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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Koncepcja wydawania przez Urzad Zaméwier Publicznych publikacji poswieconej orzeczni-
ctwu w zakresie zamoéwieri publicznych, zapoczatkowana jeszcze w 2003 r., a funkcjonujaca
z mojej inicjatywy od sierpnia 2008 r. w odnowionej formule wspdtpracy z Krajowa Izba Od-
wofawcza, w dalszym ciagu cieszy sie zainteresowaniem, a Zeszyty orzecznicze maja grono
wiernych czytelnikéw. Te okolicznosci skfonity mnie do kontynuowania tej publikacji przede
wszystkim w celu popularyzacji orzecznictwa dotyczacego zaméwien publicznych oraz ukazy-
wania pojawiajacych sie w nim okreslonych kierunkéw interpretacji przepiséw Prawa zaméwier
publicznych.

Formufa Zeszytéw wydawanych przez Urzad Zaméwien Publicznych we wspdtpracy z Krajo-
wa Izba Odwotawcza zasadniczo nie ulegta zmianie. W ramach tego wydawnictwa publikowac
bedziemy tezy orzecznicze wybrane z orzeczeri wydawanych przez KIO oraz sady okregowe
rozpatrujace skargi na orzeczenia lzby. Jako Redaktor Naczelny Zeszytéw podjetam decyzje
o poszerzeniu sktadu Zespotu Redakcyjnego o kolejnego przedstawiciela Izby, wzmacniajac tym
samym platforme wymiany wiedzy i doswiadczer pomiedzy UZP a KIO — dwoma istotnymi in-
stytucjami w systemie zaméwieni publicznych.

Aktualnie oddajemy w Paristwa rece 22 numer Zeszytéw Orzeczniczych, ktéry obejmuje ana-
lize orzecznictwa KIO za okres kwiecien — sierpiefi 2015 r. oraz orzecznictwa sadéw okregowych
za 2013 r. i 2014 r. Analizie poddano ok. 1150 orzeczer KIO wydanych we wskazanym okresie
oraz ponad 300 orzeczeri sadowych, czego efektem jest ponad 250 wybranych tez orzeczniczych.

Przy pracy nad tym Zeszytem mieliSmy oczywiscie swiadomos¢ nastepujacych, istotnych zmian
w Prawie zaméwieri publicznych, ktére weszty w zycie 28 lipca br. Ustawa z dnia 22 czerwca
2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1020) wprowadzita do regulacji Prawa zaméwier publicznych powazne zmiany
dotyczace przede wszystkim procedury udzielania zaméwienia publicznego, ktére sa wynikiem
w szczegdlnosci implementacji do naszych krajowych przepiséw nowych dyrektyw unijnych. Przy
analizie orzecznictwa staralimy sie dokonywac takiego wyboru tez orzeczniczych, aby uwzgled-
nial on wprowadzone do przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych zmiany. Temu celowi
ma réwniez stuzy¢ wprowadzone w tresci publikacji dodatkowe przyporzadkowanie wybranych
tez orzeczniczych do nowych jednostek redakcyjnych znowelizowanych przepiséw ustawy.

Z merytorycznego punktu widzenia moge Parnstwu poleci¢ wybrane przez Zesp6t Redakceyjny
orzeczenia KIO, odnoszace sie do dyspozycji art. 8 ustawy Pzp (tajemnica przedsiebiorstwa)
oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp (badanie razaco niskiej ceny), w ktérych Izba pokazata w jaki
sposob interpretowac nowe przepisy wprowadzone do ustawy Pzp nowelizacja z 2014 r. (usta-
wa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych — Dz. U. 2014
poz. 1232). Warte polecenia sg tez wybrane orzeczenia sagdéw okregowych dotyczace orzeka-
nia przez Izbe o kosztach postepowania odwotawczego (art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp) oraz
dotyczace procedury wnoszenia i rozpoznawania skarg na orzeczenia KIO przez sady okregowe
(art. 198a, 198b, 198d i 198f ustawy Pzp).

Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych

Matgorzata Streciwilk

Warszawa, 1 wrzesnia 2016 r.
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ZESZYT NR 22 15

Art. 2 pkt 13

1.  Sygn. akt: KIO 1168/15, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2015 r.

Nie mozna uzna¢, ze zamawiajacy rozdzielit zaméwienie publiczne, ktérego przedmiotem
jest dostawa wyrobéw medycznych, za ktére wykonawca otrzyma wynagrodzenie, i nieod-
ptatna umowe uzyczenia, ktéra nie stanowi zaméwienia publicznego. Co wiecej, zamawiaja-
cy tak uksztattowat warunki zaméwienia, ze ztozenie oferty na dostawe wyrobéw medycz-
nych automatycznie rodzi zobowiazanie wykonawcy do zawarcia umowy uzyczenia, zatem
zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajacego ma charakter jedynie redakcyjny i nie jest
doniosta prawnie, gdyz nie ksztaftuje wiezi miedzy stronami w spos6b wskazany w uzasadnie-
niu orzeczenia wydanego w sprawie KIO 719/15. Uzyczenie stotu angiograficznego w dalszym
ciagu objete jest zamoéwieniem publicznym. Nie moze by¢ watpliwodci, ze jedli wykonawca
nie ztozytby takiego oswiadczenia, to jego oferta podlegafaby odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz nie odpowiadataby wymaganiom zamawiajacego co do wykonania
zamoéwienia jasno wskazanym w SIWZ.

Poglad ten wzmacnia przewidziane w § 8 ust. 1 tiret trzecie i czwarte uméw dotyczacych
dostawy wyrobéw medycznych (Zatacznik (...) do SIWZ) odstapienie od umowy na dosta-
we wyrobéw medycznych w przypadku nie zawarcia umowy uzyczenia stotu angiograficz-
nego lub nie niewykonania przez wykonawce umowy uzyczenia. Po pierwsze: poniewaz
prawo do odstapienia od umowy dotyczy niewykonania zobowiazan przez dtuznika wyni-
kajacych z danej umowy, uznac nalezy, ze przygotowanie projektu umowy uzyczenia w od-
rebnym dokumencie ma jedynie techniczny charakter. Po drugie: zamawiajacy nie tylko
wzmocnit w ten sposéb zobowiazanie wykonawcy do udostepnienia mu stofu angiograficz-
nego, ale réwniez zabezpieczyt sobie mozliwos¢ uzyskania stofu o wymaganych parame-
trach. Uzyte w tiret czwartym pojecie niewykonania umowy uzyczenia obejmuje nie tylko
niedostarczenia zamawiajacemu stotu, ale réwniez takie sytuacje, gdy stét wprawdzie zostat
dostarczony, ale nie spetnia wymagan opisanych przez zamawiajacego w zataczniku nr 2 do
umowy uzyczenia.

W konsekwencji, mimo ze wymogi techniczne i funkcjonalne stotu angiograficznego
podlegaja wprost ocenie w ramach badania i oceny ofert z punktu widzenia opisu przed-
miotu zamdwienia, to zamawiajacy faktycznie dokona takiej oceny pod wzgledem opisu
zawartego w SIWZ na etapie wykonania umowy. Na marginesie jedynie mozna zauwazy¢,
ze takie dziatanie nosi cechy obejscia prawa oraz naraza wykonawcéw na arbitralnosé
zamawiajacego po podpisaniu umowy. Wykonawca podpisujac umowe na dostawe wy-
robéw medycznych nie ma bowiem pewnosci, czy stét angiograficzny dostarczony zama-
wiajagcemu zostanie przyjety i zamawiajacy uzna, ze wykonawca prawidtowo wykonat
umowe.

Podsumowujac, zamawiajacy nie tylko nie wykonat prawidtowo wyroku Izby z 23 kwietnia
2015 r. i nie zlikwidowat objecia nieodpfatnej umowy uzyczenia zakresem odpfatnego zamé-
wienia publicznego, lecz scisle powigzat udzielenie zamoéwienia na dostawe wyrobéw me-
dycznych z zobowigzaniem wykonawcy do zawarcia umowy uzyczenia stotu angiograficzne-
go. W konsekwencji usuniecie przez zamawiajacego z pkt (...) SIWZ kodéw Wspoélnego
Stownika Zamoéwien dotyczace urzadzen medycznych (33.10.00.00-1) i Urzadzer do diagno-
styki sercowo-naczyniowej (a) 33.12.30.00-8) jest niewystarczajacym wykonaniem przez za-
mawiajacego orzeczenia Izby, skoro omawiane wymagania w dalszym ciagu utrzymuja naru-
szenia art. 29 ust. 1i 2. W $wietle dokumentacji postepowania, wszystkich wymogéw SIWZ,
nieodpfatne uzyczenie nadal stanowi czes¢ zaméwienia publicznego, czemu Izba sprzeciwita
sie we wczeSniejszym orzeczeniu.
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Art. 7 ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 1201/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

(...) kazde uszczegétowienie przedmiotu zaméwienia (np. opisanie parametrow dostawy,
okreslenie warunkow jego realizacji, natozenie dodatkowych obowiazkéw umownych...etc.),
postawienie dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow
oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowa¢ niektérych wykonawcow
i dyskryminowac innych. W szczegdInosci na przykfad nie istnieje taki opis przedmiotu zamé-
wienia, ktéry na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym
z takich przypadkéw beda wykonawcy, ktérzy w zwiazku z wiasciwosciami podmiotowymi
czy profilem ich oferty, nie beda mogli w ogéle konkurowac o uzyskanie zaméwienia lub ich
szanse uzyskania zaméwienia beda relatywnie mniejsze, np. wymagany sposéb i zakres jego
realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogoéle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, kazde ograniczenie konkurencji wystepujace w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia (nawet to z pozoru naturalne i nieodzowne), podlegaja badaniu i ocenie pod
wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogélnej, materialnej zgod-
nosci z przepisami.

Reasumujac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonaw-
com czy organom orzekajacym lub kontrolujacym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnie-
nia do narzucania zamawiajacym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania
czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odméwi¢ zamawiajacym
prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy),
ktére moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajacego wykraczajacym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zaméwie-
nia zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadze-
nia ograniczen przez zamawiajacego, jak ich skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku,
a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

3. Sygn. akt: X Ga 207/13, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 27 czerwca 2013 r.

Postepowanie Zamawiajacego, polegajace na samodzielnym poszukiwaniu przesfanek prze-
mawiajacych za wyborem oferty najbardziej cenowo atrakcyjnej, z pominieciem stanowiska
strony, ktéra oferte te ztozyfa, narusza zasade réwnego traktowania wszystkich podmiotéw, ktére
zglosity swoje oferty w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publiczne-
go. Sad Okregowy nie podziela przy tym sugestii strony skarzacej co do tego, ze takie postepo-
wanie odpowiada aktualnym tendencjom, ktére uzewnetrzniaja sie w orzecznictwie i kolejnych
nowelizacjach prawa. Argument ten ma charakter publicystyczny. Ignoruje te okolicznos¢, ze
ustawa Pzp ma, w pierwszym rzedzie, charakter proceduralny, a uczestnicy postepowania zacho-
wuja autonomie, charakterystyczna dla obrotu cywilnego. Nie mozna zaakceptowac postepowa-
nia zamawiajacego, ktére wykracza poza weryfikacje tresci oferty, w tym stanowiacych jej ele-
menty oSwiadczen (wymog ztozenia ktérych wynika z ustawy). Ewentualne ustalenie przez zama-
wiajacego, w toku badania przedifozonej dokumentagji, ze tres¢ oswiadczenia, stanowiacego
istotny element oferty nie jest wiasciwa, a zawarte w dokumentacji dane pozwalaja na przedsta-
wienie stanowiska odmiennego, korzystniejszego z punktu widzenia oferenta, w zadnym razie
nie moze skutkowac czynieniem ustaler z pominieciem juz zfozonego o$wiadczenia.

4. Sygn. akt: VIII Ga 432/13, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 10 lipca 2014 r.

Fundamentalnymi zasadami udzielania zaméwien sg zasady uczciwej konkurencji oraz réw-
nego traktowania wykonawcéw. Pozwalaja one na realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego
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i gospodarnego dysponowania $rodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamoéwierh
wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. W momencie przystapienia Polski do Unii
Europejskiej zasady te nabraly dodatkowego znaczenia, gdyz stosowane sa nie tylko dla wyko-
nawcow krajowych, ale takze zapewniaja przestrzeganie odpowiednich regulacji dyrektyw oraz
przepiséw traktatowych. Obowiazek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przez zamawia-
jacego zaréwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania znajduje swoj wyraz
w przepisach odnoszacych sie do poszczegdlnych instytucji i rozwiazan ustawowych. W szcze-
gblnosci warto zwréci¢ uwage na regulacje odnoszace sie do opisu przedmiotu zamdéwienia
i warunkéw stawianych wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia. Na etapie ich
okreslania przez zamawiajacego moze dojs¢ do préby ograniczenia konkurengji przez zawezenie
kregu wykonawcoéw ponad potrzebe zapewnienia, ze zamdwienie bedzie wykonywac wykonaw-
ca wiarygodny i zdolny do jego realizacji. W zakresie przedmiotu zaméwienia takie ograniczenie,
nieuzasadnione celem udzielania zaméwienia, moze polega¢ na wskazaniu waskiej grupy (badz
jednego) produktéw lub ustug. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw zabrania zamawiaja-
cemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcéw, gwarantuje wykonawcom
réwne szanse w dostepie do informacji o zaméwieniu i w uzyskaniu zamoéwienia oraz przeciw-
dziata wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Zasa-
da réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie
tylko krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zamoéwien publicznych. Potwierdza to
art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziafajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki transportu i ustug pocztowych. Wskazuje on, ze instytucje
zamawiajace zapewniaja réwne, i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziataja
w sposob przejrzysty. Oznacza to, ze, postepowanie o udzielenie- zaméwienia publicznego pro-
wadzone jest wedtug jasnych i z gory sprecyzowanych regut i istnieja Srodki do weryfikacji pra-
widtowosci ich zachowania, za$ zamawiajacy podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie
wczedniej ustalonych kryteriow. Pomimo braku w prawie zamoéwien publicznych bezposrednie-
go odwotania do zasady przejrzystosci obowiazuje ona réwniez w krajowym porzadku prawnym,
co wynika z utrwalonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (zob. wyroki
ETS: z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Co-
mune di Cingia de Botti, Zb. Orz. 2005, s. 1-7287; z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie
C-532/06 Emm. G. Lianakis AE i inni v. Dimos Alexandroupolis i inni, Zb. Orz. 2008, s. 1-251).
Zasada przejrzystosci oznacza, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zawiera
jasne reguly i istnieja Srodki do weryfikacji prawidfowosci ich stosowania, a zamawiajacy podej-
muje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriow, ktére zapewniaja
zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Art. 7 ust. 3

5. Sygn. akt: KIO 873/15, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2015 r.

Zamawiajacy jest uprawniony, a nawet zobowiazany do podejmowania czynnosci zmierza-
jacych do tego, by postepowanie zostato przeprowadzone poprawnie, wybdr wykonawcy zostat
dokonany w sposéb prawidfowo, a co do umowy zawieranej w nastepstwie zaméwienia pub-
licznego nie zachodzity jakiekolwiek watpliwosci co do jej waznosci. Celem wszczecia i prowa-
dzenia kazdego postepowania o zaméwienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiaja-
cego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zaméwienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z norma wyrazona w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaméwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybrane-
mu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zaméwienia ma zatem prowadzi¢
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do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajaca od-
rzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujac wszystkich czynnosci w postepowaniu
nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej
i nie podlegajacej uniewaznieniu umowy o zaméwienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga
tego, aby w obrocie funkcjonowaly umowy zawarte prawidfowo.

Zamawiajacy powinien wiec, jesli dostrzeze — cho¢by po dokonanym i zakomunikowanym
uczestnikom postepowania wyborze najkorzystniejszej oferty — Zze nie ustrzegt sie istotnych nie-
prawidtowosci w tym postepowaniu, podja¢ dziatania w celu wyeliminowania nieprawidtowosci
w postepowaniu. Miesci sie w tym réwniez dopuszczalnos¢ uniewaznienia dokonanego wyboru,
ponowienia okreslonych czynnosci, przeprowadzenia ich na nowo, w sposéb prawidfowy,
a w konsekwencji — dokonanie nowej, juz poprawnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nie stanowi przeszkody, Ze tej wadliwej czynnosci nie kwestionowat Zzaden z wykonawcéw
i ze stanowi ona wynik samodzielnej analizy zamawiajacego. Dostrzezenia bowiem wymaga,
ze w takim wypadku Zamawiajacy zobligowany bytby zawrze¢ umowe, mimo wiedzy o takich
wadach postepowania, ktére skutkowatyby wyborem jako najkorzystniejszej innej oferty.

Art. 8

6. Sygn. akt: KIO 733/15, Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2015 r.

Zdaniem sktadu orzekajacego w aktualnym stanie prawnym brak jest podstaw do prowadze-
nia przez zamawiajacego procedury wyjasniania zasadnosci objecia okreslonych informagiji ta-
jemnica przedsiebiorstwa. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp,
w brzmieniu obowiazujacym od dnia 19 pazdziernika 2014 r. [nadanym przepisami ustawy
z dnia 29.08.2014 r. (Dz. U. 2014 poz. 1232) — przyp. red.] naktada na wykonawce chcacego
skorzysta¢ z ochrony informacji stanowiacych tajemnice jego przedsiebiorstwa obowiazek wy-
kazania spetniania przez objete nig dane przestanek wynikajacych z przepisu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.2003.153.1503
j-t. ze zm.), zwanej dalej ,Znk”. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w ocenie sktadu orze-
kajacego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy,
ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiaja-
cemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub zfozenie wyjasnier
ogblnikowych, réwnoznaczne wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowiazku, powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktua-
lizuje po stronie zamawiajacego obowiazek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji.
Rola zamawiajacego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasnia-
jacego w zakresie zasadnosci skorzystania z objecia okreslonych informacji tajemnica przedsie-
biorstwa, co bylo charakterystyczne dla postepowar o udzielanie zaméwien publicznych w po-
przednio obowiazujacym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie
mozliwosci zfozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie zamawiajacego stanowitoby,
zdaniem Izby, naruszenie komentowanego przepisu.

7. Sygn. akt: KIO 761/15, KIO 764/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Zamawiajacy obowiazany jest do badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebior-
stwa w ofertach/wnioskach o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu/ przy czym w obecnym
stanie prawnym badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ulegfo zmianie
w stosunku do poprzednio obowiazujacego stanu prawnego. To na wykonawcy obecnie ciazy
obowiazek wykazania, ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, tym samym uksztaftowany w ustawie (Prawo zaméwieri publicznych) obowia-
zek nalezy odczytywac jako podiecie przez wykonawce niezbednych dziatart w celu utrzymania
niejawnosci ztozonych informacji, co stanowi réwniez wymég konieczny, zgodnie z art. 11
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ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do uznania, ze informacje objete tajemni-
ca przedsiebiorstwa taka tajemnica stanowia. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie
zastrzegajacym tajemnice przedsiebiorstwa ciazy obowiazek dbania o zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast zaniedbanie
przez wykonawce obowiazku utrzymania poufnosci danych informacji uniemozliwia powoty-
wanie sie na ochrone wynikajaca z przepisow. W efekcie w przypadku zaniedbania przez wy-
konawce wykazania, Zze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Okreslony
w ustawie termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie, jak réwniez wykazanie, ze
stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa — czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych
w okreslonym terminie — skfada sie na wykonanie po stronie zastrzegajacego tajemnice obo-
wiazku powziecia dziafar majacych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych informacji.
Jezeli wykonawca tego nie dokonat nie ma ustawowych podstaw do wzywania go do skfadania
oSwiadczenia zawierajacego wykazanie przyczyn objecia danych informacji tajemnica przedsie-
biorstwa. Jezeli wykonawca nie wykonat ciazacych na nim obowiazkéw zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie zwalnia Zama-
wiajacego z obowigzku zachowania poufnosci wskazanych w ofercie informacji.

8. Sygn. akt: KIO 851/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Zasada jawnosci przejawia sie w szeregu czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
i uczestnikbw postepowania, poczawszy od publicznego, jawnego ogloszenia o zamoéwieniu,
przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen skfadanych w toku
postepowania az po jawnos¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego range zasady o do-
niostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zaméwienie pub-
liczne ,z jednej strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujacym dostep do informacji
o toczacym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajacych,
prowadzacych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep
do informagji na temat zaméwienia publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnosci poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo
jednoznacznie wskazuje na koniecznos¢ wyjatkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na
wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wytaczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko przy
wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawa wartosci. Odstepstwa od tej podstawowej
zasady nalezy traktowac SciSle i ogranicza¢ do sytuacji, kiedy potrzeba ochrony indywidual-
nego interesu wykonawcy, a niekiedy nawet podmiotéw nie uczestniczacych w postepowa-
niu, doznaje prymatu nad umozliwieniem wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu
realizacji zasady jawnosci i prawa do zapoznania sie z zawartodcig ofert. W takim jednak
wypadku, spefnione by¢ musza warunki, jakie przepisy stawiaja dla mozliwosci traktowania
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11
ust. 4 UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona informacja mogfa by¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza infor-
macji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajace do zachowania
poufnosci) musza by¢ spetnione tacznie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci poste-
powania o zaméwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych, wkraczajacy
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w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ Swiadomos¢ konsekwencji, jakie wiaza sie
z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Transpa-
rentno$¢ takich postepowan pociaga za soba konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji
o swojej dziafalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslona polityke gospodarcza wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdze-
nia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresli¢ rowniez nalezy,
Ze nie jest wlasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informagji, jako na-
rzedzia stuzacego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw
sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcéw nie
naduzywane i ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych
intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji,
za$ z perspektywy zamawiajacego — powinny by¢ badane z wyjatkowa starannoscia. (...)

Po pierwsze, uznanie danej informacji za informacje o charakterze handlowym nie powodu-
je automatycznie uznania jej za informacje majaca wartos¢ gospodarcza w rozumieniu przepisu
art. 11 ust. 4 UZNK. Ustawodawca w przywotanym przepisie wskazat, iz dla uznania danej in-
formacji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wykazac, ze informacji ta (tj. informacja technicz-
na, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada wartos¢ gospo-
darcza. Samo zakwalifikowanie okre$lonej informacji do kategorii informacji handlowych nie
przesadza o jej wartosci gospodarczej. Dalej Izba wskazuje, wykonawca X nie wykazat jaka
warto$¢ gospodarcza maja zastrzezone informacje. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wykonawca
zastrzegajacy okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiaja-
cemu m.in., ze dane informacje posiadaja okreslong warto$¢ gospodarcza. Warto$¢ ta moze
wyrazac sie w sposob pozytywny — poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niemate-
rialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwiazania organizacyjnego, majacego trwafe zastosowanie i kreujacego pewna warto$é), po-
siadajaca okreslong wartos¢, dajaca sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic),
ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do
przedsiebiorstwa — moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawo-
zdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢
w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jaka wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby
informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest rowniez, ze za
informacje posiadajace dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza nalezy uzna¢ tylko takie informa-
cje, ktére stanowia wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz,
a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko
w zwiazku z tym postepowaniem. Te informacje musza przy tym naleze¢ do wykonawcy. War-
tos¢ gospodarcza danej informacji nie moze sprowadzac¢ sie do przygotowania na potrzeby
danego zamoéwienia zestawienia oferowanego sprzetu, z czym mamy do czynienia w analizo-
wanym stanie faktycznym. W takim bowiem wypadku, z chwilg zfozenia oferty wartos¢ ta
przestawafaby istnie¢. Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajaca
skwantyfikowa¢ informacje i uja¢ ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta
ma zatem wymiar obiektywny, siegajacy poza dane postepowanie. (...)

Wykonawcy wiec oferowali urzadzenia typowe i powszechnie dostepne. Dob6r urzadzenia byt
determinowany parametrami wymaganymi przez Zamawiajacego i wskazanymi w SIWZ. Nie
sposob wiec zgodzic sie z wykonawca X, iz sam dob6r urzadzenia spetniajacego wymogi Zama-
wiajacego uzna¢ nalezy za informacje majaca wartos¢ gospodarcza. Dobo6r takiego asortymentu
wymagat posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w zakresie objetym zaméwieniem,
jednakze nie daje to podstawy do uznania samego zestawienia za dokument stanowiacy tajemni-
ce przedsiebiorstwa. Od kazdego wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia wymaga
sie posiadania odpowiedniej wiedzy i dodwiadczenia, co gwarantuje prawidfowa realizacje zamoé-
wienia. Owa wiedza i do$wiadczenie umozliwia wykonawcom odpowiednie przygotowanie
oferty spetniajacej wymagania Zamawiajacego i ewentualng realizacje zaméwienia. Nie stanowi
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to jednak podstawy do zastrzegania informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Upatrywanie
wartosci gospodarczej w zysku, jaki wykonawca moze uzyskac realizujgc zamoéwienie nie mozna
uzna¢ za wiasciwe. Gdyby przyjac stanowisko wykonawcy X za zasadne to w kazdym postepowa-
niu wykonawcy mogliby sie skutecznie powotywa¢ na tajemnice przedsiebiorstwa wskazujac, ze
oferty zawieraja informacje o charakterze gospodarczym, gdyz otrzymanie zamoéwienia moze
wygenerowac przychéd dla spétki. W ocenie Izby przedmiotem ochrony jest kazda informacja,
ktéra ma znaczenie dla pozycji jej dysponenta w zyciu gospodarczym, a wiec taka, ktérej posia-
danie stwarza mozliwos¢ badz to uzyskania przewagi nad konkurentem, badz przynajmniej po-
gorszenia jego ogblnej pozycji na rynku. Wykonawca X nie wykazat, ze ktérakolwiek z powyz-
szych okolicznosci zachodzi. Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze ujawnienie tresci Zataczni-
ka nr (...) moze dac¢ jakakolwiek przewage nad konkurentem, gdyz zestawienie zawarte w Zafacz-
niku nr (...) jest wylacznie przygotowywanie na potrzeby konkretnego postepowania, w celu
spetnienia konkretnych i indywidualnych potrzeb Zamawiajacego. Z chwila wyboru oferty i za-
kofczenia postepowania warto$¢ gospodarcza przestataby istniec. Izba nie znalazfa tez podstaw
do uznania, ze ujawnienie Zatacznika nr (...) moze spowodowac pogorszenie sytuacji wykonaw-
cy X na rynku. Umozliwienie innym wykonawcom zweryfikowanie oferty wykonawcy X i ewen-
tualne zmiana decyzji Zamawiajacego co do wyboru oferty najkorzystniejszej nie moze stanowic
podstawy do zastrzegania informacji przez wykonawcéw, gdyz stanowi ona naruszenie funda-
mentalnej zasady jawnosci postepowania. Podkreslenia réwniez wymaga, ze wykonawca X moze
by¢ wytacznie dysponentem Zatacznika nr (...) jako zbioru okreslonych informagji przygotowa-
nych w zwigzku z postepowaniem. Wykonawca ten jednak, Ze moze [powinno by¢: ,nie moze”
— przyp. red.] skutecznie zastrzega¢ informacji dotyczacych nazwy producenta, typ/model, nazwe/
wersje oraz nr katalogowy produktu oferowanego. Dysponentem takich informacji sa producenci
sprzetu, nie za$ wykonawca. Skoro za$ producent nie obejmuje tajemnica przedsiebiorstwa infor-
magji o typie/modelu, nazwie czy wersji oferowanych urzadzen, to wykonawca X nie ma zadnych
prawnych podstaw do zastrzegania takich informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

9. Sygn. akt: KIO 1045/15, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2015 r.

Przepis art. 8 ust. 1 ustawy stanowi, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
Zdaniem odwotujacego przejawem naruszenia jawnosci jest zwrécenie sie przez zamawiajacego
do X w R. z prosha o udzielenie informacji o zakresie realizowanej na jego rzecz inwestycji przez
odwotujacego i brak poinformowania o tym fakcie odwotujacego. W ocenie Izby odwotujacy
pominat w tym zakresie tres¢ § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), ktéry daje zama-
wiajacemu uprawnienie do zwracania sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu (tu X w R.), na
rzecz ktérego roboty budowlane byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przediozenie dodatkowych
informacji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajacemu. Przepis te zawiera otwarty katalog
sytuacji, w ktérych zamawiajacy ma prawo wystapi¢ do wiasciwego podmiotu, jak réwniez nie
okredla obowiazku dla zamawiajacego, informowania o tym wykonawcy, ktérego wystapienie
dotyczy. W Swietle powyzszego, w ocenie Izby nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy,
w sytuacji, gdy zamawiajacy skorzystat z przyznanych mu przepisami prawa uprawnief.

