca zastosowanie do obliczania wysokosci naleznego od ubezpieczyciela swiad-
czenia.

Nietrafne byto réwniez stanowisko Odwotujacego w przedmiocie braku zwiazku przedsta-
wionych przez Przystepujacego polis z przedmiotem zaméwienia. Wspomniany zwiazek,
o ktorym mowa w § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia [rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz. 1126) — przyp. red.] nie zostat
przez ustawodawce zdefiniowany, wobec czego doprecyzowywanie go zgodnie z intencja
Odwotujacego (powotywanie sie na zwiazek z ,gléwnym przedmiotem zamoéwienia”, czy
odnoszenie przedmiotu ubezpieczonej dziatalnosci wykonawcy do wartosci odpowiadaja-
cych jej swiadczer w ramach przedmiotu zamoéwienia) nie mogto odnies¢ skutku. Bezsprzecz-
nie w ramach zaméwienia nastapi dostawa sprzetu komputerowego, na ktéry wykonawca
zamoéwienia udzieli gwarangji szczegbétowo opisanej w § 9 wzoru umowy. Skoro zatem ubez-
pieczona spornymi polisami dziatalnoscia Wykonawcy X jest naprawa i konserwacja kompu-
terow i urzadzen peryferyjnych, to — biorac pod uwage zarébwno wspomniany element przed-
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miotu zamoéwienia, jak i zwiazane z nim obowiazki gwarancyjne — zwiazek wymagany prze-
pisem § 2 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia zostaf, w ocenie skfadu orzekajacego, zachowany.

Art. 22 ust. 1b pkt 3

15. Sygn. akt: KIO 2160/17, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2017 r.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z Zamawiajacym i Przystepujacym, Ze nie istnieje ustawowa defi-
nicja pojecia ,nalezyte wykonanie”, nie jest w sposéb zamkniety ustalony krag zachowan,
ktére miesza sie w nalezytym wykonaniu albo jakie zachowania badZ zaniechania juz nie
wypetniaja tego pojecia. W ocenie Izby o nalezytym wykonaniu ustugi (w przypadku ustug
o charakterze ciagtym) mozna méwic, jezeli interes wierzyciela okreslony umownie zostanie
zaspokojony w spos6b okreslony trescia zaciagnietego zobowiazania. Prawidtowo zauwazyt
na rozprawie Przystepujacy, ze do momentu, kiedy istota Swiadczenia odpowiada potrzebom
Zamawiajacego oraz zgodna jest z zaciggnietym zobowigzaniem, nie moze by¢ mowy o nie-
nalezytym wykonaniu ustugi. W przypadku umowy zwiazanej z kompleksowym utrzymaniem
drég w okre$lonym standardzie wykonawca zobowiazany jest do takiego wykonywaniu obo-
wiazkéw umownych, ktére pozwola dany standard osiagna¢. W osiagnieciu zas tego standar-
du realizuje sie cel umowy dla Zamawiajacego. Oceni¢ zatem nalezy, biorac pod uwage tres¢
poswiadczeri lub innych dokumentéw, czy cel ten zostat zrealizowany, w jakim stopniu i czy
udato sie to przy przestrzeganiu innych postanowiei umownych (np. co do czasu, w ktérym
dany standard nalezy osiagnac). Biorac pod uwage przedmiot i skale zamoéwienia oraz specy-
fike i sposob $wiadczenia ustug bedacych jego przedmiotem nie sposéb uzna¢, ze miato
miejsce takie naruszenia obowiazkéw zawodowych, przy ktérym mozna wywodzi¢ nienale-
zyte wykonanie umowy. Jakkolwiek uchybienia w realizacji umowy wystapity, to w odniesie-
niu do catego zamoéwienia nalezy je uzna¢ po pierwsze za incydentalne, po drugie za nie-
znaczne.

16. Sygn. akt: KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r.

Izba podziela poglad Zamawiajacego oraz Przystepujacego, iz swiadczenie ustugi na rzecz
jednego podmiotu oraz bez przerwy w jej wykonywaniu, stanowi podstawe do uznania, iz
mamy do czynienia z jedna ustuga niezaleznie od faktu na podstawie ilu uméw jest swiadczo-
na (o ile nie zmienit sie jej charakter). Fakt wykonywania danej ustugi na podstawie wiecej niz
jednej umowy nie przesadza, iz sa to dwie lub wiecej ustug. Zamawiajacy nie wymagat w tre-
$ci warunku, aby kazda z ustug byta wykonywana w ramach jednej umowy, co potwierdzit na
rozprawie.

Przystepujacy w wykazie ustug wskazat dwie ustugi, z ktérych kazda trwata diuzej niz 12
miesiecy, i jak potwierdzit Przystepujacy takze na rozprawie, w ramach kazdej z tych ustug
zebrano w ciagu 12 miesiecy odpady w ilosci przekraczajacej wymagane przez Zamawiajace-
go 2000 Mg. A zatem brak podstaw do uznania, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia
powyzszego warunku udziatu.

Art. 22a

17. Sygn. akt: KIO 1299/17, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r.

Z ww. przepisow wynika zatem prawo wykonawcy do powotania sie — celem wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu — na zasoby podmiotéw trzecich. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze w przypadku m.in. zasobu wiedzy i doswiadczenia — prawodawca unijny i usta-
wodawca krajowy wprowadzili pewne daleko idace ograniczenia. Mianowicie dopuszczal-
no$¢ polegania na m.in. takim zasobie zostata uzalezniona od tego, czy podmiot trzeci zrea-
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lizuje roboty budowlane i ustugi, do realizacji ktérych zaséb jest potrzebny. Powyzsze oznacza
obowiazek zapewnienia podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktére powinno by¢ nie tylko
zadeklarowane, ale i egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy ustugi. Cel wprowa-
dzenia tych regulacji byt oczywisty, mianowicie ograniczenie zjawiska handlu referencjami.
Przepisy te stuza takze zapewnieniu zamawiajacemu, ze udostepniony przez podmiot trzeci
zaséb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizacji zaméwienia. Z przepi-
séw tych wynika ponadto, ze koniecznos¢ zrealizowania przez podmiot trzeci ustugi lub ro-
boty budowlanej jako podwykonawca dotyczy tej czesci przedmiotu zaméwienia, do realiza-
cji ktérej byt wymagany udostepniany zaséb.

18. Sygn. akt: KIO 1380/17, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2017 r.

Co do mozliwosci postuzenia sie potencjalem podmiotu udostepniajacego swoje zasoby,
o ktérym mowa w art. 22a ustawy Prawo zamoéwien publicznych — to oczywiscie takie upraw-
nienie wykonawcy posiadaja. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze — w kontekscie obowiazuja-
cych przepiséw dyrektyw, ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz orzecznictwa TSUE —
uprawnienie to jest ograniczone zarébwno pewnymi warunkami (wskazanymi m.in. w art. 22a
ust. 2—4 ustawy Prawo zaméwien publicznych), jak i w czasie, tj. w chwili sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ewentualnie, jesli nie byto obowiazku
takiego wskazania w ofercie lub wniosku — w chwili przedstawiania dokumentéw w trybie art.
26 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jezeli wykonawca nie uczyni tego w tym
momencie, uprawnienie to wygasa, zastapione przez zakaz zmiany oferty.

19. Sygn. akt: KIO 1421/17, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r.

Oswiadczenie wtasne wykonawcy nie jest wystarczajace, w Swietle art. 22a ust. 2 Pzp, do
udowodnienia Zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie dysponowal niezbednymi zasobami
na potrzeby realizacji zaméwienia.

(...) dysponowanie zasobami musi by¢ jednoznaczne, niebudzace watpliwosci i realne,
gwarantujace nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Wykonawca powotujacy sie na
potencjat innych podmiotéw powinien przedstawi¢ zamawiajacemu dowdd, z ktérego w spo-
sob jednoznaczny bedzie wynika¢, dysponowanie zasobami tego podmiotu ma charakter
realny. Tre$¢ zobowiazania powinna zatem bezspornie i jednoznacznie wskazywaé zakres
zobowiazania podmiotu trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowiazanie oraz
w jaki sposob bedzie wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Wyfacznie poprzez jedno-
znaczne okreslenie w pisemnym zobowiazaniu podmiotu trzeciego, w jakich okolicznosciach
i jak bedzie mozliwe korzystanie przez wykonawce z udostepnionych mu zasobéw, moze
nastapi¢ udowodnienie zamawiajacemu posiadania prawa do faktycznego rozporzadzania
zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji tego zamoéwienia.

20. Sygn. akt: KIO 1598/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Odwotujacy bezzasadnie domaga sie uprzywilejowania wykonawcéw polegajacych na za-
sobach podmiotéw trzecich w stosunku do wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzie-
lenie zaméwienia, gdyz naruszatoby to wprost zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 pzp. Izba
podziela ocene Zamawiajacego, poniewaz w obydwu przypadkach celem jest wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w sytuacji, gdy pojedynczy wykonawca nie spetnia tych warun-
kéw samodzielnie, nie ma podstaw, aby r6znicowa¢ sytuacje wykonawcéw w zaleznosci od
tego, na ktéra z tych formut sie zdecyduja.

Odwotujacy bezpodstawnie powotuje sie na art. 22a ust. 1 pzp, z ktérego wcale nie wyni-
ka, ze wykonawcy polegajacy na zasobach podmiotéw trzecich moga wykazywac spetnienie
warunkéw udziatu w sposéb dowolny, abstrahujac od ustanowionych przez zamawiajacego
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sposobu spetnienia warunku udziatu. Skoro w tym postepowaniu zaréwno od pojedynczego
wykonawcy, jak i od konsorcjum wykonawcéw wymagane jest uprzednie dwukrotne wyko-
nanie podobnego zaméwienia, nie sposéb, aby dokonywana przez Zamawiajacego na mocy
art. 22a ust. 3 pzp ocena, dokonywata sie wedtug odmiennych regut.

Dopuszczalnos¢ ograniczenia sumowania do$wiadczenia podmiotéw trzecich zostata juz
uprzednio przesadzona w orzecznictwie Izby m.in. w wyroku z 29 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt
KIO 1714/17) czy uchwale z 23 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO/KU 62/14).

21. Sygn. akt: KIO 1755/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r.

Istotnym dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest przywotanie przepisu art. 22a ust. 4
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwa-
lifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sa wymagane. Ustawodawca wprowadzonym — nowelizacja ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp przesadzit, budza-
ce dotychczas w praktyce oraz orzecznictwie watpliwosci wynikajace z interpretacji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, a odnoszace sie do realnosci zobowigzan podmiotéw trzecich. W $wietle
przywotanego przepisu podmiot trzeci zobowigzany jest — w szczegbtowo okreslonych sytua-
cjach — do zrealizowania robét budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci sa
wymagane. Wykonawca polegajacy na wiedzy i doSwiadczeniu innego podmiotu w sytua-
cjach okreslonych niniejszym przepisem zobowiazany jest do zaangazowania podmiotu trze-
ciego — w sposob bezposredni — w realizacje tego przedmiotu zamoéwienia. Tylko i wyfacznie
wtedy wiedza i doswiadczenie, ktére posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetoze-
nie na realizacje zaméwienia — co zostato dostrzezone przez Ustawodawce — zwlaszcza
w przypadku zaméwier na roboty budowlane, w ktérych podmiot trzeci musi czynnie uczest-
niczy¢ przy realizacji zaméwienia. Zatem przywofany przepis dopuszcza mozliwos¢ polegania
na potencjale podmiotéw trzecich — z zastrzezeniem jednak, ze w robotach budowlanych
i ustugach — poleganie na potencjale podmiotéw trzecich musi by¢ realne, a wykonawca nie
moze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu — wytacznie formalnie na potrzeby kon-
kretnego postepowania — powotywac sie na potencjat podmiotéw trzecich, bez rzeczywistego
zaangazowanie tego podmiotu w realizacje zamoéwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze zobowiazanie — ztozone przez Przystepujacego wraz z oferta — do
oddania do dyspozycji niezbednych zasob6éw nie byto zobowiazaniem realnym, gdyz z jego
tresci wynikato, ze podmiot udostepniajacy doswiadczenie nie zrealizuje przedmiotowych
robét budowlanych. Ponadto niniejsze udostepnienie miato nastapi¢ poprzez doradztwo
techniczne i organizacyjne. Wykonawca w ofercie oswiadczyt, ze nie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonania zadnej czesci zaméwienia. Powyzsze potwierdzato réwniez
zlozone zobowiazanie podmiotu trzeciego — firmy X Sp. z 0.0. Zatem wykonawca w sposéb
kategoryczny zadeklarowat, Zze nie bedzie positkowat sie zadnym podmiotem przy realizagji
tego zamoéwienia, deklarujac, ze wykona opisane roboty budowlane samodzielnie.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujacym, ze pierwotnie zfozonego oswiadczenia woli wyko-
nawcy zawartego w ofercie — a odnoszacego sie do samodzielnej realizacji zaméwienia —
w tym stanie faktycznym nie mozna bylo uzna¢ za omytke pisarska. Zamiar wykonawcy — od-
noszacy sie do niezaangazowania firmy X Sp. z 0.0. w realizacje tego zaméwienia — w spos6b
wyrazny znalazt swoje odzwierciedlenie w zlozonej przez wykonawce ofercie. Nie budzito
zadnych watpliwosci, ze o zawarciu umowy o podwykonawstwo (i jego zakresie) Zamawiaja-
cy nie mégt w zaden sposéb dowiedzie¢ sie z oferty Przystepujacego. Nie istnialy zadne
watpliwosci, co do intencji samodzielnego wykonania przez Przystepujacego zaméwienia, co
potwierdza jego o$wiadczenie ztozone w pkt 12 oferty, jak réwniez ztozone zobowiazanie.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ze skfadajac oswiadczenie woli w ofercie popetnit
oczywista omytke pisarska — oswiadczajac, ze nie zamierza zrealizowac tego zaméwienia przy
udziale podwykonawcéw. Zgodzi¢ nalezato sie réwniez z Odwotujacym, ze dziatania Przyste-
pujacego wskazywaly na swiadome jego dziatanie — co do samodzielnej realizacji tego zamo-
wienia — a zaakceptowanie zmiany o$wiadczenia woli wykonawcy dokonane pismem z dnia
5 lipca 2017 r. nalezato uzna¢ jako zmiane oferty wykonawcy (istotng jej modyfikacje), co
w Swietle przepisu art. 87 ust. T ustawy Pzp nalezato uznac jako niedopuszczalne negocjacje
wykonawcy z Zamawiajacym. Zatem modyfikacja oSwiadczenia woli Przystepujacego niewat-
pliwie w tym stanie faktycznym miata miejsce, wykonawca pismem z dnia 5 lipca 2017 r.,
zmieniajac swoje poprzednie oswiadczenie woli — wskazat, ze firma X Sp. z o.0. zrealizuje
25% wartoéci zaméwienia, zatem po terminie sktadania ofert w sposéb istotny dokonat zmia-
ny pierwotnie zfozonego wraz z oferta o$wiadczenia woli.

22. Sygn. akt: KIO 2098/17, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy Pzp nie reguluja kwestii dotyczacych zasad dysponowania
odpowiednimi narzedziami czy sprzetem przez sam podmiot trzeci. Przyja¢ nalezy zatem, ze
podmiot trzeci udostepniajacy wykonawcy swoje zasoby techniczne (sprzet, narzedzia) moze
dysponowa¢ udostepnianym sprzetem nie tylko jako posiadacz samoistny (wfasciciel), ale
takze jako posiadacz zalezny (najemca, dzierzawca, zastawnik). Innymi stowy, okoliczno$¢ na
jakich zasadach podmiot trzeci dysponuje sprzetem, ktéry udostepnia wykonawcy do realiza-
cji zamoéwienia, jest bez znaczenia dla oceny, czy udostepniony potencjat techniczny ma
charakter realny. Istotne przy ocenie udostepnianego wykonawcy zasobu w postaci narzedzi
i sprzetu jest wykazanie, czy bedzie on faktycznie temu podmiotowi dostepny na czas reali-
zacji zamoéwienia.

Powyzsze stanowisko znajduje zastosowanie w odniesieniu do zasobu dotyczacego poten-
cjatu technicznego, co do ktérego nie jest konieczny bezposredni udziat samego podmiotu
trzeciego przy realizacji zaméwienia. Natomiast w odniesieniu do innych zasobéw, np. wie-
dzy i doswiadczenia, nie ma mozliwosci powotywania sie przez podmiot trzeci na doswiad-
czenie jeszcze innego podmiotu.

Art. 23

23. Sygn. akt: KIO 1854/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017r.

Analizujac mozliwosci formufowania warunkéw wobec konsorcjéw, konieczne jest odnie-
sienie sie facznie do artykutéw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajac mozliwo$¢ postawienia
specyficznych wymogéw w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi by¢ analizo-
wany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwiazania z przedmiotem za-
moéwienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w ogoble zostat postawio-
ny — weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Te czynniki winny zatem by¢
punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku.

Takiemu podejsciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Provincia di fermo
(wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat, podkreslajac ogélng zasade
taczenia potencjatéw konsorcjantéw, zwrécit jednoczesnie uwage, iz w przypadku specyficz-
nych zaméwien mozna wymaga¢ od konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji zawodo-
wych wytacznie od jednego z konsorcjantéw, jezeli nie mozna ich uzyska¢ przez proste po-
taczenie potencjatéw. Wéwczas zamawiajacy moze wymagac, aby pewien minimalny poziom
kwalifikacji (np. w postaci liczby wykonanych zaméwien) zostat wykazany wyfacznie przez
jednego konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalnos¢ takiego wymogu do ce-
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[6w zamoéwienia. Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozli-
wosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce
jest jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05, podobnie wyrok,
ktory przywotat w odwotaniu Odwotujacy). Trybunat widzi zatem doswiadczenie konsorcjan-
ta w postaci umiejetnosci zarzadzania, administrowania okreslonym rodzajem i rozmiarem
przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten sposéb nalezatoby rozumie¢ owe zastrzezenie czynnego
udziatu w zarzadzaniu sprawami konsorcjum. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma
glebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw prébujacych powotywaé
sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczaca dla inwe-
stycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz maja one faktycznie doswiad-
czenie w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa,
w tym ocena spetniania warunkéw udziatu przez konsorcjum, jako cato$¢ oraz jako poszcze-
golni jego cztonkowie, wymagaja indywidualnej analizy. (...)

Odnoszac sie do zarzutéw zwiazanych z nieprawidtowoscig reprezentacji poszczegélnych
cztonkéw konsorcjum i btedach w ztozonych petnomocnictwach, to zauwazy¢ nalezy, ze
wykfadnia o$wiadczenia woli, rozumiana w mysl przepisu art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego,
w zwiazku z art. 14 ustawy Pzp, jednoznacznie wskazuje, iz oswiadczenie woli nalezy tak
tlumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zatem oSwiadczenie woli Przystepujacego
wyrazone poprzez ztozenie oferty przez grupe wykonawcéw, daje sie oceni¢ (wytozy¢, thuma-
czy¢) w sposob, ktory potwierdza okreslone, ustalone okolicznosci, w ktérych zostato ztozone,
w oparciu o dokumenty, z ktérych taka wola zostaje jednoznacznie uzewnetrzniona, to nie
spos6b rozumie¢ takiego oswiadczenia w sposéb odmienny. Z catoksztaftu ztozonych doku-
mentéw wynika, iz Lider konsorcjum, odpowiednio umocowany przez poszczegélnych jego
cztonkéw i uprawniony do udzielania dalszych petnomocnictw w zakresie posiadanego umo-
cowania, dziafajagc w imieniu i na rzecz konsorcjum upowaznit pana Wojciecha T. do podpi-
sana i ztozenia oferty za konsorcjum. Innymi sfowy, petnomocnictwo dla pana Wojciecha T.
podpisat upowazniony przedstawiciel Lidera konsorcjum. Lider konsorcjum, na mocy petno-
mochnictw otrzymanych od poszczegblnych cztonkéw konsorcjum, uprawniony byt do dziata-
nia w imieniu konsorcjum i udzielania dalszych petnomocnictw. Dlatego tez udzielenie przez
Lidera pefnomocnictwa do dziafania w imieniu Lidera uzna¢ nalezy za upowaznienie do
dziatania w imieniu catego konsorcjum, poniewaz tak okreslony zostat zakres dziatania Lidera,
a przede wszystkim taka byta wola poszczegélnych konsorcjantéw. Co do uznania za niepra-
widtowe podpisania petnomocnictwa jedynie przez jednego prokurenta, to zgodnie z zapisa-
mi odpisu KRS w spétce ustanowiono prokure samoistna, zatem nawet jezeli w zasadach re-
prezentacji przewidziano wspétdziatanie cztonka zarzadu z prokurentem, nie ograniczato to
praw prokurenta samoistnego do samodzielnego dziatania. Takie ograniczenie w sposobie
reprezentacji dziata bowiem w druga strone, jest to ograniczenie dla cztonka zarzadu, nie za$
dla prokurenta. Istotg prokury samoistnej jest mozliwos¢ samodzielnego dziatania w ramach
posiadanych upowaznien.

24. Sygn. akt: KIO 2413/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Stusznie zauwazyt Zamawiajacy, ze przy uznaniu, ze pojedynczy konsorcjant nie nabywa
dodwiadczenia catego konsorcjum, nie mozna odméwic takiego doswiadczenia podmiotowi,
ktéry rzeczywiscie wykonuje roboty. Istota rozpoznawanego zarzutu nie jest ocena zero je-
dynkowego wskazania (...), ze zaméwienie realizowane byto wspélnie przez wykonawcéw,
wiec zaden z podmiotéw nie nabyt doswiadczenia — do czego w swej argumentacji zmierza
Odwotujacy, lecz istota rozpoznania jest ocena, czy w ramach realizacji zaméwienia przez
wykonawcéw wspdlnie je realizujacych dany wykonawca nabyt dodwiadczenie pozwalajace
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mu na wykazanie spetnienia okreslonego warunku. Podkreslenia wymaga, ze sam Trybunat
Sprawiedliwosci UE podnosit, Ze warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiad-
czenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w zarza-
dzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja Wspoélnot
Europejskich przeciwko Gregji sygn. C-399/05 — za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt KIO 1854/17). Powyzej wskazane stanowisko dostrzegalne jest w orzecznictwie, jak
réwniez doktrynie tematu, bowiem ma ono szczegblne znaczenie, z jednej strony dajace
podmiotom realizujgcym w znacznym rozmiarze kontrakt mozliwos¢ wykazywania sie naby-
tym doswiadczeniem, z drugiej strony eliminuje mozliwos¢ postugiwania sie doswiadczeniem
catego ,konsorcjum” przez wykonawcéw, ktérzy realizowali kontrakt w marginalnym zakre-
sie. Z dokumentéw jakie znajduja sie w aktach sprawy, a ktére pozyskat Zamawiajacy od
Urzedu Miasta R., tj. Umowy Konsorcjum z dnia 30 stycznia 2013 roku, wynika, ze X byt
petnomocnikiem konsorcjum (liderem) wynika i ze na etapie realizacji kontraktu podmiot ten
bedzie sprawowat ogélne kierownictwo i koordynacje prac objetych kontraktem, natomiast
Partner konsorcjum miedzy innymi miat sie stosowac do polecen i wskazéwek Lidera konsor-
cjum wydawanych w zwigzku z realizacjg kontraktu. Podkreslenia wymaga réwniez, ze strony
kontraktu ponosity solidarna odpowiedzialno$¢ za jego wykonanie. Zamawiajacy wskazat
w swoim stanowisku, ze jakkolwiek Umowa konsorcjum nie okreslata doktadnie udziatu kaz-
dego z wykonawcéw w realizacji prac, to w ocenie Zamawiajacego udziat X jako lidera byt
wiekszy anizeli wymagane w warunku dwadziescia milionéw ztotych w odniesieniu do kwo-
towego udziatu. Izba zaznacza w tym miejscu, ze Odwotujacy w tym zakresie nie poczynit
zadnej argumentacji, nie podjat préby wykazania, udowodnienia, ze udzial X w realizagji
zamoéwienia nie byt na wystarczajacym poziomie do wykazania spetnienia warunku. Podejscie
Odwotujacego jakie wskazat w uzasadnieniu odwotania prowadzitoby do sytuacji, w ktérej
zaden wykonawca realizujacy kontrakt wspélnie z innymi podmiotami nie mégtby postuzy¢
sie tak pozyskanym doswiadczeniem. Nie mozna uzna¢ takiego stanowiska za prawidtowe.
We wskazanym przez Odwotujacego w uzasadnieniu odwofania wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE réwniez wskazane zostato, ze do$wiadczenie wykonawcy, ktére jest doswiad-
czeniem uzyskanym przez grupe wykonawcéw, a ktérej on byt cztonkiem, nalezy okresla¢
w zaleznosci od konkretnego udziatu tego wykonawcy w realizacji zaméwienia, a wiec fak-
tycznego wkfadu w realizowane zaméwienie, ktére wymagane byto od wykonawcéw wspél-
nie je realizujacych.

Art. 24 ust. 1 pkt 12

25. Sygn. akt: KIO 1714/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.

Dokonujac analizy ww. przepisow — w ocenie Izby Zamawiajacy zobowigzany byt do wy-
kluczenia Odwotujacego z postepowania — za niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu — ze wzgledu na brzmienie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nadanego nowe-
lizacja z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), ktéry wskazuje, ze
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu, nie za$ wykonawcéw ktérzy tych warunkéw nie spetniaja — jak wynikafo to z poprzednich
nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych (np. nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 .,
Dz. U. Nr 82, poz. 560), co oznacza, ze to na wykonawcy ubiegajacego sie¢ o zaméwienie
publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki okreslone w art. 22 ust. 1 usta-
wy Pzp oraz nie podlega wykluczeniu z powodéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.
Zasada — przyjeta nowelizacja ustawy Pzp z dnia 2009 r. i obowiazujaca — jest obowiazek
wykazania spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, poprzez sktada-
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ne dowody w postaci m.in. poswiadczer nalezytego wykonania zaméwie. Zatem ciezar
dowodzenia wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wyko-
nawcy — a w niniejszym postepowaniu wykonawca nie wykazat Zamawiajacemu, ze dostawa
promoéw wskazana w wykazie realizowana byta w ramach jednego kontraktu.

26. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r.

Izba podkresla, ze nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada
oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy od-
powiada rzeczywistosci. Izba podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie i doktrynie
poglad, iz kwestie nalezytej starannosci wykonawcéw w zakresie oswiadczen sktadanych
w ofercie nalezy analizowa¢, majac na wzgledzie art. 355 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny znajdujacy zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14 ust. 1
Ustawy Pzp. W stosunku bowiem do profesjonalistow — a za takich nalezy uwaza¢ wykonaw-
céw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego — miernik nalezytej starannosci
jest podwyzszony w odniesieniu do ogélnego miernika starannosci dtuznika, albowiem okre-
$la sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci. Tak okreslona
nalezyta staranno$¢ wymaga od wykonawcy, by sktadajac oSwiadczenie w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, upewnit sie, ze to, co oswiadcza, odpowiadafo praw-
dzie (por. m.in. wyrok KIO z 20 marca 2017 r., sygn. akt KIO 382/17). Wykonawca musi
zatem bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja w przypadku niedochowania nalezytej
starannosci podczas przygotowywania oferty, w tym — tak jak w niniejszym przypadku — przy-
znanie nizszej liczby punktéw w danym kryterium na skutek btedéw w o$wiadczeniu doty-
czacym uprawnien oraz kwalifikacji dla oséb sprawdzajacych, ktére byto podstawa do wery-
fikacji kryterium oceny ofert ,Dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projekto-
wego”.

Art. 24 ust. 1 pkt 13-14

27. Sygn. akt: KIO 1631/17, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2017 r.

Nie ulega watpliwosci, ze dokumenty skfadane przez podmiot zagraniczny, ze wzgledu na
mozliwe réznice w sposobie uregulowania poszczegélnych instytucji prawnych, moga sie
rézni¢ od dokumentéw wystawianych w Polsce. Obowiazkiem zamawiajacego jest ocena
dokumentéw skfadanych przez podmiot zagraniczny z uwzglednieniem wspomnianych
ewentualnych odmiennosci, a w razie watpliwosci — umozliwienie takiemu wykonawcy zto-
zenia stosownych wyjasnien w zakresie tresci przedstawianych dokumentéw.

W ocenie Izby u podstaw btedu Zamawiajacego legto nieuzasadnione przekonanie, jakoby
— po pierwsze — z faktu braku powszechnej dostepnosci do informacji o zatartych skazaniach
wynikato, ze informacje o nich nie byly odzwierciedlane w tresci wydawanych zaswiadczen,
a po drugie — ze wspomniana informacja jest uzewnetrzniana przez zamieszczenie w tresci
zaswiadczenia odpowiedniej klauzuli stwierdzajacej brak okolicznosci negatywnej (tu — zatar-
tego skazania), podobnie jak to w odniesieniu do niekaralnosci, ma miejsce w przypadku
zaswiadczenia wydawanego z Krajowego Rejestru Karnego (,KRK").

Skfad orzekajacy stwierdzit jednak, ze na poparcie tej argumentacji Zamawiajacy nie przed-
stawit zadnych dowodéw. Zafgczone do odwotania dokumenty i wydruki dotyczyty okolicz-
nosci, ktére zasadniczo albo nie dotykaty istoty sporu (procedury zatarcia skazania, dtugosci
okreséw czasu, po ktérych skazanie ulega zatarciu), albo nie byty sporne (istnienie instytucji
zatarcia skazania, pozostawanie wpiséw o skazaniach, ktére ulegly zatarciu w rejestrze). Jedy-
nym wnioskiem przydatnym do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania, jaki mozna wyciagna¢
z dowodéw przedstawionych przez Zamawiajacego bylo stwierdzenie o réznicach pomiedzy
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polskim a izraelskim porzadkiem prawnym, ktéry Zamawiajacy jednak zignorowat. Usitowat
bowiem przenies¢ obowigzujacy w Polsce sposéb potwierdzania niekaralnosci na grunt regu-
lacji obowiazujacych w Izraelu, o czym $wiadczy zawarta w odpowiedzi na odwotanie argu-
mentacja o aktualnosci zaswiadczenia z KRK i przywotane na jej poparcie orzecznictwo Izby.
Rozstrzygajac o zasadnosci zarzutéw odwofania, skfad orzekajacy opart sie na przedstawio-
nym przez Odwotujacego pismie Policji Izraela z 3 sierpnia 2017 r., jako ze dokument ten po-
chodzit od organu, do ktérego kompetencji — jak wspomniano — nalezy wydawanie zaswiadczen
o niekaralnosci. Clou problemu zawiera sie w pkt 3 pisma, stanowiacym — wbrew odmiennym
pogladom Zamawiajacego — podsumowanie sytuacji prawnej konkretnych os6b (wymienionych
w nim czlonkéw organu zarzadzajacego odwotujacego sie wykonawcy), wyrazajace sie stwier-
dzeniem, ze nawet gdyby wystapili oni o wydanie zaswiadczen w dacie sporzadzenia tego pis-
ma, to otrzymane przez nich dokumenty, podobnie jak zaswiadczenia przedstawione w odpo-
wiedzi na wezwanie Zamawiajacego, stanowityby potwierdzenie, ze nie byli oni karani réwniez
w 2015 r. Wydaje sie zreszta, ze Zamawiajacy mial $wiadomos¢ zaniechania wyjasnienia
z Odwotujacym tej kwestii, o czym $wiadczy zawarte w protokole rozprawy twierdzenie, zgod-
nie z ktérym ,[...] gdyby informacja w nim (pkt 3 pisma Policji Izraela — przyp. 1zby) zawarta
znalazfa sie w uzupetnianych dokumentach w formie wyjasnienia Odwotujacego to kwestia ta
zostataby wyjasniona w spos6b petniejszy niz miafo to miejsce [...]" (protokdt, str. 5).

Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17

28. Sygn. akt: KIO 1293/17, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2017 r.

Podobnie jak przy innych podstawach wykluczenia z postepowania, réwniez te wskazane
w pkt 16 i 17 art. 24 ust. 1 Ustawy, nalezy stosowac tylko w tych przypadkach, kiedy Zama-
wiajacy moze w sposéb niebudzacy watpliwosci wskaza¢ nieprawdziwg informacje (wprowa-
dzajaca w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu), pod wptywem
ktorej dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
dochowa starannosci przy ocenie oswiadczer i dokumentéw, chociaz niescistos¢ w oswiad-
czeniu Wykonawcy byta fatwa do zauwazenia i mogta by¢ wyjasniona, uznanie, iz zachodzi
podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania, moze prowadzi¢ do naruszenia zasa-
dy réwnego traktowania wykonawcéw. Aby zapewni¢ transparentnos¢ czynnosci Zamawiaja-
cego i ograniczy¢ ryzyko wywiedzenia nieprawidfowych ocen, wszelkie niejasnosci powinny
by¢ wyjasnione przed podjeciem decyzji, na wiasciwym etapie postepowania. Dotyczy¢ to
moze dokumentéw tak pochodzacych od Zamawiajacego (siwz), jak i wykonawcéw.

29. Sygn. akt: KIO 1232/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r.

Art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonawce, ktory w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informa-
cje wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmo-
wane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Postepowanie o udzie-
lenie zaméwienia ma charakter cywilnoprawny, brak wtadztwa zamawiajacego w stosunku do
wykonawcéw potwierdza odestanie zawarte w art. 14 Pzp, na podstawie ktérego do czynnosci
wykonawcow i zamawiajacego w toku postepowania, w zakresie nieuregulowanym w ustawie,
znajda zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Pojecie lekkomyslnosci uzyte w art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp nie jest znane prawu cywilnemu. Doktryna prawa karnego definiuje lekkomyslnos¢
jako posta¢ winy nieumyslnej (Swiadoma wina nieumyslna), stan, w ktérym sprawca przewiduje
mozliwo$¢ popetnienia czynu zabronionego, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze popetnienia
tego czynu uniknie, $wiadomie tamiac zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zaréwno na
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gruncie prawa karnego, jak i prawa cywilnego jest nieumyslna postacia winy. Niedbalstwo rozu-
miane cywilistycznie polega na niedofozeniu nalezytej starannosci.

Przenoszac te rozwazania na grunt przepiséw ustawy, nalezy uzna¢, ze wykluczenie wyko-
nawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie wyka-
zujac profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zaméwien publicznych przedstawia
informacje niezgodne z rzeczywistoscia, w oparciu o ktére zamawiajacy dokonuje czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze przywotany prze-
pis ma na celu ochrone uczciwej konkurencji podczas ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
oraz sprzyja wykonawcom zachowujacym nalezyta staranno$¢ w toku postepowania o udzie-
lenie zaméwienia.

30. Sygn. akt: KIO 1653/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwieri publicznych zamawiajacy wyklucza
z postepowania wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit in-
formacje wprowadzajace w bfad zamawiajacego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Izby przedstawienie takich informacji w zakresie odnoszacym sie do kryteriéw
oceny ofert i majacych wptyw na te ocene bez watpienia nalezy zakwalifikowa¢ jako majace
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

31. Sygn. akt: KIO 1829/17, Wyrok KIO z dnia 19 wrze$nia 2017 r.

Majac na wzgledzie fakt, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajacego postepo-
waniu obejmujacym tozsamy, co aktualnie, przedmiot zaméwienia Odwotujacy postuzyt sie
w wykazie 0s6b tym samym zamoéwieniem (z ta réznica, ze wowczas wskazat inna osobe,
ktéra miata je wykonac), za co zostat wykluczony, Izba uznafa, ze ad casum Odwotujacy
dziatat w warunkach razacego niedbalstwa.

Mianem razacego niedbalstwa okresla sie w doktrynie prawa cywilnego posta¢ winy nie-
umyslnej, ktéra przejawia sie w tym, ze sprawca nie chce postepowac bezprawnie i chociaz
przewiduje taka mozliwo$¢, nie godzi sie na ten skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie
(zob. A. Olejniczak: Komentarz do art. 415 K.c. [w:] A. Kidyba (red.): Kodeks Cywilny. Ko-
mentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogoblna, LEX/el.). W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze
niedbalstwo to nic innego jak niezachowanie nalezytej starannosci, czyli dziatanie nieodpo-
wiadajace obiektywnemu wzorcowi postepowania wiasciwemu danemu dfuznikowi. Nato-
miast o razacym stopniu niedbalstwa decyduje jak znaczna jest réznica pomiedzy sposobem
postepowania dtuznika a wspomnianym wzorcem. Co istotne, w przypadku oceny nalezytej
starannosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej musi ona uwzglednia¢, zgodnie
z art. 355 § 2 K.c., zawodowy charakter tej dziatalnosci. Oznacza to, ze od przedsiebiorcy
wymagana jest szczeg6lna staranno$¢ wyrazajaca sie wieksza zapobiegliwoscia, rzetelnoscia,
doktadnoscia w dziafaniu itd.

Sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze skoro Odwotujacy po raz kolejny zdecydowat
sie, opisujac doswiadczenie zawodowe personelu, powotaé na zaméwienie, ktérym postuze-
nie sie stanowito juz przyczyne wykluczenia z wczesniejszego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, to powinien byt ustali¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci kwestie
osoby, ktéra je wykonata. Ttumaczenie Odwotujacego, zgodnie z ktérym ,[...] opisujac do-
Swiadczenie osobiste projektantéw ktoérymi dysponuje, polegat (...) jedynie na informacjach
przekazanych przez te osoby [...]"” stanowi — wbrew zapatrywaniom Odwotujacego — przejaw
braku zachowania nalezytej starannosci w stopniu razacym, skoro Odwotujacy kwestie wyko-
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nawstwa spornego zamoéwienia juz raz ustalit wadliwie, za co zostat przez Zamawiajacego
wykluczony.

32. Sygn. akt: KIO 1901/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

Odwotujacy utrzymywat, ze odwotujacemu nie mozna przypisa¢ lekkomyslnosci lub nie-
dbalstwa, poniewaz — co do oznaczenia inwestycji — polegat na oswiadczeniu podmiotu
trzeciego (Henryk B.), a dodatkowo zaden z cztonkéw odwotujacego sie konsorcjum nie brat
udziatu w realizacji inwestycji wskazanej w pozycji 6.

Stanowiska odwotujacego sprowadza sie wiec w istocie do tego, ze o ile nie ma on wiedzy
na temat danej inwestycji wynikajacej z jego w niej udziatu, to nie mozna przypisa¢ mu lek-
komyslnosci lub niedbalstwa, gdy polega on na o$wiadczeniu podmiotu trzeciego.

Sktad orzekajacy Izby stanowiska tego nie podziela, wskazujac, ze starannos¢ (ostroznosc),
jakiej oczekuje sie od profesjonalisty, jakim jest wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamé-
wienia, obejmuje weryfikacje informacji przedstawianych zamawiajacemu, a pochodzacych
od podmiotéw trzecich, w tym co do nazwy inwestycji, tym bardziej w sytuacji, gdy to sama
nazwa (ze wzgledu na brak bardziej szczegétowych danych i opiséw inwestycji) decyduje
ktory sktada oferte, dokumenty, oswiadczenia, aby deklarowany w nich stan odpowiadat
rzeczywistosci.

Weryfikacja ta winna zatem nastapi¢ przed przedstawieniem danej informacji zamawiaja-
cemu, wobec czego pdzniejsze dziatania podjete przez odwotujacego, nawet te z inicjatywy
wiasnej (pismo z dnia 24 sierpnia 2017 r.), pozostaja bez znaczenia dla oceny starannosci/
braku starannosci przy przedstawianiu zamawiajacemu informacji o oznaczeniu inwestycji
z pozycji 6 Wykazu oséb.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko wyrazone przyktadowo we wskazanym przez za-
mawiajacego w odpowiedzi na odwotaniu wyroku Izby zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO
576/17, zgodnie z ktérym: ,przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wpro-
wadzajacych w btad) nalezy rozumie¢ m.in. ztozenie przez wykonawce wiasnego o$wiadczenia
wiedzy (lub przedstawienie oSwiadczenia podmiotu trzeciego), ktéry pozostaje w sprzecznosci
z rzeczywistym stanem rzeczy” (str. 40 zdanie ostanie, str. 41 zdanie pierwsze).

33. Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.

Analizujac zaistnienie przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 nalezy za-
uwazy¢, ze postuguje sie ona zwrotem w formie dokonanej — ,wprowadzit w btad”, zatem
podstawa wykluczenia w btad nie moze by¢ sama préba badZ zamiar wprowadzenia zama-
wiajacego w bfad, a jedynie faktyczne wywotanie u Zamawiajacego mylnego wyobrazenia
o faktach dotyczacych kwestii podlegania wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkéw
udziatu lub kryteriow selekgji. (...)

Ustawodawca odmiennie uksztaftowat przestanke wykluczenia wykonawcy wyrazona
w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — dla jej zaistnienia wystarczajace jest samo przedstawienie
(w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa) informacji ,wprowadzajacych w bfad” zamawia-
jacego, ktoére to informacje moga miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zama-
wiajacego. Z powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajacego nie musi powsta¢ mylne wy-
obrazenie o faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce informacji, wystarczaja-
cym jest, iz takie wyobrazenie mogfo powstac.

34. Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 .

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, kt6ry
w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad za-
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mawiajacego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu. Pojecie ,wprowadzenia w bfad” jest pojeciem szerszym niz przedstawienie
nieprawdziwych informacji. Obejmuje sytuacje, w kt6érych wykonawca wprost przedstawia
informacje niezgodne ze stanem faktycznym, ale réwniez te, w ktérych wprowadzenie w bfad
polega na stworzeniu ztudzenia, ze jakas okoliczno$¢ (np. uzasadniajaca wykluczenie) nie
zaistniafa.

Warto zaznaczy¢, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp dotyczy wszystkich informacji moga-
cych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu.
Decydujacy jest skutek w postaci wptywu na wynik, niezaleznie od tego czego informacja
dotyczy. Przestanka ta aktualizuje sie wiec jedynie, gdy wprowadzenie w bfad dotyczy infor-
macji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, czyli de facto jedynie w przypadku,
gdyby brak wskazania nazw podwykonawcéw w JEDZu stanowit przestanke wykluczenia lub
odrzucenia oferty wykonawcy.

Art. 24 ust. 1 pkt 19

35. Sygn. akt: KIO 1363/17, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r.

Istota sporu sprowadzata sie do tego, czy fakt realizacji dokumentacji projektowej przez
spotke powiazang osobowo i biznesowo z cztonkiem konsorcjum, wypetnia przestanki wyklu-
czenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 19 [ustawy
Pzp — przyp. red.]. W ocenie lIzby, z uwagi na konsekwencje w postaci wyeliminowania wy-
konawcy z udziatu w postepowaniu, przestanki wykluczenia nalezy interpretowa¢ w sposéb
Scisty. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu wykluczeniu podlega wykonawca,
ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania lub ktérego pracownik, a takze osoba wyko-
nujaca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto agencyjnej lub innej umowy o $wiad-
czenie ustug, brata udziat w przygotowaniu postepowania. Przepis ten nie wskazuje na jakie-
kolwiek inne powiazania rodzinne i osobowe, ktére mogtyby powodowa¢ wykluczenie wyko-
nawcy z udziatu w postepowaniu.

36. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r.

Wskaza¢ jednak nalezy, iz zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp, aby
wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania Zamawiajacy musi dokonaé analizy,
czy zostaty spetnione tacznie nastepujace przestanki: po pierwsze — stwierdzi¢ udziat wyko-
nawcy w przygotowaniu prowadzonego postepowania, po drugie — ustali¢, czy spowodowane
tym ewentualne zaktécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie przypomnienia wymaga, iz
celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z postepowania podmiotéw, ktére nabyty w trakcie
uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je stawiac¢ w lepszej sytuacji
w stosunku do pozostatych wykonawcoéw bioracych udziat w postepowaniu. Zaréwno w pis-
miennictwie, jak i orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udziatu w przygotowaniu postepo-
wania jest dopuszczalny i jako taki nie moze stanowi¢ podstawy do automatycznego wyklu-
czenia wykonawcy z tego postepowania. Zatem w ocenie Izby niewystarczajace jest uznanie,
ze podstawa wykluczenia miatby by¢ fakt sporzadzenia elementéw dokumentacji przedpro-
jektowej na potrzeby danego postepowania, koniecznym jest bowiem przesadzenie, ze po-
wyzsze spowodowato zaktécenie konkurencji oraz ze to zaktécenie konkurencji nie mogto
zosta¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w poste-
powaniu.

W wyroku ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabri-
com SA v. Panstwo Belgijskie, zwr6cono uwage na brak automatyzmu przy wykluczeniu wy-
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konawcy, ktéry brat udzial w przygotowaniu danego postepowania. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci stwierdzit, ze udziat danego wykonawcy w niektérych pracach przygotowaw-
czych moze prowadzi¢ do zakfécenia konkurencji pomiedzy oferentami, uznat jednak réw-
niez, ze istnieja przypadki, w ktérych wykluczenie z procedury przetargowej oséb wykonuja-
cych niektére prace przygotowawcze jest nieuzasadnione, bowiem ich uczestnictwo w proce-
durze nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami. Tym sa-
mym, zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowa-
niu postepowania tylko i wytacznie wtedy, gdy jest w stanie wykaza¢, iz jego udziat w tym
postepowaniu utrudnit konkurencje, tj. jego pozycja byta korzystniejsza od innych wykonaw-
céw w nim uczestniczacych oraz, ze spowodowanego tym zakf6cenia konkurencji nie da sie
wyeliminowa¢ w inny sposéb niz poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania. Jak
wskazano w opinii Urzedu Zaméwieni Publicznych opublikowanej w Informatorze Urzedu
Zamoéwienh Publicznych nr 9/2013 (wydanej jeszcze na gruncie uchylonego art. 24 ust. 2 pkt
1 Pzp, zachowujacej jednak czesciowo aktualnos¢ w obowiazujacym stanie prawnym) fakt, ze
dany wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania, np. poprzez opracowanie do-
kumentacji projektowej, nie stanowi wystarczajacej przyczyny wykluczenia go z postepowa-
nia, w ktérym zamawiajacy udziela zamoéwienia. Wykonawca taki, opracowujac dokumenta-
cje projektowa, nabywa informacje o przedmiocie zamoéwienia, jesli jednak informacje te
wchodzity réwniez w zakres dokumentacji postepowania i byty do wykorzystania na réwnych
zasadach dla wszystkich zainteresowanych uczestnictwem w przetargu, to uzna¢ nalezy, iz
przewaga wykonawcy, ktéry przygotowywat dokumentacje projektowa na potrzeby postepo-
wania, w ktérym nastepnie ztozyt oferte, bedzie polega¢ jedynie na wczes$niejszej znajomosci
przedmiotu zaméwienia i ewentualnie krétszym czasie przygotowania oferty. Jednakze oko-
licznos¢ ta nie stanowi wystarczajacego dowodu utrudnienia uczciwej konkurencji.

(...) z uwagi na szczegdlnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp
i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, jego zasto-
sowanie wymaga szczeg6lnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. W szczegdlnosci
z samego faktu sporzadzenia przez Przystepujacego X dokumentacji przedprojektowej, ktérej
elementy zostaly wykorzystane na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego, nie mozna wywodzi¢, iz Zamawiajacy naruszyt 24 ust. 1 pkt 19 Usta-
wy Pzp w zw. z art. 7 ust. T Ustawy Pzp. Jakkolwiek wczesniejsze poznanie elementéw do-
kumentacji postepowania moze stawia¢ w dogodniejszej pozycji Przystepujacego X, to to
udogodnienie musi mie¢ jeszcze charakter takiego, ktére po pierwsze utrudnia uczciwa
konkurencje, po drugie powstate w ten sposéb zaktécenie konkurencji nie moze by¢ wyeli-
minowane poprzez inne czynnosci niz wykluczenie wykonawcy z postepowania. Dopoki
zatem nie mozna udowodni¢ powyzszych okolicznosci, dop6ty nie mozna twierdzi¢ o naru-
szeniu tych przepiséw.

37. Sygn. akt: KIO 2397/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

(...) Zamawiajacy, aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie przepisu art.
24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci musi dokona¢ analizy, czy zostaty spetnio-
ne nastepujace przestanki. Po pierwsze Zamawiajacy musi stwierdzic¢ istnienie udziatu w przy-
gotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Czynnoscig zwiazana z przy-
gotowaniem postepowania jest opisanie przedmiotu zaméwienia, ustalenie jego wartosci czy
tez sporzadzenie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W niniejszym stanie faktycz-
nym nie budzito watpliwosci, ze PFU, na ktére powotywat sie Odwotujacy, stanowit doku-
ment opisujacy to zamdwienie, obejmujacy swym zakresem opis wymaganego przez Zama-
wiajacego zadania.

W ocenie Izby nie mozna byto zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ktéry bagatelizowat role
Pani E.S. w przygotowaniu omawianej dokumentacji. Nadmieni¢ nalezy, ze w $wietle art. 24
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ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nie ma znaczenia, czy udziat w przygotowaniu postepowania przy-
biera¢ bedzie charakter czynnosci bezposrednich, czy posrednich. Istotne znaczenie ma
w ogole sam udziat w przygotowaniu postepowania po stronie Zamawiajacego, co w niniej-
szej sprawie miato miejsce.

Po drugie — co nalezy réwniez podkresli¢ — Ustawodawca w sposéb szeroki okreslit udziat
wykonawcy w przygotowaniu postepowania, uznajac ze wykluczeniu podlega wykonawca,
ktéry samodzielnie brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, ale réwniez wykonaw-
ca ktérego pracownik badZ inna osoba wykonujaca prace na podstawie umowy zlecenia,
o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug wykonywata takie czynnosci na
rzecz Zamawiajacego — co réwniez miafo miejsce w niniejszym stanie faktycznym, gdyz
Panig E.S. taczyta z Przystepujacym wtasnie umowa cywilnoprawna. Zatem — biorac pod
uwage tres¢ niniejszego przepisu — stwierdzi¢ nalezy, ze dla wypetnienia przestanek wynika-
jacych z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nie ma znaczenia rodzaj taczacego wykonawce
stosunku umownego (w tym przypadku Przystepujacego) z osoba wykonujaca takie czynnosci
(z Panig E.S.), co zostalo w sposéb bezposredni wyartykutowane przez Ustawodawce w ni-
niejszym przepisie i stwierdzone w toku niniejszego postepowania odwotawczego.

Ponadto — co jest istotne z punktu widzenia wykonawcy — skutkiem wypetnienia przestanek
wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp jest wykluczenie z postepowania, z zastrze-
zeniem jednak, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania musi zaktéca¢ konku-
rencje. Wobec tego wykluczenie za udziat w przygotowaniu postepowania nie moze mie¢
miejsca, gdy spowodowane tym zaki6cenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane w inny
sposob. W ocenie Izby dokonujac dalszej analizy przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp,
mozna zatem doj$¢ do wnioskéw, ze udziat wykonawcy lub oséb pracujacych na rzecz wy-
konawcy — i jednoczesnie bioracych udziat w przygotowaniu postepowania po stronie Zama-
wiajacego — stwarza posta¢ domniemania, ktére moze by¢ — wobec tresci art. 24 ust. 10
ustawy Pzp — obalone w wyniku wyjasnierr i dowodéw ztozonych przez wykonawce w toku
postepowania. Powyzsze oznacza, ze wykonawca nie moze pozbawiony by¢ mozliwosci zto-
zenia takich wyjasnien w toku postepowania. Niemniej jednak kierowane przez Zamawiaja-
cego wezwanie bedzie miafo przetozenie na rozkfad ciezaru dowodu, a wykonawca — aby nie
zosta¢ wykluczonym z postepowania — bedzie musiat wykaza¢ zaistnienie wyjatkowych oko-
licznosci niepowodujacych zakiécenia konkurencji. W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie
zwracat si¢ do wykonawcy X Sp. z 0.0. z siedzibg w N. o ztozenie wyjasnieri. Wykonawca nie
otrzymat szansy wytfumaczenia, czy zaistniafa sytuacja moze zaktéci¢ konkurencje. W ocenie
Izby — biorac pod uwage tres¢ art. 24 ust. 10 ustawy Pzp — wykluczenie wykonawcy za udziat
W przygotowaniu postepowania nie moze przybra¢ charakteru czynnodci automatycznych.
Zamawiajacy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania powinien
zapewni¢ mu mozliwos¢ wykazania, Zze jego udziat nie zaktéci konkurencji, co oznacza ze
Zamawiajacy — w przypadku wypetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, co
zostato wykazane przez Odwotujacego w niniejszej sprawie — zobowiazany jest do wezwania
wykonawcy w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp o wyjasnienia celem przedstawienia dowo-
dow, ze wskazana przez niego osoba (przygotowujaca postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia) nie spowoduje w przedstawionych okolicznosciach zaktécenia konkurencji, zatem wyko-
nawca powinien otrzymac szanse przedstawienia swojego stanowiska w sprawie.

Art. 24 ust. 1 pkt 20

38. Sygn. akt: KIO 1761/17, KIO 1765/17, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2017 r.

Nalezy mie¢ na uwadze, Ze przepis art. 23 ustawy Pzp zezwala wykonawcom na wspdlne
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, a umowa konsorcjum jest umowa cywilnoprawna,
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zawierang na zasadzie swobody uméw. Celem umowy konsorcjum jest potaczenie przez
przedsiebiorcow, niespetniajacych warunkéw udziatu w postepowaniu, swoich potencjatéw
i wspdlne dazenie do uzyskania zaméwienia publicznego i pézniejszej jego realizacji. Nie
mozna zatem a priori zaktada¢, ze kazde zawarcie umowy konsorcjum jest czynem nieuczci-
wej konkurencji. Ocena, czy przez zawarcie umowy konsorcjum doszto do niedozwolonego
porozumienia, okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik [ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku
o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 229 ze zm.) — przyp. red.]
czy art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp, musi by¢ dokonywana w konkretnych okolicznosciach sprawy
(ad casum).

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r. Sygn. akt VI ACa
651/15, sad stwierdzit istnienie ,zmowy przetargowej”, bowiem doszedt do przekonania, ze
celem porozumienia spétek tworzacych konsorcjum byt terytorialny podziat rynku pomiedzy
dwéch najwiekszych odbiorcéw odpadéw komunalnych, a nie kumulacja potencjatéw i ko-
operacja w ramach konsorcjum. Kazda ze spétek bioracych udziat w porozumieniu spetniata
wszystkie wymogi okreslone w SIWZ, a ztozenie odrebnych ofert nie przekraczato mozliwosci
finansowych i organizacyjnych Zzadnej z nich. W uzasadnieniu tego orzeczenia sad wskazat,
ze ,zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby
w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng szansa na wygranie przetargu. Jesli bowiem mo-
gliby konkurowac ze soba, a nie robia tego ze wzgledu na zawiazane przez siebie konsorcjum,
doszto do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi — ze szkoda dla zamawiajacego”. Z przy-
wotanego wyzej wyroku sadu wynika, Ze oceniajac czy zawarcie umowy konsorcjum nosi
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy przeanalizowa¢ przede wszystkim realng
(rzeczywista) szanse uczestnikéw konsorcjum na uzyskanie danego zaméwienia. Zauwazy¢
takze nalezy, ze potencjat danego przedsiebiorstwa niekoniecznie musi odpowiada¢ jego
faktycznym mozliwosciom w danym momencie czasu. Przy ocenie tzw. ,realnej szansy” na
wygranie przetargu nalezy mie¢ na uwadze takie okolicznoéci, jak np. zaangazowanie poten-
cjatu kadrowego, finansowego czy sprzetu w inne zaméwienia i przedsiewziecia, ktére w da-
nym okresie czasu obnizaja zdolno$¢ danego wykonawcy do samodzielnego wykonania za-
mowienia.

W analizowanej sprawie, Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar wykazania, ze przez
zawarcie umowy konsorcjum doszto do niedozwolonego porozumienia, nie sprostal temu
obowiazkowi. Na poparcie twierdzenia o istnieniu zmowy przetargowej Odwotujacy odwotat
sie jedynie do informacji dotyczacych potencjatu X, pochodzacego ze strony internetowej
tego podmiotu. Ztozyt takze jako dowody na istnienie zmowy przetargowej miedzy cztonkami
konsorcjum: wykaz dowodéw rejestracyjnych pojazdéw firmy X oraz Y Artur Z., a takze do-
kumenty dotyczace rocznego obrotu obu tych podmiotéw. Dowody te, dotyczace tylko
dwéch sposréd siedmiu cztonkéw konsorcjum, nie odnosza sie do aktualnych danych doty-
czacych zasobéw, ktorymi te podmioty faktycznie dysponuja. Odwotujacy nie przeprowadzit
dowodu dotyczacego aktualnego zaangazowania zasobéw technicznych czy finansowych
poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum, a przeciez potencjat danego przedsiebiorstwa, ktérym
podmiot ten ,chwali sie” na swojej stronie internetowej, niekoniecznie musi odpowiadac jego
faktycznym mozliwosciom w danym momencie czasu. Cztonkowie konsorcjum, jako podmio-
ty aktywne na rynku tego typu ustug przeciez stale ubiegaja sie o inne zaméwienia publiczne
i Swiadczg ustugi odbioru i transportu odpadéw, co niewatpliwie ma wptyw na zmniejszenie
ich biezacych potencjatéw technicznych czy kadrowych.

Odwotujacy nie przeprowadzit zatem zadnej analizy, z ktérej wynikatoby, ze wymagania
okreslone przez Zamawiajacego nie przekraczaja indywidualnych i realnych mozliwosci orga-
nizacyjnych, technicznych czy finansowych kazdego z cztonkéw konsorcjum. Przeciwnie,
catoksztatt okolicznosci sprawy w tym: duzy obszar $wiadczonych ustug, wysokie wymagania
Zamawiajacego co do zdolnosci technicznej, potencjatu kadrowego i finansowego oraz wyso-
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kie wymagania co do jakosci $wiadczonych sktaniaja raczej do twierdzenia, ze poszczegélni
cztonkowie konsorcjum nie mieli realnych szans na samodzielny udziat i realizacje catosci
zamdwienia. Nalezy wzia¢ takze pod uwage, ze wiekszos¢ cztonkéw konsorcjum to mate
i srednie przedsiebiorstwa, w tym osoby fizyczne, prowadzace samodzielnie dziafalnos¢ go-
spodarcza, np. Y Artur Z., Z Marek F. Zawarcie umowy konsorcjum przez tego rodzaju pod-
mioty z cafg pewnoscia prowadzi do optymalizacji kosztéw, zwiekszenia pozycji negocjacyj-
nej u kontrahentéw i minimalizacji ryzyka zwiazanego z realizacjq takiego duzego przedsie-
wziecia. Stanowisko to potwierdza takze ztozona do akt sprawy przez Przystepujacego kon-
sorcjum X opinia prywatna firmy doradczej A sp. j., w ktérej w konkluzji, po dokonaniu
analizy potencjatéw konsorcjantéw, stwierdzono, ze analizowane konsorcjum jest przedsie-
wzieciem uzasadnionym ekonomicznie, ktére pozwolito przedsiebiorcom na ztozenie konku-
rencyjnej i efektywnej oferty na Swiadczenie ustug odbioru odpadéw na terenie caftego
GOAP. Jak wynika z wyjasniefi Zamawiajacego oraz Przystepujacego konsorcjum X, ktérym
Odwotujacy nie zaprzeczyt, niemal wszyscy cztonkowie konsorcjum wspétpracuja ze soba
w warunkach rynkowych od kilku lat, ubiegali sie takze w podobnym sktadzie o udzielenie
zamdwienia publicznego w poprzednich postepowaniach prowadzonych przez tego samego
Zamawiajacego, w podobnym skfadzie realizujg ustugi. Oznacza to, ze ich wspétprace cha-
rakteryzuje trwato$¢ i nie jest to wspdtpraca, ktéra miataby na celu ograniczenie konkurencji
na rynku a raczej wspoélng realizacje danego przedsiewziecia gospodarczego.

Z wyjasnien Zamawiajacego oraz Przystepujacego konsorcjum X wynika takze, iz wspotpra-
ca w ramach konsorcjum z podobnym skfadzie byfa przedmiotem badania przez Urzad
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw w zwiazku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonym przez tego Zamawiajacego w roku 2014. Z pisma UOKIK z dnia
7 wrze$nia 2017 r., ztozonego jako dowdd w sprawie przez Przystepujacego konsorcjum X,
wynika, ze ,postepowanie wyjasniajace zostato zamkniete postanowieniem z dnia 31 grudnia
2014 roku bez podejmowania dalszych dziafar w trybie ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow”.

Podsumowujac, w ocenie Izby, brak jest jakichkolwiek poszlak, ktére pozwalatyby w spo-
séb logiczny uzasadni¢ twierdzenie, ze w wyniku ztozenia wspdlnej oferty przez konsor-
cjum X pomiedzy cztonkami tego konsorcjum doszto do niedozwolonego porozumienia,
ktérego celem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
na rynku wtasciwym.

39. Sygn. akt: KIO 2025/17, Wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2017 r.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, wykluczajacego Odwotujacego z poste-
powania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawia-
jacy zobowiazany jest do wykluczenia z postepowania wykonawce, ktéry z innymi wykonaw-
cami zawarl porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, co Zamawiajacy jest w stanie wykazac¢ za pomoca
stosownych srodkéw dowodowych. Wprowadzony przepis — nowelizacja ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — miat w swym celu wykluczac¢ sytuacje, w ktérych takie
praktyki beda miaty miejsce.

W ocenie Izby Zamawiajacy wykazat zawarcie porozumienia zaki6cajacego konkurencje
poprzez stosowne dowody zfozone w tej sprawie. Ztozone dowody oraz przywotane okolicz-
nosci wskazuja na to, ze wykonawcy X Sp. z 0.0. z siedziba w S. oraz Y Sp. z 0.0. z siedziba
w S. s3 ze soba powiazani i zawarli porozumienie majace na celu uzyskanie wyzszej ceny za
realizacje zamoéwienia publicznego. Porozumienie to polega¢ miato na tym, ze wykonawcy
oferowali ceny z odpowiednim ,rozstawieniem” cenowym, a nastepnie wykonawca z tanisza
oferta wycofywat sie z podpisania umowy badZ na etapie postepowania nie uzupetniat bra-
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kujacych dokumentéw. Izba zgodzita sie z Zamawiajacym, ze wszystkie okolicznosci oraz
dowody wskazuja, ze w tym postepowaniu zostato zawarte porozumienie pomiedzy wyko-
nawcami Y Sp. z 0.0. z siedziba w S. oraz X Sp. z 0.0. z siedziba w S.. Zgodzi¢ nalezato sie
z Zamawiajacym, ze pomiedzy spétkami: Odwotujacego i Przystepujacego Y istnieja powia-
zania rodzinne. Prezesem Zarzadu firmy Y Sp. z o0.0. z siedzibg w S. jest Pani Joanna K., za$
Prezesem Zarzadu firmy X Sp. z 0.0. z siedziba w S. jest Pan Robert K. Jak wynika ze ztozo-
nych dowodéw obie firmy maja swoje siedziby w S., zas oddzialy tych spétek mieszcza sie
pod tym samym adresem w R. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze obie spétki zawarty w tym
samym dniu umowy spéfek przed tym samym notariuszem. Bezspornym jest réwniez to, ze
gwarancje ubezpieczeniowe zapfaty wadium obydwu wykonawcédw sg wystawione przez tego
samego gwaranta w tym samym dniu, z gwarancjg pod kolejnymi numerami. Ponadto co jest
istotne w tej sprawie wykonawca Y Sp. z 0.0. z siedzibg w S. dwukrotnie wzywany do zfoze-
nia dokumentéw i o$wiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu oraz braku
podstaw do wykluczenia nie uzupetnit brakujacych dokumentéw. Zgodzi¢ nalezato sie z Za-
mawiajacym, ze brak reakcji wykonawcy — na dwukrotne wezwanie Zamawiajacego — ktére-
go oferta zostata uznana za najkorzystniejsza wskazuje na Swiadome dziatanie doprowadzenia
do wykluczenia go z postepowania i wyboru przez Zamawiajacego oferty drozszej — powia-
zanej z tym wykonawca. Ponadto na uwage zastuguje réwniez fakt, ze w poprzednio prowa-
dzonym postepowaniu na niniejsze zamowienie oferty zostaty ztozone przez wykonawce X
Sp. z 0.0. z siedziba w S. oraz Z Sp. z 0.0. jednak obie oferty zostaty odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zwiazku z wadliwie wniesionym wadium. Oba wadia za-
wieraty identyczne btedy. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze wykonaw-
ca Z Sp. z o.0. — ktéry poprzednio — startowat w tym postepowaniu jako wykonawca, w obec-
nym postepowaniu wystepuje jako podwykonawca firmy Y Sp. z o.0. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze oddzial wykonawcy Z Sp. z o0.0. réwniez miesci sie w R. pod tym samym
adresem co oddziat spétek Y Sp. z 0.0. oraz X Sp. z 0.0. Zamawiajacy zwrdcit rowniez uwage
na podobienstwo ofert — wykonawcy Y Sp. z 0.0. z siedziba w Szczecinie oraz wykonawcy X
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. — pod wzgledem graficznym. Obie oferty byty uzupetniane recznie,
zawieraly te same btedy, réwniez te same bfedy ortograficzne. Ponadto wykonawca Y Sp.
z 0.0. nie wstepowat do Zamawiajacego o przedtuzenie terminu na uzupetnienie brakujacych
dokumentéw. Izba nie uznata argumentacji Przystepujacego Y jakoby nieuzupetnienie braku-
jacych dokumentéw wynika¢ miato z okresu urlopowego — gdyz wykonawca startujacy nie-
jednokrotnie w postepowaniu ma Swiadomos¢ koniecznosci ustanowienia petnomocnika
dziatajacego w jego imieniu. Zamawiajacy zwrdcit uwage na pojawiajacy sie mechanizm za-
ktadania spoétek, z ktérych jedna wystepuje jako wykonawca (badZz podwykonawca), a nastep-
nie udostepnia swoje doswiadczenie innej spétce. Zamawiajacy zauwazyt réwniez, ze w po-
przednio prowadzonym postepowaniu wykonawca Y Sp. z o.0. ztozyt oferte na kwote zna-
€z3aco wyzsza niz w obecnie prowadzonym postepowaniu na to samo zadanie. Nie bez zna-
czenia pozostaje réwniez fakt, Zze z jednej strony Przystepujacy Y twierdzi, ze spétki te ze
soba konkuruja, jednak gdy obie spétki pojawiaja sie w konkretnym postepowaniu, to sktada-
ja oferty z cenami z réznicg kaskadowa, pomiedzy cenami nie wystepuja drobne réznice,
zaoferowane ceny sg zawsze zaokraglone do petnych ztotych. Izba zgodzita sie z Przystepuja-
cym A, ze wykazanie porozumienia — stosownymi dowodami — jak to wynika z przepisu art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nie musi wiaza¢ sie z koniecznoscig przedstawienia dowoddéw
bezposrednich na okolicznos¢ zawarcia takiego porozumienia. Nie ulega watpliwosci, ze
réwniez dowody posrednie — w postaci odpiséw KRS, uméw, wezwan o uzupetnienie — mo-
ga wskazywa¢ na zawarcie takiego porozumienia — co miato miejsce w niniejszym stanie
faktycznym. Nie ulega watpliwosci, ze takie dziatanie obu wykonawcéw —Y Sp. z o0.0. oraz
X Sp. z 0.0. — zaktéca konkurencje w postepowaniu oraz naraza Zamawiajacego na szkode.
Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierp-
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nia 2006 r., z ktérego wynika, ze Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze na podsta-
wie domnieman faktycznych dojs¢ do wniosku, ze doszto do naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje (OSNAPiUS 2008 nr 1-2, poz. 25, str. 72). Analogicznie orzecz-
nictwo KIO niejednokrotnie wskazywato, ze porozumienie zawarte pomiedzy wykonawcami
— zaktécajace konkurencje — odnosi sie réwniez do nieformalnych przejawéw/dziatar przed-
siebiorcéow w tym zakresie, dlatego tez Zamawiajacy zobowigzany jest do badania nie tylko
samego porozumienia, ale wszelkich okolicznosci towarzyszacych jego zawarciu i péZniejszej
jego realizacji. Dla stwierdzenia porozumienia nie ma znaczenia forma takiego porozumienia,
ale przede wszystkim wola stron oraz to, co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania
zamierzajg one 0siagnac.

40. Sygn. akt: KIO 2213/17, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2017 r.

Odwotujacy podniést zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, zgodnie z regulacja
ktérego, Zamawiajacy obowiazany jest do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry
z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze przepis
ten wskazuje réwniez, ze Zamawiajacy ten stan rzeczy musi by¢ w stanie wykaza¢ za pomoca
stosownych srodkéw dowodowych. Tym samym podstawa wykluczenia wykonawcy, w przy-
padku tzw. zmowy przetargowej, zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie i doktrynie pogla-
dem musi by¢ Scisle traktowana, tak samo jak inne przestanki wykluczenia wykonawcow
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ustawodawca we wskazanym wyzej
przepisie uzaleznif, uscislit dodatkowo stosowanie tej podstawy wykluczenia wykonawcy
mozliwoscig wykazania za pomoca Srodkéw dowodowych przez Zamawiajacego. Tak wiec,
przestanka ta bedzie miafa zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca zawrze z innym wyko-
nawca lub wykonawcami porozumienie.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,porozumienie”, jednakze w ocenie Izby w tym zakresie
nalez odwota¢ sie w tym miejscu do przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2017 roku poz. 229 ze zm.; dalej ustawa o.k.k.),
gdzie w art. 4 pkt 5 ustawodawca wskazat wyczerpujacy katalog form, w jakich moze zosta¢
zawarte takie porozumienie, a s3 nimi umowa zawierana pomiedzy przedsiebiorcami, miedzy
zwiazkami przedsiebiorcoéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwiazkami albo niektére po-
stanowienia tych uméw; uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub
wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwiazki; uchwaty lub inne akty zwiazkéw przedsiebiorcéw lub
ich organéw. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze niezaleznie od tego jaka forme przy-
bierze porozumienie, w przypadku gdy jego celem bedzie zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bedzie skutkowato
wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 24
ust. T pkt 20 ustawy). [zba zwraca w tym miejscu uwage, ze zakres przepisu regulowanego
ustawa w art. 24 ust. 1 pkt 20 odnosi sie do ,celu” zawarcia porozumienia pomiedzy wyko-
nawcami, ktérym jest zaktécenie konkurencji. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o.k.k. za-
kazujac pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wfasciwym, polegajace
w szczeg6lnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw
skfadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.

Niezaleznie od zréznicowania zakresu okreslonych ww. przepisami obszaréw oczywistym
jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania wykonawcéw (delikt gospodarczy),
a takze konsekwencje, jakie sie z nim wiaza, niespotykana bedzie sytuacja, ze uczestnicy tego
rodzaju porozumienia dadza formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwyci¢ porozumienie — np.
zawierajac w tej mierze stosowna umowe — czy tez w inny sposéb beda takie porozumienie
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afiszowac, a przeciwnie, tego rodzaju porozumienie bedzie zwykle starannie ukrywane i za-
przeczane przez zainteresowane podmioty. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze dla wykazania
spefnienia przestanki wykluczenia nie ma znaczenia w jakiej formie zostato zawarte porozu-
mienie, ale jednoczesnie niezbednym jest, aby to sankcjonowane wykluczenie z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu rzeczywiscie, faktycznie byto wynikiem takiego porozumie-
nia, a nie bylo efektem innych zdarzer, zachowan, czynnikéw, ktére w istocie nie maja
zwiazku z dziataniami wykonawcéw w ramach prowadzonej procedury o udzielenie zamé-
wienia. W konsekwencji, stwierdzenie istnienia porozumienia wykonawcy z innymi wyko-
nawcami majacymi na celu zakf6cenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzy-
szacych, analizy cafoksztaftu zdarzer i czynnosci, ktére maja miejsce, w taki sposéb, ze do-
prowadza one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych
przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobien-
stwa, pewne zdarzenia nie mialyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie.
Stwierdzenie porozumienia majacego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wymaga ustalenia, ze niepodobiefistwem jest, by
okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego prze-
biegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmio-
téw majace na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle, ze nie jest wlasciwe ani
dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego porozumienia na-
lezy rozstrzyga¢ na niekorzys¢ wykonawcéw, co do ktdérych takie watpliwosci wystepuja,
a takze, Ze nie mozna przyjmowac na podstawie poszlak i okolicznosci towarzyszacych do-
mniemania istnienia takiego porozumienia. Przeciwnie — te poszlaki musza mie¢ taki rozmiar,
ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia zyciowego, statycznych prawidtowosci jako oczywi-
sty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie wniosek, ze okreslony uktad zdarzen nie
miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia miedzy podmiotami. Podkre-
$lenia jednoczesnie wymaga, ze przepis ustawy Pzp wymaga dodatkowo, aby Zamawiajacy
w przypadku, gdy bedzie stosowat owa przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania,
byt w stanie wykaza¢ za pomocg stosowanych srodkéw dowodowych przyczyny, ktére legly
u podstaw wykluczenia wykonawcy.

Art. 24 ust. 1 pkt 23

41. Sygn. akt: KIO 1785/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.

Zamawiajacy w dniu 25 sierpnia 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wezwat Przyste-
pujacego do zlozenia wyjasnien, czy wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoé-
wienia, tj. X Polska sp. z 0.0. oraz X Austria. GmbH naleza do tej samej grupy kapitatowej
z innymi wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebne oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Przystepujacy w dniu 28 sierpnia 2017 r. wyjasnit Zamawiajacemu, ze zaréwno X Polska
sp. z 0.0., jak i X Austria GmbH, skfadajac odrebne oswiadczenia o przynaleznosci do tej sa-
mej grupy kapitatowej, mieli na mysli grupy kapitalowa X, a nie wykonawcéw, ktérzy ztozyli
odrebne oferty w tym postepowaniu. Ztozono takie oswiadczenia, albowiem brzmienie za-
proponowane na przygotowanym przez Zamawiajacego formularzu (zatacznik nr 4 do IDW)
zdawato sie sugerowac, ze mowa jest w nim ogélnie o przynaleznosci do grupy kapitatowe;j,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Przepis ten z kolei wprost odnosi sie do
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2017, poz.
229 z p6zn. zm.). Przystepujacy skfadajac swe o$wiadczenia wraz z oferta, mieli na uwadze
zatem pojecie grupy kapitatowej, zawarte w art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp z postepowania
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o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapi-
tafowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji i konsumen-
tow (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i 1634), ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace miedzy
nimi powiazania nie prowadza do zaki6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia.

Uwzgledni¢ jednak nalezy, ze nowelizacja ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. uchylita prze-
pis art. 26 ust. 2d Pzp, ktéry kreowat obowiazek skfadania przez wykonawcéw listy podmio-
tow nalezacych do tej samej grupy kapitafowej. Nadto nie ulega watpliwosci, ze obecnie
obowiazujacy przepis art. 24 ust. 11 Pzp, stanowiacy o obowiazku wykonawcy do zfozenia
odwiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, na-
lezy stosowa¢ w potaczeniu z norma wyrazona w art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp, ktéry reguluje
obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli nalezy do tej samej grupy kapita-
towej z wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu.