10. Sygn. akt: KIO 1229/15, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2015 r.

Izba uznata, Ze ujete w ww. dokumencie, pod poz. (...), ustugi, zrealizowane na rzecz podmio-
tow publicznych oraz odnoszace sie do nich poswiadczenia, nie zastuguja na ochrone. Pomijajac
okoliczno$¢, ze informacje te sa upubliczniane Izba stwierdzita, Zze Przystepujacy postuzyt sie ar-
gumentem, ze ww. zamowienia zostaly udostepnione mu przez podmioty trzecie. Takie stwier-
dzenie nie stanowi per se o koniecznosci utajnienia omawianych informagji, jako ze korzystanie
z potencjatu podmiotu trzeciego ma neutralny charakter (nie jest okolicznoscia wyr6zniajaca wy-
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konawce, ktéra stanowi¢ miafaby o jego przewadze nad innymi podmiotami), bowiem kazdy
funkcjonujacy w obrocie podmiot pozostaje w okreslonych relacjach biznesowych z innymi
uczestnikami rynku. Nie jest rowniez argumentem przemawiajacym za trafnoscia stanowiska Przy-
stepujacego fakt, ze zostat on zobowiazany przez podmioty udostepniajace mu zasoby do zacho-
wania tej okolicznosci w poufnosci, bowiem podmioty takie musza mie¢ swiadomos¢, ze udziat
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wiaze sie, co do zasady, z jawnoscia tresci
ofert, a zatem z koniecznoscia upublicznienia takich informacji. Samo powotywanie sie na klau-
zule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku temu powodéw, nie moze uzasadnia¢ uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te
sa wylacznie pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy. (...)

Izba uznata, Ze nie byto uzasadnione zastrzezenie informacji o wyksztatceniu, kwalifikacjach,
posiadanym doswiadczeniu, czy podstawach dysponowania osobami ujetymi w wykazie, wobec
czego nakazata Zamawiajacemu odtajnienie tych informacji, z wylaczeniem imion i nazwisk
0s6b, co jest wystarczajacym Srodkiem przeciwdzialania przejeciu tych oséb przez konkurencje.
Ponadto, informacje, ktére podlegaja ujawnieniu nie sa na tyle unikalne, aby umozliwity identy-
fikacje personelu, przy pomocy ktérego Wykonawca X zamierza zrealizowa¢ zaméwienie. Postu-
giwanie sie argumentem, ze osoby te — ze wzgledu na posiadane kompetencje i nabyte doswiad-
czenie (wpisujace sie w tre$¢ warunku udziatu w Postepowaniu) — stanowia dla Przystepujacego
cenny zaséb, ktory musi by¢ chroniony przed jego przejeciem nie uzasadnia utajnienia petnej
tresci wykazu. Takze okoliczno$¢, ze osoby w nim wymienione zostaty udostepnione przez inne
podmioty nie stanowi przestanki odmowy udostepnienia czesci informacji w nim zawartych,
bowiem fakt wspdtpracy Przystepujacego z okreSlonymi podmiotami trzecimi jest — jak wspo-
mniano — nie tylko neutralny, ale réwniez zostat ujawniony w toku rozprawy.

11. Sygn. akt: KIO 1377/15, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2015 r.

O ile sam fakt zastrzezenia tych informagji jest niewatpliwy (przystepujacy w pismie z dnia
2 czerwca 2015 r. oswiadczyt: (...) zastrzegamy, ze zawarte informacje w niniejszych wyjasnie-
niach stanowig tajemnice handlowa przedsiebiorstwa), o tyle nie sposéb uzna¢, ze jako przed-
siebiorca powotujacy sie na tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacy podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci, tj. ze spefniona zostala jedna z przestanek uza-
sadniajacych zachowanie informacji w poufnosci (wedle rozumienia tajemnicy przedsiebior-
stwa w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — art. 11 ust. 4). W postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego dziatania te — w Swietle obowiazku, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — musza polega¢ na wykazaniu, jednoczesnie z samym zastrzeze-
niem, ze przedstawiane informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. (...)

Poniewaz, poza — gotostownym zreszta — stwierdzeniem, ze informacje zawarte w wyjas-
nieniach przystepujacego zostaty udostepnione wyfacznie pracownikom X w W. na potrzeby
niniejszego postepowania, przystepujacy nie przedstawit zadnej argumentacji, czy dowodow,
sktad orzekajacy Izby uznat, Ze przystepujacy nie wypetnit natozonego nan przepisem art. 8
ust. 3 ustawy Pzp obowiazku, wobec czego zastrzezenie zachowania w poufnosci informacji
zawartych w pismie z dnia 2 czerwca 2015 r. i w zafacznikach do niego, jest bezskuteczne,
co zwalnia zamawiajacego z obowiazku zachowania ich w poufnosci.

12. Sygn. akt: KIO 1401/15, KIO 1403/15, Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2015 r.

W obecnym stanie prawnym, czego Odwotujacy nie dostrzegt, Zamawiajacy nie prowadzi
postepowania wyjasniajacego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stano-
wig tajemnice przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych
najczesciej w ofercie czy tez wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacji
pochodzacych od wykonawcy, co do powodéw takiego zastrzezenia. Obowiazkiem wyko-
nawcy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone infor-
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macje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku,
ze brak takiego uzasadnienia albo tez brak wykazania przedmiotowej okolicznosci winien
skutkowa¢ odtajnieniem przez zamawiajacego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar prze-
prowadzenia dowodu na okreslona okoliczno$¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono
go w czasie, to zamawiajacy nie ma obowiazku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia
dodatkowych czynnosci w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wy-
kazania rzeczonych okolicznosci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji poda-
nych jako uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

13. Sygn. akt: KIO 1483/15, Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2015 r.

Analizujac ww. przepisy [art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp — przyp. red.] wskaza¢ nalezy, ze wy-
konawca zastrzegajacy w tresci swojej oferty informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa
obowiazany jest wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Dowodzenie w tym zakresie spoczywa po stronie wykonawcy juz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Tym samym ocenie Izby moze
podlega¢ jedynie informacja (uzasadnienie), jaka w ofercie przedstawit wykonawca, zastrze-
gajac okreslone tresci tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ar-
gumentacja przedstawiona przez odwotujacego w ofercie ztozonej zamawiajacemu nie do-
wodzi okolicznodci, iz informacje zastrzezone na taka ochrone zastuguja. Odwotujacy bo-
wiem w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oferowanego sprzetu
oraz szczegbtowej specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu podat ogélne, blankietowe
informacje mogace nawet zosta¢ uznane za generyczne. Odwolujacy poza przywotaniem
szeregu orzeczeh oraz powofaniem sie na procedury obowiazujace w jego zaktadzie nie
przedstawit zadnych argumentéw, popartych stosownymi dowodami, ktére umozliwiatyby
przyznanie takiej ochrony informacjom zastrzezonym. (...)

Zdaniem Izby dowodzenie na rozprawie przez odwotujacego o wyjatkowosci, oferowanego
rozwiazania nie znalazto potwierdzenia. Przedmiotem zaméwienia jest bowiem zaoferowanie
okreslonych rozwiazan technicznych, poprzez dostawe dedykowanych urzadzen, spetiajacych
okreslone przez zamawiajacego wydajnosci. Sam fakt skonfigurowania urzadzerh w okreslony
sposob nie buduje przewagi gospodarczej, gdyz jak to przyznat sam odwotujacy na rynku dostep-
nych jest, co najmniej 3 producentéw mogacych zaoferowac rozwiazania, ktére po stosownym
skonfigurowaniu spefnig wymagania zamawiajacego. Wybranie okreslonego rozwiazania to wias-
nie przyktad zdrowej walki konkurencyjnej wykonawcéw, ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Nadto, zdaniem Izby odwotujacy nie udowodnit, ze oferowane przez niego
rozwiazanie zawiera specyficzne, dostepne tylko odwotujacemu rozwigzania organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza. Informacje zastrzezone
przez odwotujacego nie zawieraja know-how wykonawcy, gdyz konfiguracja sprzetu z dostep-
nych na rynku rozwiazan takiej informacji stanowi¢ nie moze. Sam fakt, iz odwotujacy w swojej
firmie prowadzi polityke bezpieczenstwa informacji, na co odwotujacy zfozyt stosowne dowody,
nie $wiadczy jeszcze o tym, ze informacje przedstawione w ofercie zastuguja na ochrone zastrze-
Zenia ich tajemnica przedsiebiorstwa. (...)

Stwierdzenie przez zamawiajacego, ze okreslone informacje stanowia lub nie tajemnice przed-
siebiorstwa, winno by¢ bowiem konsekwencja pozytywnej oceny przez zamawiajacego ztozo-
nych przez wykonawce wyjasniert, motywujacych zasadnos$¢ takiego objecia informacji tajemni-
ca przedsiebiorstwa. Inicjatywa w tym zakresie nalezy do wykonawcy, to wykonawca bowiem,
jako dysponent okreslonych informacji, jest zobligowany do wykazania wobec zamawiajacego,
ze zachodzi szczeg6lna sytuacja, uzasadniajaca traktowanie okreslonych informagji jako objetych
tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslo-
nych informagiji, jako narzedzia stuzacego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oce-
ny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu zapoznania sie z trescig dokumentéw.
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14. Sygn. akt: KIO 1730/15, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Przechodzac do merytorycznej oceny zarzutu niezasadnego objecia tajemnica przedsie-
biorstwa Wykazu sprzetu w ofercie Przystepujacego, nalezy wskaza¢, ze niespornym pomie-
dzy stronami byt fakt, ze wykonawca X, wraz z zastrzezeniem tresci oferty — poprzez umiesz-
czenie na czesci dokumentéw informacji ,tajne” lub ,poufne” nie zataczyt zadnego uzasad-
nienia wskazujacego na potrzebe objecia tajemnica przedsiebiorstwa tej czesci oferty. Uza-
sadnienie takie zostato ztozone Zamawiajacemu dopiero w odpowiedzi na przestane Konsor-
cjum X wezwanie juz po terminie otwarcia ofert. Tym samym nie zostat spetniony wymog
formalny wynikajacy z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Od chwili wejscia w zycie nowelizacji ustawy Pzp [wprowadzonej ustawg z dnia 29.08.2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) — przyp. red.] sku-
tecznos$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest obwarowana dodatkowym
warunkiem w postaci koniecznosci wykazania przez wykonawce, ze przekazywane informacje
rzeczywiscie stanowia spetniaja warunki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Brak nalezytego
wykazania przez wykonawce, iz poszczeg6lne informacje nosza walor tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje brak skutecznosci dokonanego zastrzezenia. Za wyrokiem KIO z dnia 2 marca
2015 r. sygn. akt KIO 279/15 stwierdzi¢ nalezy, ze w mysl znowelizowanego art. 8 ust. 3 Pzp
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie takiej koniecznosci, musi nastapi¢ jed-
noczesnie. Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze zgodnie z wskazanym stanem prawnym po-
przestanie przez wykonawce jedynie na opisaniu dokumentéw zataczanych do oferty adnotacja
,zastrzezone — tajemnica przedsiebiorstwa”, ,tajne”, ,poufne” itp. bez zataczenia informacji
wykazujacych zasadno$¢ wprowadzonego zastrzezenia, powoduje z mocy prawa nieskutecz-
nos¢ dokonanego zastrzezenia. Brak ten nie podlega uzupetnieniu.

15. Sygn. akt: Ill Ca 1904/14, Wyrok SO w todzi z dnia 27 marca 2015 r.

Chybiony jest takze zarzut skarzgcego naruszenia art. 8 ust. 1-3 p.z.p. w zwiazku z art. 96
ust. 2'i 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z.n.k. poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, ze wyjas-
nienia ztozone przez wykonawce wybranego w sprawie elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Dla uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest spetnienie trzech przestanek, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 z.n.k. Informacja, mogaca zosta¢ zakwalifikowana jako tajemnica przedsie-
biorstwa, powinna by¢ informacja, ktéra posiada warto$¢ gospodarcza (1), nie zostafa ujaw-
niona publicznie (2) oraz, co do ktérej przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu za-
chowania jej poufnosci (3). Zaznaczy¢ nalezy, ze niespetnienie pierwszej z wymienionych
przestanek czyni bezprzedmiotowym dalsze badanie pozostatych dwoch przestanek.

Przechodzac do oceny pierwszej z wymienionych przestanek, to jest do oceny, czy informacje
zawarte w wyjasnieniach wykonawcy wybranego w przedmiocie elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny brutto posiadaja wartos¢ gospodarcza, pod-
nie$¢ nalezy, ze Sad Okregowy w petni podziela rozwazania Krajowej Izby Odwotawczej poczy-
nione na kartach uzasadnienia zaskarzonego wyroku, uznajac jednoczesnie za zbedne ich po-
wielenie w tresci niniejszego uzasadnienia. W zakresie pierwszej z wymienionych przestanek
warunkujacych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa Sad Okregowy uznat za
potrzebne przytoczenie argumentacji zawartej w uzasadnieniu wyroku Krajowej [zby Odwotaw-
czej z dnia 25 lutego 2014 roku, sygn. akt KIO 189/14. W uzasadnieniu wskazanego orzeczenia,
z ktérego to tezami Sad Okregowy w petni sie zgadza, Izba wskazafa, Zze informacje zawarte
w wyjasnieniach elementéw kalkulacyjnych oferty, majacych wptyw na wysoko$¢ ceny moga
posiada¢ warto$¢ gospodarcza, jezeli obrazuja one sposéb kalkulacji ceny — przyjete w tym celu
stawki, operuja konkretnymi danymi wskazujacymi na sposéb pozyskiwania zasobéw stuzacych
wykonywaniu dziatalnoéci, ze wskazaniem konkretnych nazw i adreséw, obrazuja nie tylko przy-
jete w celu kalkulacji ceny na uzytek konkretnego postepowania stawki wynagrodzer, ale takze
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stosowang marze oraz zrodfa pozyskiwania zasobéw, ktére stuza nie tylko realizacji konkretnego
zamoéwienia, ale wigza sie z dziatalnoscig operacyjna wykonawcy. Przenoszac powyzsze uwagi
na grunt rozpoznawanej sprawy, Sad Okregowy po dokonaniu analizy tresci informacji zastrze-
zonych w postepowaniu przez wykonawce wybranego stoi na stanowisku, ze byfo to zastrzezenie
niedopuszczalne. Zdaniem Sadu Okregowego wykonawca wybrany nie wykazatl, aby podane
przez niego informacje posiadaly jakakolwiek wartos¢ gospodarcza. Lakoniczne informacje za-
warte w pismie wykonawcy wybranego z dnia 23 pazdziernika 2014 roku, ttumaczace zastrze-
Zenie wyjasnien, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie sa w stanie odnies¢ zamierzonego przez
skarzacego skutku. W ocenie Sadu Okregowego wykonawca wybrany, zastaniajac sie rzekoma
tajemnica przedsiebiorstwa, miat na celu ukrycie przed odwotujacym sposobu obliczenia ceny
i uniemozliwienie mu tym samym wykazanie w postepowaniu odwotawczym przed KIO, ze
cena zawarta w ofercie skarzacego jest razaco niska. Takie dziatanie jest niedopuszczalne. Ztozo-
ne przez wykonawce wybranego wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny nie operuja konkret-
nymi danymi wskazujacymi na sposéb pozyskiwania zasobéw stuzacych wykonywaniu dziatalno-
Sci, ze wskazaniem konkretnych nazw i adreséw, obrazuja jedynie ceny przyjete na uzytek da-
nego postepowania, nie ujawniaja natomiast stosowanej marzy oraz zrédet pozyskiwania zaso-
bow, ktore stuzg realizacji takze i innych zamoéwien. Bez watpienia nie moga by¢ uznane za ta-
jemnice przedsiebiorstwa ogélne stwierdzenia wykonawcy wybranego, lub tez zwykfe obliczenia,
na podstawie jaki§ danych, bez jednoczesnego wskazania na Zrédto ich pochodzenia, a z taka
wiadnie sytuacja mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Tajemnice przedsiebiorstwa nie stano-
wig takze oszacowane przez wykonawce wybranego kwoty, ktére nie wynikaja z zadnych pouf-
nych dokumentéw, a sa jedynie niczym niepopartymi prognozami lub szacunkami — uwaga ta
odnosi sie przede wszystkim do wskazanej przez wykonawce wybranego wysokosci mozliwego
do uzyskania przychodu z reklam. Poufno$¢ moze dotyczy¢ jedynie drobnych, pojedynczych
informacji, wynikajacych z poufnych dokumentéw, a nie kilkustronicowych wyjasnien, ktérych
poufnos¢ w zaden sposéb nie zostata wykazana. Zamawiajacy naruszyt wiec art. 8 p.z.p. poprzez
brak odtajnienia wyjasniert wykonawcy wybranego dotyczacych razaco niskiej ceny.

Art. 9 ust. 1

16. Sygn. akt: KIO 1663/15, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2015 r.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem sformalizowa-
nym, a jedna z jego naczelnych zasad jest pisemno$¢ postepowania. Dlatego tez fakt udostep-
nienia wtasnych zasobéw powinien by¢ stwierdzony pismem. Tymczasem w tym stanie fak-
tycznym nie doszfo do zawarcia umowy w formie pisemnej. Nie doszto takze do zawarcia
umowy w formie ustnej. Niemniej jednak, nawet gdyby do zawarcia takiej umowy doszto,
jednak faktu tego odwotujacy nie wykazat, to umowa w formie ustnej nie moze stanowi¢
dowodu na dysponowanie przez odwotujacego okreslonymi osobami, w tym przypadku oso-
bami zdolnymi do wykonywania zadar na stanowisku kierownika robét elektrycznych i kie-
rownika rob6t telekomunikacyjnych. W takim przypadku nie jest bowiem mozliwe zweryfiko-
wanie faktu rzeczywistego dysponowania tymi osobami.

Art. 14
[aktualnie art. 14 ust. 1]

17. Sygn. akt: X Ga 207/13, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 27 czerwca 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutéw skargi nalezato w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej SIWZ) oraz sporzadzone w oparciu o nig ogloszenie
0 zamOwieniu stanowia elementy czynnosci prawnej — o$wiadczenia woli zawarcia umowy
w trybie okreslonym w przywotanej wyzej ustawie. Stosownie do tresci art. 14 tejze ustawy do
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czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inacze;j.
Tym samym wyktadni oswiadczerr woli ztozonych przez Zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia nalezy dokonywac zgodnie z regutami Kodeksu cywilnego, w szczegél-
nosci wyrazonymi w art. 65. A zatem, o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wyma-
gaja, ze wzgledu na okolicznosci w ktérych ztozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. W przypadku gdy oswiadczenie to jest kierowane do nieograniczonego kregu
adresatéw, interpretacja o$wiadczenia woli polega wytacznie na ustaleniu jego powszechnie
przyjetego znaczenia — w oparciu o wykfadnie obiektywna (...). W tym przypadku podstawa
wyktadni sa powszechnie przyjete reguty jezykowe, przy czym wykfadni poszczegdlnych wyrazen
dokonuje sie z uwzglednieniem kontekstu, w ktérym zostaty uzyte. Uwzglednieniu podlegaja
takze okolicznosci, w jakich oswiadczenie woli zostato zfozone oraz cel odwiadczenia woli wska-
zany w tekscie, badz mozliwy do ustalenia na podstawie pozostatych postanowier.

18. Sygn. akt: V Ca 2266/14, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Ponad to co zawarto w pisemnych motywach wyroku wydanego przez Krajowa Izbe Od-
wofawcza doda¢ mozna, ze wyktadnia oswiadczenia woli stanowi zesp6t czynnosci prowa-
dzacych do ustalenia znaczenia danej wypowiedzi. Wyktadni podlegaja wszystkie o$wiadcze-
nia woli, sktadane w ramach czynnosci jednostronnych, uméw, uchwat ciat kolegialnych,
a takze statutéw oséb prawnych. Nie budzi tez zatem watpliwosci mozliwos¢ objecia meto-
dami interpretacyjnymi zapisow warunkéw udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne
tworzonych na potrzeby realizacji zaméwienia przez zamawiajacych. Pamietac jednak nalezy,
ze prawo zamoéwien publicznych ze wzgledu na swa specyfike wynikajaca przede wszystkim
z faktu dysponowania przez zamawiajacych srodkami publicznymi ma niezwykle sformalizo-
wany charakter. Powoduje to, ze do interpretacji oSwiadczen skfadanych przez zamawiaja-
cych nalezy podchodzi¢ z duza ostroznoscia oraz zatozeniem, ze zamawiajacy to podmiot
profesjonalny, postugujacy sie obstuga specjalistow i co wiecej dziatajacy w sztywnych ramach
ustawy prawo zaméwierr publicznych.

Co do zasady zgodnie z art. 65 k.c. wykfadnia dokonywana jest na trzech poziomach. Pierw-
szy wyznaczany jest przez dostowne brzmienie tekstu, drugi zdeterminowany jest przez tres¢
odczytywana przy zastosowaniu regut interpretacyjnych wyrazonych w art. 65 § 1 k.c., trzeci za$
polega na ustaleniu znaczenia o$wiadczen woli przez odwotanie do zgodnego zamiaru i celu
umowy (art. 65 § 2 k.c.). Podstawe wykfadni oswiadczeri woli majacych forme pisemna stanowi
tekst dokumentu, w ktérym ujeto o$wiadczenie woli, lecz uwzglednieniu podlegaja takze oko-
licznosci, w jakich oswiadczenie woli zostato ztozone, oraz cel o$wiadczenia woli wskazany
w tekscie badz mozliwy do ustalenia na podstawie postanowiert umowy. Niebagatelne znacze-
nia ma przy ocenie omawianego zarzutu zasada clara non sunt interpretanda.

W ocenie Sadu Okregowego warunek udziatu w postepowaniu zamieszczony w sekgji
[1.2.3 ppkt I lit. a ogloszenia o zamoéwieniu nie budzi watpliwosci, jest jasny w swej tresci
znaczeniowej, wobec czego w zasadzie, kierujac sie wyzej przytoczong reguta clara non sunt
interpretanda, nie powinien podlega¢ dalszym zabiegom interpretacyjnym. Gdyby jednak
nawet przyjac (bo i takie stanowisko znalez¢ mozna w doktrynie), ze hipoteza art. 65 k.c. ,nie
jest ograniczona do o$wiadczen woli, ktére nie sa jasne, dlatego wyktadni podlega kazde
o$wiadczenie woli” (...), to i tak zdaniem Sadu Okregowego zarzut naruszenia art. 65 par. 1
kc nie moégtby zosta¢ uznany za trafny. Wskazac trzeba przede wszystkim, ze oSwiadczenie
zamawiajacego moze by¢ ttumaczone tak ,jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spofecznego oraz ustalone zwyczaje”, taka jest
bowiem doktadna tre$¢ omawianego przepisu art. 65 par. 1 kc. Oswiadczenie zamawiajacego
nie podlega natomiast regutom z art. 65 par. 2 kc, ktéry przeciez odnosi sie jedynie do uméw.
Zatem wszystkie argumenty skarzacego co do tego, jaki byt zgodny zamiar stron i cel zapisu
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sa po prostu nieprzystajace do stanu faktycznego sprawy niniejszej, w ktérej nie mamy do
czynienia z interpretacja umowy. W toku postepowania nie zostafo natomiast w zaden sposéb
wykazane, ze wymdég dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zaméwienia posia-
dajacymi umiejetnosci potwierdzonymi dokumentem nie wynikat z okolicznosci czy tez zasad
wspoizycia spotecznego czy okreslonych zwyczajéw. W ocenie Sadu Okregowego przy roz-
poznawaniu sprawy z zakresu prawa zamoéwieh publicznych w ogéle watpliwa wydaje sie
zasadnos¢ interpretowania oswiadczer uczestnikoéw postepowania w kontekscie tych dwéch
ostatnich przestanek, natomiast jesli chodzi o przestanke ,okolicznosci” to zapewne w oko-
licznosciach tej sprawy zamawiajacy zawart tres¢ o brzmieniu literalnym zgodnym z jego
wola a pézZniejsze jego stanowisko, w istocie sprzeczne z zapisem nalezy traktowac jako pro-
be ,dostosowania” wymogu do sytuacji, ktéra nastapifa po uptywie terminu do sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

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

19. Sygn. akt: KIO 1254/15, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2015 r.

Przechodzac do oceny spornego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do-
Swiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze instytucja warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy weryfikacji
wykonawcy pod katem zdolnosci do realizacji zaméwienia. Chodzi bowiem o to, aby do wyko-
nania zamoéwienia zostat dopuszczony podmiot, ktéry legitymuje sie dostateczna wiedza lub
doswiadczeniem nabytym w zwiazku z wykonywaniem okreslonych czynnosci. Natomiast nosni-
kiem wiedzy i dodwiadczenia nie jest, zdaniem Izby, element zobowiazania wykonawcy w da-
nym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Warunkiem udziatu w postepowaniu
nie moze by¢ réwniez objete zdarzenie przyszte, ktére nie wiadomo, czy sie zisci, a ktéra to
okoliczno$¢ pozostaje w opozycji do celu formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie
nalezy zapomina¢, ze warunki udziatu w postepowaniu stawia sie po to, aby zbada¢ pewien
potencjat wykonawcy, ktérym juz dysponuje, a jego ocena bedzie podstawa do stwierdzenia, czy
dany podmiot daje gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia.

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

20. Sygn. akt: KIO 1240/15, Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2015 r.

Wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp ma
wykaza¢ dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym umozliwiajacym wykonanie
zamoéwienia. Jezeli jednak, ubiega sie o zaméwienie, ktére bedzie swiadczone w réznych
miejscowosciach na terenie kraju, nie musi dla wykazania warunkéw udziatu, uprzednio two-
rzy¢ infrastruktury w postaci biur w oznaczonych miejscowosciach. Nie ma bowiem pewnosci
czy zamowienie uzyska, a warunki zamoéwienia nie powinny naraza¢ wykonawcy na nie-
wspétmierne koszty wynajecia biur zwigzane jedynie z faktem ztozenia oferty. Moze sie bo-
wiem ubiega¢ o przedmiotowe zaméwienia réwniez taki wykonawca, ktéry zajmowat lub
zajmuje sie zarzadzaniem nieruchomosciami nie na terenie cafego kraju, a jedynie w okreslo-
nej miejscowosci, czy regionie i aktualnie posiada jedynie biura tam zlokalizowane.

Do okolicznosci rozpatrywanego przypadku nalezy odnie$¢ wskazania wyroku ETS z 27 paz-
dziernika 2005 r. w sprawie sygn. akt C-234/03 Conse i inni przeciwko Ignesa, ze ,niezgodne
z art. 49 TWE jest zawarcie przez zamawiajacego w dokumentacji zaméwienia na $wiadczenie
ustug zdrowotnych terapii oddechowej w miejscu zamieszkania i innych wspomagajacych tech-
nik oddechowych, po pierwsze przestanki dopuszczenia, ktéra zobowiazuje przedsiebiorstwo
oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura dostepnego dla klientéw w stolicy prowin-
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cji, w ktérej maja by¢ Swiadczone te ustugi, i po drugie: kryteriow oceny ofert, ktére uwzglednia-
ja poprzez przyznanie dodatkowych punktéw, istnienie w chwili ztozenia oferty zaktadéw pro-
dukujacych tlen, uzdatniajacych i napetniajacych butle tlenem, usytuowanych w odlegtosci
mniejszej niz 1000 km od tej prowingji, lub biur dostepnych dla klientéw w innych miejscowos-
ciach tam okreslonych, oraz temu, aby w przypadku réwnej ilosci punktéw przez wiecej ofert
faworyzuja przedsiebiorstwo, ktére wczesniej Swiadczyto dana ustuge, w zakresie w jakim kryte-
ria stosowane sa w sposob dyskryminujacy, nie sa uzasadnione wzgledami interesu publicznego,
nie s odpowiednie zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuza, lub wykraczaja poza to co
jest konieczne dla jego osiagniecia.” Z powyzszego wynika, ze wymoég musi by¢ odpowiedni dla
osiagniecia wyznaczonego celu i nie moze wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do jego osiag-
niecia. Przytaczane wytyczne definiuja tym samym pojecie ,proporcjonalnosci” warunku do
przedmiotu zaméwienia. Wymaég posiadania biur obstugi interesantéw w chwili sktadania ofert,
jeszcze przed zawarciem i wykonywaniem umowy jest bezuzyteczny i nieproporcjonalny, nie jest
odpowiedni dla zagwarantowania realizacji celu, dla ktérego zostat wprowadzony i wykracza
poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia. Dla osiggniecia zamierzonego celu wystarczytoby
zwykle zobowiazanie w dokumentach oferty wykonawcy do otwarcia takich biur w lokalizacjach
wyznaczonych przez zamawiajacego — w przypadku wyboru oferty danego wykonawcy i udoku-
mentowanie faktu dysponowania biurami w Scisle oznaczonych lokalizacjach (adresach) przed
terminem zawarcia umowy. (...)

Postanowienia SIWZ w obecnym ksztalcie naruszajg art. 22 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 22
ust. 4 Pzp w z w. z art. 7 ust. T Pzp poprzez sformutowanie postanowienia w czesci (...) SIWZ
w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym w sposéb ograniczajacy
uczciwa konkurencje — poprzez wykluczenie z udziatu w przetargu podmiotéw, ktére nie posia-
daja biur w wymienionych miejscowosciach, co wskazuje na faktyczne preferowanie podmiotu
dotychczas $wiadczacego ustugi na rzecz zamawiajacego, ktéry biura takie juz posiada. Whrew
argumentom zamawiajacego problem nie polegat na tym, aby odwotujacy kwestionowat potrze-
be istnienia biur obstugi interesanta w trakcie realizacji umowy, ale na tym, ze nie jest zasadne
stawiane takiego wymogu juz w momencie zfozenia oferty i narazanie wykonawcy na koszty
z tym zwiazane, ktére nie odnosza sie do realizacji przedmiotu zaméwienia. (...)

Zamawiajacy przede wszystkim obowiazany jest ustanowi¢ réwne warunki przy ubieganiu
sie o zamowienie, sprowadzajace sie do tego, zeby wykonawca wybrany mégt zorganizowac
sie¢ biur obstugi klienta dopiero przed zawarciem umowy, co zréwnatoby szanse na uzyskanie
zamoéwienia z dotychczasowym wykonawca, ktéry z oczywistych wzgledéw takimi biurami
obecnie dysponuje. Bezprzedmiotowa byta zatem argumentacja zamawiajacego, przemawia-
jaca za tym, ze konieczne jest w trakcie wykonywania umowy posiadanie odpowiedniej sieci
biur, co zapewnia kontakt z interesantami. Nie do tego sprowadzat sie zgtaszany przez odwo-
tujacego problem, i okolicznos¢ ta nie byta kwestionowana odwotaniem, ale do dostepnosci
zamdwienia z uwagi na wymog posiadania owych biur na moment zfozenia oferty.

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

21. Sygn. akt: KIO 1244/15, KIO 1247/15, KIO 1255/15,
Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2015 r.

Za nazbyt daleko idace uznafa Izba twierdzenia Odwotujacego, zgodnie z ktérymi polisy OC
przedstawione tak przez X, jak i przez konsorcjum Y, nie potwierdzaja faktu ubezpieczenia kaz-
dego z tych wykonawcéw od odpowiedzialnodci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Jak wynikato to z pkt (...) SIWZ ubezpieczenie OC mia-
to obejmowa¢ odpowiedzialnos¢ cywilng w zakresie prowadzonej dziafalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia. Dziafalno$¢ ta miafa by¢ zwiazana, nie zas, jak chciaf tego Odwo-
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tujacy, tozsama, identyczna z przedmiotem zamoéwienia. Nalezy zatem dopusci¢ pewne réznice
pomiedzy zakresem dziafalnosci objetej ubezpieczeniem, a zakresem przedmiotu zaméwienia.
Istotne jest to, aby istniat zwiazek miedzy nimi. Faktem jest, ze termin ,zwiazania” jest pojeciem
nieostrym, wymagajacym zbadania i interpretacji w kontekscie konkretnego przypadku. Nie-
mniej jednak termin ten zawarty zostat w § 1 ust. 1 pkt 11) Rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231), a za nim w pkt IV.4.a) tiret drugie SIWZ, dlatego tez jego zawezanie przez Zamawia-
jacego, czego oczekiwat Odwotujacy, stanowitoby naruszenie powotanego przepisu.

Art. 22 ust. 2
[aktualnie art. 22 ust. 2 i ust. 2a]

22. Sygn. akt: KIO 1142/15, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2015 r.

Nalezy dostrzec, ze przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, jest wynikiem implementacji art. 19
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwier publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. Urz. L 2004, poz. 134, str. 114). Zgodnie z tym przepisem: ,Panstwa Cztonkowskie moga
zastrzec prawo udziatu w procedurach udzielania zaméwier publicznych zaktadom pracy chro-
nionej lub przewidzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zaméwie w ramach programéw pracy chro-
nionej, w ktérych wiekszos¢ zaangazowanych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne,
ktore ze wzgledu na charakter lub stopier swojej niepetnosprawnosci nie moga wykonywac
swojej pracy w normalnych warunkach. Ogloszenie o zaméwieniu powinno zawiera¢ odniesie-
nie do tego przepisu.” Tego rodzaju zaméwienie prowadzi¢ ma bowiem do wyréwnania mozli-
wosci konkurencyjnych przedsiebiorstw zatrudniajacych osoby niepetnosprawne w ubieganiu sie
o zaméwienia publiczne, a takze aktywizacje i zwiekszenie szans na rynku pracy oséb niepetno-
sprawnych (teza 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE). Trafnie zamawiajacy w swoich wyjas-
nieniach do tresci SIWZ podat, ze ,Polskie regulacje prawne wiasciwe dla zaméwien publicz-
nych, przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych umozliwiaja wiaczenie aspektéw spotecz-
nych do procedur udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajacy w przedmiotowym postepo-
waniu zastosowal dyspozycje art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.” Stad nalezy
tez interpretowac art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w spos6b jak najdalej idacy, aby umozliwi¢ efektyw-
ne osiagniecie celu zaktadanego dyrektywa — realng aktywizacje zawodowa 0séb niepetnospraw-
nych, ktére beda realizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie. Zamdwienie ma charakter zastrzezony
dla oznaczonego kregu wykonawcéw, ktérzy sa wyltacznie uprawnieni do tego, aby sie o nie
ubiegaC. Przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp méwi wprawdzie o wykonawcach, jezeli jednak wy-
konawca zamierza sie postugiwa¢ podwykonawcami, nalezy przyja¢, iz dyspozycje tej normy, ze
wzgledu na jej bezwzglednie obowiazujacy charakter nalezy stosowac wprost do podwykonawcy
— i to juz na etapie zfozenia oferty — w celu wykazania uprawnient do ubiegania sie o przedmio-
towe zamowienie.

W rozdziale (...) pkt (...) SIWZ zamawiajacy podat, ze podwykonawcami moga by¢ wytacznie
podmioty, u ktérych ponad 50% pracownikéw stanowia osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnionych oséb niepetnosprawnych,
lub w rozumieniu wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego — jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach. W Rozdziale (...) pkt (...) SIWZ zamawiajacy wymagal, w celu wykazania, ze wyko-
nawca zatrudnia ponad 50% pracownikéw stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub
wiadciwych przepiséw paristw cztonkowskich Unii Europejskiej lub EOG zataczenia do oferty
oSwiadczenia o zatrudnieniu ponad 50% os6b niepetnosprawnych — z wykorzystaniem wzoru
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zalacznika nr 6 do SIWZ. Z mocy art. 474 K.c. w zwiazku z art. 14 ustawy Pzp dtuznik odpo-
wiedzialny jest jak za wiasne dziafanie lub zaniechanie za dziafania lub zaniechania oséb, ktérym
wykonanie zobowiazania powierza. W tym wiec przypadku, z uwagi na koniecznos¢ uprzedniej
weryfikacji kwalifikacji samego wykonawcy, jak i jego podwykonawcéw z mocy art. 22 ust. 2
ustawy Pzp — zachodzity obligatoryjne podstawy, aby wykonawca ujawnit podwykonawce
w ofercie i przedstawit jego oSwiadczenie, ze bedzie realizowat podzlecone zaméwienie z ponad
50% udziatem os6b niepetnosprawnych. Wykonawca na etapie zfozenia oferty powinien mie¢
przynajmniej wstepne porozumienia z podwykonawcami, gdyz réwniez na podstawie ich warun-
koéw finansowych zdolny jest prawidfowo skalkulowa¢ cene oferty.

Nie zastugiwala na aprobate argumentacja zamawiajacego, ze na przeszkodzie zadaniu
przy zlozeniu oferty odwiadczenia podwykonawcy staty przepisy rozporzadzenia Prezesa Ra-
dy Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Przepisy
te nie okreslaja obecnie enumeratywnie zamknietego kregu dokumentéw, odwotuja sie takze
do regut dowodowych. Przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia zamawiajacego do zada-
nia od wykonawcéw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadze-
nia postepowania, w tym potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zdaniem lIzby, przedtozenie o$wiadczenia podwykonawcy, ktérym zamierza sie postuzyc
wykonawca o zatrudnianiu w odpowiednim parytecie 0s6b niepetnosprawnych juz w doku-
mentacji oferty — miato charakter niezbedny do przeprowadzenia przedmiotowego postepo-
wania i znajdowalo oparcie bezposrednio w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. (...)

Przystepujacy X sp. z 0.0. zfozyt oswiadczenie, Zze sam zatrudnia ponad 50% os6b niepetno-
sprawnych. Petnomocnicy przystepujacego, w trakcie rozprawy nie byli w stanie wykaza¢, iz
wykonawca ten faktycznie petni tylko funkcje organizacyjne, zatem ilos¢ zatrudnionych pracow-
nikéw jest tylko z tym zwiazana. Zdaniem Izby odpowiednio znaczacy efekt spoteczny, jaki za-
ktada przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp moze zapewni¢ aktywizacja zawodowa os6b niepetno-
sprawnych zaangazowanych bezposrednio w proces szycia przedmiotowego umundurowania,
gdyz do wytworzenia zamawianych ilosci produktu — potrzeba zatrudnienia stosownie duzej
liczby os6b. Racje nalezato wiec przyzna¢ odwotujacemu, ze chodzi o firmy, ktére beda braty
udziat w wytworzeniu produktu. Inaczej mozna by bylo sobie wyobrazi¢, Ze firma zatrudniajaca
niewielka ilos¢ pracownikéw, np. dwie, z ktérych potowa jest osobami niepetnosprawnymi uwa-
za, ze moze by¢ wykonawca takiego zaméwienia, organizujac dostawy wykonywane przez zu-
petnie inny podmiot. Nie bytoby to prawidfowe wypetnienie dyspozycji tej normy w zakresie
aktywizacji zawodowej os6b niepefnosprawnych, gdyz stanowitoby obejicie przepiséw art. 22
ust. 2 Pzp, bowiem faktycznie zamoéwienie realizowatby inny podmiot, ktéry nie musi mie¢ na-
rzuconej normatywnie struktury zatrudnienia. Stad juz na etapie ztozenia oferty powinien by¢
ujawniony ewentualny podwykonawca danego zaméwienia, i juz przy ztozeniu oferty winien on
zlozy¢ oswiadczenie o odpowiednim parytecie oséb niepetnosprawnych. Tylko taki sposob prze-
prowadzenia postepowania gwarantuje spefnienie przestanek art. 22 ust. 2. (...)

Izba nie przychylita sie do pogladéw przystepujacego i zamawiajacego, ze przestrzeganie wa-
runkéw art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, miesci sie wylacznie w sferze zobowiazan kontraktowych wy-
konawcy i ich kontroli w trakcie realizacji umowy wykonania zaméwienia publicznego. Postano-
wienia wzoru umowy nie daja zamawiajacemu uprawnien kontroli podwykonawcy. Wprost
przeciwnie, wykonawca X sp. z 0.0., ktéry przy ztozeniu oferty nie daje petnych gwarancji za-
trudnienia wiasnego lub przez podwykonawce/podwykonawcéw — ponad 50% oséb niepetno-
sprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
EOG - przy wykonywaniu kluczowych elementéw tego zaméwienia — nie jest w ogélnosci
uprawniony, aby ubiegac¢ sie o przedmiotowe zaméwienie, a skoro zfozyt oferte podlega wyklu-
czeniu z postepowania, jako iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, od-
rebnych od wyznaczonych art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a oferta jego winna podlega¢ odrzuceniu.
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Art. 22 ust. 4
[aktualnie art. 22 ust. 1a]

23. Sygn. akt: KIO 1018/15, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2015 r.

W sSwietle dokonanych przez Izbe ustaleri stanu faktycznego Izba, dokonujac subsumpcji
tego stanu faktycznego pod norme art. 22 ust. 4 ustawy, uznata, ze skoro zamawiajacy dopus-
cit rotwnowazna technologie kompostowania lub stabilizacji tlenowej, gdyz wymienit te tech-
nologie przemysfowa z nazwy, a jednocze$nie zezwolit na oferowanie rozwiazah zamiennych
tylko dla poszczegdlnych czesci projektu, pod warunkiem, ze oferowane rozwiazania zamien-
ne s3 w petni zintegrowane technicznie, konstrukcyjnie, technologicznie i logistycznie z po-
zostala czescia projektu, to w ocenie Izby wykonawca oferujacy taka odmienna, ale réowno-
wazng technologie, nie moze by¢ zmuszany do wykazania sie doswiadczeniem w technologii
opisanej przez zamawiajacego, dla ktérej dopuszczono réwnowaznoé¢. W ocenie Izby naru-
sza to granice proporcjonalnosci warunku. Skoro bowiem przedmiotem zamoéwienia jest
takze rozwiazanie rownowazne, to logicznym jest, ze zwiazane z takim przedmiotem zamé-
wienia i do niego proporcjonalnym bedzie doswiadczenie w technologii réwnowaznej. Ta
technologia réwnowazna bedzie zatem przedmiotem przysztej umowy o zamoéwienie pub-
liczne. Tym samym w ocenie Izby konieczne jest takie uksztattowanie opisu sposobu dokony-
wania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby nie ograniczy¢ wykonawcom
oferujacym dopuszczong przez zamawiajacego technologie réwnowazna dostepu do przed-
miotowego zamoéwienia. Przyjecie odmiennego rozwiagzania godzi bowiem w zasade uczciwej
konkurencji. Z jednej strony bowiem mozna zaoferowac przedmiot réwnowazny, ale tylko
pod warunkiem, ze posiada sie doswiadczenie w technologii podstawowej, oznaczatoby to
preferowanie wykonawcéw majacych doswiadczenie w okreslonej technologii, ktéra nie jest
wylaczng technologia mozliwa do zaoferowania w postepowaniu. Wobec ustalenia, ze zama-
wiajacy dopuszczat technologie réwnowazna bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje ar-
gumentacja zamawiajacego o istnieniu konkurencji pomiedzy wykonawcami technologii
opisanej w projekcie budowlanym, jak réwniez ocena czy system napowietrzania pozytywne-
go jest technologia rownowazng do technologii negatywnego systemu napowietrzania.

24. Sygn. akt: XIl Ga 211/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 maja 2014 r.

Przepis art. 22 ust. 4 postuguje sie nakazem takiego dokonywania opisu, aby byt on zwiazany
z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny. Nakaz zwigzania warunku z przedmiotem
zaméwienia nalezy interpretowac jako mozliwo$¢ konkretyzacji warunku (dokonania opisu)
z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia. Nie bedzie dozwolone takie sformutowanie warun-
ku, ktére nie wykazuje zwiazku z przedmiotem zaméwienia. Warunek udziatu w postepowa-
niu, ktory abstrahuje od przedmiotu zaméwienia, zawsze ogranicza w sposob niedozwolony
dostep do zaméwienia, gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania.
Przedmiot zaméwienia nalezy w tym wypadku interpretowac szeroko — jako przyszte zobowia-
zanie wykonawcy. Zamawiajacy moze wiec warunki powigzac¢ ze sposobem spetnienia $wiad-
czenia, szczegdlnymi warunkami wykonania zobowiazania, terminem wykonania, $wiadczenia-
mi akcesoryjnymi, jak réwniez skala, zakresem zamoéwienia, gdyz te elementy sktadajq sie na
charakterystyke przedmiotu zaméwienia. (...)

Powiazanie z przedmiotem zaméwienia opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu
dokonania oceny spefniania warunku takich elementéw, ktére wystepuja w przysztej umowie
(skfadaja sie na ksztaft przysztego zobowiazania). Stad niezbedne jest interpretowanie okresle-
nia ,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspélnotowego i orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwosci, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywany jest w znaczeniu ,zachowuja-
cy wilasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec, to tyle co warunek nienadmierny.
Nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposéb powigzany z przedmiotem zaméwienia
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oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wéréd wykonaw-
cow ubiegajacych sie o zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zaméwie-
nia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposéb, ktéry nie zapewni
spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym wypadku najnizszej ceny.

Art. 23 ust. 1

25. Sygn. akt: XIX Ga 406/14, Wyrok SO w Katowicach z dnia 21 lipca 2014 r.

W tym miejscu na marginesie wskazac¢ nalezy, iz zdaniem Sadu Okregowego Zamawiajacy
byt w petni uprawniony do dokonania analizy umowy konsorcjum na etapie badania ofert,
skoro oferent sam mu ja w ramach oferty przedstawit — z tego wzgledu zarzuty kwestionujace
to uprawnienie podnoszone przez konsorcjantéw uzna¢ nalezy za pozbawione podstaw.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i pkt 10-11
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 13 i pkt 14]

26. Sygn. akt: KIO 1528/15, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2015 r.

Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie przywotanymi przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane, [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r (Dz. U. 2013 poz. 231) — przyp. red.] ustawodawca przyznat prymat
zaswiadczeniom urzedowym, taktujac je jako podstawowy sposéb udokumentowania okolicz-
nosci. Jesli wiec wykonawca przedstawit dokument pochodzacy z organu sagdowego w innym
kraju, ktéry potwierdza fakt niekaralnosci [a doktadniej: brak jakichkolwiek wpiséw, w tym
orzeczen sadowych wobec sp6tki X dotyczacych zakazu ubiegania sie o zaméwienie publiczne],
to nie sposéb negowac tego dokumentu i przyjmowaé, ze wykonawca zamiast tego winien
zlozy¢ wtérne i dopuszczone w przepisach jako substytucyjne — oSwiadczenie przed notariu-
szem [wzglednie innym wymienionym w przywotanym rozporzadzeniu organem]. W kazdym
za$ razie, przedfozenie dokumentu wymaganego jako podstawowy [dokumentu pochodzacego
z organu sadowego, jakim jest Sad Apelacyjny w Wersalu] nie moze by¢ dyskwalifikowane,
a wymaganie w jego miejsce dokumentu substytucyjnego, jakim jest oswiadczenie przed nota-
riuszem stanowitoby wyraz niczym nie uzasadnionego formalizmu. (...)

Oczywistym jest bowiem, ze pomiedzy porzadkami prawnymi réznych parnstw wystepuja
réznice, w tym réznice co do sposobu potwierdzania faktu niekaralnosci osoby [a takze po-
twierdzania faktu niezalegania ze $wiadczeniami podatkowymi, ubezpieczeniowymil. Tego
rodzaju réznice nie skutkuja jednak obowiazkiem zastgpienia w postepowaniu o zaméwienie
publiczne zaswiadczenia urzedowego o niekaralnosci oswiadczeniem sktadanym przed nota-
riuszem. Powyzsze skutkowatoby bowiem, ze kazdorazowo sktadane musiatoby by¢ jedynie
o$wiadczenie przed notariuszem, bowiem w zasadzie zawsze wystepuja réznice w porzad-
kach prawnych réznych krajow.

Art. 24 ust. 1 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 15 i art. 24 ust. 5 pkt 8]

27. Sygn. akt: KIO 1434/15, Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2015 r.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze w opisanym w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wa-
runku udziatu w postepowaniu miesci si¢ zakaz ubiegania si¢ o zamoéwienie publiczne przez
wykonawcoéw, ktérzy posiadaja zaleglosci — bez przewidywanego prawem zwolnienia, odro-
czenia, rozlozenia ptatnosci na raty, czy wstrzymania wykonania decyzji organu — w zakresie
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wszelkich podatkéw i opfat. Przywotany przepis ustawy Pzp nie definiuje w sposéb odrebny
od wiasciwych w tym wzgledzie przepiséw, tj. ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (Dz. U. tj. z 2015 r. poz. 613 ze zm.), pojecia podatkéw i opfat. Stad tez wiasciwe
w tym zakresie jest siegniecie do przepiséw wskazanej ustawy. (...)

Ustawodawca jednak w zakresie zamoéwien publicznych okreslit — jak wskazano powyzej
— zamkniety katalog dokumentéw podmiotowych, ktérych zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcoéw na potwierdzenie spetniania warunkéw. Dokumenty te zostaly okreslone
w przepisach rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
stréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac¢ zama-
wiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. 2013
poz. 231) — przyp. red.]. Ustawodawca w tym zakresie zdecydowat si¢ na okreslenie jedy-
nego, konkretnego dokumentu, jakim jest zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego,
odnoszace sie wyfacznie do niezalegania z podatkami. Ustawodawca zatem ograniczyt
weryfikacje spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez konkretny, zadany —
w oparciu o przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw — dokument, wytacznie
w zakresie podatkéw (bez opfat) i poprzez wskazanie jednego organu podatkowego (na-
czelnika urzedu skarbowego). (...)

Tym samym dla celéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ustawodawca
zdecydowat sie na szczegdtowa weryfikacje wykonawcéw pod katem przestanki okreslonej
w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jedynie w odniesieniu do podatkéw, dla ktérych wiasciwym
organem podatkowym bedzie naczelnik urzedu skarbowego. W pozostatym zakresie, co do
weryfikacji braku zalegtosci w przedmiocie optat oraz podatkéw, dla ktérych wiasciwym — zgod-
nie z art. 15 i nast. Ordynacji podatkowej — sg inne organy podatkowe, wystarczajacym dla
ustawodawcy okazato sie wytacznie oswiadczenie wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Art. 24 ust. 2 pkt 1
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 19]

28. Sygn. akt: KIO 781/15, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2015 r.

(...) w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych znajduja sie dwa
wyzej wymienione elementy: obowiazek wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry brat
udziat w przygotowaniu postepowania i ktérego udziat w nim zaktécatby konkurencje oraz
mozliwos¢ wykazania, ze udziat tego wykonawcy owej konkurencji nie zakf6ca.

Procedura wykazania tych okolicznosci powinna by¢ przeprowadzana indywidualnie w kaz-
dym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego — pomiedzy wykonawca, ktérego
dane okolicznosci dotycza, a zamawiajacym. W przypadku jednak, gdy zamawiajacy nie po-
wezmie przekonania o podstawach do wykluczenia wykonawcy, a spér powstanie na etapie
postepowania odwotawczego, obowiazek dowiedzenia tych okolicznosci w postepowaniu od-
wotawczym spoczywa na stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy z danych okolicznosci
wywodza skutki prawne, zgodnie z zasada wyrazong w art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a takze w art. 6 Kodeksu cywilnego. W niniejszym postepowaniu odwotawczym
odwotujacy powinien zatem dowie$¢ przede wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja
zamawiajacego o braku przestanek do wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia X Sp. z 0.0. i Y Sp. z 0.0. jest nieprawidiowa. Ze swojej strony za$
zamawiajacy i przystepujacy powinni dowodzi¢, Ze jest ona uzasadniona.

29. Sygn. akt: KIO 1523/15, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2015 .

Odwotujacy zdaje sie utozsamia¢ postugiwanie sie dang osobg w celu sporzadzenia oferty
ze sporzadzaniem przez te osobe dokumentéw oferty, co jest btednym stanowiskiem, gdyz
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taka osoba nie musi by¢ ,wystawca” dokumentu. Okreslenie ,w celu sporzadzenia oferty” ma
znacznie szerszy zakres znaczeniowy i obejmuje wszelkie czynnosci, ktére zmierzaja do zto-
zenia oferty w postepowaniu. W konsekwencji postugiwanie sie osoba w celu sporzadzenia
oferty nie musi dotyczy¢ wyltacznie technicznej strony jej ztozenia i znalez¢ odzwierciedlenie
w samej tresci oferty, ale moze dotyczy¢ réwniez czynnosci poprzedzajacych, koniecznych do
jej przygotowania. (...)

Jednakze trafnie w odwotaniu podniesiono, ze wskazanie w ofercie jako podwykonawcy
spotki, ktorej wspotpracownikiem jest dana osoba, samo przez sie nie Swiadczy o korzystaniu
przez Odwotujacego z tej osoby w celu sporzadzenia oferty. Uprzednio Odwotujacy w zto-
zonych Zamawiajacemu wyjasnieniach wprost zaprzeczyt temu, a w toku postepowania od-
woflawczego przedstawit dodatkowo o$wiadczenie pana A.B. petniacego stanowisko specjali-
sty ds. przygotowania produkcji w X — Ze nie brat udziatu w przygotowaniu przez Odwotuja-
cego oferty. Zamawiajacy nie podwazyt w toku postepowania odwotawczego wiarygodnosci
tych oswiadczen, a takze w zaden sposéb sie do nich nie odniost.