Z ustalen Izby wynika, ze Przystepujacy zaréwno w dniu skfadania oferty, jak i obecnie nie
przynalezy do zadnej grupy kapitatowej z innymi wykonawcami, bioracymi udziat w przed-
miotowym postepowaniu. Wykonawca X przedtozyt odrebne oswiadczenie zaréwno X Polska
sp. z 0.0., jak i X Austria GmbH, potwierdzajace brak takiej przynaleznosci.

Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy trafnie przyjat, ze brak byto jakichkolwiek
podstaw do wykluczenia Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp. Nalezy
rowniez wskaza¢, ze bezspornym pozostaje fakt, iz Przystepujacy nie nalezy do tej samej
grupy kapitatowej, co ktérykolwiek z pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w poste-
powaniu. Zatem Przystepujacy nie musiat wiec skfada¢ zadnych dowodéw potwierdzajacych,
Ze powiazania z innymi podmiotami nie prowadza do zaktécenia konkurencji, gdyz w poste-
powaniu nie braty udziatu inne podmioty z tej samej grupy kapitatowej.

42. Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.

(...) Izba wskazuje, ze samo niedochowanie terminu, okreslonego w art. 24 ust. 11 ustawy
Pzp, na ztozenie o$wiadczenia o nieprzynalezeniu do tej samej grupy kapitatowej, nie powin-
no skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W przypadku braku ztozenia samodzielnie przez wykonawce ww. o$wiadczenia zamawia-
jacy winien wezwa¢ wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia takiego
dokumentu, wyznaczajac odpowiedni termin na dokonanie takiej czynnosci. Dopiero brak
uzupetnienia na wezwanie zamawiajacego takiego dokumentu winien skutkowac wyklucze-
niem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 5 pkt 2

43. Sygn. akt: KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r.

Woprawdzie w dniu 22 listopada 2017 r. zostata doreczona Przystepujacemu decyzja Gtow-
nego Inspektora Ochrony Srodowiska, jednakze Przystepujacy nie zgadza sie z jej trecia,
a zgodnie z pouczeniem ma 30 dni od doreczenia na jej zaskarzenie. A zatem termin na za-
skarzenie tej decyzji nie uptynat jeszcze w dniu wydania wyroku przez Izbe. Przystepujacy
oSwiadczyt, iz ,zaskarzy te decyzje, a skarga jest juz przygotowana”. Ponadto wskazat, iz
»W dalszym ciggu posiada wpis w zakresie dziafalnosci regulowanej, a zgodnie z trescig skar-
zonej decyzji powinien byt zosta¢ wykreslony z tego rejestru za naruszenie przepiséw prawa.
Nie zgadza sie z twierdzeniami, iz doszfo na terenie bazy X do gromadzenia odpadéw, gdyz
jego zdaniem nie byly to odpady w rozumieniu przepiséw ustawy. Oswiadcza, iz nie ma
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obowiazku posiadania decyzji na gromadzenie odpadéw, ktére sam wytworzyt, a tak bylo
w tym przypadku”.

W zwiazku z powyzszym, skoro ewentualne naruszenie przez Przystepujacego przepiséw
dot. ochrony Srodowiska jest sporne, nie zostato jeszcze prawomocnie stwierdzone, a poste-
powanie do tego zmierzajace jest w toku, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia, iz takie
ewentualne naruszenie stanowi zawinione powaznie naruszenie obowigzkéw zawodowych
podwazajace uczciwos¢ wykonawcy w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 5 pkt 4

44. Sygn. akt: KIO 1166/17, Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2017 r.

Dokonujac wykfadni wskazanego wyzej przepisu ustawy Pzp [art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp — przyp. red.], nalezy mie¢ na uwadze, ze stanowi on implementacje do porzadku praw-
nego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z trescig ktérego wykluczeniu moze podlega¢ wykonaw-
ca, ktéry wykazywat znaczace lub uporczywe niedociagniecia w spetnieniu istotnego wymogu
w ramach wczesdniejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wczedniejszej umowy
z podmiotem zamawiajacym, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwiazania tej umowy,
odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankgji. Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny
wskazuje na ,znaczace i uporczywe niedociagniecia w spetfnieniu istotnego wymogu” wczes-
niejszej umowy, co w polskim ustawodawstwie zostato okreslone jako ,niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonaw-
cy”. Pojecie istotnosci nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do wartosci czy zakresu przedmiotu
zamoéwienia, ktéry zostat niewykonany lub nienalezycie wykonany, ale takze za ustawodaw-
stwem unijnym nalezy ocenia¢, czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie istotnego
wymogu umowy byto uporczywe i znaczace.

45. Sygn. akt: KIO 2095/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Przytoczone wyzej twierdzenie Zamawiajacego, przy braku nowych ustaleri i dowodoéw,
stoi w oczywistej sprzecznosci z wczesniejszym stanowiskiem Izby, a argumentacja jaka Za-
mawiajacy przywotuje na poparcie swoich tez jest wyrazem jego wtasnej interpretacji stanu
faktycznego, odmiennej od interpretacji przedstawionej przez Izbe, ktéra jednoznacznie
stwierdzita, Zze fakt prowadzenia sporu sadowego w sprawie naliczenia kar umownych za
nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy oraz z tytutu rozwiazania umowy nie po-
zwala przyjaé, ze rozwigzanie umowy nastapito z winy Odwotujacego. Niezrozumiate i stoja-
ce w sprzecznosci ze stanowiskiem Izby jest twierdzenie Zamawiajacego, jakoby wytoczenie
powodztwa o zaptate byto niewystarczajace, a konieczne byto wytoczenie powédztwa o usta-
lenie istnienia stosunku prawnego. W tym zakresie Izba podziela stanowisko przedstawione
w odwotaniu, ze fakt ustania stosunku prawnego nie jest negowany (co jednak nie oznacza
przyznania, ze do rozwigzania umowy nastapito z winy wykonawcy), a do wystapienia z po-
wodztwem o ustalenie konieczne jest wykazanie interesu prawnego, ktérego nie ma osoba
mogaca inna droga osiagna¢ w petni ochrone swych praw. Nie sposéb réwniez podzieli¢
watpliwosci Zamawiajacego w zakresie zgfaszania nieprawidtowosci przy odbiorze prac wy-
konanych na rzecz Miasta R. Fakt zgtaszania tych zastrzezen zostat przez Odwotujacego wy-
kazany, Odwotujacy zlozyt kopie uwag zgloszonych do protokotu odbioru prac, wykazat
réwniez, ze posiada status pokrzywdzonego w postepowaniu prowadzonym przez prokuratu-
re rejonowa w T. w sprawie przekroczenia uprawnien przez pracownikéw Urzedu Miasta R.
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Ustalenie, ze brak jest dowodu na to, Ze do rozwiazania umowy doszto z winy wykonawcy,
powoduje samo w sobie bezzasadnos$¢ czynnosci wykluczenia, warunkiem koniecznym do
dokonania tej czynnosci — zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — jest bowiem ustalenie,
ze wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
umowe, co doprowadzito do jej rozwiazania lub zasadzenia odszkodowania. Dopiero przy
zaistnieniu takiej sytuacji konieczna staje sie ocena, czy niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie umowy bylfo istotne. W niniejszej sprawie Zamawiajacy w uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia przedstawit wywéd majacy potwierdza¢, ze Odwotujacy nienalezycie wykonat
umowe z Miastem R. w stopniu istotnym, jednak istotne jest to, ze Zamawiajacy nie posiadat
(i po wyroku z 4 lipca 2017 r. nie pozyskaf) dowodu na to, ze rozwiazanie umowy wynikato
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, Zze ustalenie, ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jest wystarczajaca podstawa do uwzglednienia
odwotania. Nalezy bowiem wzia¢ pod uwage, ze przepisy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp okre-
Slajace zasady tzw. self-cleaning, odnosza sie do wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu m.in.
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Zatem w sytuacji, gdy okreSlona w tym przepisie
przestanka wykluczenia nie zachodzi, zbedne jest ocenianie procedury samooczyszczenia
wykonawcy.

46. Sygn. akt: KIO 2106/17, Wyrok KIO z dnia 23 paZdziernika 2017 r.

W ocenie Izby dziatania Zamawiajacego byly w petni uzasadnione i znajdowaty oparcie
w przepisach prawa. Przedfozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
regulaminy wewnatrzzaktadowe miaty charakter ogélnikowy. Odwotujacy ponadto nie przed-
stawit zadnego dowodu ich wdrozenia. Izba nie kwestionuje tresci tych regulaminéw, ale
zwraca uwage, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (m.in. KIO 1851/17), ze art. 24 ust. 9
Pzp stanowi wyjatek od nakazu wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry z wilasnej
winy nienalezycie zrealizowat zaméwienie na rzecz podmiotéw, o ktérych mowa w art. 3
ust. T pkt 1-4 Pzp. Wniosek stad, ze Zamawiajacy ponosi petna odpowiedzialnos¢ za decyzje
0 uznaniu samooczyszczenia za prawidtowe i w konsekwencji udzielenie zamoéwienia pod-
miotowi, ktéry uprzednio zawinit nieprawidtowej realizacji umowy o zaméwienie publiczne.
Zatem to w interesie Odwotujacego byto dostarczenie Zamawiajacemu wszelkich dowodéw
i argumentéw umozliwiajacych zastosowanie wyjatku od obowiazku wynikajacego z art. 24
ust. 5 pkt 4 Pzp i odstapienie od wykluczenia jego z postepowania. (...)

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy ocenia spetnianie warunkéw udziatu oraz niepodlega-
nie wykonawcéw wykluczeniu z postepowania w odniesieniu do konkretnego zaméwienia.
Nalezyta realizacja jednego zamoéwienia nie musi zatem mie¢ znaczenia dla Zamawiajacego
przy kolejnym, szczegélnie, ze zakres i wartos¢ Umowy (...) byly o wiele mniejsze niz przed-
miot zaméwienia w przedmiotowej sprawie. Uznajac tok rozumowania Odwotujacego za
stuszny, nalezatoby przyja¢, ze spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wyko-
nawce powinno obligowa¢ Zamawiajacego do automatycznego uznawania spetniania tych
warunkéw w kolejnych postepowaniach. Prawidfowa analiza odpowiednich przepiséw usta-
wy Pzp prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze takie twierdzenie jest nieuprawnione.
W granicach wynikajacych z wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasadzie zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, Zamawiajacy uprawniony jest do samo-
dzielnej oceny skutecznosci samooczyszczenia wykonawcy w odniesieniu do konkretnego
przedmiotu zaméwienia. Wbrew twierdzeniu Odwotujacego zaden przepis ustawy Pzp nie
nakazuje Zamawiajacemu automatycznego uznawania wiarygodnosci wykonawcy, w przy-
padku jej uznania we wczesniej udzielonych zaméwieniach.
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47. Sygn. akt: KIO 2522/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby podstawa uzasadnienia wykluczenia wykonawcy, wskazujaca jedynie na fakt
odstapienia od umowy, byta na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze nie odnosita sie — wbrew temu
co twierdzit Zamawiajacy — do przyczyn uzasadniajacych wykluczenie Odwotujacego. W oce-
nie Izby twierdzenia Zamawiajacego, ze wykonawca miat Swiadomos¢ z rozwiazaniem jakiej
umowy zwiazane jest wykluczenie oraz czym kierowat sie Zamawiajacy, sktadajac oswiadcze-
nie woli o odstapieniu od umowy, sa niewystarczajace przy obecnym brzmieniu przepisu art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — regulujacym fakultatywng przestanke wykluczenia tzw. nierzetel-
nego wykonawcy. Zgodnie z tym przepisem, w brzmieniu nadanym ostatnig nowelizacjq
wprowadzona z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r., poz. 1020), w pierwszej kolejnosci winno zosta¢ wykazane przez Zamawiajacego
—w ramach podjetej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia czynnosci, ze doszto do
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, i ze maja one charakter zawiniony (leza-
cy po stronie wykonawcy) i odnosza sie do istotnych elementéw zobowiazania. Zgodnie
z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestanka wykluczenia jest lezace po stronie wyko-
nawcy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu wczesniejszej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, co dopiero w konsekwencji powinno skutkowa¢ rozwia-
zaniem umowy lub zasadzeniem odszkodowania. Tym samym samo odstapienie od umowy
jest jednym z elementéw konstrukcji tego przepisu i to elementem wtérnym oraz wynikowym.
Najistotniejsze i konieczne do wykazania przez Zamawiajacego jest niewykonanie lub niena-
lezyte wykonanie umowy w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz jednoczesne wykaza-
nie, ze odnosi sie ono do istotnej czesci umowy i ze odpowiedzialnos$¢ za taki stan rzeczy
ponosi wykonawca. Cho¢ odstapienie od umowy jest oswiadczeniem woli o charakterze
prawno-ksztattujagcym, nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kaz-
de oswiadczenie woli, ktérego skutecznos¢ zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw
w znaczeniu klasycznym, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Zrealizo-
wane przez Zamawiajacego odstapienie od umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢
sobie w praktyce sytuacje, aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy.

Art. 24 ust. 5 pkt 7

48. Sygn. akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia mozna
wykluczy¢ wykonawce, wobec ktérego wydano ostateczna decyzje administracyjng o naru-
szeniu obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony srodowiska lub
przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono ta decyzja kare pieniezna nie
nizsza niz 3000 ztotych. (...)

W ocenie Izby dokonujac wykfadni tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp nalezy siegna¢ do
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE [dalej ,dyrektywa”], skoro ustawo-
dawca krajowy zdecydowat sie na implementacje do polskiego porzadku prawnego tresci art.
57 ust. 4 lit. a dyrektywy. Zgodnie z ww. przepisem instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowiazane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie w ktérejkolwiek z ponizszych
sytuacji, tj. gdy instytucja zamawiajaca za pomoca dowolnych stosownych srodkéw moze wy-
kaza¢ naruszenie majacych zastosowanie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2. Z kolei
stosownie do tresci art. 18 ust. 2 dyrektywy, panstwa cztonkowskie podejmuja stosowne Srodki
stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali maja-
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cych zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego
i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, ukfadach zbiorowych badz
w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjal-
nego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zafagczniku X.

Nie sposéb pomina¢ tresci motywéw dyrektywy odnoszacych sie do aspektéw zwiazanych
z ochrong Srodowiska, ktérych celem jest promocja wykonawcéw przestrzegajacych prawa
w ww. dziedzinach. Motyw 37 dyrektywy 2014/24/UE brzmi, z mysla o odpowiednim uwzgled-
nieniu wymogéw $rodowiskowych, spofecznych i wymogéw dotyczacych pracy w procedurach
udzielania zaméwien publicznych, jest rzecza szczegélnie istotna, by panstwa cztonkowskie
i instytucje zamawiajace podjety stosowne srodki w celu zapewnienia przestrzegania obowiaz-
kéw w dziedzinie prawa ochrony Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ktére maja za-
stosowanie w miejscu wykonywania rob6t budowlanych lub Swiadczenia ustug i ktére wynikaja
z przepisoéw ustawowych i wykonawczych, dekretéw i decyzji zaréwno na szczeblu krajowym,
jak i unijnym, a takze z uktadéw zbiorowych, pod warunkiem, ze takie przepisy i ich stosowanie
sa zgodne z prawem unijnym. Z kolei zgodnie z motywem 40 dyrektywy, monitorowanie prze-
strzegania tych przepiséw prawa ochrony Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy powinno
odbywac sie na odpowiednich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia przy stosowaniu
zasad og6lnych regulujacych wybdr uczestnikéw i udzielenie zamoéwienia, przy stosowaniu
kryteriow wykluczenia i przy stosowaniu przepiséw dotyczacych razaco tanich ofert. Niezbedna
w tym celu weryfikacja powinna mie¢ miejsce zgodnie ze stosownymi przepisami dyrektywy,
w szczegblnosci z przepisami regulujacymi srodkowi dowodowe i odwiadczenia wiasne.

W $wietle powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wprost wskazuje na ko-
niecznos¢ ochrony przepiséw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, nie odnoszac sie za-
tem do konkretnego aktu prawnego, w tym obowiazujacej w Polsce ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. Prawo ochrony srodowiska (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2126). Ograniczenia w tym
zakresie zreszta by¢ nie mogfo, skoro adresatem dyrektywy sg wszystkie parstwa cztonkow-
skie Unii Europejskiej, ktére w krajowych porzadkach prawnych moga posiada¢ lub nie,
r6znie brzmigce akty prawne w ww. zakresie. Ponadto przyjmujac zasade racjonalnego usta-
wodawcy, stanowiaca podstawe wykfadni prawa zauwazy¢ nalezy, iz gdyby celem ustawo-
dawcy byto ograniczenie wyrazonego w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp pojecia ,prawo
ochrony srodowiska” wytacznie do aktu prawnego — ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony srodowiska (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2126), to wéwczas ustawodawca przywotatby
jego tytut oraz miejsce publikacji, tak jak zostato to uczynione przyktadowo w art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp czy tez w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Konkludujac powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ trzeba, iz dokonujac wyktadni tresci art. 24
ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, nalezy opowiedzie¢ sie za szerokim rozumieniem sformufowania
~prawo ochrony $rodowiska”, a zatem nie odnoszacym sie jedynie do aktu prawnego jakim
jest ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
2126), lecz do zbioru ustaw regulujacych kwestie obowiazkéw w zakresie ochrony srodowi-
ska. Za takim rozumieniem tego pojecia opowiada sie zaréwno interpretacja przepisow prawa
krajowego, jak i unijnego. (...)

W pierwszej kolejnosci, majac na uwadze dokonana powyzej wykfadnie art. 24 ust. 5 pkt 7
ustawy Pzp, nie spos6b zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Konsorcjum X oraz Konsorcjum Y opowiada-
jacym sie za waskim rozumieniem pojecia ,prawo ochrony srodowiska” wyrazonym w art. 24 ust.
5 pkt 7 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 1 ustawy o odpadach, ustawa okresla
Srodki stuzace ochronie srodowiska, zycia i zdrowia ludzi zapobiegajace i zmniejszajace negatyw-
ny wptyw na srodowisko oraz zdrowie ludzi wynikajacy z wytwarzania odpadéw i gospodarowa-
nia nimi oraz ograniczajace ogélne skutki uzytkowania zasobéw i poprawiajace efektywnos¢ takie-
go uzytkowania. Z kolei, jak wynika z art. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
ustawa reguluje warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
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od wiascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, a w zakresie nieuregulowanym
w ustawie odsyta do ustawy o odpadach w sprawach dotyczacych postepowania z odpadami
komunalnymi. W $wietle powyzszego nie sposéb wywies¢, ze ww. akty prawne nie dotycza dzie-
dziny prawa ochrony $rodowiska. W konsekwencji zatem nie mozna podzieli¢ argumentacji ww.
wykonawcoéw, jakoby kary pieniezne natozone decyzjami administracyjnymi (...) Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska nr (...), (...), (...) oraz (...) za naruszenie obowiazkéw wynikaja-
cych odpowiednio w zakresie przepiséw ustawy o utrzymaniu czystoéci porzadku w gminach (2
pierwsze kary) oraz ustawy o odpadach (2 kolejne kary) byty prawnie irrelewantne w kontekscie
powyzszej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania i podejmowanej przez wykonawce
procedury ,samooczyszczenia”. Nastepnie negatywnie, w kontekscie wykazania srodkéw napraw-
czych majacych potwierdzac rzetelnos¢ wykonawcdw Konsorcjum X oraz Konsorcjum'Y stosownie
do tresci art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, nalezy oceni¢ polemike ww. wykonawcow z decyzjami wias-
ciwych organéw uprawnionymi do kontroli przestrzegania przepiséw ustawy o odpadach, jak
réwniez przepiséw ustawy o utrzymaniu i czystosci w gminach, ktéra niezaprzeczalnie nie stanowi
dowodu na podjecie przez wykonawcéw jakichkolwiek srodkéw naprawczych. Kolejno zdaniem
skfadu orzekajacego ww. wykonawcy prébowali, w sposéb nieprzekonujacy, marginalizowac¢ za-
rowno wage, skale, czas trwania, jak i charakter popetnianych narusze. Podkredli¢ nalezy, iz
wymierzane wykonawcom kary pieniezne dotyczyly naruszenia fundamentalnych zasad w zakre-
sie odbierania i gospodarowania odpadami jak chociazby naruszenia zasady bliskosci, czy tez
zbierania odpadéw bez stosownego zezwolenia.

Art. 24 ust. 8

49. Sygn. akt: KIO 1522/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r.

(...) Odwotujacy w tresci odwiadczenia zalaczonego do oferty, poza informacja o naprawie-
niu wyrzadzonej Zamawiajacemu szkody (zaptaceniu kary umownej), co Izba uznafa za niewy-
starczajace do wykazania rzetelnosci Odwotujacego, wskazat wylacznie na podjecie jednego
$rodka majacego dowodzi¢ jego rzetelnosci, a to powofanie zespotu pracownikéw weryfikuja-
cego na poszczegdlnych etapach przygotowywania oferty rzetelnos¢ opisu przedmiotu zamoé-
wienia. Pozostate, wymienione dopiero w odwotaniu dziatania (wymierzenie kary pracowni-
czej, zakohczenie wspotpracy z kontrahentem), nie mogty zosta¢ wziete przez sktad orzekajacy
pod uwage. Warto przypomnie¢, ze w $wietle przepisu art. 24 ust. 9 Pzp, ocena skutecznosci
czynnosci samooczyszczenia nalezy do zamawiajacego, w konsekwencji czego uznac nalezy, ze
musi by¢ dokonywania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nie zas w po-
stepowaniu odwotawczym. Rolg Izby jest, jak wspomniano, kontrola prawidfowosci dokonanej
oceny, wobec czego nie moze sie ona opiera¢ na okolicznoéciach nieznanych zamawiajacemu
w momencie podejmowania weryfikowanej w postepowaniu odwotawczym decyzji.

Po drugie skfad orzekajacy podziela zapatrywania Zamawiajacego o braku adekwatnosci
zastosowanego przez Odwotujacego srodka do charakteru popetnionego deliktu. Trzeba mie¢
na wzgledzie, ze przepis art. 24 ust. 8 Pzp stanowi o Srodkach odpowiednich dla zapobiega-
nia dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. O ile mozna zgodzi¢ si¢ z twier-
dzeniem, ze powotanie zespotu majacego weryfikowa¢ prawidtowos¢ sporzadzanych opiséw
przedmiotéw zaméwie moze wptynaé pozytywnie na proces szacowania cen ofert, zapobie-
gajac, przyktadowo, sktadaniu ofert z cenami razaco niskimi, o tyle srodek taki, w ocenie Izby,
nie przektada sie na terminowos¢ realizacji zamoéwien.

50. Sygn. akt: KIO 1851/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r.

Wedtug zapatrywania Izby zaréwno samo o$wiadczenie o samooczyszczeniu, jak i wykaza-
nie przez Odwotujacego uiszczenia kary umownej nie jest wystarczajace do zastosowania
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przepisu art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli zamawiajacy, uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za
wystarczajace dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze w ramach procedury samooczyszczenia
Zamawiajacy ma prawny obowiazek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na
zasadzie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp stanowiacego, ze jezeli jest to niezbedne do zapewnienia
odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajacy moze na
kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniaja wa-
runki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgji, a jezeli zachodza uzasadnione podstawy
do uznania, ze ztozone uprzednio o$wiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do zto-
zenia aktualnych oswiadczeri lub dokumentéw.

Zdaniem lIzby powyzszy przepis ma charakter fakultatywny, a w stosunku do przepisu art.
24 ust. 8 ustawy Pzp nie ma on w ogéle zastosowania z tego powodu, ze przepisu art. 24
ust. 8 ustawy Pzp ma charakter przepisu szczegélnego obejmujacego swoja dyspozycja wole
wykonawcy do samooczyszczenia.

Przy czym wola ta musi przejawia¢ sie w aktywnosci wykonawcy w postaci koniecznosci
przedstawienia Zamawiajacemu dowodéw dostatecznie potwierdzajacych samooczyszczenie.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze oceny samooczyszczenia Zamawiajacy dokonuje na podsta-
wie dostarczonych przez wykonawce dowodéw.

Wedtug Izby — Odwotujacy ma uprawnienie do samooczyszczenia jedynie przed Zamawia-
jacym w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego poprzez sktadanie do-
wodoéw na poparcie okolicznosci poprawienia wlasnego postepowania, jako uczestnik obrotu
zamoéwien publicznych, jezeli tego nie uczyni, bedzie wykluczony na podstawie przepisu art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Na tle niniejszego stanu faktycznego Izba dostrzegta, ze Odwotujacy przede wszystkim nie
zlozyt przed Zamawiajacym miedzy innymi takich dowodéw jak: aktéw wewnatrzorganiza-
cyjnych Swiadczacych o zmianie zasad realizacji uméw i dokumentéw $wiadczacych o ich
wdrozeniu, dokumentacji kadrowej potwierdzajacej udzielenie pracownikowi winnemu nie-
wykonania podstawowych obowiazkéw pracowniczych kary nagany, dokumentéw potwier-
dzajacych zerwanie wsp6tpracy z firmami projektowymi, wystapienia do rejestru dziatalnosci
gospodarczej o zmiane jej profilu poprzez usuniecie ustug projektowych.

Poza tym samo o$wiadczenie Odwotujacego o podjeciu srodkéw naprawczych, pomimo
przyznania zasadnosci podstaw do jego wykluczenia, zawierato pewne wyjasnienia wskazuja-
ce posrednio na wspétwine Zamawiajacego.

51. Sygn. akt: KIO 2397/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Na marginesie zauwazenia réwniez wymaga, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu po-
stepowania po stronie Zamawiajacego objety jest procedura samooczyszczenia, co wynika
z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Niemniej jednak Izba nie zgodzita sie z Odwotujacym, ze wyko-
nawca X Sp. z 0.0. z siedziba w N. zobowiazany byt — przed wezwaniem o wyjasnienia w try-
bie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp — do dokonania czynnosci samooczyszczenia. W ocenie Izby
procedura wyjasniajaca — dajaca wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, Ze jego udziaf
w przygotowaniu postepowania nie zaktéca konkurencji — zostata odrebnie uregulowana
w przepisie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, co oznacza, ze stanowi samodzielna podstawe doko-
nania czynnosci wezwania i nie jest ona w zaden spos6b uzalezniona i ograniczona procedu-
ra samooczyszczenia (odrebnie uregulowana w przepisie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp). Zatem
Zamawiajacy niezaleznie czy procedura samooczyszczenia miafa miejsce, zobowiazany jest
do kierowania wezwania w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, dajac wykonawcy mozliwos¢ —



50 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

przed wykluczeniem z postepowania — zfozenia stosownych wyjasnier,, ze udziat takiego
wykonawcy nie zaktéci konkurencji w danym postepowaniu.

52. Sygn. akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby bez znaczenia dla oceny skutecznego skorzystania z instytucji self-cleaningu
pozostawata podnoszona przez wykonawcéw okoliczno$¢, ze nakifadane decyzjami admini-
stracyjnymi wlasciwych organéw kary pieniezne stanowity sankcje z tytutu uchybier majacych
charakter techniczny, tudziez organizacyjny zwiazany z procesem odbioru odpaddéw, jak
réwniez, iz nie stanowity szkéd wyrzadzanych srodowisku. W ocenie Izby uwazna analiza
tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze wykluczeniu z postepowania
w okolicznosciach okreslonym ww. przepisem podlega wykonawca, ktéry naruszyt obowiazki
wynikajace z przepiséw prawa ochrony srodowiska. Tym samym zdaniem Izby bez znaczenia
pozostaje okolicznos¢, jaki byt charakter tych obowiazkéw, skoro ustawodawca przewidziat
sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy za naruszenie jakichkolwiek obowiazkéw wynika-
jacych z prawa ochrony srodowiska, wprowadzajac jedyne ograniczenie w postaci wysokosci
kary pienieznej wynikajacej z ostatecznej decyzji administracyjnej. Zauwazy¢ réwniez nalezy,
iz ww. wykonawcy w sktadanych Zamawiajacemu wyjasnieniach stanu faktycznego w trybie
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wielokrotnie zapewniali, ze podjete przez nich rozwigzania organi-
zacyjne, techniczne i kadrowe musiaty by¢ skuteczne, skoro w toku kolejnych kontroli wtas-
ciwe organy nie stwierdzaty tozsamych naruszen przepiséw ustawy o odpadach czy tez usta-
wy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Podkresli¢ jednak trzeba, iz ww. wykonaw-
cy poprzestali wyfacznie na zapewnieniach, nie podejmujac nawet préby wskazania Zama-
wiajacemu tychze $rodkéw, do ktérych przyktadowo mozna bytoby zaliczy¢: prowadzenie
audytu srodowiskowego u wykonawcy, sporzadzenie wewnetrznych procedur, ktére potwier-
dzatyby waznos¢, aktualnos¢ decyzji uprawniajacych przedsiebiorce do zbierania odpadéw,
sktadanie oswiadczen przez kierowcéw w zakresie miejsca pochodzenia odpadéw czy tez
poprzez uzyskanie stosownych certyfikatéw, nie méwiac juz o przedstawieniu dowodéw na
ww. okolicznos¢.

Art. 24aa

53. Sygn. akt: KIO 1682/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r.

W niniejszej sprawie bfad popetnit Zamawiajacy, kierujac do wykonawcy w niewielkich
odstepach czasu (w tym samym dniu) wezwania do uzupetnienia o$wiadczenia wstepnego
oraz ztozenia aktualnych oswiadczer i dokumentéw. Wtasciwym bowiem byto najpierw za-
konczenie oceny oferty X, tak aby mozna byto stwierdzi¢, iz zostata najwyzej oceniona i do-
piero po tym etapie wezwanie Wykonawcy do zfozenia o$wiadczen i dokumentéw, ktérymi
w interesujacym zakresie byty: wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi nalezyte
wykonanie. W niniejszej sprawie, ocena oferty X trwata w dtuzszej perspektywie czasu, czego
wyrazem byty wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny ofertowej z dnia
05.06.2017 r. oraz 12.07.2017 r. W tym stanie sprawy |zba uznata, iz wezwanie do ztozenia
dokumentéw z dnia 23.02.2017 r., ktérego podstawe stanowit przepis art. 26 ust. T Ustawy
,byto przedwczesne, jednak konsekwengji tej czynnosci nie nalezy przenosi¢ na wynik oceny
dokumentéw i ostatecznie na ocene, czy Wykonawca X wykazat, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu. Niewatpliwie, to oferta tego Wykonawcy ostatecznie zostata najwyzej oce-
niona (co nie zostato zakwestionowane), a zatem wezwanie do ztozenia dokumentéw musia-
to zosta¢ do tego Wykonawcy skierowane. Uchybienie to nie miato zatem wptywu na ustale-
nie, ze czynno$¢ wezwania do ztozenia dokumentéw byta zasadna.
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54. Sygn. akt: KIO 2271/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

(...) sklad orzekajacy wskazuje zatem, ze zarzuty zaniechania wykluczenia Konsorcjum
Z z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej (co Odwotujacy btednie okresla w odwotaniu mianem niezgodnosci oferty Kon-
sorcjum Z z SIWZ) nie mogly sie potwierdzi¢ ze wzgledu na przyjety przez Zamawiajacego
sposob procedowania. Skoro bowiem Zamawiajacy zastosowat przewidziang przepisem art.
24aa Pzp tzw. procedure odwrécona, to dokonywat oceny sytuacji podmiotowej jedynie tego
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (tu — Konsorcjum T). Ergo ocena kwestii
spetniania przez pozostatych wykonawcéw warunkéw udziatu w Postepowaniu nie byta do-
tad przedmiotem zainteresowania Zamawiajacego, wobec czego nie sposéb na tym etapie
postepowania nakazywa¢ mu dokonania czynnosci, ktérej zgodnie z przepisami Pzp nie miat
obowiazku podejmowac.

55. Sygn. akt: KIO 2410/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

Konsekwencje sposobu rozumienia powyzszych postanowieft SIWZ miaty szczegélnie do-
nioste znaczenie. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajacy prowadzit przedmiotowe poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego z zastosowaniem tzw. ,procedury odwréco-
nej”, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp, ktérej istota sprowadza sie w pierwszej kolejno-
Sci do zbadania, czy w stosunku do oferty danego wykonawcy nie zachodza podstawy do jej
odrzucenia, a nastepnie do dokonania oceny oferty w $wietle ustanowionych kryteriéw oceny
ofert. Dopiero w stosunku do najwyzej ocenionej oferty, ale przed jej wyborem, Zamawiaja-
cy dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada wstepne o$wiadczenie, a nastepnie
zada zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz opis sposobu oceny ofert w kryte-
rium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy Robét Sanitarnych (D)” byt scisle zwiazany z po-
stawionym przez Zamawiajacego warunkiem udziatu w postepowaniu dotyczacym potencja-
tu kadrowego. Tym samym, zdaniem Izby, obowigzkiem Zamawiajacego, w celu prawidtowe;j
oceny oferty Odwotujacego w $wietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, byto jedno-
znaczne ustalenie doswiadczenia osoby wskazanej przez Odwotujacego na stanowisko kie-
rownika budowy robét sanitarnych. Inaczej rzecz ujmujac, w przedmiotowej sprawie, aby
Zamawiajacy w sposob prawidtowy mogt zbada¢ oferte Odwotujacego w $wietle ustanowio-
nych kryteriow oceny ofert, to winien byt zbada¢ réwniez JEDZ Odwotujacego w zakresie
potencjatu kadrowego wykonawcy dotyczacego osoby wskazanej na stanowisko kierownika
budowy robét sanitarnych.

Podkresli¢ nalezy, iz zastosowanie trybu odwréconego nie zwalnia Zamawiajacego z obo-
wigzku ustalenia pre-rankingu ofert w sposéb nalezyty, zwfaszcza w sytuacji gdy kryteria
oceny ofert sa nierozerwalnie zwigzane z warunkiem udziatu w postepowaniu. Ponadto za-
uwazy¢ nalezy, iz skorzystanie przez Zamawiajacego z procedury odwréconej jest uprawnie-
niem Zamawiajacego, ktére nie moze by¢ wyttumaczeniem dla odstapienia od badania
okreslonego zakresu JEDZ (nie catosci) wszystkich wykonawcéw w ww. okolicznosciach, mi-
mo obowiazujacej w trybie odwréconym zasady, iz weryfikacji wstepnego oswiadczenia wy-
konawcy poddawany jest tylko ten wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najko-
rzystniejsza.

56. Sygn. akt: KIO 2427/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

(...) odnoszac sie do zarzutu Odwotujacego, iz Zamawiajacy przed odrzuceniem jego ofer-
ty nie zapoznat si¢ z wykazem os6b przeznaczonych do realizacji zaméwienia wskazac¢ nale-
zy, ze Zamawiajacy w Rozdziale [1l SIWZ (str. 3) wskazat, iz zastosuje procedure uregulowana
w tresci art. 24aa ustawy, tj. procedure odwrécong. Zastosowanie tej procedury charaktery-
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zuje sie odwréceniem czynnosci Zamawiajacego na etapie badania i oceny ofert. ,W ramach
tej procedury, po dokonaniu formalnej weryfikacji poprawnosci ztozonych ofert, Zamawiaja-
cy przechodzi do oceny ofert pod katem wystapienia przestanek ich odrzucenia, a nastepnie
ocenia oferty niepodlegajace odrzuceniu przez pryzmat kryteriéw oceny ofert i wyfania z nich
oferte oceniong jako najkorzystniejsza i dopiero na tym etapie, lecz przed przekazaniem wy-
konawcom informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, dokonuje oceny podmiotowej, tj.
oceny spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i oceny braku podstaw do wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najlepiej” (wyrok SO w Szczeci-
nie z dnia 22.12.2016 r. Il Ca 1461/16 niepubl.). Procedura odwrécona polega wiec na tym,
iz Zamawiajacy najpierw dokonuje oceny merytorycznej, a nastepnie weryfikuje spetnianie
warunkéw wytacznie wobec wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
W sytuacji natomiast jaka ma miejsce w rozpoznawanej sprawie, tj. stwierdzenia przez Zama-
wiajacego, iz oferta Odwotujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, Zamawiajacy zobligowany
byt do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem informacje podane w formularzu ofer-
towym, stanowiace tres¢ oferty nie moga podlega¢ uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
oraz, jak tego oczekiwat Odwotujacy, w trybie wyjasniania tresci oferty czy poprawy omytki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

57. Sygn. akt: KIO 2394/17, KIO 2409/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Tym samym w pierwszej kolejnosci Izba za konieczne uznata przedstawienie kilku argu-
mentéw natury ogélnej. W wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Pzp doszto do daleko idacej
odformalizowania postepowania. Po pierwsze, na wstepnym etapie badania i oceny ofert
podmioty zamawiajace dokonuja kwalifikacji wykonawcéw w oparciu o oswiadczenia wtasne
tych ostatnich sktadane na standardowych formularzach, w tym Jednolitym Europejskim Do-
kumencie Zaméwienia (dalej: JEDZ). Kolejna mozliwo$¢ odformalizowania postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, z ktérej to mozliwosci Zamawiajacy
skorzystat w niniejszym przypadku, jest zastosowanie tzw. procedury odwréconej na podsta-
wie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze w takiej formule procedowania podmiot za-
mawiajacy po dokonaniu wstepnej oceny ofert (pod katem braku podstaw do odrzucenia)
i opracowaniu rankingu ofert moze dokona¢ weryfikacji ztozonych przez wykonawcow
oswiadczen w zakresie spetnienia warunkéw i braku podstaw do wykluczenia, ograniczajac
te weryfikacje tylko do oferty, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozosta-
tych kryteriéw oceny ofert (tj. oferty najkorzystniejszej ekonomicznie).

58. Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

Przechodzac do rozpoznania zarzutéw dotyczacych niezgodnosci w ofertach Przystepuja-
cego oraz wykonawcy X, dostrzezenia wymaga, iz w procedurze odwréconej Zamawiajacy
w pierwszej kolejnosci bada oferty w kontekscie podstaw odrzucenia, nastepnie oferty nie-
podlegajace odrzuceniu ocenia w kryteriach i dopiero w dalszej kolejnosci bada, czy wyko-
nawca, ktéry uplasowat sie na pierwszym miejscu w rankingu, spetnia warunki udziatu w po-
stepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

W przedmiotowym postepowaniu dodatkowo Zamawiajacy okreslit, ze dopiero po ustale-
niu rankingu wykonawcéw zadat bedzie ztozenia dokumentéw przedmiotowych od wyko-
nawcy, ktérego oferta zajeta pierwsze miejsce. Tak wiec dokumenty potwierdzajace wymogi
techniczne sktadane byty dopiero po otrzymaniu przez konkretnego wykonawce wezwania
do ztozenia odpowiednich dokumentéw. Zatem przez ztozenie tych dokumentéw nie doszto
do zmiany tresci oferty, ale do potwierdzenia parametréw technicznych oferowanych wedtug
specyfikacji cenowej urzadzen.
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Art. 25 ust. 1

59. Sygn. akt: KIO 1816/17, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r.

W zakresie formy dokumentu w postaci oSwiadczenia p. Jakimova N. ztozonego w dniu
22 marca 2017 r. (dziatajacego w imieniu X S.A.) Izba uznata, ze o$wiadczenie to spetnia
wymogi formalne, stosownie do tresci § 7 ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126). Analiza powyzszego przepisu nie
wskazuje bowiem Zzadnej szczegélnej formy takiego oswiadczenia, w szczeg6lnosci, ze ma
ono przybra¢ posta¢ forme aktu notarialnego w rozumieniu krajowych przepiséw ustawy
o notariacie lub jakakolwiek inna szczegélna posta¢. W ocenie Izby pojecie ,Oswiadczenie
ztozone przed notariuszem” nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz notariusz winien poswiadczy¢
tozsamos¢ osoby sktadajacej oSwiadczenie — bez koniecznosci badania prawdziwosci tego
osSwiadczenia, jak réwniez koniecznosci nadawania mu jakiejkolwiek szczeg6lnej formy. Isto-
ta tego rodzaju o$wiadczenia jest bowiem ztozenie jego przez osobe uprawniona, w tym
wypadku do reprezentowania podmiotu zbiorowego, za$ odpowiedzialnos¢ za jego tres¢ oraz
prawdziwo$¢ obciaza osobe, ktéra sktada to oswiadczenie. Ratio legis tego przepisu zmierza
bowiem do tego, aby wtasnym oswiadczeniem doszto do zastapienia dokumentu krajowego
w postaci zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie podmiotéw zbiorowych dla
podmiotéw, ktére maja siedzibe poza granicami RP i w ktdérych nie wystawia sie tego typu
dokumentéw. Co istotne w krajach tych przepisu prawa moga w ogéle nie przewidywac¢ od-
powiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych, ktére to rozwiazanie jest wiasciwe dla syste-
mu prawnego UE. Nadto w panstwach tych moga istnie¢ znaczne odrebnosci w zakresie
przepisow regulujacych czynnosci notarialne, ktére to odrebnosci wynikaja z wyciagu aktu
prawnego Republiki Biatoruskiej, tj. dowodu przedtozonego przez Przystepujacego Konsor-
cjum z Liderem Y S.A. W takich sytuacjach trudno zaktada¢, aby wymég ,ztozenia oswiadcze-
nia przed notariuszem” odczytywac inaczej jak tylko jako potwierdzenie tozsamosci osoby je
skfadajacej wraz z ustaleniem jej prawa do reprezentacji, z tym ze wskazaniem w tresci tego
oSwiadczenia, ze jest ono skladane w imieniu podmiotu zbiorowego — nie zas jako oswiad-
czenie wiasne osoby fizyczne;j.

60. Sygn. akt: KIO 2035/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Co za$ do sporzadzania kopii dokumentéw, nalezy zauwazy¢, ze pierwszeristwo ma tu
regulacja rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw do-
kumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia (Dz. U. poz. 1126). Zgodnie z § 14 tego aktu o$wiadczenia, o ktérych mowa
w rozporzadzeniu dotyczacym wykonawcy i innych podmiotéw, na ktérych zdolnosciach lub
sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy oraz dotyczacych
podwykonawcéw, sktadane sg w oryginale. Dokumenty, o ktérych mowa w rozporzadzeniu,
inne niz ww. o$wiadczenia, skfadane sa w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem. Po$wiadczenia za zgodnoé¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca,
podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspélnie ubie-
gajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumen-
tow, ktére kazdego z nich dotycza.

Tym samym w przypadku procedury przetargowej wykonawca moze samodzielnie wyko-
na¢ kopie zaswiadczenia oraz poswiadczy¢ ja za zgodnos¢ z oryginatem, niezaleznie od wy-
mog6w istniejacych w innych krajach i do innych celow.
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Art. 25a ust. 1

61. Sygn. akt: KIO 2413/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Izba podkresla, ze z powyzej wskazanych przepiséw wynika, ze o$wiadczenie w postaci
JEDZ-a ztozone wraz z oferta musi wstepnie potwierdza¢, ze wykonawca nie podlega wyklu-
czeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien skfa-
dania ofert. Tym samym, co nalezy podkresli¢, przepis ten w sposéb jednoznaczny przesadza
na jaki to dzier informacje zawarte w o$wiadczeniu JEDZ maja potwierdza¢ spetnienie okre-
Slonych wymagar — na dzien skfadania ofert; tym samym zaden inny dziefi nie moze by¢
brany pod uwage przy ocenie przestanek wykluczenia, spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu czy kryteriéw selekcji. Izba wskazuje, ze oswiadczenie JEDZ stanowi o$wiadczenie
wiasne wykonawcy, jest to oswiadczenie wiedzy jakie w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia skfada wykonawca. Oswiadczenie JEDZ stanowi dowdd wstepny, ktéry zastepuje za-
$wiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie.

Wykonawca moze zostaé wezwany przez Zamawiajacego do uzupetnienia, poprawienia
lub udzielenia wyjasniers w zakresie odwiadczenia JEDZ, do czego ten ostatni jest zobowiaza-
ny w sytuacji, gdy JEDZ jest niekompletny, zawiera btedy lub budzi wskazane przez Zamawia-
jacego watpliwosci, w terminie jaki zostanie okreslony przez Zamawiajacego.

W przypadku uzupetnienia oswiadczenia JEDZ, wykonawca sktada taki dokument do Za-
mawiajacego, przy czym podkreslenia wymaga, ze ,zadaniem” tego oswiadczenia jest po-
twierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowa-
niu oraz spetnia kryteria selekcji na dzieri sktadania ofert. Fakt tego, ze oswiadczenie JEDZ
potwierdza wstepnie spefnienie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien sktadania ofert — co jedno-
znacznie wynika z obowiazujacych przepiséw — prowadzi do wnioskéw, ze data sporzadzenia
tego dokumentu jest wtérna w stosunku do zawartego w nim o$wiadczenia, ktére zawsze
sktadane jest na dzien sktadania ofert. Nie zostafo skonkretyzowane, jak nalezy odczytywac
date na tym dokumencie — o$wiadczeniu JEDZ — jako date potwierdzenia o$wiadczenia wie-
dzy zawartego we wstepnym os$wiadczeniu czy tez jako date sporzadzenia dokumentu. Obo-
wiazujacy przepis (art. 26 ust. 3 ustawy) wskazuje jedynie, ze dokumenty musza zosta¢ uzu-
petnione w terminie okreslonym przez Zamawiajacego, co w ocenie Izby pozwala na twier-
dzenie, ze regulacja nie stanowi zadnej wytycznej dla okreslenia daty w oswiadczeniu JEDZ.
Zestawiajac zatem ze soba powyzsza argumentacje Izba dochodzi do przekonania, ze data
zawarta w o$wiadczeniu nie stanowi zadnej determinanty, ktéra miataby wptyw na ztozone
przez wykonawce oswiadczenia wiedzy zawarte w JEDZU.

Art. 26 ust. 112

62. Sygn. akt: KIO 1216/17, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2017 r.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, w brzemieniu po nowelizacji
z dnia 22 czerwca 2016 r. [ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo za-
méwier publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.]
w spos6b istotny zmienita podejscie do aktualnosci sktadanych dokumentéw. Ustawodawca
dokonat usuniecia wymogu, aby sktadane dokumenty byty aktualne na dzief skfadania ofert.
Co wiecej obecnie, zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przed udziele-
niem zaméwienia, ktérego wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostala najwyzej
oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na
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dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1.

63. Sygn. akt: KIO 1933/17, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2017 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 Ustawy Zamawiajacy wzywa do ztozenia dokumentéw tylko wyko-
nawce, ktérego oferte najwyzej ocenit, a wobec pozostatych wykonawcéw badanie ogranicza
do oceny wstepnych oswiadczen ztozonych w JEDZ. Powyzsze pozostaje aktualne niezaleznie
od tego, czy w postepowaniu Zamawiajacy przewidziatby procedure odwrdcona, ktéra okre-
Slona zostata w art. 24aa Ustawy. Polega ona na tym, ze zamawiajacy, nie badajac nawet
wszystkich wstepnych o$wiadczeri wykonawcéw ztozonych w JEDZ, dokonuje oceny ofert
pod katem przestanek odrzucenia (art. 89 Ustawy) oraz ustalonych kryteriéw oceny, po czym
w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta uzyskata najwyzszg ocene sposréd ofert niepod-
legajacych odrzuceniu, dokonuje weryfikacji podmiotowej. Zastosowanie art. 26 ust. 1 Usta-
wy przewidujacego skierowanie wezwania do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spet-
nienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie zostato powiazane z procedura odwrécong
oceny ofert. Juz tylko w Swietle tych zasad oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
stawianie zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw (referencji) Wyko-
nawcéw X oraz Y czy tez idacego dalej zarzutu zaniechania wykluczenia tych Wykonawcow
z postepowania, nie moglo by¢ skuteczne. Zamawiajacy nie ma obecnie obowiazku wzywa-
nia wszystkich wykonawcéw do zlozenia dokumentéw, a takie wezwanie kieruje wytacznie
do wykonawcy, ktérego oferte oceni najwyzej w Swietle ustalonych kryteriéw oceny ofert.
Dokumenty te nie sa tez sktadane w ofercie i dopiero na wezwanie zamawiajacego wykonaw-
ca najwyzej oceniony sktada aktualne na dzier ztozenia oSwiadczenia lub dokumenty. Skoro
zatem Odwotujacy wycofaf sie z zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Wykonaw-
cy Z, ktérego oferte Zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza, zarzuty dotyczace oceny spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu kierowane wobec Wykonawcéw, co do ktérych nie
powstal obowiazek wzywania do ztozenia dokumentéw, nie mogly by¢ uznane za zasadne.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze dopiero przeprowadzenie wszystkich czynnosci zwia-
zanych z oceng spetnienia warunku udziatu w postepowaniu pozwalatoby na stwierdzenie,
jaki powinien by¢ finalny wynik tej oceny w stosunku do wykonawcéw sklasyfikowanych na
dalszych pozycjach. (...) Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy wykluczy¢ z postepowania mozna wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Skoro obaj
Wykonawcy sktadali wytacznie odwiadczenia wstepne, dla stwierdzenia podstaw wykluczenia
z postepowania konieczne bylo podwazenie ich aktualnosci na moment zakoriczenia czynno-
Sci w postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 5 pkt 12 Zamawiajacy moze wykluczy¢
wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli nastapi zmiana
sytuacji ocenionej wstepnie na podstawie oSwiadczen ztozonych w JEDZ.

64. Sygn. akt: KIO 2003/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Odwotujacy btednie réwniez wywodzi, jakoby o spetnieniu warunku miafaby $wiadczy¢
okolicznos¢, ze pan Jakub S. 3 wrzesnia 2017 r., po terminie sktadania ofert, a nawet po ter-
minie zfozenia wykazu os6b, uzyskat wymagane uprawnienia. Owszem, o$wiadczenia i do-
kumenty, sktadane przez wykonawcéw w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp, maja by¢ aktualne na dzieri ich ztozenia. Z tego samego przepisu wynika
jednak dodatkowo, ze maja one , potwierdza¢ okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1”.
Zatem dokumenty te maja dowodzi¢ prawdziwosci wstepnych oswiadczer o spetnieniu wa-
runkéw udziatu w postepowaniu ,aktualnych na dzieri sktadania ofert”. Dokumenty skfadane
w trybie art. 26 ust. 1 Pzp moga by¢ zatem ztozone z datg ich zfozZenia, ale niedopuszczalne
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jest pozyskiwanie wymaganego potencjatu dopiero po terminie skfadania ofert. Z pewnoscia
natomiast w dacie skfadania ofert, a nawet w dacie ztozenia wykazu oséb, tj. 25 lipca 2017 r.,
pan Jakub S. nie posiadat wymaganych uprawnien.

Przyzna¢ nalezato réwniez racje zamawiajacemu, ze w opisanej sytuacji faktycznej brak
byto podstaw do wzywania odwotujacego do uzupetnienia wymaganych oswiadczen i doku-
mentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W tym zakresie aktualne pozostaje dotychczasowe
orzecznictwo Izby, z ktérego wynika, ze nastepstwem zltozenia przez wykonawce nieprawdzi-
wych informagji jest koniecznos¢ wykluczenia go z udziatu w postepowaniu w oparciu o ob-
ligatoryjne przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp, a procedura z art. 26 ust. 3 Pzp nie
znajduje zastosowania.

65. Sygn. akt: KIO 2040/17, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r.

Zarzuty odwotujacego wydaja sie wynikac z nieznajomosci przepiséw ustawy. Zamawiaja-
cy prowadzi postepowanie z zastosowaniem tzw. procedury odwréconej, o ktérej mowa
w art. 24aa Pzp. Jej istota jest zadanie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu wytacznie od wykonawcy, ktérego oferte zamawiajacy uznat za naj-
korzystniejsza. Oswiadczenia i dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiaja-
cego, kierowane na podstawie art. 26 ust. 1, a w postepowaniach o nizszej wartosci — takich
jak badane postepowanie — na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp, sa sktadane po raz pierwszy
i w razie stwierdzenia w nich brakéw lub btedéw podlegajacych poprawieniu, zamawiajacy
jest zobowigzany do umozliwienia wykonawcy dokonania takiej poprawy. Temu celowi stuzy
art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy, po stwierdzeniu braku podania lat doswiadczenia, Pana
Zygmunta M., prawidfowo zrealizowat powinnosci nafozone na niego ustawa i w ich rezulta-
cie uzyskat wykaz spefniajacy wymagania opisane w SIWZ. Nie doszfo wiec do wielokrotnego
wzywania przystepujacego do uzupetnienia wykazu w tym samym zakresie.

66. Sygn. akt: KIO 2056/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Majac powyzsze na wzgledzie, wskazac¢ nalezy, iz w Swietle obowiazujacych przepiséw nie
ma przeciwskazan, aby dokumenty skfadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, byty wystawione po uptywie terminu skfadania ofert, np.
w dniu realizacji przedmiotowego wezwania, o ile tylko dokumentuja spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wstepnie potwierdzonych w ramach
oswiadczen ztozonych z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i pozostaja aktualne w momencie ich sktadania”.

Warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ zatem spetnione juz na dzieri sktadania ofert
i trwac przez caly okres postepowania, natomiast dowody sktadane na potwierdzenie tych
warunkéw maja by¢ aktualnego na dzien ich skladania. Zgodnie zatem z konstrukcja przyjeta
przez ustawodawce wystarczajace jest ztozenie przez wykonawce dokumentu aktualnego na
dzien jego sktadania, albowiem ma on potwierdza¢ okreslony warunek udziatu w postepowa-
niu, ktéry ma zosta¢ spetniony nie tylko na dziei skfadania ofert — ale przez caty czas od
momentu ztozenia oferty az do momentu zakoriczenia postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. To samo dotyczy braku podstaw wykluczenia. Na tym zatem polega podsta-
wa réznica w stosunku do poprzednio obowigzujacego stanu prawnego, kiedy to spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu podlegafo badaniu tylko na dzieri sktadania ofert (...).

Z powyzsza (obecnie obowiazujaca) zasada koresponduje réwniez regulacja art. 26 ust. 2f
ustawy Pzp — jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia, zamawiajacy moze na kazdym etapie postepowania wezwac
wykonawcéw do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczer lub dokumentéw potwier-
dzajacych, ze nie podlegaja wykluczeniu, spetniaja warunki udziatu w postepowaniu lub
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kryteria selekgji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio
oSwiadczenia lub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych o$wiadczen lub
dokumentéw — gdyz wtasnie w obecnym stanie prawnym warunki udziatu w postepowaniu
maja by¢ nieprzerwanie spetnione od dnia sktadania ofert az do zakonczenia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego.

67. Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.

W zakresie zaniechania wykluczenia Konsorcjum na podstawie przestanki okre$lonej
w art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 15 oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp skfad orzekaja-
cy uznat, ze postuzenie sie przez Przystepujacego zaswiadczeniami z ZUS i US oraz innymi
oSwiadczeniami (o$wiadczeniami o braku wydania prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej
decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpiecze-
nia spoteczne lub zdrowotne, braku wydaniu zakazu ubiegania si¢ o zaméwienia publiczne,
niezaleganiu z opfacaniem podatkéw i optat lokalnych, nieprzynalezeniu do tej samej grupy
kapitatowej), a takze wykazem ustug, sprzetu czy tez oséb, wystawionymi po terminie sktadania
ofert, byto wystarczajace. Wynika to jednoznacznie z tresci art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
moéwi o dokumentach aktualnych na dzien ich ztozenia. Jest to stuszne zatozenie ustawodawcy,
gdyz nie wymusza na wykonawcach antydatowania dokumentéw. Zgodnie z obecna procedu-
ra Przystepujacy wraz z oferta ztozyt JEDZ stanowiacy wstepne potwierdzenie spetnienia warun-
kéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania, ktéra to oko-
licznod¢ nastepnie potwierdzit przedstawiajac stosowne dokumenty, w tym m.in. zadwiadczenia
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych i urzedu skarbowego.

Art. 26 ust. 3 i ust. 3a

68. Sygn. akt: KIO 1611/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r.

Podstawa oceny Izby jest przyjecie zatozenia, ze oferta stanowi oswiadczenie wykonawcy,
ktére powinno by¢ sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia — nie moz-
na oczekiwac, ze oferta ta bedzie ksztattowana w wyniku wezwar zamawiajacego zmierzaja-
cych do niwelowania btedéw i brakéw jakie mialy miejsce w momencie jej ztozenia tak, aby
mogfa podlega¢ ocenie. Bowiem to nie zamawiajacy ma ksztattowa¢ o$wiadczenie wykonaw-
cy bedace oferta — powinien on je tylko przyja¢ w istniejacym, niezmienionym ksztafcie.

Wskazac nalezy, ze ustawodawca dopuscit w art. 26 ust. 3 [ustawy Pzp — przyp. red.] moz-
liwos¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw oferty. Jezeli wykonawca nie
ztozyt owiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentéw potwier-
dzajacych okolicznodci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbed-
nych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawieraja bfedy lub budza wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa
do ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieft w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie po-
stepowania. (...)

Dla prawidtowosci wezwania i oceny jego skutkdéw nie ma znaczenia, czy wykonawca odpo-
wiedziat na to wezwanie, wazne jest czy miat w ramach wezwania mozliwos¢ wykaza¢ spetnianie
wymogu, czy tez ztozenia dokumentu, o ktéry zostat wezwany. Izba stoi na stanowisku, ze wska-
zanie podstawy prawnej w skierowanym wezwaniu nie przesadza o jego prawidtowosci. Oczy-
wiscie wykonawca winien by¢ zorientowany w ramach jakiego przepisu kierowane jest do niego
wezwanie. Podany przepis podstawy wezwania umozliwia wykonawcy uzupetnienie wiedzy co
do zakresu wzywania. Jednakze brak jego podania moze by¢ co najwyzej uchybieniem formal-
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nym nie majacym wplywu na wazno$¢ wezwania. Wykonawca winien czerpa¢ wiedze co do
zakresu wezwania nie z tresci wskazanego przepisu, ale tresci samego wezwania, gdyz to tres¢
wezwania determinuje jego prawidfowos¢, a chociazby o tym, czy wezwanie jako nieprecyzyjne
nie powinno by¢ ponowione. W zakresie formutowania tresci wezwania wykonawcéw do uzu-
pefnienia tresci oferty, jak wyzej wskazano nie ma w Pzp przepisu odpowiadajacego np. art. 180
ust. 3, w ktérym wyraZznie wskazano co powinna zawiera¢ tres¢ odwotania. (...)

Jednakze istota w tym postepowaniu jest przede wszystkim to, ze wezwany wykonawca nie
wykonat wezwania i nie przedtozyt stosownego oswiadczenia dla potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba uznata, ze juz pierwsze wezwa-
nie Zamawiajacego skierowane do Odwotujacego byto prawidfowe i brak jego wykonania
stanowit wystarczajaca podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

69. Sygn. akt: KIO 1978/17, Wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2017 r.

Sktad orzekajacy catkowicie podziela stanowisko wypracowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, iz ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytacza mozli-
wos¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy 24 ust. 1 pkt 16 oraz
pkt 17 ustawy Pzp z jednej strony oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z drugiej strony sta-
nowia odrebne i niezalezne podstawy wykluczenia z postepowania. Wykluczeniu wykonawcy
za wprowadzenie w btad zamawiajacego przy przekazaniu informacji w dokumentach ztozo-
nych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie musi towarzyszy¢
jednoczesne stwierdzenie wykluczenia za niewykazanie spetniania tych warunkéw, poprze-
dzone zastosowaniem procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odmienne stanowisko prowa-
dzitoby do takiej interpretacji art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, zgodnie z kt6ra nie pod-
lega wykluczeniu wykonawca, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli uczynit to po raz pierwszy, tzn. nie byt
wzywany do zastapienia nieprawdziwej informacji potwierdzajacej spetnianie warunku udzia-
tu prawdziwa informacja, potwierdzajaca spetnianie tego warunku. Interpretacje takg uznac
nalezy za niezasadna i nieodpowiadajaca celowi wprowadzenia regulacji art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp. Rato legis tych uregulowan jest eliminacja z postepowar takich wykonaw-
cow, ktorych dziatanie cechuje zamiar wprowadzenia w btad zamawiajacego, a takze wyko-
nawcow, ktérzy wprowadzaja zamawiajacego w bfad na skutek swojego lekkomyslnego lub
niedbatego zachowania. Zastepowanie informacji nieprawdziwych informacjami prawdziwy-
mi nalezy zatem uzna za niedopuszczalne.

70. Sygn. akt: KIO 2003/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Podkreslenia wymaga, ze wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu z powodu
niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu moze nastgpic tylko po wyczerpaniu przez
zamawiajacego procedury z art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwanie, o ktérym mowa w tym ostatnim
przepisie, powinno by¢ jednoznaczne i precyzyjne. Szczegétowos¢ wezwania zalezy do kon-
kretnego stanu faktycznego. W sytuacji gdy wykonawca nie sktada zadnych o$wiadczen lub
dokumentéw celem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu, wystarczajacym jest we-
zwanie do ich ztozenia. Jednakze w sytuacji gdy wykonawca sktada zamawiajacemu oswiadcze-
nia lub dokumenty, ktére zdaniem zamawiajacego sa obarczone jakimi$ btedami lub wymagaja
poprawienia, taka tre$¢ wezwania jest niewystarczajaca. Obowiazkiem zamawiajacego jest
wskazanie w tresci wezwania, jakie btedy stwierdzono i co wymaga poprawienia. Przy czym
prawidtowe wezwanie powinno odnosi¢ sie do usuniecia wszystkich btedéw czy brakéw. (...)
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Nalezato przyzna¢ racje odwotujacemu, ze jedyne wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
jakie zamawiajacy kierowat do niego w dniu 25 sierpnia 2017 r., nie bylo dos¢ precyzyjne
i jednoznaczne. W pismie tym zamawiajacy wezwat wprawdzie wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw referencyjnych, jednakze jedynym powodem wezwania, jaki zamawiajacy
ujawnit odwotujacemu, byt brak aktualnoéci dokumentéw referencyjnych. Zamawiajacy nie
dostrzegt na tamtym etapie, ze dokumenty ztozone przez odwotujacego obarczone byty dal-
szym btedem, polegajacym na braku tozsamosci podmiotu wymienionego w wykazie i pod-
miotu wystawiajacego referencje.

Zamawiajacy nie moze sie zastania¢ faktem, ze do wezwania zataczyt pismo innego wyko-
nawcy z 23 sierpnia 2017 r., w ktérym m.in. istotnie wskazano na brak tozsamosci podmiotow
z pkt 2 wykazu i referencji i poprosit o odniesienie sie do jego tresci. Po pierwsze byto to
wezwanie do sktadania wyjasnie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, a nie 26 ust. 3 Pzp. Ponadto,
jak wynikato z wezwania do wyjasnien, zamawiajacy poprosit odwotujacego o odniesienie sie
do pisma konkurenta jedynie w kwestii wartoéci uméw wskazanych w wykazie, a nie tozsa-
mosci zleceniodawcy. Wobec powyzszego Izba nakazata zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia odwotujacego z udziatu w czesci Il zaméwienia i skierowanie do od-
wolujacego prawidiowego wezwania do uzupetniania oswiadczen i dokumentéw celem wy-
kazania warunku udziatu w postepowaniu w czesci Il zaméwienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Wobec tego, ze poprzednie wezwanie nie byto dos¢ precyzyjne, kolejne wezwanie nie be-
dzie naruszato zasady jednokrotnego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec powyzsze-
go odwotanie podlegato w omawianym zakresie uwzglednieniu.

71. Sygn. akt: KIO 2035/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

(...) przedtuzenie terminu wyznaczonego w wezwaniu czy to z art. 26 ust. 1/ust. 2, czy tez
z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przed uptywem tego terminu, z formal-
nego punktu widzenia nie jest ponownym wezwaniem, ale zmiana pierwotnego wezwania
(pod warunkiem, ze zostanie dokonane przed uptywem wyznaczonego terminu). Takie dzia-
tanie byfo jednoznacznie dopuszczane przez orzecznictwo i pimiennictwo (w tamtym okre-
sie w ramach art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz wezwan z art. 26 ust.
T i ust. 2 nie bylo — jednak obecnie zasade te mozna stosowac takze do innych rodzajéow
wezwan do przedstawienia dokumentéw). Z logicznego punktu widzenia jest to konieczne
dla zachowania elastycznosci dziatai zamawiajacego i wykonawcéw, gdyz w postepowaniu
moga zaistnie¢ rézne okolicznosci nieprzewidziane przez zamawiajacego przy wyznaczaniu
terminu w wezwaniu.

72. Sygn. akt: KIO 2073/17, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2017 r.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwotujacego zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3
w zw. z art. 22a ust. 6 w zw. z art. 7 ust. T ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazag,
ze instytucja wezwania do uzupetnienia odwiadczen, dokumentéw lub petnomocnictw okre-
Slona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma stuzy¢ temu, by zamawiajacy miat mozliwos¢ unikniecia
wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt prawidlowo sporzadzona pod wzgledem cenowym
i merytorycznym oferte, ale nie dopetnit warunkéw formalnych pozwalajacych jednoznacznie
stwierdzi¢, iz wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wyklu-
czeniu, badz ktéry nie przedtozyt w spos6b wymagany innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Istotnym jest przy tym zachowanie zasady jednokrotnosci
wezwania, w sytuacji gdy pierwsze wezwanie jest jednoznaczne i precyzyjne — zignorowanie
tej zasady prowadzi¢ moze do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rwnego
traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci, okreslonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Rozpatrujac dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, koniecznym jest uwzglednienie
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tresci art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamo-
wienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych lub nie wykazat
braku podstaw do wykluczenia. taczne odczytanie powotanych przepiséw prowadzi do jed-
noznacznego wniosku, iz wykonawca, ktéry nie wypetni zobowiazan natozonych narn przez
zamawiajacego w wezwaniu skierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podlega
wykluczeniu. Majac na uwadze zasade jednokrotnosci wezwania, nie jest mozliwym zacho-
wanie udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry nie ztozyt dokumentéw, ktérych zadat za-
mawiajacy w jednoznacznym i precyzyjnym wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Reasumujac, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajacy
w sposob nieprawidtowy sformutowat wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zadajac od Od-
wolujacego przedtozenia dokumentéw, ktérymi ten nie byt zobowiazany dysponowac, wobec
okolicznosci, iz dotyczyty one podmiotu, co do ktérego wycofane zostato odwiadczenie o po-
wolaniu sie na jego zasoby. Jednoczesnie Zamawiajacy uniemozliwit Odwotujacemu zmiane
podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, bowiem uzaleznit te mozliwos¢ od poprzedzajacego ja ztozenia dokumentéw wskaza-
nych w wezwaniu z dnia 21.09.2017 r. Izba uznafa, iz utrzymanie przymiotu waznosci ww.
wezwania, ktére stanowifo naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mogto mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania, bowiem mogfo skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania Odwotujace-
go. Konwalidowanie postepowania mogfo nastapic jedynie poprzez uniewaznienie przedmio-
towego wezwania oraz skierowanie do Odwotujacego nowego, prawidfowo sformutowanego
wezwania.

73. Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.

W tym miejscu dodac¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniu Odwotujacego X wyrok TSUE z dnia
4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 nie wyklucza mozliwosci zamiany osoby wskazanej w wy-
kazie os6b dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wykonawca
dysponowat ta osoba w dniu skfadania ofert. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w powotanym wyroku wskazat, iz nie jest dopuszczalne, aby po uptywie terminu zgtoszen do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca przekazat insty-
tucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spefnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, dokumenty, kt6rych nie zawierafa jego pier-
wotna oferta, takie jak umowa zamoéwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowiazanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych
do realizacji rozpatrywanego zamoéwienia. Trybunat wskazat, iz takie uzupetnienie dokumen-
téw ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, gdyz warunkuje sama tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie
udzielone zamoéwienie, oraz ma wplyw na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a za-
tem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zaméwienia.

Sprawa, do ktérej odnosi sie ww. wyrok TSUE, dotyczyta powotania sie na potencjat osoby
trzeciej, w sytuacji gdy z pierwotnej tresci oferty wynikato, ze wykonawca jest samodzielnie
zdolny do wykonania zamoéwienia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Trybunat
uznat, ze taka zmiana dotyczy samej tozsamosci wykonawcy oraz jego zdolnosci do wykona-
nia zamoéwienia, zatem jest zbyt daleko idaca. Podnoszona przez Odwotujacego X kwestia
zamiany jednej z oséb powotywanych dla wykazania spetniania warunku dysponowania od-
powiednim potencjatem kadrowym nie wptywa w zaden sposéb na tozsamos¢ wykonawcy
oraz ocene jego zdolnosci do zrealizowania zaméwienia. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze za-
miany os6b na okreslonych przez Zamawiajacego stanowiskach sa rzecza naturalng, niejed-
nokrotnie nieunikniong (Smier¢, choroba), wobec czego nieracjonalnym bytoby uniemozli-



ZESZYT NR 28 61

wianie zamiany tych os6b — w tym réwniez w toku postepowania o udzielenie zaméwienia,
jezeli wykonawca udowodni, iz dysponowat ta osobg w dniu sktadania ofert.

74. Sygn. akt: KIO 2218/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r.

Wskaza¢ nalezy, ze artykut 26 ust. 3 ustawy P.z.p., na podstawie ktérego zamawiajacy
wystosowat wezwanie z dnia 9 pazdziernika 2017 roku, w ogéle nie odnosi sie do aktualnosci
sktadanych dokumentéw. Przyja¢ jednak nalezy, Zze sktadane dokumenty powinny by¢ aktu-
alne na dzien ich faktycznego ztozenia. Wynika to z motywu 85 zdanie pierwsze dyrektywy
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrekty-
we 2004/18/WE (Dz. U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, ze zm.), gdzie europejski ustawodaw-
ca podkreslit, iz istotne jest, by decyzje instytucji zamawiajacych opieraly sie na aktualnych
informacjach. Posrednio wniosek taki mozna wysnu¢ réwniez z art. 26 ust. 2f in finito ustawy
P.z.p., gdzie wprost wskazano, ze zamawiajacy moze wezwa¢ wykonawcéw do ztozenia ak-
tualnych dokumentéw, jezeli ztozone uprzednio s juz nieaktualne.

75. Sygn. akt: KIO 2319/17, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2017 r.

W przywotanym postanowieniu SIWZ zamawiajacy natozyt na wykonawcéw obowiazek
zlozenia wraz z ofertg opiséw technicznych i/lub funkcjonalnych w postaci prospektéw lub
folderéw, lub katalogéw producenta pozwalajacych na dokonanie stosownej weryfikacji ofe-
rowanej aparatury wzgledem wymagan zamawiajacego. Nie byto sporne miedzy stronami, ze
odwotujacy nie ztozyt w ofercie wymaganych dokumentéw w odniesieniu do komputeréw
z oprogramowaniem (poz. 12 zatacznika nr 1a do SIWZ), monitoréw (poz. 13 zatacznika nr
Ta do SIWZ) oraz zestawéw pamieci masowej. Istotnym takze okazat sie fakt, ze odwotujacy
w zadnym miejscu swej oferty nie ujawnit zamawiajagcemu informacji na temat przedmiotu
swej oferty w tym zakresie, a mianowicie producenta, typu i modelu w odniesieniu do kom-
puterdéw, monitoréw, zestawdw pamieci masowej. Informacje takie nie wynikaty w szczegél-
nosci z kalkulacji i opisu technicznego (str. 24-26 oferty odwotujacego). W kalkulacji i opisie
odwotujacy ujawnit jedynie, ze oferowane przez niego urzadzenia beda posiada¢ cechy wy-
magane przez zamawiajacego, lecz nie wskazal, jakie to beda urzadzenia.

W tak ustalonym stanie faktycznym, brakujace dokumenty nie podlegaty uzupetieniu
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. (...)

Izba stwierdzita, ze dokumenty zadane przez zamawiajacego w pkt 3.5. ppkt 5.1. SIWZ,
na tle tej specyfikacji, nie stuzyty bowiem jedynie potwierdzeniu wymagari zamawiajacego.
Wobec braku wskazania przedmiotu oferty w innych dokumentach ofertowych, dokumenty
te indywidualizowaly takze przedmiot oferty, okreslajac zakres zobowiazania oferenta. Nie
mozna byto ich zatem kwalifikowa¢ jedynie jako dokumenty , potwierdzajace”, ze przedmiot
oferty spefnia okreslone wymagania w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tej konkretnej
sprawie dokumenty te stanowily oferte sensu stricte, wyznaczajac jej Scista merytoryczng tres¢
i okreslajac przedmiot zobowiazania oferenta. Podkreslenia wymagato takze, ze zamawiajacy,
wbrew stanowisku odwotujacego oczekiwat ujawnienia zakresu zobowigzania wykonawcy juz
na etapie ofertowania. Zamawiajacy oczekiwat bowiem zfozenia tych dokumentéw juz
w ofercie, a nie dopiero w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp.
Ponadto zamawiajacy jasno okreslit swéj cel ich zadania, a mianowicie to, ze maja stuzy¢
weryfikacji oferowanej aparatury. Powyzsze w pofaczeniu z faktem, ze zamawiajacy nie zadat
zadnych innych dokumentéw i oswiadczen, w ktérych wykonawcy mogliby poinformowac
o przedmiocie swej oferty, a odwotujacy z wiasnej inicjatywy nie przedstawit takich danych,
uniemozliwiato zamawiajacemu zakwalifikowanie tych dokumentéw jako podpadajacych
pod dyspozycje art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp i w konsekwengji skierowanie do odwotujacego we-
zwania do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
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W tej sytuacji bowiem zezwolenie na to, aby odwotujacy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ztozyt
zamawiajacemu brakujace dokumenty oznaczatoby przyzwolenie na dowolne manipulowa-
nie przedmiotem oferty po terminie sktadania ofert. Odwotujacy miatby bowiem petna swo-
bode w okredleniu, co tak de facto oferuje zamawiajacemu. W tej sytuacji konstruowanie
przedmiotu oferty przez odwotujacego odbywatoby sie przy petnej znajomosci ofert konku-
rencyjnych, ktére sa jawne od chwili ich otwarcia, co naruszatoby zasade réwnego traktowa-
nia wykonawcoéw wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp, a takze zakaz modyfikacji ofert po terminie
ich sktadania, wynikajacy z art. 87 ust. 1 Pzp.