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

30. Sygn. akt: KIO 552/15, KIO 571/15, KIO 576/15,
Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2015 r.

Wykonawca zabezpieczyt oferte jedynie na 40 dni, a nie na caly 60-cio dniowy okres
zwiazania oferta przewidziany w SIWZ. Ztozone dokumenty w postaci pisma X S.A. z dnia
9 marca 2015 r. oraz sprostowania X S.A. z dnia 9 marca 2015 r. nie zmienialy faktu, ze
Odwotujacy w chwili ztozenia oferty nie zabezpieczyt wadium na caly okres zwiazania
oferta. Izba w petni podzielita argumentacje Zamawiajacego, ze niezaleznie od tego, czy
wskazana data byfa wynikiem btedu, istotna kwestia byfo to, ze oferta nie byta zabezpie-
czona nalezycie w chwili jej sktadania i okolicznosci tej nie mogto zmieni¢, ani podwazy¢,
odwotywanie sie do intencji wykonawcy. Kluczowe znaczenie miata tu bowiem tres¢ doku-
mentu ztozonego przy ofercie. Nalezy wskaza¢, ze nosnikiem wadium w postepowaniu jest
wiasnie gwarancja ubezpieczeniowa (art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp), a nie umowa pomiedzy
wystawca gwarancji a wykonawca. Jedli wystawiona gwarancja jest niezgodna z umowa
i wola stron to jest to sprawa pomiedzy wykonawca a wystawca gwarancji, a wykfadnia
o$wiadczen woli stron tej umowy moze stanowi¢ podstawe do oceny ewentualnych rosz-
czeh wykonawcy z uwagi na wadliwie wystawiona tres¢ gwarancji. Dopuszczalno$¢ dowo-
dzenia, w oparciu o reguty wykfadni oswiadczen woli, roszczen o charakterze cywilnopraw-
nym przed sadem powszechnym, miedzy stronami tej umowy, nie moze by¢ jednak argu-
mentem przewazajacym za tym, by w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
— gdzie zaréwno sama instytucja wadium, jak i dokument w postaci gwarancji ubezpiecze-
niowej maja szczegblny charakter i znaczenie — ocena spetnienia wymogu wniesienia wa-
dium, ktére powinno nastapi¢ w taki sposéb, by dawa¢ zamawiajacemu catkowita pewnos¢
co do udzielonego zabezpieczenia, powinna by¢ opierana na wykfadni o§wiadczerr woli,
a w szczegblnosci, by wyktadnia ta mogta prowadzi¢ do nadania kluczowym elementom
sktadanego zabezpieczenia znaczenia innego niz to, ktére zostato wskazane wprost w tresci
dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej. Okres obowiazywania gwarancji stanowi niewat-
pliwie taki wtasnie element kluczowy sktadanego zabezpieczenia. Potwierdza to chociazby
zastrzezenie poczynione w tresci dokumentu, bezposrednio po wskazanej dacie obowiazy-
wania ,od dnia 23 lutego 2015 r. do dnia 03 kwietnia 2015 r.”, zgodnie z ktérym: ,tylko
zadanie otrzymane przez nas w tym terminie bedzie powodowato obowiazek wyptaty
z tytutu gwarancji. Po uptywie terminu obowiazywania gwarancji, dokument niniejszy po-
winien by¢ nam zwrécony”.
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31. Sygn. akt: XXIIIl Ga 584/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 16 maja 2013 r.

Stusznie KIO uznata, ze wykonawca faktycznie nie wniést wymaganego wadium i dlatego
z mocy art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy nalezato go wykluczy¢, a jego oferta winna zosta¢ uznana
za odrzucona. (...)

Wadium zfozone przez przystepujacego wraz z oferta zawierato istotne wady i byto
sprzeczne z postanowieniami SIWZ, gdyz nie okreslato prawidfowo wysokosci sumy gwaran-
cyjnej. Bezzasadnie zarzuca skarzacy naruszenie art. 65 § 1 k.c. Sprzecznos¢ zawarta w gwa-
rancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, a dotyczaca jego sumy, byta oczywista. Przedmio-
tem analizy KIO nie byfa intencja sktadajacego wadium, ale tres¢ dokumentu zawierajacego
oczywista sprzecznos¢, ktéra nie mogta by¢ usunieta w trybie jego wyktadni.(...)

KIO stusznie uznalo, ze sprzeczno$¢ w zakresie wysokosci gwarancji ubezpieczenia zaptaty
wadium dyskwalifikuje ten dokument i powoduje, ze nalezato uzna¢, iz wykonawca nie wnidst
wymaganego wadium w terminie ztozenia ofert, a zfozone po tym terminie wadium byto bez
znaczenia, gdyz nie mogfo sanowac¢ wczesniej ztozonej btednej gwarancji. W konsekwencji do-
szfo do sytuacji, w ktérej znajdowat zastosowanie w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP.

32. Sygn. akt: Il Ca 796/14, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 8 pazdziernika 2014 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zdaniem Sadu Okregowego podkresli¢, ze zamawiajacy
w niniejszej sprawie zadat od wykonawcéw wniesienia wadium w kwotach po 10.000 zt,
przy czym odwotujacy wnidst ja w postaci gwarancji bankowej, waznej do dnia 19 czerw-
ca 2014 roku. Jak stusznie zauwazyt skarzacy, z formularza oferty ztozonej przez spétke X
wynikato, ze zfozyta ona oSwiadczenie o zwiazaniu ztozona przez siebie oferta na czas
wskazany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, tj. przez okres 30 dni od upty-
wu terminu do sktadania ofert — réwniez do dnia 19 czerwca 2014 roku. W dniu 30 maja
2014 roku zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu
o uznaniu za najkorzystniejsza oferty zlozonej przez Y co oznaczato rzecz jasna, ze oferta
odwotujacego nie zostata wybrana. W dniu 03 czerwca 2014 roku spétka X ztozyta odwo-
tanie od czynnosci odrzucenia jej oferty, przy czym odwotanie to zostato uwzglednione
przez zamawiajacego. Skutkowafo to umorzeniem postepowania odwotawczego przez
Krajowa Izbe Odwotawcza /w dniu 17 czerwca 2014 roku/. Zwazywszy na powyzsze oko-
licznosci, nalezy w ocenie Sadu Okregowego catkowicie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Pre-
zesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ze po pierwsze — nie zaszfa zadna przestanka do
wykluczenia odwotujacego z postepowania z uwagi na niewniesienie wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, a po drugie — wskutek uznania przez zamawiajacego odwotania
spotki X byt on zobligowany do ponownej oceny ztozonej przez nia oferty.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust 1 pkt 16 i pkt 17]

33. Sygn. akt: KIO 802/15, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2015 r.

(...) wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, mozliwe jest tylko i wylacznie z zastrzezeniem uprzedniego zastosowania art. 26 ust.
3 Pzp — wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych
spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych pierwotnie, wraz z wnioskiem lub
oferta, nie przedtozyt. Natomiast w przypadku zaistnienia przestanek wykluczenia wykonaw-
cy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — podania nieprawdziwych informacji majacych
wplyw na wynik postepowania — art. 26 ust. 3 Pzp nie znajduje zastosowania. Ujmujac rzecz
jak najlapidarniej, wskaza¢ mozna, iz braki w wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu moga by¢ sanowane, natomiast kfamstwa wykonawcy — nie. (...)
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W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w $wietle
przytoczonych nizej przepisow okreslajacych onus probandi, dowdd zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze
swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec
generalnie na stronie, ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych
przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac¢ i udowodnic.

Ponadto w orzecznictwie postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych informacji
z intencjami oraz zawinieniem wykonawcéw w tym zakresie oraz z przyczynami powyzszego (np.
wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca
683/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 stycznia 2013 r. sygn. akt: [l Ca 1285/12,
wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. sygn. akt: VI Ga 134/12). Przede
wszystkim, uwzgledniajac tzw. wyktadnie proeuropejska, dla wykluczenia wykonawce z postepo-
wania, nalezy stwierdzi¢, iz winien jest powaznego wprowadzenia zamawiajacego w bfad.

34. Sygn. akt: KIO 830/15, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2015 r.

Izba zwraca uwage, ze zaréwno z orzecznictwa jak i doktryny wynika, ze za nieprawdziwe
informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac takie informacje, ktére nie
sa zgodne ze stanem faktycznym. Izba stwierdza réwniez, ze na gruncie ustawy Pzp z literalnego
brzmienia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie wynika, Ze ta przestanka wykluczenia zachodzi
tylko wowczas, gdy ztozenie informacji niezgodnych ze stanem rzeczywistym [nieprawdziwych]
byto skutkiem intencjonalnego dziatania wykonawcy, wynikajacego wytacznie z umyslnosci tego
dziatania. Izba stwierdza, ze takze przepis art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18/WE [po jej
nowelizacji: art. 57 ust.4 lit h)], nie odnosi wykluczenia wykonawcy, winnego powaznego wpro-
wadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, do jego umysinego za-
chowania, wynikajacego z bezposredniego zamiaru przekazania w postepowaniu nieprawdzi-
wych informacji, majacego $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i celowo do
niego zmierzajac. Tak jak podaje dyrektywa podstawa wykluczenia dotyczy wytacznie zawinio-
nego, powaznego, a wiec majacego lub mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania, wpro-
wadzenia w bfad, a nie celowego wprowadzenia w bfad przez wykonawce. Zatem moze to
dotyczy¢ — zgodnie z doktryna normatywnej koncepcji winy — sytuacji, kiedy sprawca nie chciat
popetni¢ czynu zabronionego, ale majac podstawy przewidywa¢ mozliwos¢ jego popetnienia
akceptowat mogacy nastapi¢ stan rzeczy [zamiar ewentualny]. Dyrektywa powyzsza nie wytacza
takze zachowania, ktérego zawinienie jest skutkiem niedbalstwa lub nienalezytej starannosci,
ktore to dziatanie kwalifikowane jako nieumyslne charakteryzuje, co prawda brak zamiaru popet-
nienia czynu niedozwolonego [zabronionego], jednakze sprawca popetnia taki czyn na skutek
niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach, mimo, ze mozliwo$¢ popet-
nienia tego czynu przewidywat [lekkomyslnos¢] albo mégt przewidzie¢ [niedbalstwo]. Okolicz-
noscia w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wylaczajaca takie zawinienie — umysine, a takze
nieumysine — zwiazane ze ztozeniem dokumentu zawierajacego informacje niezgodne ze stanem
rzeczywistym mogtaby by by¢ zdaniem Izby w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tylko obiektywna okolicznos¢, bedaca skutkiem uspra-
wiedliwionego okolicznosciami sprawy btedu, wytaczajacego nieumyslnos¢ dziatania. [zba dodat-
kowo wskazuje, ze na gruncie ustawy Pzp o zamiarze bezposrednim — kwalifikowanej postaci
zawinienia — mozna méwi¢ w przypadku czynu, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 ustawy Pzp —
popetnianego przez Zamawiajacego — zgodnie ktérym Zamawiajacy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepisow ustawy dzieli¢ zaméwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Podlega
zatem odpowiedzialnosci, w tym na gruncie przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych, ten Zamawiajacy, ktéry podzielit zaméwienie Swiadomie
na czesci z zamiarem unikniecia stosowania przepisow ustawy.
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35. Sygn. akt: KIO 1083/15, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklu-
cza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje, majace wptyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi implementacje do krajowego porzadku prawnego przepisu
45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L
134 z 30.4.2004, str. 114), zgodnie z ktérym z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad, w zakresie przeka-
zania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy niniejszej sekgcji dyrektywy. Izba
stwierdzifa, ze Przystepujacy X nie wprowadzit Zamawiajacego w btad co do stanu faktyczne-
go. Nieprawdziwe informacje w rozumieniu przywotanego przepisu nie polegaja na btednej
interpretacji czy kwalifikacji faktow, ktore s ujawniane Zamawiajgcemu.

36. Sygn. akt: KIO 1273/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

Nieprawdziwe informacje miaty dotyczy¢ listy podmiotéw sporzadzonej przez Odwotuja-
cego, na ktérej nie zostata wskazana spétka X Sp. z 0.0. W sytuagji, gdyby przyja¢, ze spotki
Odwotujacego i X Sp. z 0.0. naleza do jednej grupy kapitafowej, oswiadczenie wykonawcy
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej miatoby wptyw na wynik postepowania. Gdyby oba
podmioty (jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu) ztozyty wnioski o dopuszczenie
do udziatu w konkursie, a jednoczesnie nie wykazatyby, iz ich udziat w postepowaniu nie
doprowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu,
wowczas Zamawiajacy musiatby wykluczy¢ oba podmioty z postepowania. Trudno zaktadag,
iz Zamawiajacy bedzie w stanie wychwyci¢ btedy wykonawcow, w szczegblnosci polegajace
na braku wskazania wszystkich podmiotéw z grupy kapitafowej. Nie mozna jednak tego wy-
kluczy¢, w szczegblnosci w oczywistych sytuacjach, lub gdy Zamawiajacy ma wieksza wiedze
o podmiotach dziatajacych na rynku wiasciwym. Jednak w kazdym przypadku, podejmujac
decyzje o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy
musi umie¢ wykazac z jednej strony, ze wykonawca nie ztozyt petnej listy podmiotéw z grupy
kapitatowej, jak rowniez uzasadni¢ wplyw tej informacji na wynik postepowania. W ocenie
Izby nie kazdy bfad polegajacy na nie wskazaniu podmiotu nalezacego do grupy kapitatowe;j,
bedzie oznaczat informacje nieprawdziwa majaca lub mogaca mie¢ wptyw na wynik poste-
powania. Podobnie, jak przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tylko te
informacje dotyczace potencjafu koniecznego dla pozytywnej oceny spetnienia warunku
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, tak przy ocenie listy podmiotéw nalezy wzia¢ pod
uwage, czy informacja nieprawdziwa (w przykiadzie — jej brak) dotyczy innego podmiotu
z grupy kapitafowej, jednoczesnie ubiegajacego sie o to samo zamdéwienie. Zamawiajacy
moze bowiem wykluczy¢ z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy tylko te
podmioty z grupy kapitatowej, ktére nie wykaza, ze ich jednoczesny udziat w postepowaniu
nie doprowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajacy w uzasadnie-
niu decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy musi wskaza¢ dlaczego ztozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczace istniejacych
powiazan i ich wptywu na uczciwa konkurencje w postepowaniu uznaje za niedostateczne.

37. Sygn. akt: KIO 1731/15, Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2015 r.

Z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wynika zatem, ze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy
z postepowania mozliwe jest w razie facznego zaistnienia dwoch przestanek: po pierwsze —
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajace rzeczywistosci informacje, po
drugie — informacje te maja lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybér oferty najkorzystniejszej. Hipoteza art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obejmuje takie
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nieprawdziwe informacje, ktére maja lub moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez
zamawiajacego postepowania. Przy czym rozr6znienie poczynione w aktualnie obowiazuja-
cym brzmieniu przepisu stuzy wytacznie usunieciu watpliwosci, ze jego zastosowanie obejmu-
je réwniez nieprawdziwe informacje skfadane w postepowaniach wieloetapowych na etapie
kwalifikacji podmiotowej. W takim przypadku, w odr6znieniu od postepowar jednoetapo-
wych lub etapu ztozenia oferty, takie nieprawdziwe informacje, co najwyzej, moga miec¢
wplyw na wynik postepowania. Innymi stowy w zaleznosci od trybu postepowania lub etapu,
na ktérym sie aktualnie znajduje, nieprawdziwe informacje albo maja wptyw albo moga mie¢
wplyw na jego wynik. Z obu powyzej wyszczegblnionych przestanek traktowanych facznie
wynika z kolei zwiazek przyczynowo-skutkowy, polegajacy na tym, ze nieprawdziwe informa-
cje wypaczyly lub moga wypaczy¢ wynik postepowania, ktéry przedstawiatby sie inaczej,
gdyby wykonawca nie podat nieprawdziwych informacji, a zamawiajacy nie wziat ich pod
uwage jako odpowiadajacych rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp powinna by¢ dokonywana przy uwzglednieniu tresci
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwier publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa 2004/18/WE” lub
,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢
kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przeka-
zania lub nieprzekazania informacji. Poréwnanie z pierwsza przestanka art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp prowadzi do wniosku, ze hipoteza przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ztozenie, jak
i nieztozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, przy czym
w obu przypadkach ma to prowadzi¢ do wprowadzenia w bfad. Z kolei wptyw nieprawdzi-
wych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna uznac za przestanke
odpowiadajaca powaznemu wprowadzeniu w btad zamawiajacego, o ktérym mowa w prze-
pisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformufowar, interpretacja
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita dotychczas wiekszych
watpliwosci. Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odr6znieniu od  literal-
nego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktéry przez
zlozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btad zamawiajacego. Koniecz-
nos¢ uwzglednienia tej przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp potwierdza aktual-
ne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sadow okregowych. (...)

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie na podsta-
wie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis dyrek-
tywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytacznie do winy umyélnej (zamiaru bezposred-
niego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wyfacza¢ spod zakresu zastosowania tej
podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w bfad nieprawdziwymi infor-
macjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.

Izba wzieta pod uwage stanowisko jakie zajat Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzesnia
2014 r. w potaczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedziba w Wilrijk,
Flying Group Lux SA z siedziba w Luksemburgu, Flying Service NV z siedziba w Deurne prze-
ciwko Komisji Europejskiej. Komisja Europejska w prowadzonym na postawie rozporzadzenia
Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia fi-
nansowego majacego zastosowanie do budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1; z pézn. zm) wykluczyta tych wykonawcéw na podstawie 94 lit. b tego rozporza-
dzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie zamoéwienia kandydatom, ktérzy w zwiazku
z procedura udzielania zamoéwien sg winni ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen przy dostar-
czaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajaca w celu dopuszczenia do udziatu
w procedurze udzielania zaméwien lub nie dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze
w przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdzi-
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wych danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz
pojecie ,nieprawdziwe o$wiadczenia” odnosi sie zarébwno do oswiadczer umysinie wprowa-
dzajacych w btad, jak i tych, ktére sa btedne w wyniku niedbalstwa i po ustaleniu niepraw-
dziwego charakteru oswiadczeri nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej
nieprawdziwosci. (...) Wobec zfozenia nieprawdziwych oswiadczen, niezaleznie od tego, czy
doszto do tego w spos6b umysiny czy tez wskutek niedbalstwa skarzacych, Komisja nie miafa
innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego... {por. pkt 75
i 119 wyroku}. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt sto-
sowania przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejska przy udzielaniu za-
moéwien publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, tak jak
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
sktadajacego nierzetelne informacje, bez wskazywania na posta¢ tej winy. Wydaje sie, ze
wina, o ktérej mowa w oby tych przepisach dotyczacych analogicznej podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, powinna by¢ interpretowana w taki sam sposéb.

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

38. Sygn. akt: KIO 1759/15, Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2015 r.

Dla wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp koniecznym jest stwierdzenie, ze wykonawca ten zlozyt nie-
prawdziwe informacje i informacje te miaty wptyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowa-
dzonego postepowania, a ponadto wykonawca dziafat z zamiarem podania nieprawdziwych
informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad lub nastapito to w wyniku jego nie-
dbalstwa. Oznacza to, ze zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ z udziatu w postepowa-
niu wykonawce, w stosunku do ktérego zaistniejg przestanki wskazane w ww. przepisie.

W tym konkretnym stanie faktycznym, co jest niewatpliwie, odwotujacy zfozyt potwierdzony
za zgodnos¢ z oryginatem dokument (referencje), ktérego tres¢ zostata zmieniona w stosunku do
dokumentu pierwotnego. Ztozone referencje nie zawieraly bowiem nastepujacej tresci ,w zwiaz-
ku z nieterminowymi dostawami firma zaptacita kary umowne w wysokosci (...) z”, ktéra to tres¢
stanowita integralng czes¢ dokumentu pierwotnego. Dokument ten zostat wiec przerobiony
przez odwotujacego (wiceprezesa X Sp. z 0.0. (...)). Dokonat on bowiem usuniecia z pierwotnej
tresci dokumentu tresci, ktéra byta dla niego niewygodna z uwagi na to, ze potwierdzafa fakt
nienalezytego wykonania zaméwienia, wykonania ktérego referencje dotyczyly. (...)

Izba uznata réwniez, ze odwotujacy nie dos¢, ze dokonat nieuprawnionej ingerencji w doku-
ment referencji, to wlasnorecznym podpisem (wiceprezes zarzadu odwotujacego) potwierdzit
jego zgodnos¢ z oryginafem. Tym samym nie dotozyt nalezytej starannosci, przygotowujac ofer-
te, a przede wszystkim kompletujac dokumenty, ktére sie na nia sktadaja. (...) Art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy klasycznej nie zaweza bowiem postaci winy wytacznie do winy umyslnej, tj. zamiaru
bezposredniego i ewentualnego. Mozliwym jest takze dla jego zastosowania stwierdzenie ztoze-
nia nieprawdziwych informacji wskutek niedbalstwa wykonawcy. A odwotujacemu, w tym
konkretnym stanie faktycznym, mozna przypisa¢ co najmniej niedbalstwo, co zresztq sam w to-
ku rozprawy przyznat.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze podane przez odwotujacego informacje, co jest niewatpliwe,
mialy i mogty mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania. Kwestionowane referencje
(o przerobionej tresci) bylty bowiem jedynym dokumentem zfozonym wraz z oferta i majacym
potwierdza¢ nalezyte wykonanie referencyjnej dostawy. Decydowaty wiec o dalszym losie jego
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oferty. Wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw, w tym m.in. wykazu i referencji,
dokonane przez zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, nie moze by¢ podstawa
stwierdzenia, ze skoro wykonawca byt wezwany do ich uzupetnienia i je uzupetnit to nie moze
by¢ wykluczony za ztozenie nieprawdziwych informacji. Zamawiajacy w dacie wezwania do
uzupetnienia dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spefnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu nie miat bowiem jeszcze wiedzy o fakcie zfozenia nieprawdziwych informacji. Kwestie
dotyczace dostawy poswiadczonej kwestionowanym dokumentem — jak wynika wprost z akt
postepowania — byly wéwczas wyjasniane. Skoro jednak wykonawca w ztozonej ofercie podat
nieprawdziwe informacje i okolicznos¢ ta zostata w sposob niebudzacy zadnych watpliwosci
stwierdzona przez zamawiajacego to nie moze ona by¢ nastepnie sanowana poprzez zastosowa-
nie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Uzupefnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — jak stusznie
podniést zamawiajacy — podlega tylko dokument nieztozony lub wadliwy, a takiego charakteru
nie ma dokument zawierajacy nieprawdziwe informacje.

39. Sygn. akt: XIX Ga 179/13, Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r.

Podkreslenia wymaga, ze wykluczenie wykonawcy z powodu zfozenia nieprawdziwych
informacji moze nastapi¢ jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy jest w stanie dokona¢ weryfika-
cji nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informagji, a takze w sytuacji jednoznaczne-
go stwierdzenia tej nieprawdziwosci. Zatem dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie
ma okoliczno$¢, ze informacja majaca rzeczywisty realny wptyw na wynik postepowania jest
obiektywnie niezgodna z rzeczywista w sposéb nie budzacy watpliwosci. Zatem pojecie ,nie-
prawdziwych informacji” moze by¢ odnoszone tylko i wyfacznie do skfadanych w postepo-
waniu o$wiadczeniu wiedzy, a nie do oswiadczenia woli.

40. Sygn. akt: XII Ga 659/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 5 grudnia 2014 r.

W tym kontekscie sytuacyjnym informacje udzielane przez skarzacego nalezato oceni¢ juz
jako nieprawdziwe, czyli niezgodne z rzeczywistoscia, szczegblnie, ze na tym etapie postepowa-
nia, skarzacy nie moégt juz zastania¢ sie odmienng interpretacjg warunkéw zaméwienia, co do
wiedzy i doswiadczenia. Warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia na tym etapie zostat juz
na tyle skonkretyzowany, iz nie budzit jakichkolwiek watpliwosci interpretacyjnych, szczegélnie
dla podmiotu profesjonalnie Swiadczacego ustugi danego rodzaju. Trudno réwniez w kategorii
omyfki redakcyjnej oceni¢ podanie wartosci kwestionowanych dostaw, czy jako bfedu pominie-
cie aneksu do jednej z uméw dotyczacego wartosci zaméwienia. Ztozenie nieprawdziwych in-
formacji polega na rozbieznosci pomiedzy trescia dokumentu ztozonego przez wykonawce,
a rzeczywistym stanem rzeczy. Kryterium ocennym jest wptyw informacji na wynik postepowa-
nia. Informacje maja wptyw na wynik postepowania, jezeli ich ztozenie przesadza o wykazaniu
spetnienia warunku udziatu, a tym samym mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejsza. (...)

Podanie nieprawdziwych informacji wywotuje skutek w postaci wykluczenia wykonawcy,
bez mozliwosci wezwania do uzupetnienia dokumentu obarczonego btedami w trybie art. 26
ust. 3 ustawy. W odniesieniu do dokumentu zawierajacego informacje nieprawdziwg nie
mozna uznaé, iz ma sie do czynienia z btedem, ktéry mozna sanowac.

Art. 24 ust. 2 pkt 4
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 12]

41. Sygn. akt: KIO 1217/15, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze spornego wymogu nie mozna byto — w $wietle
postanowier specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przygotowanej przez tegoz Zamawia-
jacego (dalej zwana réwniez: ,SIWZ” badz ,specyfikacja”) — rozumie¢ tego jak przedstawiat to
Odwotujacy na rozprawie. Przede wszystkim nalezy zdecydowanie podkredli¢, ze to Zamawiajacy
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odpowiada za wiasciwe i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajac wszelkie istotne dane,
parametry. Wskazane warunki oraz wymagania sa wiazace dla Zamawiajacego i wykonawcéw
w toku postepowania i tylko wobec jasnych i klarownych warunkéw i wymagarn wprost wyrazo-
nych w SIWZ mozna dokona¢ prawidfowej oceny ich spetniania. Na tej podstawie bowiem wy-
konawcy ustalaja, czy sa w stanie przystapi¢ do postepowania, podejmuja decyzje o wzieciu, badz
nie udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem tylko przez pryzmat
wymagan jasno okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny zfozonych ofert.
Niedopuszczalnym jest w opinii Izby — co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym —
interpretowanie przez Zamawiajacego postawionych wymagai na etapie zfozonych ofert
i odpowiednie dostosowanie przyjetej interpretacji pod poszczegblnych wykonawcéw. Zama-
wiajacy najpierw precyzuje swoje wymaganie w sposéb jasny i klarowny, a dopiero po ich
sprecyzowaniu i okresleniu w SIWZ bada ztozone oferty w oparciu o postawione warunki, nie
za$ odwrotnie. Nalezy jednoznacznie zauwazy¢, ze Zamawiajacy w SIWZ nigdzie nie dopre-
cyzowat uzytych pojec¢ ,lub technologii rownowaznej”, nie doprecyzowat jak nalezy interpre-
towa¢ postawiony warunek. Zamawiajacy zbyt p6Zzno — bo dopiero na etapie oceny ofert —
wskazat, jak rozumiat tres¢ postawionego warunku. Takiej informacji nie zawart w zadnym
miejscu SIWZ. Powyzsze dziatanie przeczy samej istocie specyfikacji, ktéra powinna zawiera¢
jasne i klarowne wytyczne — wskazujace wykonawcy chcacemu przystapi¢ do konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — warunki udziatu w tym postepowaniu
oraz sposob realizacji w przysztosci — zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego — tego zamé-
wienia. Ponadto — co zostato juz potwierdzone w orzecznictwie — jakiekolwiek watpliwosci
w interpretacji warunkéw i wymagar Zamawiajacego postawionych w tym zakresie w SIWZ
nie moga by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy, zatem nie moga przesadza¢ o wyklu-
czeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem wyklucze-
nie wykonawcy z postepowania za niespefnienie warunkéw udziatu moze nastapi¢ wytacznie
w oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia i SIWZ. W ocenie Izby wykonawcy
w zaden sposob nie majg obowiazku ,domyslania sie tresci specyfikacji”. Bez znaczenia po-
zostaja dowody sktadane przez Zamawiajacego na rozprawie — stosowne analizy oraz doku-
menty — wskazujace wedtug Zamawiajacego, jaka byta rzeczywista tres¢ postanowien SIWZ.
W ocenie Izby wobec niedoprecyzowania wymagan w zakresie postawionego warunku brak
jest podstaw do uznania, ze istniaty podstawy do wykluczenia wykonawcéw z postepowania.

42. Sygn. akt: KIO 1543/15, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2015 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklu-
cza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Powyzszy przepis, ze wzgledu na sankcje, ktéra ustanawia, nie podlega rozszerzajacej wyktad-
ni, a okreslone okolicznosci faktyczne, aby mogly stanowi¢ podstawe wykluczenia z postepo-
wania, muszg zosta¢ udowodnione. Ciezar udowodnienia tych okolicznoéci w postepowaniu
odwotawczym spoczywa na Odwotujacym, ktéry ze swoich twierdzenn wywodzi okre$lone
skutki prawne (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). Niewystarczajace do wykazania zasadnosci wyklu-
czenia wykonawcy jest zgloszenie watpliwosci co do dokumentéw majacych potwierdzac
spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

43. Sygn. akt: VII Ga 179/14, Wyrok SO w Kielcach z dnia 17 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalifa, Ze wykonawca X na dowéd posiadania ubezpieczenia
wzakresie odpowiedzialnosci cywilnejzataczyt, Swiadectwo ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej” wystawione przez Z. w dniu 24 marca 2014 r. a wezwany w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
do przedstawienia polisy wyjasnit, Ze jest objety ochrona ubezpieczeniowa wynikajaca z polisy
(...) wystawionej przez (...) na rzecz (...). Polisa ta jest Polisg Programu Swiatowego, ktérym sg
objete spotki wchodzace w sktad Crupy (...) i w praktyce ubezpieczyciela w ramach tego pro-
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gramu jest wystawiana jedna polisa na rzecz cafej grupy a nie na kazdego z ubezpieczonych
z osobna dlatego wykonawca nie moze przedstawi¢ polisy wystawionej jedynie dla niego.
W tym stanie rzeczy Izba uznafa, ze skoro polisa ubezpieczenia istnieje, to wykonawca w celu
udowodnienia, ze podlega ochronie ubezpieczeniowej, nie moze postugiwac sie innym doku-
mentem, przede wszystkim dlatego, ze § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw
[Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumen-
téw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
byc skiadane (Dz. U. 2013 poz. 231) — przyp. red.] ustanawia ich hierarchie. Tam, gdzie usta-
wodawca pozostawia wykonawcy wybor sposobu udokumentowania okreslonych wymagan,
wyraznie to przewiduje, jak na przykfad w § 6 ust. 1 pkt 2—4.

Z taka wykfadnia nie sposob sie zgodzi¢. § 6 ust. 1 pkt 2—4 nie ustanawia mozliwosci wy-
boru dla wykazania, ze oferowane ustugi, dostawy czy roboty spetniaja okreslone wymagania
albowiem hipoteza kazdego z punktéw jest inna i tak wykonawca, ktéry twierdzi, ze dostar-
czane produkty odpowiadaja okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym musi
przedstawi¢ zadwiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci (a nie
inny dokument) zas wykonawca, ktéry odwotuje sie do systeméw zapewniania jakosci opar-
tych na odpowiednich normach europejskich, musi przedstawi¢ zaswiadczenia niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci (a nie inny dokument), z kolei wykonawca, ktéry
twierdzi, ze bedzie stosowat podczas wykonywania zaméwienia na roboty budowlane lub
ustugi system zarzadzania Srodowiskiem i audytu (...) lub normy zarzadzania Srodowiskiem
oparte na europejskich lub miedzynarodowych normach musi przedstawi¢ zaswiadczenia
niezaleznego podmiotu zajmujacego si¢ poSwiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z eu-
ropejskimi normami zarzadzania Srodowiskiem (a nie inny dokument). Skoro hipoteza kazde-
go z punktu 2-4 jest inna to nie mozna méwi¢ o pozostawieniu wyboru i przepisu tego nie
mozna odnosi¢ do sytuacji wskazanej w § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia, ktérego hipoteza
jest jedna i sprowadza sie do koniecznosci wykazania sytuacji ekonomiczno-finansowej a dys-
pozycja daje alternatywe upowazniajac zamawiajacego do zadania polisy albo innego doku-
mentu stwierdzajacego ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej. Dlatego za trafng trzeba
uznac¢ ocene przytoczong w skardze, ze analizowany przepis nie ustanawia hierarchii doku-
mentéw, a tym samym nie réznicuje ich mocy dowodowej. Krajowa Izba Odwotawcza doko-
nata bfednej wykfadni w powyzszym zakresie i z ustalonego stanu faktycznego wyciagnefa
nietrafne wnioski. Z niekwestionowanych wyjasniefi wykonawcy zawartych w pismie z dnia
16 lipca 2014 r. wynika, ze sp6tki wchodzace w sktad Grupy (...) objete Polisa Programu
Swiatowego, w ktorej to polisie jako ubezpieczony wskazana jest spétka (...) i nie istnieja po-
lisy zawierane dla kazdej spotki wchodzacej w skfad grupy, co oznacza, ze nie ma polisy ro-
zumianej jako dokument stwierdzajacy objecie ochrona ubezpieczeniowa wskazujacej, ze
ubezpieczonym jest wykonawca (...). Powyzsza sytuacja wprost odpowiada hipotezie zawartej
w § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, to jest ,braku polisy”. Powyzsza
sytuacja upowazniata wykonawce do przedstawienia innego dokumentu potwierdzajacego
dostatecznie spetnienie wymagar w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne;j.

44. Sygn. akt: XII Ga 39/14, Wyrok SO w Gdansku z dnia 2 kwietnia 2015 r.

Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wskazuje, iz z postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu. Wykluczenie obejmuje wiec dwie sytuacje faktyczne. Jako pierwsza wymieni¢ nalezy
te, w ktérej wykonawca wprawdzie przedfozyt wymagane przez zamawiajacego poprawne
o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz
wynika z nich, iz nie posiada on wymaganych uprawnieri, wiedzy i dodwiadczenia, potencjatu
osobowego, technicznego lub zdolnosci finansowej lub ekonomicznej, w zaleznosci od tego, jak
zamawiajacy opisat sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ze
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zlozonych o$wiadczeri i dokumentéw wynika wiec, ze wykonawca nie jest zdolny do wykona-
nia zamoéwienia wedtug kryteriéw przyjetych przez zamawiajacego w opisie sposobu oceny
spefniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Druga z sytuacji abstrahuje od rzeczywistej
zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Wykonawca nawet posiadajacy wszelkie
wymagane przez zamawiajacego przymioty bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli nie przedtozyt
oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie wykazat on bowiem, ze warunki spetnia, i nie dostarczyt wymaganych informacji pozwala-
jacych na weryfikacje spetniania warunkéw.(...)

Whbrew twierdzeniom skarzacego powyzsze oznacza, iz obowiazek wykluczenia wykonaw-
cy z postepowania aktualizuje sie w sytuacji, w ktdrej wykonawca nie udzwignat ciezaru do-
wodu w tym przedmiocie. W opinii Sadu Okregowego trafny jest poglad 1zby, iz wiedza Za-
mawiajacego w tym przedmiocie nie moze prowadzi¢ do zastepowania o$wiadczer wyko-
nawcéw i w konsekwencji przerzucenia ciezaru dowodu. Dlatego tez bezczynno$¢ wykonaw-
cy czy tez brak starannosci zawsze musi prowadzi¢, w Swietle powotanego przepisu, do wy-
kluczenia wykonawcy z postepowania, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 2 pkt 5
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 23]

45. Sygn. akt: KIO 1083/15, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r.

Izba uznata, Ze zarzut ten jest zasadny i utrzymanie oferty w tym stanie rzeczy jest niemozliwe,
gdyz powiazania kapitalowe — przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitatowej zostata przez Odwo-
tujacego wykazana. Jak wskazal Odwotujacy, z dokumentéw rejestrowych wynika, iz Pani A.B.
prowadzaca dziafalnos¢ pod firma X — A.B. (skfadajaca oferte w czesci VII), jest ta sama osoba,
ktéra petni funkcje Prezesa zarzadu firmy Y Sp. z o.0. Jak zauwazyt Zamawiajacy wskazuja na to
wprost zapytania z Krajowego Rejestru Karnego, dotyczace obu ofert. Ponadto Pani A.B. jest oso-
ba uprawniong do samodzielnego dziafania, samodzielnego zaciggania zobowiazar i samodziel-
nego podejmowania decyzji w spdfce Y Sp. z 0.0. Spétka ta jest jedynym komplementariuszem
i jedynym podmiotem uprawnionym do samodzielnego reprezentowania i zaciggania zobowigzan
przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte w przetargu, tj. YZ Sp. z o.0. spdtka komandytowo-akcyjna.
Ponadto Pani A.B. posiada 48% udziatéw w spétce Y Sp. z 0.0. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw przez
grupe kapitatowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sa kontrolowani w sposéb bez-
posredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, co w ocenie Izby miato miejsce w tym po-
stepowaniu, podmiotem wspélnym, faczacym byta niewatpliwie Pani A.B., zatem w tym stanie
faktycznym — co do tych podmiotéw - nie mozna méwic o braku ich przynaleznosci do jakiejkol-
wiek grupy kapitatowej. Jednak wobec ztozenia przez wykonawce Przystepujacego YZ Sp. z o.0.
spotka komandytowo-akeyjna oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, Zama-
wiajacy powinien wezwac¢ podmiot ten o uzupetnienie tego dokumentu przed ewentualnym —jak
domagat sie tego Odwotujacy — wykluczeniem z postepowania. W ocenie Izby powyzsza okolicz-
nos¢ moze mie¢ wpltyw na wynik tego postepowania, gdyz ewentualne nieuzupetnienie tego
dokumentu moze skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.

46. Sygn. akt: KIO 1273/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

Ustawodawca na gruncie przepiséw ustawy Prawo zaméwier publicznych zdecydowat sie
na odestanie do pojecia zdefiniowanego w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw.
W art. 4 pkt 14 uokik grupe kapitatowa okresla sie jako ,przedsiebiorcow, ktérzy sa kontro-
lowani w spos6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego
przedsiebiorce”. Powyzsze wskazuje, iz o grupie kapitatowej mozna méwic jedynie w sytua-
cji, kiedy pomiedzy przedsiebiorcami zachodza tego rodzaju powiazania, iz jeden z nich
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sprawuje kontrole nad drugim. Dla petnego zobrazowania charakteru tych powiazan koniecz-
nym jest wskazanie na mozliwe formy kontroli, ktére zostaly opisane w art. 4 pkt 4 lit. a—f
uokik, a ktére umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu na przedsiebiorce. Uprawnie-
nia te to w szczegélnosci: dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gloséw na
zgromadzeniu wspdlnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzyt-
kownik, badZ w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podsta-
wie porozumieri z innymi osobami (a); uprawnienia do powotywania lub odwotywania wigk-
szosci cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zalezne-
go), takze na podstawie porozumien z innymi osobami (b); cztonkowie jego zarzadu lub rady
nadzorczej stanowia wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego) (c); dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw w spot-
ce osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami (d); prawo do catego albo czeéci mienia innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego) (e); umowa przewidujaca zarzadzanie innym przedsiebiorca
(przedsiebiorca zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce (f).

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz nie zawsze zaistnienie ktéregos z wymienionych upraw-
nien uzasadnia¢ bedzie stwierdzenie istnienia stanu kontroli, jezeli nie bedzie ono pozwalato
na wywieranie decydujacego wptywu na przedsiebiorce. Wymienione w lit. od a) do f) formy
kontroli stanowia przyktadowe uprawnienia, ktére nie wyczerpuja wszystkich mozliwych
przypadkéw, w ktérych uzasadnione bedzie stwierdzenie wywierania decydujacego wptywu
na innego przedsiebiorce, kwalifikowane jako sprawowanie kontroli. W kazdym przypadku
konieczne jest przeprowadzenie starannej analizy wszystkich okolicznosci prawnych i faktycz-
nych, ktérej celem jest ustalenie mozliwosci badz braku mozliwosci wywierania decydujacego
wplywu na przedsiebiorce. (...)

W ocenie sktadu orzekajacego Organizator zaniechat dokonania oceny oswiadczeri Odwotu-
jacego w kontekscie prezentowanej definicji grupy kapitafowej, a swoje stanowisko opart wytacz-
nie na stwierdzeniu istnienia powiazar pomiedzy Odwotujacym oraz spétka X Sp. z 0.0., a spot-
ka Y Ustalenia Organizatora co do charakteru powiazarh pomiedzy tymi podmiotami a Y byty
pobiezne, co sam stwierdzit w pismie z dnia 10.06.2015 r. przyznajac, iz nie jest mu wiadomym,
jakie podmioty sa wspélnikami w spétkach posiadajacych 100% udziatéw w spétce Odwotujacego
(...) oraz spétce X Sp. z 0.0. Bez watpienia pomiedzy udziatowcami spétek nie zachodza zadne
bezposrednie powiazania kapitatowe oraz personalne. Z catosci okolicznosci ustalonych w spra-
wie mozliwym byfo jedynie stwierdzenie, iz Odwotujacy oraz X Sp. z 0.0. maja powiazania
zgrupa Y, ktérej matka spotka jest Y. Z wyjasniers Odwotujacego, ktérym Organizator nie zaprze-
czat, wynika, ze Y jest platforma wymiany doswiadczen, organizacja gospodarczg zrzeszajaca
ponad (...) grup podmiotéw (na terenie samej Polski ok. 60 spétek), a nie ogélnoswiatowa grupa
kapitafowa. Y poréwnane zostalo przez Odwotujacego do rodzaju platformy komunikacyjnej
podobnej do A, ktéra umozliwia komunikowanie pomiedzy spétkami w celach gospodarczych,
ale jednoczesnie nie ingeruje w samodzielnos¢ zgromadzonych spétek.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz powigzania z Y, ktérych istnienie nie byto kwestio-
nowane nie przybieraja zadnej z form opisanych szczegéfowo w art. 4 pkt. 4 lit a—f uokik,
stanowia natomiast rodzaj wspétpracy w ramach utworzonych grup, bez ingerowania w de-
cyzje zarzadcze, czy tez strategiczne poszczegblnych podmiotéw. Potwierdza to w szczegol-
nosci oswiadczenie Y z 23.06.2015 r. przediozone w oryginale wraz z tlumaczeniem przez
Odwotujacego na rozprawie, w ktérym potwierdza, ze kazda spétka posiada wtasny zarzad,
strukture zarzadcza i pracownikéw. Wreszcie, zarébwno A i X sa pod kontrola wtascicielska
réznych udziatowcoéw, a kazda z nich posiada obowiazki informacyjne wzgledem réznych
globalnych (ogélnoswiatowych) struktur. W ocenie Izby, w stosunku do Odwotujacego oraz X
Sp. z 0.0. nie byto mozliwym ustalenie, iz powiazania wynikajace z przynaleznosci do jednej
z grup, wzgledem siebie niezaleznych, sa tego rodzaju, ze spotki te pozostaja pod kontrolg Y,
prowadzaca do pozbawienia tych podmiotéw autonomii. (...)
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Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zlozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace miedzy nimi powiazania nie pro-
wadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia. Przy braku spetnienia przestanki pozostawania w grupie kapitatowej przez
Odwotujacego i X Sp. z 0.0., nie zachodzita potrzeba badania wptywu powiazan na zachowanie
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu konkursowym.

47. Sygn. akt: KIO 1431/15, Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2015 r.

Zdaniem Izby zamawiajacy nie naruszyt rbwniez przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
(...) Odwotujacy podnibst, ze przystepujacy X i przystepujacy Y to wykonawcy nalezacy do tej
samej grupy kapitatowej. Wzieto pod uwage, ze obydwaj wykonawcy ztozyli wraz z oferta
o$wiadczenia odnosnie przynaleznosci do grup kapitatowych. W oswiadczeniach tych przy-
stepujacy X nie wskazat A.B. jako nalezacej do jego grupy kapitatowej. Z kolei A.B. nie zfozy-
ta oswiadczenia jakoby miata naleze¢ do jakiejkolwiek grupy kapitatowej. W tej sytuacji to
odwotujacy zobowiazany byt wykaza¢ sporny fakt, czego jednak nie uczynit. Uszto uwadze
odwotujacego, ze przywotany przez niego przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp odsyta do
przepisu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Z przepisie tym znaj-
duje sie definicja legalna okreslenia ,grupa kapitafowa”. Rozumie sie przez to wszystkich
przedsiebiorcow, ktérzy sa kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Z kolei przepis ten nawiazuje do definicji
,przejecia kontroli”, o ktérej mowa w art. 4 pkt 4 przywotywanej ustawy. (...)

Jak wynika z powyzszego, wbrew stanowisku odwotujacego, dla wykazania znajdowania sie
dwoch przedsiebiorcow w tej samej grupie kapitatowej nie wystarcza zatem zawarcie jakiegokol-
wiek porozumienia pomiedzy nimi, np. nawigzanie wspétpracy celem doradzania jak wykony-
wac zaméwienie. Odwotujacy nie wykazat aby A.B. przejefa kontrole nad przystepujacym X lub
na odwroét. Nie $wiadczy o przejeciu kontroli zbieznos¢ nazwisk petnomocnika A.B. i wspélnika
X, co ustalono na podstawie odpowiednio zaswiadczenia z CEDG i odpisu z KRS. Odwotujacy
zdofat udowodni¢ w ten sposéb jedynie zbieznos¢ nazwisk dwéch oséb o r6znych imionach.

Odwotujacy nie zdotat wykaza¢ rowniez drugiej z przestanek art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, a mianowicie ztozenia odrebnych ofert przez przystepujacego X i przystepujacego Y
w tym samym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze celem wprowadzenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp byto wyeliminowanie mozliwosci braku konkurowania wykonawcéw
z tej samej grupy kapitafowej (a tym samym manipulowania wynikiem postepowania) w sytu-
acji, gdy konkurencja miedzy nimi powinna mie¢ miejsce, tj. gdy ubiegaja sie o zawarcie tej
samej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Taka sytuacja nie ma miejsca w analizo-
wanej sprawie, albowiem obaj wykonawcy ubiegaja sie o udzielenie innych czesci zaméwie-
nia. Ustawodawca uznal bowiem, ze ubieganie sie o udzielenie tego samego zamdéwienia
wykonawcéw z tej samej grupy kapitalowej (a wiec co do zasady realizujacych wspélny cel
gospodarczy) stanowi sytuacje wysokiego ryzyka zaki6cenia konkurencji, polegajacego na
realizacji wspolnego celu w miejsce konkurowania, ktére powinno wystepowac w przypadku
ubiegania sie o zawarcie tej samej umowy. Ryzyko takie nie wystepuje w przypadku ubiegania
sie o udzielenie odrebnych umoéw na rézne czesci zaméwienia.

Biorac powyzsze pod uwage, dla wypetnienia dyspozycji tego przepisu konieczne jest za-
tem, aby wykonawcy powiazani sktadali odrebne oferty. Przy czym sformutowanie ,odrebne
oferty” nalezy odczytywac jako konkurujace wzgledem siebie oferty. Z kolei sformutowanie
,W tym samym postepowaniu” nalezy odnosi¢ do tej samej czesci postepowania. Innymi sto-
wy, w przypadku postepowan podzielonych na czesci, konieczne jest ztozenie ofert przez
powiazanych wykonawcéw w tych samych czesciach.
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Art. 25 ust. 1 pkt 1

48. Sygn. akt: KIO 1543/15, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2015 r.

Nie moga stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy takie okolicznosci, jak niewskazanie
w tresci referencji czasu i miejsca $wiadczenia ustugi. Referencje sa dokumentem potwierdza-
jacym nalezyte wykonanie ustug, maja wiec identyfikowac ustuge i zawiera¢ ocene jakosci jej
wykonania, czas ich $wiadczenia natomiast nalezato poda¢ w wykazie zataczonym do oferty,
co Przystepujacy uczynit. Z kolei miejsce wykonania ustugi jest okolicznoscia obojetna
z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

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

49. Sygn. akt: KIO 791/15, KIO 814/15 z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy X nie zdotat udowodni¢ zamawiajacemu, ze wiedza i do-
Swiadczenie podmiotu trzeciego wynikajaca z faktu uprzedniego realizowania analogicznej
ustugi znajdzie takie przetozenie na realizacje tego zaméwienia publicznego, ze pomimo iz
zaméwienie to uzyska podmiot w ogble nie posiadajacy wymaganej wiedzy ani doswiadczenia,
to jednak bedzie realizowat je tak, jak podmiot taka wiedze i doswiadczenie posiadajacy. Za
wypetnienie obowiazku udowodnienia, nafozonego na wykonawce w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, nie mozna uzna¢ niezwykle ogélnych oswiadczen, sprowadzajacych sie de facto do
dwoch zdan. Tres¢ zobowiazania podmiotu trzeciego nie gwarantowata zamawiajacemu choc-
by w minimalnym stopniu, ze wiedza i doswiadczenia podmiotu trzeciego znajda jakiekolwiek
przefozenie na status przystepujacego. O ile mozna sie zgodzi¢, ze wiedze w rozumieniu
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (teorie) mozna sprébowac przekaza¢ przez doradztwo i konsul-
tacje to jednak nie wiadomo, czy uméwiony sposob przekazania tej wiedzy taki skutek zagwa-
rantuje. Nie wiadomo bowiem, jak owo doradzanie bedzie sie odbywac. Nie wiadomo, kto
bedzie przekazywat przystepujacemu teorie na temat wykonywania ustug ogrodniczych i po-
rzadkowych. Nie wiadomo jak czesto owo przekazywanie teorii bedzie sie odbywato i czy
umoéwiona czestotliwos¢ (sposéb reakcji) zagwarantuje zamawiajacemu, ze w kazdym przy-
padku gdy przystepujacy z powodu braku wiedzy nie bedzie mogt zrealizowaé zamoéwienia,
uzyskane wsparcie podmiotu trzeciego pozwoli na usuniecie wyniktych probleméw. Poniewaz
przystepujacy w ogéle nie legitymuje sie wiedza wymagana przez zamawiajacego, owo dora-
dzanie, aby zostafo uznane za wsparcie o charakterze realnym i rzeczywistym musi mie¢ cha-
rakter Scisty, biezacy. Za zastanawiajacy nalezy uzna¢ fakt, ze w Swietle zobowiazania owo
doradztwo ma mie¢ charakter nieodptatny i wykonywane bedzie przez podmiot posiadajacy
siedzibe w innym miescie, anizeli to, w ktérym ustuga ma by¢ wykonywana. Jezeliby zafozy¢,
Ze rzeczywiscie wspotpraca przystepujacego i podmiotu trzeciego ma siegac tak daleko, ze uda
mu sie przekazac¢ calg teorie co do sposobu wykonywania ustugi ogrodniczej i porzadkowe;j,
a nastepnie w toku realizacji zapewni¢, zeby ta wiedza znalazta przefozenie na realizacje
ustugi, to trudno uzna¢, aby przekazanie catego know-how nastapito w ramach luznej wsp6t-
pracy, nieodpfatnie i na odlegtos¢. Wszak musi to by¢ wspétpraca nie tylko z dnia na dzien,
ale wrecz z godziny na godzine.

Natomiast w ogéle watpliwe wydaje sie przekazanie w drodze doradztwa doswiadczenia
w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Doswiadczenie to zas6b praktycznych, naby-
tych umiejetnosci, wyuczonych reakcji wynikajacych z faktu, ze juz sie kiedys analogiczna
ustuge z powodzeniem zrealizowato. Trudno zatem przekaza¢ drugiemu co$, co mozna naby¢
jedynie samodzielnie. Jak sie wydaje, aby zapewnic cel jakim jest to, aby zamoéwienie uzyskat
jedynie podmiot posiadajacy realne wsparcie podmiotu doswiadczonego, cze$¢ zamdwienia
musialyby zosta¢ zlecona takiemu podmiotowi trzeciemu. Nawet jezeliby jednak hipotetycz-
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nie zalozy¢, ze w ramach blizej niesprecyzowanego, nieodptatnego ,doradztwa” na odlegtos¢
mozliwe jest nabycie wymaganego doswiadczenia przez przystepujacego, to jednak w tresci
dokumentéw ztozonych zamawiajagcemu nie mozna odnalez¢ zadnego dowodu, ktéry gwa-
rantowatby zamawiajacemu, iz praktyczne umiejetnoéci podmiotu trzeciego w wykonaniu
ustug ogrodniczych i porzadkowych zostang przekazane przystepujacemu. Stanowiska Izby
nie zmienifa argumentacja zamawiajacego, ktéry wywodzit, ze przekonujacego dowodu w ro-
zumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie ztozyt takze odwotujacy. Powyzsze nie musi $wiad-
czy¢ o tym, ze dowdd przystepujacego jest wystarczajacy. Moze sie bowiem okaza¢, ze
uchybienia podobne do zarzucanych przystepujacemu popetnit odwotujacy.

Zdaniem Izby, skupianie sie¢ wyfacznie na stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek doku-
mentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do oddania zasobéw i abstrahujac od jego
tresci), przyzwolenie na handlowanie referencjami, bez udowodnienia, ze rzeczywiscie zaso-
by te zostana uzyte przy realizacji zaméwienia stoi w sprzecznosci z celami i brzmieniem
przywotywanej dyrektywy i jednoznacznym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE.
Nie jest to bowiem ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i 48 ust. 3 dyrektywy
i powotanych wczesniej orzeczeniach TS UE.

50. Sygn. akt: KIO 812/15, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2015 r.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, iz ,wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finanso-
wych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajace-
mu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspo-
zycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia”. Z tresci powyzszego wynika,
ze zobowiazanie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
w formie pisemnej, co — zgodnie z art. 78 k.c. w zwiazku z art. 14 ustawy Pzp — oznacza wias-
noreczny podpis na o$wiadczeniu ztozonym przez osobe upowazniong do wystepowania
w imieniu podmiotu trzeciego. Skoro wiec ustawodawca, dla formy sktadania zobowiazania
podmiotéw trzecich, zastrzegt forme pisemng, to w takiej formie dokument ten (zobowiazanie
podmiotu trzeciego) winien by¢ zfozony. Tymczasem wykonawca X zfozyt wymagany dokument
w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Tym samym zamawiajacy zobowiaza-
ny byt wezwac tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
poprzez ztozenie zobowiazania podmiotu trzeciego w formie pisemnej.

51. Sygn. akt: KIO 857/15, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2015 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, stusznie Zamawiajacy zakwestionowat prawidtowos¢
ztozonego przez Odwotujacego zobowiazania podmiotu trzeciego. Mimo, ze zgodnie z aktu-
alnym brzmieniem ustawy Pzp nie jest uzasadnione zawezanie udziatu podmiotu w wykona-
niu zamdwienia wytacznie do podwykonawstwa, to powotanie sie na wiedze i doswiadczenie
innego podmiotu, ktéry nie bedzie podwykonawca w zakresie w jakim udostepnit swe zaso-
by, powinno by¢ badane szczegélnie wnikliwie, tak aby uznajac takie zobowiazanie za dosta-
teczny Srodek dowodowy, Zamawiajacy bedzie mégt liczy¢ na wykonanie zamoéwienia przez
wykonawce dajacego rekojmie dostatecznej wiedzy i dowiadczenia, koniecznych do prawid-
towego wykonania zaméwienia.

52. Sygn. akt: KIO 1142/15, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2015 r.

W ocenie Izby podstawowe znaczenie ma tre$¢ samego zobowiazania podmiotu trzeciego,
ktére powinno wyczerpywac przestanki ustawowe, i ktére nie moze by¢ zastepowane oswiad-
czeniami wlasnymi wykonawcy ubiegajacego sie zamoéwienie, ze bedzie tymi zasobami dys-
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ponowal. Wyjasnienia wykonawcy moga jedynie dodatkowo potwierdzaé tres¢ samego zobo-
wiazania, jako o$wiadczenia woli podmiotu udostepniajacego swoj potencjat.