76. Sygn. akt: KIO 2356/17, Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2017 r.

(...) po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. [ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwieni publicznych oraz niektdrych innych
ustaw (Dz. U. 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.], art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zawiera wska-
zania terminu aktualnosci skfadanych czy uzupetnianych dokumentéw. Wskazanie takiego
terminu zawiera jednakze art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym o$wiadczenia lub do-
kumenty maja by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. Tym samym skiadane przez wykonawce na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczenia lub dokumenty maja by¢ aktualne na dzier
wyznaczony w wezwaniu do ich zfozenia (w przedmiotowej sprawie — 18 sierpnia 2017 r.).
Nalezy zatem przyjac, ze w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Ustawodawca wyznaczyt kierunek rozu-
mienia aktualnosci dokumentéw i uznat za aktualne dokumenty potwierdzajace stan niep6z-
niejszy niz dzien wyznaczony na ich ztozenie. W konsekwencji, skoro takie rozwiazanie zo-
stato przyjete przez Ustawodawce w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy przyja¢, ze jest ono
zasadne takze w przypadku wezwania do zlozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Oznacza to, ze o$wiadczenia lub dokumenty sktadane czy uzupetniane przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i aktualne na dzief wy-
znaczony w tym wezwaniu, nalezy uznac¢ za ztozone/uzupetnione prawidfowo.

Nalezy sie przy tym zgodzi¢ z odwotujacym, ze uznanie za dopuszczalne ztozenia informa-
cji z KRK aktualnych na dziefi wyznaczony w wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca podlegajacy wykluczeniu w dniu wyznaczonym
na ztozenie dokumentéw w wezwaniu z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na zatarcie skaza-
nia, w dniu wyznaczonym na ztozenie dokumentéw w wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
bytby juz w stanie wykaza¢, ze wykluczeniu nie podlega. Nalezy jednak zauwazy¢, Ze takie
ryzyko istnieje juz w sytuacji, gdy wykonawca w dniu skfadania ofert podlega wykluczeniu,
czego nie ujawnia w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie
z uwagi na zatarcie skazania, w dniu wyznaczonym na ztozenie dokumentéw w wezwaniu
z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, jest juz w stanie wykaza¢, ze wykluczeniu nie podlega. Mimo to
w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Ustawodawca wyraznie wskazat, ze oswiadczenia i dokumenty
maja by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. Kwestionowanie zasady sktadania dokumentéw
aktualnych na dzief wyznaczony do ich zfozenia z uwagi na wyzej opisane ryzyko, musiatoby
zatem dotyczy¢ takze art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie przeciez zasada ta zostata wprost przez
Ustawodawce wskazana, bez potrzeby jej wywodzenia z innych przepiséw. Tym samym na-
lezy uznag, ze skoro art. 26 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje sktadanie oswiadczen lub dokumen-
téw aktualnych na dzien ich zfozenia, nie ma powodu, aby rozwiazanie to byto niedopusz-
czalne w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

77. Sygn. akt: KIO 2632/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby twierdzenie Zamawiajacego na rozprawie, iz w wezwaniu nie mogf sie pre-
cyzyjnie odnieé¢ do poszczegélnych danych zawartych w dokumentach Odwotujacego,
z uwagi na zastrzezenie przez niego tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zastuguje na uwzglednie-
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nie. Wskazuje na to m.in. sama tres¢ odpowiedzi na odwotanie, ktéra jest dokumentem
jawnym, w ktérej Zamawiajacy szeroko przedstawit swoje zastrzezenia i watpliwosci dotycza-
ce zlozonych przez Odwotujacego dokumentéw. Oznacza to, ze nie bylo przeszkéd, aby
przedstawi¢ je w wezwaniu skierowanym do Odwotujacego.

Nie mozna réwniez zgodzic sie z twierdzeniem Zamawiajacego przedstawionym na rozpra-
wie, iz mogt przyja¢, ze Odwotujacy rozumie, w jakim zakresie winien uzupetni¢ dokumenty,
bowiem Odwotujacy nie wystapit o doprecyzowanie wezwania. Wiasciwe, jednoznaczne
sprecyzowanie wezwania jest bowiem wyfacznym obowiazkiem Zamawiajacego, ktéry nie
moze by¢ przeniesiony na wykonawce i pozostawiony jego domyslnoéci. W zwigzku z tym
brak tej cechy wezwania czyni je, w ocenie Izby, nieskutecznym. W konsekwencji nie mozna
z takiego wezwania wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy w postaci wykluczenia
g0 z postepowania.

Nadto z twierdzeh Zamawiajacego, zaprezentowanych na rozprawie, wynika m.in., iz jed-
nym z powodéw wykluczenia Odwotujacego z postepowania byfo to, iz na wezwanie wysto-
sowane do niego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujacy przestat zobowiazanie
podmiotu trzeciego, z ktérego wynika, ze zobowiazuje sie on do udostepnienia zasobéw na
podstawie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, a nie ust. 4, tj. ze, zdaniem Zamawiajacego, nie wynika
z tego zobowiazania, iz podmiot ten ma wystapi¢ przy realizacji zamoéwienia jako podwyko-
nawca. Tymczasem przedmiotowe wezwanie do uzupetnienia nie zawiera informacji w tym
zakresie. Takiej informacji nie zawiera takze pismo Zamawiajacego informujace o wyklucze-
niu Odwotujacego z postepowania. Oznacza to, ze jest to catkowicie nowa okolicznos¢,
nieznana Odwotujagcemu w dacie sporzadzania odwotania, ktéra w konsekwencji nie mogfa
stanowi¢ podstawy dla sformutowania zarzutu, a tym samym nie mogta by¢ przedmiotem
rozpatrzenia przez Izbe. Niemniej jednak, sam fakt ujawnienia sie takiej okolicznosci na roz-
prawie, dodatkowo potwierdza wadliwos¢ czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepo-
wania, ktéra to czynnos¢ legta u podstaw wniesienia przez niego przedmiotowego odwotania.

W ocenie Izby, wobec nieprawidtowego wezwania, informacje o rzeczywistych powodach
jego wystosowania oraz powodach wykluczenia go z postepowania, Odwotujacy mégt po-
wzig¢ dopiero po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie oraz stanowiskiem Zamawia-
jacego zaprezentowanym na rozprawie. W zwiazku z tym koniecznym stafo sie uniewaznie-
nie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzu-
cenia oferty Odwotujacego, jako wykluczonego z postepowania, oraz dokonanie ponownej
oceny spetniania przez Odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do-
Swiadczenia.

Art. 26 ust. 4

78. Sygn. akt: KIO 1664/17, Wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2017 r.

(...) wyjasnienia stuzy¢ maja rozwianiu watpliwosci zamawiajacego, wynikajacych zaréwno
z niejasnych lub sprzecznych ze soba dokumentéw zataczanych do oferty, jak i samej tresci
oferty. Za wyjasnienia nie moga by¢ uznane takie tresci, ktére w rzeczywistosci wprowadzaja
do danego dokumentu oferty nowa tres¢. Wyjasnienia podajace tres¢, ktorej w ogéle nie ma
w dokumencie wyjasnianym lub jest btedna, stanowia de facto — uzupetnienie tresci, a wiec
staja sie wyjasnieniami udzielonymi w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Nadmieni¢ nalezy, ze
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej akceptowane jest stanowisko, iz proces wyjas-
niania moze przybrac¢ forme wiecej niz jednego zapytania. Oznacza to, ze w przypadku gdy,
mimo przedtozenia wyjasnien, zamawiajacy nadal ma watpliwosci lub pojawity sie kolejne
obszary wymagajace wyjasnienia, to zamawiajacy jest uprawniony do wystapienia o kolejne
wyjasnienie. Jednakze jesli w wyniku zapytania wykonawcy przez zamawiajacego, dokonuje
sie uzupetnienia tresci oferty czy wymaganych dokumentéw oferty (w sposéb celowy czy tez
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nie), to takie wyjasnienia nalezy uzna¢ za kolejne uzupetnienie tresci oferty, ktére jest niedo-
puszczalne. (...)

Za takim stanowiskiem przemawia takze tres¢ najnowszego orzecznictwa ETS, gdzie przy-
ktadowo w orzeczeniu z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Trybunat wskazat, Zze pro-
cedure wezwania do udzielenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw nalezy przeprowadzi¢
w taki sposéb, aby dokonywana po wyborze oferty ocena tego postepowania nie uzasadniafa
twierdzenia, ze w sposéb odmienny od pozostatych wykonawcéw potraktowano wykonawce
wezwanego do uzupetnienia dokumentéw czy udzielenia wyjasnien. Ponadto w tym orzecze-
niu wskazano, ze wyjasnienie czy uzupetnienie w zakresie dokumentéw przedmiotowych
winno by¢ dokonywane niezwykle ostroznie — tak, aby w nastepstwie wyjasnient zamawiajacy
nie uzyskiwaf tresci niewyrazonych w ofercie i juz ztozonych dokumentach. — a tym samym
nie prowadzity do zmiany oferty.

Art. 26 ust. 6

79. Sygn. akt: KIO 2160/17, Wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2017 r.

Wykonawca wezwany przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia
dokumentéw potwierdzajacych informacje ujete w JEDZ, zgodnie z trescia art. 26 ust. 6 usta-
wy Pzp, powotat sie na okolicznos¢, ze Zamawiajacy jest podmiotem, na rzecz ktérego wyko-
nywane jest zadanie referencyjne, co oznacza, iz Wykonawca nie jest zobowigzany do zfoze-
nia dodatkowych dokumentéw, musi jedynie wskaza¢ o jakich dokumentach mowa i gdzie
sie one znajduja. Cho¢ Przystepujacy niezbyt precyzyjnie okreslit w odpowiedzi na wezwanie
o jakim konkretnie z nazwy dokumencie mowa, to jednak zaznaczyt, iz wykonuje na rzecz
Zamawiajacego umowe i informacje podane w JEDZ pozostaja aktualne. To w ocenie Izby
oznacza, ze Zamawiajacy bez wiekszego problemu, zidentyfikowawszy w JEDZ zadanie po-
twierdzajace warunek wiedzy i doswiadczenia, wiedziat, ze mowa jest o wieloletniej umowie
wykonywanej na jego rzecz, zas dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonywanie ustug
sa wystawiane dla takiego wykonawcy referencje przez samego Zamawiajacego. Nawet jeze-
li odpowiedZ na wezwanie nie byla do konca precyzyjna i nie odpowiadata w petni tresci
przepisbw ustawy Pzp i rozporzadzenia o dokumentach [rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. 2016 r. poz. 1126) — przyp.
red.], to uchybienie to ma jedynie charakter formalny i nie mogto wyptyna¢ negatywnie na
ocene sytuacji Wykonawcy w postepowaniu, tym bardziej tez nie $wiadczy, ze Przystepujacy
nie wykazat i nie potwierdzit spefniania warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajacy ma wiedze, w jaki sposéb na biezaco przebiega proces wykonywania umowy,
co wiecej, wie kiedy i jakie dokumenty wystawit, poswiadczajac, czy dane zaméwienie jest
realizowane nalezycie. Jak wynika z informacji przedstawionych na rozprawie przez Zama-
wiajacego Swiadczenia odbierane sg jakosciowo w okresach comiesiecznych, a jakos¢ wyko-
nania i osiagniecie wymaganego standardu potwierdzaja Protokoty Kontroli Jakosci. Zamawia-
jacy wiedziat takze. ile i jakiej tresci referencje wystawit dla Przystepujacego w tracie realizacji
umowy i ze ostatnie z tych referencji datowane sa na 8/09/2017, poprzednie za$ sporzadzono
18/06/2017, a wiec mieszcza sie one w 3-miesiecznym okresie waznosci ustalonym przez
ustawodawce dla tego rodzaju dokumentéw. Odwotujacy nie wykazat zatem w zaden spo-
séb, ze Przystepujacy nie potwierdzit spetniania warunku udziatu wiedzy i doswiadczenia, ze
zaméwienie referencyjne nie odpowiada wymogom SIWZ oraz ze nie istnieja dokumenty
potwierdzajace sposéb realizacji umowy. Nie ma wiec potrzeby wzywania Przystepujacego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych informacje wynikajace z JEDZ majace po-
twierdzac spetnianie warunkéw udziatu.
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Art. 29 ust. 112

80. Sygn. akt: KIO 1598/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Z przywotanego przepisu wynika, Zze dla stwierdzenia nieprawidtowoéci w opisie przedmio-
tu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwo-
Sci utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikaciji,
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok Sadu Okregowego
w Bydgoszczy z 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt Il Ca 693/05)). Z kolei dokonanie opisu przed-
miotu zamoéwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajacego bedzie uprawdopodobniafo naruszenie uczciwej konkurencji (zob. wyrok
Sadu Okregowego w Szczecinie z 17 kwietnia 2009 r., (sygn. akt Il Ca 137/09)). Z drugiej
strony do naruszenia normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie dochodzi juz przy-
padku utrudnienia konkurengji, nie za$ jedynie wéwczas, gdy opis przedmiotu zaméwienia
prowadzi do jej catkowitego wyeliminowania. Utrudnianie konkurencji nie oznacza wszakze
catkowitej eliminacji wszystkich producentéw, dostawcéw lub dystrybutoréw poza jednym,
czy wszystkich urzadzen, technologii lub rozwiazan poza jednym. Literalna wykfadnia normy
prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie wskazuje, ze nieuzasadnione utrudnianie konku-
rencji (wobec okreslonego i réwnouprawnionego do udziatu w rynku wykonawcy lub ofero-
wanego produktu) prowadzi do wypetnienia hipotezy normy prawnej wyrazonej w art 29 ust. 2
pzp (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO 2729/10)).

Przedmiot zamoéwienia powinien by¢ opisany w spos6b neutralny i nieutrudniajacy uczci-
wej konkurencji. Oznacza to koniecznoé¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszel-
kich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce badz ktére eliminowa-
tyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im zfozenie ofert lub powodowatyby sytua-
cje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych (zob. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca
587/05), wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt Il Ca
693/05), wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 24 stycznia 2012 r. (sygn. akt VI ACa
965/11), podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 22 lipca 2013 r. (sygn. akt
1589/13) i wyroku z 20 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1314/13).

Wedle utrwalonego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dziataniem wbrew zasadzie
uczciwej konkurenciji jest na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢
przedmiot zaméwienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego,
a jednoczesnie ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykona-
nia zaméwienia. Zamawiajacy ma prawo wymaga¢ pewnych standardéw technicznych i ja-
kosciowych, o ile nie s3 wymogami zbednymi i wygérowanymi (tak np. wyrok z 21 wrze$nia
2010 r. (sygn. akt KIO 1954/10), podobnie w wyroku z 26 wrzednia 2011 r. (sygn. akt KIO
1995/11)). Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przed-
miotu zamoéwienia z uzyciem oznaczen wskazujacych na konkretnego producenta lub kon-
kretny produkt albo z uzyciem parametréw wskazujacych na konkretnego producenta, do-
stawce, albo konkretny wyréb, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagar co do
parametréw technicznych, ktére nie sa uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajace-
go, ze uniemozliwiaja one udzial niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac
w ten sposéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia (wyrok z 5 czerwca
2014 r. (sygn. akt KIO 938/14), wyrok z 27 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 28/14)).

Izba zwazyfa, ze w ustalonych powyzej okolicznosciach wymagania objete rozpatrywanymi
zarzutami nie sa podyktowane uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego, natomiast stano-
wig odzwierciedlenie jego preferencji co do okreslonych urzadzer, pomimo istnienia innych
drukarek, ktére réwnie dobrze moga zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajacego w zakresie masowe-
go wydruku. W konsekwencji powyzsze wymagania nalezy uzna¢ za utrudniajace konkuren-
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cje pomiedzy wykonawcami funkcjonujacymi na rynku urzadzer stuzacych zaspokojeniu tego
typu potrzeb.

Zamawiajacy nie byt w stanie wskaza¢ zadnego zobiektywizowanego uzasadnienia dla
niedopuszczenia drukarek LED-owych. Samo twierdzenie o mniejszej doktadnosci wydrukow
z tych drukarek jest niewystarczajace, gdyz Zamawiajacy nie uprawdopodobnit, czy ewentu-
alna réznica wynikta z innego sposobu naswietlenie bebna przekfada sie na obnizenie dokfad-
noéci wydruku, ktéra ma znaczenie z punktu widzenia zamierzonego przeznaczenia zama-
wianych drukarek.

Przede wszystkim dla zabezpieczenia uzasadnionych oczekiwan Zamawiajacego co do ja-
kosci wydruku powinny postuzy¢ parametry wprost odnoszace sie do tej kwestii, takie jak np.
rozdzielczos¢ wydruku. Okreslenie takich parametréw jest wystarczajace, gdyz jezeli rzeczy-
wiscie drukarki LED-owe obiektywnie nie beda mogly im sprosta¢, nie beda mogty zosta¢
zaoferowane. Ustalenie wymagania eliminujacego z zatozenia okreslong technologie jest tym
bardziej nieuzasadnione, ze Zamawiajacy zdaje sie porusza¢ w sferze przypuszczer i speku-
lacji co do mozliwosci technicznych drukarek LED-owych, skoro domniemywa w odpowiedzi
na odwotanie, ze ,musi prawdopodobnie istnie¢ jakis powdd dlaczego technologia LED nie
uzyskata szerszej akceptacji i nie jest rozpowszechniona rynku”. Zamawiajacy zdaje sie réw-
niez nie mie¢ orientacji co do powszechnej dostepnosci drukarek LED-owych na rynku od
wielu lat, skoro uwaza, ze zakup tych drukarek uczynitby z niego testera nowych, niespraw-
dzonych technologii. Zupetnie spekulatywny charakter ma twierdzenie Zamawiajacego, jako-
by producenci drukarek LED mieli znajdowac sie w gorszej kondycji finansowej niz producen-
ci drukarek laserowych. Z kolei dla ewentualnego zaprzestania przez producenta wsparcia dla
danej drukarki nie ma znaczenia technologia druku, na ktérej jest oparte dane urzadzenie.
Réwnie dobrze przedwczesnie z punktu widzenia interesu Zamawiajacego w utrzymaniu
bezpieczenstwa teleinformatycznego moze zakorczy¢ sie wsparcie ze strony producenta dru-
karki laserowej. | w niczym nie pomoze, ze na rynku bedzie funkcjonowato jeszcze wielu
innych producentéw takich drukarek, gdyz sama laserowa technologia wydruku nie oznacza,
ze urzadzenia r6znych producentéw maja wspélne i zastepowalne wzajemnie sterowniki czy
wewnetrzne oprogramowanie (firmware). Z powyzszych wzgledéw dla zachowania uczciwe;j
konkurencji w postepowaniu konieczne stafo sie nakazanie Zamawiajacemu dopuszczenia
drukarek drukujacych w technologii LED (a raczej wyeliminowanie generalnego wytaczenia
mozliwosci ich zaoferowania).

Za oczywiscie prowadzacy do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji nalezato uzna¢
regulowanie przez Zamawiajacego takich szczegétéw, jak sposéb zapetnienia tacy odbior-
czej. Biorac pod uwage, ze rownolegle Zamawiajacy okreslit swoje wymagania co do szybko-
$ci wydruku, ktére w ocenie Odwotujacego nie sa wygérowane, bezprzedmiotowa jest cata
argumentacja Zamawiajacego przedstawiona w toku postepowania odwotawczego. Z tego
wzgledu dla zachowania uczciwej konkurencji konieczne stato sie nakazanie Zamawiajace-
mu wykreélenia tego zbednego wymagania. O ile samo wymaganie zabezpieczenia materia-
téw eksploatacyjnych koniecznych do wydruku okreslonej liczby kopii moze zosta¢ za uza-
sadnione réwniez w postepowaniu dotyczacym zakupu drukarek, o tyle musi zosta¢ opisane
w taki sposob, aby nie naruszato uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami funkcjonu-
jacymi na rynku drukarek laserowych. Zamawiajacy moze i powinien uwzgledni¢ funkcjonu-
jace na rynku rozwiazania co do bebnéw i toneréw i znalez¢ taki wspélny mianownik, aby
wykonawcy oferujacy drukarki réznych producentéw danej klasy, rézniace sie wydajnoscia
i ceng materiatéw eksploatacyjnych (bebna i tonera), mogli konkurowa¢ rzeczywistym kosz-
tem wydruku strony dla wolumenu wydruku zatozonego przez Zamawiajacego w okreslo-
nym czasie.lzba zwazyta, ze Zamawiajacy bezpodstawnie powotuje sie na to, ze kierowat sie
kosztem wydruku w cyklu Zycia drukarki, gdyz nie ustanowit w tym zakresie stosownego
kryterium oceny ofert. Natomiast zaskarzone wymaganie nie stuzy osiagnieciu temu celowi,
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a w oczywisty sposéb preferuje drukarki, w ktérych wydajnos¢ bebna jest bardzo duza, choc¢
wydajnos¢ toneréw juz niekoniecznie. Gdyby Zamawiajacemu rzeczywiscie zalezato na usta-
leniu parametru premiujacego jak najnizszy koszt wydruku jednej strony, wymagatby zabez-
pieczenia zaréwno bebnéw, jak i toneréw niezbednych dla okreslonego wolumenu wydruku
w danym czasie. Natomiast Zamawiajacy wymaga wydajnosci bebna na takim poziomie, aby
odpowiadato to charakterystyce urzadzen wywodzacych sie od producenta X, jednoczesnie
nie oczekujac na takim samym lub zblizonym poziomie wydajnosci od tonera, co wyréwna-
toby szanse producentéw drukarek, w ktérych bebny maja mniejsza wydajnos¢, ale z kolei
tonery maja wieksza wydajnos¢ i nizsza cene. Z powyzszych wzgledéw konieczne stafo sie
nakazanie Zamawiajacemu, aby dla zachowania uczciwej konkurencji okreslit zakres obje-
tych dostawa materiatéw eksploatacyjnych w sposéb niedyskryminacyjny dla funkcjonuja-
cych na rynku rozwiazan technicznych odno$nie wydajnosci i rozdzielnosci bebnéw i tone-
row, z uwzglednieniem rzeczywistego kosztu wydruku jednej strony dla zaktadanego wolu-
menu wydruku. (...)

Zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktory
mégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje. Przepis ten stanowi uszczegbtowienie w odniesieniu
do przedmiotu zaméwienia jednej z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych
wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp, zgodnie z ktéra zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konku-
rengji.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze zasada uczciwej konkurengji nie
oznacza obowiazku dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, aby w postepo-
waniu moégh wzig¢ udziat kazdy wykonawca, ktéry przejawia taka che¢. Zamawiajacy ma
prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia adekwatnie do jego uzasadnionych potrzeb, ktére maja
zosta¢ zaspokojone dzieki udzielonemu zaméwieniu, przy czym nie musza by¢ to potrzeby
okreslone na minimalnym poziomie.

Udzielenie zaméwienia stuzy zaspokojeniu zobiektywizowanych i racjonalnych potrzeb
zamawiajacego, co moze i powinno znalez¢ odzwierciedlenie w opisie przedmiotu zaméwie-
nia. Jezeli dla osiagniecia tego celu zastosowano proporcjonalne $rodki, opis przedmiotu za-
moéwienia moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji wytacznie do wykonawcéw zdolnych
do zaoferowania produktéw odpowiadajacych uzasadnionym potrzebom zamawiajacego.
W takim przypadku nie dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 2 pzp, gdyz wyrazona w tym
przepisie zasada nie ma charakteru absolutnego, w tym sensie, ze zamawiajacy nie ma obo-
wigzku dostosowania sie do mozliwosci wszystkich zainteresowanych wykonawcéw, ktérzy
nie sa w stanie sprosta¢ wymaganiom takiego opisu przedmiotu zaméwienia (zob. wyrok Izby
z 11 grudnia 2014 r. (sygn. akt KIO 2503/14)). Fakt posiadania danego produktu przez dane-
go wykonawce nie oznacza ze dany zamawiajacy ma naby¢ ten produkt tylko dlatego, ze
wykonawca go posiada. Zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, zadajac produktu
o cechach odpowiadajacych jego potrzebom, w tym o najwyzszych dostepnych standardach
jakosciowych, w oparciu o opinie uzytkownikéw produktéw (wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z 23 stycznia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 431/09), jednoczesnie dokonujac tego
z uwzglednieniem racjonalnego planowania dokonywanych wydatkéw, zaréwno pod wzgle-
dem finansowym, jak i uzytkowym (wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 4 lutego
2015 r., sygn. akt GSK 2203/13). Zamawiajacy, majac na uwadze koniecznos¢ zabezpieczenia
swoich potrzeb na odpowiednim poziomie, uprawniony jest do takiego opisu parametrow
zamdéwienia, by jego realizacja odpowiadata zaréwno jego uzasadnionym potrzebom, jak
i mozliwosciom finansowym, nie naruszajac przy tym zasady uczciwej konkurencji, czyli
umozliwienia ztozenia ofert przez wykonawcéw bedacych w stanie podota¢ takim wymaga-
niom zamawiajacego. Zamawiajacy ma prawo sprecyzowac przedmiot zamdéwienia w opar-
ciu o okreslone minimalne standardy poprzez wskazanie parametréw i moze opisa¢ przed-
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miot zamoéwienia w taki sposéb, ktéry uzasadnia jego racjonalne i obiektywne potrzeby, przy
czym nie musza by¢ to potrzeby okreslone na poziomie minimalnym (wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z 23 pazdziernika 2015 r., sygn. akt VIIl SA/Wa 311/15)
zob. wyrok Izby z 22 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 308/16). (...)

Wymaganie, aby podajnik papieru miescit standardowa ryze papieru nie sposéb uzna¢ za
nieuzasadniony. Izba nie ma réwniez podstaw, aby nie da¢ wiary Zamawiajacemu, ze zamawia-
ne drukarki beda wykorzystywane réwniez do wydruku dokumentéw, ktérych obszernos¢ od-
powiada ustalonemu rozmiarowi tacy odbiorczej. Przy czym parametry te odpowiadaja standar-
dom funkcjonujacym na rynku i wcale nie zawezajg konkurencji wytacznie do drukarek X
i pokrewnych urzadzen. Zestawienie urzadzei przygotowane przez Odwotujacego wskazuje
ponadto, ze typowo podajnik ma dwukrotnie wieksza pojemnos¢ niz taca odbiorcza, co umoz-
liwia wydrukowanie wiekszej liczby dokumentéw bez ciagtego doktadania papieru.

Podobnie okreslona przez Zamawiajacego gérna granica gramatury papieru akceptowane-
go przez drukarki réwniez odpowiada standardom funkcjonujacym na rynku, nie zawezajac
konkurencji wytacznie do urzadzen Xi pokrewnych urzadzen, co wynika z zestawienia przy-
gotowanego przez Odwotujacego. Izba nie miata zatem podstaw, aby nakazywa¢ Zamawia-
jacemu obnizenie oczekiwanego standardu do mozliwosci urzadzer oferowanych przez
Odwotujacego.

Z kolei wytaczenie mozliwosci zaoferowania urzadzen wielofunkcyjnych w ramach czesci
zamoéwienia dotyczacej drukarek, cho¢ nie stanowi parametru technicznego dotyczacego
wydruku, nalezy uzna¢ za uzasadnione z uwagi na przeznaczenie wiekszosci zamawianych
drukarek do eksploatacji w niejawnych sieciach teleinformatycznych. Oczywiste jest, ze dru-
karki w stosunku do urzadzen wielofunkcyjnych zmniejszaja ryzyko nieuprawnionego wycie-
ku informacji niejawnych, uniemozliwiajac jednoczesnie nieuprawnione wprowadzanie infor-
magji do tych systemoéw.

Mozliwos¢ programowego wytaczenia dla urzadzen wielofunkcyjnych innych funkgji niz
wydruk nic w tym zakresie nie zmienia, skoro moga by¢ one ponownie aktywowane, réwniez
przez osobe nieupowazniona. Nie ma réwniez znaczenia, ze w innej czesci zamoéwienia za-
mawiane sg urzadzenia wielofunkcyjne, gdyz ich przeznaczenie moze by¢ inne. Ponadto
trudno odmawia¢ Zamawiajacemu prawa do zaméwienia tam, gdzie jest to konieczne z uwa-
gi na wymagania ochrony informacji niejawnych, urzadzen, ktérych funkcjonalnos¢ ogranicza
sie do wydruku.

81. Sygn. akt: KIO 1686/17, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2017 r.

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia, nie ma obowiazku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia wszystkim podmiotom dziatajacym na rynku
w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten
czy inny spos6b nie uniemozliwia czesci wykonawcéw w ogéle ztozenia oferty, a niektérych
stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem zapewnienia konkurencji jest w takim przy-
padku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych uniemozliwia sie z géry niektérym podmiotom
udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawia-
jacego. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uzna¢ sytuacji, w ktérej oferty
nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze w swoim profilu dziafal-
nosci nie posiada akurat produktu o wymaganej przez zamawiajacego funkcjonalnosci.

82. Sygn. akt: KIO 1777/17, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2017 r.

Nie budzi zadnych watpliwosci, ze opis przedmiotu zaméwienia jest jedna z najistotniej-
szych czynnosci Zamawiajacego, dokonywanych w toku przygotowywania postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz to wtasnie za jego pomoca Zamawiajacy
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informuje wykonawcéw o okreslonych cechach a takze wymaganiach, odnoszacych sie do
danego rodzaju dostaw, ustug czy tez robét budowlanych.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linia orzecznicza Izby, okreslenie przedmiotu zamoé-
wienia jest nie tylko obowiazkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajacego, ktéry ma prawo wzia¢
w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak podkreslenia wymaga, ze opis
przedmiotu zaméwienia powinien by¢ sporzadzony przez Zamawiajacego w taki sposéb, aby
byt on jednoznaczny i wyczerpujacy. Jedynie takie skonstruowanie opisu przedmiotu zamé-
wienia w konsekwencji zapewni wykonawcy — bez dokonywania dodatkowych interpretacji
— mozliwos¢ prawidtowego ustalenia, co jest przedmiotem zaméwienia, a takze, czy wszystkie
elementy istotne dla wykonania zaméwienia s3 w nim uwzglednione. Wobec tego prawidfo-
wo opisany przedmiot zaméwienia powinien bez problemu pozwoli¢ wykonawcom na ziden-
tyfikowanie potrzeb Zamawiajacego, a nastepnie przygotowanie oferty i obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajacych na nia.

Podkreslenia wymaga, ze z tresci art. 29 ust. 1 Pzp wynika réwniez, Ze opisu nalezy doko-
na¢ za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszyst-
kie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z wyro-
kiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt lll Ca 1019/06 opis
przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalaf na identyfikacje zaméwie-
nia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia winny by¢ dokfadnie okreslone
i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogfebnie
i szczegbtowo”.

83. Sygn. akt: KIO 1789/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.

Podkresli¢ jednakze nalezy, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego nie
stanowi postepowania, w ktérym Zamawiajacy ma kupic¢ cokolwiek, co wykonawcy zechca
mu sprzeda¢. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy, jak kaz-
dy gospodarz dbajacy o swoje potrzeby, uprawniony jest do kupna okreslonych rzeczy,
a w ramach tych okres$lonych rzeczy nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna, ktéra
eliminowafaby w sposéb niezasadny okreslone przedmioty, a przez to ich producentéw czy
dystrybutoréw. Podkresli¢ nalezy, ze konkurencja nie polega na tym, ze Zamawiajacy ma
dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na cokolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby.
Opis przedmiotu zaméwiona powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do za-
moéwienia i nie moze powodowac¢ nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zaméwier pub-
licznych na konkurencje, co nie oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej o zaméwienie musza méc ubiegac sie wszyscy wykonawcy. Warto w tym miejscu
rowniez wskaza¢ na orzeczenie Sadu Okregowego w Gdarnsku, ktéry w wyroku z dnia
23 stycznia 2009 roku sygn. akt XII Ga 431/09 uzasadniat: ,podkresli¢ trzeba, ze zakaz prze-
widziany przepisem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, nie oznacza koniecznosci nabycia przez zama-
wiajacego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom, za-
réwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych, a jedynie
nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymo-
gi w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia bez ograniczania dostepu do zaméwienia. Stad
bardzo istotna czynnoscia zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez
wskazanie tych jego cech, ktére maja dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Zamawiajacy,
dziatajac w granicach okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowa¢ przedmiot za-
moéwienia o okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Ponadto nie
jest podstawa do uznania, ze przedmiot zamoéwienia zostal okreslony w sposéb sprzeczny
z zasadami ustawowymi to, Zze wypetnienie wymagan technicznych jest trudne do spetnienia
dla danego wykonawcy” (por. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 07.02.2005 roku, sygn. akt
UZP/ZO/0-175/05). (...) Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowa Izbe
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Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 09.X.2008 r., syg. akt KIO//UZP 1024/08, zgod-
nie z ktérym ,(...) Bezspornie Zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, zadajac produk-
tu o cechach odpowiadajacych jego potrzebom, a w tym o najwyzszych dostepnych standar-
dach jakosciowych, w oparciu o opinie uzytkownikéw produktow”.

84. Sygn. akt: KIO 1869/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

Wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na Zamawiajacego obowiazek opi-
sania przedmiotu zaméwienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecz-
nie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Z powyzszego przepisu wynika, ze podstawo-
wym obowiazkiem Zamawiajacego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpu-
jacy, a wiec w taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez dokonywania dodat-
kowych interpretacji, zidentyfikowa¢, co jest przedmiotem zamoéwienia i ze wszystkie ele-
menty istotne dla wykonania zaméwienia beda w nim uwzglednione.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy
uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje” wskazuje, iz dla
uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajace jest
jedynie takie dziatanie Zamawiajacego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie
zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zwrotéw opisujacych sposoéb realizacji zamoéwienia. Norma prawna wyrazona w art. 29 ust. 2
ustawy Pzp zawiera sie niejako w wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadach udzielania
zaméwien publicznych.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwoli¢ wy-
konawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynni-
kow wplywajacych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomoca dosta-
tecznie dokfadnych i zrozumiatych okresler oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i oko-
liczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca 1019/06 opis przedmiotu zamoéwienia
powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalal na identyfikacje zamoéwienia. Zwroty uzyte do okre-
Slenia przedmiotu zaméwienia winny by¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci,
a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczeg6towo.

85. Sygn. akt: KIO 1911/17, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2017 r.

Odwotujac sie do orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej, nalezy wskaza¢, iz zamawia-
jacy zobowiazany jest zachowa¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a interesem potencjalnych wykonaw-
céw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagar co do opisu przedmio-
tu zaméwienia z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu czy tez utrudnia¢ im udziat
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 664/17). Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu za-
moéwienia, nie ma obowiazku czynienia tego w sposéb najbardziej dogodny dla ewentual-
nych wykonawcéw. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia tak, aby
odpowiadat wszystkim zainteresowanym wykonawcom. Warunkiem prawidtowego przepro-
wadzenia postepowania jest w takim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych doko-
nuje sie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajacego oraz w sytuacji,
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w ktérej dochodzi do zamierzonego przez zamawiajacego uprzywilejowania okreslonej gru-
py wykonawcéw (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z 30 stycznia 2017 r., sygn. akt
KIO 71/17).

86. Sygn. akt: KIO 2006/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Istotne w sprawie jest to, ze Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia poprzez
opis jego wymagarn funkcjonalnych. Zawarte w SIWZ opisanie przedmiotu zaméwienia pozo-
stawia duzo swobody wykonawcy, nie narzucajac z goéry sposobu wykonania zamoéwienia,
a ograniczajac sie jedynie do opisania zamierzonych celéw. Funkcjonalny opis przedmiotu
zambwienia, polega bowiem na opisaniu wymagan dotyczacych aspektéw technicznych,
ekonomicznych, organizacyjnych oraz funkcjonalnych tak, aby zagwarantowana byta poréw-
nywalnos¢ ofert, a zatem na opisaniu potrzeb, celu jakiemu ma stuzy¢ przedmiot zaméwienia
lub opisaniu oczekiwanego przez zamawiajacego sposobu jego dziatania lub efektéw jego
realizacji (funkcjonowania). (...)

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, to na Zamawiajacym spoczywa obowia-
zek dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Tres¢
tego przepisu wskazuje, iz Zamawiajacy formutujac postanowienia opisu przedmiotu zamé-
wienia, winien wzig¢ pod uwage wszelkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenia
oferty. W ocenie Izby do okolicznoéci tych zaliczy¢ nalezy réwniez dostepne na rynku tech-
nologie i rozwiazania techniczne stosowane przez znanych Zamawiajagcemu potencjalnych
wykonawcéw prowadzacych dziafalnos¢ w danej branzy. Nalezy réwniez wskaza¢, iz posta-
wienie przez Zamawiajacego wymogu, aby zaproponowana liczba licencji serwerowych byta
niezbedna dla zapewnienia prawidiowego dziatania systemu konferencyjnego bylo wymo-
giem nieprecyzyjnym i niejednoznacznym. Wywodzenie oczekiwar co do tresci oferty nie
wyartykufowanych wprost w treéci SIWZ stanowi naruszenie zasady z art. 7 ust.1 Pzp. Tego
rodzaju nieprawidtowos¢ w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego nie moze pociagac, na etapie oceny ofert, negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

87. Sygn. akt: KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 p.z.p. ,Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.”, a wiec opis przedmiotu zamoéwienia powi-
nien umozliwia¢ Wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowac
nieuzasadnionych przeszkéd w ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia. Naruszenie zasady
uczciwej konkurencji okreslonej w art. 29 ust. 2 p.z.p., z uwagi na niezgodnie z p.z.p. opisa-
nie przedmiotu zamoéwienia, zachodzi miedzy innymi w sytuacji, gdy Zamawiajacy opisze
przedmiot zaméwienia przez dookreslenie przedmiotu powodujace, bez uzasadnienia, wska-
zanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega réwniez na dookresleniu opisu przedmiotu
zamdéwienia w taki sposéb, ktéry nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym, ani w funk-
cjonalnym uregulowaniu potrzeb Zamawiajacego.

Opierajac sie na powszechnie uznanym w orzecznictwie rozumieniu tego przepisu, Izba
doszta do przekonania, ze w przypadku wykazania przez Odwotujacego, ze brzmienie po-
szczegblnych, kwestionowanych przez Odwotujacego, elementéw opisu przedmiotu zamé-
wienia mogfoby narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, Zamawiajacy ma prawo wykazania,
ze tak nie jest. Przepis art. 29 ust. 2 p.z.p. nie wymaga petnego udowodnienia utrudnienia
uczciwej konkurencji, wystarczy udowodnienie realnego prawdopodobienstwa takiego utrud-
nienia, co nie oznacza jednak braku obowiazku udowodnienia okolicznosci, ktére przepis ten
wskazuje (tak Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 14 lutego 2003 r., XXIll Ga
2137/12). O ile zatem nie jest konieczne ze strony Odwotujacego wykazanie w sposéb jed-
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noznaczny i niebudzacy watpliwosci, iz Zamawiajacy poprzez poszczegdlne zapisy utrudnit
uczciwa konkurencje, to jednak wystarczajacym jest, iz opis bedacy czescia SIWZ, zawiera
zapisy, ktére moglyby ja utrudni¢, potencjalnie jej zagrozi¢ (por. wyrok KIO z dnia 7 czerwca
2010r., KIO/UZP 961/10). Przy czym Zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot zaméwienia
w sposob odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom, a fakt, ze nie wszystkie podmioty
moga wzia¢ udzial w postepowaniu z powodu niespetnienia wymaganych parametréw nie
przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej konkurencji (por. wyrok z dnia
20 marca 2008 r., KIO/UZP 204/08). Dokonujac weryfikacji, czy opis przedmiotu zaméwie-
nia narusza zasady okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 2 p.z.p., nalezy kazdo-
razowo zwazy¢ twierdzenia Odwolujacego, Zamawiajacego i skonfrontowacd je z trescig
SIWZ, dokonujac badania wptywu sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia na uczciwg
i rowna konkurencje w konkretnym stanie faktycznym.

88. Sygn. akt: KIO 2279/17, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2017 r.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania ta-
kich wykonawcow, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to nato-
miast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie na
rynku lub aspirujacych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu zaméwienia nie moze prefero-
wac jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony réwny
dostep do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, dokonywanie oceny
warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle wczesniej sprecyzowanych i znanych wy-
konawcom kryteriéw, na podstawie przedtozonych dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajace-
go. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy tylko wéwczas dziafa w granicach
uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmio-
tu zaméwienia, gdy jego dziatania pozwalaja na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujacym na rynku. Jezeli zatem zama-
wiajacy, opisujac przedmiot zaméwienia czy okreslajac warunki udziatu w postepowaniu,
w tym warunki kontraktowe, nie czyni tego w sposob, ktéry wskazuje na konkretny produkt
lub wykonawce, nie mozna uznaé, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesie-
nie sie do przedmiotu zamoéwienia. Nie jest obowiazkiem Zamawiajacego uwzglednianie
doswiadczenia zawodowego i polityki prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich pod-
miotéw dziatajacych na rynku, ale uwzglednienie wymagan gwarantujacej sprawne wykona-
nie danej ustugi, co pozwoli na stworzenie sprawnie dziatajacego systemu, istotnego z punktu
widzenia Zamawiajacego wykonujacego istotne funkcje publiczne.

89. Sygn. akt: KIO 2478/17, KIO 2480/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

(...) w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zama-
wiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb za-
pewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgod-
nie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ponadto zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje. Powyzsze przepisy wskazuja podstawowe zasady udzielania zaméwier publicz-
nych, ktére w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp maja odniesienie do wszystkich czynnosci zamawiaja-
cego podejmowanych w procesie przygotowania i prowadzenia postepowania, za$ w art. 29
ust. 2 ustawy Pzp odnosza sie wyfacznie do przedmiotu zamoéwienia, co stanowi dodatkowe
podkreslenie ze strony Ustawodawcy znaczenia czynnosci opisu przedmiotu zaméwienia dla
zapewnienia uczciwej konkurencji. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze obowiazek zachowania
uczciwej konkurencji nie wytacza uprawnienia zamawiajacego do uzyskania Swiadczenia
zgodnego z jego uzasadnionymi oczekiwaniami. Konieczno$¢ zapewnienia uczciwej konku-
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rencji nie obliguje zatem zamawiajacego do nabywania dostaw, ustug lub robét, ktére nie
beda odpowiada¢ jego uzasadnionym potrzebom. Jednakze podkresli¢ nalezy, ze potrzeby te
musza by¢ realne, niezbedne, nie dajace sie uzyska¢ w zaden inny sposéb. Tym samym nie
jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej zamawiajacy opisuje przedmiot zamdéwienia, ogranicza-
jac w istotny sposéb konkurencje, podczas gdy inny niz opisany w siwz sposéb wykonania
tegoz zaméwienia pozwolitby mu uzyskac ten sam efekt, a jednoczesnie wieksza liczba wy-
konawcow uzyskataby dostep do zamoéwienia. W takiej sytuacji bowiem nie mamy do czynie-
nia z rzeczywiscie uzasadnionymi potrzebami zamawiajacego, a co za tym idzie — ogranicze-
nie konkurencji polegajace na uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie
zdolnym do wykonania zaméwienia, réwniez nie jest uzasadnione.

90. Sygn. akt: KIO 2506/17, Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2017 r.

Zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot zaméwienia tak, aby uzyska¢ oczekiwany efekt,
nawet jesli wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zaméwienia wszystkich wyko-
nawcéw dziafajacych na rynku. Prawem zamawiajacego jest takie opisanie przedmiotu zamé-
wienia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby. Zamawia-
jacy musi jednak kazdorazowo wykaza¢ swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach po-
szczegblnych postanowien, to w toku weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania
whniesionego odwotania. Réwnocze$nie powinien dbac o racjonalne wydatkowanie srodkéw,
a przede wszystkim o zapewnienie nalezytego wykonania przyszftej umowy.

Argumentacja nakierowana wytacznie na okolicznos¢, ze wnoszacy odwotanie wykonawca
nie moze wykona¢ zamoéwienia, wzglednie, ze wigzafoby to sie z duzymi trudnosciami, nie
przesadza jeszcze, ze opis przedmiotu zamoéwienia narusza zasady uczciwej konkurencji czy
proporcjonalnosci. Ustalenie bowiem nawet, Ze tylko ograniczona liczba podmiotéw moze
spetni¢ wymaganie zamawiajacego ma drugorzedne znaczenie dla oceny, czy naruszono
przepisy Prawa zaméwien publicznych. Jeli potrzeba zamawiajacego jest zobiektywizowana,
moze on tak opisa¢ przedmiot zaméwienia, Ze jest w stanie zado$¢ uczyni¢ mu tylko ograni-
czony krag wykonawcéw. W takim wypadku celem nie jest preferowanie okreslonego wyko-
nawcy, ale otrzymanie przez zamawiajacego $wiadczenia odpowiadajacego jego rzeczywi-
stym potrzebom.

Oczekiwania wzgledem przedmiotu zaméwienia nie musza umozliwia¢ ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia kazdemu zainteresowanemu wykonawcy. Fundamentalne zasady
rzadzace postepowaniem nie maja charakteru absolutnego. W przeciwnym razie zaméwienia
publiczne mozna bytoby sprowadzi¢ do roli instrumentu pozyskiwania débr o przecietnej,
niczym niewyrézniajacej sie jakosci, a nadto o cechach nieuwzgledniajacych usprawiedliwio-
nych potrzeb zamawiajacych (tak w wyroku KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO
445/17). Wiasciwym podejsciem, zdaniem Izby, jest dopuszczenie stawiania przedmiotowi
zamoéwienia nawet bardzo restrykcyjnych wymagan, o ile po stronie zamawiajacego wystepu-
ja obiektywne powody ograniczania w taki sposéb kregu potencjalnych wykonawcéw zdol-
nych do realizacji zaméwienia.

Art. 30b ust. 4

91. Sygn. akt: KIO 1578/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z przywotanym przez Zamawiajacego postanowieniem § 13 ust. 4 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2076r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia [Dz. U. poz. 1126
— przyp. red.], wykonawca, ktéry z przyczyn niezaleznych od niego, nie ma mozliwosci uzy-
skania dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2-5, moze ztozy¢ inne dokumenty doty-
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czace odpowiednio zapewnienia jakosci lub srodkéw zarzadzania Srodowiskowego, potwier-
dzajace stosowanie przez wykonawce srodkéw zapewnienia jakosci zgodnych z wymagania-
mi normy zapewnienia jakosci lub Srodkéw zarzadzenia Srodowiskowego réwnowaznych
srodkom wymaganym na mocy majacego zastosowanie systemu lub norm zarzadzania $rodo-
wiskowego.

Izba uznata, Ze w zaistnialych okolicznosciach sprawy, przeprowadzone postepowanie
dowodowe oraz zfozone przez strony i uczestnika postepowania wyjasnienia do protokotu
rozprawy dowiodlty, Ze istniejg przyczyny niezalezne od wykonawcy, ktére powoduja, ze nie
ma on obiektywnej mozliwosci ztozy¢ dokumentu jakim jest sprawozdanie z badan przepro-
wadzone przez jednostke posiadajaca akredytacje w zakresie zgodnosci zaoferowanych prze-
pustéw typu (...) K400AR-4/] 1250 z norma EN60137 Izolatory przepustowe na napiecie
przemienne powyzej 1000V. Dokument ten jest okreSlony w § 13 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw (...), a zatem miesci sie w katalogu dokumentéw, o ktérych
mowa w § 13 ust. 4 tego rozporzadzenia. Rozprawa wykazafa, ze brak mozliwosci uzyskania
badar zgodnosci przepustow (...) K4OOAR z norma EN60137, przeprowadzonych przez akre-
dytowang jednostke w tym zakresie, wynika z przestanek obiektywnych, niezaleznych od
samego wykonawcy.

Odwotujacy w toku rozprawy przyznat, ze przepusty zaoferowane przez X nie zostaly prze-
badane przez akredytowana jednostke. Odwotujacy sam w innych postepowaniach o zamé-
wienie publiczne, nie mogac uzyskac stosowanych badarn przeprowadzonych przez jednostke
akredytowang na te przepusty, sktadat badania przeprowadzone przez A. W analizowanym
postepowaniu, jak wskazat Odwotujacy, z uwagi m.in. na brak mozliwosci spetnienia wyma-
gania co do przedstawienia badan przeprowadzonych przez akredytowang jednostke, Odwo-
tujacy zdecydowat sie zaoferowac inny produkt. Okolicznos¢ ta Swiadczy o tym, ze brak
mozliwosci pozyskania badan przeprowadzonych przez akredytowana jednostke w tym za-
kresie, nie moze by¢ przypisany wyfacznie wykonawcy X i ma on charakter obiektywny.

Wskaza¢ nalezy takze na podobna regulacje, zawarta w art. 30 b ust. 4 Pzp, ktéra zosta-
ta wprowadzona ustawa nowelizujaca z dnia 22 czerwca 2016 r. Przepis ten dopuszcza
zaakceptowanie przez Zamawiajacego odpowiednich srodkéw dowodowych, innych niz
sprawozdania z badan czy certyfikatéw, okreslonych w ust. 1 i 3 ego przepisu, wskazujac,
ze moze to by¢ ,w szczegdlnosci” dokumentacja techniczna producenta w przypadku, gdy
dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatéw lub sprawozdan z badan ani nie ma
mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢
przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany wykonawca udowodni, ze
wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja wymogi lub kry-
teria okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia, kryteriach oceny lub warunkach realizacji
zaméwienia. W ocenie Izby, w tych konkretnych okolicznosciach sprawy, zostaty spetnione
przestanki do zastosowania przepisu art. 30b ust. 4 Pzp, bowiem wykazano, ze dany wyko-
nawca X nie ma dostepu do sprawozdan z badan przeprowadzonych przez akredytowana
w tym zakresie jednostke i nie ma mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie,
a brak dostepu do tego rodzaju badan nie jest przypisany wytacznie temu wykonawcy (Od-
wolujacy takze nie moze i nie mogt uzyska¢ sprawozdan z badan akredytowanej jednostki
dla przepustéw (...) 400AR-4). Zadaniem lzby zafaczone przez X sprawozdanie z badan
,protokét badania typu nr TE 213 13 14 z dnia 30.08.2013 r. zgodnosci izolatoréw prze-
pustowych typu M400AR-4 oraz typu M400AR-5 z normg IEC 60137” wystawione przez
jednostke badawcza A, mimo iz jednostka przeprowadzajaca badanie nie posiadata w cza-
sie badania akredytacji w tym zakresie, stanowi wystarczajacy srodek dowodowy potwier-
dzajacy, ze realizowane przez wykonawce dostawy spetniaja wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zamoéwienia.
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Art. 36a ust. 2

92. Sygn. akt: KIO 1837/17, Wyrok KIO z dnia 21 wrze$nia 2017 r.

Izba wskazuje, ze samo uznanie danego elementu zaméwienia za element kluczowy nie
powoduje samo w sobie ograniczenia kregu podmiotéw mogacych ztozy¢ oferte. To ograni-
czenie nastepuje wtedy, gdy zamawiajacy zastrzega, iz wskazany kluczowy element zamoéwie-
nia winien by¢ wykonany osobiécie przez wykonawce. Do tej sytuacji odnosza sie ponizsze
rozwazania i ustalenia Izby. Ocena, ktére czesci zaméwienia beda kluczowymi czeSciami
zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, nalezy niewatpliwe do zamawiajacego. Jednak-
ze biorac pod uwage fakt, ze takie ustalenie powoduje ograniczenie konkurencji w postepo-
waniu, to postawienie takiego wymagania nie moze by¢ prosta reakcja na potrzebe wzmozo-
nej starannosci dla prawidtowego wykonania danego zaméwienia ze wzgledu na jego strate-
giczny charakter. Winno opiera¢ sie na zindywidualizowanych dla danego postepowania
obiektywnych przestankach wykazujacych, ze powierzenie wykonania zadania w danym za-
kresie podwykonawcy moze doprowadzi¢ do jego niewykonania.

Ustawodawca, dajac zamawiajacemu mozliwos$¢ ograniczenia udziatu podwykonawcéw
w realizacji zaméwienia, nie zawart niestety w ustawie definicji legalnej pojecia, kluczowych
cze$ci zamowienia. Nalezy zatem przyjaé, ze gdy zamawiajacy bedzie chciat skorzystac z art.
36a ust. 2 pkt 1 Pzp, bedzie musiat samodzielnie wyjasni¢ wykonawcom w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia co w danym postepowaniu nalezy rozumie¢ jako ,kluczowe
czesci zamoéwienia i poda¢ uzasadnienie tej decyzji. Zgodnie z definicja stownikowa , kluczo-
wy” to ,istotny, podstawowy, gtéwny, najwazniejszy”. Wydaje sie jednak, ze ustawodawca
nie odwotuje sie do podziatu obowiazkéw dtuznika na podstawowe i uboczne, a raczej do
podziatu na elementy istotne dla prawidtowego wykonania umowy zwiazane z osobg wyko-
nawcy. (...)

Istnieje trudno$¢ w zdefiniowaniu ,elementu kluczowego zaméwienia”, gdyz to okredlenie
jest rownowazne szeregu innym, dlatego trudno wskaza¢ inny wyraz jednoznacznie okresla-
jacy, np. mniej lub bardziej istotng cze$¢ zamoéwienia. Na marginesie wskaza¢ nalezy, iz
w sfowniku synoniméw i wyrazéw bliskoznacznych dla sfowa kluczowy istnieje 105 wyrazéw
bliskoznacznych, a wiec majacych takie samo znaczenie co wyraz kluczowy. Dlatego tez
zdaniem Izby podstawa do mozliwosci wskazania w SIWZ danego elementu zaméwienia jako
elementu kluczowego, ktéry wykonawca winien wykona¢ osobiscie, jest wystapienie obiek-
tywnych okolicznosci uzasadniajacych objecie tej czeSci zamoéwienia specjalnym statusem,
ktéry to element dla prawidtowego wykonania zaméwienia ma kapitalne, zasadnicze znacze-
nie. W uchwale KIO z dnia 7 listopada 2013 roku sygn. KIO/KU 97/13 Izba stwierdzita, ze
,Zamawiajacy jest uprawniony do rozwazenia wyfaczenia z udziatu w realizacji zaméwienia
podwykonawcéw w sytuacji, gdy jego wykonanie wymaga¢ bedzie szczegblnego, osobistego
dodwiadczenia i wiedzy wykonawcy”. Jako przykifad w tym zakresie wskazano, ze kluczowym
elementem zaméwienia bedzie, np. ustuga konserwacji dzieta sztuki, gdzie dopuszczenie do
wykonania w miejsce wykonawcy podwykonawcy, posiadajacego wiedze w tym zakresie, ale
nieposiadajacego szczegblnych kwalifikacji (gdyz te zostaly co do zasady zweryfikowane dla
gléwnego wykonawcy) moze doprowadzi¢, np. do trwatej niemoznosci niewykonania zamoé-
wienia. Jako odmienny przyktad mozna wskaza¢, np. wykonanie skrzyzowania w budowa-
nym ciagu drogi, kt6ry to element jako niewatpliwie istotny dla prawidfowego wykonania
zamoéwienia, nie moze by¢ uznany za element kluczowy uzasadniajacy wytaczenie mozliwo-
Sci skorzystania w tym zakresie z podwykonawcéw, gdyz na jego wykonanie sktadaja sie ty-
powe roboty budowy drég, mozliwe do wykonania przez kazdy fachowy zespét, niekoniecz-
nie posiadajacy wyjatkowe kwalifikacje.

Tak wiec Izba uznaje, ze aby dany fragment przedmiotu zaméwienia uzna¢ za kluczowy,
ograniczajacy mozliwo$¢ positkowania sie w tym zakresie zasobami podmiotu trzeciego
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i zobowiazujacego wykonawce do osobistego jego wykonania, nie jest wystarczajace (jak
w tym postepowaniu) zaistnienie sytuacji, iz zamdwienie ma znaczenie strategiczne. Prawo
zaméwien publicznych nie réznicuje wymagar stawianym wykonawcom w zaleznosci od
charakteru i rangi danego zaméwienia. Przyja¢ nalezy, ze kazde zaméwienie finansowane
ze $rodkéw publicznych winno by¢ wykonane dobrze, a to zalezy od wielu okolicznosci
zwigzanych zaréwno z prawidtowym opisem przedmiotu zaméwienia, jak i zapewnieniem
wiasciwego i na wysokim poziomie nadzoru inwestorskiego ze strony zamawiajacego. Po-
wyzsze nie moze by¢ zastepowane wygérowanymi warunkami udziatu, ktére doprowadzi
do wyeliminowania z postepowania catego szeregu wykonawcéw mogacych réwniez to
zaméwienie wykonac.

Art. 36aa ust. 1

93. Sygn. akt: KIO 1241/17, KIO 1242/17, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2017 r.

Kwestie dotyczaca mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, ustawodawca pozostawit do
wylacznej dyspozycji zamawiajacego (art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp). Jednakze decyzja ta, ma-
jaca istotne znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegdlnosci na umozliwienie udziatlu w postepowaniu szerszemu gronu podmiotéw,
specjalizujacych sie w danym przedmiocie zaméwienia, nie moze pozostawac o tyle subiek-
tywna, o ile zamawiajacy bez gtebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznosci unie-
mozliwiajacych mu podzielenie zamoéwienia na czesci.

Zamawiajacy, podejmujac decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, ma bowiem obowiazek zbada¢, czy przedmiot zamoéwienia jest podziel-
ny, czy podziat zaméwienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat
zaméwienia przyniesie lub moze przynie$¢ wymierne korzysci finansowe.

Nie nalezy réwniez zapomina¢, iz decyzja zamawiajacego musi rowniez uwzgledniac sytu-
acje podmiotowa wykonawcéw, tj. zamawiajacy zobowiazany jest zbada¢, czy jego decyzja
nie naruszy zasady wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

94. Sygn. akt: KIO 1771/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.

Zamawiajacy w protokole, w uzasadnieniu do braku wydzielenia czesci zaméwienia, okre-
8lit, ze konieczne jest przygotowanie wyrobiska do zamontowania urzadzen, ktérego to pro-
jekt ma przygotowac dostawca urzadzer. W ocenie Izby Zamawiajacy prawidtowo wymaga,
iz prace budowlane musza by¢ wykonywane pod nadzorem autora projektu i przy jego czyn-
nym udziale. Takze prace zwigzane z transportem specjalistycznych urzadzen, w ocenie
sktadu, winien wykonywa¢ dostawca danego urzadzenia, on bowiem najlepiej wie jakiego
rodzaju problemy moga zaistnie¢ w trakcie wykonywania poszczegélnych czynnosci zmierza-
jacych do instalacji. Taka konstrukcja zaméwienia pozwoli na czasowe zharmonizowanie prac
budowlanych i dostawy nowych urzadzer oraz modernizacje urzadzen juz funkcjonujacych.
W sytuacji gdy to jeden zespét wykonawcy odpowiada za harmonogram poszczegélnych prac
do wykonania, ustala kolejno$¢ prac, mozliwe jest sprawne wykonanie zaméwienia bez za-
grozenia przerwy lub przestoju w pracy kopalni, ktéra narazataby Zamawiajacego na straty
finansowe.

Mozliwos¢ dochodzenia roszczen od jednego podmiotu, o ktérej wspomina protokét, ma
znaczenie poboczne z punktu dopuszczalnosci podziatu zaméwienia na czesci i zdaniem Izby
jest to tylko argument dodatkowy, przemawiajacy za niepodzielnoscig Swiadczenia. Istotne
znaczenie maja wzgledy natury organizacyjnej, ktére wskazano w uzasadnieniu protokotu.

Wykonawcy maja mozliwos¢ stworzenia konsorcjum, swoistego zespofu wykonawcéw
specjalizujacych sie w réznych pracach, ktéry ubiegat bedzie sie o dane zaméwienie. Od-
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wolujacy nie przedstawit argumentacji przeczacej tej tezie, aby utworzenie takiego konsor-
cjum byto niemozliwe. Trudnosci organizacyjne w znalezieniu partnera czy tez solidarna
odpowiedzialno$¢ za wykonanie zaméwienia nie jest potwierdzeniem zasadnosci zarzutéw
odwotania. Odwotujacy szeroko rozpisywat sie w odwotaniu o koniecznosci dostepu ma-
tych i srednich przedsiebiorstw do rynku zaméwien publicznych i tworzenie im mozliwosci
ubiegania sie o zaméwienia publiczne. Tymczasem konsorcjum sktadajace sie z kilku ma-
tych lub $rednich przedsiebiorcow jest wiasnie odpowiedzia na takie zapotrzebowanie.
W ten sposéb rynek zamoéwier publicznych tworzyta bedzie wieksza liczba takich przedsie-
biorcow.

Preambufa obowiazujacej dyrektywy klasycznej w motywie 78 dopuszcza ograniczenie
podzielenia zaméwienia na czesci, jezeli uzasadnione to jest albo nadmiernymi trudnosciami
technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zaméwienia, lub tez potrzeba skoordy-
nowania dziatai r6znych wykonawcéw realizujacych poszczegélne czesci zaméwienia mogta-
by powaznie zagrozi¢ wiasciwemu wykonania zaméwienia. Prawidtowos¢ postepowania Za-
mawiajacego, ktéry nie dokonat podziatu zaméwienia na czesci, oceniana musi by¢ kazdora-
zowo przy uwzglednieniu cafoksztattu okolicznosci sprawy. W ocenie sktadu orzekajacego
Izby w niniejszej sprawie, dziatania Zamawiajacego nie mozna byto uzna¢ za niezgodne
z przepisami, poniewaz wskazat on przyczyny zaniechania podziatu, zwigzane zaréwno
z kosztami wykonania zamoéwienia oraz koniecznoscia skoordynowania prac, jak i koniecz-
noscia nieprzerwanej pracy zaktadu gérniczego.

95. Sygn. akt: KIO 2261/17, KIO 2269/17, KIO 2270/17, KIO 2287/17, Wyrok KIO
z dnia 13 listopada 2017 r.

Nie tylko literalne brzmienie pierwszego z powyzej przywotanych przepiséw wskazuje,
ze podziat zaméwienia na czesci jest uprawnieniem, a nie obowiazkiem instytucji zamawia-
jacej. Jednym z celéw uchwalenia ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktéra wprowadzita art. 36aa,
byto wdrozenie do polskiego systemu zaméwien publicznych norm dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U.UE.L.2014.94.65) dalej: ,dyrektywa
2014/24/UE) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamoéwier przez podmioty dziafajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2017/17/WE
(Dz. U.UE.L.2014.94.243) dalej: ,dyrektywa 2014/25/UE”). W motywie 78 do dyrektywy
2014/24/UE prawodawca europejski wskazat, ze zaméwienia publiczne powinny by¢ do-
stosowane do potrzeb MSP, w tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje, instytucje zama-
wiajace nalezy w szczeg6lnosci zacheca¢ do dzielenia duzych zaméwien na czesci. Jedno-
cze$nie panstwa cztonkowskie powinny zachowa¢ mozliwos¢ podejmowania dalszych sta-
ran w celu utatwiania MSP udziatu w rynku zaméwied publicznych, rozszerzajac zakres
obowiazku rozwazenia celowosci podziatu zamoéwier na mniejsze czesci, zadajac od insty-
tucji zamawiajacych uzasadnienia decyzji o niedokonywaniu podziatu zaméwier na czesci
lub czyniac ten podziat obowiazkowym pod pewnymi warunkami. Z kolei jak mozna prze-
czyta¢ w uzasadnieniu projektu wspomnianej nowelizacji ustawy pzp: ,mimo iz nowa dy-
rektywa klasyczna i sektorowa upowazniaja panstwa cztonkowskie do wprowadzenia obo-
wiazku podziatlu zaméwienia na czesci, projekt przewiduje swobode wyboru dla zamawia-
jacego w tym zakresie”. Nie powinno by¢ zatem watpliwosci, ze ustawodawca krajowy
Swiadomie podjat decyzje, ze nie skorzysta z wynikajacego z art. 46 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE upowaznienia do wprowadzenia obowiazku podziatu zaméwienia w celu
wsparcia MSP.
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96. Sygn. akt: KIO 2366/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r.

W zakresie dotyczacym podziatu zamoéwienia na czesci, przepisy ustawy Pzp w stosunku
do poprzedniego stanu prawnego ulegly zmianie, poprzez dodanie nowej jednostki redakcyj-
nej, tj. art. 36aa Pzp. Ustawodawca wskazat w ust. 1, ze ,Zamawiajacy moze podzieli¢ zamé-
wienie na czesci, okreslajac zakres i przedmiot tych czesci”.

W kolejnych ustepach nastapito rozwiniecie zakresu uprawnien przyznanych zamawiajace-
mu w zakresie okreslenia liczby czesci na jakie mozna ztozy¢ oferte, maksymalnej liczby
czesci zaméwienia, na ktére moze by¢ udzielone jednemu wykonawcy zaméwienie, w tym
okreslenia zasad lub kryteriéw wyboru czesci, w ktérych udzieli temu wykonawcy zamoéwie-
nia. Uzupetnieniem tej regulacji jest przepis art. 96 ust. 1 Pzp, ktéry zawiera wyliczenie infor-
magji, jakie zamawiajacy jest zobowiazany zawrze¢ w protokole postepowania, w tym ,po-
wody niedokonania podziatu zaméwienia na czesci” (pkt 11).

Przepisy dyrektywy klasycznej réwniez wprost nie okreslaja podziatu zamoéwienia na czesci,
jako obowiazku lub uprawnienia, jakie nalezatoby wprowadzi¢ w celu osiagniecia jej celéw,
tu zwiekszenia udziatu w zaméwieniach sektora matych i érednich przedsiebiorstw (MPS) oraz
zwiekszenia konkurencji. W art. 46 okreéla sie jedynie obowiazek wskazania przez instytucje
zamawiajaca najwazniejszych powodéw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci,
ktére nalezy zamiesci¢ w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu,
o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy. Nalezy tu mie¢ na uwadze takze motywy preambuty,
w tym motyw 78, zawierajacy wytyczna, aby ,instytucje zamawiajace w szczegélnosci zache-
ca¢ do dzielenia duzych zaméwien na czesci. Podziatu takiego mozna dokona¢ na zasadzie
ilosciowej, tak aby wielkos¢ poszczegblnych zamoéwieri lepiej odpowiadata mozliwosciom
MSP, lub na zasadzie jakoéciowej, z uwzglednieniem réznych zaangazowanych branz i spe-
cjalizacji, tak by w wiekszym stopniu dostosowac tres¢ poszczegélnych zaméwien do wyspe-
cjalizowanych sektorow MSP, lub wedtug réznych kolejnych etapéw projektu”. Dalej wska-
zuje sie, iz ,wielko$¢ i przedmiot poszczegblnych czeéci zamoéwienia powinny by¢ dowolnie
okreslane przez instytucje zamawiajaca, ktéra zgodnie z odnosnymi przepisami o obliczaniu
szacunkowej wartosci zamoéwienia, powinna takze mie¢ prawo do tego, by udzieli¢ niekt6-
rych z tych czeéci zaméwienia bez stosowania procedur niniejszej dyrektywy. Instytucja za-
mawiajaca powinna mie¢ obowiazek rozwazenia celowosci podziatu zaméwien na czesci,
jednoczesnie zachowujac swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej pod-
stawie, jaka uzna za stosowna, nie podlegajaca nadzorowi administracyjnemu ani sadowemu.
W przypadku, gdy instytucja zamawiajaca decyduje, ze podziat zaméwienia na czesci nie
bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zaméwienia powinny
zawiera¢ wskazanie gtéwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajacej”.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy wskazac, ze w $wietle znowelizowanych przepiséw
ustawy Pzp., wdrazajacych przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., kwestia podziatu zamoéwienia na czesci wymaga od
zamawiajacego dokonania indywidualnej analizy potrzeb i celowosci podziatu zaméwienia,
ktére nie powinno odbywac sie kosztem efektéw, jakie moze zapewni¢ udzielenie zamé-
wienia w catosci jednemu wykonawcy. Literalne brzmienie znowelizowanego przepisu art.
96 ust. 1 pkt 11 Pzp nakazujace zamawiajacemu podanie powodéw niedokonania podzia-
tu zaméwienia na czesci wskazuje, ze niedokonanie takiej czynnosci jest odstepstwem od
reguty i wymaga uzasadnienia przez zamawiajacego. Zamawiajacy, w przypadku, gdy ist-
nieje mozliwos¢ podzialu zamoéwienia na czesci, powinien dokona¢ takiego podziatu
w sposéb zgodny z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajacy ma obowiazek zatem kazdorazo-
wo dokona¢ stosownej analizy przedmiotu zaméwienia pod katem mozliwosci podziatu
zaméwienia na czesci, i w przypadku podjecia decyzji negatywnej — poda¢ w protokole
postepowania stosowne uzasadnienie.
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Powyzszy poglad potwierdza réwniez stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych dotycza-
ce podziatu zaméwienia na czesci. UZP zaznacza, iz przepis art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp stanowi
transpozycje do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy
klasycznej, ktéry stanowi m.in., Ze instytucje zamawiajace dokonuja wskazania najwazniej-
szych powodoéw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére zamieszcza sie
w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84
dyrektywy klasycznej. UZP podkredlit, iz aby unikna¢ naruszenia uczciwej konkurencji, nalezy
bada¢ ,czy w konkretnych okolicznosciach decyzja (co do podziatu zaméwienia i na ile cze-
Sci) nie naruszy konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie
mniejszym podmiotom, w szczeg6lnosci matym i Srednim przedsiebiorstwom”. Taki poglad
reprezentowany jest réwniez w najnowszym orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawcze;j.

Art. 36b

97. Sygn. akt: KIO 1756/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze mimo wskazania konkretnego podwykonawcy w ofercie,
moze dojs¢ do zmiany tego podmiotu. Skoro wiec ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ zmia-
ny podmiotu wskazanego w ofercie jako podwykonawca, dopuszczajac réwniez weryfikacje
podwykonawcy na péZniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
to nalezy uzna¢, ze wskazanie konkretnych podwykonawcéw w ztozonej ofercie (podanie ich
firm) nie jest elementem oferty, ktéry nie moze ulec zmianie. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze in-
formacje dotyczace firm podwykonawcéw nie moga — w $wietle znowelizowanych przepiséw
— stanowi¢ tresci oferty w rozumieniu przepiséw m.in. art. 87 oraz 89 ustawy Pzp.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do
wykonawcéw postuguje sie pojeciem zamiaru, co pozwala twierdzi¢, ze wykonawca ma po-
da¢ na etapie skfadania oferty firmy, nazwy proponowanych podwykonawcéw, ktére sa mu
w dacie skfadania oferty znane.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 71 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zaméwieri publicznych, uchylajacej
dyrektywe 200418/WE, zgodnie z ktérym w dokumentach zamdéwienia instytucja zamawiaja-
ca moze zadac albo zosta¢ zobowiazana przez panstwo cztonkowskie do zadania od oferen-
ta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng czes¢ zamoéwienia, ktérej wykonanie zamie-
rza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze, aby podat ewentualnych
proponowanych podwykonawcéw. Jakkolwiek niniejsze postepowanie, ze wzgledu na war-
tos¢ nieprzekraczajaca tzw. progdw unijnych, nie podlega przepisom przywotanej dyrektywy,
to nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy krajowe w tym zakresie nie sg zr6znicowane w zalez-
noéci od wartosci zaméwienia i znajdujq zastosowanie réwniez do postepowan o wartosci
zamoéwienia przekraczajacej progi unijne, zatem ich wykfadnia powinna by¢ dokonywana
przez pryzmat przepisow wspélnotowych. Wykfadnia taka prowadzi zdaniem Izby do wnio-
sku, ze zamiar, o ktérym mowa w przepisie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, odnosi sie do projek-
tu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw proponowanych przez wykonawce. Nalezy réw-
niez zwréci¢ uwage na tre$¢ standardowego formularza jednolitego europejskiego dokumen-
tu zamowienia (pkt D Informacje dotyczace podwykonawcéw), gdzie wykonawca wskazuje,
czy zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamoéwienia, jesli
tak — to podaje wykaz proponowanych podwykonawcéw, jesli jest mu to wiadome. Zatem
niewatpliwie dokument ten dopuszcza sytuacje, w ktérej na etapie sktadania oferty petna lista
podwykonawcéw wykonawcy nie bedzie jeszcze znana. Nieuprawnionym bytoby natomiast
traktowanie w inny sposéb wykonawcéw, ktérzy takich informacji nie podali w postepowa-
niach ponizej progdéw unijnych oraz wykonawcéw, ktérzy sktadajac JEDZ podaliby jedynie



80 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

firmy podwykonawcéw, ktére sa im znane, z pominieciem firm podwykonawcéw, co do
ktérych nie mieliby pewnosci, czy beda brali udziat w realizacji zamoéwienia.

98. Sygn. akt: KIO 2320/17, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2017 r.

Art. 36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest do Zamawiajacego i zawiera dwa elementy za-
dania, tj. wskazania przez wykonawce czesci zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza po-
wierzy¢ podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw oraz wskazuje
na zamiar powierzenia czesci zamoéwienia. W ocenie Izby zamiar powierzenia okreslonych
czedci zaméwienia podwykonawcom, nie oznacza koniecznosci wskazania firm podwyko-
nawcow na etapie skladania ofert, w sytuacji gdy wykonawca nie polega na zasobach tych
podmiotéw. Wskazuje na to takze ust. 1a tego przepisu, z ktérego wynika, iz w przypadku
zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi, ktére maja by¢ wykonane w miejscu podlegaja-
cym bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego, zamawiajacy zada, aby przed przystapie-
niem do wykonania zaméwienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat nazwy albo imiona
i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcéw i 0s6b do kontaktu z nimi, zaangazowa-
nych w takie roboty budowlane lub ustugi, a takze ust. 1b, ust. 2 ustawy Pzp, stosownie do
ktorych czas zadania ztozenia oSwiadczenia o powierzeniu czesci zamoéwienia podwykonaw-
com ze wskazaniem ich firm i czeéci powierzanych do wykonania, jak réwniez mozliwos¢
zmiany tych danych w trakcie realizacji zaméwienia, moze by¢ r6zny. Powyzsze uregulowa-
nia znalazty swoje odzwierciedlenie w art. 2 § 2 SIWZ, kt6ry zawiera réwniez postanowienia
regulujace zawieranie uméw z podwykonawcami.

Ponadto na taka interpretacje wskazuja przepisy pozwalajace na powierzenie wykonania
czesci zamowienia w trakcie realizacji zamoéwienia (art. 36b ustawy Pzp i art. 2 § 2 pkt 5.7
SIWZ). Powyzsze potwierdza takze stanowisko Zamawiajacego zaprezentowane na rozpra-
wie, z ktérego wynika, iz w art. 5 § 1 punkt 7 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Jezeli
w Oswiadczeniu (Zatacznik nr 4 do SIWZ) Wykonawca wskaze Podwykonawcéw woéwczas
w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia, kazdy z podwykonaw-
cow sktada takze oddzielne Oswiadczenie (Zatacznik nr 4 do SIWZ). Skoro zatem Odwotuja-
cy w ofercie nie wskazat podwykonawcéw, to nie jest obowiazany do ztozenia oswiadczenia.

W ocenie Izby nie ma uzasadnienia dla bardziej rygorystycznego traktowania wykonaw-
cow, ktérzy na etapie sktadania ofert jeszcze nie znaja podwykonawcéw, ale juz planuja czes¢
zamoéwienia powierzy¢ innym podmiotom, niz tych, kt6érzy dopiero na etapie realizacji zamo-
wienia zdecyduja sie na powierzenie czesci zaméwienia innemu podmiotowi.