W przedstawionym zobowiazaniu zgodnie z wytycznymi rozporzadzenia w sprawie doku-
mentéw, wskazano:

— zakres udostepnianych wykonawcy zasobéw — wiedze i doswiadczenie

— spos6b wykorzystania zasobéw — korzystanie z konsultingu i doradztwa

— charakter stosunku prawnego jaki bedzie taczyt wykonawce z podmiotem trzecim — po-

zostat niedookreslony — umowy z 15.04.2015 r. w zakresie doradztwa i konsultingu, do
ktérej odwotuje sie ww. zobowiazanie nie przedstawiono

— zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zaméwienia — udostepnienie wie-

dzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przez przystepujacego przy wykonywa-
niu danego zamoéwienia.

Nawet przyjmujac, ze doradztwo i konsulting ze strony podmiotu — A, B bytyby wystarczajace,
bez udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia, to nie mozna byfo jednoczesnie dokonywac
tej oceny w oderwaniu od cafego zaistniatego kontekstu sytuacyjnego w danym postepowaniu
przetargowym. W szczegdlnosci, ze nie bylo wiadome w jakim zakresie zamoéwienie bedzie
wykonywat wykonawca X sp. z 0.0., ktéry wrecz podat, ze catos¢ zamdwienia, w tym w czesci 3
i 4 powierza podwykonawcy. Podmiot B. ztozyt zobowiazanie wsparcia wiedza i doswiadczeniem
przystepujacego X sp. z 0.0., a nie jakiegokolwiek jego nieoznaczonego podwykonawcy. (...)

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego art. 47
ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwier publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L
134 2 30.4.2004, str. 114). W mysl ww. przepiséw prawa unijnego, wykonawca moze w stosow-
nych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia, polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powiazai. Musi on w ta-
kiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowiazanie takich podmiotéw. Zgodnie z prawem
unijnym, mozliwos¢ powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograni-
czona, dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,,przypadku konkretnego zaméwienia”.
Wykfadni ww. poje¢ dokonat za$ Trybunat Sprawiedliwosci UE. ,Takie odwotanie sie do ze-
wnetrznych $rodkéw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescia art. 23 dyrektywy
92/50, [Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynagji
procedur udzielania zaméwieri publicznych na ustugi (Dz. U. L 209, str. 1) — przyp. red.] podmiot
zamawiajacy ma obowiazek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu
o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczeg6lnosci na celu umozliwienie podmiotowi zama-
wiajacemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie
wskazane przez niego zasoby przez caty czas wykonywania zaméwienia.” ,Przepisy dyrektywy
92/50 dopuszczaja wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i tech-
niczne kryteria udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie
na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powiazan z tymi podmiota-
mi, pod warunkiem Zze moze wykaza¢, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmio-
tow potrzebne do wykonania zaméwienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku
w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu tym
wskazywatl ponadto, ze ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy
wykonywaniu zaméwienia z udostepnionych mu zasob6éw obciaza wykonawce, ktéry na takie
udostepnienie sie powotuije.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy X sp. z 0.0. nie zdotat wykaza¢, ze wiedza i do$wiadcze-
nie podmiotu trzeciego wynikajaca z faktu uprzedniego realizowania odpowiadajacej zamo-
wieniu dostawy znajdzie takie odzwierciedlenie w realizacji przedmiotowego zamoéwienia
publicznego, ze pomimo iz zaméwienie to uzyska podmiot nie posiadajacy wymaganej wie-
dzy ani doswiadczenia, to jednak bedzie realizowat je tak jak podmiot taka wiedze i doswiad-
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czenie posiadajacy. Tres¢ zobowiazania podmiotu trzeciego nie gwarantowata zamawiajace-
mu, ze wiedza i doswiadczenia podmiotu trzeciego znajda jakiekolwiek przetozenie na status
przystepujacego. Poniewaz przystepujacy nie legitymuje sie wiedza wymagana przez zama-
wiajacego, owo doradzanie i konsulting, aby zostato uznane za wsparcie o charakterze rze-
czywistym musi mie¢ charakter Scisty, biezacy.

53. Sygn. akt: KIO 1104/15, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2015 r.

Izba uznata, ze z przedstawionego materiatu dowodowego jednoznacznie wynika zwiaza-
nie stron umowa przedwstepna na warunkach w niej przedstawionych. Nie ulega watpliwo-
Sci, ze umowa przedwstepna moze by¢ rodzajem zobowigzania innego podmiotu, o jakim
stanowi przepis art. 26 ust. 2b Pzp — pisemne zobowiazanie innego podmiotu do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia, na
zasadzie sprzedazy stuzacej realizacji zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania.

Izba podziela stanowisko wynikajace z orzecznictwa oraz opinii prawnych UZP wskaza-
nych przez przystepujacego, ze umowa przedwstepna moze by¢ skutecznie przedfozona
przez wykonawce, jako zobowiazanie innego podmiotu do oddania mu do dyspozycji nie-
zbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia. W wyroku z dnia 21 maja 2014 r.,
sygn. akt KIO 908/14, Izba wskazalfa, ze umowa przedwstepna sprzedazy urzadzer stuzacych
do realizacji zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania, bytaby dokumentem odpo-
wiadajacym zobowiazaniu, o ktérym stanowi przepis art. 26 ust. 2b Pzp: ,Nie mozna odmé-
wi¢ odwotujacemu uprawnienia do ztozenia oswiadczenia, jakie w danej sytuacji faktycznej
byto mu dostepne i jakie wynikato z gotowosci wspotpracujacych z nim podmiotéw do udzie-
lenia wymaganego potencjatu, co podnosit odwotujacy w odwotaniu, ale jednak podkredli¢
nalezy, ze wykazanie (udowodnienie) rzeczywistego udostepnienia sprzetu (w wyniku przy-
sztej umowy sprzedazy) wymaga przedstawienia w tym przypadku przez wykonawce konkret-
nych informacji, potwierdzajacych, ze zakup sprzetu jest pewny. Informacje te sa konieczne
do oceny, czy zobowiazanie to ma charakter realny.”

54. Sygn. akt: KIO 1233/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

(...) I1zba zauwaza, ze tresci art. 26 ust. 2b oraz art. 36a i 36b ustawy nie sa tozsame poje-
ciowo. Przede wszystkim Izba zwraca uwage na definicje umowy o podwykonawstwo zawar-
ta w stowniczku ustawy — art. 2 pkt 9b ustawy, zgodnie z kt6ra jest to umowa w formie pi-
semnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budow-
lane stanowiace cze$¢ zamoéwienia, zawarta miedzy wybranym wykonawca, a innym podmio-
tem (podwykonawca), a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty budowlane, takze
miedzy podwykonawca, a dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi podwykonawcami.
Zatem, o ile producent/wytwérca moze by¢ traktowany jako podwykonawca, to tyle pojecie
to nie jest tozsame z podmiotem udostepniajacym zaséb wynikajacym z art. 26 ust. 2b usta-
wy, gdyz zgodnie z tym przepisem wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finanso-
wych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiaja-
cemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegélnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspo-
zycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia. O tym, ze pojecia podwy-
konawca i podmiot udostepniajacy zaséb nie sa tozsame $wiadcza takze art. 36a ust. 3
i art. 36b ust. 2, ktére stanowia, ze zastrzezenie o obowiazku osobistego wykonania czesci
zamdwienia nie jest skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na zasoby inne-
go podmiotu, na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warun-
kéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz ze zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez
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wykonawce czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub
podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, na ktérych zasoby wykonawca
powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spefniania warun-
kow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1. Tym samym fakt wskazania
przez X zamiaru korzystania z podwykonawcéw nie powoduje automatycznie obowiazku
sktadania zobowiazan innych podmiotéw, ani odpowiedniego poswiadczenia dokumentéw
pochodzacych od podwykonawcy, o ile ten podwykonawca jednoczesnie nie udostepnia
zasobu, np. w postaci wiedzy i doswiadczenia (a Izba ustalita, Ze we wniosku podano inne
firmy niz Y, jako podmioty udostepniajace zasoby i ztozono dla nich wymagane dokumenty).

55. Sygn. akt: KIO 1305/15, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r.

Izba stwierdzita, ze konsorcjum X nie zdotalo udowodni¢ zamawiajacemu, iz wiedza i do-
$wiadczenie podmiotu trzeciego, wymienionego w wierszu (...) wykazu, wynikajaca z faktu
uprzedniego realizowania referencyjnej ustugi znajdzie takie przefozenie na realizacje zaméwie-
nia publicznego, ze pomimo iz zaméwienie to uzyska podmiot nie posiadajacy wymaganej
wiedzy ani doswiadczenia, to jednak bedzie realizowat je tak jak podmiot taka wiedze i doswiad-
czenie posiadajacy. Za wypetnienie obowiazku udowodnienia, natozonego na wykonawce
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie mozna uzna¢ niezwykle ogélnych fragmentéw zobowiazania
tego podmiotu sprowadzajacego sie de facto do jednego zdania, o uczestnictwie w realizagji
zamowienia w charakterze konsultanta (por. zobowiazanie, s. 131 wniosku). Tre$¢ zobowiazania
podmiotu trzeciego nie gwarantowata zamawiajacemu cho¢by w minimalnym stopniu, ze wie-
dza i doswiadczenie podmiotu trzeciego znajda jakiekolwiek przefozenie na status konsorcjum
X. O ile mozna sie zgodzi¢, ze wiedze teoretyczng w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
mozna sprébowac przekaza¢ przez konsultacje to jednak nie wiadomo, czy uméwiony sposéb
przekazania tej wiedzy taki skutek zagwarantuje. W analizowanej sprawie nie wiadomo jednak
w ogole, jak takie konsultacje beda sie odbywac. Nie wiadomo, kto bedzie przekazywat konsor-
cjum X teorie na temat organizacji i przeprowadzania szkolen (konferencji, seminariéw, warszta-
tow). Nie wiadomo jak czesto owo konsultowanie bedzie sie odbywalo i czy uméwiona czesto-
tliwos¢ (sposob reakcji) zagwarantuje zamawiajacemu, ze w kazdym przypadku gdy konsorcjum
X z powodu braku wiedzy nie bedzie mégt zrealizowa¢ zaméwienia, uzyskane wsparcie podmio-
tu trzeciego pozwoli na usuniecie wyniktych probleméw. Zdaniem Izby owo wsparcie, jesli ma
by¢ wsparciem realnym i rzeczywistym, musi mie¢ charakter Scisty i biezacy. Zamawiajacy
w trakcie rozprawy wywodzit, ze dzieki wsparciu podmiotu trzeciego konsorcjum nie bedzie
samodzielnie wykonywato przyktadowo takich czynnosci jak zamawianie sal, cateringu, materia-
tow szkoleniowych. Wywodzit, ze podmiot trzeci podpowie konsorcjum, gdzie nalezy skfada¢
zamoéwienia, jakie koszty oszacowac, z kim rozmawia¢, a z kim nie. Zdaniem Izby, wbrew sta-
nowisku zamawiajacego, z tresci zobowiazania podmiotu trzeciego nie wynikato, aby podmiot
trzeci zobowiazat sie do wykonywania takich czynnosci.

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz pkt VI.3.1 ogloszenia o zaméwieniu to konsorcjum
X miafo udowodni¢ zamawiajacemu realno$¢ polegania na zasobie podmiotu trzeciego. Zas rola
zamawiajacego w $lad za ww. postanowieniem, jak réwniez przepisem § 1 ust. 6 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. 2013 poz. 231) — przyp. red.] byto oceni¢, czy sposéb
wykorzystania zasobu, charakter tego stosunku, zakres i okres udziatu w wykonywaniu zaméwie-
nia zagwarantuje przefozenie wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego na sposéb wykonywa-
nia zaméwienia przez konsorcjum. Zdaniem Izby skrajnie lakoniczna, enigmatyczna tres¢ zobo-
wiazania w zaden spos6b nie uprawniafa zamawiajacego do ustalenia, ze realno$¢ polegania na
zasobie zostata udowodniona w jakimkolwiek stopniu. Takich informacji pr6zno byfo szuka¢
w tresci zobowiazania podmiotu trzeciego.
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56. Sygn. akt: KIO 1244/15, KIO 1247/15, KIO 1255/15,
Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2015 r.

Podkredlenia wymaga jednak przy tym fakt, iz to na wykonawcy, zgodnie z powotanym
przepisem art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ciazy obowiazek wykazania, ze spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu, a zatem wykazania réwniez tego, czy bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz tego,
czy stosunek taczacy go z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw.
Wykonawca powotujacy sie na potencjat podmiotu trzeciego winien przedstawi¢ dokumenty
lub oswiadczenia, ktére potwierdza w szczegdlnosci zakres dostepnych wykonawcy zasobdw
innego podmiotu, sposdb wykorzystania zasobéw tegoz podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zaméwienia, charakter stosunku, jaki bedzie faczyt wykonawce z innym pod-
miotem, a takze zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.
Istotnym jest przy tym to, aby przedstawione przez niego dokumenty i odwiadczenia potwier-
dzaty, ze udostepnienie zasobéw przez podmiot trzeci ma charakter realny i ze zasoby te
faktycznie beda mogty zosta¢ wykorzystane przy realizacji zaméwienia. Wykazanie wszystkich
tych okolicznosci stuzy¢ ma bowiem udowodnieniu Zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia, jak réwniez potwierdzeniu, ze stosunek faczacy go z tymi podmiotami gwaran-
tuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. Innymi stowy, stuzy¢ miato to wykazaniu, ze wyko-
nawcy realnie udostepniono potencjat podmiotu trzeciego na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Tak stawiane wykonawcom powolujacym sie na potencjat pod-
miotéw trzecich wymagania, zyskaty na dodatkowym znaczeniu po wprowadzeniu do ustawy
przepisu art. 26 ust. 2e stanowigcego, ze podmiot, ktéry zobowiazat sie do udostepnienia
zasobéw zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawca za szkode zamawiajacego
powstafa wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba ze za nieudostepnienie zasobéw nie
ponosi winy. Aby mozliwym byto przypisanie takiemu podmiotowi winy, koniecznym jest
m.in. rozstrzygniecie, w jakim stopniu realizacji zamoéwienia stuzy¢ miaty udostepniane wyko-
nawcy zasoby tego podmiotu, czy tez okreslenie, w jakim zakresie zostang one przy tej reali-
zacji wykorzystane. Innymi stowy, przesadzenie, w jakim stopniu wykonawca powotujacy sie
na te zasoby, na etapie realizacji moze, w $wietle przedstawionych Zamawiajacemu doku-
mentéw i oSwiadczen, realnie liczy¢ na ich wykorzystanie przy wykonaniu zamoéwienia. Do
tego zas$, niezbedna jest nalezyta weryfikacja dokumentéw i odwiadczen odwotujacych sie do
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a przedstawianych wraz z oferta.

Uwzgledniajac powyzsze, zasadnie podnosit Odwotujacy, ze przedstawione Zamawiajacemu
zobowiazania podmiotéw trzecich (X S.A. oraz Y sp. z 0.0.) sa zbyt ogblne w swej tresci i nie
pozwalaja stwierdzi¢, ze konsorcjum Z wykazato zaistnienie wszystkich powotanych wyzej oko-
licznosci pozwalajacych przyja¢, ze udostepnienie mu potencjatu podmiotéw trzecich ma cha-
rakter realny. W przypadku oswiadczenia X S.A. nie wynika z niego choc¢by wysoko$¢ udostep-
nianych konsorcjum Z srodkéw finansowych, czy tez warunki skorzystania z nich przez tego
wykonawce. Oswiadczenie Y sp. z 0.0. jest w swej tresci jeszcze bardziej ogblne — nie okresla
ono bowiem zadnego pola dziatar na etapie realizacji, na ktérym zasoby tego podmiotu miaty-
by by¢ przez wykonawce wykorzystane. Nie podjeto nawet préby opisu tego, jak powotane
wsparcie merytoryczne miatoby by¢ realizowane, w jakim zakresie i w jakich okolicznosciach
moglaby sie zrealizowac¢ potrzeba skorzystania z niego przez konsorcjum Z.

57. Sygn. akt: KIO 1022/15, KIO 1026/15, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2015 r.

Z kaskadowoscia mielibysmy do czynienia w sytuacji, kiedy wykonawca pozyskuje od pod-
miotu trzeciego zasoby niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
i nastepnie zasoby te — w formie papierowej, przekazuje kolejnemu wykonawcy dla spetnienia
przez niego warunkéw udziatu. Tym samym udostepnia zasoby, ktére nie mieszczg sie w zakre-
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sie posiadanego przez niego doswiadczenia, co udostepnienie zasobéw czyni iluzorycznym,
obejmujacym jedynie przekazanie dokumentéw referencyjnych. Stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa
Pzp jedynie jako wyjatek od zasady samodzielnego spefniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu dopuszcza poleganie za zasobach podmiotu trzeciego. Nie jest jej znana instytucja polegania
za zasobach dalszego podmiotu trzeciego — przekazywania zasobéw przez podmiot trzeci
w sposob , kaskadowy” polegajacy na przekazaniu posiadanych referencji. Instytucja z art. 26
ust. 2b ustawy nie stuzy , papierowemu” wykazywaniu spetnienia warunkéw przy pomocy pod-
miotéw trzecich jedynie w celu uzyskania zamoéwienia, lecz jest silnie zwiazana z realnym dys-
ponowaniem zasobami podmiotéw trzecich na etapie realizacji zaméwienia.

58. Sygn. akt: KIO 1439/15, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2015 r.

Izba wskazuje, ze postanowienia obowiazujacego przepisu (art. 26 ust. 2b ustawy) wskazu-
ja na konieczno$¢ udowodnienia Zamawiajacemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na
cudzy potencjat, ze wykonawca ten bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamoéwienia, w szczegblnosci przez przedstawianie Zamawiajacemu pisemnego zobowiaza-
nia podmiotéw (udostepniajacych potencjat) do oddania mu do dyspozycji niezbednych za-
sobow na potrzeby wykonania zaméwienia.

Izba wskazuje ze poza dyskusja pozostaje, stusznos¢ podnoszonego w doktrynie i orzecz-
nictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realno$¢ udostepnienia i dysponowania
okreslonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zaméwienia. Realno$¢ w $lad
z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzecie-
go odnosi sie do szczegblnej sytuacji i konkretnego zamoéwienia — nalezy ocenia¢ kauzalnie,
tj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. Zatem wymagane udo-
wodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu realnosci
takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji zamoéwienia wy-
konawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mogt je
wykorzysta¢. Wykazanie to nastepuje przy wykorzystaniu dowolnych srodkéw dowodowych,
w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww. przepisu (,w szczegblnosci”) pi-
semnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzi¢ wszelkich
okolicznosci $wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat
miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajacych stwierdzi¢, iz udostepnienie to jest realne, wy-
starczajace i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu,
a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajacego
podwyzszona rekojmie prawidfowego wykonania zaméwienia.

W przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca powinien wyka-
zywac na przyktad: zakres udostepnianych zasobéw, mozliwy sposéb ich wykorzystania przy
realizacji zamoéwienia, warunki/charakter czy inne mozliwoéci i podstawy takiego udostepnienia.
W rozpoznawanej sprawie zostat spetniony jeden z elementéw, a mianowicie wskazane zostato
jaki potencjat zostat oddany wykonawcy do dyspozycji. Zaznaczy¢ nalezy jednoczesnie, ze z tre-
$ci ztozonego dokumentu wynika wprost, Zze zasoby w postaci wykazania sie posiadaniem $rod-
kéw finansowych lub zdolnosci kredytowej o okreslonej wartoci zostaly jedynie wyliczone jako
jeden z zasob6w, o ktérych mowa w oswiadczeniu podmiotu trzeciego, obok wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjafu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia.
Oswiadczenie o tym, ze podmiot trzeci udostepnia wykonawcy zasoby ogranicza sie natomiast
do wiedzy i doswiadczenia oraz oséb zdolnych do realizacji zaméwienia i w tym tylko zakresie
zostato zfozone oSwiadczenie przez podmiot trzeci odnosnie sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobéw jak réwniez okresu na jaki udostepnione zostaty zasoby podmiotu
trzeciego a takze wskazany zostat charakter faczacy podmioty przy realizacji zaméwienia. Brak
jest ww. dokumencie informacji na temat sposobu udostepnienia zasobéw wykazywanych na
potwierdzenie spetnienia warunku zakresie ekonomicznym i finansowym. Ze ,Zobowigzania



ZESZYT NR 22 53

podmiotu” nie wynika w jaki sposéb wykonawca bedzie korzystat z udostepnionego zasobu, nie
wynika réwniez okres na jaki zostat ten zaséb udostepniony. W ocenie Izby, uwzgledniajac tres¢
zobowiazania nalezy wskaza¢, ze w zasadzie powofanie w pierwszej czesci odwiadczenia zasoby
oddane do dyspozycji wykonawcy w tym ,wykazanie sie posiadaniem srodkéw lub zdolnosci
kredytowej o wartosci co najmniej 10.000.000,00 zt zostaty wskazane ,wytaczenie w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w przetargu”. Tym samym w ocenie Izby,
oSwiadczenie jakie zostato zataczone na stronie 126 i nastepnej pisma z dnia 19 lipca 2015 roku
nie potwierdza realnosci udostepnienia wykonawcy skfadajacemu oferte Srodkéw finansowych
na czas realizacji zamoéwienia, na co wskazuje réwniez druga czesci oswiadczenia odnoszaca sie
jednoznacznie do sposobu udostepnienia zasobéw, gdzie nie zostaty wskazane srodki finansowe.

59. Sygn. akt: KIO 1463/15, KIO 1466/15, KIO 1476/15,
Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

Za bezzasadny nalezy uzna¢ zarzut dotyczacy braku sprecyzowania w ztozonym zobowia-
zaniu podmiotu trzeciego, ktérego z sektoréw dotyczy konkretny sprzet. W kazdym z trzech
sektoréw (I, 11, V1), na ktére wykonawca X ztozyt oferte, wymagane byto dysponowanie ma-
tymi posypywarkami — 4 sztuki oraz ptugami ciggnikowymi — 4 sztuki. Ztozone zobowigzanie
podmiotu trzeciego Y z dnia 22 maja 2015 roku dotyczy sprzetu udostepnionego we wszyst-
kich sektorach a ilos¢ sprzetu, ktéry zostat udostepniony przez podmiot trzeci: ptugi ciagniko-
we do odsniezania na ciagnikach o masie catkowitej do 2,5 t — 16 sztuk oraz mata posypy-
warka do 2 t masy wiasnej — 16 sztuk, jest wystarczajaca a nawet nadmierna w stosunku do
ilosci wymaganej we wszystkich facznie sektorach, w ktérych wykonawca ztozyt oferte (I, Il1,
VI). Zatem za zupetnie nieuzasadniony nalezy uzna¢ argument Odwotujacego, ze na skutek
nie wskazania jaki sprzet odnosi sie do konkretnego sektora nie mozna ustali¢, jakie zacho-
wanie (nieudostepnienie jakiego sprzetu do jakiego sektora) spowoduje powstanie po stronie
podmiotu udostepniajacego odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajacego.

Wskaza¢ takze nalezy, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego zobowiazanie podmiotu
trzeciego okresla tytut prawny korzystania z urzadzen przez wykonawce, w lit. c zobowiazania
podmiotu trzeciego z dnia 22 maja 2015 roku wskazano, ze bedzie to ,umowa udostepnienia
sprzetu”. Podkresli¢ nalezy, ze na etapie sktadania oferty nie ma koniecznosci precyzowania
czy wykonawce z podmiotem trzecim bedzie faczy¢ umowa najmu, uzyczenia, dzierzawy
leasingu czy tez inna umowa nienazwana. Istotny jest jedynie charakter stosunku taczacego
podmiot trzeci z wykonawca tzn. podwykonawstwo, konsorcjum czy jedynie udostepnienie
— jak to ma miejsce w rozpatrywanym stanie faktycznym.

60. Sygn. akt: KIO 1583/15, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2015 r.

Z przepisu art. 26 ust. 2b wynika: dla wykazania, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego, wystarczajgcym dokumentem jest przedfozenie pisemnego zobowiazania
tego podmiotu do oddania wykonawcy niezbednych zasob6éw do korzystania z nich przy realiza-
cji zaméwienia. Wydaje sie wiec, ze oSwiadczenie podmiotu trzeciego, w ktérym zobowiazuije sie
on do udostepnienia wykonawcy takich zasob6w, spefnia wymég ustawowy co do udowodnienia
przez wykonawce faktu dysponowania takimi zasobami. W zfozonym o$wiadczeniu zawarte jest
zobowiazanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. W szczegélnosci wystawca dokumentu zobowigzat sie oddac do dys-
pozycji odwotujacej wiedze i doswiadczenie, niezbedne do wykonania zaméwienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia
07.02.2011 r. Sygn. V Ca 3036/10 (...), podmiot, ktéry udostepnia swoéj potencjal, nie jest
zwigzany stosunkiem prawnym z zamawiajacym — nie ma statusu wykonawcy w postepowa-
niu. Zwiazek tego podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzy-
stanie swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu. Dowéd na dysponowanie zasobami innego podmiotu
lezy po stronie wykonawcy. Bedzie to kazdy dowéd, ktéry wskazuje na udostepnienie wias-
nych zasoboéw przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako przykfad wymienia pi-
semne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobéw niezbednych
na okres korzystania przy wykonywaniu zaméwienia.

61. Sygn. akt: KIO 1570/15, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznafa, iz Zamawiajacy stusznie ocenit dokumenty ztozone
przez Odwotujacego celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jako
niedostateczne z uwagi na brak wykazania realnosci mozliwosci skorzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego udostepnionego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy. Samo
wykazanie Zamawiajacemu potencjatu podmiotu trzeciego, odpowiadajacego wymaganemu
doswiadczeniu nie bylo wystarczajace, gdyz Odwotujacy nie udowodnit realnosci udostep-
nienia zasobow przez podmiot trzeci, tj. X. Wprawdzie do oferty zataczyt zobowiazanie tego
podmiotu z dnia 25.06.2015 r., to jednak jego tre$¢ nie pozwalafa na przyjecie, iz Wyko-
nawca bedzie rzeczywiscie korzystat z przekazanej mu wiedzy i doswiadczenia w trakcie
realizacji zamoéwienia. Samo wskazanie na role doradcza podmiotu udostepniajacego swoj
potencjal, w sytuacji gdy Odwotujacy jako nowopowstaty podmiot prawa w ogéle nie ma
zadnego doswiadczenia, w ocenie Izby uzasadniat taki sposéb wspétpracy, ktéry zapewniat-
by organizacje pracy, nadzér nad realizacjg, umozliwiajace przyjecie, iz zaméwienie bedzie
mogto by¢ wykonane w sposéb prawidtowy przez podmiot, dla ktérego zamoéwienie to be-
dzie pierwszym o tak duzym zakresie Swiadczenia. W takim tez celu Zamawiajacy wymagat
od wykonawcéw doswiadczenia zdobytego przy $wiadczeniu ustugi o zakresie odpowiada-
jacym przedmiotowi zamoéwienia. W przypadku gdy wykonawca korzysta z potencjatu pod-
miotu trzeciego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Zamawiajacy powinien ocenia¢ realnos¢
wsparcia tego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Wielokrotnie w orzecznictwie
podkreslano, iz ogélnikowe deklaracje uniemozliwiajg ustalenie w jaki sposéb, wykonawca
bedzie mogt skorzysta¢ z potencjatu. Nie jest dopuszczalne takie korzystanie z mozliwosci
jakie stwarza przepis art. 26 ust. 2b ustawy, kiedy jedynie dla wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu sktadane jest zobowiazanie podmiotu, ktérego potencjat jest nie-
zbedny na etapie procedury przetargowej, natomiast na etapie realizacji zaméwienia zamia-
rem wykonawcy jest opieranie sie na wiasnych sitach, ktére z punktu widzenia wymagan nie
bytyby wystarczajacymi dla uzyskania zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 18 listopada
2014 r., sygn. akt KIO 2285/14, KIO 2328/14). W przedmiotowej sprawie nastapifo takie
wiasnie nieskuteczne skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, dodatkowo wynikajace
z okolicznosci, iz Odwotujacy samodzielnie nie moégtby wykaza¢ sie zadnym doswiadcze-
niem, aby ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie. Niewatpliwie oswiadczenie ujete w zo-
bowiazaniu, jak i dalsze wyjasnienia, w zasadzie ograniczaty sie do wskazania na role pod-
miotu trzeciego w zaméwieniu jako ,ciata doradczego” i brak jego udziatu bezposredniego
w realizacji zamoéwienia. Oddanie do dyspozycji ,catej wiedzy i doswiadczenia”, réwniez nie
dostarcza zadnej konkretnej tresci, pozwalajacej na ocene realnosci wykorzystania tego po-
tencjatu przez wykonawce. Po stronie Odwotujacego spoczywat ciezar udowodnienia, iz na
etapie realizacji zaméwienia bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia w niezbednym do
realizacji zaméwienia zakresie. Pomimo wezwania Zamawiajacego o wyjasnienie zakresu
udziatu podmiotu trzeciego, Odwotujacy ograniczyt sie wytacznie do powtérzenia jego
oSwiadczenia zawartego w zobowigzaniu, odmawiajac Zamawiajacemu prawa do zadania
wyjasnief. Taka postawa Odwotujacego nie zastuguje na akceptacje, gdyz Zamawiajacy
uprawniony jest do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasniei dotyczacych oswiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy (zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy).
Zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy potencjatu jest tego rodza-
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ju dokumentem/o$wiadczeniem, jezeli wykonawca wykazuje za jego pomoca spefnienie
warunku udziatu w postepowaniu na zasadach opisanych w art. 26 ust. 2b ustawy. W Swiet-
le powyzszego, teza Odwotujacego nie znajdowata uzasadnienia w przepisach prawnych,
wyznaczajacych ramy w jakich Zamawiajacy porusza sie jako organ odpowiedzialny za pra-
widlowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Réwniez stanowisko Odwotuja-
cego zawarte w odwotaniu prowadzi do stwierdzenia, iz Odwotujacy nie widzi potrzeby
czynnego udziatu podmiotu w realizacji zaméwienia, co podnosi w tej czeéci uzasadnienia,
gdzie wskazuje na wtasny potencjat techniczny i osobowy, pozwalajacy na samodzielne wy-
konywanie czynnosci (zamoéwienia), stosujac sie do wskazéwek podmiotu trzeciego. Faktycz-
nie zatem, cato$¢ zamoéwienia planuje wykona¢ samodzielnie, a udostepniony potencjat
stuzy¢ ma jedynie zabezpieczeniu teoretycznemu, chociaz nie do korica wiadomo w jakim
zakresie umozliwiajacym nalezyte wykonanie zamoéwienia.

62. Sygn. akt: V Ca 243/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 10 maja 2013 r.

Przepis ten [art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — przyp. red.] przewiduje, ze wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykona-
nia zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest
udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji za-
moéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmio-
tow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zaméwienia.

W ocenie Sadu Okregowego postepowanie w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego
ma charakter wysoce sformalizowany co skutkowa¢ musi literalng niemal wyktadnig przepiséw
prawa zaméwien publicznych. Z tredci przywotanego wyzej przepisu nie wynika, aby podmiot
udostepniajacy zasoby wykonawcy musiat osobiscie uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia.

Nie budzi watpliwosci, ze wykonawce i podmiot trzeci moze taczy¢ stosunek o dowolnym
charakterze prawnym, a zatem moze to by¢ takze taki stosunek, z ktérego nie wynika dla
podmiotu udostepniajacego obowiazek udziatu w realizacji zaméwienia. (...) Istotne znacze-
nie ma zatem fakt, iz podmiot udostepniajacy swoéj potencjat w postepowaniu nie jest wyko-
nawca w rozumieniu przepisow ustawy prawo zamoéwien publicznych. Stusznie wskazata
wiec KIO, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. nie dotyczy podmiotéw trzecich, ktére nie
beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia i ma zastosowanie jedynie do wykonawcéw.

63. Sygn. akt: X Ga 287/13, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 26 listopada 2013 r.

Odnoszac sie do zarzutéw skarzacego dotyczacych faktu dysponowania przez wykonawce
X placéwkami pocztowymi potrzebnymi do wykonania zaméwienia zwazyt Sad, ze wbrew
twierdzeniom skarzacego ocena lIzby jest tutaj prawidlowa. Stusznie bowiem przyjeta tutaj
Izba kryteria oparte na specyfice prawa zamoéwien publicznych. W tym zakresie w szczeg6l-
nosci, prawidtowo Izba przyjefa, ze dysponowanie placéwkami pocztowymi na podstawie
umowy agencyjnej stanowi dysponowanie potencjatem wtasnym wykonawcy a nie zasobami
0s6b trzecich w rozumieniu przepiséw ustawy prawo zaméwierr publicznych. Stusznie tutaj
wskazata Izba na kryterium bezposredniego i statego dysponowania dana rzecza lub prawem,
w tym réwniez na podstawie dowolnej umowy cywilnoprawnej — w odréznieniu od pozyska-
nia danej rzeczy lub prawa doraznie na potrzeby danego zamdéwienia. Dlatego dysponowanie
placéwkami pocztowymi prowadzonymi na podstawie umoéw agencyjnych, przy pomocy
ktérych i pod szyldem wykonawcy jest prowadzona dziafalnos¢ pocztowa wykonawcy nie
moze by¢ w ramach postepowania przetargowego opartego o przepisy prawa zamoéwienh
publicznych uznane za przypadek wykorzystania potencjatu cudzego.
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Art. 26 ust. 2e
[aktualnie art. 22a ust. 5]

64. Sygn. akt: KIO 1583/15, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2015 r.

W szczegblnosci Izba podkresla, ze fakt nieuczestniczenia w wykonaniu zamdéwienia
osobiscie, w tym na zasadzie podwykonawstwa, nie Swiadczy o wylaczeniu przez podmiot
udostepniajacy odpowiedzialnosci solidarnej, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2e ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 26 ust. 2e ustawy Pzp, podmiot, ktéry zobowiazat sie do udostepnienia za-
sobéw zgodnie z ust. 2b odpowiada solidarnie z wykonawca za szkode zamawiajacego
powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba Zze za nieudostepnienie zasobow
nie ponosi winy. Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, jakoby na podstawie art. 26
ust. 2e ustawy Pzp, wykonawca uzyczajacy potencjatu odpowiadat za wykonanie zaméwie-
nia tak samo jak wykonawca (odpowiedzialno$¢ solidarna). Zgodnie z art. 366 § 1 K.c. kilku
dtuznikéw moze by¢ zobowiazanych w ten sposéb, ze wierzyciel moze zada¢ catosci lub
czesci swiadczenia od wszystkich diuznikéw facznie, od kilku z nich lub od kazdego z osob-
na, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych (so-
lidarno$¢ dtuznikéw). Podkreslenia wymaga, iz odpowiedzialnos¢ podmiotu udostepniaja-
cego zasoby na podstawie art. 26 ust. 2e ustawy Pzp nie dotyczy wykonania przedmiotu
zamowienia, ale szkody, ktéra zostata zamawiajacemu wyrzadzona w zwiazku z nieudo-
stepnieniem zadeklarowanych zasobéw. Tym samym zamawiajacy nie moégtby domagac sie
od podmiotu trzeciego wykonania zaméwienia, lecz tylko pokrycia ewentualnej szkody
zwigzanej z nieudostepnieniem zasob6w.

Izba podkresla, ze przepis art. 26 ust. 2e ustawy Pzp ma charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy. Ani wykonawca, ani podmiot udostepniajacy zasoby, nie moga, w drodze
czynnosci prawnej, wytaczy¢ odpowiedzialnosci wynikajacej ze wskazanego artykutu.
Tym samym zarzut wytaczenia odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 26 ust. 2e nie znaj-
duje podstaw.

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

65. Sygn. akt: KIO 586/15, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2015 r.

(...) nalezato rozwazy¢, czy wobec niezataczenia przez Odwotujacego do oferty wymaga-
nych dokumentéw przedmiotowych (taki bowiem charakter miaty dokumenty wymienione
w pkt (...) SIWZ) zostat on prawidtowo wezwany do ich uzupetnienia w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 Pzp. Instytucje przewidziang we wspomnianej regulacji nalezy postrzega¢ w ka-
tegoriach obowiazku zamawiajacego, z ktérego jest zwolniony wyfacznie w przypadku zaist-
nienia okolicznosci, o ktérych mowa w zd. pierwszym in fine komentowanego przepisu.
Niemniej istotna jest réwniez okolicznos¢, ze wezwanie powinno precyzyjnie okresla¢ ocze-
kiwania zamawiajacego, tj. wskazywac¢, ktérych dokumentéw nie zataczono do oferty,
wzglednie ktére z nich zawieraja btedy, ze wskazaniem na czym one polegaja. Wezwany
wykonawca nie moze bowiem domyslac sie intencji Zamawiajacego i pozostawac w niepew-
nosci co do zakresu spoczywajacego na nim obowiazku. W takiej sytuacji uzna¢ nalezy, ze
zamawiajacy nie prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z nalezyta
starannoscia i zgodnie z przepisami Pzp, naruszajac zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Podobnie nalezy ocenic¢ sytuacje, w ktérej wezwanie do wyjasnie-
nia tresci dokumentéw, o ktérym mowa w art. 26 ust 4 Pzp, jest nieprecyzyjne lub niejedno-
znaczne. Takze i w tym przypadku wykonawca nie moze mie¢ watpliwosci co do zakresu
oczekiwanych przez zamawiajgcego wyjasnier.
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66. Sygn. akt: KIO 884/15, Wyrok KIO z dnia 12 maja 2015 r.

W ustalonych okolicznosciach zamawiajacy nie miat tez obowiazku wzywania odwotujacego
do sktadania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, lub w oparciu o art. 26 ust. 4 Pzp,
gdyz stwierdzona niezgodnos$¢ miafa charakter zasadniczy i nie mogta zosta¢ usunieta w drodze
wyjasnien — prowadzacych do zmiany tresci oferty w zakresie odstepstwa od wyznaczonego
sposobu wykazania spetniania przez oferowane dostawy parametru wielkosci ziaren. Tym sa-
mym, w ocenie Izby zadanie uzupetnienia dokumentu jest mozliwe jedynie w odniesieniu do
produktu pierwotnie zaoferowanego w ofercie — biorac pod uwage wyspecyfikowane jego ce-
chy. W przeciwnym bowiem razie wykonawca miatby swobode wymiany parametréw istotnych
dla prawidfowego wykonania przedmiotu zaméwienia — po uptywie terminu sktadania ofert, co
godzitoby w zasade niezmiennosci oferty, a takze stanowito obejscie zakazu wynikajacego
z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. Dopuszczenie do sformutowania, badzZ skonkretyzowania
przez wykonawce tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert bytoby ponadto sprzeczne
z zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. W wyroku z dnia 7 maja 2014 r. sygn. akt KIO 796/14 Krajowa Izba Odwotfawcza
stwierdzita, ze: ,w kazdym przypadku uzupetniania dokumentéw przedmiotowych w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy bedzie musiat rozstrzygnaé (...)
kwestie, czy dane uzupetnienie (...) jest prawidfowa realizacja dyspozycji art. 26 ust. 3 P.z.p.,
czy tez stanowi naruszenie generalnego zakazu modyfikacji tresci oferty, o ktérym mowa
w art. 87 ust. 1 ustawy.”

67. Sygn. akt: KIO 918/15, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r.

Nie byto sporne, ze Odwolujacy nie zataczyt do oferty wszystkich wymaganych w SIWZ
dokumentéw, i zostat wezwany do ich uzupetnienia. Zamawiajacy w wezwaniu wymienit
oczekiwane dokumenty (na potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniaja wymogi Zama-
wiajacego, tj. dokumenty z art. 25 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych), wskazat termin
do ich uzupetnienia oraz forme dokumentéw — pisemng. Analogiczne wezwanie otrzymat
Przystepujacy. Odwotujacy przed uptywem wyznaczonego terminu usitowat bezskutecznie
nadac¢ 131 stron faksem, nastepnie wystal je mailem. Przystepujacy uzupetnit dokumenty
w wymaganym terminie i w wymaganej formie.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba stwierdzifa, ze zgodnie z § 7 ust. 1 rozpo-
rzadzenia w sprawie dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. 2013 poz. 231) — przyp. red.] dokumenty, o ktérych mowa
w rozporzadzeniu, a wiec m.in. dokumenty z art. 25 ust. T Prawa zaméwien publicznych, sg
sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce.
W przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez
wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu”. Odwotujacy na wezwanie Zamawiajacego powinien zfozy¢
dokumenty w takiej witasnie formie, zgodnej z rozporzadzeniem.

Skoro Odwotujacy w terminie nie ztozyt dokumentéw w formie przewidzianej rozporzadze-
niem (przed uptywem terminu wystat dokumenty ,zwykla” pocztg elektroniczng — bez opatrze-
nia ich bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifiko-
wanego certyfikatu), Zamawiajacy stusznie odrzucit oferte Odwotujacego, a zatem nie doszto do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych. Nie doszto
rowniez do naruszenia art. 27 ust. 1-3 w zwiazku z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwieri publicznych
— poprzez, jak Odwotujacy twierdzif, niezasadne uznanie, ze w Swietle obowigzujacych prze-
pisow prawa niedopuszczalne jest przekazywanie o$wiadczen, wnioskdw, zawiadomieri i infor-
macji droga elektroniczna. Dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. T Prawa zaméwien
publicznych stanowig osobng kategorie dokumentéw, pod wzgledem wymaganej formy rézng
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od dokumentéw, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 Prawa zamoéwieri publicznych, i obowiazuja
wzgledem nich przepisy § 7 przywotanego rozporzadzenia (zob. wyrok Sadu Okregowego
w Kaliszu wyrokiem z dnia 26 marca 2015 r., sygn. akt: Il Ca 675/14).

68. Sygn. akt: KIO 1348/15, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2015 r.

Zgodnie z § 6 ust. 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) w celu potwierdze-
nia, ze oferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okre$lonym przez zamawiajacego,
zamawiajacy moze zada¢ w szczeg6lnosci probek. W ocenie Izby z delegacji ustawowej
z art. 25 ust. 2 ustawy wynika, ze probka jest dokumentem w rozumieniu ustawy, zatem co
do zasady mozliwe jest jej uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Izba podziela poglad
wyrazany w orzecznictwie i doktrynie, ze uzupetnienie probki jest mozliwe, jezeli ztozenie
tego dokumentu ma stuzy¢ wytacznie potwierdzeniu wymagan jakosciowych zamawiajace-
go, natomiast nie jest mozliwe z uwagi na tres¢ zd.1 art. 87 ust. 1 ustawy, jesli za pomoca
probki opisuje sie zaoferowany przedmiot, czyli w sytuacji, gdy prébka w rzeczywistosci
stanowi oferte sensu stricto.

69. Sygn. akt: KIO 1463/15, KIO 1466/15, KIO 1476/15,
Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

[zba ustalita takze, ze pismem z dnia 18 czerwca 2015 roku Zamawiajacy wezwat Odwotu-
jacego droga mailowa do ztozenia brakujacego wykazu oséb. Termin na uzupetnienie uptywat
w dniu 23 czerwca 2015 roku godz. 10.00. Niespornym jest, ze wykaz oséb zostat przestany
droga mailowa — przy uzyciu bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfikowanego za pomo-
ca waznego kwalifikowanego certyfikatu — dopiero dnia 24 czerwca 2015 roku o godz. 15.55.
W toku rozprawy Odwotujacy nie zaprzeczyt, iz wiadomos¢ z dnia 18 czerwca 2015 roku zo-
stafa dostarczona (zapisana) na jego serwerze, przyznat jedynie, ze ,w nastepstwie okolicznosci
niezaleznych od Odwotujacego” wiadomos¢ mailowa nie zostata w ogble odczytana, trafifa do
folderu spam i zostata odnaleziona dopiero w dniu 24 czerwca 2015 roku. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze Zamawiajacy dopuscit porozumiewanie sie za posrednictwem poczty elektro-
nicznej, wiadomo$¢ z dnia 18 czerwca 2015 roku zostala przekazana na adres mailowy wska-
zany przez samego Odwolujacego i do niego skutecznie dotarfa.

Zgodnie z ogdlng teorig doreczen, wynikajaca z art. 61 kc oswiadczenie woli jest ztozone
z chwila, gdy doszto do drugiej strony w taki sposéb, ze mogfa zapoznac sie z jego trescia. Sad
Najwyzszy w wyrokach z dnia 16.03.1995 r. | PRN 2/95 OSN 1995, nr 18, poz. 229 oraz
2 9.12.1999 r. | PKN 430/99 OSN 2001, Nr 9, poz. 309 wskazat, ze mozliwos¢ zapoznania
sie z treScig oswiadczenia woli nie musi réwnac sie faktycznemu zapoznaniu z jego trescia.
Skuteczne zatem doreczenie o$wiadczenia woli to takie, ktére daje adresatowi mozliwos¢
zapoznania sie z nim, cho¢by nawet w rzeczywistosci adresat tego nie uczynit. W przypadku
zlozenia o$wiadczenia woli w formie elektronicznej, jak to ma miejsce w rozpatrywanym
przypadku, przepis art. 61 § 2 kc stanowi, ze chwila zfozenia oswiadczenia w tej formie jest
chwila, gdy oswiadczenie wprowadzono do Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb,
zeby osoba ta (adresat) mogta zapoznac sie z jego trescia.

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, ze wiadomos¢ z dnia 18 czerwca
2015 roku zostata skutecznie dostarczona do srodka komunikacji elektronicznej w taki spo-
sob, ze Odwotujacy mogt zapoznac sie z jej trescia. Skutki braku zapoznania sie z trescia
wezwania do uzupetniania dokumentéw, zapisania wiadomosci z folderze spam, obciazaja
w tym przypadku Odwotujacego. Uzupetniony przez Odwotujacego w dniu 24 czerwca
2015 roku wykaz osob, nie zostat ztozony w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie,
co skutkuje koniecznoscia wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu. (...)
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Przepis art. 26 ust. 3 in fine ustawy Pzp wymaga, aby zfozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty potwierdzaly spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spefnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wy-
magan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert.
Nie wymaga on koniecznosci obiektywnego ustalenia czy ztozone w wyniku wezwania doku-
menty, oSwiadczenia istnialy przed terminem skfadania ofert, istotnym pozostaje wytacznie
okolicznos¢ czy z tresci uzupetnionego oswiadczenia, dokumentu wynika spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu najpézniej na dzien, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

70. Sygn. akt: KIO 1606/15, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2015 r.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie daje podstaw do wielokrotnego wzywania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw. Zasada jest bowiem wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu na dzien skfadania ofert lub wnioskéw. Odwotujacy, nie zataczajac do ofer-
ty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym takze ,Wykazu ustug”, wziat na siebie ryzyko tego, ze w przypadku uzupetnienia bra-
kujacych dokumentéw musi ztozy¢ dokumenty prawidtowe, gdyz inaczej bedzie podlegat
wykluczeniu z postepowania.

71. Sygn. akt: KIO 1574/14, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego, stwierdzajac w niej brak dokumentéw, o kt6-
rych nie byto mowy ani w ogtoszeniu i w SIWZ, ani w uprzednim wezwaniu, skierowanym
do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych. Zakres dokumentéw
oczekiwanych przez Zamawiajacego nie moze by¢ szerszy, niz wskazany wczesniej. Przy
czym nawet w razie stwierdzenia braku dokumentu, ktéry byt przewidziany w ogfoszeniu
i w SIWZ — Zamawiajacy zobowiazany jest, przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty,
wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw badz do zlozenia wyjasnien. Zamawiaja-
cy wzywat do uzupetnienia dokumentéw i wyjasnieni, jednak innych, niz tych, ktérych brak
ostatecznie staf sie podstawa odrzucenia oferty Odwotujacego.

72. Sygn. akt: XIX Ga 179/13, Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r.

Dokumenty i odwiadczenia, z ktérych nie wynika, ze wykonawca spefnia warunki udziatu
w zamoéwieniu, moga by¢ uznane za oSwiadczenia i dokumenty ,zawierajace bfad”, mimo iz
nie ma watpliwosci co do ich tresci. W takim przypadku zamawiajacy jest zobligowany do
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

73. Sygn. akt: IX Ga 128/13, Wyrok SO w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2013 r.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy wzywat do uzupetnienia brakéw formalnych ztozonych
dokumentéw, jednakze dokumenty te nie zostaty prawidtowo uzupetnione. Ponadto, Zama-
wiajacy nie miat watpliwosci co do podstaw wykluczenia z przetargu, brak byto wiec podstaw
by dokonywa¢ kolejnych wezwan powtdrnie. Nalezy przychyli¢ sie do pogladu, ze zasada
rownosci wskazuje na jednokrotne wezwanie do uzupetnienia brakéw a nie kilkukrotne. Zto-
zone w ich wyniku wyjasnienia i tak nie doprowadzityby do odmiennej oceny istniejacych
brakéw formalnych.

74. Sygn. akt: V Ca 3156/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 17 grudnia 2013 r.

Przepis art. 26 ust. 3 pzp stanowi, ze Zamawiajacy wzywa wykonawcoéw, ktérzy w okreslo-
nym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego odwiadczen lub dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zfozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
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wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wy-
znaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez ofero-
wane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajacego, nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin sktadania ofert. W pierwszej kolejnosci zwazy¢ trzeba, ze istnie-
je co do zasady mozliwos¢ okreslenie terminu poprzez okreslenie go jako dzien i godzine.
Dzien nie stanowi najmniejszej jednostki czasu, wedtug ktérej mozliwe jest oznaczenie termi-
nu. Strony moga zastrzec w tresci czynnosci prawnej termin liczony w mniejszych jednost-
kach, np. w godzinach a nawet minutach. Okreslenie ,termin” jest uzywane na gruncie prawa
cywilnego w dwdch znaczeniach. Po pierwsze, jako konkretny punkt czasowy, po drugie jako
okres (odcinek czasu). W analizowanej sprawie mamy do czynienia z pierwszym znaczeniem.
W stosunkach prawnych niezwykle donioste znaczenie ma wiasciwe okreslenie (wskazanie,
ustalenie) terminéw i prawidtowe ich obliczenie. Skarzacy twierdzi z jednej strony, ze terminu
w ogble nie przekroczyt skoro rozpoczat wysytanie dokumentéw faksem przed jego uptywem,
a nastepnie na pismie dostarczyta dokumenty do dnia 16 maja 2013 roku, z drugiej zas, ze
w przepisie art. 26 ust. 3 nie chodzi tez o taki formalizm, aby przekroczenie terminu o kilka-
dziesigt minut dyskwalifikowafo uzupetnienie. Skarzacy podnosi tez, iz ztozone przez niego
uzupetnienia powinny by¢ uznane za skutecznie zfozone w terminie i powinny by¢ uwzgled-
nione przy ocenie jego wniosku, w tym w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Z tym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢. Whnikliwa analiza zapisu znajdujace-
go sie w ostatnim akapicie pisma Zamawiajacego z dnia 30 kwietnia 2013 roku okreslajacego
termin na uzupetnienie wniosku nie moze prowadzi¢ do konkluzji innych niz te, do ktérych
doszfa Krajowa Izba Odwotawcza. Pierwsze zdanie brzmi: ,Powyzsze dokumenty nalezy
dostarczy¢ do dnia 9 maja 2013 roku do godziny 11.00.”. Zaréwno wykfadnia gramatyczna
jak i funkcjonalna tego zapisu prowadzi do jednoznacznego ustalenia koicowego momentu
uptywu terminu na godzine 11.00 w dniu 9 maja 2013 roku. (...)

Zamawiajacy wyraznie stwierdzit, ze termin wyznaczony na dzien 9 maja 2013 na godzi-
ne 11.00 roku bedzie réwniez zachowany jesli dokumenty zostang przestane faksem lub
mailem, zeby jednak tak sie stato trzeba je dodatkowo ztozy¢ w formie pisemnej w terminie
po6zniejszym, ktéry zostat wyznaczony na 16 maja 2013 roku. Jedynie taka wykfadnia spor-
nego zapisu jest jezykowo i prawnie uzasadniona. (...)

Nieuzupetnienie dokumentéw w terminie jest réwnoznaczne z ich brakiem, a wiec musia-
to doprowadzi¢ do wykluczeniu Skarzacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

75. Sygn. akt: V Ca 3201/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 17 grudnia 2013 r.

Przepis art. 26 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym
terminie nie zfozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczer lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny po-
twierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spefnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajacego,
nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
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w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Jak zatem wynika z przytoczonego przepisu prawa,
ktorego analiza umknetfa Krajowej Izbie Odwotawczej jedna z kategorii uzupetnien, ktérych do-
konanie jest dopuszczone na podstawie art. 26 ust. 3 dodana nowelizacja z dnia 4 wrzesnia
2008 r. sa petnomocnictwa. Nieztozenie petnomocnictwa lub zfozenie petnomocnictwa wadli-
wego powoduje zatem bez watpienia powstanie po stronie zamawiajacego obowiazku wezwania
wykonawcy przez do uzupetnienia dokumentu. Zamawiajacy nie mégt zatem w stanie faktycz-
nym sprawy niniejszej czynnosci tej zaniechac. Praktyka stosowania omawianego przepisu wy-
ewoluowata w ten sposob, ze kazdy dokument petnomocnictwa budzacy watpliwosci co do
zakresu umocowania lub prawidtowosci umocowania petnomocnika powinien by¢ uzupetniony
— czyli poprawiony przez mocodawce w ten sposéb, by umocowanie z niego wynikafo. Przepis
art. 26 ust. 3 ustawy pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”,
a nie ,moze wezwac” i obliguje zamawiajacego do wezwania wykonawcy celem uzupetnienia
petnomocnictw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie, tj. w sytuacji nieztozenia petno-
mocnictwa lub zfozenia petnomocnictwa wadliwego. Okoliczno$ciami, w ktérych zamawiajacy
uprawniony jest do zaniechania stosownego wezwania jest konieczno$¢ odrzucenia oferty
wykonawcy lub uniewaznienia postepowania. W niniejszej sprawie zadna z ww. okolicznosci nie
wystapita. Z przywotywanego przepisu wynika, ze jezeli osoba wystepujaca w imieniu wykonawcy
nie zlozyta petnomocnictwa upowazniajacego ja do reprezentowania tego wykonawcy,
zamawiajacy powinien wezwac wykonawce do ztozenia takiego petnomocnictwa w okreslonym
terminie. Dopiero bezskuteczny uptyw wyznaczonego terminu moze powodowac jakiekolwiek
negatywne konsekwencje wynikajace z nieztozenia petnomocnictwa. Ratio legis przepisu art. 26
ust. 3 ustawy pzp jest zatem jasne. Zamawiajacy winien zatem te czynnos¢ wykonac.