W zwiazku z tym sytuacja, gdy wykonawca, ktéry samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a na etapie oferty skfada oSwiadczenie jedynie co do zamiaru powierzenia
wykonania okreslonych czesci zaméwienia podwykonawcom, a nie podaje ich firm, jakkol-
wiek jest jedynie czeSciowym wykonaniem zadania Zamawiajacego, to jednak, nie oznacza
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

W ocenie Izby obowiazek okreslony w art. 36b ust. 1 Pzp, z uwagi na to, iz przepis wska-
zuje jedynie na zamiar, a nie stanowcze o$wiadczenie o powierzeniu konkretnym podwyko-
nawcom konkretnego zakresu zaméwienia, jest bowiem obowiazkiem o niewiazacym charak-
terze informacyjnym. W zwiazku z tym brak informacji w ofercie dotyczacej firm podwyko-
nawcow nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, a w konsekwencji nie wyste-
puje przestanka do odrzucenia oferty z okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Inne
podejscie oznaczaloby, w ocenie Izby, zbedny formalizm. Izba podziela w tym zakresie
utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére wskazuje, ze nie mozna méwic
w takim przypadku o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a w konsekwencji brak jest
podstawy do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok z 13 lutego
2017 r. (KIO 192/17, (...)), wyrok z 22 lutego 2017 r. (KIO 234/17, (...)).
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99. Sygn. akt: KIO 2543/17, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby wskazanie przez wykonawce firm podwykonawcéw stanowi informacje
wtérna, gdyz na etapie realizacji zamoéwienia moze dojs¢ do zmiany takiego podmiotu. Po-
nadto art. 36b ust. T ustawy Pzp nie obejmuije stricte zadania podania ,wszystkich firm pod-
wykonawcéw”, a jedynie pewnego projektu listy podwykonawcéw proponowanych przez
wykonawce. Stanowisko Izby wydaje sie by¢ tym bardziej stuszne z uwagi na ksztatt i tres¢
standardowego formularza jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia dopuszczaja-
cego sytuacje, w ktorej na etapie sktadania oferty petna lista podwykonawcéw wykonawcy nie
bedzie jeszcze znana. Zatem, nie mozna wobec wykonawcy, ktéry nie podat wcale lub nie
podat wyczerpujacej listy firm podwykonawcéw wyciaga¢ negatywnych konsekwencji w po-
staci odrzucenia jego oferty, w tym w szczeg6lnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Takze sam fakt, ze nie wskazano firm podwykonawcéw nie oznacza, ze zaoferowano
razaco niska cene.

Art. 38

100. Sygn. akt: KIO 2185/17, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do wymagarh Zamawiajacego, nalezy wskaza¢, iz
kwestionowanie zapiséw siwz juz po ztozeniu oferty czy to w ramach wyjasnieri sktadanych
Zamawiajacemu, czy tez w odwotaniu, nie moze by¢ skuteczne. Tre$¢ siwz pozostaje bo-
wiem wiazaca, a jedyna mozliwoscia na obecnym etapie postepowania jest préba wykfadni
zapiséw siwz w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
coéw w postepowaniu. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostat poglad, iz niescisto-
Sci w tresci siwz nalezy wyktada¢ na korzy$¢ wykonawcy, z czym nalezy sie zgodzi¢, gdyz
wykonawcy nie powinni by¢ zaskakiwani nowym znaczeniem zapiséw siwz juz na etapie
oceny ofert. Celem jasnego okreslenia przedmiotu zamoéwienia, do ktérego realizacji stuzy
réwniez instytucja wyjasnienia tresci siwz i jej modyfikacji jest, aby wykonawcy sktadajac
oferty mieli pewno$¢ co do zakresu obowigzkéw, jakie na siebie przyjmuja, a takze mozli-
wos¢ skutecznego zweryfikowania dalszych decyzji zamawiajacego. Powyzsze stanowi
niewatpliwie istotny mechanizm gwarantujacy zachowanie przejrzystosci postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Aby méc stwierdzi¢, Ze zasady te nie sa naruszone,
nalezy oceni¢, czy zamawiajacy podejmujac kolejne czynnosci w postepowaniu, kierowat
sie opisanymi w siwz wytycznymi. (...)

Argumentacja Odwotujacego byta wadliwa réwniez z tej przyczyny, ze w siwz Zamawiaja-
cy nie zadeklarowat wykonania czy tez wsparcia wykonawcy w wykonaniu czesci prac, a za-
tem przyjmowanie na obecnym etapie postepowania, ze Zamawiajacy przyjat na siebie wy-
konanie reinstalacji i uruchomienia oprogramowania medycznego (...) nie mogto by¢ uznane
za prawidfowe. Ewentualne watpliwosci Wykonawca powinien byt wyjasni¢ przed ztozeniem
oferty, a brak takiej inicjatywy nie moze obecnie stanowi¢ linii obrony przed konsekwencja
dowolnej interpretacji zapiséw siwz. Wprawdzie to na Zamawiajacym spoczywa ciezar pra-
widlowego przygotowania postepowania, to nie mozna traci¢ z oczu roli narzedzi, jakie zo-
staly przewidziane w Ustawie, w celu zapewnienia przestrzegania zasad postepowania pro-
wadzonego w trybie zamoéwienia publicznego. Nie mozna akceptowac¢ takiej sytuacji, w kt6-
rej Zamawiajacy dziata w przekonaniu, iz jego zapisy sa czytelne, aby nastepnie dopusci¢ do
oceny dokonanych czynnosci w kontekscie tredci siwz nadanej subiektywna wykfadnia przy-
gotowana na potrzeby konkretnego wykonawcy juz po uptywie terminu na pytania do tresci
siwz lub Zzadania jej modyfikacji.
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Art. 43 ust. 2b pkt 2

101. Sygn. akt: KIO 2366/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r.

Zgodnie z trescia ogloszenia o zamdéwieniu, Zamawiajacy wyznaczyt w przedmiotowym
postepowaniu 16-dniowy termin skfadania ofert. Termin ten zostat wyznaczony na dzier 13
listopada 2017 r. Nastepnie termin skfadania ofert zostat przedtuzony w zwiazku ze zmianami
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia do dnia 16 listopada 2017 r. oraz osta-
tecznie do dnia 21 listopada 2017 r.

Powolujac sie na przepis art. 43 ust. 2b pkt 2 Pzp, Zamawiajacy podat, Zze ,Realizacja po-
stepowan przetargowych, na ktére $rodki zabezpieczone pochodza z przyznanej rezerwy
celowej na zakup szczepionek do obowigzkowych szczepieri ochronnych wymaga podjecia
dziatan w trybie bardzo pilnym”.

W okolicznosciach tej sprawy wystapity przestanki uzasadniajace zastosowanie art. 43 ust.
2b pkt 2 Pzp, wynikajace z braku mozliwosci dotrzymania terminu podstawowego ze wzgledu
na pilng koniecznos¢ udzielenia zaméwienia. Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego,
nalezy wskaza¢, ze przepis ten nie wymaga wykazania przez Zamawiajacego, ze Zamawiaja-
cy nie moégt przewidzie¢ okolicznosci powodujacych ww. pilng koniecznos¢. Powyzsza inter-
pretacja jest w petni zgodna z brzmieniem dyrektywy 2014/24/WE (motyw 46, art. 27 ust. 3
ww. dyrektywy).

Fakt, ze Zamawiajacy mogt przewidywac konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania nie
stanowi zatem negatywnej przestanki skorzystania przez Zamawiajacego z instytucji okreslo-
nej w art. 43 ust. 2b pkt 2 Pzp, co do mozliwosci skrécenia terminu skfadania ofert w odnie-
sieniu do terminu podstawowego (40 dni). Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zama-
wiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia w dniu 31 pazdziernika 2017 r., tj.
niezwlocznie po otrzymaniu zapewnienia srodkéw finansowych pochodzacych z rezerwy
celowej na jego sfinansowanie, decyzja Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 9 pazdziernika
2017 r. w sprawie zmian w budzecie panstwa na rok 2017. Zwiekszenie limitu wydatkow
budzetu panstwa na zakup szczepionki przeciwko pneumokokom do realizacji szczepien
w 2018 r. zagwarantowata ustawa z dnia 15 wrzesnia 2017 r. o szczegblnych rozwiazaniach
zapewniajacych poprawe jakosci i dostepnosci do Swiadczen opieki zdrowotnej (Dz. U. poz.
1774). Jednoczesnie, jak wykazat Zamawiajacy, obowiazek udzielenia zaméwienia wynika
jednoznacznie z obowiazujacych przepiséw prawa.

102. Sygn. akt: KIO 2378/17, Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r.

Rozpoznajac zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 43 ust. 2 i 2b pkt 2 ustawy Pzp
poprzez bezpodstawne skrécenie terminu skfadania ofert, pomimo braku zaistnienia ustawo-
wych przestanek skrécenia terminu oraz wyznaczenie niezgodnego z prawem zbyt krétkiego
terminu sktadania ofert Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, ze art. 43 ust. 2b
pkt 2 nie wskazuje na mozliwos¢ zastosowania przestanki w postaci pilnej potrzeby udzielenia
zaméwienia jedynie w przypadku braku zawinienia Zamawiajacego. Izba stwierdzita, ze przy
ocenie mozliwosci jej zastosowania nalezy bra¢ pod uwage obiektywne zaistnienie pilnej
potrzeby udzielenia zaméwienia, ktéra, w ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie zaistniata.
Okolicznos¢, iz rozpoczat sie okres zimowego utrzymania drég, a takze to, ze uchybienia
w wykonywaniu tego typu ustugi moga mie¢ realny wptyw na bezpieczerstwo w ruchu dro-
gowym i zachowanie ciaggéw komunikacyjnych, uzasadniaja zastosowanie przedmiotowej
przestanki i skrécenie terminu skfadania ofert. Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba miafa
na uwadze, Zze terminy kwestionowane przez Odwotujacego zostaly przediuzone w dniu
17 listopada 2017 r. modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
ogtoszenia o zaméwieniu do dnia 24 listopada 2017 r.
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Art. 51 ust. 1a

103. Sygn. akt: KIO 1290/17, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2017 r.

(...) niewykonanie w tej sprawie obowiazku z art. 51 ust.1a ustawy Pzp ograniczyto wyko-
nawce w mozliwosci faktycznego sprecyzowania i podniesienia zarzutéw, co do podstaw jego
wykluczenia, a to z kolei nie dafo mu mozliwosci realnego zakwestionowania w odwotaniu
stanowiska Zamawiajacego w przedmiocie podstaw wykluczenia wykonawcy i przedstawie-
nia na rozprawie wszelkich, jak nalezy sadzi¢, dostepnych wykonawcy srodkéw dowodo-
wych. Izba podkresla, Zze podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej oceny
wnioskéw, co do podstaw wykluczenia i przyznanej liczby punktéw, stanowi dopiero prawid-
towa realizacje obowiazku zamawiajacego wynikajacego z przepisu art. 51 ust. 1a Pzp. Zama-
wiajacy powinien w takim powiadomieniu wskaza¢ co najmniej informacje o przyczynach,
dla ktérych — tak jak w stanie faktycznym sprawy — dana ustuga zostata uznana za niespetnia-
jaca ustalonych wymagan. Izba stwierdza réwniez, ze w takim zawiadomieniu informacja na
temat punktacji i jej wyniku, bedaca wynikiem dokonanej oceny wnioskéw, powinna by¢
skierowana do wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski — takze do wykluczonego —
tak, aby kazdy z nich dysponowat taka sama wiedza, celem ewentualnego rozwazenia decyzji
o skorzystaniu ze srodkéw odwotawczych. (...)

Wskazywany w niniejszej sprawie art. 51 ust.Ta Pzp, stanowiacy — podobnie jak art. 92 ust.
1 ustawy — realizacje kluczowych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczci-
wej konkurencji, naktada na zamawiajacego obowiazek podania wykonawcom podstaw fak-
tycznych i prawnych, w tym przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, co zabez-
piecza wykonawcy prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn wyklu-
czenia go z postepowania. To na podstawie takiej kompletnej informacji wykonawca, ktéry
nie zgadza sie z wynikiem oceny, moze podja¢ decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, gdyz taka informacja pozwala wykonawcy sformufowa¢ zarzuty w odwotaniu i po-
lemizowac ze stanowiskiem zamawiajacego, co do przyczyn wykluczenia wykonawcy. Takze
Izba — jak wskazuje sie w orzecznictwie — przez pryzmat tego uzasadnienia i powotanych
w nim okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej argumentacji dokonuje — w pierwszej
kolejnosci — oceny prawidfowosci czynnosci wykluczenia wykonawcy, oczywiscie w ocenie
Izby moga podlega¢ tylko okolicznosci zakomunikowane wykonawcy w decyzji. Nie moga
natomiast — co takze podkresla sie w orzecznictwie — wptyna¢ na rozstrzygniecie sprawy —
zasadniczo — okolicznosci, ktére Zamawiajacy podnosi dopiero w postepowaniu odwotaw-
czym. Wykonawca nie moze bowiem — jak juz wskazywano — domysla¢ sie, przykladowo:
faktycznych i prawnych przestanek wykluczenia go z postepowania. Prowadzitoby to do
uniemozliwia wykonawcy podjecia obrony na drodze postepowania odwotawczego.

Art. 84 ust. 2

104. Sygn. akt: KIO 2418/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy precyzyjnie okreslit miejsce sktadania ofert. Podat
nazwe firmy wyznaczonej na petnomocnika prowadzacego postepowanie. Okredlit adres tej
firmy, podajac ulice i numery telefonéw oraz wskazujac osoby do kontaktu po stronie Zama-
wiajacego. Adres odnoszacy sie do ulicy zostat jednolicie okreslony w catym dokumencie
SIWZ oraz ogloszeniu. Jednocze$nie zaznaczono, ze miejscem zlozenia ofert jest sekretariat
firmy. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujacego, ze miejsce sktadania ofert zo-
stato okreslone nieprecyzyjnie. Niewatpliwie siedziba firmy petnomocnika Zamawiajacych
znajduje sie na terenie wiekszego kompleksu, gdzie maja siedziby takze inne spétki z grupy,
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funkcjonujace réwniez pod tozsamym jak X1 adresem przy (...). To jednak nie Swiadczy
o wprowadzaniu wykonawcéw w btad i nie moze ttumaczy¢ dziatan Odwotujacego, ktory
zlozyt pierwotnie oferte w sekretariacie firmy X2 (...).

Nie mozna zapomina¢, ze ztozenie oferty w ramach prowadzonych postepowai na pod-
stawie ustawy Pzp nalezy do obrotu profesjonalnego. Dlatego tez od podmiotéw bioracych
udziat w takich postepowaniach wymaga sie dochowania zasad podwyzszonej starannosci.
Z tych wzgledéw nalezyta staranno$¢ wykonawcy zgodnie z art. 355 § 1 K.c. okreéla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W interesie Odwotujacego lezato,
aby ztozy¢ oferte w takim czasie i miejscu, ktéry nie budzitby zadnych watpliwosci. Odwotu-
jacy, decydujac sie na ztozenie oferty tuz przed uptywem terminu, bez upewnienia sie, ze
czyni to we wilasciwym miejscu, winien liczy¢ sie z ryzykiem, ze nie zdota tego skutecznie
uczynié. Z tych wzgledéw Zamawiajacy prawidfowo uznat, ze oferta Odwotujacego zostata
zfozona po wyznaczonym na te czynnos¢ terminie.

Art. 86 ust. 4

105. Sygn. akt: KIO 2418/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

Nie mogto zosta¢ uznane zadanie Odwotujacego o otwarcie jego oferty i uznanie jej za
oferte ztozong w terminie. Po pierwsze, czynnos$¢ otwarcia ofert jest niepowtarzalna. Jest to
czynno$¢ jednorazowa (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 14 grudnia 2016 r., KIO
2303/16 ,Izba nie nakazata jednak dokonania czynnosci zaniechanej, uznajac, ze czynnos¢
otwarcia ofert jest czynnoscig jednorazowa, faktyczna, ktérej powtérzenie nie jest mozliwe
w innym dniu niz wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ"). Jednocze$nie wskazuje sie
tez, ze brak jest przepisu nakazujacego otwarcie oferty ztozonej po terminie (tak wyrok KIO
z 7 czerwca 2016 r., KIO 894/16). Otwarcie ofert ma istotne znaczenie z punktu prawidfo-
wosci prowadzonego postepowania. Sama sesja otwarcia ma jawny charakter. Wykonawcom
pozwala ona na ustalenie kregu podmiotéw, z ktérymi beda konkurowac o udzielenie zamé-
wienia, oraz wskazuje na potencjalne szanse uzyskania zaméwienia, a Zamawiajagcemu
umozliwia weryfikacje oszacowanego wczesniej poziomu przewidywanych wydatkéw na
dane zamoéwienie publiczne. Nie jest zatem mozliwe powtérzenie tej czynnosci czy tez ot-
warcie ztozonej oferty po wyznaczonym terminie i zakonczeniu jawnej czesci prac komisji
przetargowej. Gdyby uzna¢, ze nastapito zlozenie oferty w terminie, a taka oferta nie zostata-
by w wyznaczonym terminie otwarta, postepowanie podlegtoby uniewaznieniu. W przypad-
ku rozpoznawanego przez Izbe odwotania uzna¢ nalezato jednak, ze oferta Odwotujacego
zostata ztozona z przekroczeniem wyznaczonego w SIWZ terminu i nie zachodzi potrzeba jej
otwarcia z uwagi na mozliwos¢ identyfikacji podmiotu, ktoéry ja ztozyt. Sama za$ oferta moze
by¢ zwrdécona po uptywie terminu do wniesienia odwotania (art. 84 ust. 2 ustawy Pzp). Skoro
Zamawiajacy postapit prawidtowo z oferta Odwotujacego, 1zba nie dopatrzyta sie takze prze-
stanek warunkujacych koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Art. 86 ust. 5

106. Sygn. akt: KIO 2047/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Odwotujacy niewatpliwie jest wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia, ktéry
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy moze to zaméwienie uzyskac,
a jego status w tym postepowaniu jako wykonawcy nie zostat podwazony przez czynno$¢
wykluczenia czy odrzucenia jego oferty, a zatem ma interes w uzyskaniu zamoéwienia. Izba
jednak analizujac ustalony stan faktyczny i prawny, doszta do przekonania, ze odwotujacy
w zaden sposob nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody w zwiazku z naruszeniem przez
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zamawiajacego art. 7 ust. 1, art. 86 ust. 5, art. 91 ust. 1 i 2d ustawy. Izba podziela stanowisko
odwotujacego, ze art. 86 ust. 5 ustawy ma petni¢ funkcje informacyjna, ale przede wszystkim
gwarancyjna, jednak ta funkgja nie jest funkcja gwarancyjna w takim rozumieniu, ze informa-
cja zawarta w informacji o otwarciu ofert daje wykonawcy podstawe do wysuwania roszczen
wynikajacych z tej informacji co do sposobu oceny ofert w przyjetych kryteriach oceny. Funk-
cja gwarancyjna ma natomiast zapewnia¢, ze zamawiajacy nie bedzie na pézniejszym etapie
zmienial informacji, ktére ustawodawca uznat za istotne dla przebiegu postepowania, prowa-
dzac w konsekwencji do zmiany tresci oferty. Racje nalezy przyzna¢ zamawiajacemu, ze
wykonawca moze skutecznie domagac sie od zamawiajacego podania jedynie tych informa-
gji, ktére zamawiajacy ma obowiazek podac zgodnie z przepisami ustawy. Katalog informacji
z artykutu 86 ust. 5 ustawy ma charakter zamkniety, nie jest to wyliczenie jedynie przyktado-
we. W katalogu tym nie miesci sie informacja o elementach oferty podanych w ofertach,
a dotyczacych innych kryteriow oceny ofert niz cena, termin wykonania, okres gwarancji
i warunki ptatnosci. Ustawodawca nie zawart w art. 86 ust. 5 odestania do art. 91 ust. 2 usta-
wy, stad inne niz wymienione w art. 86 ust. 5 ustawy informacje nie s informacjami poda-
nymi zgodnie z przepisami ustawy. Formutowane zatem w tym zakresie zarzuty sa w rzeczy-
wistodci postulatami de lege ferenda do ustawodawcy, o zobligowanie zamawiajacych do
podawania podczas otwarcia ofert informacji z ofert dotyczacych wszystkich zastosowanych
przez zamawiajacego kryteribw. Skoro zatem wykonawca nie moze domaga¢ sie podania
informacji o kryteriach pozacenowych innych niz wymienione w art. 86 ust. 5 pkt 3, to tym
bardziej nie moze ponies¢ szkody z powodu niepodania tych informacji lub podania ich
w sposob wadliwy. 1zba zwraca uwage takze na to, ze z art. 86 ust. 5 ustawy nie wynika, ze
zamawiajacy informacjami podanymi w informacji o otwarciu ofert jest zwiazany i zobowia-
zany jest stosowac je przy ocenie ofert. Zdaniem lIzby przy ocenie ofert, ktéra w niniejszym
postepowaniu na date wyrokowania nie miata jeszcze miejsca, zamawiajacy jest zwigzany
przepisami art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1, art. 87 ust. 1 i 2, a przede wszystkim art. 91 ust. 1
ustawy, tym samym zamawiajacy nawet jesli popetnit btad w ocenie informagji, ktére nadmia-
rowo podat w informacji z otwarcia ofert, to btad ten nie ma znaczenia dla oceny zgodnosci
ustawy czynnosci lub zaniecha zamawiajacego w toku oceny ofert. Informacja, ktéra moze
wywotywac szkode w zwiazku z naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw ustawy, jest
zatem nie informacja o otwarciu ofert, ale informacja o wyniku postepowania, gdyz to ona
wiericzy proces badania i oceny ofert i ona podlega badaniu zgodnosci czynnosci oceny ofert
dokonanej przez zamawiajacego przez pryzmat tak art. 91 ust. 1, jak i art. 91 ust. 2d ustawy.
W ocenie Izby sama informacja z otwarcia ofert w zakresie danych podanych ponad wymogi
ustawowe nie wptywa, ani nie przesadza o przysztym sposobie dokonania oceny przez zama-
wiajacego oferty odwotujacego, jak réwniez nie pozbawia wykonawcy mozliwosci wniesienia
odwotania na czynno$¢ oceny ofert ujawniona zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt. T ustawy w infor-
macji o wyniku postepowania. Na obecnym etapie Izba nie jest wtadna oceni¢, jaka bedzie
przyszta czynno$¢ zamawiajacego ani przesadzi¢ o jej zgodnosci z przepisami ustawy czy
poczynionych zaniechaniach.

Art. 87 ust. 1

107. Sygn. akt: KIO 1113/17, KIO 1122/17, KIO 1125/17, KIO 1129/17, Wyrok KIO
z dnia 4 lipca 2017 r.

Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wy-
konawcy zaréwno co do zakresu, jak i sposobu wykonania zaméwienia, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan opisanych przez zamawiajacego) po uplywie terminu na jej ztozenie.
Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowiazanie ofertowe w sposéb niekonkrety-
zujacy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajacego aspektéw, a dopiero po otwar-
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ciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane rozwiazania, statoby w sprzecznosci
z podstawowymi zasadami udzielania zamoéwier publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ ma-
nipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajacego powodowafoby niepewnos¢ co do rzeczy-
wistych cech oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgod-
nosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ.

Wyjasnienia tresci oferty moga stuzy¢ wytacznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz
w ofercie zostafo przedstawione, przepis ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakich-
kolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane taka nalezy uzna¢ wskazanie dodatkowych cech
oferowanych rozwigzan, istotnych z punktu widzenia spetniania wymagan SIWZ.

108. Sygn. akt: KIO 1948/17, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania
i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnierr dotyczacych tresci ztozo-
nych ofert, jednak niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiej-
kolwiek zmiany w jej tresci. Ztozenie przez wykonawce wyjasnien, ktére wskazuja nowe in-
formacje, niezawarte uprzednio w tresci oferty — w tym wypadku informacje o tym, ze wyko-
nawca X oferuje urzadzenia wfasne wykonane na bazie urzadzer innych producentéw
i z wykorzystaniem stosowanych przez nich symboli — prowadzi do uzupetnienia tej oferty
o nowe tresci, a w konsekwencji prowadzi do zmiany tresci oferty. W dodatku ww. nowe
informacje powoduja, ze oferta podlegajaca w swojej pierwotnej tresci odrzuceniu, po ztoze-
niu wyjasnieri, odrzuceniu juz podlega¢ nie bedzie. Tym samym wyjasnienia takie zawieraja
nowe tresci powodujace zmiane, ktéra jest istotna. Przyjecie takich wyjasnieri nalezy uznac
za niezgodne, nie tylko z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zakazuje dokonywania jakiejkolwiek
zmian w tresci oferty, ale takze za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje zama-
wiajacemu przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurengji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nie mozna bowiem uznaé, ze zasada réwnego traktowa-
nia, uczciwej konkurencji i przejrzystosci zostata zachowana, jezeli zamawiajacy przyjmuje
wyjasnienia wykonawcy, w ktérych podaje on nowe okolicznosci, nie wynikajace z tredci
oferty, a ktére skutkuja koniecznoscia uznania jego oferty za zgodna z siwz, podczas gdy
w swej pierwotnej tresci oferta ta byta z siwz niezgodna. Innymi stowy, za niedopuszczalne
nalezy uzna¢ zachowanie wykonawcy, ktéry wskazuje w swojej ofercie okreslone informacje,
a nastepnie, po ujawnieniu przez zamawiajacego watpliwosci co do zgodnosci oferty z siwz,
podaje nowe okolicznosci uzupetniajace oferte o tres¢ pozwalajaca na ,dostosowanie” tej
oferty do stanu zgodnego z siwz.

109. Sygn. akt: KIO 2082/17, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze z oferty musi jednoznacznie wynika¢, jakie produkty
i rozwigzania wykonawca oferuje tak, aby zamawiajacy mogt zweryfikowa¢ poprawnos¢ ofer-
ty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecyzowy-
wanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wykonawcy zaréwno co do zakresu, jak
i sposobu wykonania zaméwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagarn opisanych przez
zamawiajacego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat
swoje zobowiazanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujacy wszystkich istotnych z punktu wi-
dzenia zamawiajacego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precy-
zowal oferowane rozwiazania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania
zaméwien publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie za-
mawiajacego powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmio-
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tu zamowienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi
w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy moga stuzy¢ wytacznie rozwianiu watpli-
wosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis ten natomiast wprost zabra-
nia dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane taka nalezy uzna¢ wskaza-
nie dodatkowych cech oferowanych rozwiazan, istotnych z punktu widzenia spetniania wy-
magan SIWZ. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza mozli-
wos¢, by w drodze wyjatku dane oferty mogly zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w poje-
dynczych aspektach w szczegblnosci w zwiazku z tym, ze wymagaja zwykfego wyjasnienia,
lub by usuna¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadza
do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty (wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie
C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.).

Reasumujac, tres¢ oferty, precyzujaca oferowane produkty i rozwiazania, musi by¢ ustalona
w terminie sktadania ofert i nie moze podlega¢ dookresleniu po uptywie tego terminu. Dlate-
go tez o$wiadczenie Odwotujacego zawarte w piSmie z dnia 25 wrze$nia 2017 r., zgodnie
z ktérym zostata ,doprecyzowana strona 3/7 zatacznika nr 3 do formularza ofertowego” jako
ztozone po terminie skfadania ofert nie mogto zosta¢ wziete pod uwage przez Zamawiajace-
go przy ocenie, czy oferta wykonawcy jest zgodna z wymogami SIWZ. Nawet w sytuacji
wskazania przez Odwotujacego, iz powyzsze ,stanowi integralng czes¢ ztozonej oferty prze-
targowej”.

Ewentualnemu sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przed odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze podlega¢ tres¢ oferty, ktéra zostata w dostateczny
spos6b wyartykutowana. W rozpoznawanym za$ przypadku — niezgodnos¢ tresci oferty pole-
gata na braku skonkretyzowania oferowanego wyrobu, aby pozostawat on spéjny z przesta-
wionymi parametrami. Z tresci oferty nie wynikafo, jaki konkretny model z linii. (...) Odwo-
tujacy ma zamiar dostarczy¢ zamawiajacemu w kazdym z pieciu typéw.

Tym samym, w ocenie Izby, okolicznosci takie jak wyzej opisane, dyskwalifikuja oferte
odwotujacego, predestynujac ja wytacznie do odrzucenia, albowiem przepis art. 87 ust. 1 Pzp
nie dozwala na zmiane tresci oferty po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia. Do zmia-
ny tresci oferty czy tez dookreslania oferowanego $wiadczenia, nie moga prowadzi¢ wyjasnie-
nia ani dokumenty uzupetniane na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp — gdyz procedu-
ra ta, jak wynika z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — ma wylacznie na celu potwierdzenie przez wy-
konawce dokumentami, ze oferowane przez niego produkty odpowiadaja wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego. W innym przypadku wykonawca, znajac zfozone oferty
i ich ceny, moégtby dowolnie ksztaftowa¢ przedmiotowa tres¢ wiasnej oferty, po uptywie wy-
znaczonego terminu jej ztozenia. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres $wiadczenia wykonaw-
cy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Zobowiaza-
nie odwotujacego w zakresie modeli kottéw w ogélnosci nie zostafo w ofercie podane (spre-
cyzowane), zatem nie mogtoby by¢ przedmiotem konkretnych wymagan na etapie zawarcia
umowy i realizacji zamoéwienia, pozostawiajac wykonawcy swobode dostarczenia dowolnego
modelu kotta.

110. Sygn. akt: KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztaftowane prawo Zamawiajacego do zadania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Biorac pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnief nie mozna méwi¢ o bezwzglednym obowiazku wzywania wykonawcéw do sktada-
nia wyjasnieri dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomina¢ w tym miejscu
obowiazku, jaki ciazy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do
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zfozenia wyjasniefi w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert, wydaje sie
stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji
Zamawiajacego — czyli prawa Zamawiajacego do zadania wyjasnien, jednakze potaczonego
z obowiazkiem zazadania tychze wyjasnier celem wypetnienia obowiazku przeprowadzenia
oceny ofert w sposdb staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawia-
jacy korzystajac z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1), wyjasnia ztozone przez wykonawce
oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie”
Zamawiajacego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informacji, co
w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezyta ocene sytuacji (oferty). Zamawiajacy
moze zwréci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy, gdy ma watpliwosci w zakre-
sie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajacy moze skorzysta¢ w kazdym przypadku z tego
uprawnienia po to, by dokonany wybér byt poprawny oraz by dokonanie wyboru byto przej-
rzyste i czytelne.

111. Sygn. akt: KIO 2602/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r.

Odwotujacy poprzestat na ztozeniu oswiadczenia oraz lakonicznych wyjasnieniach, nalezy
zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zasadnie uznaf, iz Odwotujacy nie wyjasnit oferty w spo-
s6b, ktéry pozwolitby na uznanie zgodnosci jej tresci z SIWZ. Przyjetym w orzecznictwie Izby
stanowiskiem jest, ze jakkolwiek nie jest wykluczone wielokrotne wzywanie na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, to nie jest zasadnym ,dopytywanie” wykonawcy w zakresie tego same-
go elementu oferty. To w interesie wykonawcy lezy wykazanie zgodnosci tresci oferty z SIWZ
(por. np. wyrok KIO z dnia 3.11.2016 r., KIO 2006/16, wyrok z dnia 27.05.2014 r., KIO
936/14). Ponadto umozliwienie wykonawcy, ktéry nie uczynit zados¢ wezwaniu do zfozenia
wyjasnien, ztozenia kolejnych wyjasniefi w tym samym zakresie mogtoby stanowi¢ naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Nalezy doda¢, iz sama okolicznos¢ wskazania w CEIDG miejsca dziatalnos¢ nie przesadza,
iz w kazdym z tych miejsc przedsiebiorca $wiadczy ustugi wymagane przez Zamawiajacego,
w okreslony w SIWZ sposéb. W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu na Odwotu-
jacym ciazyt obowiazek wyjasnienia podstawowej kwestii zwiazanej z przedmiotem zamé-
wienia — czy realnie gwarantuje realizacje bonéw w minimum dwoéch punktach skfadu opatu
na terenie G. Odwotujacy zobligowany byt do udzielenie jasnej, precyzyjnej i jednoznaczne;
informacji w tym zakresie, czego nie uczynit, wobec czego Zamawiajacy w sposéb uprawnio-
ny dokonat odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

112. Sygn. akt: KIO 1443/17, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r.

[zba wzieta tez pod uwage, ze z kolei art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nakazuje usuwa¢ niezgod-
nosci oferty, czego w tym przypadku jednoznacznie ustali¢ sie nie da, i jednoczesnie te nie-
zgodnosci musza by¢ usuwalne w taki sposéb, ze nie powoduja istotnej zmiany tresci oferty.
W ocenie Izby ta przestanka nie zostata spefniona, gdyz wprowadzenie jakie$ wartosci w for-
mularzu ofertowym w czeséci dotyczacej terminu wykonania moze powodowa¢, ze oferta
bedzie zgodna z siwz i otrzyma maksymalna liczbe punktéw, bedzie zgodna i otrzyma mniej-
sza od maksymalnej lub minimalna liczbe punktéw, albo bedzie niezgodna z trescia siwz. Tym
samym w ocenie Izby wprowadzenie w formularzu ofertowym przez zamawiajacego jakiej$
liczby w miejscu braku, przy jednoczesnej niemozliwosci ustalenia rzeczywistej woli wyko-
nawcy, po pierwsze kreowatoby o$wiadczenie woli za wykonawce — czego zamawiajacy
w siwz nie przewidziat, a z drugiej mogto prowadzi¢ do niezgodnosci oferty z siwz lub jej
zgodnodci, ale z r6znym wptywem na pozycje oferty na liscie rankingowej. W ocenie Izby
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zatem poprawa prowadzitaby do istotnej zmiany tresci oferty. Tym samym ustalony stan fak-
tyczny nie nadawat sie do subsumpcji pod norme art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

113. Sygn. akt: KIO 1411/17, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2017 r.

Podstawowe znaczenie ma fakt, ze Zamawiajacy nie ma zadnej wiedzy, w jaki sposéb
poprawi¢ omytke, co wyklucza mozliwos¢, aby te omytke uzna¢ za omytke w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwier publicznych. Jak wskazano wyzej, istota omytki po-
lega na tym, Ze jej zauwazenie i uznanie za tre$¢ wpisang btednie, mozliwe jest bez koniecz-
nosci wystepowania o informacje w tym zakresie do wykonawcy. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy musiatby wystapi¢ do Odwotujacego o przekazanie informacji, w jaki sposéb
dokona¢ poprawienia omytki. Odwotujacy mégtby zas wybra¢ (a ma to miejsce juz po etapie
sktadania ofert), czy chce, aby zaoferowana przez niego cena byfa nizsza, czy tez wyzsza.

114. Sygn. akt: KIO 1521/17, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2017 r.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ktéry podnosit, ze bfad w zakresie war-
tosci, odnoszacej sie do dokumentacji projektowej, nie stanowi oczywistej omytki, ktéra
w prosty sposéb moze by¢ wychwycona i samodzielnie poprawiona przez Zamawiajacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy twierdzif, ze nie posiadat wystarczajacych
informacji w tym zakresie i aby dokona¢ odpowiednich poprawek musiatby sie zwréci¢ do
Odwotujacego o wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby wyjasnienia
uzyskane od wykonawcy, w ktérych wskazuje on nowa kwote dla poz. 1 Tabeli Ceny Ryczal-
towej, nalezy uzna¢ za niedozwolona modyfikacje oswiadczenia woli jakim jest niewatpliwie
tres¢ oferty.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego, ktéry twierdzil, ze
Zamawiajacy powinien byt poprawi¢ jego oferte w ten sposéb, ze w pkt T ww. Tabeli powi-
nien wskazac sztywna kwote, stanowiaca 15% catkowitej wartosci netto robét budowlanych,
poniewaz jest to kwota najbardziej zblizona do kwoty podanej w ofercie Odwotujacego.
Zdaniem Odwotujacego w takim przypadku to Odwotujacy decydowatby ostatecznie, czy
zaakceptuje sposéb poprawy przedstawiony przez Zamawiajacego. Izba wskazuje, ze przed-
stawiony spos6b rozumowania jest btedny, poniewaz wartos¢ elementu z pkt 1 Tabeli Ceny
Ryczaftowej nie jest wartoscia sztywna, a moze miesci¢ sie przedziale do 15% catkowitej
wartosci netto rob6t budowlanych. W omawianym przypadku Zamawiajacy bez watpienia
nie posiada wystarczajacych danych, aby samodzielnie ustali¢ poziom ceny elementu z pkt 1
ww. Tabeli. Wiedze w tym zakresie mégtby uzyska¢ dopiero z wyjasnierr pozyskanych od
Odwotujacego, co niewatpliwie kwalifikowato zachowanie Zamawiajacego jako prowadzenie
niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca w zakresie ztozonej oferty i wiazatoby sie ze
zfamaniem zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 Pzp.

115. Sygn. akt: KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.

Wada oferty odwotujacego polegajaca na wskazaniu dwoéch okreséw gwarancji nie moze
by¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ma bowiem charakter istotny, gdyz
dotyczy kryterium oceny ofert oraz wywiera wptyw na kolejnos¢ oferty odwotujacego w ra-
mach oceny ofert. Uznanie, ze odwotujacy zaoferowat okres gwarancji o dtugosci 36 miesie-
cy, da uznanie oferty odwotujacego za najkorzystniejsza, podczas gdy przyjecie, ze okres ten
wynosi 24 miesiace, przyniostoby wyboér oferty przystepujacego.

Zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, a przede wszystkim za-
sada przejrzystosci wymagaja, by istniaf jeden sposéb poprawy oferty mozliwy do samodziel-
nego ustalenia przez zamawiajacego. Tymczasem w okolicznosciach sporu sam odwotujacy
odwiadczyt, ze mozliwosci poprawienia jest kilka.
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116. Sygn. akt: KIO 1571/17, KIO 1615/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na nie-
zgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Wobec powyzszego, aby mozna byto dokona¢ poprawy niniejszej omytki — na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — musza zosta¢ spetnione nastepujace przestanki. Przede
wszystkim omytka nie moze by¢ wynikiem swiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy,
poprawienie takiej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, ponadto Zamawia-
jacy moze dokona¢ poprawienia takiej omytki tylko w sytuacji, gdy wie, jak takiej poprawy
dokona¢. W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym przestanki wyzej wymienione nie
zostaly spefnione, zatem Zamawiajacy nie byt zobowiazany do dokonania poprawy, a w kon-
sekwengji zasadnie dokonat odrzucenia oferty wykonawcy X Sp. z 0.0. z siedzibg w P. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca X Polska Sp. z o0.0. z siedziba w P.
w kolumnie 4 w pkt 5.2.1.12 Zafacznika 2 wpisat ,nie dotyczy dla generagji Ill”, nie podajac
— wymaganej Zamawiajacego — konkretnej wartosci parametréw. Dopiero wezwany przez
Zamawiajacego do wyjasnier stwierdzit, Ze jest to omytka pisarska i podat wymagane wartosci
— wartos¢ dystorsji 1% lub mniej, dla dystorsji trapezoidalnej mniej niz 1%. Zgodzi¢ nalezato
sie z Przystepujacym Y, ze omytka ta nie posiada znamion oczywistosci. Jak zauwazyt Przyste-
pujacy Y dystorsja jest wada uktadéw optycznych, polegajaca na r6znym powiekszeniu obra-
zu w zaleznosci od jego odlegtosci od osi optycznej instrumentu. Wada ta zatem powoduje
wrazenie odchylenia od linii, szczeg6lnie na obrzezach pola widzenia. Linie proste zaréwno
poziome, jak i pionowe wydaja sie obserwatorowi zakrzywione. Wobec tego gogle zaofero-
wane przez wykonawce X Sp. z 0.0. z siedziba w P. mogty by¢ zatem wolne od tej wady — na
co wskazywat brak podania wartosci parametréw dystorsji. Zamawiajacy dopiero w wyniku
ztozonych wyjasnier przez wykonawce otrzymat informacje, ze oferowany uktad ma jednak
te wade i podat wartos¢ dystorsji. Zgodzi¢ nalezafo sie, ze — biorac pod uwage stanowisko
Odwotujacego X prezentowane na rozprawie i we wniesionym odwotaniu — wadliwos¢ oferty
wykonawcy X Sp. z 0.0. z siedziba w P. byta wynikiem zamierzonego dziafania. Niewatpliwie
wpisanie parametru dystorsji ogélnej dla catego ukfadu (cafego kompletu gogli) byto oczywi-
ste. Ponadto — co jest réwniez oczywiste — Zamawiajacy nie byt w stanie samodzielnie wy-
wie$¢ — podanych wyjasnieniami parametréw z tresci oferty wiasciwego oswiadczenia woli
wykonawcy. Deklaracja co dystorsji — podanie konkretnych parametréw — nie wynikata z in-
nej czesci oferty wykonawcy, zatem Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw poprawienia —
zfozonego o$wiadczenia woli wykonawcy — na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Analogicznie Izba uznata, Ze nie zaistniaty podstawy do poprawienia niescistosci oferty wyko-
nawcy X Sp. z 0.0. z siedziba w P. wynikajacej z kolumny 4 pkt 5.3.1.5 Zafacznika 2 do SIWZ
— co do wymaganej wartosci parametru FOM. Odwotujacy X w ofercie podat warto$¢ , 1800
FOM, jezeli licencja na to pozwoli”, réwniez nie podajac w tym przypadku Zadnej wartosci.
Dopiero wezwany przez Zamawiajacego zadeklarowat wartos¢ minimum 1600 FOM. Nie
ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy oczekiwat wpisania do kolumny 4 rzeczywistej, oferowa-
nej wartosci — czego wykonawca nie uczynit. Dopiero udzielajac wyjasnieh Odwotujacy X
zadeklarowat warto$¢ minimum FOM 1600. W tym przypadku réwniez Zamawiajacy — nawet
po wyjasnieniach wykonawcy — nie byt w stanie wpisa¢ poprawnej, konkretnej i rzeczywistej
oferowanej wartosci parametru FOM. W konsekwengji skoro — jak wyjasniono na rozprawie
— warto$¢ parametru FOM jest iloczynem rozdzielczosci centralnej oraz SNR - to iloczyn,
wobec podanych przez wykonawce X Sp. z 0.0. z siedziba w P. parametréw w ofercie (m.in.
SNR 22) wynosit 1408. Zamawiajacy zatem nie byt w stanie samodzielnie dokona¢ poprawy
omytki. Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujacym Y, ze doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci
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z wymaganiami moglo nastapic na trzy sposoby, tj. poprzez zmiane parametru SNR, zmiane
parametru rozdzielczosci centralnej lub zmiane obu parametréw. Zamawiajacy nie mogt za-
tem samodzielnie zdecydowa¢, ktéry sposob jest prawidtowy, gdyz zmiany te w sposéb istot-
ny ingerowalyby w tre$¢ ztozonej oferty, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w $wietle
przywotanych przepiséw ustawy Pzp. Prowadzitoby to do sytuacji, w ktérej w zaleznosci od
tego, ktéry parametr zostanie zmieniony, zostanie dostarczony sprzet o innych wiasciwosciach
technicznych. (...)

Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
UE — positkowo celem dokonania wiasciwej wykfadni przepiséw ustawy Pzp. Nalezy pamieta¢
— co zostato potwierdzone orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE — Ze zasada w po-
stepowaniu jest zakaz modyfikowania oferty po terminie sktadania ofert (np. wyrok w sprawie
o sygn. akt C-387/14 Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu tédzkiemu). Ponadto jak wskazano
w wyroku w sprawie o sygn. akt C-324/14 (Partner Apelski Dariusz) Instytucja zamawiajaca
musi zapewni¢ w szczegblnosci, ze zadanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezul-
tatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob. podob-
nie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

117. Sygn. akt: KIO 1998/17, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym.
W zwiazku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna
by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztaftu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarébwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak
i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu
ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bez-
posrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny
ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto omytki, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt dokona¢ Zama-
wiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze ,,0czywistos¢”
omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym
zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnieri, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle
istotne w zwigzku z ogélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym
w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz poprawienie oferty
nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli
wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia czy dowolnego wypetnienia go
dodatkowa trescia, co do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji (sygn.
akt KIO 1127/10 oraz KIO 2540/10).

118. Sygn. akt: KIO 2062/17, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2017 r.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest zatem bezsporne, ze chociaz przepis dopuszcza ingerencje w tres¢ oswiadczenia woli
sktadanego przez Wykonawce, to ingerencja ta nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. O istotnosci zmiany kazdorazowo decyduja natomiast okolicznosci konkretnej sprawy.
Nalezy rozwazy¢ zatem, na ile dokonana zmiana oddaje pierwotny sens tresci oferty, na ile
natomiast stanowi taka modyfikacje oswiadczenia woli Wykonawcy, ze w wyniku poprawie-
nia przez Zamawiajacego powstanie catkowicie nowe o$wiadczenie, odmienne od zfozonego
pierwotnie w stopniu nakazujacym uzna¢, ze Wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia,
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gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawieniu ofercie.
Woprawdzie inaczej niz jest to uregulowane w art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp omytka,
o ktérej mowa w pkt 3 omawianego ustepu, nie musi mie¢ charakteru ,oczywistego”, dopusz-
cza sie zatem poprawienie omytek takiego charakteru niemajacych, byleby poprawa ich nie
powodowata istotnej zmiany tresci oferty. Jesli dokonana zmiana miataby taki charakter — do-
konanie poprawek w ofercie jest niedozwolone.

119. Sygn. akt: KIO 2253/17, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze chociaz postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze przestania¢
celu postepowania i prowadzi¢ do eliminacji ofert zawierajacych uchybienia, ktére moga
zosta¢ poprawione, a ktérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci z zasadami udzie-
lania zamoéwien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wiasnie
niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w przewazajacym zakresie po-
prawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére nie maja zasadniczego
znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zaméwienia i oczekiwan Zamawiajacego. Aby
powyzszy cel zostat osiagniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajaco.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma watpli-
wosci, ze w ofercie Przystepujacego wystapita niezgodno$¢ z trescia SIWZ, polegajaca na
wpisaniu dwoéch miejsc dostawy konteneréw, zamiast jednego. W ocenie Izby niezgodnos¢ ta
podlegata poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Twierdzenie Odwotuja-
cego, jakoby wpisanie do Formularza oferty dwdch miejsc dostawy przedmiotu zaméwienia
nie byto omytka, ale zamierzonym dziataniem Przystepujacego, jest gofostowne, nie ma nato-
miast — zdaniem lzby — podstaw zakfada¢, Zze Przystepujacy z premedytacja zfozyt oferte
w oczywisty spos6b niespetniajaca jednego z wymagan SIWZ. Przeciwnie, mogto to wynikac
z pospiechu przy sporzadzaniu oferty, przygotowania jej wstepnego projektu w wersji wyma-
gajacej doprecyzowania, a nastepnie — braku weryfikacji ostatecznej tresci oferty itp. Zauwa-
zy¢ réwniez nalezy, ze po poprawieniu spornej omytki Przystepujacy wyrazit pisemna zgode
na jej poprawienie, co pozwala uzna¢ uchybienie w ofercie za skutek niezamierzonego btedu
(omytki).

Nie jest rowniez tak, jak twierdzit Odwotujacy, ze Zamawiajacy nie miat zadnej wiedzy,
w jaki sposéb moze oferte Przystepujacego poprawic. Skoro wykonawca wpisat w Formularzu
oferty dwie lokalizacje, z ktérych kazda byta zgodna z SIWZ, to przyjecie pierwszej z tych
lokalizacji jako poprawnej i wykreslenie drugiej byto dziataniem logicznym i uzasadnionym.

W ocenie Izby nie spos6b przyja¢, ze poprawienie oferty doprowadzito do istotnych zmian
jej tredci. Oceniajac te kwestie nalezy mie¢ na uwadze, ze Przystepujacy zaoferowat przed-
miot zaméwienia zgodny z szeregiem wymagan opisanych przez Zamawiajacego — i to stano-
wito istote jego oferty. Pozostawienie wykonawcom wyboru miejsca dostawy, jak wyjasnit na
rozprawie Zamawiajacy, miafo stanowi¢ dla nich udogodnienie pozwalajace zoptymalizowac
koszty realizacji zamoéwienia, a okre$lenie zamknietego katalogu tych lokalizacji miafo z kolei
zagwarantowa¢ Zamawiajacemu, ze dostawa bedzie wykonana w miejscu dla niego dogod-
nym pod wzgledem logistycznym. Oba miejsca wpisane przez Przystepujacego do oferty byty
zgodne z tym katalogiem, a wadliwos¢ oferty polegafa wytacznie na wskazaniu dwéch miejsc
zamiast jednego, w zadnym innym zakresie zgodnos¢ tej oferty z wymaganiami Zamawiaja-
cego nie zostata zakwestionowana. Nalezy wiec stwierdzi¢, Ze skala nieprawidtowosci oferty
w zadnej mierze nie uzasadniafa jej odrzucenia, odrzucenie takie bytoby wyrazem nadmier-
nego, niczym nieuzasadnionego formalizmu.

Nie sposéb réwniez zgodzic¢ sie z Odwotujacym, ze doszto do niedozwolonego negocjowa-
nia tresci oferty miedzy Zamawiajacym a Przystepujacym. Jedynym dziataniem Zamawiajace-
go byto poprawienie omytki, a wykonawcy — wyrazenie na to zgody.
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Art. 89 ust. 1 pkt 2

120. Sygn. akt: KIO 1381/17, KIO 1397/17, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2017 r.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja, w ktérej prébka zostanie w s.i.w.z. uznana za swoisty
rzeczowy element tresci oferty podlegajacy badaniu pod wzgledem zgodnosci z trescig pisem-
nego oSwiadczenia woli wykonawcy, gdyz w takim przypadku brak praktycznego potwierdze-
nia tresci oferty nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Ewentualna zmiana
tresci oferty moze by¢ bowiem jedynie wynikiem zastosowania instytucji z art. 87 ust. 1 pkt 3
pzp. Natomiast zfozenie oferty, ktérej tres¢ ,sfowna” nie znajduje potwierdzenia w tresci
,fzeczowej”, oznacza zaistnienie nieusuwalnej wewnetrznej sprzecznosci tresci oferty, co
réwniez nalezy uznac za przejaw niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia.

Reasumujac, przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp powszechnie interpreto-
wana jest przede wszystkim jako niezgodno$¢ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwie-
nia lub sposobu jego realizacji. W zakresie zastosowania tej podstawy prawnej miesci sie jednak
szersze spektrum sytuacji, w ktérych mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze ztozona oferta nie
odpowiada tresci s.i.w.z.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwanty-
fikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

121. Sygn. akt: KIO 1463/17, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2017 r.

Skfad orzekajacy 1zby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno
tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowia merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpo-
wiednio: zamawiajacego, ktéry w szczegblnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzu-
je, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
oraz wykonawcy, ktéry zobowiazuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru
zlozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia, 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¢ spraw-
dzenia zgodnosci tresci oferty z tredcig s.i.w.z., ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawia-
jacego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zaméwienia w formie pisemnej (art. 9
ust. T pzp), w tym przekazat i udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art.
37 ust. 1i 2 pzp), ktéra ma zawiera¢ w szczegblnosci opis przedmiotu zaméwienia, okreslenie
terminu wykonania zaméwienia, istotne warunki umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
oraz opis sposobu przygotowania 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 udzie-
lenie zaméwienia publicznego forme pisemna pod rygorem niewaznosci, a w art. 18 pkt 4
przepiséw przejéciowych ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp [Dz. U.
z 20176 r. poz. 1020 — przyp. red.] wprost wskazuje, ze tres¢ takiej oferty musi odpowiadac¢
tresci specyfikacji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy
opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nia oSwiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi na
odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowiazuje sie wykona¢ zamawiane $wiadcze-
nie. W pozostatym zakresie to zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy za-
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kres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. W kon-
sekwengji nie tylko tres¢ wynikajaca explicite ze zlozonej oferty, ale réwniez nieskonkretyzo-
wanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez zamawiajacego,
moze by¢ podstawa do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescia s.i.w.z., gdyz — co do zasa-
dy — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegélnosci
z uwagi na naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej kon-
kurendji. (...)

Wystapienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie podstawq
do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyfa do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna z trescia s.i.w.z.
w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowiazkiem zamawiajacego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty
nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajacego sie wola uczestni-
ctwa w postepowaniu, a w konsekwencji — zfozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. (tak m.in.
wyroki 1zby wydane: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn.
akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO
2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)) — o tyle kluczowa sprawa jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci odwiadczenia co do oferowa-
nego przedmiotu w sposéb nie naruszajacy nadrzednej zasady zachowania uczciwej kon-
kurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Prawo zaméwieri publicznych przewiduje instru-
menty stuzace odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jedli jest ono niejedno-
znaczne (instytucja wyjasnief z art. 87 ust. 1 pzp), a takze stuzace poprawieniu oferty — je-
8li wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. (instytucja poprawiania omylek z art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp). Art.87 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajacego do poprawienia
w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych,
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu
o zamoéwienie publiczne nie zostata wytaczona bowiem ogélna, charakterystyczna dla pra-
wa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli w spos6b odzwiercied-
lajacy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w spos6b wyma-
gany przez Zamawiajacego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak w ofer-
cie znalez¢, w przeciwnym razie nie spos6b ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego istotne;j
zmiany lub prowadzenia ustaleri z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest niedo-
puszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp
w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotycza-
cych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiaja-
cym a wykonawca negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 2, doko-
nywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuza jak najwier-
niejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajacemu o$wiad-
czenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe
wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb umozli-
wiajacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, cho¢by przez pryzmat zataczonych do
oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada wymaga-
niom zamawiajgcego.

122. Sygn. akt: KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.

(...) I1zba nie podzielita pogladu odwotujacego, ze wady oferty w zakresie dtugosci okresu
gwarancji nie powoduja niezgodnosci oferty z SIWZ, bowiem ta niezgodno$¢ odnosi¢ sie ma



ZESZYT NR 28 95

do wyfacznie do opisu przedmiotu zaméwienia. Zdaniem Izby tres¢ SIWZ, o ktérej stanowi
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to opis potrzeb i wymagarh zamawiajacego, w szczegdlnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania za-
moéwienia. Powotany przepis nie ogranicza podstaw odrzucenia oferty tylko do przypadku jej
niezgodnosci z opisem przedmiotu zaméwienia co zakresu, ilosci i jakosci w oderwaniu od
warunkéw realizacji i innych aspektéw wykonania umowy, ktére zamawiajacy uznaje za istot-
ne. Nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze w badanym postepowaniu dtugos¢ okresu
gwarancji miata dla zamawiajacego istotne znaczenie, skoro zostata podniesiona do rangi
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

123. Sygn. akt: KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r.

Izba uznafa, ze w ramach sktadnika OSr Przystepujacy nie ujat wszystkich kosztéw statych
zwiazanych z realizacja Przedsiewziecia, czyli zaistniata niezgodnos¢ oferty Przystepujacego
z SIWZ w zakresie Optaty Gtéwnej.

Nalezy zauwazy¢, ze pochopnie Zamawiajacy uznat wycene w tym zakresie Przystepujace-
go za korzystng ze swojego punktu widzenia. Istotne jest bowiem, ze w zataczniku nr 9 (Kosz-
ty Partnera Prywatnego — zat. nr 9 do formularza ofertowego) nalezato przedstawi¢ Koszty
Partnera Prywatnego odnosnie statej optaty gtéwnej, zaréwno przez pierwszy rok obstugi, jak
i na lata nastepne. Zamawiajacy niewatpliwe wskazat w zafgczniku nr 2 do Warunkéw
Umownych/Mechanizm Wynagradzania (SIWZ operuje takze numeracja dla tego dokumentu
zat. nr 3 a do SIWZ)/ — pkt 2.1), ze na taka optate sktadaja sie: 1) opfata roczna za koszt po-
noszone przez Wykonawce w okresie obstugi z tytufu transportu odpadéw umownych okre-
Slona w ofercie dla roku r=1 (OT1); 2) optata roczna za koszt ponoszone przez Wykonawce
w okresie obstugi z tytutu zagospodarowania odpadéw pozaprocesowych — popioféw lotnych
i pozostatosci po oczyszczeniu filtréw workowych (uzyskanych z Odpadéw umownych) okre-
Slonych w ofercie dla roku r=1 (OP1); oraz Optata roczna za pozostate koszty state ponoszo-
ne przez Wykonawce w okresie obstugi inne niz OT1 i OP1 okreslone w ofercie dla roku r=1
(OS1). Przedstawit takze wzér dojscia do statej opfaty gtéwnej. Jezeli nawet Zamawiajacy nie
okreslit konkretnych typéw kosztéw — to — o czym Przystepujacy zapomina — dodatkowo
wyraznie zastrzegf, ze — opfata obejmuje wszelkie koszty state ponoszone przez Wykonawce
w okresie obstugi (niezaleznie od masy odebranych od RIPOK i zagospodarowanych w insta-
lacji Odpadéw umownych). W rezultacie nie mozna utrzymac tezy Przystepujacego, ze w ra-
mach polityki biznesowej mégt Przystepujacy przenies¢ koszty state do kosztéw zmiennych,
gdyz miaf — jednoznacznie — ta opfata obja¢ wszelkie koszty state ponoszone, a nie tylko
niekt6re — wybrane przez Wykonawce. Izba uznaje, ze zachowanie od 2022 do 2045 opfaty
gléwnej na poziomie 7 835 319 PLN jest dziataniem nieracjonalnym zaréwno z punktu wi-
dzenia ekonomicznego, jak i celu jaki przyswiecat w SIWZ Zamawiajacemu /jego wytycznej/.
Nie s bowiem ujete wszelkie koszty state. (...)

Izba nie podziela stanowiska Przystepujacego z rozprawy, co do mozliwosci alokacji srod-
kéw na ten cel z innych Zrédet czy tez przeznaczenia czesci Srodkéw kosztem zatozonej
marzy, tym bardziej ze jako podwykonawca w zakresie okresu obstugi zostata wskazana sp6t-
ka celowa, ktéra powstata na potrzeby tej konkretnej inwestycji. Jednoczesnie, jesli nawet
twierdzenie z rozprawy Odwotujacego, ze jesli koszty biezacej konserwacji i remontu sa zali-
czone do kosztéw zmiennych uzaleznionych od ilosci odpadéw, to brak odpadéw oznacza,
ze instalacja nie bedzie remontowana, jest zbyt daleko idace, to niewatpliwe wytyczna gene-
ralna — ujecia wszelkich kosztéw stalych — nie zostata zachowana. Jesli bowiem instalacja
bedzie remontowana i konserwowana w okresach przestojéw, co bedzie finansowane z in-
nych Zrédet czy tez innych opfat uzyskiwanych od Zamawiajacego, tzn., ze okreslone koszty
state, mimo wytycznej Zamawiajacego — nie obejmuja wszelkich kosztéw statych ponoszo-
nych przez Wykonawce w okresie obstugi (niezaleznie od masy odebranych od RIPOK i za-
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gospodarowanych w instalacji Odpadéw umownych). Izba nie podziela stanowiska Przyste-
pujacego o catkowitej dowolnosci w tym zakresie.

124. Sygn. akt: KIO 2155/16, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2017 r.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to tzw. kwestie ,meryto-
ryczne”, czyli, w skrécie, dotyczace sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zobowiazania oferowanego w ofercie lub tez
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w spos6b niezgodny z wymaganiami specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/éwiadczenia ofertowego, a wiec wymaga-
nia, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy). Do kwestii formalnych zaliczane sa
takie wymagania co do sposobu sporzadzenia i przedstawienia oferty, jak: wyglad i liczba
formularzy (ale nie tres¢ zawartych w nich o$wiadczen), numeracja stron, spis tresci itp. Na-
tomiast do kwestii ,merytorycznych” zalicza sie opisanie i potwierdzenie zobowiazania/
$wiadczenia ofertowego.

125. Sygn. akt: KIO 1618/17, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Aby méc skutecznie przyja¢, ze Wykonawca dokonat zmiany tresci oferty, a w sprawie
doszlto do niedozwolonych negocjacji, konieczne bytoby wykazanie, iz zmiany te dotyczyly
tresci zobowiazania Wykonawcy stanowigcego tres¢ oferty. Nie mozna w tym miejscu nie
zauwazy¢, iz oswiadczenie o udziale podwykonawcy w realizacji czesci umowy byto powia-
zane z potrzeba wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a zatem odnosito sie
do oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia, a nie tresci oferty stanowiacej od-
powiedZ na potrzeby Zamawiajacego. W ocenie Izby takie rozréznienie jest niezbedne,
w szczegblnosci jezeli uwzgledni sie zmiany wprowadzone w Ustawie dotyczace sposobu
weryfikacji oferty najwyzej ocenionej, co obecnie moze poprzedza¢ wezwanie do zastapienia
zasobu podmiotu trzeciego innym, spetniajacym warunki udziatu w postepowaniu (art. 22a
ust. 6 Ustawy). Taka zmiana prowadzi¢ musi zatem do modyfikacji odwiadczenia ztozonego
pierwotnie w ofercie co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu czesci zaméwienia
w czesci, do ktérej realizacji potrzebne sg zdolnosci podmiotu trzeciego. Powyzsze wskazuje
zatem, iz odwiadczenia dotyczacego udziatu podmiotu trzeciego moga ulega¢ korekcie w to-
ku badania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, czego nie nalezy utozsamia¢ z pro-
wadzeniem negocjacji zmierzajacych do ustalenia nowej tresci oferty.

126. Sygn. akt: KIO 1632/17, KIO 1662/17, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2017 r.

W ocenie Izby, dla oceny, czy tres¢ oferty Odwotujacego jest niezgodna z trescia SIWZ, bez
znaczenia pozostaje fakt, ze niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujacego zostafa ustalona na pod-
stawie wyjasnieri ztozonych przez niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych, a nie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy bowiem
nie odrzucit oferty Odwotujacego z uwagi na fakt, ze tre$¢ wyjasnien jest niezgodna z SIWZ, ale
dlatego, ze niezgodna z SIWZ jest tres¢ oferty, ktdra te wyjasnienia uszczegbfowity.

Trafnie zauwazyt Przystepujacy, ze ocena zfozonych przez wykonawce wyjasniei jest obo-
wiazkiem Zamawiajacego. Ocena wyjasnieni nie jest ich ,interpretacja”. Tres¢ tych wyjasnien
potwierdzita niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ.

W ocenie Izby, okoliczno$¢ niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z SIWZ jest oczywista,
nie budzi ,watpliwosci” ani nie jest skutkiem ,omytki”. Trudno bowiem przypisa¢ wykonaw-
cy ,omytke”, jedli w celu zanizenia ceny ofertowej pominat on w swojej wycenie niektére
elementy opisu przedmiotu zaméwienia. Wezwanie Odwotujacego do dodatkowych wyjas-
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nief bytoby niedopuszczalne. Oznaczatoby to prowadzenie miedzy Zamawiajacym a wyko-
nawca negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz dokonywanie zmiany w jej tresci. Zama-
wiajacy trafnie nie znalazt podstaw prawnych do zastosowania procedury poprawienia oferty
na podstawie art. 87 ust. 1a i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie Izby, nie wystapity jakiekolwiek watpliwosci, nie moze by¢ takze mowy o oczy-
wistej omylfce pisarskiej lub rachunkowej. Cena oferty nie uwzglednia wszystkich kosztéw
realizacji przedmiotu zaméwienia i tym samym tres¢ oferty jest niezgodna z trescig z SIWZ.

Omytka polega na tym, ze Zamawiajacy sam jest w stanie ustali¢ prawidtowa tres¢ oferty
i tylko informuje wykonawce o poprawieniu oferty. Informacja o ilosciach oferowanej inspek-
cji pochodzita od Odwotujacego, ktéry byt zobowiazany do samodzielnego opracowania
koncepcji. W sytuacji gdy sam Odwotujacy wskazat w sposéb jednoznaczny, jaki przedmiot
zamdwienia zaoferowat i wycenit, trudno takie oswiadczenie pomina¢. Zamawiajacy ma obo-
wiazek wyjasni¢ ewentualne watpliwosci dotyczace tresci oferty, ale nie znaczy to, ze ma
obowiazek wzywania do zfozenia wyjasnienri, gdy takich watpliwosci nie ma. W ocenie Izby,
przedmiotowa niezgodnos¢ jest jednoznaczna i nie budzi watpliwosci. Wzywanie Odwotuja-
cego do zfozenia wyjasnieri w tym zakresie byloby w oczywisty sposéb zbedne. A skoro Za-
mawiajacy nie miaf watpliwosci, ktére mozna by wyjasni¢, wezwanie nie jest uzasadnione.

127. Sygn. akt: KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.

Izba wskazuje, ze ustawa zobowiazujac Zamawiajacych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
do odrzucenia oferty, o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorac pod uwage dodatkowo zastrzezenie ja-
kie uczynit ustawodawca, nie moze nastapi¢ z powodéw formalnych, bfahych nie wptywaja-
cych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastapi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwo$¢ popra-
wienia bfedéw jakie zawiera oferta. Wskaza¢ nalezy, ze o zgodnosci tresci oferty z trescia
SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwa-
niami Zamawiajacego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia —
w przedmiotowym postepowaniu. Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, Zze niezgodnos¢
tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — ktéra to stanowi obliga-
toryjna przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamoéwienia, z zastrzeze-
niem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu
wykonania przedmiotu zaméwienia uksztattowanym przez Zamawiajacego i zawartym
w SIWZ wymaganiom lub réwniez w sytuacji, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty, bowiem
nie ztozyt oswiadczenia o tresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez SIWZ wy-
magania. Ztozona w postepowaniu oferta moze by¢ niezgodna z wymaganiami Zamawiajace-
go okreslonymi w SWIZ, a przyczyna tej niezgodnosci moze by¢ wszelaka.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

128. Sygn. akt: KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy oraz art. 15 ust. T pkt 1 ustawy z.n.k. [Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) — przyp. red.] — Izba na wstepie wska-
zuje, ze niezmiennie jedna z naczelnych zasad prowadzenia postepowar o udzielenie zamoé-
wienia publicznego jest zasada uczciwej konkurencji. Celem te zasady jest chronienie spraw-
nie funkcjonujacego rynku, ,ma ona na celu zapobiezenie ograniczeniu swobody dostepu do
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rynku i przeciwdziafania wykorzystywaniu pozycji monopolistycznej na rynku, sprzyjajace
efektywnemu wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Konkurencja realnie sprzyja tworzeniu
warunkéw do wyboru przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty i pobudza uczestnikow
do wzajemnego konkurowania. Gwarantuje podmiotom dziatajacym na rynku zamoéwien
publicznych najszersza z mozliwych swobode dziatania i dokonywania wyboru”. (...) Zazna-
czy¢ nalezy w tym miejscu, ze uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga bowiem ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go
jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 419 ze zm.) — przyp. red.] albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajace-
go hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN
271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).

Zamawiajacy obowiazany jest do odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowito czyn nie-
uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgod-
nie z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji, na
ktérego zaistnienie wskazywat w tym postepowaniu Odwotujacy, jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminagji
innych przedsiebiorcow. (...)

Podkreslenia wymaga, ze w doktrynie przedmiotu podnosi sie réwniez, ze okreslenie
yutrudnianie” oraz ,w celu” (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k) wskazuje, ze ,czyn okreslony
tym przepisem musi by¢ przez sprawce dokonany $wiadomie”, co wiecej ,dostep do rynku”
okreslony we wskazanym przez Odwotujacego przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji nalezy rozumie¢ szeroko, czyli jako utrudnianie prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej (,Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz” Ewa Nowiriska, Miachat
du Vall, Wydanie 5 str. 218 i nastepne). Warto zaznaczy¢, ze czynem nieuczciwej konkuren-
Cji jest sprzedaz ponizej kosztéw wilasnych poniesionych przez przedsiebiorce (sprawce czy-
nu), przy czym, jak wskazano w ww. komentarzu, nie maja w tym kontekscie zadnego zna-
czenia koszty przecietne, ponoszone przez konkurentéw, czy tez koszty ponoszone przez
przedsiebiorce dotknietego tym czynem. (...)

Odwotujacy w swojej argumentacji skupit sie na poszczegélnych elementach, ktére w jego
ocenie i w oparciu o jego wyliczenia poczynione na podstawie ustalonych przez Odwotuja-
cego (jego ekspertdéw) wartosci stanowity o wskazanym na wstepie naruszeniu przepisow
prawa. Odwotujacy nie zakwestionowat realnosci zaoferowanego wspoétczynnika dla opro-
centowania $rodkéw zgromadzonych na rachunkach bankowych przez przedstawienie fak-
tycznych dowodéw poza podniesieniem w trakcie rozprawy, ze mozna oprocentowa¢ konto
stawka 8,5%, ale jest to niespotykane na rynku, byfaby to piramida finansowa. W ocenie Izby,
przy braku dowodéw w tym zakresie oraz uwzgledniajac argumentacje uczestnika przedsta-
wiong powyzej, a dotyczaca liczby klientéw w segmencie klientéw detalicznych, co do ktérej
nie odniost sie Odwotujacy, faktu $redniego oprocentowania nowych i renegocjowanych
umow ztotowych kredytéw konsumpcyjnych oraz produktéw jakie posiada w ofercie uczest-
nik postepowania, gofostowna argumentacja Odwotujacego nie znajduje uzasadnienia. Nale-
zy réwniez przypomnie¢, ze swoje stanowisko Odwotujacy budowat w oparciu o wlasne za-
tozenia, ze nalezy wykorzysta¢ stawke oparta na WIBOR, a co nie znajduje zadnego Zrédfa
w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, jak réwniez nie wynika z zadnych
uregulowan, ktérym powinni poddac¢ sie wykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujacy nie podotat ciezarowi dowodowemu wykazania, ze uczestnik
postepowania odwotawczego sprzedaje ustuge ponizej kosztéw wiasnych, w ocenie Izby Od-
wotujacy, opierajac swoja argumentacje na wlasnych wyliczeniach i zatozeniach nawet nie
uprawdopodobnit takiego stanu rzeczy. Natomiast co nalezy podkresli¢, koniecznos¢ udowod-
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nienia sprzedazy ustugi ponizej kosztéw wiasnych do zakwalifikowania danego czynu jako
czynu nieuczciwej konkurencji nie jest jedynym wymaganym elementem w obliczu regulacji art.
15 ust. T pkt 1 ustawy z.n.k, bowiem konieczne jest ponadto réwniez wykazanie, ze doszto do
takiego stanu rzeczy w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, co réwniez nalezato udowodnic¢
(Komentarz jw. str. 225). W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy w ogéle w tym zakresie nie
zajat stanowiska. Odwotujacy nie wykazaf, Zze dziatania uczestnika postepowania odwotawcze-
go mialy na celu eliminacje Odwotujacego, bowiem Odwotujacy nie powotat, nie wskazat
konkretnych okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniatby celowe dziatania uczestnika postepo-
wania odwotawczego w celu eliminacji Odwotujacego z postepowania o zamdwienie.

129. Sygn. akt: KIO 1476/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)
— przyp. red.], czynem nieuczciwej konkurengji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobry-
mi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie
Izby dziatanie Przystepujacego spetnia przestanki do uznania ich za czyn nieuczciwej konku-
rencji. Przystepujacy dokonat bowiem nieuprawnionego przerzucenia kosztéw w ramach
poszczegblnych pozycji kosztorysu cenowego, koszty zwiazane z gotowoscia sprzetu, przeno-
szac do kosztéw zwiazanych z realizacja poszczegélnych ustug. W rezultacie zawarta w ofer-
cie Przystepujacego czes¢ ceny z tytutu realizacji poszczegdinych ustug jest wygérowana,
natomiast cze$¢ ceny z tytutu postawienia urzadzern w gotowosci — razaco niska. Taka struk-
tura cen w ofercie Przystepujacego nie wynika z rzeczywistych kosztéw ponoszonych przez
Przestepujacego i realiow rynkowych, ale z checi maksymalnego wykorzystania przyjetego
przez Zamawiajacego sposobu oceny ofert oraz oceny poszczegélnych sktadnikéw cenowych.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy, konstruujac w taki sposéb kryteria oceny ofert, ocze-
kiwat realnej wyceny. Dziatanie Przystepujacego musi zosta¢ ocenione jako dziatanie sprzecz-
ne z dobrymi obyczajami, jakie obowiazuja w praktyce gospodarczej. Jednoczesnie dziatanie
Przystepujacego zagraza nie tylko interesom innych przedsiebiorcow, ale takze Zamawiajace-
go. W rezultacie bowiem dziatarn Przystepujacego, jego oferta, pomimo ze zawierajaca cene
prawie dwukrotnie wyzsza od ceny zawartej w ofercie Odwotujacego, zostata uznana przez
Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

Zgodnie z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej kon-
kurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Przepis ten zawiera przy-
ktadowe wyliczenie czynéw, ktére bez watpienia ustawa uznaje za majace na celu utrudnie-
nie przedsiebiorcom dostepu do rynku. Izba podziela stanowisko, wyrazone w Uchwale z 16
kwietnia 2014 roku sygn. KIO/KD 30/14, zgodnie z ktérym ,okolicznoscia przesadzajaca
0 nagannosci postepowania wykonawcy w stopniu uzasadniajacym zastosowanie przepisu art.
15 uznk jest manipulowanie cena w celu uzyskania zamoéwienia. Poniewaz taka czynno$¢
zagraza interesom innych wykonawcéw, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczeg6l-
ne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego i znaleZli sie w gorszej sytuacji
podczas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziafalnie wykonawcy utrudnito
im dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.”

W swietle powyzszego nalezafo uznag, ze oferta Przystepujacego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych.

130. Sygn. akt: KIO 1553/17, KIO 1555/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r.

Uwzgledniajac odwotanie Izba miata na uwadze przestanki ustawowe konieczne do uzna-
nia, iz w postepowaniu miato dojs¢ do porozumienia zabronionego przepisami ustawy
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o ochronie konkurencji i konsumentéw — art. 6 ust. 1 pkt 7 OchkonKU [Ustawa z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw [(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 798 ze zm.)
— przyp. red.]. Do stwierdzenia dopuszczenia sie zabronionego porozumienia koniecznym
byto dokonanie oceny dziatania przedsiebiorcow z punktu widzenia mozliwosci wywotania
negatywnych skutkéw dla mechanizméw konkurencyjnych, ktére moga wptywac na zachwia-
nie konkurencji na rynku ustug stanowiacych przedmiot zamoéwienia. Interes publiczny, kt6-
rego ochronie stuzy¢ ma zakaz zawierania porozumien, o ktérych mowa w ustawie, polegac¢
ma na zapewnieniu wtasciwych warunkéw funkcjonowania rynku zaméwier publicznych
(wyrok SN. Z 26.4.2004 r., Ill SK 1/04). W postepowaniach przetargowych porozumienia
moga dotyczy¢ przede wszystkim tych elementéw, ktére decydowac maja o wskazaniu oferty
najkorzystniejszej, co najczesciej bedzie dotyczy¢ ceny ofertowej i braku jej ustalenia w wa-
runkach normalnej konkurencji.

Istota porozumieri cenowych jest koordynacja zachowan przedsiebiorcoéw nie w drodze
natozenia prawnie wigzacego obowiazku, lecz przez swiadome wskazanie sposobu wspét-
dziatania, ktérego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie przed-
siebiorcéw pozwala na wyeliminowanie ich niepewnosci, co do przebiegdéw proceséw rynko-
wych i warunkéw dziatania konkurencji. Do wykazania istnienia porozumienia ograniczajace-
go konkurencje nie jest konieczne istnienie sformalizowanej umowy, wystarczajace jest usta-
lenie, ze nastapifa Swiadoma koordynacja zachowan przedsiebiorcéw i przyjecie sposobu
wspotdziatania, ktérego skutkiem jest ograniczenie konkurencji (wyrok SA w Warszawie
2 5.10.2005 r., VI ACa 1146/04).

131. Sygn. akt: KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 .

[zba podkredla, ze tego typu dziatanie Przystepujacego, niezgodne z SIWZ, ktére przyniosto
korzystniejsza punktacje w podkryterium 3.1, nie jest dziataniem dopuszczalnym i nie miesci
sie — w zakresie uprawnien Wykonawcy, ktéry przygotowujac oferte, dokonuje okreslonych
kalkulacji celem sporzadzenia oferty cenowej, takze w zakresie bedacych po jego stronie
kosztéw. W ocenie Izby Przystepujacy tak skalkulowat swoje koszty, aby ,dopasowac” je do
przywotanego podkryterium 3.1, wymog zachowania wszelkich kosztéw statych w pierwszym
roku obstugi — nie zostat dochowany. Oznacza to, ze celem wykonawcy byto nie tyle rzetelne
skalkulowanie wynagrodzenia, ale wskazane wyzej ,dopasowanie” go do przyjetego przez
Zamawiajacego sposobu punktacji w ramach kryteriéw oceny ofert.

(...) W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do ktérych odsyta
Pzp, w szczegblnosci art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze
zm.) — przyp. red.], znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie
przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczes-
nie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymie-
nionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17e ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy poste-
powania, odwotujace sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia spoteczne-
go, ktére powinny cechowa¢ przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza. Pro-
wadzenie dziatalnoéci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od przestrzegania ww. regut —
wrecz przeciwnie obowiazek przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow
sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej [aktualnie przepi-
sowi temu odpowiada art. 9 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U.
z 2018 r. poz. 646) — przyp. red]. Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust. T ww. ustawy, gdyz dziatanie Odwotujacego naruszafo interes innych
przedsiebiorcéw. Przywotany powyzej przepis stanowi, ze przedsiebiorca wykonuje dziafal-
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nos¢ gospodarcza na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz
stusznych intereséw konsumentéw. Zgodnie z wyrokiem SN z 09.01.2008 r., sygn. akt: Il CK
4/07 — pojecie dobrych obyczajow jest wystarczajaca przestanka do zakwalifikowania dziata-
nia przedsiebiorcy jako czynu nieuczciwej konkurencji niezaleznie od tego, czy czyn stanowi
dziatanie sprzeczne z prawem. Zaden z wykonawcéw, ktéry zaproponowat ceny, odnoszac
je do rzeczywistych kosztéw wynikajacych z realizacji zamoéwienia, nie moze konkurowac
z Odwotujacym. Zaoferowanie przez innych Wykonawcoéw stawek, wynikajacych z rynkowej
wartosci $wiadczenia, uwzgledniajacych zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych powo-
dowato, iz znajdowali sie oni w nieporéwnywalnie gorszej sytuacji, bez szans na pozyskanie
przedmiotowego zamdwienia. Jest to zdaniem Izby dziatanie, ktére narusza interes innych
Wykonawcow.

132. Sygn. akt: KIO 1637/17, KIO 1673/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Zaréwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju poro-
zumienia, jak podnoszone w odwotaniu (zmowa przetargowa), nie jest wymagane dyspono-
wanie bezposrednim dowodem, np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajacego taki
bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajace jest, aby cafoksztatt okolicznosci sprawy
pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy
przetargowej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z wiasciwymi przepisami ustalenia
pewnych faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na
podstawie innych faktéw (domniemania faktyczne) (wyroki KIO: z 03.03.2014 r., sygn. akt
KIO 309/14, z 23.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13, 2 15.01.2013 r., sygn. akt KIO 2865/12
czy tez 20.03.2013 r., sygn. akt KIO 517/13 — za wyrokiem KIO z 07.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 423/16). Sad Najwyzszy w wyroku z 09.08.2006 r., sygn. akt: Il SK 6/06 wskazat, ze sad
ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domniemar faktycznych (art.
231 kpc.), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje i nie narusza
to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziafalnosci konkurencyjnej. Porozumienia
cenowe moga by¢ ujawniane za pomoca dowodéw bezposrednich lub posrednich. W prak-
tyce mozliwos¢ skorzystania z dowodéw bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na $wia-
domos¢ przedsiebiorcéw co do nielegalnosci takich dziatarn. Udowodnienie zawarcia porozu-
mienia cenowego za pomoca dowodéw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie.

Odnoszac sie do zaistniatego stanu faktycznego oraz tez Odwotujacego w zakresie przed-
stawionego zarzutu, zarbwno zawartych w odwoftaniu, jak i na rozprawie, Izba nie przeczy
wskazywanym zbieznosciom i tym samym lub podobnym ,btedom” w pismach (wyjasnie-
niach w zakresie ceny razaco niskiej ztozonych przez X Sp. z 0.0. oraz Y Spétka Partnerska
w K.). Jednakze w ocenie Izby, na podstawie przedstawionych okolicznosci i dowodéw trud-
no jednoznacznie uznaé¢, czy takie, jak wskazywat w odwotaniu oraz na rozprawie Odwotu-
jacy, poszlaki moga by¢ wystarczajace do uznania ztozonej oferty przez Przystepujacego jako
czynu nieuczciwej konkurencji. 1zba nie mogfa w sposéb przesadzajacy stwierdzi¢, ze wysta-
pity one ,w odpowiedniej wadze i ilosci” — do uznania powstania domniemania faktycznego
wystapienia zmowy przetargowej stanowiacej podstawe do odrzucenia oferty.

133. Sygn. akt: KIO 1736/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r.

Razace zanizenie cen za czynnosci objete serwisem pogwarancyjnym pozwolito Odwotu-
jacemu zdoby¢ maksymalna liczbe punktéw, tj. 10 w ramach kryterium warunkéw pogwaran-
cyjnych i w rezultacie doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W tej sytu-
acji Przystepujacy i inni potencjalni wykonawcy, niezaleznie od tego, czy zaoferowaliby ceny
na poziomie nawet zblizonym do minimalnych istniejacych na rynku, otrzymali — w przypad-
ku Przystepujacego O pkt lub otrzymaliby praktycznie 0 pkt, skoro w ramach kazdego z oce-
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nianych aspektéw obowiazywata zasada, ze oferta z najnizsza wartoscia cenowa otrzymuje
maksymalna liczbe pkt, a pozostate oferty oceniane sa proporcjonalnie. Biorac pod uwage
wptlyw, jaki zaoferowanie tak niskiej ceny miato na punktacje w ramach tego kryterium oceny
ofert, nie ulega watpliwosci, ze celem takiego dziatania byto zdobycie maksymalnej liczby
punktéw i zminimalizowanie liczby punktéw uzyskanych przez wykonawcéw, ktérzy rzetelnie
wycenili koszty serwisu pogwarancyjnego. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaru-
szajace prawa, ewidentnie narusza dobre obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone.

Nie mozna réwniez abstrahowa¢ od tego, ze takie dziafanie narusza réwniez dobre obyczaje
w odniesieniu do Zamawiajacego, ktéry zostat wprowadzony w btad co do kosztéw serwisu
pogwarancyjnego, ktére bedzie musiat ponies¢ po zrealizowaniu przedmiotowego zamoéwienia
w zwiazku z dalsza eksploatacjg dostarczonych respiratoréw po uptywie okresu gwarancji.
Whbrew temu, co wydawato sie Odwotujacemu na rozprawie, okolicznos¢, ze ustugi serwisu
pogwarancyjnego nie sa objete przedmiotem zaméwienia, nie dziata na jego korzys¢. Wrecz
przeciwnie, zwieksza stopiei nagannosci postepowania, gdyz Odwotujacy z premedytacja,
$wiadomy, ze Zamawiajacy po uptywie okresu gwarancji w zaden sposéb nie bedzie mégt wy-
egzekwowac Swiadczenia ustug serwisowych ani od X, ani tym bardziej od innego podmiotu po
takich cenach, nieuczciwie wykorzystat sytuacje, aby poprawi¢ swoja pozycje w tym postepo-
waniu, bez obawy, ze moze to w przysztosci niekorzystnie odbic¢ sie na jego interesie ekono-
micznym. Co wiecej Odwotujacy na rozprawie wielokrotnie powtarzat, ze nie zamierza $wiad-
czy¢ serwisu pogwarancyjnego za takie stawki jakie podat Zamawiajacemu. Odwotujacy bez
zadnych skruputéw przyznat zatem, ze wskazat ceny oderwane od realiéw rynkowych w zlej
wierze, liczac na to, ze nie groza mu za to zadne konsekwencje, gdyz nie zaciaga w tym zakre-
sie zobowiazania wzgledem Zamawiajacego, a podane stawki stuza li tylko na potrzeby oceny
w ramach jednego z kryteriéw oceny ofert. Takie postepowanie razaco narusza uczciwos¢ ku-
piecka, ktéra powinien kierowac sie przedsiebiorca takze wzgledem swoich klientéw.

Powyzsze dziafanie byto szkodliwe, gdyz zagrazato zaréwno interesom innych wykonawcéw,
jak i samego Zamawiajacego jako klienta. Pozostali wykonawcy, ktérzy jako uczciwi przedsie-
biorcy zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego wskazali realistyczne ceny za $wiadczenie
ustug skfadajacych sie na serwis pogwarancyjny, z uwzglednieniem rzeczywistych mozliwosci
finansowych, znaleZli sie (Przystepujacy) lub znaleZliby sie bez zadnych obiektywnych przyczyn
w znacznie gorszym pofozeniu podczas dokonywania oceny ich ofert w wymienionym kryte-
rium. Oczywiste jest wiec, ze dziatania Odwotujacego utrudnity Przystepujacemu lub mogly
utrudni¢ innym wykonawcom dostep do rynku, mimo ze wskazali (Przystepujacy) lub wskazali-
by adekwatne, cho¢ konkurencyjne, stawki. Skoro art. 3 ust. 1 uznk [ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.) — przyp. red.]
nie wymaga dla wystapienia czynu nieuczciwej konkurencji, aby nastapito naruszenie interesu
innego przedsiebiorcy, nie ma znaczenia, ze po otwarciu ofert okazato sie, ze nieuczciwe dzia-
tanie Odwotujacego byto zbedne, gdyz z uwagi na wycene przedmiotu zaméwienia i bez tego
uzyskatby tacznie najwiecej punktéw. Niewatpliwie jednak nieuczciwe praktyki Odwotujacego
stworzyly zagrozenie interesu Przystepujacego i innych wykonawcow, ktérzy mogli przystapic
do przetargu. W ten sposéb wyraza sie znaczenie ochrony uczciwej konkurencji w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia, ze nie jest konieczne wystapienie skutku w postaci naruszenia
interesu innego wykonawcy, aby wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania za prébe
nieuczciwego wplyniecia na wynik tego postepowania.

Zagrozenie interesu Zamawiajacego jako klienta Odwotujacego przejawia sie w tym, ze co
prawda zakupitby respiratory i uzyskat 5-letni serwis gwarancyjny za najkorzystniejsza cene,
ale po tym okresie faktyczne koszty serwisu pogwarancyjnego stanowityby niewiadoma, a na
pewno okazalyby sie znacznie wyzsze niz to zadeklarowat w ofercie Odwotujacy. W tym
przypadku nie ma z kolei znaczenia, czy w ogdélnym bilansie zaoferowane przez Odwotuja-
cego respiratory w swoim cyklu zycia okazatby sie tacznie w zakupie i eksploatacji tansze niz
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konkurencyjne urzadzenia. Istotne jest, ze Zamawiajacy, pomimo zazadania wyceny serwisu
pogwarancyjnego (w tym ,gwarantowanych kosztéw”), ktére nie zostato zakwestionowane
przez Odwotujacego, nie otrzymat w ofercie w tym zakresie rzetelnych informacji. Narazito
to Zamawiajacego na ryzyko ponoszenia w przysztosci kosztéw uzytkowania dostarczonych
respiratoréw w wysokosci zupetnie niewspétmiernej do ich wyceny w ofercie Odwotujacego,
niezaleznie od tego, czy faktycznie serwis ten Swiadczytby Odwotujacy, czy inny wykonawca.
A takze w przypadku podjecia sie w przysztosci obstugi serwisowej, po uzyskaniu odpowied-
nich kompetencji, przez samego Zamawiajacego, zwazajac na to, ze znaczacy udziat w tych
kosztach maja czesci zamienne, ktére musiatby naby¢ na warunkach rynkowych, a takze koszt
pracy ludzkiej.

134. Sygn. akt: KIO 2088/17, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r.

Nie mogtfa zosta¢ uwzgledniona argumentacja odwotujacego, ze jezeli nawet cena nie po-
krywa wszystkich kosztéw danej ustugi, to nie jest to réwnoznaczne i nie zostafo wykazane
przez zamawiajacego — utrudnianie przez takie dziafanie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w celu ich eliminacji z tego rynku. Odwotujacy w momencie sktadania oferty nie wie-
dziat i nie mogt wiedzie¢, ile ofert wptynie w danym przetargu, chociaz uczestniczac w wielu
postepowaniach przetargowych z pewnoscig orientowat sie jakie firmy konkurencyjne mogty-
by zlozy¢ oferty. Reguty uczciwej konkurencji w sposéb immanentny zostaly wpisane w zasa-
dy prowadzenia przetargéw publicznych i kazde zachowanie wykonawcy, ktére w sposéb
niezgodny z przepisami pozwalatoby na uzyskanie zaméwienia — stanowi utrudnianie dostepu
do zaméwienia dla przedsiebiorcow mogacych ubiega¢ sie o danego rodzaju zamdéwienia,
a utrwalenie i przyzwolenie na takie praktyki — prowadzi do eliminacji z rynku przedsiebior-
cow, ktérzy nie s w stanie uzyska¢ zamoéwien, mimo ze rzetelnie kalkuluja ceny swoich ofert.
Cena jednostkowa brutto optaty transakcyjnej, z przypisana waga 30%, stanowita kryterium
oceny ofert, z tych wzgledéw Izba za szczegdlnie naganne przyjefa dziatania odwotujacego,
wyznaczajace symboliczng wrecz ceng ryczattowa za wystawienie biletu lotniczego, kolejo-
wego, a zwlaszcza posrednictwa wizowego w kwotach po 0,01 zt brutto. Materiat dowodowy
sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze czynnosci zamawiajacego podane w powiado-
mieniu z dnia 25 wrzesnia 2017 r., tj. w zaistniatych okolicznosciach znajdowaty normatywne
wsparcie w przywotanych jako podstawa tej czynnosci art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy — Prawo
zaméwien publicznych. Ceny poszczegblnych elementéw oferty, w przypadku takiego rozbi-
cia ceny ofertowej, jak zastosowal zamawiajacy — réwniez musza odzwierciedla¢ realne dla
nich koszty, przynajmniej do poziomu, ktéry pozwala na taka ocene. Za czyn nieuczciwej
konkurencji moze by¢ poczytane takie rozktadanie kosztow oferty, ktére nie uwzglednia ich
realnego wymiaru. Czesto spotykanym przypadkiem, jest taki — jak ma miejsce w niniejszym
postepowaniu — zanizania cen zwigzanych z dazeniem do uzyskaniem wiekszej punktagji
w oznaczonym kryterium oceny ofert — do granic symbolicznych. Jedynym sensownym wyttu-
maczeniem zaoferowanej przez odwotujacego ceny w zakresie ustugi polegajacej na posred-
nictwie w zakupie biletéw lotniczych, kolejowych, a zwtaszcza zatatwiania wiz — na poziomie
jednostkowym 0,01 zt z VAT, w ocenie Izby — byto celowe dazenie do uzyskania na swoja
rzecz maksymalnej punktacji dla ceny — ocenianej w kryterium C1 o wadze 30% — z pozba-
wieniem tej punktacji ewentualnych konkurentéw, co do ktérych na moment skfadania ofert
odwotujacy nie miat wiedzy, tak by nierealny poziom ceny tego elementu — przefozyt si¢ na
korzystniejsza dla wykonawcy ocene jego oferty. Takie dziatanie odwotujacego konsorcjum
stanowifo za$ czyn nieuczciwej konkurengiji. (...)

Zdaniem Izby, przywotywane przez odwotujacego praktyki akceptowania symbolicznych
cen jednostkowych 0,01 zt z VAT za omawiane posrednictwo, prowadza do eliminowania
konkurencji w danym segmencie rynku, gdyz znaczna cze$¢ wykonawcéw, znanych na rynku,
mogacych zrealizowac¢ zaméwienie, liczac sie z takimi symbolicznymi cenami, np. oferty od-
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wotujacego — nie ztozyta wlasnej oferty w przetargu, nie widzac zadnych szans na uzyskanie
zamoéwienia, gdyz pozostate kryteria pozacenowe byty mozliwe jednolicie do spetnienia i nie
wplywaly na sumaryczng ocene ofert. Przyzwolenie na takie dziatania wykonawcy prowadzi-
toby do drastycznego eliminowania konkurencji, o czym $wiadczy malejacy na przestrzeni
ostatnich lat udzial wykonawcéw w tych przetargach, co dokumentuja nawet dowody przed-
stawione przez odwotujacego.

Jest normalng praktyka gospodarcza, ze wykonawcy zajmujacy sie okreslona dziedzina
dziatalnosci $wiadcza ustugi na rzecz réznych odbiorcéw i utrzymuja konieczny w zwiazku
z tym potencjat techniczny i osobowy. Jednakze powinni zwfaszcza przy ubieganiu sie o za-
méwienia publiczne, dokonywac alokacji kosztéw na poszczegélne grupy swoich odbiorcow,
aby miaty one charakter realny i nie zaburzaty konkurencji rynkowej, ktéra jest fundamentem
procedur udzielania zaméwieri publicznych. Odwotujacy mégtby faktem jednoczesnego
$wiadczenia ustug na rzecz innych odbiorcéw, utrzymywania biura, programéw komputero-
wych, zatrudnienia pracownikéw — ttumaczy¢ znaczace obnizenie ceny na rzecz zamawiaja-
cego, ale nie jej symboliczne ustalenie. Z ceny oferty w kryterium C1 wynika, ze odwotujacy
— koszty danego segmentu ustugi, oprécz prowizji, pokryt innymi przychodami od kontrahen-
téw, chociaz miat obowiazek skalkulowa¢ je na poziomie rzeczywistym. Przyznat to, piszac
w wyjasnieniach, ze nie bedzie zwiekszat zatrudnienia, gdyz generuje to najwyzsze koszty.
Odwotujacy nie kwestionowat, ze od innych klientéw, np. indywidualnych, pobiera optaty
transakcyjne, co najmniej na poziomie kilkudziesieciu ztotych, mimo ze prowizja przewozni-
ka moze by¢ taka sama.

135. Sygn. akt: KIO 2490/17, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r.

Co sie za$ tyczy zarzutu naruszenia art. 89 ust. T pkt 3 ustawy Pzp to wskaza¢ nalezy
w pierwszej kolejnosci, ze przepis ten stanowi o obowiazku odrzucenia przez Zamawiajacego
oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw usta-
wy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,UZNK") [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.) — przyp. red.].
Odwotujacy argumentowat, ze konkurencyjny wykonawca skfadajac oferte w postepowaniu,
dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez prébe ,podkupienia pracownikéw”
Odwotujacego i oferowania im wyzszego wynagrodzenia z utrzymaniem dotychczasowego
zatrudnienia u Zamawiajacego. Powyzsze czynnosci stanowia, w ocenie Odwotujacego, na-
ruszenie art. 12 ust. 1i 2 UZNK.

[zba nie podziela stanowiska Odwotujacego. Zgodnie z art. 12 ust. T UZNK czynem nie-
uczciwej konkurencji jest naktanianie osoby swiadczacej na rzecz przedsiebiorcy prace, na
podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego, do niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowiazkéw pracowniczych albo innych obowiazkéw umownych, w celu przy-
sporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy. Ust. 2 stanowi
za$, czynem nieuczciwej konkurencji jest takze nakfanianie klientéw przedsiebiorcy lub in-
nych oséb do rozwiazania z nim umowy albo niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsie-
biorcy.

Roszczenia z art. 12 UZNK sa roszczeniami przedsiebiorcy przeciwko osobie trzeciej zakt6-
cajacej wiazace przedsiebiorce stosunki umowne. Przepis czyni deliktem nieuczciwej konku-
rencji naklanianie os6b $wiadczacych prace lub klientéw do niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Skutek w postaci zaktécenia funkcjonowania umowy nie musi wystapic.
Elementem koniecznym do stwierdzenia naruszenia przez Wykonawce Xart. 12 UZNK byto
wykazanie w pierwszej kolejnosci przed Izbg, iz wykonawca ten rzeczywiécie naktaniat osoby
Swiadczace prace na rzecz Odwotujacego do rezygnacji z pracy i podjecia pracy w Wykonaw-
cy X tak, aby ten mégt ztozy¢ o$wiadczenie co do zasobu kadrowego przeznaczonego na
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realizacje zaméwienia. Jednakze Odwotujacy nie podjat Zadnego postepowania dowodowe-
go w powyzszej kwestii, ograniczajac sie wylacznie do ogélnych stwierdzen zawartych w od-
wolaniu. W ocenie Izby wobec braku wykazania w toku postepowania odwotawczego prze-
stanek koniecznych do stwierdzenia naruszenia art. 12 UZNK, zarzut uzna¢ nalezy za nieza-
sadny.

136. Sygn. akt: KIO 2588/17, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2017 r.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujacego oraz Zamawiajacego, iz kalkulacja oferty
w zakresie cen sktadowych stanowi wewnetrzna sprawe wykonawcy, a kazdy wykonawca
moze swobodnie dokonywac ich oszacowania i kalkulagji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)
— przyp. red.], czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobry-
mi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Oczywistym jest, iz w gospodarce wolnorynkowej wykonawcy dysponuja swoboda
w ksztattowaniu cen swych ustug czy débr. Jednak nie jest to swoboda bezwzgledna, wyko-
nawcy przede wszystkim sa zwiazani przepisami prawa. W tym przepisami prawa podatko-
wego w zakresie podatku VAT oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Izby, wykonawca ktéry w sposéb nieuzasadniony zaniza warto$¢ czesci ustug
objetych wyzsza stawka podatku VAT, rekompensujac to sobie zawyzaniem wartosci ustug
objetych nizsza stawka podatku VAT, narusza przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1221 ze zm.) , poprzez zanizenie kwoty
podatku VAT, ktéry wplaci na rzecz organu podatkowego. Narusza takze przepisy ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow
ich wytworzenia lub Swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw z postepowania
przetargowego. Takie dziatanie uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne z prawem oraz narusza-
jace interesy innych przedsiebiorcéw. Przy czym nie ma znaczenia, czy mamy do czynienia
z ceng skfadowa wynagrodzenia ryczattowego czy kosztorysowego. Wykonawca, kt6ry w spo-
séb nieuzasadniony manipuluje cena w celu zanizenia naleznego podatku VAT, a przez to
[prowadzi — przyp. red.] do nieuzasadnionego obnizenia ceny swej oferty, popetnia czyn
nieuczciwej konkurencji. Oferta takiego wykonawcy w postepowaniu przetargowym powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawca, ktéry stosuje
taka metode kalkulacji, uzyskuje nieuzasadniona przewage nad innymi wykonawcami. W po-
stepowaniach przetargowych ranking ofert w zasadzie ustala sie na podstawie kwot brutto.
A zatem wykonawca, stosujacy taka metode uzyskuje nizsza cene oferty i ma wieksze szanse
uzyskania zaméwienia. Moze dojé¢ nawet do sytuacji, w ktérej oferta wyrazona w kwocie
netto, bedzie wyzsza od ofert pozostatych wykonawcéw, natomiast wyrazona w kwocie brut-
to bedzie najnizsza.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

137. Sygn. akt: KIO 1476/17, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r.

Razaco niska cena odnosi sie do ceny catosciowej zamoéwienia Jednakze w niniejszym po-
stepowaniu istotne elementy ceny zostaty zanizone i w zakresie tych elementéw, cena zamo-
wienia jest razaco niska. Sa to elementy, ktére maja istotne znaczenie z uwagi na fakt ich
wyodrebnienia przez Zamawiajacego, co oznacza, ze te elementy cenowe mialy istotne
znaczenie dla Zamawiajacego. W ocenie Izb do sztucznego zawyzenia punktacji w ofercie
Przystepujacego doszlo wiasnie poprzez zaoferowanie razaco niskiej ceny w pozycjach nr 2
i 3 kosztorysu. Ceny jednostkowe w tych pozycjach stanowia zaréwno podstawe do oblicze-
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nia catej ceny, jak i maja wiekszosciowy wptyw na ranking ofert. Kazda zatem z tych cen
powinna zosta¢ obliczona w sposéb realny i rynkowy. Z uwagi na powyzsze, analizowanie
zaoferowanych w niniejszym postepowaniu cen jednostkowych, pod katem ceny razaco ni-
skiej, jest w petni uprawnione. Juz z tego powodu, oferta Przystepujacego podlega odrzuce-
niu, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieri publicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

138. Sygn. akt: KIO 1625/17, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze o klasyfikacji danej czynnosci do okreslone-
go rodzaju ustug nie moze przesadzac uzyta przez zamawiajacego nazwa czynnosci, czyli ,prze-
glad”. O tym, z jakim rodzajem ustugi mamy do czynienia, w rozpoznawanym przypadku sta-
nowig poszczegblne czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w ramach danej ustugi. Odwotujacy
wskazali, ze w ramach zadania nalezy wykona¢ obowiazkowe, systematyczne przeglady i po ich
dokonaniu nalezy podja¢ decyzje co do czyszczenia urzadzenia. Stanowisku odwotujacych
przeczy zakres czynnosci wskazany w pkt 5.3.1. i 5.3.2 specyfikacji technicznej. Wynika z niego
bowiem, iz wykonawca najpierw bedzie zobowigzany wykona¢ czyszczenie urzadzenia, a do-
piero potem skontrolowa¢, czy nie ma ono fizycznych uszkodzen. Nie chodzi tu zatem o obo-
wiazkowe, cykliczne przeglady, ktérych wykonanie wynika z dokumentacji urzadzenia, warun-
kéw gwarancji czy przepiséw prawa, ale o szereg jednorazowych, wskazanych szczegétowo
czynnoéci, majacych na celu zbadanie, czy separator nie ma uszkodzei mechanicznych.

Odwotujacy nie udowodnili, ze tego rodzaju czynnosci zaliczajq sie¢ do grupy PKWiU
71.20.19.0, objetej stawka 23%.

(...) I1zba stwierdzifa, ze nawet w sytuacji, gdyby przeglady przewidziane w pozycji 46 ob-
jete byty stawka 23%, odwotujacy nie wykazali, ze stanowity one przewazajaca czes¢ sktado-
wa wszystkich czynnosci, ktére nalezy wykona¢ w ramach tej pozyciji.

Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z dnia 25 stycznia 2007 r., sygn. akt
| FSK 499/06 oraz z dnia 2 grudnia 2008 r. sygn. akt | FSK 1946/07, jesli Swiadczenia tworza
ustuge o charakterze kompleksowym, wéwczas réwniez dla celéw jej opodatkowania na
gruncie przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug [ustawa z dnia 71 marca 2004 r.
o podatku od towardw i ustug [(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1221 ze zm.) — przyp. red.] powinny
tworzy¢ calos¢. W przypadku Swiadczenia o kompleksowym charakterze, na ktére skiada sie
czynnos$¢ podstawowa, ktérej wykonanie byfo celem umowy zawartej przez podatnika
z klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do wykonania czynnosci podstawowe;j,
ustalajac wtasciwa stawke podatku VAT, powinno sie przyjmowac jednolita stawke dla catego
kompleksu czynnosci, biorac pod uwage charakter czynnosci podstawowej. Odwotujacy zas
w ogble nie odnosili sie do kwestii kompleksowosci danej pozycji oraz do tego, ktéra z ustug
w niej wymienionych jest ustuga podstawowa (dominujaca) i przesadza o zastosowaniu pod-
stawowej stawki podatku VAT. Tym samym nie sposéb okresli¢, dlaczego — w ocenie odwo-
tujacych — wszystkie czynnosci wskazane w poz. 46 winny by¢ objete stawka podstawowa,
skoro sami odwotujacy przyznali, iz czyszczenie objete jest stawka preferencyjna.

139. Sygn. akt: KIO 2475/17, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2017 r.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oferta podlega¢ winna odrzuceniu, jezeli
zawiera bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Nalezy zaznaczy¢ jednoczesnie, ze ustawa
nie definiuje pojecia ,btad w obliczeniu ceny”, niemniej przyjmuje sie w orzecznictwie,
ze btedem w obliczeniu ceny jest btad polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do
jej obliczenia. Pod pojeciem btedu w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ kazdy inny niz
oczywista omytka rachunkowa, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, btad
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w obliczeniu ceny. Btedem takim w szczeg6lnosci bedzie zastosowanie niewfasciwych
jednostek miary, niewtasciwych ilodci, zakresu czynnosci, pominiecie wyceny czy tez
przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT. Bfad w obliczeniu ceny jest btedem co do
prawidfowego ustalenia stanu faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykona-
na czynnoscia obliczenia ceny.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

140. Sygn. akt: KIO 1824/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.

W tresci ww. dokumentu gwarancji wskazano m.in., ze Gwarant (Bank) ,niniejszym udzie-
la gwarancji w sposéb nieodwotalny, bez jakichkolwiek zastrzezen i/lub bez odniesienia do
Whioskodawcy badz Podstawy Stosunku, na zapfate maksymalnej kwoty 10 000,00 EURO
(dziesie¢ tysiecy euro) na pierwsze zadanie w spos6b okreslony ponizej. Kazde zadanie zapta-
ty w zwiazku z niniejsza gwarancja nalezy poprzedzi¢ nastepujacymi dokumentami:

— Oswiadczenie Beneficjenta, zawarte w tresci takiego zadania badZz w osobnym dokumen-
cie noszacym wiasciwe podpisy, wskazujace, ktérego z nastepujacych warunkéw w odniesie-
niu do Podstawy Stosunku nie spetnia Wnioskodawca:

— Whioskodawca wycofat oferte w terminie zwiazania oferta okreslonym przez Wniosko-
dawce w formularzu oferty,

— Whioskodawca, po ogloszeniu zwycieskiego oferenta w terminie zwigzania ofertg nie
podpisat lub odmoéwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie”.

W tresci gwarancji nie odwotano sie do konkretnych postanowieri Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia obowiazujacej w przedmiotowym postepowaniu ani do przepiséw
ustawy Pzp, w tym w szczeg6lnosci do art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.

Oceniajac powyzszy dokument gwarancji bankowej w Swietle przepiséw ustawy Pzp
i tresci SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze nie zawiera ona o$wiadczenia gwaranta o odpowiedzial-
nosci za wszystkie przypadki powodujace utrate wadium, ktére zostaty wprost wskazane
przez Zamawiajacego w SIWZ oraz wynikaja z przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych. Przedstawiona gwarancja obejmuje wytacznie przypadek, o ktérym mowa w art. 46
ust. 5 pkt 1 Pzp, tj. odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie
obejmuje natomiast pozostatych przypadkéw okreslonych z przepisach ustawy Pzp. Nie jest
uzasadnione twierdzenie Odwotujacego, ze tre$¢ zawarta w tiret 1 ,Wnioskodawca wycofat
oferte w terminie zwiazania oferta okreslonym przez Wnioskodawce w formularzu oferty”,
odnosi sie do wszystkich pozostatych przypadkéw poza art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp, poniewaz
~przypadki te prowadza w ostatecznej konsekwencji do wycofania oferty przez wykonaw-
ce”. Instytucja wycofania oferty jest zdefiniowana jednoznacznie w ustawie Pzp — wycofanie
oferty moze nastapi¢ do uptywu terminu sktadania ofert bez zadnych konsekwencji dla
wykonawcy (art. 84 ust. 1 Pzp), w szczegdlnosci nie skutkuje prawem zamawiajacego do
zatrzymania wadium. Instytucja ,wycofania oferty” nie moze by¢ zatem interpretowana
w sposéb rozszerzajacy.

Zawarcie w tresci gwarancji wskazanych powyzej dwéch warunkéw, jako podstawy Zzada-
nia zaptaty, powoduje brak pewnosci Zamawiajacego, co do mozliwosci zaspokojenia jego
wszystkich roszczer wynikajacych z wadium, a zatem nie spetnia zabezpieczajacej roli przy-
pisanej wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zawarte w tresci
gwarancji klauzule, ze gwarancja jest nieodwotalna, bezwarunkowa i ptatna na pierwsze za-
danie Zamawiajacego nie wylaczaja ograniczen wynikajacych z warunkéw wskazanych
wprost w gwarancji dotyczacych konkretnych okolicznosci uprawniajacych Zamawiajacego
(beneficjenta) i zarazem wymaganych — w kazdym przypadku zadania zaptaty kwoty wadium
wynikajacej z gwarangji.
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141. Sygn. akt: KIO 2023/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

(...) Izba stwierdzita, ze bezsporna w sprawie jest kwestia, iz gwarancja wadialna zostata
wystawiona na inny podmiot niz Zamawiajacy. Rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy ztoze-
nie takiej gwarancji wraz z oferta uzasadniato odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
Pzp oferty Odwotujacego, czy tez Zamawiajacy miat obowiazek, jak tego domagat sie Odwo-
tujacy, przeprowadzenia rzetelnej interpretacji tekstu gwarancji, a nie tylko odczytania jej
przez pryzmat jednego fragmentu i uznania tresci gwarancji za jasna, w konsekwencji czego
ustalitby, iz oferta Odwotujacego zostata prawidtowo zabezpieczona wadium. Tradycyjne
funkcje wadium (zabezpieczajace, kompensacyjne) zostaty w prawie zaméwien publicznych
rozszerzone (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 listopada 2008 r., SK 62/06,
OTK-A 2008, nr 9, poz. 155 i wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2011 r., | CSK
448/10, niepubl.). Ma ono zabezpiecza¢ prawidlowy przebieg postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, dyscyplinowaé oferentéw, zapewnia¢ ich lojalne wspoétdziatanie
z zamawiajacym i przeciwdziata¢ wypaczeniu wyniku procedury zaméwieniowej (funkcja
sankcyjna i dyscyplinujaca).

W ocenie Izby czynno$¢ Zamawiajacego byta prawidtowa. Izba podzielita ugruntowane
w orzecznictwie stanowisko, ze kwestie dotyczace prawidfowosci wadium nie sa objete dys-
pozycja art. 87 ust. 1 Pzp i nie podlegaja wyjasnieniom na podstawie tego przepisu. Doku-
ment potwierdzajacy wniesienie wadium nie jest bowiem czescia oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujacymi to oswiadczenie dokumenta-
mi i informacjami co do zakresu i sposobu wykonania zobowiazania bedacego przedmiotem
zamoéwienia (KIO/UZP 202/09) i nie moze stanowi¢ przedmiotu wyjasniel. Z tych samych
powodéw nie ma réwniez zadnych podstaw do poprawienia w tresci dokumentu omytki na
podstawie art. 87 ust. 2 Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy ocenia prawidtowos¢ wadium na podstawie dokumen-
tu potwierdzajacego jego wniesienie, zataczonego do oferty. W przypadku ustalenia na pod-
stawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposéb, nie ma
obowiazku ani nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy czy
na innych dokumentach, ktére nie zostaty wraz z oferta przedtozone. Wadliwy dokument
gwarangji nie podlega uzupetnieniu po terminie sktadania ofert w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie
jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy. Wadium nie stanowi
tresci oferty, a jedynie jej finansowe zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o kt6-
rych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.

Réwniez wyjasnienia ztozone przez ubezpieczyciela po terminie skfadania ofert nie moga
sanowac btednej gwarancji ubezpieczeniowej — jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku KIO/UZP 868/08, nie ma w Pzp podstaw prawnych pozwalajacych zamawiajacemu
na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za wystarczajace do zmiany warunkéw gwarancji.

Zabezpieczenie zamawiajacego musi wynikac z tresci gwarangji, a nie z odrebnych od sa-
mej gwarancji nastepczych zapewnief gwaranta (wyrok KIO z 23.06.2010 r., KIO/UZP
1180/10). Dodatkowe dokumenty zawierajace tres¢ zmian gwarancji wadialnej dzielg los
dokumentu podstawowego, a zatem sporzadzone aneksy powinny zosta¢ ztozone zamawia-
jacemu wraz z dokumentem gtéwnym, o ile zostaty sporzadzone przed uptywem terminu
sktadania ofert. Samo wadium musi bowiem zosta¢ wniesione — poprawnie — przed uptywem
terminu skfadania ofert.

142. Sygn. akt: KIO 2437/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

(...) sktad orzekajacy podziela wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad,
iz gwarancja jest bezwarunkowa, gdy zamawiajacy nie musi uzasadnia¢ zadania zaptaty z tej
gwarancji, a gwarant nie moze bada¢ podstaw, tj. zasadnosci takiego zadania i jest zobowiazany
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dokonac¢ zaptaty jedynie w oparciu o o$wiadczenie zamawiajacego. Jak przykladowo wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 marca 2017 r. (KIO 364/17) ,wymog poswiad-
czenia podpisu na zadaniu zapfaty nie jest warunkiem w rozumieniu art. 89 KC, gdyz w $wietle
tegoz przepisu warunek to zdarzenie przyszte i niepewne, zas forma pisemna z podpisami no-
tarialne poswiadczonymi to szczegélna forma czynnosci prawnej art. 73 § 2 KC, art. 75 KC, czy
art. 79 KC. W ocenie Izby trudno jest przyja¢ za zdarzenie niepewne wykonanie czynnosci
poswiadczenia wlasnorecznego podpisu przez notariusza, czy bank skoro obowiazek dokony-
wania przez te podmioty takich czynnosci wynika z przepiséw ustawy”.

Jednakze wymaga zauwazenia, iz w Postepowaniu Zamawiajacy nie tylko wymagat, aby
gwarancja byfa bezwarunkowa, ale réwniez zostat postawiony w tresci SIWZ wymog, aby
dokonanie zapfaty nie byto uzaleznione od ,przediozenia dodatkowych dokumentéw z wy-
jatkiem dokumentu potwierdzajacego umocowanie do dziatania w imieniu (...) (pkt IX.5
SIWZz)”.

W ocenie Izby poswiadczenie podpiséw oséb uprawnionych do zaciggania zobowiazar
w imieniu Zamawiajacego stanowi sposéb przedstawienia przez beneficjenta zadania zaptaty,
ktérego celem jest potwierdzenie umocowania do dziatania w imieniu beneficjenta, a zatem
w stanie faktycznym niniejszej sprawie nalezy je zaliczy¢ do ,dokumentéw potwierdzajacych
umocowanie do dziatania w imieniu Zamawiajacego”.

143. Sygn. akt: KIO 2466/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Ztozone przez odwotujacego gwarancje ubezpieczeniowe zapfaty wadium Nr (...) z dnia
20 pazdziernika 2017 r. na 100 000,00 zt oraz Nr (...) na 50 000,00 zt, zostaly wystawione
z okresem waznosci od dnia 25 pazdziernika 2017 r. do dnia 27 pazdziernika 2017 r., a wiec
na okres krétszy niz termin zwiazania oferta, ktory to termin koriczy sie z dniem 24 grudnia
2017 roku.

W dniu 25 pazdziernika 2017 r., po otwarciu ofert, odwotujacy ztozyt do zamawiajacego
gwarancje ubezpieczeniowe zapfaty wadium o tych samych numerach oraz dacie wystawie-
nia, przy czym ze zmienionym okresem waznosci od 25 pazdziernika 2017 r do dnia 27
grudnia 2017 roku. W piémie przewodnim z 25 pazdziernika 2017 r. odwotujacy podniést, iz
niezwfocznie po zauwazaniu omytki dotyczacej okresu waznosci wadium, zwrdcit sie do to-
warzystwa ubezpieczeniowego, ktére wystawito przedmiotowe gwarancje o wystawienie po-
prawnych dokumentéw gwarancji oraz pisemne wyjasnienie zaistniatych pomytek. Z pism
ubezpieczyciela (...) S.A. z dnia 25 pazdziernika 2017 r., ktére zostaty réwniez ztozone przez
odwotujacego, wynika, iz w wystawionych dokumentach gwarancji ubezpieczeniowych nr
(.. i nr (...) zaistniala oczywista omytka pisarska, zas samo ubezpieczenie zapfaty wadium
zostato prawidtowo zawarte, a ochrona ubezpieczeniowa, zaréwno w jednym, jak i drugim
wypadku, obejmuje okres od dnia 25 pazdziernika 2017 r. do dnia 27 grudnia 2017 roku.

Zamawiajacy dnia 14 listopada 2017 roku, odrzucit oferte odwotujacego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

W ocenie Izby przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, nie pozwala na konwalidowanie
whiesionego dokumentu gwarancji wadialnej. Gdyby miaf tu zastosowanie przepis art. 26 ust.
3 ustawy, to wéwczas analogicznie jak w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ustawodawca
powinien byt zawrze¢ sformufowanie ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy”, czego nie uczy-
nit. Zaktadajac zatem racjonalno$¢ ustawodawcy, Izba staneta na stanowisku, Zze nawet
w zmienionej rzeczywistosci prawnej, dokument wadium nie podlega uzupetnieniu. Tym
samym fakt, ze do zamawiajacego dotarty oryginaty poprawionych gwarancji po zakreslonym
przez zamawiajacego terminie, jak réwniez fakt, ze wystawca gwarancji potwierdzit wydtuzo-
ny okres zwiazania, nie ma wptywu na prawidtowos$¢ ustalenia zamawiajacego, ze gwarancja
wadialna oryginalna ztozona w zakreslonym przez zamawiajacego terminie byta nieprawidfo-
wa (podobnie Izba w wyroku z dnia 6 czerwca 2017 roku, sygn. akt KIO 1046/17).
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Art. 89 ust. 1 pkt 8

144. Sygn. akt: KIO 1617/17, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw. Z art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw [(Dz. U. z 2076 r. poz.
1020) — przyp. red.] w szczegblnosci wynika, ze w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego wszczetych i niezakoficzonych przed 18 kwietnia 2018 r. oferty skfada sie pod
rygorem niewaznosci w formie pisemnej. Z kolei wedtug art. 78 § 1 zd. 1 Kodeksu cywilnego
do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza zfozenie wiasnorecznego pod-
pisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli.

Izba w petni podziela i przyjmuje za wtasne ponizsze tezy wynikajace z bogatego orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego odnosnie problematyki podpisu: W orzecznictwie Sadu Najwyzsze-
go konsekwentnie przyjmuje sie, ze niezbedna cecha podpisu jest jego wtasnorecznosc.
Okreslenia ,wtasnoreczny” nie zawarto wprawdzie w art. 245 kpc, jest ono jednak expressis
verbis uzyte w art. 78 kc. Koniecznos¢ wtasnorecznosci podpisu wynika z tego, ze przy pod-
pisie chodzi o udokumentowanie nie tylko brzmienia nazwiska, ale takze i charakteru pisma,
by w ten spos6b ufatwi¢ orientacje w rozpoznaniu osoby. Jest to zatem wymaganie niezbedne
dla bezpieczefistwa obrotu (por. orzecz. SNz 12.V.1933 r., C Il Rw 603/33, Zb.U. 1934, poz.
33, z 17.IV.1967 r., Il PZ 22/67, NP 1967, nr 12, str. 1720, uchwata 7 sedziéw SN z 30.
XI1.1993 r., Il CZP 146/93; OSNPC 1994, nr 5, poz. 94). Nie ulega wiec watpliwosci, ze
napisanie nazwiska pismem maszynowym nie jest podpisem z uzasadnienia wyroku z 8 maja
1997 r., sygn. akt Il CKN 153/97). Zasadniczo podpis powinien wyraza¢ co najmniej nazwi-
sko. Nie jest konieczne, aby byto to nazwisko w petnym brzmieniu, gdyz dopuszczalne jest
jego skrécenie, nie musi ono by¢ takze w petni czytelne. Podpis powinien jednak sktadac¢ sie
z liter i umozliwia¢ identyfikacje autora, a takze stwarza¢ mozliwo$¢ poréwnania oraz ustale-
nia, czy zostat ztozony w formie zwykle przezen uzywanej; podpis wiec powinien wykazywac
cechy indywidualne i powtarzalne z uzasadnienia postanowienia z 17 czerwca 2009 r., sygn.
akt IV CSK 78/09). Podpis nieczytelny stanowi wyraz woli napisania nazwiska jedynie wow-
czas, gdy podpisujacy w taki wiasnie sposéb pisze swoje nazwisko, skfadajac podpisy na do-
kumentach. Dlatego tez podpis nieczytelny powinien by¢ ztozony w formie zwykle uzywanej
przez wystawce weksla, a wiec w formie, kt6ra jest tym samym znana szerszemu kregowi
o0s6b. Tak wykonany podpis, cho¢ nie daje sie odczyta¢, wyraza napisane nazwisko a zarazem
petni funkcje identyfikacyjna z uzasadnienia uchwaly 7 sedziéw z 30 grudnia 1993 r., sygn.
akt Il CZP 146/93).

Poniewaz Zamawiajacy bezpodstawnie stwierdzit, ze oferta (formularz ofertowy) nie zawie-
ra wlasnorecznego podpisu osoby upowaznionej do dziatania w imieniu Odwotujacego, nie
moze sie osta¢ decyzja podjeta w oparciu o te btedne ustalenia faktyczne.

[zba stwierdzita ponadto, ze podane przez Zamawiajacego uzasadnienie tej decyzji wska-
zywato wyfacznie na brak wtasnorecznego podpisu, czyli recznie wykonanego przez osobe
podpisujaca sie sfownego znaku graficznego. Dopiero w odpowiedzi na odwofanie Zamawia-
jacy sprecyzowat, ze w istocie kwestionuje, ze zfozony na ostatniej stronie formularza oferty
podpis identyfikuje Leszka R., co niewatpliwe stanowi zmiane uprzednio podanego uzasad-
nienia, na ktérym musiat oprze¢ sie Odwotujacy. Abstrahujac od tego, umkneto uwadze Za-
mawiajacego, ze wszystkie dokumenty oferty zawieraty podpisy osoby upowaznionej do re-
prezentowania Wykonawcy, jak tego wymagano w s.i.w.z., a ponadto ztozony tam podpis
spetniat wszystkie kryteria wyszczegdlnione w odpowiedzi na odwotanie za doktryng prawa
cywilnego i nie byt parafa.



ZESZYT NR 28 111

Art. 90 ust. 1-3

145. Sygn. akt: KIO 1379/17, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r.

Regulacja zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujaca na podstawe wy-
stapienia przez zamawiajacego do konkretnego wykonawcy z zadaniem udzielenia wyjasnier
co do podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajacy moze wezwa¢ wykonawce
rowniez w kazdej innej sytuacji, w ktérej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie
ich istotne czesci sktadowe budza jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest
nizsza niz szczegdlny ustawowy limit. W zakresie istotnych czesci zaméwienia wazne jest, aby
te czesci mialy znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zaméwienia (przy wynagrodzeniu
ryczaftowym), albo jesli sg to istotne czeSci zamdwienia, ktére stanowia przedmiot odrebnego
wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym).

W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat, ze zakwestionowane pozycje sg istotnymi czescia-
mi sktadowymi ceny oferty w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., na co wskazywata
rowniez Izba w wyroku wydanym w sprawie KIO 687/17, 693/17. Warto$¢ zakwestionowa-
nych pozycji stanowi jedynie utamkowa czes¢ procenta ogélnej ceny kosztorysowej. Odwo-
tujacy nie podniést zadnej argumentacji w celu wykazania istotnosci wskazanych pozycji.

146. Sygn. akt: KIO 1602/17, KIO 1614/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Zamawiajacy, owszem, zwrdécit sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, lecz jego zapyta-
nie w tym zakresie sprowadzato sie gtéwnie do zacytowania przepiséw z obrebu art. 90
ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie za$ do elementéw kalkulacji oferty stosownych
w niniejszym postepowaniu. | o ile taka forma zapytania jest ewentualnie akceptowalna jako
pierwszy etap zapytania (kiedy to zamawiajacy dysponuije jeszcze jedynie globalna ceng ofer-
ty, bez jej bardziej szczegbtowej kalkulacji), to nie mozna na niej poprzesta¢ — i jesli wyko-
nawca sam z siebie nie udzieli wyczerpujacych wyjasnien, to zapytanie nalezy ponowi¢ po-
dajac juz konkretne zagadnienia lub elementy kalkulacyjne, do ktérych wykonawca ma sie
odnies¢. (...)

Wyjasnienia te stanowia tez podstawe oceny tej oferty. Zamawiajacy dokonujac tej oceny,
oczywiscie powinien sie kierowa¢ wiasng wiedza i doswiadczeniem zyciowym, aby stwier-
dzi¢, czy wyjasnienia sa poprawne i przekonujace, ale nie moze swoja wiedza i doswiadcze-
niem zastepowac tych wyjasnien — jak, zdaniem Izby, miato to miejsce w niniejszym postepo-
waniu. W ocenie Izby Zamawiajacy bowiem bardziej sam sobie poczynit pewne zatozenia
kalkulacyjne, niz uzyskat je od wykonawcy. (...)

Izba zwraca tez uwage, ze niezaleznie od poréwnania zaoferowanych cen z cenami z innych
postepowan, ocenie podlega oferta zfozona w danym postepowaniu. O ile wiec inne kontrakty
moga by¢ pewnym odnosnikiem do poréwnan, to jednak podstawa jest prawidtowe obliczenie
ceny oferty w stosunku do warunkéw i wymogéw istniejacych w danym zaméwieniu.

Izba stwierdzita jednak, ze cho¢ brak danych liczbowych elementéw kalkulacyjnych czy tez
brak wyjasnienia ceny w sposéb, ktérego oczekiwataby Izba, dyskwalifikuje obecnie udzielo-
ne wyjasnienia jako prawidtowe i mozliwe do oceny, to jednoczesnie nie moze ich zakwali-
fikowa¢ jako braku wyjasnien, o ktérym mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieni
publicznych, gdyz jednak zostaty one ztozone dos¢ szeroko oraz udzielone wedtug przekona-
nia wykonawcy. Za$ wobec braku ustalenia przez Zamawiajacego w wezwaniu toru (elemen-
tow koniecznych) tych wyjasnien, wykonawca kierunek wyjasnient miat prawo okresli¢ sam
— ujat w nich to, co wedtug niego bylo istotne. Jednak, bez wskazania konkretnych zatozen
i danych liczbowych, zdaniem Izby nie da sie dokona¢ prawidfowej oceny tych wyjasniefi (czy
to pozytywnej, czy negatywnej). Z drugiej strony odrzuceniu oferty z tego powodu stoi na
przeszkodzie zasada uczciwej konkurencji — w ocenie Izby nie mozna bowiem wpierw nie
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wskaza¢ kierunku wyjasnien, a nastepnie odrzuci¢ oferty z tego powodu, ze ztozone wyjas-
nienia nie odpowiadaja temu (niewskazanemu wczesniej) kierunkowi. W ten sposéb bowiem
mozna by byto autorytarnie odrzuci¢ kazda oferte.

147. Sygn. akt: KIO 1609/17, Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2017 r.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi generalna zasade, wskazujaca na podstawe wystapienia
przez Zamawiajacego do konkretnego wykonawcy z zadaniem udzielenia wyjasniers, odno-
szacych sie do podejrzenia wystapienia w jego ofercie razaco niskiej ceny lub kosztu. Jego
tres¢ daje mozliwos¢ Zamawiajacemu do zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjas-
nien oraz ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt
oferty, lub ich istotne czesci sktadowe w opinii Zamawiajacego, wydaja sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami sformufowanymi przez Zamawiajacego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw. W niniejszym stanie faktycznym bezspornym jest, ze
nie zostal przekroczony prég procentowy, zobowiazujacy Zamawiajacego do zwrdcenia sie
o wyjasnienia do wykonawcy.

Zgodzi¢ nalezalo sie, ze zaréwno zaoferowane ceny, jak i ich istotne czesci skladowe nie
budzity watpliwosci co do mozliwosci wykonania catego przedmiotu zaméwienia. Przedmiot
zamoéwienia obejmuje wykonywanie robdt, ustug oraz dostaw zwiazanych z utrzymaniem
drég i bedzie wykonywany w trybie ,podstawowym” i ,awaryjnym” w ramach poszczegdl-
nych zlecen, ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia.

Zgodzi¢ nalezato sie réwniez, ze odnoszenie sie do poszczegélnych pozycji kosztoryso-
wych, na ktére powotuje sie Odwolujacy, a ktére nie stanowia ani przedmiotu odrebnego
wynagrodzenia, ani tym bardziej istotnych czesci skfadowych przedmiotu zamdéwienia wyda-
je sie catkowicie bezzasadne. W szczegblnosci gdy przedmiotem zaméwienia sg roboty bu-
dowlane, ustugi oraz dostawy zwiazane z utrzymaniem drég, a wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy badanie razaco niskiej ceny pod katem poszczegélnych cen jednostkowych,
gdzie waga ich wartosci w stosunku do catkowitej wartosci zamoéwienia jest znikoma nie ma
zadnego uzasadnienia w obecnym stanie faktycznym. Odwotujacy nie wykazat tez, aby wska-
zane przez niego elementy miaty tak istotny charakter, jak twierdzit. Ponadto przeprowadzo-
na analiza poréwnawcza prowadzi do wniosku, ze cena oferty wybranej jako najkorzystniej-
sza jest 0 4,5% nizsza od ceny oferty Odwotujacego oraz 0 9,2% nizsza od ceny oferty na-
stepnej w kolejnosci. W ramach niniejszego postepowania nie wystapity zatem okolicznosci,
skutkujace koniecznodcig zastosowania przez Zamawiajacego obligatoryjnego wezwania wy-
konawcéw do zlozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w ich ofertach ceny razaco ni-
skiej, a r6znice w cenach oferowanych przez wykonawcéw nalezy traktowac jako zjawisko
wystepowania konkurencji w okreslonej branzy.

148. Sygn. akt: KIO 1682/17, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2017 r.

(...) kwestia wymagajaca odniesienia sie w zwiazku zarzutem skierowanym wobec wyjas-
nien sktadanych w zakresie wysokosci ceny bylo rozstrzygniecie, czy w $wietle kierowanych
wezwar i sktadanych wyjasnien ziscita sie przestanka do odrzucenia oferty okreslona przepi-
sem art. 90 ust. 3 Ustawy. Odwotujacy nie kwestionowat wprost wysokosci ceny oferty wy-
branej (zblizonej do jego kalkulacji), wywodzit natomiast podstawe zarzutu z faktu dwukrot-
nego wezwania Wykonawcy do zfozenia wyjasnien, jako dziatania naruszajacego wytyczna
dotyczaca jednokrotnego wzywania w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy wykonawcéw do sktadania
wyjasnien wraz z dowodami. Odnoszac sie do tej podstawy zarzutu Izba uznata, iz w sprawie
drugie wezwanie Zamawiajacego byto wynikiem pewnych sprzecznosci i watpliwosci, jakie
powziat w oparciu o informacje ztozone w pierwszych wyjasnieniach. Taka sytuacja, w ocenie
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Izby, nie stanowita o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
cow. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, iz to Zamawiajacy wyznacza swoim wezwa-
niem jakich informacji oczekuje od wykonawcy tak, by méc na ich podstawie oceni¢, czy
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy, Zamawiajacy musi méc wskazac, dlaczego
uznat, iz wyjasnienia dowodza razaco niskiej ceny. Nie mozna zatem wprowadza¢ barier do
tego, aby watpliwosci jakie niosa wyjasnienia méc rozwiac przed ostateczng oceng oferty.
W niniejszej sprawie wyjasnienia sktadane przez X dostarczaty szczegétowych danych, co do
ktérych Zamawiajacy widziat potrzebe ich wyjasnienia, aby méc stwierdzi¢ w petni ponoszac
odpowiedzialno$¢ za swoja decyzje, ze oferta nie podlega odrzuceniu. Poniewaz sama wyso-
kos¢ ceny nie budzita zastrzezers Odwotujacego, sam fakt dwukrotnego wezwania Wykonaw-
cy do ztozenia wyjasnierr w trybie art. 90 ust. T Ustawy nie moégh stanowi¢ dostatecznej
podstawy do tego, aby uzna¢, Ze oferta zawiera razaco niska cene.

149. Sygn. akt: KIO 1573/17, KIO 1584/17, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2017 r.

(...) nalezy wskaza¢, iz oceny wyjasnien dotyczacych zaoferowanej w postepowaniu ceny
nie nalezato dokonywa¢ w kontekscie wynikéw finansowych Wykonawcy za ostatni rok ob-
rotowy, a takze pierwszy kwartat biezacego okresu rozliczeniowego, a na tych danych Odwo-
tujacy X opierat konstrukcje zarzutu, w szczegélnosci, kwestionujac cene roboczodnia (400
zl). Réwniez Zamawiajacy, uwzgledniajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty Y z powodu
razaco niskiej ceny, odnosit sie w przewazajacej czesci swojej wypowiedzi na rozprawie do
sytuacji finansowej, w jakie znajduje sie obecnie Spdtka, prezentujac wnioski podobne do
whnioskéw X, o potrzebie skalkulowania ceny oferty w taki sposéb, aby zapewni¢ wyzszg ren-
townos¢ dla tego zamoéwienia i zniwelowania ryzyka niewykonania zaméwienia. Zamawiaja-
cy oraz Odwotujacy X, prezentujac dowody na okolicznos¢ zmiany polityki ofertowej Spotki
oraz trudng sytuacje finansowa, dazyli do przekonania, iz Wykonawca powinien byt dokona¢
wyzszej wyceny prac, niz wynikajaca z zakresu rzeczowego zaméwienia i naktadéw potrzeb-
nych do jego wykonania, tak aby wypracowac bezpieczny zysk, pozwalajacy na ztagodzenie
skutkéw czesci nierentownych zamoéwien realizowanych lub zrealizowanych. Takie zatozenie
w ocenie Izby nie moglo by¢ uznane za dopuszczalne na gruncie procedury zmierzajacej do
wyjasnienia kalkulacji ceny ofertowej i ustalenia, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska.
Whioski Odwotujacego X oraz Zamawiajacego zmierzaty do tego aby przyja¢, iz nawet kalku-
lacja rynkowa przedmiotu zamoéwienia potwierdzona wyjasnieniami, w Swietle sytuacji finan-
a tym samym do stwierdzenia zaoferowania razaco niskiej ceny. Takie wnioski pomijaja jed-
nak faktyczny cel sktadanych wyjasnien, jakim jest przekonanie Zamawiajacego i wskazanie
na te okolicznosci dotyczace Wykonawcy, ktére pozwalaja obnizy¢ koszty zwigzane z wyko-
naniem tego konkretnego zamoéwienia. Argumentacja Odwotujacego X faktycznie zmierzata
do przekonania o potrzebie zawyzenia rzeczywistych kosztéw zwiazanych z tym zamoéwie-
niem. Nalezy stanowczo podkresli¢, iz wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy nie
maja na celu wykazania wptywu zaméwienia na sytuacje finansowa Wykonawcy w tym zna-
czeniu, aby méc stwierdzi¢, ze ewentualne straty na innych kontraktach nie zagroza realizacji
tego zamowienia. Kondycja finansowa Wykonawcy jest przedmiotem badania pod katem
spefnienia warunku udziatu w postepowaniu i stuzy¢ ma ocenie, czy sytuacja Wykonawcy
pozwala uzna¢, iz jest on zdolny do wykonania zamoéwienia, a wiec, ze znajduje sie w sytua-
cji, ktéra nie zagraza realizacji zaméwienia. Oceny tej dokonuje sie w oparciu o inne doku-
menty, niz wyjasnienia dotyczace wysokosci ceny, wskazane w ogloszeniu o zamoéwieniu.
Tym samym, zasadnicza argumentacja X, ktéra podzielat Zamawiajacy, nie mogta zmieniac¢
kontekstu oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy.
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150. Sygn. akt: KIO 2039/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

Z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp wywies¢ nalezy, iz punktem odniesienia kwalifikacji ceny,
jako razaco niskiej, powinno by¢ przede wszystkim: (i) ustalona nalezycie przez zamawiaja-
cego szacunkowa warto$¢ zaméwienia, powiekszona o VAT; (ii) Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ofert ztozonych przez wykonawcéw. Wskaza¢ nalezy, ze w znowelizowanym
brzmieniu art. 90 ust. T ustawy Pzp ustawodawca uprawnit zamawiajacego do badania istot-
nych czesci skfadowych cen zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcéw. Oznacza to,
ze w przypadku gdy cena catkowita oferty nie sprawia wrazenia razaco niskiej, a w szczeg6l-
nosci nie jest nizsza o okreslony wskaznik od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej
innych ofert, ale cena (koszt) jednego lub kilku istotnych sktadnikow ceny (kosztu) oferty
sprawia wrazenie razaco niskiej, to zamawiajacy ma obowiazek zazada¢ od wykonawcy sto-
sownych wyjasnien.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz nie podziela pogladu prezentowanego przez wyko-
nawce X jakoby Zamawiajacy przy wynagrodzeniu ryczattowym nie byt uprawniony do bada-
nia i analizowania danego skfadnika ceny, gdy dany sktadnik nie pozostaje istotny dla wyceny
oferty. W ocenie Izby takie uprawnienie Zamawiajacy posiada nawet w przypadku, gdy
przewidziane jest wynagrodzenie ryczaftowe dla wykonawcy. Ustalenie, czy poszczegélne
ustugi sktadajace sie na przedmiot zamdéwienia (a niemajace istotnego znaczenia) zostaty wy-
cenione na poziomie rynkowym, moze by¢ niezbedne do ustalenia realnosci catej oferty —
jesli bowiem niektére ustugi zostaty niedoszacowane, moze sie okaza¢, ze niedoszacowana
jest cata oferta. Przyjecie stanowiska przeciwnego prowadzitoby de facto do uniemozliwienia
zamawiajacemu rzetelnego zbadania realnosci ceny w sytuacji, gdy ma ona charakter ryczat-
towy. Ponadto poszczeg6lni wykonawcy moga mie¢ odmienne zapatrywania co do istotnosci
badz jej braku w stosunku do poszczegélnych ustug czy robét sktadajacych sie na zaméwienia.
To wykonawca w zfozonych wyjasnieniach winien wykazac¢ brak istotnoéci danego elementu
na wycene zamoéwienia. Gofostowne twierdzenia o braku istotnosci danej czesci zaméwienia
bez poddania takiego twierdzenia jakiejkolwiek analizie ze strony wykonawcy nie moze by¢
uznane za prawidfowe.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, oferujac cene za wykonanie zaméwienia znacznie
ponizej szacunkowej wartosci zamoéwienia okreslonej przez zamawiajacego, winien dowies¢
badz to, iz warto$¢ zaméwienia (powiekszona o VAT) ustalona przez zamawiajacego przed
wszczeciem postepowania jest btedna, badz to, ze dokonana przez wykonawce wycena jest
cena rynkowa, przy zachowaniu obowiazujacych przepiséw prawa. Co do zasady nalezy
przyja¢, iz ustalenie wartosci zamoéwienia dokonane przez zamawiajacego przed wszczeciem
postepowania nastapito prawidlowo, przy przestrzeganiu wszelkich regut i okolicznosci obo-
wigzujacych w tej sprawie, a wiec z nalezyta starannoscia.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie kwestionowat obliczonej przez siebie warto-
$ci zamowienia, nie aktualizowat jej wartosci. Réwniez wykonawca X nie kwestionowat wy-
ceny zamoéwienia dokonanej przez Zamawiajacego na zadnym etapie postepowania przetar-
gowego. Tym samym wykonawca X winien byt wykaza¢ Zamawiajacemu, ze cena jaka zapro-
ponowat za realizacje zamoéwienia jest ceng rynkowa i nie nosi znamion ceny razaco niskie;j.
Okolicznos¢ taka wykonawca winien udowodni¢. Ustawodawca naktada bowiem na wyko-
nawce w art. 90 ust. T w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek ztozenia wyjasnien, w tym
dowodéw potwierdzajacych realnos¢ zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych.
Wyjasnienia wykonawcy skfadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie moga ograniczyc sie
do ogoélnych stwierdzen o doswiadczeniu, organizacji pracy czy wykwalifikowanych pracow-
nikach. Czynniki te winny zawsze znalez¢ odniesienie do opisu przedmiotu zaméwienia za-
wartego w SIWZ i przedstawienia konkretniej, a zarazem wiarygodniej i rzetelnej analizy,
potwierdzonej odpowiednimi dowodami, iz wykonawca ma mozliwos¢ wykorzystania posia-
danej wiedzy, doswiadczenia, kardy w warunkach konkretnego postepowania przetargowe-
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go. Tylko bowiem w takiej sytuacji zamawiajacy bedzie miat mozliwos¢ rzeczywistego zwery-
fikowania realnosci zaproponowanej ceny. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze wyeliminowanie
z postepowania ofert zawierajacych razaco niskie ceny jest istotne z uwagi na znaczna szkod-
liwos¢ takich ofert, ktére moga opierac sie na nieracjonalnych pod wzgledem technicznym,
ekonomicznym lub prawnym zatozeniach lub praktykach, co moze w konsekwencji skutko-
waé uchybienia na etapie realizacji zamoéwien. Oczywistym jest bowiem, Ze razaco niska
cena uderza w uczciwych, dziafajacych zgodnie z przyjetymi praktykami rynkowymi wyko-
nawcow, ktorzy rzetelnie wycenili swoja oferte. Oferta zawierajaca razaco niska cene naraza
rownoczednie zamawiajacego na ryzyko wykonania zaméwienia na nizszym niz wymagany
poziom jakosci, poniewaz wykonawca na etapie realizacji umowy, szukajac oszczednosci,
probuje dziata¢ niezgodnie z wytycznymi SIWZ. To za$ moze réwniez skutkowac opéznienia-
mi w realizacji inwestycji, a niejednokrotnie koniecznoscig odstapienia od umowy. Z powyz-
szymi okolicznosciami zamawiajacy borykaja sie na co dziefi. Dlatego tez tak istotne, w oce-
nie Izby jest, aby wyjasnienia skfadane przez wykonawcéw oraz dowody nie ograniczaty sie
do generalnych stwierdzen, niemajacych zadnego przefozenia na realia konkretnego postepo-
wania przetargowego. To wykonawca obarczony jest ciezarem wykazania, iz oferta nie zawie-
ra razaco niskiej ceny (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Zamawiajacy za$ ze zlozonych wyjasnier
winien mie¢ mozliwos¢ dokonania rzetelnej analizy realnosci zatozen przyjetych przez wyko-
nawce przy szacowaniu ceny za realizacje zaméwienia. Wykonawca winien w tresci ztozo-
nych wyjasnienn udowodni¢ zamawiajacemu, ze w realiach tego konkretnego postepowania
przetargowego, majac na uwadze istniejace i wykazane indywidualne uwarunkowania wyko-
nawcy mozliwe jest obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia. Bez takiej analizy, wyjasnienia
wykonawcy pozostaja wylacznie nic nieznaczacymi ogoélnikowymi zapewnieniami o checi
realizacji zamoéwienia na najwyzszym poziomie. Nie taki zas byt cel ustawodawcy wskazany
w art. 90 ust. 1, Ta i 2 stawy Pzp.

151. Sygn. akt: KIO 1995/17, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r.

W ocenie Izby wyjasnienia [wezwanie do zfozenia wyjasnieri — przyp. red.] kierowane do
wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie sa li tylko formalnym aspektem pro-
cedury udzielania zaméwienia publicznego — a zatem powinny one zmierza¢ do uzyskania
realnych wynikéw tej procedury. Celem procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp jest uzyskanie potwierdzenia realnosci ceny, nie za$ ,wciagniecie” wykonawcy w formal-
na putapke skutkujaca odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie sie hipotezy
normy prawnej uregulowanej w tresci przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie sposéb bowiem
zgodzi¢ sie z pogladem, ze odrzucenie oferty z przyczyn formalnych (tj. na skutek nierzetel-
nego wypetnienia obowiazku z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp) powinno nastepowac w kazdym
wypadku, w szczegélnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razaco niska. Takie sta-
nowisko, przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta zostata
skalkulowana w sposéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia. Oznacza-
toby to wéwczas koniecznos¢ odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng ze wzgle-
du na pewne braki procedury — a wiec eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie skalku-
lowanych ofert — pomimo faktu, ze kontunuowanie tej procedury moze przynies¢ cel, jakim
jest przedstawienie dowodéw i wyjasnier uzasadniajacych wysokos¢ zaoferowanego wyna-
grodzenia (vide wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1336/17).

152. Sygn. akt: KIO 1930/17, KIO 1962/17, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

(...) wbrew twierdzeniom Odwotujacego, w Swietle aktualnego orzecznictwa KIO i sadéw
okregowych, dopuszczalne jest ponowne (wielokrotne) wzywanie wykonawcy do udzielenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, w szczegélnosci jezeli uprzednio ztozone wyjasnie-
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nia wymagaja dalszego doprecyzowania czy uszczegdtowienia. Nalezy zauwazy¢, ze wyko-
nawca w odpowiedzi na wezwanie o charakterze dos¢ ogélnym do ztozenia wyjasnien, tj. bez
wskazania konkretnych elementéw do wyjasnienia, moze ztozy¢ wyjasnienia wedtug wybra-
nej przez niego formuty. Takie wyjasnienia moga powodowac potrzebe dalszego doprecyzo-
wania badZ uszczegbtowienia ztozonych wyjasnied w pewnym zakresie. Zamawiajacy ma
prawo do wezwania po raz kolejny do wyjasnierr w celu upewnienia sie co do budzacych
jego watpliwosci elementéw, co nie jest rownoznaczne z mozliwoscia wezwania po raz kolej-
ny do ztozenia wyjasnien, ktére nie zostaly ztozone lub Swiadcza o razacym charakterze za-
oferowanej ceny. Powyzsza interpretacja przepiséw ustawy Pzp jest zgodna z obowiazujacym
art. 69 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE ,Instytucja zamawiajaca ocenia dostarczone informacje
w drodze konsultacji z oferentem. Moze ona odrzuci¢ oferte wytacznie w przypadku, gdy
dostarczone dowody nie uzasadniajg w zadowalajacym stopniu niskiego poziomu propono-
wanej ceny lub proponowanych kosztéw, bioragc pod uwage elementy, o ktérych mowa
w ust. 2”. W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, ze zadanie ponownych wyjasnien dotyczacych
podejrzenia razaco niskiej ceny od tego samego wykonawcy nie moze prowadzi¢ do narusze-
nia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Takie zadanie jest zatem dopuszczal-
ne, jedli wyjasnienia wykonawcy ztozone na wczesniejsze wezwanie zamawiajacego budza
okreslone watpliwosci i wymagaja doprecyzowania. Z pewnoscig ponowne zadanie wyjasnien
nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien czy tez prowadzenia procedury
wyjasnien do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowe;j.
Ponowne zadanie wyjasniefi musi by¢ zatem uzasadnione w $wietle wyjasniers czy dowodéw
przedfozonych przez wykonawce ,na pierwsze wezwanie” (tak w wyroku z dnia 17 lipca
2015 r.; sygn. akt KIO 1410/15 oraz z dnia 27 lipca 2015 r. sygn. akt. KIO 1479/15). (...)
Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w ramach skfadanych wyjasnier po-
winien przedstawi¢ dowody, ktére w jego ocenie uzasadniaja przyjeta wycene przedmiotu
zamoéwienia. Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest
rozstrzygniecie, czy oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako
zawierajaca razaco niskg cene. O tym, czy cena lub koszt oferty sa rzeczywicie razaco niskie,
rozstrzyga zamawiajacy w odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o uzyskane od
wykonawcy wyjasnienia i zataczone przez niego dokumenty, ktére musza by¢ ocenione przez
Zamawiajacego w kontekscie specyfiki i wiasciwosci przedmiotu zaméwienia bedacego
przedmiotem konkretnego postepowania. W konsekwencji nie mozna przyjmowac automa-
tycznie, ze cena ponizej pewnego poziomu czy to w stosunku do cen pozostatych ofert, czy
tez w stosunku do wartosci zaméwienia, jest ceng razaco niska. Stanowisko to potwierdzit Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 175/10),
w ktérym wskazat, ze: ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw, nie daje
jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcéw, jest
cena razaco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalno-
Sci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawa odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny
,razaco niskiej”, a nie ceny ,niskiej.” Te dwa pojecia nie sg tozsame”. W orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej ETS) podnoszono, ze procedura wyjasnia-
nia jest niezbedna w Swietle europejskiego prawodawstwa z zakresu zaméwien publicznych,
gdyz zabezpiecza przed arbitralnoscia oceny zamawiajacego co do razaco niskiej wysokosci
ceny (por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27 listopada 2001 r.
C-285/99, wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10).

153. Sygn. akt: KIO 2212/17, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie Izby pogladem, ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny by¢
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konkretne, wyczerpujace i rozwiewajace watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wyko-
nania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego okreSlonymi w SIWZ
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem ciazy obowiazek wyka-
zania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu
dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r.
sygn. akt: KIO 66/16).

Nadto wskaza¢ nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego do ztozenia wyjasnief, w tym dowodéw, w przedmiocie razaco niskiej ceny,
w ogole ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami ogélniko-
we, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu (tak
KIO w wyroku z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16). (...)

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz Przystepujacy sktadajac wyjasnienia w ww.
zakresie, ograniczyt sie jedynie do ogdlnych, lakonicznych twierdzen, czesto formutowanych
przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie danego zamdwienia publicznego w odpo-
wiedzi na wezwanie zamawiajacego kierowane do wykonawcoéw w trybie art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp, ktérych nie mozna uznac za sprostanie obowiazkowi wynikajacemu z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby z tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego nie sposéb
wywie$¢, w jaki sposob Przystepujacy skalkulowat cene oferty. Nie bez znaczenia w okolicz-
nosciach przedmiotowej sprawy pozostaje rowniez fakt, ze Przystepujacy nie przedstawit
Zamawiajacemu zadnych dowodéw potwierdzajacych, ze zaoferowana przez niego cena nie
jest cena razaco niska, do ktérych dostarczenia Zamawiajacy wzywat wykonawce, jak réwniez
z tresci ztozonych wyjasniei nie sposdb wywies¢ takich dowodéw. Nadto, odnoszac sie do
argumentacji Przystepujacego prezentowanej na rozprawie, iz Zamawiajacy nie zadat zfoze-
nia przez wykonawcoéw wraz z oferta kalkulacji cenowej, wskaza¢ nalezy, iz w opinii Izby
powyzsze nie moze zwalnia¢ wykonawcy z obowiazku przedstawienia zatozen kalkulacyjnych
w przypadku uruchomienia przez Zamawiajacego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz rozwazajac kwestie ewentualnego wezwania Przy-
stepujacego do zlozenia dodatkowych wyjasniei,, w tym dowodéw, w przedmiocie razaco
niskiej ceny oferty, I1zba doszta do przekonania, ze w niniejszej sprawie nie powinno mie¢ ono
miejsca. Zdaniem sktadu orzekajacego ponowne wezwanie wykonawcy w ww. zakresie win-
no by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody na
pierwsze wezwanie zamawiajacego zrodzity po stronie zamawiajacego dalsze watpliwosci,
ktére wymagatyby dodatkowego wyjasnienia czy uszczegbtowienia. Kolejne wezwanie wyko-
nawcy w ww. zakresie w ocenie Izby nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia
kolejnej szansy dla wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia o wysokim poziomie ogdlnosci, nie
przedstawiajac przy tym zadnych dowodéw potwierdzajacych kalkulacje ceny oferty.

154. Sygn. akt: KIO 2411/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, iz w postepowaniu odwofawczym Izba bada
nie tyle samga cene oferty, co czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na ocenie zfozonych przez
wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Przed-
miotem odwotania moze by¢ bowiem wyfacznie czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajacego.
Zatem rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy na podstawie zfozo-
nych wyjasnieri Zamawiajacy byt uprawniony do uznania, ze cena zaoferowana przez Przy-
stepujacego nie jest razaco niska. W orzecznictwie i doktrynie ugruntowany jest poglad, iz
zwrdcenie sie przez Zamawiajacego do wykonawcy o ztozenie wyjasnienn w przedmiocie ra-
zaco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub koszt) jest razaco niska w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu
w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, co znajduje odzwierciedle-
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nie wprost w tresci art. 90 ust. 2 Ustawy Pzp. Wykonawca zostat wiec ustawowo zobowiaza-
ny do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zaméwienia za zaproponowana cene.
Poniewaz celem wyjasniet wykonawcy jest wzruszenie przyjetego domniemania, musza one
by¢ konkretne, wyczerpujace i rzeczywiscie uzasadniajace podana w ofercie cene. Podkresli¢
tutaj nalezy, ze nie jest wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnierr odpo-
wiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco ni-
skiej ceny. Zatem z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, na wezwanym
wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma charakteru
razaco niskiej. Rzecza wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajacego — udzielenie wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosé
zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasniei czy tez zlozenie wyjasniei nieprzekonujacych,
skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2016 r., sygn.
akt KIO 2721/15). Ocena, czy wykonawca udzwignat ten obowiazek nie moze by¢ dokony-
wana schematycznie, musi uwzglednia¢ tres¢ wezwania do zlozenia wyjasniefi i sposéb jego
realizacji.

W ocenie Izby wyjasnienia przedstawione przez Przystepujacego w odpowiedzi na wezwa-
nie z dnia 23 pazdziernika 2017 r. nie byty wyczerpujace i nie czynity zado$¢ wszystkim
wymaganiom wynikajacym z tresci wezwania do wyjasnief z dnia 23 pazdziernika 2017 r.
Zwroci¢ nalezy uwage, iz Przystepujacy byt dwukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie razaco niskiej ceny — pierwsze wezwanie miato charakter ogélny, drugie jed-
nakze dotyczyto juz uszczegdtowienia konkretnych okolicznosci wskazanych przez Przystepu-
jacego w pismie z dnia 8 wrzesnia 2017 r. Odpowiadajac na pierwsze wyjasnienia Przystepu-
jacy nie przedstawit zadnych szczegétowych kalkulacji w odniesieniu do kosztorysu ofertowe-
g0, poprzestajac wylacznie na wskazaniu kilku elementéw, ktére w jego ocenie powodowaty
oszczedno$¢ metody wykonania zaméwienia i wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania
zamoéwienia. Przystepujacy nie wykazat jednak wptywu tychze okolicznosci na obnizenie
kosztéow realizacji zaméwienia, nie wskazat w sposéb mierzalny, jakie oszczednosci okolicz-
nosci te generuja po jego stronie, jak wptywaja one na kalkulacje poszczegélnych pozycji
kosztorysu. Jakkolwiek w niniejszym przypadku Izba uznata, ze wobec ogblnej tresci pierw-
szego wezwania do wyjasniefr, Zamawiajacy mogt wezwac Przystepujacego do uszczegbto-
wienia otrzymanych wyjasnieri z dnia 8 wrzesnia 2017 r., to nie mozna traci¢ z oczu tego, ze
obowiazkiem wykonawcy co do zasady jest udzielenie wyjasniert konkretnych, komplekso-
wych, odnoszacych sie do wszystkich zagadnief wskazanych przez Zamawiajacego. W tresci
drugiego wezwania (pismo Zamawiajacego z dnia 23 pazdziernika 2017 r.) Zamawiajacy
podkreslit koniecznos¢ udzielenia odpowiedzi na szereg pytan, ktére sprowadzaty sie do do-
precyzowania, w jaki sposéb na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia czy oszczednosci
przy realizacji zaméwienia wplywaja przedstawione przez Przystepujacego okolicznodci, takie
jak dysponowanie wykwalifikowana kadrg i nowoczesnym sprzetem, doswiadczenie wyko-
nawcy, posiadanie pozwolenia na gospodarowanie odpadami, fakt posiadania wtasnego we-
zfa betoniarskiego oraz wsp6twtasno$¢ wytwoércy mas mineralno-bitumicznych, ceny dostawy
materiatéw, koszt robocizny. Zamawiajacy wymagat takze przedstawienia szczegétowych
kalkulacji pozycji kosztorysowych z uwzglednieniem cen materiatéw przedstawionych w za-
taczniku nr 3 do wyjasnier z dnia 8 wrzednia 2017 r., a takze przedstawienia kalkulacji w od-
niesieniu do pozycji kosztorysowych zawartych w ofercie, ze szczegélnym uwzglednieniem
pozycji najbardziej cenotwoérczych. Dokonujac analizy wyjasnien ztozonych przez Przystepu-
jacego w odpowiedzi na to wezwanie, Izba stwierdzita, iz wyjasnienia te sq niekompletne
i jedynie czeSciowo czynig zado$¢ wytycznym wynikajacym z wezwania Zamawiajacego,
a jako takie nie moga zosta¢ uznane za wystarczajace do wykazania, ze oferta Przystepujace-
go nie zawiera razaco niskiej ceny.
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155. Sygn. akt: KIO 2358/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, gdy wykonawcy wezwany do wyjasnienia
elementéw oferty majacych wptyw na jej cene nie ztozyt wyjasnien albo ztozone wyjasnienia
potwierdzaja razaco niski charakter ceny oferty. Orzecznictwo wypracowato poglad, ze zto-
zenie wyjasnien niedostatecznych, zbyt ogdlnych, nieadekwatnych do wezwania zamawiaja-
cego jest zrownane z brakiem ztozenia wyjasniefi w ogoble, to znaczy w obu przypadkach
oferta podlega odrzuceniu.

Przystepujacy nie zfozyt wyjasnierr potwierdzajacych prawidtowos¢ obliczenia ceny oferty.
Pismo z 31 sierpnia 2017 r. w czesci opisowej zawiera wylacznie stwierdzenia o charakterze
ogdlnym, ktére charakteryzuja kazdego wykonawce zainteresowanego zaméwieniem i w zaden
sposdb nie uzasadniaja ceny oferty przystepujacego, zwlaszcza przy uwzglednieniu, ze przyste-
pujacy zaoferowat zamawiajacemu rozwiazania prototypowe. Prace studialne i analizy prowa-
dzi¢ powinien kazdy wykonawca dziatajgcy w tym obszarze rynku, cho¢ ich zakres réznicujq
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjno-finansowe poszczegélnych wykonawcéw. Podobnie
kazdy wykonawca dziatajacy w branzy ma wypracowane kontakty techniczno-handlowe. Nie
zostato w zaden sposéb wykazane w tredci ztozonych wyjasnien, ze relacje techniczno-handlo-
we przystepujacego maja jakis szczegblny, wyrézniajacy charakter ani tym bardziej ich znacze-
nie dla cen komponentéw systeméw (...). Wiedza co do przeznaczenia i zadan systemu oraz
posiadanie wyspecjalizowanej kadry to elementarne podstawy umozliwiajace zfozenie oferty,
a opisane dodatkowe mozliwosci treningowe uznac¢ nalezy za element autopromocji wykonaw-
cy pozostajacy bez zwiazku z zadaniem zamawiajacego ztozenia wyjasniefi elementéw oferty
majacych wplyw na jej cene. Nie sposéb tez powiazac sposobu zagospodarowania poszczegdl-
nych elementéw systemu w pomieszczeniach z przewaga cenowa przystepujacego. Blisko
50-letnie doswiadczenie X Sp. z 0.0. nie zostalo blizej scharakteryzowane, w tresci wyjasniers
brak jest podstaw do uznania, ze ma ono wplyw na cene oferty przystepujacego.

Konkludujac, w ocenie Izby przystepujacy w czesci opisowej wyjasnieri nie powolat zadnych
obiektywnych i indywidualizujacych go czynnikéw, co powoduje negatywna ocene wyjasniefi
z zastosowaniem dyrektyw wynikajacych z art. 90 ust. 2 Pzp. Przystepujacy nie wykazat ani
oszczednosci wykonania zamdéwienia, ani tez, ze wybrane rozwiazania techniczne lub wyjat-
kowo sprzyjajace warunki dotyczace wykonania zamoéwienia uzasadniaja cene jego oferty.

Poglad o niedostatecznosci wyjasnien przystepujacego wzmacnia réwniez to, ze — wbhrew
wymaganiom zamawiajacego — nie przedstawit on szczegétowych kosztéw poszczegélnych
etapow realizacji umowy. Ponadto ocena tresci zamieszczonych w pkt 2 tabeli prowadzi do
konstatacji, ze przystepujacy zanizyt liczbe kompletéw broni wymaganych w SIWZ. Zamawia-
jacy oczekiwat 96 kompletéw, a ze ztozonych wyjasnien wynika, ze przystepujacy wycenit 12
kompletow.

Przystepujacy wskazat na rozprawie, ze przyjat inne rozumienie pojecia ,komplet”. Jednak
tre$¢ udzielonych wyjasnieri nie daje podstaw do takiego twierdzenia, to inne rozumienie nie
zostafo rowniez wyjasnione na rozprawie ani przez przystepujacego, ani przez zamawiajace-
go. Zdaniem Izby zmiana tresci lub zakresu przedmiotowego poje¢, ktére zostaty wskazane
w SIWZ, jest niedopuszczalna. Art. 82 ust. 3 Pzp stanowi, ze oferta powinna by¢ zgodna
z SIWZ, zatem zmiana wskazan zamawiajacego co do sposobu ustalenia liczby zamawianej
broni, ku czemu SIWZ nie dawafa podstaw, stanowi réwniez o niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ.

156. Sygn. akt: KIO 2473/17, Wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2017 r.

Nie wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byfa to cena
taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nie-
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optacalne. Musi to by¢ cena razaco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwie-
nia, uwzgledniajacego specyfike rynku, w tym przypadku specyfike Swiadczenia zimowego
utrzymania drog.

Ponadto badanie ofert pod katem razaco niskiej ceny nalezy odnie$¢ réwniez do cen jed-
nostkowych czy istotnych pojedynczych elementéw ksztattujacych cene oferty. Zatem o raza-
co niskiej cenie mozna réwniez méwi¢, gdy razaco niskie okaza sie jedynie pewne ceny
jednostkowe czy pewne ceny za poszczegdlne pojedyncze prace, niezaleznie, czy przekfada-
ja sie na razaco niska cene w odniesieniu do cafego zaméwienia. Istotne, aby badanie cen
jednostkowych dotyczyto wartosci, ktére stanowig samodzielng podstawe rozliczania wyna-
grodzenia za wykonanie poszczegélnych elementéw, sktadajacych sie na zaméwienie.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba ustalita, ze przedstawione przez Przystepujacego
wyjasnienia nie potwierdzaja, Zze cena oferty zostafa skalkulowana prawidtowo. Nie sa one
spojne i przekonujace, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska. Co wiecej, wyjasnienia te
wskazuja, ze kwota stata za prace nosnika z ptugiem zostata dodana do ryczattu miesiecznego
dla innej pozycji jako ptatnej przez Zamawiajacego niezaleznie od warunkéw pogodowych.
W Zadnym miejscu Przystepujacy nie udowodnit, ze zaproponowana cena 500 zf nie jest
razaco niska, co wiecej sam potwierdzit, ze nie pokrywa nawet kosztéw amortyzacji sprzetu,
a sposdéb jego wyceny na tak niskim poziomie ma na celu obejscie postanowieri przysztej
umowy. Izba doszta do przekonania, ze taki sposéb wyceny nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego.

Zgodnie z pkt 15 SIWZ cene oferty nalezato wyliczy¢ w oparciu o Formularz cenowy, dalej:
,Formularz”, wraz z tabelg wartosci elementéw scalonych. Wykonawca zobowigzany byt
okresli¢ wartosci netto dla wszystkich wymienionych pozycji, a obliczajac cene oferty, musiat
uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w Formularzu. Cena musiata uwzglednia¢ wszystkie
wymagania Zamawiajacego okreslone w SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty zwiazane
z realizacja zamoéwienia. Ponadto, zgodnie z § 4 wzoru umowy, podstawg do rozliczenia
wykonanej ustugi miaty by¢ ceny jednostkowe zawarte m.in. w przedtozonych do oferty kosz-
torysach ofertowych. Przyjeto, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenach jednostkowych
wszystkie koszty wynikajace z wymagah umowy, a niezbedne do realizacji przedmiotu umo-
wy, w tym ryzyko wykonawcy z tytutu oszacowana wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacja
przedmiotu umowy. Oznacza to, ze Zamawiajacy oczekiwaf okredlenia ekwiwalentu za
Swiadczenie, za pewnego rodzaju ustugi, ktére moga stanowi¢ odrebny przedmiot zamoéwie-
nia. Natomiast sam Przystepujacy przyznat, ze w istocie nie dokonat petnej wyceny tego
Swiadczenia, wskazujac jednoczesnie, ze dodat cene do innej pozycji Formularza. Prézno
szukac¢ takiego postanowienia SIWZ, ktére umozliwiatoby przeniesienie wyceny z jednej po-
zycji do drugiej Formularza. Niezaleznie od tego, powyzsze nie miescifoby sie w granicach
prawa. Oceniajac za$ wyjasnienia Przystepujacego, nalezy wskaza¢, ze potwierdzily one, ze
zaoferowana cena nie ma charakteru realistycznego. Wymaga podkreslenia, ze nawet przy
cenie ryczattowej przedmiot zaméwienia winien zosta¢ prawidtowo wyceniony, w sposéb
Scisle okreslony przez Zamawiajacego, a zgoda na to, aby niektérzy wykonawcy nie stosowa-
li sie do ogblnych zatozen SIWZ jest niezgodna z zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. T ustawy Pzp). Tym samym wykonawcy, ktérzy przerzu-
ciliby koszty jednej pozycji do drugiej w Formularzu, byliby w lepszej sytuacji, gdyz, jak przy-
znat sam Przystepujacy, pewna cze$¢ kosztéw nalezatoby uwzgledni¢ w pozyciji, ktéra nie jest
obarczona ryzykiem zmniejszenia wptywéw wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze lzba uznafa, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiaja-
cego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przy-
stepujacego. Tym samym potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
bowiem zastosowana inzynieria cenowa nie znajduje zadnego uzasadnienia w tresci SIWZ,
a ponadto prowadzi do zaburzenia uczciwej konkurencji i nieréwnego traktowania wykonaw-
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cow, faworyzujac sposéb kalkulacji ceny Konsorcjum. Zatem Zamawiajacy w sposéb nieuza-
sadniony dokonat oceny wyjasnien Przystepujacego, faworyzujac tego wykonawce, co po-
twierdza naruszenie przez niego art. 7 ust. T w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

157. Sygn. akt: KIO 2559/17, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2017 r.

Rozpoznajac zarzut odnoszacy sie do wyjasnier cenowych ztozonych przez Odwotujacego,
z uwag natury ogoélnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawia-
jacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Mozliwos¢ zastosowania przywofanego przepisu poprzedzona by¢ musi wyczerpaniem przez
Zamawiajacego procedury wyjasniajacej cene, ktéra reguluje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze
stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura wyjasniajaca nie moze by¢ po-
minieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Jezeli wyjasnienia nie zostana
zlozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia z razaco niska cena, oferte nalezy
odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wylgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena
ponizej pewnego poziomu jest cena razaco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaofe-
rowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle ztozonych przez wykonawce
wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia takiej procedu-
ry wyjasniajacej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury automatycznego odrzu-
cania oferty z najnizsza, tudziez najwyzsza ceng i wyboru oferty najkorzystniejszej z posréd
pozostatych.

Samo pojecie razaco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie za
orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razaco niska uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwieri i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego w Kato-
wicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28 marca
2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna méwi¢, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podana cene bytoby
nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy méwili, kiedy
cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci,
a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi wykonawcy
bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,
to zamo6wienie wykona¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11).
(...)

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnied ma obowiazek poda¢ Zamawiajacemu oko-
licznosci uzasadniajace obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez innych
czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajacego. Niewatpliwie przy ocenie wy-
jasnierr uwzgledni¢ nalezy tres¢ samego wezwania. Wyjasnienia wykonawcy skfadane w try-
bie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie podanych
w nim kwot (jezeli takie podano), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do czaso-
chfonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do
realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiagniecia przedmiotu zamoéwienia, a tak-
ze przez pryzmat ztozonych dowodéw, ktére wymienione zatozenia wykonawcy potwierdza-
ja, jak chocby oferty handlowe.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwofawczego oceniana jest prawidtowos¢
czynnosci Zamawiajacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepo-
waniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasniei. Wykonawca winien poda¢ Zama-
wiajacemu wszystkie informacje istotne z punktu kalkulacji zaoferowanej ceny, uwarunkowa-
nia w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegélne przestanki warunkujace przyjety sposéb
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kalkulacji i inne istotne elementy majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, a dowodza-
ce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zaméwienia. Wyjasnienia
wykonawcy powinny umozliwi¢ Zamawiajacemu podijecie decyzji, co do przyjecia badz od-
rzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotyczace kalkulacji danej
ceny, jak réwniez okolicznosci, ktére wptywaja na dana cene uzyskuje od danego wykonaw-
cy w wyniku wezwania do zfozenia wyjasnierr w okreSlonym przez Zamawiajacego terminie.
Tym samym wykonawca sktadajacy wyjasnienia Zamawiajacemu, juz w ramach swoich wy-
jasnien winien wskaza¢ na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny,
bowiem na wykonawcy ciazy obowiazek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny. Obecnie ustawodawca przesadzit te okolicznos¢, wprost wskazujac
w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajacemu, iz jego
cena nie jest razaco niska, i ma to mie¢ miejsce na etapie postepowania o udzielenie zamé-
wienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkreslenia jest teza o wymaga-
nej starannodci wykonawcy w skfadaniu wyjasnieri, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp,
a tym samym ryzyku jakie ponosi on w przypadku uznania, iz wyjasnienia sa niewystarczaja-
ce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia po-
winny by¢ konkretne, jasne, sp6jne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia, powin-
ny uwzglednia¢ zatozenia opisu przedmiotu zamoéwienia, a takze szczegéfowo wskazywac na
czynniki, ktére pozwolity danemu wykonawcy obnizy¢ cene jego oferty.

158. Sygn. akt: KIO 2509/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r.

Przystepujacy mogt w bardzo prosty sposéb udowodnic¢ twierdzenia zawarte w odpowiedzi
na wezwanie — zataczajac stosowne dowody. Przystepujacy jednak tego nie uczynit ani w od-
powiedzi na wezwanie, ani podczas rozprawy, mimo deklaracji, ze takie dowody posiada.
W tym miejscu Izba wskazuje, ze ustawa Pzp przewiduje mozliwosci zabezpieczenia sie przed
ujawnieniem niektérych dokumentéw czy informacji poprzez ich zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujacy réwniez i z takiej tajemnicy nie skorzystat. Tym samym wo-
bec braku konkretnych danych ocena zasadnosci zaoferowanej przez Przystepujacego ceny
jest niemozliwa. Twierdzenia niepoparte zadnymi dowodami pozostaja gotostownymi twier-
dzeniami. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby: ,W odniesieniu do obowiazku przedstawie-
nia dowodéw Izba wskazuje, ze obowiazek ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji
powotania si¢ na okolicznosci, w przypadku ktérych mozliwe jest przedtozenie dowodow.
Poprzestanie w takiej sytuacji na oswiadczeniu wiasnym wykonawcy jest niewystarczajace
i czyni wyjasnienia gotostownymi. Moga oczywiscie pojawi¢ sie w wyjasnieniach takie okolicz-
nosci, w przypadku ktérych ztozenie dodatkowych dowodéw nie jest niezbedne, a samo
oswiadczenie wykonawcy pokazuje prawidtowos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca
powotuje sie na takie okolicznosci jak szczegélnie niskie koszty zakupu materiatéw/srodkow
potrzebnych do wykonania zaméwienia, innowacyjng polityke czy dysponowanie wfasnym
sprzetem moze i powinien zalaczy¢ do wyjasniei stosowne umowy, oferty, dokumenty we-
wnetrzne firmy, ktére potwierdza powyzsze okolicznosc (...)” (vide: wyrok z dnia 29.04.2016r.
sygn. KIO 596/16). Izba wskazuje réwniez, ze nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko
Zamawiajacego, zgodnie z ktérym nie potrzebowat on dowodéw, lecz wystarczyto mu za-
pewnienie, Ze cena oferty zostata dobrze skalkulowana, jak bowiem wskazuje sie w orzeczni-
poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogélnego zapewnie-
nia, ze wykonawca wykona zaméwienie za oszacowana przez siebie cene. Jak wynika z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia maja by¢ poddane analizie zmierzajacej do ustalenia, czy
cena zostafa skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razaco niskiej. Z tego po-
wodu powinny by¢ one wyczerpujace, konkretne i przekonujace, ujawniajace najwazniejsze
sktadniki cenotworcze, jak przykladowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego
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sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty
charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majacych
wplyw na wysoko$¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowiazek zamawiajacego odrzucenia oferty
jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia” (vide wyrok 1zby
z dnia 4.10.2016 r. sygn. KIO 1709/16).

Art. 91 ust. 2

159. Sygn. akt: KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r.

Izba w sktadzie orzekajacym w niniejszej sprawie podziela poglad, ze naruszenie zasad
uczciwej konkurencji moze mie¢ charakter nie tylko bezposredni, a takze posredni, przez
takie sformufowanie kryteriéw, ktére, cho¢ nie wprost, wskazuja na preferencje w wyborze
konkretnego Wykonawcy (por. wyrok KIO z 18.12.2014 r. sygn. akt KIO 2559/14, wyrok SO
w Krakowie z 27.06.2012, sygn. akt XIl Ga 152/12). Jednoczesnie istotnym jest, ze tres¢ SIWZ
musi by¢ przez Zamawiajacego ustalona w sposéb obiektywny, uzasadniony jego potrzebami
i przeznaczeniem danego przedmiotu zamoéwienia. Natomiast ocena tego, czy wymogi Zama-
wiajacego sa uzasadnione zalezy od okolicznosci faktycznych danego przypadku, zas Zama-
wiajacy winien potrafi¢ wykaza¢ swoje uzasadnione potrzeby w tymze zakresie. Nie da sie
ustali¢ ogélnego katalogu czy sztywnego standardu, wedtug ktérego dany wymég bedzie po-
czytywany za nadmierny, a kiedy za takowy uznany nie bedzie, gdyz jak w przypadku wielu
zasad ogolnych, réwniez zasada zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale réwniez nieostry,
wiec kazda ocene mozliwego naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. nalezy przeprowadza¢ w odnie-
sieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji uksztattowanej trescia dokumentacji danego
postepowania.

Wykonawca powotujacy sie na naruszenie przez Zamawiajacego art. 91 ust. 2 p.z.p. w zw.
z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez uksztattowanie kryteriéw oceny ofert w sposéb naruszajacy za-
sade uczciwej konkurencji prowadzenia postepowania, winien wykaza¢ adekwatny zwiazek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy przyjeta trescig (@ w tym przypadku réwniez podnoszong
przez Odwotujacego waga) kryterium oceny ofert a nieuprawnionym ograniczeniem dostepu
czy chociazby realnym, nieuzasadnionym obiektywnymi i uzasadnionymi czynnikami,
zmniejszeniu szansy Wykonawcy na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Nalezy zauwa-
zy¢, ze zawsze okreslenie kryteribw oceny ofert bedzie jaki§ podmiot preferowa¢ — kryterium
cenowe — Wykonawce najtanszego, kryterium terminu wykonania — Wykonawce najszybsze-
go, kryterium jakosciowe — Wykonawce oferujacego najlepszy pod wzgledem zatozonych
parametréw produkt. Okolicznosci te nalezy uznac za notoryjne, wynikaja one bowiem z na-
turalnej konkurencji rynkowej. W konsekwencji samo okreslenie takiego kryterium nie jest
sprzeczne z ustawa i nie narusza zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 p.z.p., gdyz wfasnie na tym
polega wybér oferty najkorzystniejszej — najwyzej ocenionej w okreslonych przez Zamawiaja-
cego kryteriach oceny ofert. Jest to zbiezne z celem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jako takim — celem tym jest wybranie optymalnego dtuznika, a wiec podmiotu,
ktéry optymalnie z perspektywy Zamawiajacego w konkretnych realiach ekonomicznych zre-
alizuje przyjete zobowiazanie. (...)

Uwadze Odwotujacego uszlo, iz wiodacym elementem przy prébie wykazywania dyskry-
minacji posredniej w pozacenowym kryterium oceny ofert jest wykazanie, ze obecny ksztaft
kryterium powoduje, ze faktycznie ogranicza ono konkurencje, a przynajmniej stanowi
o utracie badZ znacznym i nieuprawnionym zmniejszeniu szansy na uzyskanie zamoéwienia.
Odwotujacy skoncentrowat sie natomiast na postulatach modyfikacji kryterium w korzystny
dla oferowanego przez niego produktu sposéb, zas same naruszenie zasady uczciwej konku-
rencji, tym bardziej przez pryzmat tresci i wagi kryterium ,Parametry techniczne nr 17, zeszto
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na dalszy plan, pozostajac w sferze deklaracji bez realnego ich powiazania ze stanem faktycz-
nym sprawy. W zwiazku z powyzszym Izba nie mogta przyja¢ wykazania ani nawet uprawdo-
podobnienia, ze zachodzi adekwatny zwiazek przyczynowy pomiedzy okresleniem kryterium
na poziomie 20 punktéw a brakiem mozliwosci uzyskania zaméwienia czy cho¢by zmniejsze-
nia szansy na jego uzyskanie przez Odwotujacego.

Rozwazajac te kwestie nalezy zauwazy¢, iz uprawdopodobnienie naruszenia uczciwej kon-
kurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen Wykonawcy, przesuwajac w ten sposéb caty
ciezar dowodzenia wyfacznie na Zamawiajacego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on
tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okolicznos¢ za wystarczajaco wykazana. Przeczy to za-
réwno kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwofawczego, jak i rozktadowi cie-
zaru dowodu art. 6 k.c. Odwotujacy zatem winien byt udowodni¢ zasadno$¢ podnoszonych
zarzutéw lub choéby podja¢ prébe skonstruowania domniemania faktycznego, ktére Swiad-
czytoby o ich zasadnosci. Takiej préby w sprawie Odwotujacy nie podijat.

160. Sygn. akt: KIO 2525/17, KIO 2529/17, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2017 r.

W ocenie Izby wymogéw dotyczacych osiagniecia okreslonego poziomu recyklingu nie
mozna uzna¢ za naruszajace art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a w ustaleniu kryterium oceny ofert
dotyczacych tego poziomu nie mozna dopatrze¢ sie naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze kryteriami oceny ofert sa cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegélnosci:

1) jakos¢, w tym parametry techniczne, wlasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spofeczna oséb, o ktérych mowa w art.
22 ust. 2, dostepnos¢ dla 0s6b niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw;

3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zaméwienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji
zamoéwienia, jezeli moga mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
spos6b dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Podkreslenia wymaga, ze osiagniecie pozioméw recyklingu jest obowigzkiem prawnym
gminy, ktéra ponosi konsekwencje finansowe w przypadku ich nieosiagniecia. Zamawiajace-
mu zostato powierzone do realizacji zadanie wtasne W. i okre$lone zostaty obowiazki wyni-
kajace z tego powierzenia. Wobec powyzszego oczywistym jest, ze Zamawiajacy wymaga od
wykonawcéw realizujacych zaméwienie w zakresie zagospodarowania odpadéw komunal-
nych osiagniecia okreslonego poziomu recyklingu, a przerzucenia tego obowiazku na wyko-
nawcow nie sposéb uzna¢ za naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 oraz zasad wynikajacych z art. 7
ustawy Pzp. Jak wskazat Zamawiajacy, umowa w sprawie niniejszego zaméwienia publiczne-
go jest SciSle powiazana z warunkami ww. powierzenia i Zamawiajacy musi w jej ramach
uwzgledni¢ natozone na siebie obowiazki, ktére umozliwia mu jego prawidiowa realizacje.
Okreslony w SIWZ obowiazek jest wiec podyktowany obiektywnie uzasadnionymi potrzeba-
mi Zamawiajacego.

Nie zastuguje na uwzglednienie teza, jakoby osiagniecie okreslonego poziomu recyklingu
zalezato jedynie od sposobu segregacji odpadéw przez mieszkancéw. Odwotujacy nie przed-
stawili zadnych dowodéw podwazajacych stanowisko, ze to od zaawansowania technologicz-
nego instalacji, w ktérej beda zagospodarowywane odpady zalezy, ile odpad6éw surowcowych
bedzie mozna odzyska¢, a nastepnie przekaza¢ do recyklingu. Jak wskazano w ztozonym
przez Zamawiajacego piémie Ministerstwa Srodowiska z dnia 26 czerwca 2015 r., majac na
uwadze konieczno$¢ osiagniecia wymaganych przepisami unijnymi pozioméw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia oraz odzysku innymi metodami niektérych frakcji od-
padéw komunalnych, w systemie gospodarki odpadami komunalnymi powinny funkcjono-
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wac instalacje umozliwiajace efektywna i petna realizacje wyzej opisanych celéw, ktére za-
pewnia bezpieczne i zgodne z przepisami przetworzenie odpadéw komunalnych, a takze
w petni zrealizuja hierarchie sposobéw postepowania z odpadami.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujacego X, ze minimalne poziomy recy-
klingu oraz przygotowania do ponownego uzycia wyznaczone zostaly w sposéb sprzeczny
z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie pozioméw re-
cyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych frakcji
odpadéw komunalnych [(Dz. U. z 2016 r. poz. 2167) — przyp. red.]. Podkreslenia wymaga, ze
rozporzadzenie to okresla poziomy recyklingu, ktérych osiagniecie w poszczegélnych latach
jest obowiazkiem gminy, nalezy je wiec traktowac¢ jako minimalne, co jednak nie oznacza
zakazu wyznaczenia w tym zakresie celu przekraczajacego minima okre$lone w rozporzadze-
niu i nie moze by¢ utozsamiane ani z naruszeniem przywotanego wyzej rozporzadzenia, ani
przepisow ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia przepiséw ustawy w przyjeciu poziomu recyklin-
gu jako jednego z kryteriow oceny ofert. Bez watpienia jest to kryterium zwiazane z przed-
miotem zamoéwienia, zwiazek pomiedzy zagospodarowaniem odpadéw komunalnych
a osiagnieciem okreslonego poziomu recyklingu nie budzi bowiem zadnych watpliwosci. Nie
sposob réwniez zakwestionowac, ze poziom recyklingu jest istotny z punktu widzenia Zama-
wiajacego i przekfada sie bezposrednio na jakos¢ oferty. Wobec wynikajacej z wymogow
unijnych koniecznosci systematycznego podwyzszania osiagganego poziomu recyklingu nalezy
uzna¢, ze oferta na zagospodarowanie odpadéw jest tym korzystniejsza pod wzgledem jakos-
ciowym, im wyzszy jest poziom recyklingu, do osiagniecia ktérego wykonawca sie zobowia-
zuje. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wprost wymienia aspekty srodo-
wiskowe jako dopuszczalne kryterium oceny ofert.

Nie mogfo $wiadczy¢ o zasadnosci zarzutu podejrzenie Odwotujacego, ze kryterium odno-
szace sie do poziomu recyklingu bedzie powodowa¢ skfadanie ofert nierealnych, w ktérych
wykonawcy beda deklarowa¢ poziomy niemozliwe do osiagniecia. Odnoszac sie do powyz-
szego stwierdzi¢ nalezy, ze ryzyko tego rodzaju istnieje w zasadzie w przypadku kazdego
kryterium jakosciowego, jednak oferty kazdorazowo, na wiasciwym etapie postepowania,
podlegaja ocenie m.in. pod katem popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, a Zamawiaja-
cy bedzie zobowiazany do wyeliminowania ofert, w ktérych wskazano nierealne poziomy
recyklingu w celu podwyzszenia punktacji.

Art. 91 ust. 2d

161. Sygn. akt: KIO 1747/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r.

Ostatnim z zarzutéw wprost podtrzymanym na posiedzeniu byt zarzut naruszenia art. 91
ust. 2d Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez niejednoznaczne, wzajemnie sie wykluczajace, okre-
Slenie w r6znych dokumentach sktadajacych sie na siwz wymagan zwiazanych z przyznawa-
niem punktéw w kryterium spotecznym ,zatrudnienie bezrobotnych” i ograniczenie mozliwo-
Sci uzyskania dodatkowych punktéw w tym kryterium wykonawcom, ktérzy zatrudniaja bez-
robotnych niebedacych mieszkaficami T. i niezarejestrowanych w tamtejszym Powiatowym
Urzedzie Pracy (rozdziat XV lit. E siwz). Oddalajac w tym zakresie odwotanie, I1zba miafa na
uwadze cel, jaki chciat osiagna¢ Zamawiajacy wprowadzajac takie kryterium oceny ofert, tj.
aktywacje 0s6b bezrobotnych z obszaru swojej gminy. Mozna zatem powiedzie¢, iz kryterium
spoteczne zostato ograniczone do lokalnej spotecznosci, co wydaje sie uzasadnione obiektyw-
nie tym, aby efekt zamoéwienia miat réwniez przetozenie na poprawe sytuacji mieszkancow,
na potrzeby ktérych zaméwienie to bedzie realizowane. Nie mozna kryterium wskazanego
w siwz ocenia¢ jako dyskryminujacego wykonawcéw, gdyz nie ma ono na celu zbadania ich
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zdolnosci i mozliwosci pozyskania pracownikéw czy tez ubiegania sie o zamoéwienie. Nie jest
to mechanizm stuzacy ograniczaniu dostepu do zaméwienia, gdyz dotyczy mozliwego do
osiagniecia efektu zamoéwienia na poziomie spotecznym. Przedstawiona na rozprawie infor-
macja o stanie i strukturze bezrobocia na lokalnym rynku pracy wg. stanu na dzier 30 czerw-
ca 2017 r. Powiatowego Urzedu Pracy w T. prezentuje liczbe bezrobotnych z podziatem na
Miasto i Powiat T., z ktérego wynika, iz najwieksza liczba bezrobotnych wystepuje na obsza-
rze Miasta (1757 oséb), a w catym powiecie tarnobrzeskim na liczbe 1944 o0s6b, najwiecej
bezrobotnych zostato zarejestrowanych w MiG N. (634 osoby). Przenoszac te dane na opis
kryterium, w ktérym najwyzsza liczbe punktéw otrzyma¢ moze Wykonawca, ktéry zatrudni 3
osoby bezrobotne zamieszkate w T., nie wydaje sie, aby kryterium stanowito rzeczywista ba-
riere dla Wykonawcdédw w pozyskaniu pracownikéw, ktérzy mieliby Swiadczy¢ ustuge na ternie
miejsca zamieszkania. Kwestie zwiazane z organizacja pracy pozostawione zostaty Wykonaw-
cy, tak aby mégt w sposéb rzetelny i odpowiedzialny ztozy¢ deklaracje co do mozliwosci za-
trudnienia bezrobotnych mieszkafcéw T.

Art. 91 ust. 3

162. Sygn. akt: KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z brzmieniem ustawy to Zamawiajacy odpowiada za dobér kryteriow w poste-
powaniu o udzielenie zamoéwienia, ktéry to dobér ma pozwoli¢ Zamawiajacemu na doko-
nanie wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajacej na uzyskanie $wiadczenia
odpowiadajacego potrzebom Zamawiajacego. Zasada jest, ze kryteria jakie stosuje Zama-
wiajacy musza by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne, jak réwniez nie moga dotyczy¢ wias-
ciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy). Wskaza¢ nalezy, ze do przedmiotowego poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie
przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych
ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwiei publicznych oraz
niektorych innych ustaw, opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rze-
czypospolitej Polskiej pod pozycja 1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku,
jak réwniez nowelizacji z 28 sierpnia 2014 roku [ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) — przyp. red.], w wyni-
ku ktérych o wiele wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwa-
lifikacje i doswiadczenie oséb, ktére beda uczestniczyty w realizacji zamoéwienia, aspekty
spofeczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw
obowiazkowe. Obecnie Zamawiajacy beda poszukiwac réznych rozwiazan, ktére z jednej
strony pozwolg im na okreslenie kryteriow oceny ofert zgodnie z wymaganiami ustawy,
a jednoczesnie beda pozwalaty na okreslenie realnych wymagan pozwalajacych na zmaksy-
malizowanie dokonania wyboru oferty odpowiadajacej potrzebom w zakresie przedmiotu
zaméwienia. Okredlone przez Zamawiajacego wymagania w przedmiocie zamoéwienia to
w zasadzie niekonczaca sie mozliwos¢ doboru kryteriéw, bowiem to przedmiot zamoéwie-
nia, jego charakter i potrzeby Zamawiajacego wskazane w danym postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia publicznego kreuja budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztalt i charak-
ter zdeterminowane sa w szczegblnosci rodzajem zaméwienia. Poszukiwanie przez Zama-
wiajacych kryteriow oceny ofert winno stanowic staty element postepowar, bowiem kazde
z zambwien w zasadzie jest inne, jak réwniez inne sa potrzeby kazdego Zamawiajacego.
Podkreslenia wymaga takze, ze ustawowe wymagania co do kryteribw pozacenowych sa
szersze, czego efektem moga by¢ uksztattowane przez Zamawiajacych kryteria oceny ofert
nieznane, niestosowane dotychczas.
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Art. 92 ust. 1

163. Sygn. akt: KIO 1278/17, KIO 1279/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r.

Koniecznos¢ zawarcia w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania (czy o odrzuceniu
oferty) wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego tej czynnosci wynika z konstrukcji srodkéw
ochrony prawnej przystugujacych wykonawcom, ktérych takie decyzje zamawiajacych doty-
cza, w szczegblnosci instytucji zawitego terminu na wniesienie odwotania. Nalezy przyja¢, ze
bieg tego terminu moze rozpocza¢ sie dopiero z chwilg otrzymania prawidfowo sporzadzone;j
informacji o odrzuceniu oferty. W okolicznosciach niniejszej sprawy termin ten zacznie ewen-
tualnie dopiero biec, gdy Zamawiajacy — w wyniku powtérzenia badania i oceny oferty Od-
wotujacego — dojdzie do takich lub innych wnioskéw przemawiajacych za odrzuceniem jego
oferty i poinformuje Odwotujacego pisemnie o powodach prawnych i faktycznych podjetej
przez siebie decyzji, rzutujacej na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez Odwotujacego.

164. Sygn. akt: KIO 1647/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.

(...) zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp, w jego aktualnym brzmieniu nadanym mu nowelizacja usta-
wy Pzp z 2016 r. [ustawa z dnia 2 czerwca 2076 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicz-
nych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.], zamawiajacy nie
ma obowiazku jednoczesnego informowania o czynnosciach wskazanych w pkt 1-7. Obowiazek
taki wystepowat w stanie prawnym przed nowelizacja Pzp z 2016 r., zgodnie z ktérym zamawia-
jacy jednoczesnie zawiadamiat wykonawcéw (a wiec w jednym momencie) o wyborze danej
oferty jako najkorzystniejszej oraz o ewentualnym wykluczeniu innych wykonawcéw badz od-
rzuceniu tak zakwalifikowanych ofert. Obecnie zamawiajacy ma obowiazek poinformowac
wszystkich wykonawcéw niezwtocznie o okolicznosciach wskazanych w pkt 1-7, a zatem o wy-
konawcach, ktérzy zostali wykluczeni lub o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone,
jednakze z przepisu tego nie wynika, ze taka ocena ma by¢ dokonana w tym samym czasie
w stosunku do kazdej z ofert. To oznacza, ze w ramach danego postepowania zamawiajacy
moze kilkakrotnie informowac wykonawcéw — kolejno o poszczegélnych podejmowanych decy-
zjach, np. o wykluczeniu danego wykonawcy, potem o odrzuceniu oferty kolejnego wykonawcy,
wykluczeniu innego wykonawcy, a na koniec dopiero o wyborze oferty najkorzystniejszej.

165. Sygn. akt: KIO 1782/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajacy informuje niezwfocznie wszystkich wyko-
nawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku spef-
niania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci — podajac uzasadnienie faktycz-
ne i prawne. Tre$¢ powyzszego przepisu stanowi wyraz zasady jawnosci, transparentnosci,
przejrzystoéci i uczciwej konkurencji, obowiazujacych w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty powinno przedstawia¢ wszyst-
kie przyczyny, ktére legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca miat mozli-
wos¢ oceny wskazanych przez zamawiajacego uchybier i ewentualnego odniesienia sie do
nich w ramach Srodkéw ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy, umozliwiajac tym
samym odpowiednio kontrole prawidtowosci czynnosci podjetych przez zamawiajacego
w postepowaniu odwotawczym przed KIO.

W badanym stanie faktycznym Zamawiajacy uchybit obowiazkowi wynikajacemu z art. 92
ust. 1 pkt 3 Pzp, podajac w uzasadnieniu faktycznym jedynie lakoniczne stwierdzenie, ze
wykonawca zaoferowat obstuge posterunku ochrony w czasie 21 godzin na dobe, bez jedno-
czesnego szczegdtowego wyjasnienia okolicznosci, na podstawie ktérych przyjat powyzsza
ocene o$wiadczen ztozonych przez Odwotujacego w ofercie.
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166. Sygn. akt: KIO 1785/17, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2017 r.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp Zamawiajacy informuje niezwlocznie wszystkich wyko-
nawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziafalnosci wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszka-
nia i adresy, jezeli s miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty,
a takze punktacje przyznana ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i taczng punktacje —
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Biorac pod uwage powyzsze wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca trescig art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp
natozyt na Zamawiajacego obowiazek niezwtocznego poinformowania wszystkich wykonaw-
cow, ktorzy ztozyli oferty, o punktacji przyznanej ofertom, w kazdym kryterium oceny ofert
i facznej punktacji wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, wskazywanej czyn-
nosci. Izba stwierdzita, ze z tresci powotanego przepisu wprost wynika, ze Zamawiajacy nie
powinien ogranicza¢ sie jedynie do podania ,suchych liczb”, w kazdym z opisanych kryteriéw
oraz facznej punktacji, ktéra uzyskata dana oferta, ale powinien szczeg6towo opisa¢ wszystkie
okolicznosci, zwiazane z uzyskaniem przez wykonawce, okreslonej liczby punkéw w danym
kryterium. Wobec tego nie budzi zadnych watpliwosci, ze taki opis powinien zawiera¢ takze
doktadny opis powodéw nieprzyznania, okreslonej liczby punkéw, w ramach danego kryterium.

W kontekscie powyzszego Izba doszta do przekonania, ze tres¢ informacji z 18 sierpnia
2017 r. nie spetnia wymagan art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp, poniewaz w jej tresci, nie podano ja-
kiekolwiek uzasadnienia faktycznego, odnoszacego sie do punktacji przyznanej ofercie Od-
wotujacego w kryterium DPW [Doswiadczenie personelu Wykonawcy — przyp. red.]. Zama-
wiajacy w tresci pisma podat jedynie liczbe punktéw przyznana ofercie wykonawcy X, nie
wyjasniajac przy tym powoddéw, nie uwzglednienia catego doswiadczenia wykazywanego
przez wykonawce w ztozonej ofercie.

167. Sygn. akt: KIO 1858/17, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r.

[zba uznata, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, zamawiajacy uzasadniajac w spo-
s6b lakoniczny i ogblnikowy — podjete wobec oferty odwotujacego czynnosci, pozbawit go
mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziafar i ewentualnego ich rzeczowego za-
kwestionowania przez wniesienie odwotania, uchybiajac tym samym regutom, rzadzacym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W Swietle powotanych wyzej zasad,
niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujacy zasadno$¢ podjetych wobec jego ofer-
ty przez zamawiajacego czynnosci, samodzielne zidentyfikowat przyczyny odrzucenia jego
oferty, a nastepnie w oparciu o poczynione zatozenia, przedstawiat w odwofaniu argumenty
przemawiajace za nietrafnoscia domniemanych przyczyn decyzji zamawiajacego. Zamawia-
jacy jest zobowiazany podac uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby zagwaranto-
waé wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegélno-
$ci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty — powinno wyczerpujaco
obrazowad, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajacego nie podziela — mégt do wskazanych przez zamawiajacego okolicznosci
w petni ustosunkowa¢ sie, wnoszac odwotanie. Odwotujacy nie byt w stanie sformufowac
w swoim odwotaniu — zarzutéw kwestionujacych prawidtowos¢ odrzucenia jego oferty —
z przyczyn podawanych przez zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie i do protokotu
rozprawy. Mozliwoé¢ efektywnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej nalezy do pod-
stawowych gwarantowanych praw wykonawcy, uczestniczacego w przetargu publicznym.
Aby skutecznie korzysta¢ z prawa do obrony oferty, wykonawca musi pozna¢ petne przyczy-
ny wyeliminowania jego oferty. W tym aspekcie Izba uznata, ze okoliczno$¢ wadliwego uza-
sadnienia kwestionowanej czynnosci mogfa mie¢ wptyw na wynik postepowania, pozbawia-
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jac odwotujacego mozliwosci obrony oferty, ktéra bez dokonanej korekty, bytaby najkorzyst-
niejsza (...).

168. Sygn. akt: KIO 1895/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

(...) Izba stwierdzita, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1T w zw. z art. 92 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, albowiem zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie
podat uzasadnienia faktycznego w zakresie przydzielonej odwotujacemu punktacji w kryte-
rium ,Doswiadczenie Kierownika robét drogowych”. Samo podanie liczby przydzielonych
punktéw, w tym przypadku ,0”, nie wyjasnia intencji zamawiajacego, dlaczego, tj. z jakich
powoddw zamawiajacy nie przyznat zadnych punktéw ofercie, w tym kryterium oceny ofert.
Tym samym odwotujacy pozbawiony zostat mozliwosci ustalenia, a co za tym idzie zamawia-
jacy uniemozliwit odwotujacemu, skutecznego zapoznania sie ze stanowiskiem zamawiajace-
go, w konsekwencji zamawiajacy uniemozliwit odwotujacemu podwazenie tej czynnosci za-
mawiajacego, w sytuacji, kiedy taka okolicznoé¢ zaistnieje. W przedmiotowym postepowaniu
ta czynnos$¢ zamawiajacego miata kolosalne znaczenie dla sytuacji prawno-faktycznej odwo-
tujacego, albowiem odwotujacy nie mégt wprost podnosi¢ zarzutéw, a czynit powyzsze jedy-
nie przewidujac, dlaczego zamawiajacy postapit w taki sposéb. Z cata moca nalezy podkreslic¢,
ze nie jest zadaniem wykonawcy, domyslanie sie intencji zamawiajacego. Wprost przeciwnie,
to na zamawiajacym spoczywa obowiazek rzetelnego i zupetnego wyjasnienia okolicznosci,
podania uzasadnienia faktycznego, jakimi przestankami i na jakiej podstawie zamawiajacy
przyznat wykonawcy okreslona liczbe punktéw, w tym jakie doswiadczenie zaliczyt do punk-
tacji, a jakiego doswiadczenia nie uwzglednit i dlaczego. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy uchybit temu obowiazkowi.

169. Sygn. akt: KIO 2498/17, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2017 r.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy w pismie z dnia 17.11.2017 r., ktérym poinformowat
Odwotujacego o odrzuceniu jego oferty, wskazat podstawe prawna tej czynnosci — art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac przy tym, iz podanie dwdch cen jednostkowych byfo nie-
zgodne z trescig zatacznika 2b do SIWZ. Ponadto opisat, co doktadnie w zafaczniku 2b winno
byto sie znalez¢ oraz co zawart w nim Odwotujacy.

Nalezy uzna¢, iz mimo informacja o odrzuceniu oferty Odwotujacego nie byta szczegélnie
obszerna, to jednak zawierata wymagane prawem elementy. Zamawiajacy przedstawit stan
faktyczny oraz okolicznosci, ktére doprowadzity do powstania przekonania o niezgodnosci
oferty Odwotujacego z SIWZ, jak réwniez podstawe prawna odrzucenia. Odwotujacy podno-
si, iz informacja o odrzuceniu oferty powinna okresla¢ przyczyny decyzji Zamawiajacego, by
wykonawca miat mozliwos¢ odniesienia sie do nich w odwotaniu.

W niniejszej sprawie Odwotujacy wprost odnosi sie do przyczyn odrzucenia podanych
w ww. informacji z dnia 17.11.2017 r., nalezy zatem uzna¢, ze informacja ta spetnita wymo-
gi Odwotujacego w tym zakresie.

170. Sygn. akt: KIO 2563/17, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2017 r.

Odwotujacy dopiero na etapie postepowania odwofawczego dowiedziat sie o podstawie
wykluczenia go z Postepowania, tj. o okolicznosci, ktéra — w ocenie Zamawiajacego — uza-
sadnia¢ miata wniosek o niewykazaniu spefniania warunku udziatu w Postepowaniu. Dziata-
nie takie stanowi nie tylko naruszenie obowiazku podania podstawy faktycznej wykluczenia
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (vide art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp), ale na-
rusza réwniez przepis art. 26 ust. 3 Pzp. Na jego gruncie wyksztalcit sie w orzecznictwie Izby
poglad, ktéry sktad orzekajacy podziela, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentu powinno
mie¢ charakter precyzyjny i kompletny. Oznacza to, ze w sytuacji, w ktérej zamawiajacy
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stwierdza, ze dokument obarczony jest btedami, jego obowiazkiem jest wskazanie wszystkich
takich nieprawidtowosci. Ad casum wezwanie z 23 sierpnia 2017 r. wskazywalo li tylko na
niewtasciwa date dokumentu i w tym kontekscie Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do jego
uzupetnienia. Zamawiajacy nie odniést sie w wezwaniu do innych niz data elementéw tresci
zfozonej mu opinii bankowej z 4 maja 2017 r., wobec czego — nawiazujac do pisemnego
stanowiska Wykonawcy X (pkt Il.c pisma procesowego) i majac na uwadze tres¢ wezwania —
mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajacy jednoznacznie wezwat wytacznie do ztozenia dokumentu
z aktualng data. Ergo zasadne jest wyeliminowanie z Postepowania takiej czynnosci, o czym
Izba orzekta w pkt 1.3 sentencji wyroku.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

171. Sygn. akt: KIO 1273/17, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2017 r.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp daje zamawiajacemu uprawnienia do zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty najkorzystniejszej. Zwiekszenie
kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia nalezy ocenia¢ jako wyjatek do zasady reali-
zacji zamoéwienia publicznego za kwote podang bezposrednio przed otwarciem ofert. Pod-
kreslic nalezy, ze ewentualne zwiekszenie kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej jest to
uprawnienie, a nie obowiazek zamawiajacego, ktéry jako organizator postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego, ma prawo zdecydowaé, czy zwiekszenie srodkéw przezna-
czonych na realizacje zamoéwienia jest celowe i gospodarne. Decyzje te podejmuje w pew-
nych, okreslonych warunkach rynkowych i w granicach wyznaczonych przez siebie mozliwo-
éci finansowych do jakich realizacja danego zaméwienia publicznego jest dla niego optacalna.
Przy podejmowaniu decyzji o ewentualnym zwiekszeniu srodkéw przeznaczonych na realiza-
cje zamoOwienia, zamawiajacy musi mie¢ na uwadze nadrzedne dyrektywy, wynikajace z usta-
wy o finansach publicznych, zgodnie z ktérymi dokonywanie wydatkéw nastepuje w grani-
cach kwot okreslonych w planie finansowym, z uwzglednieniem prawidtowo dokonanych
przeniesien i zgodnie z planowanym przeznaczeniem, w sposob celowy i oszczedny, z zacho-
waniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz optymalnego do-
boru metod i Srodkéw stuzacych osiagnieciu zamierzonych celéw (art. 44 ust. 1 i ust. 3 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2016 r, poz. 1870 ze zm.). Pod-
kredli¢ nalezy, ze kontrola gospodarowania $rodkami publicznymi nie lezy w gestii uczestni-
kéw postepowania o zamoéwienie publiczne, a organizatora postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego (podobnie wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 24 kwietnia
2008, sygn. akt XIX Ga 131/08). Zamawiajacy ma zatem pefng autonomie co do podjecia
decyzji o poszukiwaniu dodatkowych $rodkéw na realizacje zaméwienia. A contario zama-
wiajacy nie jest zobligowany do podjecia jakichkolwiek dziatai celem zwiekszenia kwoty
ponad kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia publicznego. Skoro zwiekszenie kwoty
przeznaczonej na realizacje zamoéwienia lezy w wyfacznej gestii zamawiajacego, to odmowa
zwiekszenia tej kwoty nie moze stanowi¢ podstawy do jakichkolwiek roszczen.

172. Sygn. akt: KIO 1565/17, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r.

W Swietle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra za-
mawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajacy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze moca
przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje
kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
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Analiza powotanych przepiséw, zdaniem Izby, prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy ma
obowiazek uniewaznienia postepowania co do zasady w sytuacji, w ktérej cena oferty najko-
rzystniejszej lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Natomiast obowiazek ten moze odpas¢ w sytuacji,
w ktérej zamawiajacy bedzie mégt przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia wyzsza kwote,
odpowiadajaca cenie oferty najkorzystniejszej lub z najnizsza cene.

W ocenie Izby, zwiekszenie kwoty pierwotnie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia
stanowi uprawnienie zamawiajacego, a nie jego obowigzek. Powyzsze wynika z analizy
przedmiotowych przepiséw. Po pierwsze dostrzec nalezy, ze obowiazkiem zamawiajacego
jest podanie bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zaméwienia. Rzeczona kwote zamawiajacy zobowiazany jest ustali¢, zabezpie-
czy¢ i wydatkowac na realizacje zamoéwienia (udzieli¢ zaméwienia), jesli cena oferty najko-
rzystniejszej miesci sie w jej ramach.

Zdaniem Izby, obowiazek ten nie ulega modyfikacji w sytuacji, w ktérej cena oferty najko-
rzystniejszej czy tez oferta z najnizsza ceng przekracza te wartos¢. Gdyby bowiem przyja¢
takie stanowisko, przepis art. 86 ust. 3 ustawy Pzp pozostawatby martwy, bowiem w istocie
nie miafoby znaczenia, jaka kwote zamierzat zamawiajacy przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
moéwienia, gdyz obowiazkiem zamawiajacego bytoby w konsekwencji poszukiwanie kwoty
odpowiadajacej cenie oferty najkorzystniejszej czy tez z najnizsza ceng i tylko brak srodkéw
po stronie zamawiajacego mogtby uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania.

Powyzsze konstatacja pokazuje, ze istnieje kolejny argument, ktéry nie pozwala na przyje-
cie, ze zamawiajacy ma co do zasady obowiazek podwyzszy¢ te kwote, chyba ze wykaze, iz
nie ma takich mozliwosci. Otéz gdyby przyja¢ przedmiotowy obowiazek zamawiajacego
oznaczatoby to, ze w istocie zamawiajacy pozostaje ograniczony w wydatkowaniu srodkéw
publicznych i kreowaniu strategii wiasnej dziatalnosci, cho¢ to on jest dysponentem tych $rod-
kéw i odpowiada za ich wydatkowanie. Taka interpretacja jest, zdaniem Izby, nie do przyje-
cia, bowiem dochodzitoby do sytuacji, w ktérej zamawiajacy planujac wydatkowanie okreslo-
nej kwoty na konkretne zaméwienie w istocie nie miatby pewnosci, czy kwoty tej nie musiat
bedzie zwiekszy¢ w przysztosci i w jaki sposéb w efekcie planowac dziatalnos¢. Okazatoby sie
bowiem, ze w duzym stopniu w tej sytuacji wptyw na wydatkowanie srodkéw finansowych
maja wykonawcy, kt6rzy oferuja cene na okreslonym poziomie, a zamawiajacy zobowiazany
jest do podejmowania wszelkich czynnosci, zeby te oferte przyja¢. Zdaniem Izby, taka inter-
pretacja nie znajduje uzasadnienia. To zamawiajacy planuje wydatkowanie srodkéw publicz-
nych i winien to czyni¢ réwniez w ramach kryterium racjonalnosci i to on, wfasnie w ramach
tej racjonalnosci, jest uprawiony do okreslenia, jaka kwote zamierza przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie zamoéwienia. Jesli uzna, ze kwote te mozna podwyzszy¢, bo jest to racjonalne i ma na
ten cel srodki, to wtenczas ma taka mozliwos¢, ale jest to uprawnienie zamawiajacego, pozo-
stajace poza kontrola wykonawcow.

Za zaprezentowang wykfadnia powotfanych przepiséw przemawia réwniez wyktadnia hi-
storyczna oraz ratio legis przedmiotowych przepiséw. Otéz ustawodawca, wprowadzajac
rzeczone przepisy, dazyt do zapewnienia wykonawcom gwarancji, wprowadzajac obowigzek
zamawiajacego do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamoéwienia, ze nie bedzie dochodzito do dowolnego uniewazniania postepo-
wan, bowiem jesli cena oferty najkorzystniejszej czy oferta z najnizsza cena bedzie sie mies-
cifa w tej kwocie, to wtenczas zamawiajacy ma obowiazek udzielenia zamoéwienia. Jedno-
cze$nie ustawodawca dat mozliwo$¢ zamawiajacym zabezpieczenia sie przed uniewaznie-
niem postepowania w przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej czy tez z najnizsza cena
przekracza kwote przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia poprzez podwyzszenie kwoty
pierwotnie planowanej na realizacje zaméwienia.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy
nie miaf obowiazku podwyzszenia kwoty, jaka zmierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przed-
miotowego zamdwienia, zatem zarzut, iz zaniechat powyzszego nalezy uzna¢ za nieuzasad-
niony. Nawet gdyby przyjac za poprawne stanowisko Odwotujacego, ze Zamawiajacy winien
rozwazy¢, czy posiada mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty, to uznaé nalezy, ze w niniejszej
sprawie, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, Zamawiajacy to uczynit, dat bowiem temu
wyraz w pismie z dnia 18 lipca 2017 r. informujac wykonawcéw, ze nie ma mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia. Natomiast
w zadnym razie Zamawiajacy nie ma obowiazku wykazywania, ze istnieje przeszkoda unie-
mozliwiajace mu podwyzszenie tej kwoty. To by bowiem oznaczato, o czym byta mowa
wyzej, ze w istocie zamawiajacy winien sprosta¢ potrzebom finansowym wykonawcow, nie-
zaleznie od swoich planéw i zamierzer finansowych. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, Ze to nie
do wykonawcéw nalezy ocena, czy zamawiajacy posiada mozliwosci finansowe, aby sfinan-
sowa¢ zamowienie, ktérego koszt realizacji przekracza kwote, jaka zamawiajacy przeznaczyt
na jego realizacje. Dysponentem i osoba odpowiedzialng za wydatkowanie srodkéw publicz-
nych jest zamawiajacy i to on powinien w tej mierze podejmowac wiazace decyzje, natomiast
ustawodawca w tym przedmiocie uprawnieri kontrolnych wykonawcom nie przyznat.

[zba nie podziela twierdzet Odwotujacego, ze brak mozliwosci zwiekszenia kwoty przezna-
czonej na realizacje zamowienia, niezaleznie od tego, ze badanie tych mozliwosci pozostaje
poza kontrola wykonawcéw, a takze Izby, winien by¢ oceniany przez pryzmat poréwnania
kwoty, ktéra zamawiajacy dysponuje na realizacje zaméwienia z ceng odpowiadajacg rzeczy-
wistemu kosztowi wykonania zaméwienia. Odwotujacy nie wskazat, bo tez okolicznos¢ ta nie
wynika z zadnych przepiséw prawa, aby zamawiajacy winien kwote, jaka zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia, ustali¢ na poziomie odpowiadajacym realnej wartosci zamoéwie-
nia. Jakkolwiek wydaje sie to racjonale, to na prézno poszukiwa¢ takiego obowiazku.

Ustawodawca uregulowat bowiem jedynie kwestie szacowania wartosci zaméwienia, dajac
narzedzia i wytyczne w tym wzgledzie, natomiast nie uczynit tego w odniesieniu do kwoty,
o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. To oznacza, ze ustawodawca pozostawit w tym
wzgledzie swobode zamawiajacym. Jakkolwiek czestokro¢ zamawiajacy przeznaczajg na sfi-
nansowanie zaméwienia kwote odpowiadajaca szacunkowej wartosci zaméwienia powiek-
szonej o podatek VAT, to jednakze podstawy normatywnej do takiego dziatania nie ma. Stad
tez powszechnie akceptowany jest zarbwno w orzecznictwie, jak i doktrynie poglad, ze jak-
kolwiek szacunkowa warto$¢ zaméwienia przynajmniej winna realny koszt zaméwienia od-
zwierciedla¢, to brak korelacji pomiedzy tq wartoscig a kwota, ktéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, a w konsekwencji jest mozliwe, aby kwota prze-
znaczona na realizacje zaméwienia byta nizsza od szacunku.

Zarzut Odwotujacego, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia jest razaco
zanizona wzgledem ceny rynkowej zamoéwienia w istocie nie poddaje si¢ ocenie. Sam Odwo-
tujacy bowiem formutujac ten zarzut, nie wskazat przepisu prawa, z ktérego wynikatby nakaz
dla zamawiajacego, aby kwota przeznaczona na realizacje zaméwienia odpowiadata warun-
kom rynkowym i w jaki sposéb ewentualne zamawiajacy ma ustala¢ te warunki rynkowe.
W istocie z twierdzeh Odwotujacego wynika, ze warunki rynkowe odpowiadaja ofercie z naj-
nizszq cena, ale to by oznaczato, ze zamawiajacy nie moze ich ustali¢ przed otwarciem ofert
i w istocie zawsze zwiazany jest cena dyktowana przez wykonawce, co nie znajduje uzasad-
nienia, biorac pod uwage uprawienie i jednoczesnie obowiazek zamawiajacego do okreslenia
kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. W konsekwencji przyjac
nalezy, ze okolicznosci faktyczne nie moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia,
skoro brak normatywnego wzorca, w oparciu o ktéry, nalezatoby ustala¢ kwote przeznaczona
na sfinansowanie zamoéwienia.
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173. Sygn. akt: KIO 2032/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwier publicznych, zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najniz-
sza ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamé-
wienia, chyba Zze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.
Z powyzszego wynika, ze zasada jest uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy cena oferty
przewyzsza cene, jaka zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia. Jednoczesnie przepis
ten zawiera wyjatek, tj. przewiduje mozliwo$¢ zwiekszenia przez zamawiajacego kwoty, jaka
przeznaczy na realizacje zamoéwienia. Uzyte w powotanym przepisie ustawy stowo ,moze”
oznacza taka mozliwos¢, a zatem jest to uprawnienie, nie za$ obowiazek Zamawiajacego. De-
cyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na sfinansowanie zaméwienia jest suwerenng decyzja
Zamawiajacego. Badanie takiej decyzji nie podlega kognicji Izby. Po pierwsze z tego wzgledu,
ze zaden przepis prawa nie przyznaje Izbie kompetencji do badania mozliwosci finansowych
Zamawiajacego. Po drugie dlatego, ze finanse Zamawiajacego i spos6b wydatkowania przez
niego srodkéw podlega regulacjom innych ustaw i to Zamawiajacy (nie za$ Izba) jako jednostka
jest zobowiazany do podejmowania decyzji w zakresie wydatkowania Srodkéw.

Trafnie zauwazyt petnomocnik Zamawiajacego, ze Zamawiajacy podejmuje w tym zakresie
decyzje w oparciu o rézne okolicznosci. Jako jednostka odpowiedzialna za dysponowanie
$rodkami publicznymi, Zamawiajacy odpowiada za racjonalne wydatkowanie $rodkéw pub-
licznych, a wiec zobowiazany jest do ostroznej oceny, czy zasadne z punktu widzenia
oszczednosci i racjonalnosci jest wydatkowanie dodatkowych funduszy. Zamawiajacy ma
mozliwos¢ dokonania oceny, z jakich powodéw wartos¢, jaka zostata przewidziana na reali-
zacje zaméwienia, jest niewystarczajaca. Zamawiajacy ma takze mozliwo$¢ rewizji swoich
przedsiewzie¢, ewentualnie mozliwo$¢ ograniczenia przedmiotu zamdéwienia, a przede
wszystkim dokonania oceny, czy konieczne i uzasadnione jest wydanie na realizacje zamo6-
wienia kwoty wyzszej niz zostata przez Zamawiajacego przewidziana. Jest to zatem szereg
decyzji i analiz, ktére moze dokona¢ tylko i wytacznie Zamawiajacy i w zakresie ktérych po-
siada swobode.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 694/15, zgodnie z ktérym: ,Celem po-
stepowania o zaméwienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu postepowa-
nia ,za wszelka cene”, ale nabycie go w warunkach wiasnej kalkulacji i zatozonego budzetu
na dany cel, co miesci sie autonomii jednostki dokonujacej nabycia okreslonych rzeczy lub
praw. Decyzja, wyrazajaca zamiar nabycia okreslonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja
podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie wyzna-
czone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie poruszat, w tym granice finansowe, do ja-
kich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia. Nie sposéb wiec obligowa¢ za-
mawiajacego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony prég,
analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamoéwienia za
okreslong cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od pier-
wotnego zamiaru, a nie zasada. Zasada jest zatem, ze zamawiajacy jest zainteresowany naby-
ciem przedmiotu zaméwienia tylko do kwoty, jaka podat na otwarciu ofert jako ta, ktéra za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia”. (...)

W ocenie Izby, nie jest takze uprawnione stanowisko Odwotujacego wyrazone w trakcie
rozprawy, zgodnie z ktérym, jezeli w innych postepowaniach Zamawiajacy zwiekszat srodki,
réwniez w niniejszym postepowaniu powinien je zwiekszy¢.

174. Sygn. akt: KIO 2451/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 4 zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzie-
lenie zaméwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza
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kwote, ktora zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Aby zamawiajacy
moégt uniewazni¢ postepowanie, musza wystapi¢ dwie przestanki: cena najkorzystniejsze;
oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia oraz istnienie okolicznosci uniemozliwiajacej zamawiajacemu
zwiekszenie kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamoéwienia to kwota, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy pzp, podawana przez zamawia-
jacego bezposrednio przed otwarciem ofert. Jest to kwota minimalna, gwarantujaca przejrzy-
sto$¢ postepowania i chronigca interesy wykonawcow. Zamawiajacy, sktadajac oswiadczenie
co do kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia, zobowiazuje sie przy-
ja¢ oferte najkorzystniejsza, pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie przekroczy podane;
przez niego wysokosci srodkéw. Jest to bardzo istotna gwarancja legalnosci dziatan zamawia-
jacego w przedmiocie uniewaznienia postepowania. Po nowelizacji z dnia 22 czerwca
2016 r. [ustawq z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.] zamawiajacy jest
réwniez zobowigzany do niezwlocznego zamieszczania na stronie internetowej, w oparciu
o art. 86 ust. 5 ustawy pzp, informacji z otwarcia ofert, gdzie rowniez podaje sie kwote, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Natomiast cena oferty,
o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, to wynagrodzenie wykonawcy wynikajace
ze ztozonej oferty i odnoszace sie do cafego zakresu $wiadczenia opisanego przez zamawia-
jacego w SIWZ, do wykonania ktérego zobowiazuje sie wykonawca, sktadajac oferte. W mysl
art. 93 ust. 2 ustawy pzp zamawiajacy jest uprawniony dokona¢ czynnosci uniewaznienia
poszczegblnych czesci zaméwienia. Uprawnienie to koresponduje z dyspozycja art. 32 ust. 4
ustawy pzp, zgodnie z ktérym, jezeli zamawiajacy przewidzial mozliwos$¢ skfadania ofert czes-
ciowych — kazda z nich stanowi przedmiot odrebnego postepowania. Kwotg przeznaczong na
sfinansowanie zaméwienia bedzie kwota zatozona na realizacje danej czeéci zaméwienia nie
za$ kwota cafego zaméwienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze poszczegblne czeSci zamoéwienia sa
w istocie odrebnie kontraktowanymi i finansowanymi zaméwieniami, ktére taczy jedynie ten
sam przedmiot i tozsame wszczecie procedury przetargowej oraz pewne jej elementy. War-
tos¢ faczng czesci zamdwienia szacuje sie wylacznie w celu ustalenia progéw stosowania
odpowiednich przepiséw. Na kazda cze$¢ zamdwienia skfadane sa odrebne oferty, dokony-
wany jest oddzielny wyboér najkorzystniejszej oferty i zawierane sa odrebne umowy. Odrebnie
dla kazdej czesci ocenia sie wiec rowniez spetnienie przestanek uniewaznienia postepowania
w sprawie zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajacy powinien poda¢ kwote, jaka planuje przeznaczy¢ nie
tylko na cato$¢ zamoéwienia, ale réwniez na jego poszczegdlne czesci (...).

Zamawiajacy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia i wte-
dy przestanka uniewaznienia nie wystapi. Jak wynika z literalnego brzmienia tego przepisu
jest to uprawnienie zamawiajacego. Zamawiajacy jest dysponentem $rodkéw finansowych
i decydentem odnosnie wydatkowania tych srodkéw, przy czym decyzja odnosnie zwiek-
szenia kwoty przeznaczonej nie musi by¢ uzewnetrzniona w sformalizowany sposéb. Zama-
wiajacy nie ma obowiazku poszukiwania Zrédet finansowania ponad kwoty, ktére pierwot-
nie zabezpieczyt, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznieniu
postepowania. Uczestnicy postepowania, wykonawcy nie moga oczekiwaé, ze zamawiajacy
bedzie przesuwat Srodki przeznaczone na realizacje innych czesci zaméwienia czy za-
oszczedzonych w toku postepowania. Bezpodstawnym jest réwniez oczekiwanie, ze zama-
wiajacy bedzie udowadnial, Zze jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie
Srodkéw (tak tez w: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt
KIO 961/15).
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Art. 93 ust. 1 pkt 6

175. Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

Z art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp wynikaja nastepujace przestanki, ktére musza by¢ spetnione ku-
mulatywnie, aby zaistniafa ta podstawa uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwie-
nia: po pierwsze — wystapienie istotnej zmiany okolicznosci, ktéra, po drugie — spowodowata,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego, po trzecie — nie mozna bylo przewidziec.

W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowiazek wskaza¢, o jaki interes publiczny chodzi
i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia
uprawnienia wykonawcéw do uzyskania zamoéwienia. Zaréwno istnienie interesu publiczne-
go, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujace koniecznos¢ przedtozenia w konkret-
nym przypadku interesu publicznego nad interes indywidualny wykonawcy podlega¢ musza
weryfikacji w celu ustalenia, ze na gruncie danego stanu faktycznego przestanka uniewaznie-
nia postepowania zaktualizowata sie.

Przy czym przez interes publiczny nalezy rozumie¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realiza-
cji przedsiewzie¢ stuzacych ogbtowi w zakresie zadarn ciazacych zamawiajacych, realizowa-
nych w drodze $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej zaspokajajacych potrzeby spotecz-
ne w takich dziedzinach, jak: ochrona zdrowia, o$wiata, kultura, porzadek publiczny, trans-
port zbiorowy etc. Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze interes publiczny nie moze by¢
utozsamiany z indywidualnym interesem danego zamawiajacego.

Co do istotnej zmiany okolicznosci zasadny jest poglad, Ze stanowi ona kategorie o charak-
terze obiektywnym, Scisle powiazana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego
postepowaniem o zamoéwienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje, ze
dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktérego reali-
zacji miato stuzy¢ to postepowanie.

Odwotanie nalezafo uzna¢ za zasadne juz z tego powodu, ze w uzasadnieniu podjetej
decyzji Zamawiajacy w ogéle nie odnidst sie do trzeciej przestanki, czyli dlaczego dalsze pro-
wadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia miatoby nie leze¢ w interesie publicz-
nym. Na rozprawie okazafo sie, ze wedtug Zamawiajacego samo wskazanie, ze w chwili po-
dejmowania decyzji nie ma srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego zaméwienia
w 2018 r. ma wskazywac na spetnienie tej przestanki, czego nie byt jednak w stanie w zaden
sposob rozwina¢. Zamawiajacy w sposob oczywiscie bfedny utozsamia kwestie niedyspono-
wania $rodkami finansowymi na realizacje zaméwienia z brakiem interesu publicznego w jego
udzieleniu i realizacji. Umkneto uwadze Zamawiajacego, ze co do zasady brak srodkéw fi-
nansowych na realizacje zamoéwienia stanowi odrebng podstawe uniewaznienia postepowa-
nia i to wylacznie w sytuacji, w ktérej oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zama-
wiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp),
wzglednie w szczegblnych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 93 ust. Ta i 1Tb pzp. Natomiast
wypetnienie przestanki wynikajacej z art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp musi polega¢ na tym, ze wyko-
nanie zamoéwienia, czyli w tym przypadku realizacja dostaw objetych przedmiotowym poste-
powaniem, nie lezy z jakich$ powodéw, ktére nalezato sprecyzowa¢, w interesie publicznym.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

176. Sygn. akt KIO 1893/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia
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publicznego. Z aktualnego brzmienia tego przepisu wynika, ze zamawiajacy ma obowiazek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktéra jednoczesnie,
po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy nie-
podlegajacej uniewaznieniu. De lege lata dla uméw w sprawie zaméwier publicznych przy-
jeto bowiem konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktérej skutki, cho¢ co do zasady siegaja od
momentu zawarcia umowy, moga powsta¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orze-
czenia przez Izbe lub sad powszechny.

Jednoczesnie sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art. 146
pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okreslat przestanki nie-
waznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru ofer-
ty z razacym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. W aktualnie obowia-
zujacym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wytacznie przyczyny spre-
cyzowane wasko i konkretnie (dotyczace: bezpodstawnego zastosowania niektérych trybéw,
braku zamieszczenia ogfoszenia o zaméwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia umo-
wy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw standstill, okreslone nieprawidtowosci
w dynamicznym systemie zakupéw), ktérymi nawet w drodze wyktadni rozszerzajacej nie
sposéb obja¢ wadliwosci innych czynnosci lub zaniecharn zamawiajacych.

Z kolei art. 146 pzp zawiera aktualnie w ust. 6 przepis o charakterze klauzuli generalne;j
dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujacy kompetencje Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,UZP”) do wystapienia do sadu z powédztwem o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno-
$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia. Od strony podmiotowej legitymacje czynna do zadania uniewaznienia na umowy na
podstawie opisanej w art. 146 ust. 6 pzp ma zatem wyfacznie Prezes UZP.

Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki w poréwnaniu do przestanek
z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp, nawet tacznie rozwazanych, jest szerszy, gdyz aktu-
alnie wystarczajace jest, aby wada postepowania mogfa mie¢, a nie tylko miata, wptyw na
jego wynik. Pomimo, ze od strony podmiotowej jako adresata normy wskazano wytacznie
Prezesa UZP, nie sposéb przyja¢, ze zamawiajacy maja obowiazek zawiera¢ umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego, pomimo Swiadomosci przeprowadzenia postepowania obar-
czonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie oczekiwac na wystapienie przez Prezesa
UZP do sadu o stwierdzenie niewaznosci tych umoéw. Taka interpretacja prowadzitaby do
koniecznosci zawierania uméw podlegajacych p6zniejszej eliminacji z obrotu prawnego, nie-
zaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci skutkujacych niewaznoscia byto mozliwe,
a nawet nastapito jeszcze przed podpisaniem umowy. Stad orzecznictwo i doktryna w prze-
wazajacej czesci trafnie przyjmuja, ze zamawiajacy uniewazniajac postepowania z powota-
niem sie na norme art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp — uprawnieni sg do wziecia pod uwage nie tylko
okolicznosci wasko opisanych w art.146 ust. 1 pzp, ale moga i powinni uwzglednia¢ okolicz-
nosci skutkujace uniewaznieniem umowy mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6
pzp. Przyznanie wyfacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sadowej
zawartych juz uméw nie powinno powodowac, ze zamawiajacy nie moga zapobiec ich za-
warciu dzieki uprzedniemu uniewaznieniu prowadzonego postepowania, w razie stwierdze-
nia, ze jest ono obarczone powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére negatywnie rzutujg na
waznos$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Reasumujac, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia po-
stepowania, gdyz odsyfa do przestanek uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 116
pzp. Z kolei cho¢ art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres
zastosowania tego przepisu mozna rozciagac¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujace wszel-
kie nieprawidfowosci stwierdzone przez zamawiajacych w toku prowadzonych postepowan
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o udzielenie zaméwien publicznych. Co do zasady wszczete postepowanie powinno sie bo-
wiem zakornczy¢ wytonieniem najkorzystniejszej oferty, a w konsekwencji doprowadzi¢ do
zawarcia umowy, czyli udzielenia zamoéwienia. Uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek
od tej zasady, ktéry nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco. Stad jezeli przyczyna unie-
waznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji jednoznacznie opisanych w pkt od 1
do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle dokfadnie, aby nie
byfo watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty, jest nieusuwalna i na tyle powazna, ze unie-
mozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publiczne-
g0, a tym samym miesci sie w zakresie zastosowania klauzuli generalnej z ust. 6 art. 146 pzp.

177. Sygn. akt KIO 1869/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

Izba na wstepie wskazuje, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest obligatoryjne. Zamawiajacy obowiazany jest
do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada, uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wyzej
wymieniona przestanka uniewaznienia postepowania skfada sie z koniunkgji trzech okolicz-
nosci, ktérych taczne wystapienie skutkuje obowiazkiem zastosowania tego przepisu. Po
pierwsze — musi wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujacych udzielenie zaméwienia
(wada postepowania). Po drugie — wada ta ma skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia niepodle-
gajacej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po trzecie — wada ta
musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi
rzeczywiscie wystapic i musi powodowac niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych
w art. 146 ust. 1 ustawy. Zgodnie z orzecznictwem, w oparciu o ktérg umowa w sprawie
zamdwienia publicznego podlega takze uniewaznieniu, w sytuacji wypetnienia sie szczegblnej
przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym okre$lone zostato uprawnie-
nie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych do wystapienia do sadu po-
wszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie zawart réwniez prze-
stanke materialng takiego wystapienia o uniewaznieniu umowy, tj. takiego naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia. Ustawodawca zatem przewidziaf, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlega
takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego doszto do
okreslonego naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, ktére miafo lub mogto miec¢
wplyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym miejscu, Zze przepis zawiera dwie pod-
stawy materialne uniewaznienia umowy.

178. Sygn. akt KIO 2055/17, KIO 2063/17, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy rozpoczat badanie ofert ztozonych w postepowaniu, nie za-
konczyt jednak ich oceny, gdyz podijat decyzje o uniewaznieniu postepowania z powotaniem
sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., z uwagi na stwierdzong wade tkwiaca w tym postepowaniu
(w SIWZ i wadliwych jej modyfikacjach dokonanych w zwiazku z pytaniami zadanymi przez
Wykonawcéw, ktére w ocenie Zamawiajacego uniemozliwialy zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy). Nie sposéb w takiej sytuacji oczekiwa¢ od Zamawiajacego, aby
przed uniewaznieniem postepowania zakonczyt proces badania ztozonych mu ofert i doko-
nywat w oparciu o, w jego ocenie, wadliwie skonstruowanej dokumentacji postepowania
rozstrzygnie¢ odnoszacych sie do poszczegélnych ofert.
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Wypada zauwazy¢, ze w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu i popieranych w toku
postepowania odwotawczego Izba wiadna byfaby jedynie do nakazania Zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia. Z uwagi na
fakt, ze Zamawiajacy nie wypowiedziaf sie jeszcze ostatecznie co do strony formalnej i mery-
torycznej kazdej ze ztozonych mu ofert, przedwczesnym w takim przypadku jest rozstrzyganie
co do tego, czy Zamawiajacy zaniechat czynnosci odrzucenia poszczegélnych ofert, czy do-
konania wyboru oferty najkorzystniejszej — innymi stowy — nie sposéb jest przeanalizowa¢ pod
katem zgodnosci z prawem czynnosci Zamawiajacego, ktéra nie zostata przez niego jeszcze
dokonana. (...)

Zgodnie z dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada,
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. (...) Przy czym nalezy tu bra¢ pod uwage zaréwno wady postepowania stypizo-
wane w art. 146 ust. 1 p.z.p., jak i wady postepowania polegajace na dokonaniu przez Za-
mawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy,
ktére miafo lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a wiec mieszcza-
ce sie w klauzuli art. 146 ust. 6 p.z.p.

W ocenie Izby w sktadzie orzekajacym w niniejszej sprawie, pomimo ze art. 146 ust. 6
p.z.p. zawiera klauzule generalna, nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego przepisu moz-
na rozciaga¢ na wszelkie stany faktyczne obejmujace jakiekolwiek bfedy Zamawiajacych po-
petnione w toku prowadzonych postepowar o udzielenie zaméwieri publicznych. Nie jest
réwniez mozliwe korzystanie z instytucji uniewaznienia postepowania celem usuniecia niesci-
stosci, ktore wynikly w toku postepowania — nawet, jesli uniewaznienie postepowania wydaje
sie opcja najszybsza lub (pozornie) najprostsza. Takie wykorzystanie bowiem instytucji unie-
waznienia postepowania bytoby dalece sprzeczne z celem, dla ktérego zostata ona umiesz-
czona w ustawie p.z.p. — jako instrument ostateczny, unicestwiajacy cate postepowanie
w sytuacji, w ktérej nie ma widokéw na jego zgodne z prawem zakonczenie w inny sposéb.
Zamawiajacy, aby uzasadni¢ skorzystanie z tego instrumentu, w ocenie Izby, zwlaszcza przy
powotaniu sie na przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., winien wykaza¢, ze postepowanie nie
moze wréci¢ na prawidlowy tor i zadne przewidziane przez ustawe czynnosci nie moga do-
prowadzi¢ do sanacji zauwazonych przez Zamawiajacego nieprawidfowosci.

Zasada jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia najkorzyst-
niejszej oferty, a nie zakornczy¢ sie uniewaznieniem. Skoro w aktualnym stanie prawnym lite-
ralne brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 1-6 p.z.p., do ktérego odsyta art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., co
do zasady zawiera waski i Scisty katalog wad postepowania, ktére miatyby uprawnia¢ Zama-
wiajacych do jego uniewaznienia, nalezy réwniez zachowac daleko idaca ostrozno$¢ przy
powotywaniu sie na zaistnienie wady objetej klauzulg generalna z art. 146 ust. 6 p.z.p. Jest
zjawiskiem powszechnym, ze w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych Zamawiajacy popetniaja btedy lub natrafiajg na niescistosci w dokumentach po-
stepowania — kwestie te moga by¢ zwiazane z naruszeniem przepiséw ustawy p.z.p., jednak
nie w kazdym przypadku powoduje to powstanie wady rzutujacej na wazno$¢ umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego. Ustawodawca przewidziat przy tym szereg narzedzi, ktérych
Zamawiajacy moga uzy¢, aby ww. bfedy lub niescistosci wyeliminowac i przywréci¢ stan
zgodny z prawem. Tym bardziej niedopuszczalna jest wykfadnia rozszerzajaca klauzuli gene-
ralnej zawartej w art. 146 ust. 6 p.z.p., ktéra pozwalatby Zamawiajacym na arbitralne unie-
waznienie postepowania z powotfaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich
postepowan. Stad stwierdzona przez Zamawiajacego wada postepowania musi by¢ nie tylko
niemozliwa do usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej doko-
nania w tym postepowaniu, ze wskazaniem takiego naruszenia przepisu lub przepiséw p.z.p.,
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ktére rzeczywiscie, a nie jedynie hipotetycznie, miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.
(vide wyrok KIO z dnia 10 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2354/15). (...)

W ocenie Izby powofanie sie przez Zamawiajacego na naruszenie podstawowych zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., a takze art. 29 p.z.p. (w szczegblnosci ust. 1 tego przepisu,
co wynika z tresci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania), nalezy uznac za nieupraw-
nione. Izba zwazyta wskazywane przez Zamawiajacego ,problemy”, ktére w jego ocenie
nalezato uzna¢ za wady postepowania, skutkujace niemozliwoscia zawarcia niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy, i stwierdzita jak nizej. (...)

Po pierwsze, tres¢ SIWZ stanowi oswiadczenie woli Zamawiajacego i jako taka podlega
wykfadni przy zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego (vide wyrok KIO
z 31 marca 2014 r. sygn. akt KIO 503/14). Co za$ do sposobu dokonywania wykfadni, réw-
niez byt on obszernie analizowany zaréwno przez doktryne, jak i orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego, ktére wskazuje, ze wyktadni oswiadczen nalezy dokonywa¢ w dwéch fazach. W pierw-
szej nalezy wzig¢ pod uwage literalne brzmienie zapisu i ustali¢, czy obie strony przypisywaty
tresci to samo znaczenie. W przypadku rozbieznosci w rozumieniu tresci oSwiadczenia przez
jej strony nalezy przejs¢ do fazy drugiej i ustali¢, jak adresat oswiadczenia je zrozumiat, a jak
powinien zrozumie¢ (zob. m.in.: uchwata SN z 29 czerwca 1995 r., Ill CZP 66/05; wyrok SN
z 24 maja 2005 r., V CK 655/04). Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w orzecznictwie postuluje
sie rowniez stosowanie zasady, zgodnie z kt6ra watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na niekorzys¢
strony, ktéra zredagowata umowe (tak Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007
roku, sygn. akt IV CSK 95/07). Na gruncie ustawy p.z.p. zasada ta znajduje zastosowanie
o tyle, ze niejasnosci w przedmiocie SIWZ ttumaczone sa na korzys¢ Wykonawcow — takie
stanowisko zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza miedzy innymi w orzeczeniu z dnia
16 marca 2015 roku (sygn. akt KIO 430/15) oraz w orzeczeniu z dnia 12 stycznia 2015 roku
(sygn. akt KIO 2784/14). (...)

A zatem w pierwszej kolejnosci, dokonujac analizy wadliwych lub niezbyt precyzyjnych
zapisow SIWZ (ktore jednak nie zostaty zaskarzone — a zatem nie wzbudzity w potencjalnych
Wykonawcach watpliwosci w zakresie mozliwosci ztozenia oferty co do zasady), nalezato
rozwazyc¢ te zapisy pod katem mozliwosci dokonania ich wykfadni i w ten sposéb usuniecia
potencjalnych rozbieznosci. Podobnie wypowiedziafa sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyro-
ku z dnia 19 sierpnia 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1607/14, wskazujac, ze: Uniewaz-
nienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [aktualnie (t.j. Dz. U.
z 2017 r. Nr 1579 ze zm.) — przyp. red.] moze nastapi¢ jedynie w razie wystapienia wad po-
stepowania o wysokim ciezarze gatunkowym, to jest takich, ktére skutkuja, ze zawarta umowa
obarczona bedzie niewaznoscia albo moze zosta¢ uniewazniona. Oznacza to, ze wady poste-
powania, w szczegblnosci niedoskonatoéci dokumentu jakim jest specyfikacja istotnych wa-
runkéw zaméwienia muszg mie¢ charakter takich, ktérych nie da sie usuna¢ z zastosowaniem
regut interpretacyjnych i kolizyjnych, pozwalajacych na wyeliminowanie ewentualnych niejas-
nosci czy sprzecznosci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. (...)

Zamawiajacy moze powotac sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wylacznie wéwczas, gdy
bedzie mégt wykaza¢ (udowodnic), iz nie jest w stanie, dziatajac zgodnie z prawem, doko-
na¢ konwalidacji zaistniatej wady. Samo usuniecie wady moze bowiem nastapi¢ w dowolny
sposob, byleby nie byt on sprzeczny z p.z.p., a w szczeg6lnosci nie prowadzit do wypacze-
nia wyniku postepowania. Ponadto art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie ma charakteru samodziel-
nego, dla wykazania spetnienia przestanki uniewaznienia postepowania w oparciu o ten
przepis nie wystarczy samo odwotanie sie do jego tresci, przepis ten jest bowiem nieroze-
rwalnie zwiazany z art. 146 ust. 1i 6 p.z.p., ktéry zawiera katalog przestanek uzasadniaja-
cych uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tylko takie zdarzenie,
ktére powodowatoby uniewaznienie umowy na jednej z podstaw okreslonych w art. 146
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p.z.p., moze bowiem stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nawet nie podjat préby odniesienia sie do
ktérejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 146 p.z.p., powotano sie na naruszenia art. 7
ust. T p.z.p. i 29 p.z.p., wskazujac napotkane przez Zamawiajacego trudnosci w ocenie ofert
i ograniczajac sie do stwierdzenia, ze opis przedmiotu zaméwienia miat wptyw na brak zfo-
zenia ofert przez innych, blizej nieokreslonych, potencjalnych Wykonawcéw. Podnoszona
okolicznos¢, ze zaméwienie jest wspoétfinansowane ze srodkéw unijnych, a takze obawa
przed hipotetyczng korekta, winna skutkowaé¢ dokonaniem weryfikacji zaistnienia spetnienia
obowiazku uniewaznienia postepowania, przy spetnieniu przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7
p.z.p. W sposob szczegélnie ostrozny i poprzedzony krytyczng analiza zaistniafego stanu, co
uwolnifoby Zamawiajacego od btedu w postaci nadania niedogodnosciom przy badaniu
i ocenie ofert rangi wady postepowania. W niniejszej sprawie niescistosci wymagajace doko-
nania wykfadni tresci SIWZ nie maja nieusuwalnego charakteru i nie dotykaja postepowania
w sposob, ktory mogtby skutkowaé jego catkowitym uniewaznieniem, a przyszta umowa
w sprawie zamdwienia publicznego nie zostafa nawet zagrozona mozliwoscig jej uniewaznie-
nia, gdyz zadne z wskazanych przez Zamawiajacego dokonan lub zaniechah czynnosci, do
ktorej byt zobowiazany, nie miafo wptywu na wynik postepowania.

179. Sygn. akt KIO 2049/17, Wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

Odnoszac sie do samej mozliwoéci uniewaznienia postepowania z powodu jego wady
wskazaé nalezy, iz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma
charakter wyjatkowy. Katalog przestanek z art. 93 ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze by¢
traktowany rozszerzajaco, co oznacza, ze nie moze by¢ wywodzony na okolicznosci podobne
do przewidzianych ustawa. Warunkiem skutecznosci uniewaznienia przetargu jest wykazanie
najpierw wady postepowania oraz jej nieusuwalnosci, a dopiero potem skutku w postaci nie-
mozliwosci zawarcia waznej umowy o zamodwienie publiczne.

Niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego to niedajaca sie usuna¢ wada o istotnym znacze-
niu. Nie moze to by¢ wada zwykfa, tj. jakakolwiek wada postepowania. Musi to by¢ przy tym
uchybienie na tyle powazne, ze zawarta w nastepstwie dotknietej nim procedury umowa
w sprawie zamowienia publicznego podlegataby — w $wietle art. 146 ust. 1 Pzp — uniewaz-
nieniu. Przyczyna uniewaznienia postepowania nie moze by¢ mozliwos¢ lepszego, sprawniej-
szego przeprowadzenia postepowania przez zamawiajacego, jak réwniez lepszego opisania
przedmiotu zaméwienia.

Art. 93 ust. 3 pkt 2

180. Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 93 ust. 3
pkt 2 pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy zawiadamia
réwnocze$nie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia postepowa-
nia po uptywie terminu sktadania ofert — podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Jednoczes-
nie wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu. Skfad orzekajacy Izby podziela poglad, ze obowiazek informacyjny podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowi przejaw praktycznej realizacji wyrazonej w art.
8 ust. 1 pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej
w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurengji. Biorac pod uwage przywotane zasady za niedopuszczalne uzna¢ nalezy, aby
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wykonawca, kwestionujac zasadnos¢ podjetych wobec niego czynnosci, samodzielne musiat
domniemywac rzeczywistych przyczyn, ktére legly u podjecia zakomunikowanej mu decyzji,
wykraczajac poza tres¢ otrzymanego uzasadnienia. Z normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 pkt 2
pzp (analogicznie jak z przepiséw art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp) wynika, ze zamawiajacy ma
obowiazek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej czynnosci w taki
sposdb, aby zagwarantowac im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej prawidtowosci. Na ko-
nieczno$¢ podania petnego i rzeczywistego uzasadnienia podjetej przez zamawiajacego de-
cyzji warunkujacej dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu zwrdcifa takze Izba w innych
uprzednio wydanych wyrokach: z 17 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1653/11), z 19 wrzesnia
2011 r. (sygn. akt KIO 1934/11) czy z 5 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2503/11). Ma to za-
sadnicze znaczenie, gdyz niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktorego narusze-
nie jest zarzucane, Izba jest uprawniona do oceny prawidfowosci zachowania zamawiajacego
(podjetej czynnosci lub zaniechania czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w od-
wofaniu okolicznosci faktycznych uzasadniajacych jego wniesienie. Maja one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuja zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. Stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
bowiem wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wska-
zane okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego i maja
wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszacego odwotanie (zob. wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12).

Reasumujac, z rozpatrywanych tacznie norm art. 93 ust. 3 pkt 2 i art. 192 ust. 7 pzp wyni-
ka, ze w razie wniesienia odwotania na decyzje zamawiajacego o uniewaznieniu postepowa-
nia, kognicja Izby ogranicza sie do zbadania jej zasadnosci w kontekscie podanych wykonaw-
cy w zawiadomieniu powodoéw faktycznych i prawnych jej podjecia.

Art. 121 ust. 4

181. Sygn. akt: KIO 1251/17, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2017 r.

(...) zasada anonimowosci zostata przez Ustawodawce podniesiona do rangi zasad naczel-
nych rzadzacych postepowaniem konkursowym. Rola tej zasady jest zagwarantowanie innych
istotnych dla kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zasad, w tym za-
sady uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady obiektywi-
zmu, w tej szczegblnej sytuacji, w ktérej ujawnienie autora pracy konkursowej mogtoby
wplyna¢ na obiektywizm oceny dokonanej przez sad konkursowy. Emanacja tej zasady jest
brak mozliwosci, nie tylko poznania autoréw prac konkursowych, ale powziecia jakichkolwiek
przypuszczen, co do autorstwa chocby jednej z nich — ktéra to okoliczno$¢, nawet przy za-
chowaniu najwyzszych waloréw moralnych i zasad obiektywizmu cztonkéw sadu konkurso-
wego, mogtaby zaburzy¢ wynik oceny ztozonych prac. Idea zasady anonimowoéci ma skutko-
wac tym, ze ocenie podlegaja prace konkursowe badane przez pryzmat ich merytorycznej
zawartosci — nie za$ przez pryzmat dotychczasowych dokonar ich autoréw, czy tez ich zastug
lub pozycji na polu architektury i urbanistyki. (...)

W tym miejscu Izba w niniejszym sktadzie wskazuje, ze zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym,
iz okoliczno$¢, czy doszto faktycznie do ustalenia autora pracy konkursowej przez skfad sadu
konkursowego lub jego poszczegblnych cztonkéw, jest okolicznoscig niemalze niemozliwa do
udowodnienia. Z tego tez powodu doktryna i orzecznictwo stoja na stanowisku, ze swego
rodzaju gwarancja braku wptywu informacji o autorach prac na przebieg konkursu jest catko-
wity brak mozliwosci ustalenia tej okolicznosci. Jezeli bowiem merytoryczna tres¢ pracy kon-
kursowej lub inne jej elementy (nadany numer kodujacy, jej szata graficzna, sposéb oprawie-
nia lub opakowania, sposéb prezentacji znajdujacych sie w niej danych, poczynione w jej
tresci odniesienia lub wprost odwotania do wczesniej dokonanych opracowan) pozwalaja na
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ustalenie jej autora zakfada sie, ze doszto do ztamania tej zasady i tym samym wypaczenia
wynikéw konkursu.

Art. 131e ust. 4

182. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Odnoszac sie zatem do zarzutéw skierowanych wobec czynnosci Zamawiajacego Izba
w czesci dotyczacej pierwszej podstawy wykluczenia, pomimo braku precyzyjnego wskazania
w uzasadnieniu decyzji podstawy prawnej i faktycznej, nie dopatrzyta sie naruszenia Ustawy,
ktére mogtoby wptywac na wynik oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Cho-
ciaz Zamawiajacy nie przywotat wprost przepisu art. 13Te ust. 1 pkt 5 Ustawy, Wykonawca
mogt z uzasadnienia wywies¢, iz podstawy decyzji o wykluczeniu z postepowania nalezy
upatrywa¢ w informacji niejawnej wynikajacej z innych dokumentéw niz skfadane wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przywotana w uzasadnieniu norma
z art. 137e ust. 4 Ustawy odnosi sie bowiem wprost do informacji niejawnych otrzymanych
od instytucji wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczefistwa paristwa (stanowiace podstawe
wykluczenia), co do ktérych instytucja przekazujaca zastrzegta, iz nie wyraza zgody na udzie-
lenie informacji o tresci dokumentu. Izba potwierdzita, iz Zamawiajacy rzeczywiscie dyspo-
nowat tymi dokumentami, co zostalo zweryfikowane w trakcie rozprawy poprzez sprawdze-
nie sygnatur pism ztozonych w kancelarii tajnej i zapoznaniu sie z ich trescia. Cze$¢ dokumen-
téw przedfozonych do sprawy odwotawczej stanowita material uzupetniajacy do informagji,
jakie zostaty Zamawiajacemu przekazane na etapie oceny wniosku Odwotujacego, ktore
Zamawiajacy byt zobowiazany uwzgledni¢ w ramach oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Poniewaz nie wptywaly one na istote oceny zawartej w dokumentach zna-
nych na etapie podejmowania decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania, zasad-
niczymi w sprawie pozostawaty informacje przekazane Zamawiajacemu.

Art. 131v

183. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Zarzut zaniechania udostepnienia petnej informacji stanowiacej podstawe wykluczenia z po-
stepowania Izba oddalita, gdyz wnioski Odwotujacego wynikajace z analizy przepiséw Ustawy,
nie mogly by¢ przyjete jako prawidtowe. Odwotujacy wywodzit bowiem z normy ujetej w art.
131v pkt 3 Ustawy bezwzgledny i niepodlegajacy jakimkolwiek ograniczeniom nakaz ustano-
wiony w stosunku do zamawiajacych prowadzacych postepowanie na podstawie rozdziatu 4a
Ustawy do udostepnienia dokumentéw niejawnych. Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz w poprze-
dzajacym przywotany przepis punkcie pierwszym ustawodawca wskazat na odpowiednie stoso-
wanie przepiséw m.in. art. 8 ust. 3 oraz art. 92 Ustawy w zakresie udzielania informacji w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczeristwa. Wprost zawie-
ra on uprawnienie dla zamawiajacego do odmowy udzielenia informacji, jezeli jej ujawnienie
mogfoby utrudni¢ stosowanie przepiséw prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym,
w szczegblnodci z interesami zwiazanymi z obronnoscia lub bezpieczeristwem, lub mogfoby
szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcéw, lub mogloby zaszkodzi¢
uczciwej konkurencji pomiedzy innymi. Opisane w pkt 3 warunki dla zapoznania sie z doku-
mentami niejawnymi w kancelarii tajnej zamawiajacego przez osoby posiadajace poswiadcze-
nie bezpieczenstwa zgodnie z przepisami ustawy OIN [ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochro-
nie informacjach niejawnych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 412 ze zm.) — przyp. red.], nie stanowia
kompleksowej regulacji znajdujacej zastosowanie na potrzeby postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Przede wszystkim kwestia dostepu do informacji niejawnych stanowi
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zakres regulacji ustawy OIN, a zapisy Ustawy nie prowadza do modyfikacji zasad, na jakich
informacje niejawne moga by¢ udostepnione osobie zainteresowanej. Wigzaca pozostaje zatem
zasada wiedzy niezbednej, oméwiona powyzej i wynikajaca z niej koniecznos¢ wykazania
zwiazku pomiedzy informacja niejawna, ktéra stuzy¢ ma wykonywaniu przez dana osobe pracy
lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywaniu prac zleconych (uméw)
zwiazanych z dostepem do informacji niejawnych. Zatem samo odwotfanie sie do zasady przej-
rzystosci postepowania, nie moze by¢ wystarczajaca podstawa do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw Ustawy. Skoro ustawodawca wskazuje na mozliwos¢ odstapienia od
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania z uwagi na inne wazne intere-
sy, ktérych ochrona stanowi priorytet, to zasada przejrzystosci postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, ulega ustawowej modyfikacji
wobec ogélnych zasad na jakich prowadzone sa postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego. Poniewaz Odwotujacy nie wykazal wypetnienia przestanki materialnej wskazanej
w art. 4 ust T ustawy OIN, a catos¢ argumentacji skupiat wokét przestanek formalnych dotycza-
cych poswiadczen bezpieczenstwa oraz statusu uczestnika danego postepowania, odwotanie
nie mogto odnies¢ skutku.

Art. 139 ust. 1

184. Sygn. akt: KIO 1862/17, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2017 r.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 353" ustawy Kodeks cywilny w zwiaz-
ku z art. 14 ustawy Pzp, przez natozenie na wykonawcéw obowiazku dostarczenia na teren
inwestycji szyn kolejowych w okreslonym terminie, zdaniem Odwotujacego, ktéry to obowia-
zek narusza zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegélnosci w Swietle
wprowadzenia do Warunkéw Umowy ograniczet w zwrocie kosztéw zakupu dostarczonych
Zamawiajacemu materiatléw i urzadzen, Izba wskazuje, Zze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. T ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgod-
nej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podetej w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Oznacza to, ze Odwotujacy moze wobec dziataii podejmowanych przez zamawiaja-
cego podnosi¢ zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a zarzuty naruszenia przepiséw in-
nych ustaw wyfacznie wtedy, gdy ustawa Pzp bezposrednio do nich odsyta i o ile przepisy te
maja charakter przepiséw ius cogens. W przypadku norm dyspozytywnych trudnos¢ stanowi
wyprowadzenie z nich nakazu konkretnego zachowania, ktéry to nakaz moze by¢ naruszony
w drodze dziafania lub zaniechania zamawiajacego. W konsekwencji, wobec wielu zarzutéw
sformutowanych w odwotaniu, 1zba oceniajac postanowienia SIWZ, w tym wzér umowy pod
katem zgodnosci z przepisami, stwierdzita, iz nie naruszaja one bezwzglednie obowiazuja-
cych przepiséw prawa.

Art. 3537 k.c. zawiera zasade swobody zawierania uméw, ktéra polega zaréwno na swobo-
dzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez
wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega ogranicze-
niom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie moga one sprzeciwia¢ sie naturze stosunku
zobowiazaniowego, zasadom wspéizycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest
wiec mozliwe takie uksztaftowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia bez-
wzglednie obowiazujacych przepiséw prawa, czyli takich, ktére nie moga by¢ zmienione lub
wylaczone przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczerr wyfacznie
w takim zakresie, jak wynika to przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Pzp.
Zamawiajacy — w mysl przepiséw tej ustawy — ma bowiem prawo tak uregulowac¢ tres¢ umo-
wy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia w zgodzie z jego oczekiwaniami oraz
zgodnie z przyjetym przez niego zatozeniem. Przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia
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z ustawy Pzp) dotycza m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co do zasady, zakazu
dokonywania zmian postanowier zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadze-
nia ograniczen co do terminu obowiazywania umowy, braku mozliwosci wyboru formy za-
wieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego moga by¢ wiec uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to
jednak, co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regufa
w przypadku uméw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym.
Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne warunki przysztej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziataja-
cym w interesie publicznym, ktérego obciaza ryzyko nieosiagniecia celu danego postepowa-
nia i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwiazane z prowadzeniem dziatalnosci gospodar-
czej, ktére wystepuje, gdy umowe zawieraja dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajacy moze wiec
tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie zaméwienia obciazy¢ wykonawcoéw, jed-
nak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody umoéw (art. 353 k.c.), a taka okolicznos¢
w niniejszym stanie faktycznym, zdaniem Izby, nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem
z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie, a tym
samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez zamawiajacego, jak réwniez moze
zlozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialnos¢ (ktéra to okolicz-
no$¢ zostata przez Zamawiajacego przewidziana i ujeta w dodatkowej klauzuli 02.01.005
RCO - vide odpowiedz na odwotanie). A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o zloze-
niu oferty, winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowiazan i wynikajace z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa. Bfedem jest utozsamia-
nie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego” (wyrok
SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

185. Sygn. akt: KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17, Wyrok KIO
z dnia 30 listopada 2017 r.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi po-
wstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu
zobowigzan. Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjna
i represyjna. Klauzula umowna, zobowiazujaca jedna ze stron do zapfaty okreslonej kwoty,
w przypadku zaistnienia okreslonych okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowiazek udo-
wodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi to dodatkowy czynnik mobilizujacy dtuzni-
ka do wykonania zobowigzania. Diuznik, godzac sie na kare umowna, bierze tym samym na
siebie gwarancje jego wykonania. Zaptata kary umownej stanowi niejako automatyczna sank-
cje cywilnoprawng przystugujaca wierzycielowi w stosunku do dtuznika w wypadku niewyko-
nania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowiazania z przyczyn, za ktére dtuznik
odpowiada. W umowie mozna faczy¢ kary za rézne tytuty. Nie jest przy tym dozwolone za-
strzeganie we wzorcu umownym kary umownej razaco wygérowanej (tak tez: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06). O tym, czy w danym wypad-
ku mozna méwi¢ o karze umownej razaco wygérowanej, nie moze sama przez sie decydowac
jej wysokos¢ przyjeta procentowo w okre$lonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim sto-
sunek, w jakim do siebie pozostaja dochodzona kara umowna i spetnione z op6Znieniem
$wiadczenie dtuznika. W sytuacji gdy kara umowna réwna sie badz zblizona jest do wysoko-
Sci wykonanego z opéznieniem zobowiazania, w zwiazku z ktérym ja zastrzezono, mozna ja
uwazac za razaco wygbérowana. Kara umowna moze by¢ ,razaco wygérowana” juz w chwili
jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie péZniejszych okolicznosci, do ktérych mozna
przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca
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dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscia naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowiazania, 2013). Izba zwazyfa, Zze
Zamawiajacy konstruujac postanowienia dotyczace kar umownych, wypaczyt w istocie ich
rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajagcemu z tytutu niewy-
konania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy
kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania zapisow umownych
w sprawie zaméwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnio-
nego wzbogacenia po stronie Zamawiajacego poprzez ustalenie razaco wygérowanych kar
umownych. W niniejszym postepowaniu zarzuty odnosnie kar umownych niewspétmiernych
do mozliwej szkody Zamawiajacego sformutowali wszyscy Odwotujacy, wskazujac m.in. na
skomplikowany przedmiot prac oraz napiety harmonogram, co przy tak wysokich karach
umownych powoduje, ze wykonawcy nie sa wstanie sporzadzajac oferte oceni¢ ryzyka odpo-
wiadajacego regutom rynkowym.

Art. 142 ust. 5

186. Sygn. akt: KIO 1137/17, KIO 1147/17, KIO 1151/17, KIO 1157/17, Wyrok KIO
z dnia 24 lipca 2017 r.

Uzasadnienia trafnosci zarzutu odwotania nalezy poszukiwa¢ w samym przepisie art. 142
ust. 5 Pzp. Stanowi on explicite, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zawierana na
okres dfuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia przewidujace waloryzacje naleznego
wykonawcy wynagrodzenia w trzech okreslonych w nim sytuacjach, przy spetnieniu warunku
wynikajacego z koricowej czesci wzmiankowanego przepisu. W powyzszym kontekscie, na-
wiazujac do argumentacji Zamawiajacego odnoszacej sie do faktycznego terminu zawarcia
umowy i rozpoczecia swiadczenia objetych nig ustug, istotny jest catkowity okres jej realizacji,
nie za$ liczba miesiecy w pierwszym roku kalendarzowym jej obowiazywania. Przepis art. 142
ust. 5 Pzp nie przewiduje ponadto kwotowych wyfaczer spod obowigzku waloryzacji wyna-
grodzenia, stawiajac jedynie wymog, aby wzrost wynagrodzenia minimalnego lub wymienio-
nych w nim obcigzen publicznoprawnych miaft wptyw na koszty wykonania zaméwienia (...).

Clou zarzutu sprowadzato sie do uzycia we wzorze umowy niefortunnego okreslenia ,ne-
gocjacje”. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicz-
nego, o ktérej mowa w przepisie art. 142 ust. 5 Pzp takiego charakteru nie ma, tym niemniej
trzeba pamieta¢, ze warunkiem zmiany wynagrodzenia jest stwierdzenie, ze wzrost pfacy
minimalnej lub okreslonych obciazert publicznoprawnych muszg mie¢ wptyw na koszty wy-
konania zaméwienia (art. 142 ust. 5 in fine Pzp). W ramach tej przestanki zamawiajacy upraw-
niony jest do zweryfikowania twierdzert wykonawcy wystepujacego dori o waloryzacje wyna-
grodzenia. W konsekwencji Izba uznata, ze pod pojeciem negocjacji kryje sie wtasnie ustala-
nie okolicznosci objetych wzmiankowana przestanka (...).

Art. 179 ust. 1

187. Sygn. akt: KIO 1499/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.

Postepowanie jest prowadzone w tzw. procedurze odwrdconej, tj. w oparciu o tres¢ art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym z ustaleri faktycznych poczynionych przez Izbe wynika,
ze Zamawiajacy ustalit ranking ofert i dokonat badania sytuacji podmiotowej jedynie wyko-
nawcy X Spétka z 0.0. Majac na uwadze powyzsze wniesienie odwotania wobec wyboru
oferty najkorzystniejszej przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry ztozyt w niniejszym postepo-
waniu oferte, gdyz w przypadku uwzgledniania odwofania ma on szanse na uzyskanie przed-
miotowego zamoOwienia.
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188. Sygn. akt: KIO 1747/17, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2017 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byfa do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci/zaniechari Zamawiajacego. Odwotujacy, bedac zain-
teresowany udziatem w postepowaniu, posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes
w zakwestionowaniu postanowien ogfoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz), ktére moga czyni¢ niemozliwym ztozenie konkurencyjnej oferty. Zadania i zarzuty ja-
kie stawia Zamawiajacemu maja na celu doprowadzi¢ do ustalenia takich warunkéw, w kté-
rych bedzie mogt ztozy¢ oferte, w takim ksztafcie, aby miec realne szanse na uzyskanie zamo-
wienia i jego pézniejsza realizacje z zyskiem. W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione
zostaly przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

189. Sygn. akt: KIO 1751/17, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2017 r.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest
w trybie dialogu konkurencyjnego. W ocenie Izby Odwotujacemu — wykonawcom wspélnie
ubiegajacym sie o zaméwienie: Konsorcjum XYZ (dalej: Odwotujacy) przystugiwata legity-
macja do skutecznego wniesienia odwotania, bowiem maja wykonawcy interes w uzyskaniu
zamOwienia oraz moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepi-
séw ustawy. Izba w cafosci uznaje za wilasne stanowisko wyrazone przez Izbe w sprawie
sygn. akt KIO 888/17, wedtug ktérego Izba zaznaczyta, ze odwotujacy ztozyt w przedmio-
towym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w odpowiedzi na ogtoszenie,
wniosek o dopuszczenie do dialogu. Zamawiajacy dokonat oceny wniosku i uznaf, ze sta-
nowi on podstawe do zaproszenia do udziatu odwotujacego w postepowaniu, tym samym
odwotujacy ma realng szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego. Zachodzi réwniez mozli-
wos¢ poniesienia szkody przez odwotujacego w razie udzielenia przez zamawiajacego za-
moéwienia jednemu z wykonawcdw, ktérych dotycza zarzuty podniesione w odwotaniu.
Zamawiajacy zobowiazany jest na kazdym etapie postepowania do dokonywania czynnosci
zgodnie z ustawa i oceny, w tym wypadku wnioskéw, zgodnie z okreslonymi wymaganiami.
[zba nie podziela w tym zakresie argumentacji, ze Odwotujacy, ktéry zakwalifikowat sie do
dalszego etapu postepowania nie moze wykaza¢ elementu szkody z art. 179 ust. 1 ustawy.
Takie stanowisko prowadzitoby do pozbawienia wykonawcéw, ktérzy zostali zakwalifiko-
wani do dalszego etapu postepowan dwuetapowych (przetarg ograniczony, negocjacje
z ogloszeniem, dialog konkurencyjny), jakiejkolwiek mozliwosci sktadania odwotai wobec
naruszenia przez zamawiajacych przepiséw zwiazanych z zaniechaniem wykluczenia in-
nych wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i majq zosta¢ zaproszeni do dalszego w nim udziatu, gdyz podnoszenie takich zarzutéw na
p6Zniejszym etapie postepowania, w szczegélnosci po wyborze oferty najkorzystniejszej,
bytoby spéZnione z uwagi na uptyw zawitego terminu na wniesienie odwotania okreslonego
w art. 182 ustawy. Na danym etapie postepowania zamawiajacy zobowiazany jest do do-
konania okreslonych czynnosci, ktére to czynnosci nie moga by¢ pozorne, a w przypadku,
gdy sa btedne, niepetne moga by¢ kwestionowane przez innych uczestnikéw postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, réwniez w sytuacji, gdy liczba podmiotéw dopusz-
czonych do kolejnego etapu postepowania jest réwna badZz mniejsza od tej, jaka okredlit
i wskazat w ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy. Interes wykonawcy w postepowaniach
prowadzonych w trybach wieloetapowych, jakim jest dialog konkurencyjny, polega nie
tylko na dazeniu wykonawcy do dalszego udziatu w postepowaniu o zamoéwienie publicz-
ne, ale takze na dazeniu do wyeliminowania na tym etapie postepowania konkurujacych
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wykonawcéw, co niewatpliwie zwieksza szanse odwotujacego uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

Izba ponadto w niniejszym skfadzie zwraca uwage, ze na obecnym etapie postepowania
w trybie dialogu konkurencyjnego zamawiajacy nie podjat jeszcze decyzji, jakie rozwiazanie
— rozwigzania najbardziej spetniaja jego potrzeby, tym samym odwotujacy ma realny interes
w tym, aby to jego rozwigzanie uznano na najbardziej spefniajace potrzeby zamawiajacego.
Koniecznos¢ konkurowania z mniejsza liczba konkurentéw daje wieksza gwarancje na to, ze
rozwiazanie odwolujacego zostanie wybrane, jak réwniez na to, ze odwotujacy poniesie
mniejsze koszty lub nie poniesie ich w ogéle w sytuacji, gdy nie bedzie musiat uwzglednia¢
rozwiazan zaakceptowanych przez zamawiajacego zaproponowanych przez konkurentéw.
Nadto mozliwos¢ doboru rozwiazania przez zamawiajacego z szerszej konkurencji moze
w skrajnym przypadku doprowadzi¢ do braku mozliwosci zfozenia oferty przez odwotujace-
go, jesli jego rozwigzania nie da sie zmodyfikowac¢ w kierunku zaakceptowanym przez zama-
wiajacego albo jezeli koszt takiego dostosowania realnie pozbawi go mozliwosci ztozenia
konkurencyjnej oferty. W tym znaczeniu odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia
i moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

190. Sygn. akt: KIO 1890/17, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2017 r.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do
whiesienia odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy twierdzit, Ze ewentualne
uwzglednienie odwofania prowadzifoby do uniewaznienia postepowania. Fakt, ze cena ofer-
ty odwotujacego przekracza mozliwosci finansowe zamawiajacego oraz twierdzenie zamawia-
jacego, ze nie jest w stanie zwiekszy¢ srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwie-
nia, nie stoja na przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu odwotania. Przede wszystkim
przestanki wyrazone w art. 179 ust. 1 Pzp podlegaja badaniu w odniesieniu do zarzutéw
odwotania. Nie moze by¢ watpliwosci, ze zanizenie oceny oferty odwotujacego jest sprzeczne
z interesem odwotujacego i grozi poniesieniem przez niego szkody, wynikajacej z utraty moz-
liwosci zawarcia umowy z zamawiajacym. Gdyby bowiem zamawiajacy przyznat ofercie od-
wotujacego zadang liczbe punktéw, oferta odwotujacego powinna zosta¢ wybrana jako naj-
korzystniejsza. Ewentualne uniewaznienie postepowania jest czynnoscia przyszta i niepewna.
Obowiazkiem zamawiajacego jest udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy, zatem hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przyszfosci nie mo-
Ze automatycznie wylaczac¢ kontroli czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

191. Sygn. akt: KIO 2006/17, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktérego oferta w przypadku potwierdzenia
sie zarzutow odwotania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art.
179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesie-
nie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia. Zamawiajacy prowadzi
postepowanie z zastosowaniem tzw. ,procedury odwréconej”. Zauwazy¢ nalezy, ze oferta
Odwotujacego jest trzecig w rankingu ofert, jednakze przy zasadach procedury odwrécone;j
najpierw dokonywana jest merytoryczna ocena ofert, nastepnie zamawiajacy wzywa do zfo-
zenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tylko
wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Nie mozna zatem wykluczy¢,
iz zarbwno pierwszy, jak i drugi w kolejnoéci wykonawca, ktérych oferty nie zostaty ostatecz-
nie zweryfikowane na podstawie dokumentéw potwierdzajacych spefnianie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu potwierdza ostatecznie spetnianie warunkéw, a wtedy Odwotujacy ma
szanse na uzyskanie zamoéwienia. W tej procedurze wykonawca bedzie miat potencjalnie
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mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie bedzie podlegat
wykluczeniu z postepowania, poprzez dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert. Z uwagi
na powyzsze rozwazania lzba uznata, ze wniosek Zamawiajacego o odrzucenie odwotania,
z uwagi na brak spetniania przestanek interesu, nie zastugiwat na uwzglednienie.

192. Sygn. akt: KIO 2021/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

Wskaza¢ nalezy, iz Odwotujacy miat interes w uzyskaniu zamoéwienia na date wniesienia
odwotania, a takze mégt ponies¢ szkode w zwiazku ze wskazywanymi w odwofaniu narusze-
niami przepiséw ustawy p.z.p., co jednoznacznie $wiadczy, ze przestanka materialnoprawna
wymagana art. 179 ust. 1 p.z.p. w przypadku wniesionego odwotania zostafa spetniona. 1zba
zwraca uwage, ze na kanwie art. 179 ust.1 p.z.p. interes w uzyskaniu zamoéwienia bada sie
na date wniesienia odwofania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci Zamawiajacego, nawet
przyktadowo, jak w okolicznosciach podnoszonych w tej sprawie, prowadzace do uniewaz-
nienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a ktérej to
kwoty Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢, nie pozbawiaja Wykonawcy prawa do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej. Czynnoscia kwestionowang w odwotaniu jest wybér najkorzyst-
niejszej oferty z tego powodu, iz powinna by¢ ona, zdaniem Odwotujacego, odrzucona przez
Zamawiajacego. W tej sytuacji oddalenie odwotania nastapitoby nie z powodéw oceny wyra-
zonej w stosunku co do kwestionowanej czynnosci, ale ze wzgledu na ewentualne uniewaz-
nienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktérego w przysztosci moze
dokona¢ Zamawiajacy. Takie dziatanie nie znajduje potwierdzenia w przepisach p.z.p., a tym
bardziej nie moze stanowi¢ bariery do merytorycznego rozstrzygniecia przez Izbe wniesione-
go srodka ochrony prawnej. W istocie, przyjecie przedstawionej w tym zakresie argumentacji
Zamawiajacego spowodowalby, iz dostep do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej okazatby
sie fikcyjny.

Nalezy réwniez dodac¢, iz wykfadnia posiadania legitymacji materialnoprawnej do wniesienia
odwotania dokonana przez Zamawiajacego nie znajduje oparcia w celach art. 1 ust. 1 akapit
trzeci i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, za$ podstawowe pojecia warunkujace dostep Wy-
konawcéw do systemu srodkéw ochrony winny uwzglednia¢ postulaty dyrektywy odwotawcze;j,
a tym samym winny by¢ interpretowane z uwzglednieniem wyktadni proeuropejskiej. W orze-
czeniu wydanym w sprawie C-689/13 Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, ze Wyko-
nawcy sa uprawnieni do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem
miafoby by¢ uniewaznienia postepowania, gdyz wéwczas Wykonawcy moga ubiegac sie o te
zamowienie publiczne w kolejnym postepowaniu. W konsekwencji powyzszego, skoro zatem
Wykonawca jest uprawniony do wniesienia odwofania, w sytuacji gdy jego pewnym skutkiem
bedzie uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, to tym bardziej nie
mozna odmoéwic¢ prawa do udziatu w postepowaniu odwotawczym Wykonawcy, ze wzgledu na
sama ewentualng mozliwos¢ uniewaznienia tego postepowania.

193. Sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2017 r.

Uprawnienie do wniesienia odwofania w sytuacji, w ktérej jego uwzglednienie skutkowac
moze uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia zostato potwierdzone zaréw-
no przez orzecznictwo krajowe, jak i orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.
TSUE wskazuje, ze ,W sytuacji takiej bowiem, kazdy z konkurentéw moze powolac sie na
uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert innych, co moze prowadzi¢ instytucje zama-
wiajaca do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty” (pkt 33 wyroku
z dnia 4.07.2013 r. w sprawie C-100/12). Stanowisko to posrednio znalazto kontynuacje
w wyroku z dnia 5.04.2016 r. w sprawie C-689/13, w ktérym w pkt 27 Trybunat uznat, ze
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,W takiej sytuacji kazdy z dwdch oferentéw ma interes w uzyskaniu odnosnego zaméwienia.
Po pierwsze wykluczenie jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzi¢ do tego, ze drugi
uzyska zaméwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli mia-
toby nastapi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego, to kazdy z oferentéw mégtby wzig¢ w nim udziat i w ten
sposob posrednio otrzyma¢ zamoéwienie”. Z powotanych orzeczen wprost wynika, iz odwo-
tujacy moze legitymowac sie interesem polegajacym na dazeniu do uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia. Z kolei do terminu ,dane zamoéwienie”, ktérym postuzyt sie
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca, a w oparciu o ktéry Zamawiajacy buduje argu-
mentacje dotyczaca niemoznosci dazenia do uniewaznienia postepowania przez odwotujace-
go, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odniést sie w wyroku z dnia 11.05.2017 r.
w sprawie C-131/16. W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit, ze ,pojecie ,danego zamoéwie-
nia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywa 2007/66, moze
w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego”.

194. Sygn. akt: KIO 2426/17, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2017 r.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej na postanowienia specyfikacji. Odwotujacy jest podmiotem mogacym ubiega¢ sie
o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Sposéb ustalenia opisu przedmiotu
zamoéwienia przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcéw w postepowaniu oraz
ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania — odwotania od tresci postano-
wien SIWZ ofert, krag podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu
zamdwienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizo-
waé zaméwienie lub wykonawcy mogacego wspélnie ubiegac sie o udzielenie zamdéwienia.

195. Sygn. akt: KIO 2365/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowiazana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Z uwagi na konsekwencje decyzji o wyklucze-
niu z postepowania prowadzonego w trybie negocjacji z ogloszeniem, nalezato uzna¢, ze
odwotanie ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w kt6rej do Odwotujacego zostatoby skie-
rowane zaproszenie do zfozenia oferty, co wymagatoby uprzedniego stwierdzenia, ze spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu. Poniewaz odwotfaniem objete zostaly te czynnosci
i zaniechania Zamawiajacego, ktérych efektem byfo okreslenie kregu podmiotéw, do jakich
skierowane zostafo zaproszenie do ztozenia ofert, Odwotujacy nie dopuszczony do dalszego
udziatu w postepowaniu, ma interes w tym, aby zada¢ zweryfikowania prawidtowosci oceny
jego wniosku. Powyzsze skfaniato do przyjecia, iz Odwotujacy, jako wykonawca zaintereso-
wany uzyskaniem zamoéwienia posiadal w momencie wnoszenia odwofania interes w zakwe-
stionowaniu dziafaih Zamawiajacego, ktére ostatecznie zamykaty mu droge do zfozenia oferty
i ubiegania sie o przedmiotowe zamoéwienie. W $wietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione
zostaly przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutow.

196. Sygn. akt: KIO 2420/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w przypadku stwierdzenia naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw
ustawy, czyli wypetnit przestanke materialnoprawnag z art. 179 ust. 1 ustawy. Dopuszczalnoé¢
odwotania w oparciu o te przestanke dotyczy catego odwotania, a nie jego poszczegélnych
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zarzutéw, zatem nawet, jesli wykonawca nie posiadatby interesu w podniesieniu poszczeg6l-
nych zarzutéw, to nie stoi to na przeszkodzie do rozpoznania odwotania, natomiast dla oceny
zasadnosci zarzutu ustawodawca poza badaniem mozliwosci naruszenia przez zamawiajace-
g0 przepisdéw ustawy, przewidziat takze inny probierz w postaci art. 192 ust. 2 ustawy, czyli
ocene przez pryzmat wptywu na wynik postepowania.

Art. 180 ust. 3

197. Sygn. akt: KIO 1548/17, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2017 r.

Odwotujacy nie wskazat, ze wnosi odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowa-
nia. Profesjonalny charakter rynku zaméwien publicznych uzasadnia oczekiwanie, ze réwniez
w postepowaniu odwotawczym strony i uczestnicy zachowaja nalezyta staranno$¢ polegajaca
na znajomosci przepiséw prawa. Art. 180 ust. 3 Pzp nakazuje wskazanie w odwotaniu, m.in.
czynnosci lub zaniecharh zamawiajacego, zarzutéw, zadan oraz okolicznosci faktycznych uza-
sadniajacych wniesienie odwofania. Wskazanie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego
i dotyczacego ich zarzutu w tresci odwotania ma fundamentalne znaczenie i nie podlega — jak
chciatby odwotujacy — samodzielnemu ustalaniu przez Izbe na podstawie powotanych w uza-
sadnieniu okolicznosci, w zwiazku ze sformufowaniem, ze odwotujacy zarzuca zamawiajace-
mu ,naruszenie innych przepiséw w sposéb bezposredni lub posredni wynikajacych z odwo-
tania”. To wyfacznie od odwotujacego sie wykonawcy zalezy, jakie czynnosci lub zaniechania
zamawiajacego kwestionuje i jakie podnosi wobec nich zarzuty. Kwestie te nie podlegaja
domniemaniu skfadu orzekajacego, gdyz ten jest zwigzany zarzutami podniesionymi w odwo-
taniu i to w ich granicach rozpatruje wniesione odwotanie, o czym stanowi art. 192 ust. 7 Pzp.
Zakres kognicji 1zby w danej sprawie okresla wiec zarzut, a nie zadanie odwotania.

198. Sygn. akt: KIO 1536/17, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r.

[zba uznata, ze o zarzucie nie decyduje jedynie wskazana podstawa prawna, ale takze pod-
stawa faktyczna zarzutu. Samo bowiem wskazanie przepisu prawa nie tworzy zarzutu, zarzuty
to okolicznosci faktyczne, na ktére powotuje sie wykonawca w zwiazku z ocenianym zachowa-
niem sie Zamawiajacego w postepowaniu, a ktére zdaniem wnoszacego srodek ochrony praw-
nej doprowadzito do naruszenia przepiséw prawa (za wyrokiem KIO z 18.06.2018 r., sygn. akt:
KIO/UZP 545/08). W wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. w sprawie o sygn.
akt: X Ga 110/09 stwierdza sie, ze: ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w po-
stepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okoliczno-
Sci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych oko-
licznosci faktycznych, to skfad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepo-
wania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwali-
fikacji prawnej”. Podobnie (za wyrokiem KIO z 21.01.2015 r., sygn. akt: KIO 17/15), zgodnie
z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zama-
wiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnoé¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutéw, okredla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace
whiesienie odwotania. Wskazany przepis jednoznacznie wymaga, aby zarzut zostat zmateriali-
zowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. W wyroku KIO z 12.02.2014 r.
o sygn. akt: KIO 140/14 KIO zaakcentowata, ze zarzut to nie tylko wskazanie normy prawa, ale
takze uzasadnienie faktyczne. Zarzut winien wskazywa¢ konkretng czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajacego, przez ktére doszto do naruszenia przepisbw prawa, a takze winien okresla¢
okolicznosci faktyczne, potwierdzajace naruszenie przepiséw prawa (art. 180 ust. 1 Pzp). Zarzu-
ty winny zosta¢ w petni sprecyzowane juz w samym odwotaniu, gdyz umozliwia to zamawiaja-
cemu i uczestnikom postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych przez Odwotujacego
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czynnosci Zamawiajacego. Okreslenie, po wniesieniu odwotania, dodatkowych podstaw fak-
tycznych, $wiadczacych o naruszeniu wskazanych w odwotaniu podstaw prawnych, nalezy
uznac za spdznione. Podobnie w wyroku z 10.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1498/13 KIO podkre-
Slita, ze przepisy Pzp, nakazuja potrzebe Scistego odczytywania zarzutu, w tym przede wszyst-
kim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujacego okolicznosci faktyczne, wskazywa-
ne uzasadnienie i przypisana im kwalifikacja prawna, decydujaca o uwzglednieniu zadania
odwotania. Granice rozpoznania sprawy przez Izbe sa scile okreslone przez zarzuty odwofania,
oparte na konkretnej i precyzyjnie wskazanej podstawie faktycznej. Rola Odwotujacego podno-
szacego dany zarzut jest precyzyjne uchwycenie i wykazanie kwestii, ktéra jego zdaniem wska-
zuje na naruszenie prawa przez Zamawiajacego, ogélne sformufowanie zarzutu uniemozliwia
jego uwzglednienie, gdyz Izba nie moze wywodzi¢ z tych ogdlnych czy nieprecyzyjnych sformu-
towarh domniemanej tresci zarzutu, bedacego w rzeczywistosci istotnym w sprawie.

Art. 180 ust. 4

199. Sygn. akt: KIO 1671/17, Postanowienie KIO z dnia 23 sierpnia 2017 r.

W aktualnym stanie prawnym odwotanie jest skutecznie wnoszone nie w dacie ztozenia
w placéwce operatora publicznego tylko w dacie ztozenia do Prezesa Krajowej Izby Odwotaw-
czej w formie pisemnej (wptyw bezposredni) lub w postaci elektronicznej, podpisane bezpiecz-
nym podpisem elektronicznym (wptyw e-puap). W niniejszej sprawie wptyw nastapit bezpo-
$rednio w formie pisemnej za posrednictwem operatora publicznego Poczty Polskiej co skutku-
je wniesieniem odwotania nie w dacie zfozenia na poczcie tylko w dacie ztozenia w kancelarii
Izby. Bowiem tylko do wnoszenia skarg na orzeczenia Izby zachowano réwnoznacznos¢ wnie-
sienia do sadu przez ztozenie w placdéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012 roku — Prawo pocztowe (Dz. U. 1529) —art.198b ust. 2 ustawy.

Art. 182 ust. 1

200. Sygn. akt: KIO 2024/17, Postanowienie KIO z dnia 2 pazdziernika 2017 r.

W dniu 21.09.2017 r. Odwotujacy otrzymat, przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicz-
nej (fax — w aktach sprawy — przestany przez Zamawiajacego wraz z pismem do Krajowej
Izby Odwotawczej — dnia 29.09.2017 r., wraz z raportem faxowym potwierdzajacym pozy-
tywne przekazanie pisma), od Zamawiajacego informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
konkurenta. Termin 5-dniowy, na wniesienie $rodka ochrony prawnej — odwofania — liczony
od tej daty uptywat zatem dnia 26.09.2017 r. Tym samym odwotanie wniesione w dniu
27.09.2017 r., uchybia terminowi okreslonemu przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, co z ko-
lei oznacza, ze w mys| przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, odwotanie podlega odrzuceniu,
jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Kwestia zamieszczenia stosownej
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej konkurenta jest bez znaczenia. Zgodnie z usta-
wa z dnia 18 lipca 2002 roku o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. poz.
1422,z 2015 r. poz. 1844 oraz z 2016 r. poz. 147 i 615), srodki komunikacji elektronicznej,
W ujeciu wspomnianej ustawy (art. 2 pkt 5), to: ,rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspétpracujace z nimi narzedzia programowe, umozliwiajace indywidu-
alne porozumiewanie sie na odlegtos¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systema-
mi teleinformatycznymi, a w szczegdlnosci poczte elektroniczng”. Jednoczesnie zgodnie
z definicja Srodkéw komunikacji elektronicznej wynikajaca z przepiséw Pzp, obejmuje ona
takze — fax (art. 2 pkt 17 Pzp).
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Tym samym przyja¢ nalezafo, ze informacja przestana przez Zamawiajacego faxem (raport
faxowy) wypetnia przestanke do uznania, iz w dniu 21.09.2017 r., Odwotujacy prawidtowo
otrzymat pismo Zamawiajacego, informujace o wyborze oferty najkorzystniejszej konkurenta.
Terminy wyznaczone ustawg na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci lub
zaniecharh Zamawiajacego maja charakter prekluzyjny i nie podlegaja przywréceniu w zad-
nym przypadku. Uptyw terminu skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutow.

Art. 182 ust. 2

201. Sygn. akt: KIO 2302/17, Postanowienie KIO z dnia 6 listopada 2017 r.

(...) przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt
3 wzw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

(...) Odwotanie w niniejszej sprawie dotyczy tresci ogloszenia o zamdéwieniu oraz postano-
wien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: SIWZ), a wartos¢ zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jak juz powyzej zostalo wskazane ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2017 roku, za$ SIWZ
zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajacego w dniu 23 pazdziernika 2017
roku. Odwotujacy wniést odwotanie w dniu 2 listopada 2017 roku.

Istotne dla ustalenia poczatku biegu terminu na wniesienie odwofania w niniejszej sprawie,
a w konsekwencji dla rozstrzygniecia samej sprawy, jest to, iz odwotanie dotyczy tozsamych
postanowier zawartych zaréwno w tresci ogloszenia o zamoéwieniu, jak i w SIWZ.

(...) Nalezy stwierdzi¢, ze postanowienia skarzone przez odwotujacego zostaty zawarte juz
w samym ogloszeniu o zaméwieniu. Odwotanie nie zawiera jakichkolwiek zarzutéw opartych
na postanowieniach tresci SIWZ, a nieujetych jednoczesnie w ogloszeniu o zaméwieniu. Tym
samym juz w zwiazku z publikacja ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
odwotujacy mégt powzia¢ informacje o postanowieniach stanowiacych podstawe wniesienia
odwotania. W zwiazku z powyzszym termin na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie
powinien by¢ liczony od dnia publikacji ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej, tj. od dnia 20 pazdziernika 2017 roku, co oznacza, ze odwotanie wniesione w dniu 2
listopada 2017 roku, zostato wniesione z uchybieniem 10-dniowego terminu wynikajacego
z ustawy Pzp, ktéry mijat w dniu 30 pazdziernika 2017 roku.

Art. 185 ust. 24

202. Sygn. akt: KIO 2368/17, Postanowienie KIO z dnia 22 listopada 2017 r.

Nie jest kwestia sporng ani wywolujaca watpliwosci — zaréwno w orzecznictwie, jak i w dok-
trynie — zagadnienie zachowania terminu do wniesienia zgloszenia przystapienia do postepowa-
nia odwofawczego. Dla zachowania tego terminu znaczenie ma data doreczenia zgloszenia do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
(np. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1162/16).
Z przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze do skutecznosci zgtoszenia przystapienia ko-
nieczne jest zachowanie okreslonych w tym przepisie przestanek, w tym terminu i formy (np.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1549/16). Nieza-
chowanie terminu dla zgtoszenia przystapienia skutkuje wygasnieciem prawa do wniesienia tego
$rodka ochrony prawnej, gdyz termin okre$lony w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter ter-
minu zawitego i nie podlega przywréceniu (np. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 79/14). Termin na zgloszenie przystapienia do poste-
powania odwotawczego ma charakter terminu zawitego, nie podlegajacego przywréceniu,
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a jego niedochowanie powoduje utrate prawa do udzialu w postepowaniu odwotawczym
i uzyskania statusu uczestnika postepowania odwotawczego (np. postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1764/13).

203. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r.

(...) ustawodawca w art. 185 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp nie sprecyzowat, czy interes wykonaw-
cy musi polega¢ na popieraniu wszystkich decyzji strony, do ktérych przystapit. Orzecznictwo
Izby zna przypadki, w ktérych interes Przystepujacego wykonawcy dotyczyt jedynie czesci
rozstrzygnie¢ Zamawiajacego. Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie — w ocenie Izby
korzystnym dla Przystepujacego X jest utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajacego w zakresie
liczby punktéw przyznanych Odwotujacemu Y w kryterium , Dodatkowe wsparcie kluczowe-
go personelu zespotu projektowego”. Tylko w taki sposéb X moze zapewni¢ sobie mozliwos¢
uzyskania zamoéwienia, o ile jego wiasnym odwotaniem uda mu sie doprowadzi¢ do uniewaz-
nienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wyeliminowania z postepowania wyko-
nawcy Z ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. W ocenie Izby Przystepujacy
moze ograniczy¢ sie do popierania tych zarzutéw, w ktérych ogniskuje sie jego interes. Jedy-
nym zakazem, jaki ustanawia w takiej sytuacji Ustawa Pzp, jest zakaz sktadania oswiadczer
sprzecznych ze stanowiskiem strony, do ktérej przystapit (por. m.in. wyrok KIO z dnia 2 listo-
pada 2016 r., sygn. akt KIO 1961/16, KIO 1962/16).

204. Sygn. akt: KIO 2358/17, Wyrok KIO z dnia 6 grudnia 2017 r.

Izba zwazyta, ze powotane oswiadczenie wykonawcy X nalezy uzna¢ za cofniecie przystapie-
nia. Jakkolwiek ani ustawa, ani rozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania przy rozpo-
znawaniu odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolari (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) — przyp.
red.] nie reguluja kwestii wycofania o$wiadczen ztozonych w toku postepowania przez strony
i uczestnikéw postepowania odwotawczego, za wyjatkiem oswiadczenia o wycofaniu odwotania,
to uznac nalezy, ze oswiadczenia cofajace wczesniejsze oswiadczenia procesowe — sktadane przez
zamawiajacego i przystepujacego — sa dopuszczalne w postepowaniu odwotawczym i wywieraja
skutki prawne, stanowia bowiem wyraz woli podmiotu, ktéry sam ksztaftuje swoja sytuacje proce-
sowa. Wycofanie ztozonego oswiadczenia, zgodnie z ktérym wykonawca odstepuje od przysta-
pienia, jest zatem wycofaniem przystapienia. Oznacza to, ze wykonawca taki — w okolicznosciach
sporu X — nie bierze udziatu w sporze zawistym przed Krajowa Izba Odwotawcza i odstepuje od
mozliwosci odparcia zarzutéw odwotania, ktére zostaty skierowane przeciw niemu. Na podkresle-
nie zastuguje jedynie w tym kontekscie, Zze w takiej sytuacji orzeczenie wydane przez Izbe bedzie
dotyczy¢ X, gdyz wycofanie przystapienia samo w sobie nie ma znaczenia dla zakresu rozpoznania
zarzutéw odwotania. Znaczenie dla zakresu rozpoznania odwotania ma uwzglednienie zarzutéw
odwotania przez zamawiajacego albo wycofanie zarzutéw przez odwotujacego. W rozpoznawa-
nej sprawie takie odwiadczenia nie zostaty zfozone.

Art. 186

205. Sygn. akt: KIO 2155/16, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2017 r.

Przepisy art. 186 ust. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zawierajg wiec dwie
normy prawne. Pierwsza z nich skierowana jest do Izby i jest przepisem o charakterze proce-
sowym, dotyczacym postepowania odwotawczego (umorzenie postepowania), natomiast
druga norma odnosi sie do samego zamawiajacego i czynnosci wykonywanych juz w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wskazane przez Odwotujacego naru-
szenia dotycza drugiej normy, zgodnie z ktéra, jesli zamawiajacy uwzglednieni w catosci za-
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rzuty odwotania, zobowiazany jest wykona¢, powtérzy¢ lub uniewazni¢ kwestionowane
czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Jest bezsporne, ze Zamawiajacy uwzglednit odwofanie w catoéci (niezaleznie od tego, czy
kierowat sie w tym zakresie przekonaniem, czy tez ,strategia procesowq”), zatem formalnie
powinien postapi¢ zgodnie z dyspozycja art. 186 ust. 2 lub ust. 3 (w zaleznosci od sytuacji
procesowej) i wykona¢ czynnosci zgodnie z zadaniami odwotfania.

Co do samego odrzucenia ofert czy wykluczenia wykonawcéw nalezy stwierdzi¢, ze cho¢
przyczyny takiego odrzucenia czy wykluczenia wynikaja wprost z przepiséw prawa, to jednak
ich zastosowanie w postepowaniu nie nastepuje automatycznie, lecz wymaga elementu do-
konania przez zamawiajacego konkretnych i indywidualnych czynnosci w stosunku do kazde-
go wykonawcy i kazdej oferty. Wynika to takze wprost z brzmienia art. 186 ust. 2 zd. 2 i ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie wskazano, ze zamawiajacy ,wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci”.

Trzeba takze zauwazy¢, ze art. 186 ust. 2 zd. 2 i ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych dotyczy pewnego stanu idealnego i zakfada prawidtowe dziatanie zamawiajacego oraz
odwotujacego. Nie przewiduje wiec, np. opcji, w ktérej nie wszystkie zadania odwotujacego
sa zgodne z prawem lub jednoczesnie mozliwe do wykonania albo, ze przed ich dokonaniem
zamawiajacy musi dokona¢ jeszcze innych czynnosci, np. wezwania do wyjasnien czy tez, ze
po uwzglednieniu odwotania wychodza na jaw nowe okolicznosci istotne dla przysztej decy-
zji zamawiajacego. Nie przewiduje réwniez sytuacji, w ktérej zamawiajacy uwzglednia odwo-
tanie, o ktérego stusznosci nie jest przekonany — nie powinno to zreszta mie¢ miejsca, a za-
mawiajacy powinien swoje decyzje w tym zakresie podejmowac odpowiedzialnie — odmien-
ne dziatanie nalezy potepi¢. Dlatego z sytuacjami tymi musi poradzi¢ sobie praktyka, zwtasz-
cza orzecznictwo. W przypadku zaistnienia wiec konfliktu pomiedzy obowiazkiem wynikaja-
cym z art. 186 ust. 2 zd. 2 lub ust. 3 ustawy Prawo zaméwier publicznych, a przekonaniem
zamawiajacego, ze wykonanie tego obowiazku doprowadzi do niezgodnosci deklarowanej do
wykonania czynnosci z prawem — zwlaszcza w zakresie wplywajacym na wybér najkorzyst-
niejszej oferty — przyjmuje sie, ze poprawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego jest priorytetem. Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
bowiem wybdr oferty (wykonawcy) dokonany prawidiowo (art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamé-
wiefi publicznych), podobnie prawidtowe powinny by¢ pozostate czynnosci w postepowaniu,
a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowos¢ zapewni¢ — niezgodne wiec z tym zatoze-
niem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do btednego (niezgodnego
z prawem) wyniku postepowania przetargowego, a tym bardziej jego bezposrednie powodo-
wanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postapienie zamawiajacego niezgodnie z art. 186
ust. 2 zd. 2 lub ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jesli jego czynnos¢ jest poprawna
w Swietle przepiséw ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej procedury udzielania zaméwie-
nia, czyli gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, poprawnego odrzu-
cenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub tez poprawnie ich nie dokonat).
W przypadku takim Izba rozpatruje wiec kolejne wniesione odwofanie i rozpoznaje zarzuty
merytorycznie rozstrzygajac, czy postawione w odwotaniu zarzuty sg lub nie sg stuszne.

Nalezy tez zwrdécic¢ uwage, ze w przypadku alternatywnych albo wykluczajacych sie zarzu-
téow lub wnioskéw odwotania, ktérych proceduralnie nie wykonuje sie facznie lub nie da sie
wykonac¢ facznie, przyjmuje sie, ze zamawiajacy, nawet uwzgledniajac jeden z tych zarzutéw
albo postepujac zgodnie z jednym z zadan, uwzglednia odwotanie w cafosci i wykonuje za-
dania odwotujacego w catosci. Inne bowiem podejécie do tego zagadnienia bytoby nielogicz-
ne i de facto — ze wzgledu na brak mozliwosci uwzglednienia odwofania w catosci, co jest
prawem procesowym zamawiajacego — podwazafoby réwniez mozliwos¢ stawiania w odwo-
taniu alternatywnych zarzutéw i zadan, co bytoby niekorzystne dla wszystkich uczestnikow
postepowania odwotawczego.
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206. Sygn. akt: KIO 2050/17, Postanowienie KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r.

Wykonawca, ktéry przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,
nie stawit sie na posiedzenie Izby. Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [(Dz. U. z 2017,
poz. 14) — przyp. red.], niestawiennictwo strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego
prawidfowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania.
Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujacy miat mozliwos¢ stawie-
nia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw. Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzy-
sta¢ ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na 16 pazdzier-
nika 2017 r. W ocenie Izby powyzsze jest rownowazne z rezygnacja z prawa do wniesienia
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutéw przedstawionych w odwota-
niu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikéw postepowania jest
ta faza postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie
strony prezentuja swoje ostateczne stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia
odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu
wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwofa-
nia do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania odwo-
tawczego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich interesow.

207. Sygn. akt: KIO 2114/17, Postanowienie KIO z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Izba zwazyla, ze dla wywarcia skutku w postaci mozliwosci umorzenia przez Izbe postepo-
wania odwofawczego konieczne i wystarczajace jest uwzglednienie przez Zamawiajacego
w cafosci zarzutéw zawartych w odwofaniu. Skuteczne skorzystanie przez Zamawiajacego
z przystugujacej mu tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w cafosci zarzutéw odwo-
tania), w sytuacji gdy uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do postepowa-
nia po stronie zamawiajacego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cafosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajacego, powoduje zakonczenie postepowania
odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania. Natomiast dalsze
czynnosci, ktére Zamawiajacy podejmie w celu uczynienia zado$¢ zadaniom odwotania, po-
zostaja poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego (por. postanowienie KIO z dnia 2 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2686/13).
Podkresli¢ jednak nalezy, iz zgodnie z dyspozycja art. 186 ust. 3 in fine Ustawy ustawodawca
nafozyt na Zamawiajacego obowiazek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

208. Sygn. akt: KIO 2391/17, Postanowienie KIO z dnia 24 listopada 2017 r.

Sprzeciw, zgodnie z art. 186 ust. 5 p.z.p., przystepujacy wnosi w formie pisemnej lub ustnie
do protokotu. Warto nadmieni¢, iz Ustawodawca nie dokonat szczegétowej regulacji terminu
w jakim przystepujacy moze zlozy¢ oswiadczenie o sprzeciwie. Nie budzi to jednak watpli-
wosci interpretacyjnych, gdyz termin ten skorelowany jest ze skutkami procesowymi okreslo-
nymi w ustawie, w zaleznosci od etapu, na ktérym znajduje sie postepowanie odwotawcze
w chwili uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego odwotaniem,
nalezy uzna¢, ze zamawiajacy w pismie z 22 listopada 2017 r. w sposéb niebudzacy watpli-
wosci wyrazit wole uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zas przystepujacy
nie stawif sie na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego,
wyznaczonym na dziefi 24 listopada 2017 r.

W tym stanie rzeczy moment zamkniecia posiedzenia Izby stanowit termin stanowczy na
ztozenie oSwiadczenia o sprzeciwie wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego.
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Zaznaczy¢ nalezy, iz jest to etap, na ktérym zapada decyzja Izby o skierowaniu odwotania do
rozpoznania na rozprawie, za$ do tego konieczne jest istnienie w sprawie sporu, ktéry Izba
moze rozstrzygnac. Whiesienie sprzeciwu przez przystepujacego stanowi zatem conditio sine
qua non kontynuacji postepowania odwofawczego w sytuacji, gdy zamawiajacy uznaje za
zasadne zarzuty postawione przez odwotujacego, gdyz skutkiem prawnym braku sprzeciwu
uczestnika postepowania jest materialny zanik sporu, bedacego warunkiem mozliwosci wyda-
nia merytorycznego rozstrzygniecia w kontradyktoryjnym procesie. Wobec braku oswiadcze-
nia przystepujacego sprawa nie zostanie skierowana na rozprawe, a wiec Izba zobligowana
jest, w zwiazku z brakiem mozliwosci wydania orzeczenia merytorycznego, do podjecia roz-
strzygniecia formalnego poprzez umorzenie postepowania odwotawczego.

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, iz instrument w postaci mozliwosci zgtoszenia sprzeciwu wo-
bec uwzglednienia w catosci odwotania przez zamawiajacego, wprowadzony zostal przez
Ustawodawce w celu ochrony interesu wykonawcy przystepujacego do postepowania odwo-
tawczego po stronie zamawiajacego. Przystepujacy, Konsorcjum X Sp. z 0.0. z siedziba w t.,
miat wiec mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i skorzystania z prawa do wniesienia
sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania, a takze wykazania, ze ztozona przez niego ofer-
ta jest zgodna z trescig SIWZ i winna pozosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w przedmio-
towym postepowaniu.

Przystepujacy nie stawit sie na posiedzeniu, co nalezato poddac ocenie przez pryzmat § 21
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2017, poz. 14) [aktualnie (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) — przyp. red.], ktéry stanowi, ze ,Niestawiennictwo strony oraz uczest-
nika postepowania odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie
wstrzymuje rozpoznania odwotania”. Przepis ten na mocy § 3 wyzej wskazanego rozporza-
dzenia stosuje sie odpowiednio do posiedzen.

W ocenie Izby niestawiennictwo prawidtowo zawiadomionego przystepujacego na posie-
dzeniu stanowi o de facto rezygnacji z czynnego uczestnictwa w postepowaniu odwotaw-
czym, a takze wyczerpuje druga przestanke — braku zgloszenia sprzeciwu, o ktérej mowa
w art. 186 ust. 3 p.z.p. Warto przy tym nadmieni¢, iz przystepujacy posiadat petna wiedze
o uwzglednieniu odwotania, gdyz zamawiajacy w dniu 22 listopada 2017 r. przekazat mu
odpowiedzZ na odwotanie w przedmiocie uwzglednienia srodka ochrony prawne;.

Art. 187 ust. 1

209. Sygn. akt: KIO 1604/17, Postanowienie KIO z dnia 17 sierpnia 2017 r.

Z opisanych powyzej ustaleri 1zby wynika, ze Odwotujacy zataczyt do odwotania wpis
w niewfasciwej wysokosci, tj. w kwocie wiasciwej dla postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sa dostawy lub ustugi (7500,00 zf), podczas gdy — w oce-
nie skfadu orzekajacego — powinien byt uisci¢ wpis w kwocie wiasciwej dla postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane, tj. w wy-
sokosci 10 000,00 zt.

Izba nie podziela zapatrywarn Odwotujacego zawartych w odpowiedzi na wezwanie Preze-
sa lzby z 4 sierpnia 2017 r. z nastepujacych przyczyn.

Nie jest okolicznoscia przesadzajaca o kwalifikacji przedmiotu zaméwienia sam jego tytut.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Zamawiajacy konsekwentnie, zaréwno w ogtoszeniu o zaméwie-
niu, SIWZ i protokole Postepowania wskazywat, ze przedmiotem zaméwienia sa roboty budow-
lane, opisujac jego przedmiot gléwnym kodem CPV, pod ktérym kryja sie roboty w zakresie
okablowania elektrycznego. Ponadto na okoliczno$¢, ze ad casum przedmiotem zaméwienia sa
roboty budowlane $wiadczy réwniez konstrukcja warunkéw udziatu w Postepowaniu i katalog
dokumentéw, jakie wykonawcy mieli ztozy¢ na potwierdzanie ich spetniania. (...)
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Sktad orzekajacy wskazuje réwniez, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, o charakterze
przedmiotu zaméwienia nie moze $wiadczy¢ przywofany w ogfoszeniu o zaméwieniu kod
CPV odnoszacy sie do ustug w zakresie lokalnej sieci komputerowej. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze miat on li tylko pomocnicze znaczenie i o ile w ramach przedmiotu zaméwienia rze-
czywiscie dojdzie do realizacji ustug, to w Swietle przytoczonych powyzej argumentéw nie
maja one decydujacego znaczenia dla kwalifikacji calego przedmiotu zaméwienia.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze twierdzenie Odwotujacego, zgodnie z ktérym ,(...) Przepisy
Rozporzadzenia nie reguluja przypadku, gdy odwotanie jest wnoszone w sprawie mieszanej,
gdzie przedmiot zaméwienia obejmuje rézne rodzaje ustug (...)” jest wprawdzie trafne, tym
niemniej umkneto Odwotujacemu, ze kwestie zamoéwien obejmujacych rézne rodzaje swiad-
czen reguluja przepisy Pzp. Zgodnie z art. 5¢c ust. 1 Pzp jezeli na przedmiot zaméwienia
sktadaja sie zamoéwienia udzielane na zasadach ogélnych, obejmujace co najmniej dwa ro-
dzaje zaméwien spoéréd zamoéwien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzie-
lenia stosuje sie przepisy dotyczace tego rodzaju zaméwienia, ktéry odpowiada jego gtéwne-
mu przedmiotowi. Catoksztatt przedstawionych argumentéw doprowadzit Izbe do wniosku,
ze gtownym przedmiotem tego zamodwienia jest wykonanie robét budowlanych niezbednych
do wdrozenia systeméw informatycznych majacych na celu umozliwienie Zamawiajacemu
realizacji tzw. e-ustug.

Ergo, odwotanie podlega zwrotowi na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 w zw. z art.
187 ust. 7 Pzp, jako ze Odwotujacy uiécit wpis nizszy od wymaganego i nie przedstawit — po-
mimo skierowanego do niego wezwania — dowodu uiszczenia wpisu w wysokosci wymaganej
dla oméwionego powyzej przedmiotu zaméwienia.

Art. 189 ust. 2 pkt 1

210. Sygn. akt: KIO 1559/17, Postanowienie KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r.

Z uwagi na warto$¢ szacunkowa zaméwienia nieprzekraczajaca kwoty 30 000 euro nale-
zalo uzna¢, ze w analizowanej sprawie nie stosuje sie przepiséw ustawy Pzp, co obligowato
Izbe do odrzucenia odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze w $wietle art. 189 ust. 2 ustawy Pzp
Izba obowiazana jest odrzuci¢ odwotanie z urzedu w kazdym przypadku, jezeli ziszcza sie
przestanki wskazane w tresci tego przepisu. Zgodnie za$ z art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba ma
obowiazek odrzuci¢ odwotanie, ze w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy. Pod-
kresli¢ w tym miejscu nalezy, ze bez znaczenia dla uprawniertr wykonawcéw co do mozliwo-
Sci sktadania srodkéw odwotawczych jest fakt, ze Zamawiajacy — nie bedac do tego zobligo-
wanym trescig ustawy Pzp — stosuje do prowadzonego postepowania okreslony tryb i zasady
obowigzujace w ustawie Pzp.

W konsekwencji Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu nie mogt skorzysta¢ ze
$rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do KIO. Powyzszego nie zmienia btedne po-
uczenie wykonawcéw w tym zakresie, jakie zamieszczono w SIWZ. Zamieszczenie ogloszenia
oraz btedne pouczenie o Srodkach ochrony prawnej nie wptywa na rzeczywista wartosci tego
zamdwienia oraz nie rodzi uprawnieri do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przewidzia-
nych dla postepowari, w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest obligatoryjne. W kon-
sekwencji nie uchyla takze natozonego na Izbe obowiazku odrzucenia odwotania. O tym, czy
mamy do czynienia z zaméwieniem powyzej wartosci 30 000 euro nie decyduje fakt zamiesz-
czenia ogfoszenia w stosownym publikatorze czy tez pouczenie o Srodkach ochrony prawne;j
zawarte w SIWZ, ale rzeczywista warto$¢ zamoéwienia (oszacowana przez Zamawiajacego,
wynikajaca z protokotu postepowania lub z wniosku o udzielenie zaméwienia).
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211. Sygn. akt: KIO 2241/17, Postanowienie KIO z dnia 7 listopada 2017 r.

(...) Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1
w zw. z art. 131b ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Pierwszy z tych przepiséw stanowi, ze Izba odrzuca odwoftanie (tj. zobowiazana jest odrzu-
ci¢ odwotanie), jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy (ustawy
Prawo zamoéwieri publicznych), drugi natomiast, ze ustawy (ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych) nie stosuje sie do udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na
dostawy lub ustugi, jezeli warto§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Jak wskazat Zamawiajacy — co nie byto kwestionowane — w niniejszym postepowaniu war-
tos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. § 1 pkt 4 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie kwot wartosci zamoéwier oraz konkurséw, od ktérego jest uzalez-
niony obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej z dnia
28 grudnia 2015 r. (418 000 euro), a samo postepowanie prowadzone jest nie w oparciu
0 przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych, ale art. 701 kodeksu cywilnego.

212. Sygn. akt: KIO 2283/17, Postanowienie KIO z dnia 9 listopada 2017 r.

(...) odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
W przedmiotowej sprawie nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem zaméwienia sg ustugi
spofeczne, ktérych wartos¢ Zamawiajacy oszacowat na kwote 33 833,15 euro, tj. na kwote
nie przekraczajaca kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

[zba zwazyta, ze w dziale 11l rozdziat 6 ustawy Pzp ustawodawca zawart przepisy dotyczace
zamoéwien na ustugi spofeczne i inne szczegdlne ustugi, ustanawiajac specjalng procedure
udzielania tych zamoéwien, jezeli ich warto$¢ jest réwna lub przekracza wyrazona w zlotych
réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro w przypadku zaméwieri innych niz zamoéwienia sektoro-
we lub zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczerstwa oraz kwoty 1 000 000 euro
w przypadku zaméwien sektorowych. W procedurze udzielania ww. zaméwier zastosowanie
znajduja zasady réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, przepi-
sy art. 17 i 18, dziatu | rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3, dziatu VI, za$
odpowiednie zastosowanie znajduja przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b, art. 32-35
i art. 93 ustawy Pzp.

Jak ustalono powyzej, zaméwienie bedace przedmiotem niniejszej sprawy zostafo oszaco-
wane przez Zamawiajacego na kwote mniejsza niz wskazane powyzej progi. Dla tego typu
zamoéwien na ustugi spoteczne ustawodawca dat zamawiajacym mozliwos¢ udzielenia zamo-
wienia zgodnie z okreslong przez danego zamawiajacego procedura spetniajaca minimalne
wymogi okreslone w art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp. (...) Okre$lone w art. 1380 ustawy Pzp
zasady prowadzenia tego typu postepowania sg jedynymi wytycznymi ustanowionymi przez
ustawodawce.

W pozostatym zakresie zamawiajacy nie jest zwigzany regulacjami ustawy Pzp. Przepisy
ustawy Pzp nie przewiduja odestania do stosowania przepiséw dziatu VI ustawy Pzp w przy-
padku zaméwier na ustugi spofeczne o wartosci mniejszej niz okreslona w art. 138g ustawy
Pzp, tak jak czynia to w przypadku takich postepowarn o wartosci rownej lub przekraczajace;
wskazane w art. 138g ustawy Pzp kwoty (art. 138! ustawy Pzp). Ustawodawca przyjat odmien-
ny sposéb uregulowania tych dwéch grup postepowan. Z powyzszego nalezy wywies¢, ze
wykonawcy ubiegajacemu sie o zamoéwienie, o ktérym mowa w art. 1380 ustawy Pzp, nie
przystuguje odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci zamawiajacego.
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Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od od-
wolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010 r., nr 41, poz. 238 ze zm.) [aktualnie (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — przyp.
red.], ktére reguluja kwestie wysokosci wpisu od odwotania wnoszonego od czynnosci podje-
tych w postepowaniu na ustugi spoteczne o wartosci przekraczajacej kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Przepisy ww. rozporzadzenia nie
okreslaja kwoty wpisu naleznego w postepowaniach na ustugi spoteczne o wartosci mniejszej
niz kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, dziatajac zgodnie z wytycznymi zawartymi w art.
1380 ustawy Pzp, stworzyt wiasna procedure udzielenia zaméwienia z uwzglednieniem norm
wskazanych w ww. przepisie. Brak jest zatem podstaw do oceny czynnosci Zamawiajacego,
bowiem ocenie Izby moga by¢ poddane jedynie czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, do
ktérych Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

213. Sygn. akt: KIO 2339/17, Postanowienie KIO z dnia 13 listopada 2017 r.

Izba stwierdzifa, Ze niniejsze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp. Przedmiotem niniejszego zamoéwienia sa ustugi spoteczne, ktérych wartos¢
Zamawiajacy oszacowat na kwote 488 000, 00 zt, tj. réwnowartos¢ kwoty 116 889,03 euro
a zatem nie przekraczajaca kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze w przepisach ustawy Pzp uregulowania dotyczace zaméwien na ustu-
gi spofeczne i inne szczegblne ustugi, znalazly sie w dziale Il rozdziat 6. Ustawodawca wpro-
wadzit specjalng procedure udzielania zaméwief na ustugi spoteczne w przypadku, gdy
warto$¢ szacunkowa tych zaméwien jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réwno-
wartos¢ kwoty 750 000 euro w przypadku zaméwier innych niz zaméwienia sektorowe lub
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz kwote 1 000 000 euro w przy-
padku zaméwien sektorowych (art. 138g ust. 1 ustawy Pzp). Jednoczes$nie, w przypadku gdy
warto$¢ zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi nie przekroczy ww. kwot,
Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia, stosujac przepisy art. 1380 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.
W tych przypadkach zobowiazany jest stosowac¢ zasady réwnego traktowania i uczciwej kon-
kurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, z uwzglednieniem przepiséw art. 17 i 18, dziatu
| rozdziatu 2a, dziatu Il rozdziatu 5, dziatu V rozdziatu 3, dziatu VI, zas odpowiednie zastoso-
wanie znajduja przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b, art. 32-35 i art. 93 ustawy Pzp. (...)

W pozostatym zakresie zamawiajacy uprawniony jest do samodzielnego opisania szczegé-
towej procedury, w ramach ktérej udzieli zaméwienia na ustugi spoteczne o wartosci mniej-
szej niz wskazana w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp, uwzgledniajac minimalne wymagania opisa-
ne w art. 1380 ustawy Pzp. Regulujac ta materie, ustawodawca nie odsyta do stosowania
przepisow dziatu VI ustawy Pzp, tak jak ma to miejsce w przypadku zaméwien o wartosci
rownej lub przekraczajacej wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 750 000 euro — w przy-
padku zamoéwien innych niz zamoéwienia sektorowe lub zaméwienia w dziedzinach obronno-
Sci i bezpieczenstwa oraz 1 000 000 euro — w przypadku zaméwien sektorowych (w tych
przypadkach, zgodnie z art. 138 | ustawy Pzp, odwotanie przystuguje albowiem przepisy
dziatu VI stosuje sie).

Jak wynika ustaler poczynionych powyzej, w przypadku niniejszego zaméwienia zasto-
sowanie znajda cytowane wyzej przepisy, bowiem zaméwienie bedace przedmiotem ni-
niejszej sprawy zostato oszacowane przez Zamawiajacego na kwote nizsza niz wskazane
powyzej progi. Zamawiajacy skorzystat z mozliwosci jakie dat ustawodawca i dla niniejsze-
go zaméwienia skorzystat z procedury okreslonej w art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp. Tym
samym wykonawcy ubiegajacemu sie o zaméwienie, o ktérym mowa w art. 1380 ustawy
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Pzp, nie przystuguje odwotanie do Krajowej 1zby Odwotawczej na czynnosci zamawiajace-
go podjete w postepowaniu.

214. Sygn. akt: KIO 2579/17, Postanowienie KIO z dnia 13 grudnia 2017 r.

Wskazac¢ nalezy na wstepie, iz z motywu 113 do dyrektywy 2014/24/UE wynika, iz celem
ustawodawcy europejskiego byto wyodrebnienie okreslonych ustug zwanych ,ustugami spo-
tecznymi”. Ustawodawca wskazat w przywotanym motywie, iz ,Ocena wplywu i efektywno-
$ci prawodawstwa UE w zakresie zaméwier publicznych” wskazywaty, ze nalezy dokonac
przegladu wyfaczenia niektérych ustug z petnego zakresu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
z dnia 31 marca 2004 r. W rezultacie ustawodawca unijny zrezygnowat z podziatu ustug na
priorytetowe i niepriorytetowe i wprowadzit nowa kategorie ustug, tzw. zaméwienia na ustu-
gi spoteczne. Sa to takie ustugi, jak niektére ustugi spoteczne, zdrowotne i edukacyjne, ktére
ze wzgledu na swoj charakter maja nadal ograniczony wymiar transgraniczny. Ustugi te bo-
wiem charakteryzuja sie specyficznymi wiasciwosciami w poszczegdlnych Panstwach Czton-
kowskich, tj. ich wtasciwosci zalezne sg od tradycji kulturowych, kontekstu ich udzielania,
charakteru podmiotéw je Swiadczacych, rodzimych przepiséw prawa, jak réwniez od wiasci-
wosci samych podmiotéw je zamawiajacych.

Na gruncie prawa krajowego w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien
publicznych [nowelizacja dokonana ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) —
przyp. red.] uchylono przepisy art. 2a i 2b ustawy Pzp, ktére stanowity delegacje ustawowa
do wydania przepiséw okreslajacych, ktére ustugi sa uznawane za priorytetowe i niepriory-
tetowe, oraz art. 5 i 5a ustawy Pzp okreslajace sposéb postepowania w przypadku ustug
niepriorytetowych i w ich miejsce w Dziale 11l ustawy Pzp wprowadzono nowy Rozdziat 6,
ktory okresla przepisy szczegblne, jakie nalezy zastosowaé w przypadku zaméwien na ustugi
spofeczne. Dalej wskaza¢ nalezy, ze stosownie do tresci art. 1380 ust. 1 ustawy Pzp zama-
wiajacy (w tym zamawiajacy sektorowy), udzielajacy zaméwienia na ustugi spoteczne o war-
tosci ponizej wskazanych progéw (okreslonych na podstawie art. 138g ustawy Pzp), ma
mozliwos¢ udzielenia zaméwienia zgodnie z okreslona przez siebie procedura, spetniajaca
minimalne wymogi okre$lone w art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp. Tym samym charakter i prze-
bieg procedury udzielenia zaméwienia na takie ustugi jest okreslany przez zamawiajacego
samodzielnie przy uwzglednieniu specyfiki ustugi, okolicznosci towarzyszacych jej udzieleniu
oraz wilasnych potrzeb i preferencji. Wskazane przepisy (art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp) re-
komenduja jednak, aby zamawiajacy udzielajac tzw. podprogowych zaméwien spotecznych,
przeprowadzit postepowanie w sposéb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujacy (art.
1380 ust. 2 ustawy Pzp). Podkredli¢ dalej nalezy, ze w Swietle przepiséw regulujacych ustugi
spofeczne zwartych w Rozdziale VI ustawy Pzp w postepowaniach na tzw. podprogowe
ustugi spofeczne wykonawcom nie przystuguja srodki ochrony prawnej w postaci odwotania
do Krajowej Izby Odwotawczej i tym samym w nastepstwie w postaci skargi na orzeczenie
[zby do sadu powszechnego.

W ocenie Izby brak mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowa-
niach podprogowych na ustugi spoteczne jest konsekwencja braku obowigzku stosowania
przez zamawiajacego w postepowaniach na tzw. podprogowe ustugi spoteczne ktérejkolwiek
procedury uregulowanej kompleksowo w ustawie Pzp. Zatem podmiot zamawiajacy nie ma
obowiazku stosowania poszczegélnych trybéw udzielania zamoéwien, jak réwniez poszczegél-
nych instytucji prawa zaméwien publicznych. Jak stusznie wskazano w ww. stanowisku Urze-
du Zamoéwierr Publicznych Zamawiajacy zobowiazany jest w tym zakresie jedynie do
uwzglednienia norm zawartych w art. 1380 ust. 2—4 znowelizowanej ustawy Pzp, ktére to
przepisy nie przewiduja odestania do stosowania przepiséw dziatu VI ustawy Pzp, tak jak to
jest w przypadku zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi o wartosciach prze-
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kraczajacych kwoty, o ktérych mowa w art. 138g ustawy Pzp. Uwzgledniajac powyzsze,
uznac¢ nalezy, ze wykonawcy uczestniczacemu w takim postepowaniu nie przystuguje odwo-
tanie do Krajowej I1zby Odwotawczej. W przypadku postepowan prowadzonych w oparciu
o art. 1380 ustawy Pzp zamawiajacego nie wiaza przepisy ustawy Pzp, z wyjatkiem regut
wskazanych w ust. 2—4 powyzszego artykutu, a co za tym idzie zasadnym wydaje sie twier-
dzenie, ze wykonawca nie ma mozliwosci skorzystania ze srodkéw odwotawczych przewi-
dzianych w dziale VI ustawy Pzp. W ocenie Izby nawet, jezeli zamawiajacy prowadzi poste-
powanie w oparciu o przepisy ustawy Pzp, to taka czynno$¢ nie moze kreowac po stronie
wykonawcy prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz prawo to nie zostato
przyznane wykonawcy moca przepisu prawnego. Prowadzenie za$ postepowania podprogo-
wego na ustugi spofeczne przez zamawiajacego wedtug ustawy Pzp moze stuzy¢ zachowaniu
zasad zawartych w art. 1380 ust. 2—4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby brak obowiazku stosowania przepiséw ustawy Pzp nie pozwala na wypet-
nienie norm regulujacych zasady udzielania zaméwien trescig pozwalajaca na ocene dziatan
podmiotu zamawiajacego. Zgodnie bowiem z trescia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie
przystuguje wyfacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktérej
zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Z powyzszej regulacji wynika, ze w sto-
sunku do dziafan zamawiajacego istnie¢ musza Scisle zdefiniowane obowiazki w postaci na-
kazéw lub zakazéw okreslonego postepowania. Brak obowiazku stosowania w podprogo-
wych zaméwieniach na ustugi spoteczne Scisle okreslonych regulacji powoduje, ze nie moze-
my méwic o istnieniu dookreslonych norm i zasad postepowania dla wybranej przez podmiot
zamawiajacy procedury udzielenia zaméwienia. Tym samym analiza przepiséw Rozdziatu 6
zawartego w Dziale Ill ustawy Pzp zatytutowanego ,Przepisy szczegélne” wraz z przepisami
odnoszacymi sie do srodkéw ochrony prawnej pozwala na przyjecie, iz w postepowaniach
dotyczacych ustug spofecznych o wartosci mniejszej niz kwoty wskazane w tresci art. 138g
ust. T pkt 11 2 ustawy Pzp wykonawcom nie przystuguja srodki ochrony prawne;.

W niniejszej sprawie przedmiotem zamoéwienia sa ustugi o kodach CPV 5552310 0-3
(ustugi w zakresie positkéw szkolnych) oraz CPV 55524000 — (ustugi w zakresie dostarczania
positkéw szkolnych). Ustugi te wchodza w skfad ustug hotelowych i restauracyjnych, ktére
w zafaczniku nr XIV do Dyrektywy 2014/24/UE zostaty zakwalifikowane jako ustugi spotecz-
ne. Warto$¢ zamoéwienia nie przekracza kwoty 750 000 euro. Tym samym zasadne jest od-
rzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt T bowiem w niniejszej sprawie nie majq
zastosowania przepisy ustawy Pzp.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

215. Sygn. akt: KIO 2437/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacego, w ocenie ktérego zaistniata przestanka od-
rzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwiazku z tym, iz Od-
wolujacy nie zataczyt oryginatu petnomocnictwa do odwotania. Obowiazek zataczenia orygi-
nafu petnomocnictwa Przystepujacy wywodzit z tresci art. 187 ust. 3 ustawy Pzp.

Whrew jednak twierdzeniem Przystepujacego przepis art. 187 ust. 3 ustawy Pzp nie wska-
zuje wprost na obowiazek zataczenia oryginatu petnomocnictwa do dokumentu odwotania.
W ocenie sktadu orzekajacego Izby nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage okolicznos¢,
iz postepowanie odwotawcze stanowi postepowanie ,wpadkowe” w stosunku do postepo-
wania gféwnego, jakim jest postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym sa-
mym, w przypadku gdy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego zostato juz
zfozone petnomocnictwo, to z oczywistych wzgledéw nie jest mozliwe ponowne zataczenie
oryginatu tego petnomocnictwa do odwotania. W konsekwencji, gdy istnieje mozliwos¢ zwe-
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ryfikowania, czy dane petnomocnictwo znajduje sie w aktach postepowania, za wystarczaja-
ce nalezy uzna¢ zataczenie do odwofania kopii tego pefnomocnictwa potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem.

216. Sygn. akt: KIO 2479/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

Zamawiajacy wnosit o odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
jako wniesionego z uchybieniem terminu na jego wniesienie, poniewaz Wykonawca przy
dochowaniu nalezytej starannosci mégt powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych
podstawe wniesienia odwotania juz w dacie 20 wrze$nia 2017 roku oraz na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, ktéry nie
posiada interesu w uzyskaniu zaméwienia i nie poniést szkody, poniewaz nie przedtuzyt ter-
minu zwiazania oferta.

[zba oddalita na posiedzeniu wnioski Zamawiajacego o odrzucenie odwotania z powodu
whiesienia go po terminie i przez podmiot nieuprawniony, uznajac, iz przestanka posiadania
interesu jest materialno-prawna okolicznosciag badana merytorycznie na rozprawie. Stwier-
dzenie braku interesu po stronie Odwotujacego skutkowa¢ moze co najwyzej oddaleniem
odwotania bez jego merytorycznego rozpoznania, nie moze by¢ za§ podstawa odrzucenia
$rodka ochrony prawnej. Co do tajemnicy przedsiebiorstwa uznano, ze dopiero od momentu
ogloszenia przez Zamawiajacego wyniku postepowania i przekazania Odwotujacemu czesci
jawnej oferty mozna ostatecznie stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zbadat prawidtowos¢ zastrzeze-
nia i uznat te czynnos¢ za skutecznie dokonang przez Przystepujacego.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

217. Sygn. akt: KIO 2315/17, Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2017 r.

Z akt sprawy wynika, ze Odwotujacy informacje o wyniku postepowania otrzymat w dniu
23 pazdziernika 2017 r., co przyznat w tresci wniesionego odwotania — zatem od dnia 23 paz-
dziernika 2017 r. nalezy liczy¢ dziesieciodniowy termin na wniesienie odwofania, wskazany
w art. 182 ust. T pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry uptywat w dniu 2 listopa-
da 2017 r.

W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby za posredni-
ctwem elektronicznej skrzynki podawczej e-PUAP w dniu 3 listopada 2017 r. (wptyw do
Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2017 r. godz. 00:16 — prezentata KIO,
numer 19168/17, oraz poswiadczenie certyfikatu — podpisu wygenerowane przez e-PUAP)
nalezy uznac¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Po nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri pub-
licznych oraz niektérych innych ustaw [ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
Prawo zaméwieri publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U.
Nr 206, poz. 1591) — przyp. red.] dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecz-
nym jest faktyczne doreczenie odwofania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawo-
wym terminie — co w tym stanie faktycznym powinno nastapi¢ najpdzniej w dniu 2 listopada
2017 r. (podobnie np. postanowienie KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
454/10).

Analogiczny poglad zostat zaprezentowany w uchwale Sadu Najwyzszego z 7 lutego
2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktérej wskazano, iz dla zachowania terminu na wniesienia
odwotania istotna jest data faktycznego wptywu odwotania do Prezesa Izby.

(...) Termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, niepodlegajacego
przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.
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218. Sygn. akt: KIO 2362/17, Postanowienie KIO z dnia 22 listopada 2017 r.

Na podstawie akt postepowania Izba ustalifa, ze informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty odwotujacy otrzymat droga elektroniczng 30 pazdziernika 2017 r.

Odwotanie w formie pisemnej wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej 10 listo-
pada 2017 r. (presentata na odwotaniu). Odwofanie zostafo nadane przesytka kurierska
w 8 listopada 2017 r. do adresata dotarto 10 listopada 2017 r.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 Pzp odwotanie w postepowaniu, ktérego wartos¢
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji — faksem lub droga elektroniczng — o czyn-
nosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Skoro niespornie informacje
o wyborze najkorzystniejszej odwotujacy otrzymat 30 pazdziernika 2017 r., termin na wnie-
sienie odwotania koriczyt swoéj bieg 9 listopada 2017 r. Tymczasem odwotanie wptyneto do
Prezesa Izby w formie pisemnej 10 listopada 2017 r., zatem zostato wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu, co skutkuje obowiazkiem jego odrzucenia przez Izbe na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter prekluzyjny i nie podlega przywréceniu
w zadnym przypadku. Uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa do wniesie-
nia odwofania.

Art. 189 ust. 2 pkt 6

219. Sygn. akt: KIO 1482/17, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2017 r.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku Zamawiajacego zgtoszonego w pi$mie proceso-
wym z dnia 20 lipca 2017 roku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy, bowiem — co znalazto wyraz z orzeczeniu z dnia 13 czerwca 2017 roku sygn. akt
KIO 1077/17 — Izba wzieta pod uwage wynik kontroli instancyjnej Sadéw Okregowych
wiasciwych dla siedzib Zamawiajacych, ktére z mocy art. 198a ust. 1 ustawy sprawuja nad-
z6r instancyjny nad orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Izba uwzglednita stan
znany Izbie z urzedu odnosnie wydanych przez Sady Okregowe orzeczen uwzgledniajacych
skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz w $wietle wyniku kontroli instancyjnej
Izba podziela i przyjmuje za wiasny poglad wyrazany przez Sady Okregowe, ze pojecie
wyboru oferty najkorzystniejszej musi by¢ rozumiane jako sktadowa czynnosci i zaniechan
Zamawiajacego zakonczonych wyborem oferty najkorzystniejszej pod wzgledem material-
nym, tj. zfozonej przez wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania i oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

220. Sygn. akt: KIO 2558/17, Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy skutkuja-
ca odrzuceniem odwotania. Izba oddalita, zgfoszony w odpowiedzi na odwofanie z dnia
8 grudnia i podtrzymany w toku posiedzenia przed Izbg, wniosek Zamawiajacego o odrzuce-
nie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Whiosek ten opiera sie na btednym, zdaniem Izby, przyjeciu, iz Zamawiajacy nie doko-
nat w toku postepowania o zaméwienie publiczne czynnosci wykluczenia Odwotujacego
z udziatu w postepowaniu, a jedynie dokonat uniewaznienia postepowania, ktéra to czyn-
nos¢ nie miesci sie w katalogu czynnosci, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach o zaméwienie publiczne, ktérych wartos¢
jest mniejsza od kwot z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, dla ustalenia faktycznych
czynnosci, jakich dokonat Zamawiajacy w tym postepowaniu o zaméwienie publiczne istot-



164 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

na jest nie tyle nazwa samej czynnosci, co jej tres¢ i merytoryczne podstawy takiej decyzji.
Z tresci pisma z dnia 28.11.2017r. ,informacja o uniewaznieniu” wynika wprost, ze Zama-
wiajacy nie tylko dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, ale takze uznat, iz cyt. ,brak prawa do dysponowania 4 pojazdami oraz brak
dopuszczenia do ruchu 2 pojazdéw stanowia podstawe do wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa Zamoéwien Publicznych”. Z uzasadnienia decyz;ji
0 uniewaznieniu postepowania wynika takze, iz z uwagi na uptyw terminu zwiazania ofer-
tami Zamawiajacy nie moégh wykluczy¢ Odwotujacego z udziatu postepowaniu, a nawet
gdyby uzna¢, ze dopuszczalnym byta czynnos¢ wykluczenia to jednak z uwagi na uptyw
terminu zwigzania ofertami innych wykonawcéw nie jest mozliwe zawarcie umowy i z tego
wzgledu Zamawiajacy podjal decyzje o uniewaznieniu postepowania jako obarczonego
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy. Uniewaznienie
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp byto zatem jedynie konsekwencja
stwierdzenia przez Zamawiajacego braku spetnienia wymagarn przez Odwotujacego i jego
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz uptywu terminu zwia-
zania ofertami. Stad Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, iz odwotanie, ktére
zostato ztozone w postepowaniu ponizej progébw unijnych, dotyczy wytacznie czynnosci
uniewaznienia postepowania, ktéra nie podlega zaskarzeniu w takich postepowaniach o za-
moéwienie publiczne. Istota sporu i zarzuty odwofania sprowadzaja sie do nieuzasadnione-
go, w ocenie Odwotujacego, wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na skutek uznania
na etapie podpisania umowy, iz nie spetnia on wymagan w zakresie potencjatu techniczne-
go oraz ze jego oferta nie wigze i w tym zakresie odwotanie nalezy uzna¢ za dopuszczalne
w Swietle art. 180 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

221. Sygn. akt: KIO 2579/17, Postanowienie KIO z dnia 13 grudnia 2017 r.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwofania wobec czynnosci zamawiajacego po-
legajacej na opisaniu kryteriow oceny ofert. Zarzuty dotyczace opisu kryteriow oceny ofert
zdecydowanie nie mieszcza sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia, a takze wartos¢ szacunkowa przed-
miotowego zamoéwienia, koniecznym byfo odrzucenie odwotania. Przepis art. 189 ust. 2
ustawy Pzp obliguje bowiem Izbe do odrzucenia odwotania, w przypadku stwierdzenia, ze
zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe
z urzedu.

Art. 189 ust. 6

222. Sygn. akt: KIO 2506/17, Wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2017 r.

Odnosnie wniosku Odwotujacego o wytaczenie jawnosci rozprawy w stosunku do Zama-
wiajacego w zakresie przedstawienia informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujacego, a niezbednych jego zdaniem do uzupetnienia argumentacji wskazanej w od-
wofaniu, Izba uznata, Ze brak jest podstaw formalno-prawnych do jego uwzglednienia. Co do
zasady rozprawa w postepowaniu odwotawczym jest jawna. Jako wyjatek od zasady, wyfacze-
nie jawnosci moze nastapi¢ jedynie w sytuacji, gdy jest to rzeczywiscie uzasadnione, po wni-
kliwej analizie okolicznosci, ktére miatyby stanowi¢ uzasadnienie takiego wytaczenia. Zarzuty
podniesione w odwotaniu dotycza postanowierh SIWZ, a nie sa zwiazane z oferta Odwotuja-
cego, zatem Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Odwotujacego w tym zakresie.
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Art. 190 ust. 1-7

223. Sygn. akt KIO 1928/17, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2017 r.

Nie ulega watpliwosci, ze ciezar udowodnienia zaistnienia podstaw uniewaznienia poste-
powania spoczywatl w tej sprawie na Zamawiajacym. Zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14
ustawy pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy pzp, strony obowiazane sa wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Poniewaz Zamawiajacy
z faktu wystgpienia przestanek uniewaznienia postepowania wywodzit koniecznos¢ zakon-
czenia go bez podpisania umowy, zobowiazany byl wykaza¢ sporne okolicznosci faktyczne
co do wypetnienia przestanek wynikajacych z przepiséw, na ktére sie powotat.

224. Sygn. akt: KIO 1441/17, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2017 r.

Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego nawet posiadanie przez sad (w tym przypad-
ku sktad orzekajacy Izby) wiedzy i wiadomosci specjalnych umozliwiajacych ocene zgroma-
dzonego materiatu dowodowego, nie jest przestanka odstapienia od powotania biegtego, gdyz
powyzsze spowodowatoby odebranie stronom postepowania prawa do polemiki z taka ocena
dokonana przez sad. Nadto strony i uczestnicy postepowania informacje o tej ocenie, jej
prawidtowosci i przebiegu rozumowania o faktach, uzyskatyby dopiero na etapie uzasadnie-
nia wydanego orzeczenia. Oznacza to, iz organ orzekajacy nie moze wykorzysta¢ posiadane;j
wiedzy specjalistycznej, gdyz powyzsze wiasnie stanowitoby razace naruszenia zasady kontra-
dyktoryjnosci postepowania i bezstronnosci sktadu orzekajacego. Takie postepowanie odbie-
rafoby stronom prawo do udowodnienia swoich twierdzen, w tym przedkiadania dowodéw
na odparcie dowodéw strony przeciwnej, jak réwniez uniemozliwiatoby odniesienie sie do
oceny zgromadzonego materiafu dowodowego, ktérego ocena wymaga wiadomosci specjal-
nych i tym samym weryfikacji tej oceny przy uzyciu wtasnych ekspertéw mogacych ewentu-
alnie podwazy¢ i zakwestionowac zawarte w opinii biegtego wnioski i sposéb ich uzyskania.

Na powyzsze wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
[l CSK 3/11) wskazujac, ze: ,jezeli rozstrzygniecie sprawy wymaga wiadomosci specjalnych,
tj. wykraczajacych poza zakres wiedzy powszechnie dostepnej przecietnie wyksztatconemu
ogbtowi, to zawnioskowany dowdd z opinii biegtego powinien by¢ przeprowadzony, choc¢by
ktokolwiek ze skfadu orzekajacego takie wiadomosci posiadat. Odmienne stanowisko pozba-
witoby strony mozliwosci stawiania pytan i krytyki okre$lonego pogladu i prowadzitoby do
niedopuszczalnego potaczenia funkgji sedziego i biegtego”. Teza ta potwierdzona jest takze
innymi orzeczeniami Sadu Najwyzszego, w tym w wyroku z dnia 19 grudnia 1990 r., (sygn.
akt I PR 148/90, OSP 1991, nr 11, poz. 300) i z dnia 18 lipca 1975 r., (sygn. akt | CR 331/75,
LEX nr 7729).

A zatem o koniecznosci powotania dowodu z opinii biegtego decyduja okolicznosci danej
sprawy (istnienie faktow, ktorych ocena wymaga wiedzy specjalistycznej) oraz sama zasada
kontradyktoryjnosci, na co wskazat Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 13 wrzesnia 2012 r.
sygn. akt V CSK 381/11. W jego uzasadnieniu Sad wskazat, iz ,kontradyktoryjnos¢ procesu
wymaga zapewnienia, aby strony mogly przedstawi¢ swoje racje i dowody istotne dla roz-
strzygniecia sprawy na rozprawie, z mozliwoscig ustosunkowania sie do nich. Zamkniecie
rozprawy jest mozliwe dopiero, gdy postepowanie dowodowe zostanie zakoriczone. Wyjatek
w art. 224 § 2 k.p.c. dotyczy takich okolicznosci, ktére nie wymagaja rozprawy. Nie nalezy
do nich przeprowadzenie dowodu z opinii biegfego, nawet jesli opinia ta ma by¢ tylko uzu-
petniona, ale stanowi podstawowy dowdd rozstrzygniecia w zakresie wysokosci odszkodowa-
nia, ktéra to wysokoé¢, jak i samo odszkodowanie sg kwestionowane przez pozwanego.”
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W powyzszym orzeczeniu Sad Najwyzszy wskazat ponadto, iz wadliwos¢ postepowania do-
wodowego powoduje, ze strona zostata pozbawiona mozliwosci obrony swych praw.

Istota dowodu z opinii bieglego jest ocena zgromadzonego materiatu dowodowego
z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, a nierzadko prawidtowa identyfikacja faktow.
Biegly bowiem nie tylko ocenia fakty przy uwzglednieniu wiadomosci specjalnych, ale réw-
niez pozwala ustali¢ stan faktyczny, tj. dostrzega on fakty, ktérych bez wiadomosci specjal-
nych dostrzec nie sposéb.

Tak tez wskazat w wyroku z dnia 20 stycznia 2012 r. Sad Najwyzszy (sygn. akt | CSK
200/11), gdzie wyrazit poglad, iz: ,dowdd z opinii biegtego nie stuzy uzupetnianiu twierdzen
strony o faktach czy nawet do czynienia ustaler w zakresie faktéw mozliwych do stwierdzenia
na podstawie innych srodkéw dowodowych. Dowdéd ten moze by¢ wykorzystany do weryfi-
kowania wymagajacych wiedzy specjalnej powiazan miedzy ustalonymi faktami albo do wy-
prowadzenia z tych faktéw wnioskéw, ktérych sformufowanie wymaga wiedzy specjalistycz-
nej (art. 278 k.p.c.)”.

Co do samej inicjatywy dowodowej w przedmiocie powofania dowodu z opinii biegfego
wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 czerwca 2011 r. (sygn. akt V CSK
382/10) wskazujac, ze: ,w sytuacji, w ktérej uzyskanie wiadomosci specjalnych zapewnia
wylacznie opinia biegfego, to w braku odpowiedniej inicjatywy dowodowej strony niedopusz-
czenie dowodu z takiej opinii stanowi naruszenie art. 232 zd. drugie k.p.c., gdy przeprowa-
dzenie przez sad z urzedu tego dowodu stanowi jedyny sposéb przeciwdziatania niebezpie-
czefistwu oczywiscie nieprawidfowego rozstrzygniecia sprawy, podwazajacego funkcje proce-
su”. Analogicznie wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 kwietnia 2012 r. (sygn. akt V
CSK 202/11).

225. Sygn. akt: KIO 2343/17, KIO 2344/17, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2017 r.

Biorac pod uwage tres¢ art. 190 ust. 1 oraz art. 190 ust. Ta pkt 1 Ustawy Pzp i dokonujac
ich literalnej wykfadni, 1zba w petni podziela wyrazone w orzecznictwie przekonanie, ze od-
wotujacy, ktéry stawia zarzuty zamawiajacemu, w zakresie czynnosci oceny oferty, tj. czy
oferta zawiera razaco niska cene, zobowiazany jest na mocy przepisu art. 190 ust. 1 Ustawy
Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego, przedstawi¢ dowody na okolicznos¢, ze kwestionowana
oferta zawiera razaco niska cene (dowéd negatywny). Uczestnik postepowania odwotawcze-
go za$, na etapie postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Ustawy Pzp,
ma obowiazek przedstawi¢ dowody na odparcie twierdzer odwotujacego (dowdd pozytyw-
ny). Dopiero zestawienie dowodéw przedstawionych przez strony i ich prawidfowa ocena,
moze stuzy¢ za podstawe rozstrzygniecia w sprawie (por. wyrok KIO z 11 sierpnia 2015 r.,
sygn. akt KIO 1651/15). W ocenie Izby odwrécony ciezar dowodu nie zwalnia Odwotujacego
z obowigzku wykazania podstaw faktycznych zarzutu oraz nastepnie przedstawienia dowo-
doéw przeciwnych wobec tych, ktére przedstawit wykonawca, ktérego zaoferowana cena jest
kwestionowana jako razaco niska (por. wyrok Sadu Okregowego w todzi XIll Wydziat Gospo-
darczy Odwotawczy z 5 grudnia 2016 r., sygn. akt XlIl Ga 1094/16). Przyjecie innego spojrze-
nia mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej strona odwotujaca mogtaby poprzesta¢ na ogél-
nym twierdzeniu, ze cena konkurenta jest razaco niska, w sytuacji gdy uczestnik postepowa-
nia musiatby udowodni¢ kazdy element ceny (por. wyrok KIO z 13 kwietnia 2016 r., sygn. akt
KIO 447/16).

226. Sygn. akt: KIO 2472/17, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp obowiazkiem stron jest wska-
zanie dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu
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wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowiazkiem przekonania sadu (w tym przypadku Izby) dowodami o stuszno-
Sci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiazku, lub
jego nieskutecznodci, zas ta konsekwencja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik poste-
powania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Po-
stepowanie przed Krajowa Izba Odwotawcza toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyk-
toryjnosci, zatem to strony obowiazane sa przedstawia¢ dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza
nie ma obowiazku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt I UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 ma-
ja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

227. Sygn. akt: KIO 2540/17, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2017 r.

Z przywolanego wczesniej przepisu art. 190 ust. Ta ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wyko-
nawcy, ktéry ztozyt oferte lub na zamawiajacym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia jednak od-
wotujacego, ktéry podnosi okolicznosci razaco niskiej ceny, od obowiazku wykazania i udo-
wodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawa zarzutu razaco niskiej ceny, zgodnie z art. 190
ust. T ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji gdy zamawiajacy nie miat watpliwosci co do realnosci
ceny oferty (wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 447/16). Przepis art. 190 ust. 1a
ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, ze odwotujacy moze poprzesta¢ na sa-
mych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania/zamawiajacego ciezar dowodo-
wy (wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16), podobnie w wyrokach: z dnia 15
kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO
1172/16, KIO 1173/16.

228. Sygn. akt: KIO 2600/17, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze postepowanie przed Krajowa 1zba Odwotawczg
jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczaq
Strony postepowania i to one maja obowiazek przedstawiania dowodéw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowia inaczej. W mys| za$ art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogélne reguty, a mia-
nowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powsta-
nie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje odzwierciedlenie
w tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje zasady kodeksowe na
grunt postepowania odwofawczego przed Krajowa Izba Odwotawcza, i stanowi, ze Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt KIO1591/16). Ponadto, jak
wskazat Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z 19
marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08), w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzei.
Zatem obowiazkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich oko-
licznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko przed-
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stawit Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z dnia 8 kwiet-
nia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania
odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowa stronom, nie naktadajac na KIO
obowiazku ustalenia prawdy materialne;j.

W toku postepowania odwotawczego to Odwotujacy jest Strona ofensywna i jako propa-
gator zaskarzenia przedstawia argumenty, przemawiajace za uznaniem oferty przeciwnika za
niezgodna z SIWZ i obowiazany jest niezgodnos¢ te udowodni¢. Zgodnie z reguta ptynaca
zart. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujacym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajacego jest nieprawidfowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowiazkiem przekonania Krajowej Izby Odwotawczej dowodami
o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obo-
wiazku lub jego nieskutecznosci, ktérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik poste-
powania.

Art. 192 ust. 2

229. Sygn. akt: KIO 1471/17, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2017 .

Przypisywanie czynnosciom materialnym Zamawiajacego (dokonanym zmianom SIWZ)
znaczenia proceduralnego (o$wiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w czesci)
wydaje sie zbyt daleko idace, bez podstawy w przepisach o postepowaniu odwotawczym.
W ocenie sktadu orzekajacego nie mozna réwniez zaakceptowac pogladu, ze czynno$¢ Za-
mawiajacego (zmiana SIWZ) stanowi przyznanie racji Odwotujacemu, w takim sensie, jak
uznanie powddztwa (uznanie powddztwa jest co do zasady wiazace dla sadu — jezeli zatem
pozwany uzna powddztwo, to sad, zgodnie z art. 213 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego,
wyda wyrok uwzgledniajacy zadania powoda). W takim bowiem wypadku Izba musiataby
uwzgledni¢ odwotanie, ale nie mogtaby nic nakaza¢, poniewaz zmiany zostaty juz dokonane
zgodnie, jak sam Odwotujacy twierdzit, z zadaniem odwotania (stosownie do art. 192 ust. 3
pkt 1T Prawa zaméwien publicznych, Izba uwzgledniajac odwotanie, nakazuje Zamawiajace-
mu wykonanie lub powtérzenie okreslonych czynnosci). Prowadzi to do wniosku, ze jezel
przed dokonaniem zmian SIWZ naruszafa przepisy Prawa zaméwieri publicznych, to po do-
konaniu zmian, satysfakcjonujacych Odwotujacego, naruszenia te nie maja juz wptywu na
wynik postepowania (a wiec a contrario do art. 192 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych,
odwotanie podlega oddaleniu).

230. Sygn. akt: KIO 1643/17, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwofawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww. przepisu
wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowa-
nego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia lub naruszenia
niekwalifikowanego musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego miafo istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz zamawiajacy wybrat jako najkorzystniej-
sza oferte, ktéra podlegata odrzuceniu.

231. Sygn. akt: KIO 2021/17, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2017 r.

W zakresie powyzszym nalezy na marginesie doda¢, ze Izba zobowiazana jest nie do po-
szukiwania prawdy obiektywnej, a do oceny czynnoéci Zamawiajacego — w szczeg6lnosci zas
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z uwagi na zasade pisemnosci postepowania — ocenia czynnosci Zamawiajacego przez pry-
zmat ich zgodnosci z prawem oraz zasadami oceny dokumentéw podyktowanych logika,
wiedza wymagana w profesjonalnych stosunkach gospodarczych i rzeczowg potrzeba.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy postapit zgodnie z prawem przyjmujac wyjasnie-
nia Przystepujacego — miat zreszta ku temu podstawy, dysponujac zaréwno dokumentacja
zwiazang z uzytkowaniem i certyfikacja, jak i prébka produktu. Nie mogty odnies¢ skutku
zarzuty odwolania sprowadzajace sie do stwierdzenia, ze oferta Przystepujacego powinna
byfa zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ podczas, gdy zadne dokumenty zgromadzone
w postepowaniu, ktérych wiarygodnosci réwniez Odwotujacy skutecznie nie podwazyt, nie
wskazywaty na taka niezgodnos¢. Izba zatem, oceniajac czynno$¢ Zamawiajacego jaka byto
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z SIWZ w toku dokonywania
oceny ofert, nie dopatrzyta sie jej niezgodnosci z prawem, co musiato skutkowa¢ oddaleniem
odwotania w zwiazku z dyspozycja art. 192 ust. 2 p.z.p. (,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.”).

232. Sygn. akt: KIO 2158/17, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 r.

Tytutem wstepu zaznaczy¢ nalezy, iz stan faktyczny poddany subsumpcji w toku wyroko-
wania réznit sie od stanu faktycznego, ktéry stat sie podstawa wniesienia odwotania i istniat
w jego dacie. W toku postepowania w poczet materiatu dowodowego dopuszczono modyfi-
kacje tresci SIWZ, przediozona na posiedzeniu, a dokonana przez Zamawiajacego dnia 26
pazdziernika 2017 r., przy czym nie bylo spornym miedzy Stronami, ze zmiana SIWZ doty-
czyfa bezposrednio, zaréwno w zakresie przedmiotowym, jak i tresciowym, zarzutéw i zadan
zawartych w odwotaniu w zakresie okolicznosci faktycznych podniesionych w zarzutach nr 1,
2 i4b, tj:

— terminu zaméwienia na dostawe, instalacje i wdrozenie sprzetu IT, okreslonego w roz-
dziale Il SIWZ (zarzut nr 1),

— tredci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
okreslonego w rozdziale 11l pkt 1 ppkt 2 SIWZ (zarzut nr 2),

— tresci pkt 14 dot. wyposazenia macierzy, z tabeli nr 1, w rozdziale 1 SIWZ dot. opisu
przedmiotu zamoéwienia, specyfikacji technicznej sprzetu IT (zarzut nr 4b).

Powyzsza czynno$¢ Zamawiajacego doprowadzita do zmiany stanu rzeczy na date rozpra-
wy oraz pézniejszego wyrokowania, przy czym zmiana ta nie spotkata sie z zadna modyfikacja
stanowisk procesowych stron postepowania.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze nie mogto spotkac sie z aprobata w $wietle obowiazujacego
stanu prawnego, zwfaszcza za$ art. 192 ust. 2 p.z.p., twierdzenie Odwotujacego, iz powyzsza
zmiana SIWZ per facta concludentia stanowi o przyznaniu w tym zakresie w postepowaniu
odwotawczym zasadnosci zarzutéw odwotania, w zwiazku z czym zarzuty te Izba winna
uwzgledni¢. Przeciwnie — to Odwotujacy, jako odpowiedzialny za dysponowanie zakresem
odwotania w zakresie sformutowanych w nim zarzutéw i zadan, winien zareagowac w sposéb
adekwatny na zmiane stanu faktycznego — zwlaszcza za$ taka, ktéra czyni jego roszczenie
(w catosci lub w pewnym zakresie) bezprzedmiotowym (por. mutatis mutandis, wywody Sadu
Najwyzszego zawarte w uzasadnieniu uchwaty 26 lutego 2014r. sygn. akt Ill CZP 119/13). (...)

Izba w sktadzie orzekajacy w niniejszej sprawie uznafa, ze modyfikacja SIWZ dokonana
przez Zamawiajacego w dniu 26 paZdziernika 2017 r., w stosunku do stanu faktycznego
wskazanego w odwotaniu spowodowata, iz odpadta podstawa faktyczna zarzutéw oznaczo-
nych przez Odwotujacego nr 1, 2 i 4b, a dotyczacych odpowiednio terminu zaméwienia,
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz pkt
14 tabeli nr 1 opisu przedmiotu zaméwienia, a tym samym podstawa faktyczna zgdania zmian
SIWZ w zakresie wydfuzenia terminéw realizacji zaméwienia, dokonania zmiany warunku
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udziatu w postepowaniu, a takze dokonania zmian w opisie przedmiotu zaméwienia (wypo-
sazenie macierzy dot. pkt 14 tabeli 1) réwniez sie w toku postepowania zdezaktualizowata.

Modyfikacja SIWZ ma réwniez bezposredni wptyw na ocene podstaw uwzglednienia lub
oddalenia odwotania, gdyz wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage, jak wyzej wywiedziono,
stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 p.z.p.) i bada, czy stwierdzone przez
Izbe naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy miato wptyw lub mogto mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 p.z.p.).

Rozwazania, czy zmodyfikowanie tresci zmiany SIWZ potwierdza zasadno$¢ postawionych
zarzutéw i czy jest dorozumianym przyznaniem w tym zakresie dokonanym przez Zamawia-
jacego, nie ma wptywu na wynik postepowania odwotawczego, bowiem na kanwie art. 192
ust. 2 p.z.p. jednoznacznie wskaza¢ nalezy, iz w stanie rzeczy ustalonym w toku postepowa-
nia naruszenie zarzucanych Zamawiajacemu przepiséw ustawy nie moze mie¢ miejsca, a za-
tem skoncentrowane na tym zarzuty staly sie w toku postepowania bezprzedmiotowe. Zama-
wiajacy zmienit tres¢ SIWZ, w zwiazku z czym zarzucane mu naruszanie przepiséw ustawy
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia naruszajace uczciwag konkurencje czy tez co do
terminu — zasady wspétzycia spotecznego, a takze ustanowienie warunku udziatu postepowa-
niu w sposéb nieproporcjonalny, uniemozliwiajacego ocene zdolnosci wykonawcy do nalezy-
tego wykonania zaméwienia, zmierzajacego do zawezenia konkurencyjnosci w postepowa-
niu, nie istnieje, gdyz nie znajduje odzwierciedlenia w ustalonym stanie faktycznym sprawy.

Odwotujacy nie zdecydowat sie na wycofanie zarzutéw odwotania w tym zakresie i pomi-
mo zmiany stanu faktycznego poprzez modyfikacje SIWZ, popierat je w postepowaniu odwo-
tawczym, w ksztatcie sprzed zmiany SIWZ. Uszto przy tym uwadze Odwotujacego, ze zmiany
SIWZ wskazane w zarzutach oznaczonych nr 1, 2, 4b uzasadniane przez niego byty niemoz-
liwoscia ztozenia waznej oferty w postepowaniu. Zamawiajacy dokonat, zgodnie z zadaniami
Odwotania, zmiany tresci warunku i opisu przedmiotu zaméwienia, umozliwiajac w tym za-
kresie ztozenie mu oferty, a zatem stan ten pod postulowanym przez Odwotujacego katem
nie poddawat sie dalszej ocenie. Skoro zatem stan faktyczny ulegt zmianie zgodnie z zada-
niem Odwolujacego, nie mogto w tym zakresie dojs¢ do naruszenia podniesionych przez
Odwotujacego przepiséw ustawy, skutkiem powyzszego Izba zobligowana byta orzec o bez-
przedmiotowosci, a w konsekwencji o niezasadnosci tychze zarzutéw.

233. Sygn. akt: KIO 2411/17, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2017 r.

(...) jakkolwiek zasadne sg twierdzenia Odwotujacego o braku wykazania zasadnosci obje-
cia ochrona informacji zawartych w omawianych dokumentach, to stwierdzone powyzej na-
ruszenie w ocenie Izby, nie mogto jednak, ad casum, stanowi¢ podstawy uwzglednienia od-
wotania w tym zakresie z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem
tego przepisu odwofanie podlega uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie naruszenie
przepiséw, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W razie stwierdzenia takich okolicznosci 1zba, dziafajac na podsta-
wie art. 192 ust. 3 Ustawy Pzp, zobligowana jest podja¢ okreslone w tym przepisie, adekwat-
ne do danego stanu faktycznego, decyzje, zmierzajace zasadniczo do usuniecia stwierdzo-
nych narusze. W przypadku jednak stwierdzenia naruszenia przepiséw, ktére nie wywarto,
ani nie moze wywrze¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, Izba oddala oparty na nich zarzut, w konsekwencji czego pozbawiona jest mozliwosci
nakazania zamawiajacemu uczynienia zado$¢ zadaniu zwiazanemu z takim zarzutem.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, zdaniem skfadu orzeka-
jacego, omawiane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania rozumiany jako
wybor oferty Przystepujacego, wobec czego odwotanie w tej czesci nie mogto podlega¢
uwzglednieniu. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz obok zarzutu dotyczacego nieuzasadnionego
zastrzezenia informacji niezbednych do oceny, czy oferta Przystepujacego nie zawiera razaco
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niskiej ceny, Odwotujacy postawit zarzut, ktéry uznac nalezato za dalej idacy, tj. zarzut zanie-
chania odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajacej razaco niska cene. Skutkiem
uwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z uwagi na to, ze Przy-
stepujacy nie udzielit wyjasnien, ktére dawatyby podstawe do stwierdzenia, ze jego oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, byto uznanie, Ze niezasadne zastrzezenie ztozonych przez niego
w tym zakresie wyjasnien, ktérych cze$¢ zostata utajniona, nie wywierato wptywu na wynik
postepowania (por. takze wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 r., sygn. akt
KIO 542/17).

Art. 192 ust. 7

234. Sygn. akt: KIO 1490/17, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2017 r.

Przedmiot rozstrzygniecia Izby stanowi¢ moga jedynie podstawy, jakie wskazat Zamawiaja-
cy w tresci decyzji o wyniku postepowania. Nie moga stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia
dodatkowe okolicznosci, ktérych Zamawiajacy w tresci tej decyzji nie wskazat (jak np. prawo-
mocnos¢ decyzji). Przede wszystkim dlatego, ze Odwotujacy nie miat o nich wiedzy, a zatem
nie mogly i nie staty sie przedmiotem odwotania. Izba natomiast — stosownie do art. 192 ust.
7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze rozstrzyga¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
podniesione w odwofaniu.

Art. 192 ust. 9-10

235. Sygn. akt: KIO 1694/17, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2017 r.

W dniu 29.08.2017 r. (...) odbyfo sie posiedzenie niejawne z udziatem stron. Podczas
posiedzenia Odwotujacy ztozyt pismo o wycofaniu odwotania (...). Z kolei Zamawiajacy zto-
zyt odpowiedz na odwotanie. (...) Ztozono réwniez rachunek z wnioskiem o zasadzenie
kosztéw zastepstwa z niego wynikajacych.

(...) I1zba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujacemu z rachunku bankowego Urzedu Za-
moéwien Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania. Ponadto Izba zasa-
dzita od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600,00 zt stanowiaca koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pefnomocnika. Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z znowe-
lizowanym rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.) [(t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — przyp. red.], 1zba — w sytuacji cofniecia odwotania na mniej niz 1 dzierh
przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron
oraz uczestnikbw postepowania, co miato miejsce w niniejszej sprawie — zasadza koszty po-
niesione z tytutu wynagrodzenia petfnomocnika oraz koszty strony zwiazane z dojazdem na
posiedzenie (§ 5 ust. 1 pkt 3 lit. b ww. rozporzadzenia).

236. Sygn. akt: KIO 2282/17, Postanowienie KIO z dnia 14 listopada 2017 r.

W dniu 13 listopada 2017 r. przed otwarciem rozprawy, Odwotujacy — wykonawca X S.A.
z siedzibg w W. cofnat odwotanie wniesione do Prezesa KIO w dniu 30 pazdziernika 2017 r.
Zamawiajacy w pismie z dnia 9 listopada 2017 r. wniést o oddalenie odwotania oraz obcia-
zenie kosztami postepowania odwofawczego Odwotujacego, w tym zasadzenie od Odwotu-
jacego na rzecz Zamawiajacego kosztéw zastepstwa przed Krajowa Izbg Odwotawcza. Od-
wotujacy cofnat odwotanie w dniu 13 listopada 2017 r. godz. 14:26, za$ posiedzenie z udzia-
tem stron wyznaczono na dzien 14 listopada 2017 r. godz. 10:00. (...)
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Zatem nie istniafa mozliwos¢ zasadzenia kosztéw postepowania, to jest m.in. wynagrodze-
nia petnomocnika, na postawie samego tylko o$wiadczenia ztozonego w pismie procesowym,
gdyz ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania odwotawczego (tj. w rozporza-
dzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwota-
nia oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania) [(t.).
Dz. U.z 2018 r. poz. 972) — przyp. red.] nie przyjal, tak jak to bytoby na gruncie kpc (art. 109
kpc, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. Il CK 134/02), zasad
przyznawania kosztéw na podstawie oswiadczenia, wymagajac udokumentowania poniesie-
nia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem sktadanym do akt sprawy.

Niemniej jednak istotne w niniejszej sprawie jest rowniez to, ze Odwotujacy cofnat odwota-
nie w dniu 13 listopada 2017 r.— biorac pod uwage okoliczno$¢, ze posiedzenie z udziatem
stron wyznaczono na dzierh 14 listopada 2017 r. Izba zasadza koszty zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposo-
bu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), na podstawie § 3 pkt 2, od
Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego lub wnoszacego sprzeciw, jezeli odwofanie zostato
cofniete na mniej niz 1 dzief przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub
posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania albo po otwarciu rozprawy. Za-
tem nie mozna zgodzi¢ sie, ze ziécita sie przestanka cofniecia odwotania na mniej niz 1 dzien
przed dniem, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron
oraz uczestnikow postepowania (uprawniajaca do zasadzenia Zamawiajacemu kosztéw zastep-
stwa), gdyz w ocenie Izby, skoro termin posiedzenia zostat wyznaczony na dzief 14 listopada
2017 r., to Odwotujacy — chcac nie ponosi¢ kosztéw zastepstwa procesowego strony przeciwnej
— mogt cofna¢ wniesione odwotanie w terminie do dnia 13 listopada 2017 r. do godz. 24:00,
zgodnie z zasadami kodeksu cywilnego — co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

237. Sygn. akt: KIO 2549/17, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2017 r.

Petnomocnik Zamawiajacego wnidst o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego w kwocie
3600 zt brutto, nie skfadajac przy tym zadnej faktury ani rachunku. Pefnomocnik Zamawiaja-
cego o$wiadczyt, iz jest zatrudniony u Zamawiajacego na podstawie umowy o prace.

Izba nie zasadzita wnioskowanej kwoty tytutem zastepstwa procesowego na rzecz Zama-
wiajacego. Zgodnie z brzmieniem § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodza-
jow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
ze zm.) [(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — przyp. red.] do kosztéw postepowania odwotawcze-
go zalicza sie uzasadnione koszty stron w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw
przediozonych do akt sprawy. W przedmiotowej sprawie petnomocnik Zamawiajacego nie
ztozyt zadnego rachunku.
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

B

Btad w obliczeniu ceny — 138, 139
Biegly — 224

C

Cena -
- jednostkowa — 134, 147
-razaco niska — 133, 137, 145, 146, 147,
148, 149,150, 151, 152, 153, 154, 155,
156, 157, 158, 227
Certyfikat — 91
Ciezar dowodowy - 223, 227
CPV - 209
Czyn nieuczciwej konkurencji — 128, 129,
130,131,132, 133, 134, 135, 136

D

Dokumentacja projektowa — 36
Dokumenty:
- aktualnosé — 62, 63, 64, 65, 66, 74, 76
- podmiotowe — 27, 60, 62, 63, 64, 66
- przedmiotowe — 91
-uzupetnianie — 46, 64, 68, 69, 70,71,
72,73,74,75,76,77,78
-wyjasnienia - 70, 78
Dowody — 224, 225, 226, 228
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej — 201

F

Fakultatywne przestanki wykluczenia — 43,
44,45, 46,47, 48

Faktura — 237

Formularz ofertowy — 144

Fax — 200
G
Gtéwny Inspektor Ochrony Srodowiska —
43

Grupa kapitatowa — 41, 42
Gwarancja — 122, 140, 141, 142, 143

Interes:
- w przystapieniu — 203
-we wniesieniu Srodka ochrony prawnej
~ 106, 187, 188, 189, 190, 191, 192,
193 194, 195, 196

J

JEDZ (Jednolity Dokument Europejski) —
34,55,57,61,63,79,97,99

K

Kara umowna - 49, 185
Kluczowe elementy zamoéwienia — 9
Konkurs — 181
Konsorcjum — 23, 24, 38, 41
Koszty — 235, 236, 237
Krajowa Izba Odwotawcza - 78
Krajowy Rejestr Karny (KRK) - 27, 59, 76
Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 39
Kryteria: — 159, 160, 162, 221
— spoteczne — 161
Kwota na sfinansowanie zamoéwienia— 171,
172,173, 174

M
Mate Srednie Przedsiebiorstwa — 96

N

Naczelny Sad Administracyjny —138

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 15, 16,
25,26, 45, 46, 47, 79

Nieprawdziwe informacje — 28, 29, 30, 31,
32,33, 34, 69

o

Odwolanie:
-odrzucenie - 200, 201, 210, 211, 212,
213, 214, 215, 216, 217, 218, 220, 221
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-uwzglednienie przez zamawiajacego —
205, 206, 207, 208

-whniesienie — 199, 200

-zwrot — 209

Oferta:

-badanie i ocena - 53, 55, 56, 120, 121,
122,123,124, 125, 126, 127, 219

-czeSciowa — 174

-miejsce skladania - 104

-niewazna — 144

- odrzucenie — 120

- otwarcie — 105, 106

- przygotowanie —

—tre§é — 120, 121, 123, 124, 127

- wyjasnienie tresci — 75, 107, 108, 109,
110,111, 116, 121, 126

-zmiana - 75, 78,109, 117, 125

Ogloszenie o zamdwieniu — 201
Omytka:

-innaomytka polegajaca na niezgodnosci
oferty zSIWZ — 112,113, 114, 115 117,
118,119, 116

- pisarska — 21, 121, 126, 143

-rachunkowa — 126, 139

Oswiadczenie:
-woli -5, 21, 23, 121
Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw — 26,
Oswiadczenie zlozone przed notariuszem
-59

P

Petnomocnictwo/Pelnomocnik — 215

Pilna potrzeba udzielenia zaméwienia —
101, 102

Podatek VAT - 134, 135, 138, 139

Podmiot prawa publicznego — 1

Podmiot trzeci — 17, 18, 19, 20, 21, 22, 77,
125

Podmiot zbiorowy — 59

Podpis — 144

Podwykonawca - 34, 92, 97, 98, 99

Polisa - 13, 14

Poswiadczanie dokumentow — 60

Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) — 13, 14,
-kadrowy - 73,

-techniczny lub zawodowy - 16, 22
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych — 219

Procedura odwrécona - 53, 54, 55, 56, 57,
58, 65, 191

Prébka — 120

Przedmiot zamoéwienia — 80, 81, 82, 83, 84,
85, 86, 87, 89, 90

Przystapienie/Przystepujacy — 202, 203,
204, 208

R
Rachunek - 237
Referencje — 79
Rozprawa — 222

S

Sad Apelacyjny (SA) - 38, 80, 130
Sad Najwyzszy (SN) — 8, 39, 130, 141, 144,
178,185, 217, 224, 226, 232
Sad Okregowy (SO) - 56, 80, 82, 83, 84, 87,
152,157,159, 180, 198, 219, 225, 228
Self-cleaning — 46, 48, 49, 50, 51, 52
Specyfikacja:
-modyfikacja — 232
- zapytania i wyja$nienia — 100
Sprzeciw — 208
Szkoda - 106

2

S

srodki ochrony prawnej — 194, 214
Srodki komunikacji elektronicznej — 200

T

Tajemnica przedsiebiorstwa — 4, 5, 6, 7, 8,
9,77,158

Termin -5

- odwotanie — 200, 201, 216, 217, 218
- skladania ofert — 101, 102, 105
Trybunat Konstytucyjny — 141
Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
(dawniej Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci) — 1, 3, 23, 24, 36, 73, 67, 78, 109,
116,152, 157, 192, 193

U

Udzial w przygotowaniu postepowania —
35,36, 37
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Umowa:
-niewazno$¢ - 176,177,178, 179
-waloryzacja - 186
-wzor — 14, 184, 185
-zmiana - 186

Uniewaznienie postepowania — 171, 172,
173, 174, 175, 176, 177, 178, 179, 180,
192,193

Uprawnienia — 26, 43

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
-38

Urzad Zaméwien Publicznych — 36, 96

Ustugi spoteczne i inne szczegélne ustugi —
211,212, 213, 214

w

Wadium — 140, 141, 142, 143

Warto$¢ zaméwienia — 210, 211, 212, 213,
214, 215

Warunki udzialu w postepowaniu — 5, 10,
11,12,13, 14,15, 16, 17, 20, 21, 23, 46,
72,73

Wiedza i doSwiadczenie — 24

Whniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu - 18, 103

Wojewodzki Sad Administracyjny — 80

Wpis — 209

Wplyw na wynik postepowania — 229, 230,
231, 232, 233

Wykaz - 32

Wykluczenie wykonawcy — 25, 35, 36, 37,
39, 40

Wynik postepowania (informacja) — 103,
163, 164, 165, 166, 167, 168, 169, 170

YA

Zamawiajacy — 1
Zaméwienia podzielone na czesci - 93, 94,
95, 96
Zaméwienia w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa — 183
Zarzuty — 2, 103, 159, 178, 197, 198, 203,
205, 206, 207, 220, 225, 232, 233, 234
Zasady udzielania zaméwief publicznych:
-jawnosci - 5, 180
- pisemnosci — 121
-réwnego traktowania — 2,3, 89
- uczciwej konkurencji — 2, 3, 5, 80, 84,
87, 88, 89, 159
Zaswiadczenie:
-US-67
-ZUS - 67
- z Centralnej Ewidencji i Informagiji
o Dziatalnosci Gospodarczej — 111
Zespot Arbitrow — 83
Zmowa przetargowa — 38, 39, 40

y4
Zadania — 205, 207, 208
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - 1, 2, 4, 5,
6,8, 10, 14, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 25,
28,29, 30, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40,
41,42,43, 44, 45, 46,47, 48, 49, 50, 51,
52,53, 54,55, 56,57, 60, 61, 62, 63, 64,
65, 66, 67,68, 69,70,71,72,74,75,76,
77,78,79, 80, 82, 83, 84, 86, 87, 89, 90,
91,92, 93, 96,97, 98,99, 100, 101, 102,
103, 104, 105, 106, 108, 109, 110, 111,
112, 113, 114, 115, 116, 117, 18, 119,
120, 121, 122, 124, 125, 126, 127, 128,
129, 134, 135, 136, 137, 139, 140, 141,
143, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150,
151, 152, 153, 154, 155, 156, 157, 158,
159, 160, 161, 162, 164, 165, 166, 168,
169, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176,
177,178, 179, 180, 182, 183, 184, 186,
187,188, 189, 190, 191, 192, 193, 195,
196, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203,
205, 207, 208, 209, 210, 211, 212, 213,
214, 215, 216, 217, 218, 219, 220, 221,
223, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231,
232,233, 234

. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. —

Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 459) — 23, 26, 29, 31, 104, 121,
122,142, 144,159, 178, 184, 185, 223,
225, 226, 228, 236

. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —

Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz. U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.) —
132, 224, 229, 236

. Ustawa z dnia 14 lutego 991 r. Prawo

o notariacie (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
2291) - 59

. Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.)
—4,5,7,9,128, 129, 131, 133, 135,
136

6.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1454 ze zm.) — 48

Ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Pra-
wo ochrony $rodowiska (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 2126) — 48

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 roku
o Swiadczeniu ustug droga elektronicz-
na (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1219 ze
zm.) — 200

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1221 ze zm.) — 136, 138

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j.
Dz. U. z 2017 r. poz. 2168 ze zm.) —
131

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 229 ze zm.)
~ 38, 40, 41, 130

Ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r.
o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 82, poz. 560) — 25

Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zamowien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2006 r. Nr 171, poz. 1058) — 60

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o fi-
nansach publicznych (Dz. U. 22017 r.,
poz. 2077 ze zm.) — 171

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy Prawo zamdwief
publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1591) — 25



Akty prawne przywolane w orzeczeniach

177

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24.

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacjach niejawnych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 412 ze zm.)
-183

Ustawy z dnia 23 listopada 2012 roku
- Prawo pocztowe (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1481 ze zm.) — 199

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz.
1232) -5

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) —
21,47, 62, 76, 91, 95, 121, 144, 162,
174, 214

Ustawa z dnia 15 wrzeSnia 2017 r.
o szczeg6lnych rozwiazaniach zapew-
niajacych poprawe jakosci i dostepno-
§ci do Swiadczen opieki zdrowotnej
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1774) — 101

Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo
przedsiebiorcow (Dz. U. z 2018 r. poz.
646) — 131

Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepi-
sow ustawowych, wykonawczych i ad-
ministracyjnych odnoszacych sie do
stosowania  procedur odwotaw-
czych w zakresie udzielania zamodwien
publicznych na dostawy i roboty bu-
dowlane (Dz. U. UE. L 395 ze zm.) —
192

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE (Dz. U. UE. L 94, str. 65, ze. zm.)
— 1, 44, 48, 74, 94, 95, 96, 97, 101,
152, 214

Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego

25.

26.

27.

28.

29.

30.

2014 r. w sprawie udzielania zamé-
wien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchyla-
jaca dyrektywe 2017/17/WE (Dz. U.
UE. L 2014.94.243) - 1, 95

Rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie
nZasad techniki prawodawczej” (t.j.
Dz. U. z 2016 r. poz. 283) — 5

Rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosSci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (t.j.
Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — 212, 235,
236, 237

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) — 204, 206, 208

Rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 28 grudnia 2015 r. w spra-
wie kwot wartos$ci zaméwien oraz kon-
kursow, od ktorego jest uzalezniony
obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(Dz. U. 2 2015 r. poz. 2263) — 211

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia
(Dz. U.z 2016 r. poz. 1126) — 5, 14, 59,
60, 79, 91

Rozporzadzenie Ministra Srodowiska
z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie
pozioméw recyklingu, przygotowania
do ponownego uzycia i odzysku inny-
mi metodami niektérych frakcji odpa-
déw komunalnych (Dz. U. z 2016 r.
poz. 2167) — 160