76. Sygn. akt: Il Ca 238/14, Wyrok SO w Bialymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r.

Nie zostata naruszona przyjeta w orzecznictwie w wyktadni art. 26 ust. 3 Pzp zasada jed-
nokrotnego uzupetnienia dokumentéw, bowiem oba wezwania skierowane do wykonawcy X
dotyczyly innych zakreséw i innych okolicznosci. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy ma obo-
wiazek catoéciowej weryfikacji dokumentéw i o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, z ktérym wiaze sie konieczno$¢ wezwania do ich uzupetnienia w zakresie, ktéry wynika
z kompleksowej oceny. Mozna tu wskaza¢ na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
7 pazdziernika 2013 r. KIO 2217/13, z dnia 20 lipca 2012 r. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia
2012 r. KIO 732/12, ktére Sad Okregowy podziela. Utrwalony jest poglad, ze mozliwe jest
nawet kolejne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu, jednak dotyczace innych
okolicznosci niz uprzednie wezwanie. W wyroku KIO z dnia 20 lipca 2012 r. 1418/12 pod-
kreslono, ze ,w wyktadni art. 26 ust. 3 Pzp zostafa przyjeta zasada jednokrotnego uzupetnia-
nia dokumentéw, jednak odnosi sie ona do sytuacji, gdy zamawiajacy w jednym wezwaniu
dokonuje wezwania kompleksowego, wskazujac na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jeze-
li jego czynnos¢ jest wadliwa lub niepetna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy,
a czynnosc te nalezy skorygowac.” Podobnie w wyroku KIO z dnia 23 kwietnia 2012 r. KIO
732/12 wskazano na niedopuszczalno$¢ wielokrotnego stosowania procedury okreslonej
w art. 26 ust. 3 Pzp, z tym zastrzezeniem, ze w przypadku wadliwosci pierwszego wezwania,
powtdrzenie tej czynnosci jest nie tylko mozliwe, ale i konieczne. Podkreslenia wymaga, ze
przepisy prawa zamowien publicznych nie zabraniaja wezwanemu wykonawcy wykazania sie
doswiadczeniem wczesniej nieprzedstawianym w terminie skfadania ofert. Sad Okregowy
podziela w tej mierze poglad wyrazony w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2013 r. KIO
2403/13. Wskazac takze nalezy na uchwate KIO z dnia 12 grudnia 2013 r. KIO/KD 108/13,
iz w sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzaja spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek wezwac¢ do ich uzupetnienia.
W wyroku z dnia 4 lutego 2014 r. KIO 62/14 Krajowa Izba Odwotawcza odwotata sie do
wynikajacej z doktryny i orzecznictwa interpretacji przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, stwierdzajac,
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ze jezeli z dokumentéw zataczonych do oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, traktuje sie te dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty ,zawiera-
jace btad” i mimo, ze nie ma watpliwosci co do ich tresci, zamawiajacy winien wezwaé do
ich uzupetnienia przy zastosowaniu art. 26 ust. 3 Pzp. Sad Okregowy w sprawie niniejszej
przychylit sie do tego stanowiska.

77. Sygn. akt: X1l Ga 39/14, Wyrok SO w Gdansku z dnia 2 kwietnia 2015 r.

W mysl art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczeri lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaz-
nienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powin-
ny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnia-
nie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zama-
wiajacego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Racje nalezy przyznac KIO, iz instytucja powyzsza jest szczegblnym narzedziem stuzacym
konwalidowaniu btedéw wykonawcéw, ktéra jednoczesnie nie moze by¢ interpretowana
w spos6b rozszerzajacy i stanowi¢ obowiazku dla zamawiajacych doprowadzenia do stanu,
w ktorym wnioski czy tez oferty beda prawidtowe. Ciezar odpowiedzialnosci za wiasciwe
przygotowanie wniosku i oferty spoczywa na wykonawcy, a zamawiajacy nie jest uprawniony,
a tym bardziej zobowiazany, do podejmowania czynnosci w powyzszym trybie dopéty, do-
poki wykonawca nie usunie wszystkich btedéw. Bytoby to takze nieuczciwe w stosunku do
innych wykonawcéw, ktérych oferty ztozone zostaly w wymaganym terminie w sposéb kom-
pletny. Instytucja uzupetniania dokumentéw rézni sie w tym zakresie od uregulowanej
w art. 26 ust. 4 ustawy instytucji wezwania do zfozenia wyjasnien.

Art. 26 ust. 4

78. Sygn. akt: KIO 1068/15, KIO 1070/15, KIO 1084/15,
Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2015 r.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa, w wy-
znaczonym przez siebie terminie, do zfozenia wyjasniers dotyczacych oswiadczen i dokumen-
téw, o ktoérych mowa w art. 25 ust. 1. Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej stanowiska
doktryny wynika, ze — w odréznieniu od wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o ktérym,
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, — do skfadania wyjasniefi zamawiajacy moze wzywac
wiecej niz jeden raz. Izba w sktadzie wyznaczonym do rozpoznania odwofania poglad ten
podziela, niemniej jednak wskazuje, ze powtérne wezwanie winno mie¢ miejsce w sytuadji,
gdy po udzieleniu wyjasnien przez wykonawce pozostaja jeszcze pewne watpliwosci, wyma-
gajace wyjasnienia. W rozpoznawanym przypadku wykonawca udzielit wyjasnien, w ktérych
wskazat jedynie, Ze zaoferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania zamawiajacego.
W pozostalym zakresie odestat zamawiajacego do dokumentéw producenta. Z kolei sam
producent w ztozonym wyjasnieniu stwierdzit, ze niektére z jego produktéw dedykowanych
réznia sie od produktéw standardowych, dla ktérych publikowane sa ulotki i specyfikacje na
ogo6lnodostepnych stronach internetowych. Zastosowana przez odwotujacego praktyka w za-
kresie udzielania wyjasniefi winna zosta¢ oceniona krytycznie i nie daje podstaw do ponow-
nego wzywania wykonawcy do zfozenia wyjasnie. W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze czyn-
no$¢ zamawiajacego w postaci odrzucenia oferty odwotujacego byta prawidfowa.
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79. Sygn. akt: IX Ga 128/13, Wyrok SO w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2013 r.

Postepowanie odwotawcze dafo podstawy do sformutowania wniosku, ze dokumenty
i oSwiadczenia, ktérych dotyczy Skarga, zawieraja braki i uchybienia, ktére nie daty sie wyjas-
ni¢ w trybie przewidzianym przez art. 26 ust. 4 ustawy. W szczeg6lnosci do takich wnioskow
doprowadzito postepowanie przed Sadem odwotawczym w przedmiocie tresci i skutkow ja-
poriskiej ustawy o notariacie, o czym w dalszej czesci uzasadnienia.

Zamawiajacy ma obowiazek wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia w przypadku watpliwosci
dotyczacych ztozonych dokumentéw (wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r. KIO 570/12 (...)),
ktérych to watpliwosci przeciwnik Skargi nie powziat, co do tresci tych dokumentéw i odwiad-
czen, lecz stwierdzit, ze wynika z nich, ze Skarzacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Jedynie przedtozenie nowych, niewadliwych dokumentéw mogtoby ten stan zmienic.
Samo za$ wyjasnienie nie moze konwalidowa¢ dostrzezonych uchybien. Wyjasnienie w tym
wypadku nie konwalidowatoby uchybienia w postaci nieztozenia o$wiadczenia przed notariu-
szem. KIO jak i sady powszechne zgodnie prezentuja stanowisko, ze zamawiajacy moze we-
zwac wykonawce do uzupetnienia konkretnego dokumentu wytacznie jednokrotnie. Wezwanie
o uzupetnienie wadliwych dokumentéw zostato skierowane do Skarzacego w dniu 20 listopada
2012 r. Zatem wyjasnienie, ktére zostatoby ztozone w niniejszej sprawie na zadanie Przeciwni-
ka Skargi nie zmienitoby sytuacji Skarzacego, bowiem w sprawie o czym dalej wyjasniono, ze
istniafa mozliwos¢ ztozenia o$wiadczen i dokumentéw zgodnie z prawem japoriskim — w posta-
ci oéwiadczenia woli ztozonego przed notariuszem.

80. Sygn. akt: XIX Ga 216/14, Wyrok SO w Katowicach z dnia 2 czerwca 2014 r.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajacy moga zwracac sie o wyjasnienie tresci
przedtozonych dokumentéw lub o$wiadczen. Prawo do uzyskania wyjasnief nie oznacza
uprawnienia do domagania sie jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunku lub prawdziwos¢ oswiadczenia. W szczegdInosci zamawiajacy, ktéry wo-
bec ktéregokolwiek z wykonawcéw powzigt watpliwosci co do rzetelnosci o$wiadczen, nie
moze — jesli nie zazadat tego, wszczynajac postepowanie — zwrécic sie o przedtozenie doku-
mentéw potwierdzajacych spetnianie kwestionowanego warunku. Nalezy przy tym uzna¢, ze
inaczej niz w przypadku uzupetniania dokumentéw, proces wyjasniania moze przybrac forme
wiecej niz jednego zapytania — skoro bowiem po przedtozeniu wyjasniel zamawiajacy ma
nadal watpliwosci lub pojawity sie kolejne zagadnienia wymagajace wyjasnienia, to nadal
zachodzi okoliczno$¢ uprawniajaca do wystapienia o wyjasnienie tresci tych dokumentéw.

Art. 29 ust. 1

81. Sygn. akt: KIO 719/15, Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2015 r.

W ocenie Izby Zamawiajacy powinien tak przeformutowac¢ opis przedmiotu zaméwienia,
aby jednoznacznie okresli¢, czy mamy do czynienia z nieodpfatna (faktycznie) umowa uzy-
czenia stotu angiograficznego, ktéra lezy poza sfera zaméwien publicznych, czy tez mamy
w tym przypadku do czynienia z okreslona odpfatnoscia, a wéwczas nalezaloby wskazac
konkretny zakres tej odptatnosci (za co wykonawca ma pfacic¢), ktéra nie powinna by¢ powia-
zania z odpfatnoscia za zupetnie odrebny przedmiot zamoéwienia.

Zaproponowany aktualnie w SIWZ przez Zamawiajacego sposob obliczenia ceny, w kto-
rym Zamawiajacy oczekuje wliczenia — w ramach przedmiotu dostawy wyrobéw medycz-
nych — kosztéw zwiazanych z uzywaniem stotu angiograficznego, dodatkowo jest niejedno-
znaczny i moze powodowac okreslone trudnosci po stronie wykonawcéw z wycena przed-
miotu zaméwienia, a w efekcie powodowac nieporéwnywalnos¢ ofert ztozonych w poste-
powaniu, w zwiazku z postanowieniami uméw, ktére zostang zawarte na dostawe wyroboéw
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medycznych. W umowach tych bowiem Zamawiajacy zastrzegt, ze moze ograniczy¢ zakres
swoich zakupéw wyrobéw medycznych, nie okreslajac nawet minimalnego poziomu obli-
gatoryjnych zakupow.

Niezaleznie od negatywnej oceny Izby uwzglednienia w ramach kosztéw dostawy wyrobéw
medycznych kosztéw zwiazanych z rzekomo bezpfatnym uzyczeniem stofu angiograficznego,
ktorg Izba przedstawia powyzej, w tym przypadku wykonawca, formutujac cene ofertowa za
dostawe wyrobéw medycznych — przy obowiazku jednoczesnego ujecia w tej cenie kosztow
zwiazanych z uzywaniem stofu angiograficznego — nie ma pewnosci, czy wskazane koszty zwré-
ca sie wykonawcy, poniewaz nie ma pewnosci, czy Zamawiajacy dokona zakupu catego zakre-
su przedmiotu zamoéwienia. Obietnice i zapewnienia sktadne w tym wzgledzie w toku rozprawy
przez Zamawiajacego, iz bedzie on dokonywat zakupéw catego zakresu przedmiotu zamoéwie-
nia biorac pod uwage jego potrzeby, przy okreslonym brzmieniu postanowieri umownych (...),
z pewnoscia nie moga konwalidowac¢ zapisow SIWZ. W tym zakresie zatem Zamawiajacy takze
powinien dokona¢ stosownych, nakazanych w sentencji orzeczenia zmian postanowien SIWZ.

82. Sygn. akt: KIO 773/15, KIO 775/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Dla Izby nie byta przekonujaca argumentacja Zamawiajacego, ze Odwotujacy jako dotych-
czasowi wykonawcy ustugi objetej przedmiotem zaméwienia majq wiedze co do faktycznej
skali i uwarunkowan zmian przepustowosci, lokalizacji i wypowiedzen lokalizacji. Przedmio-
towe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a zatem Zamawia-
jacy obowiazany jest do zapewnienia przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wszyst-
kimi potencjalnymi wykonawcami. Odwotywanie sie do wiedzy, ktéra moga posiada¢ wytacz-
nie wykonawcy dotychczas realizujacy zaméwienie na rzecz Zamawiajacego z pewnoscia
temu nie sprzyja. Art. 29 ust. 1 pzp dlatego nakazuje zawarcie wszystkich istotnych dla spo-
rzadzenia oferty uwarunkowan w opisie przedmiotu zaméwienia, gdyz jest on dostepny dla
wszystkich potencjalnych wykonawcow.

83. Sygn. akt: KIO 1332/15, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2015 r.

W tym kontekscie 1zba wskazuje, Ze istota art. 29 ust. 1 Pzp sprowadza sie do okreslenia
przez Zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia tak szczegoto-
wo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajacy
oczekuje. Obowiazkiem Zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu zaméwienia po-
przez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace okredlenie przedmiotu zaméwienia. Nie
moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoéwienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zaméwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia moze by¢ niemozliwa wtas-
nie ze wzgledu na niewfasciwy opis przedmiotu zaméwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢
ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac z uwagi
na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ.

84. Sygn. akt: KIO 1738/15, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Z analizy tresci przepisu art. 29 ust. 1 Pzp niewatpliwie wynika, ze dokonany opis przed-
miotu zamoéwienia winien by¢ wyczerpujacy, czyli taki, ktéry umozliwi sporzadzenie oferty.
Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawcy kwestionujac dokonany opis wskazuja czesto na fakt, iz opis
ten moégtby by¢ jeszcze ,bardziej szczegdtowy”, czy jak zarzuca Odwotujacy, ze nie zawiera
,wszystkich” potrzebnych mu informacji do sporzadzenia oferty. Mozna sie z tym poniekad
zgodzi¢, gdyz zwrot ,wyczerpujacy” lub ,szczegbtowy” nie sa pojeciami dookreslonymi tak,
aby mozna byto jednoznacznie ustali¢ kiedy opis przedmiotu zaméwienia jest szczegbtowy
i wyczerpujacy, a kiedy juz nim nie jest. Dlatego tez oceniajac te kwestie w konkretnym stanie
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faktycznym nalezy ustali¢ i oceni¢ kiedy w oparciu o podane dane w SIWZ wykonawca moze
w sposéb prawidlowy sporzadzi¢ oferte, a kiedy przy braku pewnych danych sporzadzenie
takiej oferty jest niemozliwe.

Art. 29 ust. 2

85. Sygn. akt: KIO 1372/15, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.

(...) brak jest podstaw do kwestionowania przez wykonawcéw wysoko postawionych przez
Zamawiajacego wymogéw dotyczacych $wiadczenia ustugi wyfacznie z uwagi na to, ze po-
wyzsze wydaje sie wykonawcom nieuzasadnione z punktu widzenia potrzeb Zamawiajacego.
O ile postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia nie sa nieczytelne, czy nie utrudniaja
uczciwej konkurencji, Zamawiajacy ma prawo oczekiwac od wykonawcéw nawet wygérowa-
nych warunkéw $wiadczenia ustugi. To, ze wymogi okresla jednostka publiczna nie oznacza,
ze nie moze okresla¢ wysokich standardéw Swiadczenia ustug, nawet jesli wymaga to zindy-
widualizowania oferty kierowanej wtasnie do Zamawiajacego przez wykonawcédw, ktérzy
powszechnie na rynku $wiadcza dla klientéw podobne ustugi by¢ moze na nizszych pozio-
mach wymagan niz sprecyzowane w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajacego.

86. Sygn. akt: KIO 1588/15, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2015 r.

Sporzadzanie opisu przedmiotu zaméwienia nalezy do wytacznych uprawnien oraz obowiaz-
kow zamawiajacego i jest jedna z najwazniejszych czynnosci zwiazanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywiste po-
trzeby zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zaméwienia w sposob,
ktory moégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p). Ustawa P.z.p. nie
definiuje zasady zachowania uczciwej konkurencji. Prawo zaméwieri publicznych positkuje sie
w tym zakresie definicjami zawartymi w innych aktach prawnych. | tak, zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku,
Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Izba wskazuje, iz konieczno$¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, ze
zamawiajacy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamoéwienia w sposéb uwzgledniajacy jego
uzasadnione potrzeby. To zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno
przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza osiagna¢. Zamawiajacy
nie ma takze obowiazku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia wszyst-
kim podmiotom dziatajacym na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie
przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie uniemozliwia czesci wykonawcom
w ogéle ztozenie oferty, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem niena-
ruszania konkurencji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z géry niektérym podmio-
tom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach za-
mawiajacego oraz brak sytuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie
rozmiary faktycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje.

87. Sygn. akt: 11 Ca 2332/13, Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 lipca 2014 r.

W tym miejscu nalezy sie odwota¢ do naczelnej zasady prawa zaméwier publicznych, wyra-
zonej w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 P.z.p. oraz do tredci art. 29 ust. 2 P.z.p. Pierwszy ze wskaza-
nych przepiséw naktada na zamawiajacego obowiazek przygotowania i przeprowadzenia poste-
powania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurengji
oraz réwne traktowanie wykonawcéw, wyfaczajac mozliwos¢ traktowania ktéregokolwiek z ofe-
rentdw w sposéb uprzywilejowany i zakazujac stosowania preferencji podmiotowych. Zgodnie
natomiast z art. 29 ust. 2 P.z.p., przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory
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mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Z podanych wyzej norm nie mozna jednakze wywodzi¢
pogladu, iz zagwarantowanie konkurencyjnosci postepowania w przedmiocie udzielania zamé-
wienia publicznego jest celem, ktéry zamawiajacy ma osiagnac kosztem rezygnacji ze sformuto-
wania warunkéw przetargu w sposéb gwarantujacy zaspokojenie jego uzasadnionych potrzeb.
Sad Okregowy w skfadzie rozpoznajacymi niniejsza skarge podziela stanowisko zamawiajacego,
jak i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowane w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, iz w sprawie zaméwienia publicznego istotny jest interes zamawiajacego oraz zaspoko-
jenie jego potrzeb. Zaspokojenie tych potrzeb winno jednakze nastapi¢ w warunkach konkuren-
cji. Mozliwe jest ograniczenie kregu wykonawcéw poprzez sformutowanie warunkéw SIWZ,
jednakze postanowienia ograniczajace konkurencje (zwfaszcza wytaczajace ja catkowicie) musza
by¢ uzasadnione usprawiedliwionym interesem zamawiajacego. Chodzi tu o racjonalne oczeki-
wania zamawiajacego i $wiadczenia o najwyzszym poziomie jakosci, oceniane jednakze przez
cel zamoéwienia. Niezbedne jest zatem poréwnanie, czy sprecyzowane warunki pozostaja ade-
kwatne do rzeczywistych i niezbednych potrzeb zamawiajacego.

W tym miejscu, nalezy ponownie przytoczy¢ zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
rozwazania dotyczace zagadnienia proporcjonalnosci warunku, ktére w drodze analogii moz-
na odnies¢ takze do opisu przedmiotu zaméwienia. | tak, konieczna jest analiza trzech aspek-
toéw: po pierwsze, czy wymagania w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia sg w stanie do-
prowadzi¢ do zamierzonych przez nie skutkéw, po drugie, czy opis przedmiotu jest rzeczy-
wiscie niezbedny dla interesu zmawiajacego, i po trzecie, czy efekty beda pozostawaty
w proporcji od ciezaréw nakfadanych na wykonawce. Analiza obejmuje zatem poréwnanie
adekwatnosci celu i srodka stuzacego do jego osiagniecia.

Art. 29 ust. 4 pkt 4
[aktualnie art. 29 ust. 3a]

88. Sygn. akt: KIO 1559/15, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Zamawiajacy w tresci SIWZ zawart wymaganie, aby w trakcie realizacji zaméwienia kierownik
budowy byt zatrudniony na podstawie umowy o prace, zawartej z wykonawca tub podwykonaw-
ca. Wymaganie to Zamawiajacy okreslit na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo zamo6-
wien publicznych. W ocenie Izby, wymaganie to dotyczy okreslonego przez Zamawiajacego
sposobu przysztej realizacji zaméwienia, a wiec tresci ztozonej oferty. Whrew twierdzeniu Od-
wolujacego, nie jest to warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, a dotyczacy posiadania uprawnient do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, wiedzy/doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjafem
technicznym, osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej. Za takim stanowiskiem przemawia okolicznos¢, ze Zamawiajacy moze dokonywac oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieri skfadania ofert. Wykonawcy, stosownie
do art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zaméwien publicznych, sa zobowiazani wykazac nie p6zniej niz
na dzien sktadania ofert spefnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy. Zatem Wykonawca musi wykaza¢, ze w dniu sktadania ofert spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Natomiast zatrudnienie kierownika budowy na podstawie umowy o prace
dotyczy etapu realizacji umowy, a zatem jest to oSwiadczenie na przyszfosc.

Art. 45

89. Sygn. akt: KIO 1058/15, Wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2015 r.

Prawo zamoéwier publicznych dopuszcza mozliwos¢ sktadania poreczenia przez okreslony
krag podmiotéw jako wadium zabezpieczajace oferte. Istota poreczenia sprowadza sie do
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wspotodpowiedzialnosci solidarnej za cudzy dtug, o ile strony nie postanowia inaczej. W sy-
tuacji, gdy Odwotujacy nie wyptaci naleznej sumy Zamawiajacemu na jego wezwanie, osoby
wpisane w tresci dokumentu jako poreczyciele staja sie wspdtodpowiedzialni za dtug Odwo-
tujacego jako dtuznika gtéwnego.

W tresci ztozonego w ofercie poreczenia wprost wskazano, ze poreczenie ma charakter bez-
warunkowy i nieodwofalny. Postanowienia § 3 nie zmieniaja takiego wtasnie charakteru porecze-
nia. Nalezy podkresli¢, ze pojecie ,bezwarunkowos¢” odnosi sie do tego, ze podmiot obowigza-
ny do zapfaty nie moze bada¢ podstaw zadania wypfaty. Izba podziela stanowisko Odwotujace-
go, ze: ,Gwarancja jest bezwarunkowa wtedy, gdy Zamawiajacy nie musi uzasadnia¢ zadania
zaptlaty z tej gwarancji, a Gwarant nie moze bada¢ podstaw, tj. zasadnosci takiego zadania. Jest
on zobowiazany dokonac¢ zaptaty jedynie w oparciu o odwiadczenie Zamawiajacego, iz zaistnia-
ty okolicznosci uzasadniajace taka wyptate. W rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajacy
nie wskazat w tresci gwarancji bankowej zapiséw, ktére podwazatyby bezwarunkowos¢ tejze
gwarancji. Omawiany dokument poreczenia nie traci waloru bezwarunkowosci, jezeli poreczy-
ciel jako podstawe do wyptaty wskazuje obowiazek doreczenia wezwania do zapfaty adresowa-
nego do odwotujacego (dtuznika) wraz z dowodem doreczenia i ewentualng odpowiedz odwo-
tujacego (dtuznika). Poreczyciel nie zamierza bowiem badac stosunku podstawowego, bedacego
Zrédtem zatrzymania wadium. Celem wprowadzenia § 4 ust. 3 do poreczenia jest tylko upew-
nienie sie, ze odwotujacy nie spetnit badz uchyla sie od spetnienia $wiadczenia. Ma to wyelimi-
nowac¢ przypadek, w ktérym poreczyciel razem z odwotujacym dokonaja zaptaty wadium na
rzecz zamawiajacego. Poreczenie cechuje sie odpowiedzialnoscia solidarna, w odréznieniu od
gwarancji. Tym samym wypfata wadium uzalezniona jest wytacznie od podjecia okreslonych
dziatan przez zamawiajacego, a nie od warunkéw.”

Zatem wezwanie dfuznika (w tym wypadku Odwotujacego) do zaptaty ma charakter wy-
tacznie formalny (nie stanowi warunku), wynikajacy z istoty poreczenia (obowiazek wezwania
w pierwszej kolejnosci do zaptaty dtuznika — Odwotujacego, a w przypadku, gdyby ten nie
chciat lub nie mégt zaptaci¢, wezwania Poreczyciela).

Art. 46 ust. 1

90. Sygn. akt: Il Ca 796/14, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 8 pazdziernika 2014 r.

Stuszne jest stanowisko skarzacego, iz bezwzglednie ustawowy obowiazek nakazywat zwrot
zabezpieczer wadialnych wszystkim innym wykonawcom za wyjatkiem wybranej w niniejszej
sprawie spotki X. Fakt, ze wadium przez jednego z wykonawcéw zostato wniesione w formie
gwarancji bankowej w zadnym wypadku nie stanowi podstawy do twierdzer, by cytowana
wyzej regulacja miata nie obowiazywaé. Oczywiste jest, ze zamawiajacy nie ma fizycznej
mozliwosci zwrotu wadium w takiej wtasnie formie, co nie oznacza jednak, ze przez to jeden
z wykonawcow — w tym przypadku spétka X miatby by¢ traktowany inaczej, niz ci wykonaw-
cy, w stosunku do ktérych nastepuje fizyczny zwrotu Srodkéw finansowych wpfaconych
uprzednio jako zabezpieczenie wadialne. Innymi stowy, zamawiajacy w zakresie ciazacym na
nim obowiazku zwrotu wadium ma traktowac¢ wykonawce, ktéry wniést je w postaci gwaran-
cji bankowej, tak samo jak innych wykonawcéw. Co wiecej, majac na uwadze fakt, iz pier-
wotne odwotanie spétki X /z dnia 03 czerwca 2014 roku/ zostato przez Y uwzglednione, Y
jako zamawiajacy — miata obowiazek dokona¢ ponownej oceny ztozonej przez odwotujacego
oferty. W Swietle prawidtowa przywotanego przez skarzacego art. 46 ust. 1 pzp, spétka X nie
miafa juz jednak obowiazku ponownego uiszczania wadium, bowiem kwestia ta podlegata
dyspozycji cytowanego wyzej art. 46 ust. 3 pzp. Taki obowiazek powstatby jedynie wéwczas,
gdyby oferta tej spotki zostata uznana za najkorzystniejsza przy ponownej ocenie ofert wszyst-
kich wykonawcéw, dokonywanej przez zamawiajacego wskutek uwzglednionego przez niego
odwotania z dnia 03 czerwca 2014 roku. Zamawiajacy jednakze nie tylko nie zwrdcit spétce
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X wadium juz w dniu 30 maja 2014 roku, do czego byt zobowiazany na podstawie art. 46
ust. 1 pzp, ale wykluczyt tez ja z dalszego postepowania niezasadnie twierdzac, ze wskutek
wygasniecia gwarancji bankowej nie wniosta ona wadium.

Art. 46 ust. 4aiust. 5

91. Sygn. akt: KIO 1125/15, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r.

Po analizie tresci gwarancji wadialnej ztozonej przez odwotujacego Izba stwierdzita, iz nie
zabezpiecza ona intereséw zamawiajacego w sytuacji, gdyby odwotujacy nie wniést wymagane-
go zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, tj. w okolicznosciach, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Izba wziefa pod uwage, iz brak jest koniecznoéci cytowania
w tresci gwarangji stosownych przepiséw ustawy Pzp, dopuszczalne jest odestanie do konkret-
nych numeréw przepiséw ustawy Pzp, ale réwniez mozliwe jest odwotanie sie do innego doku-
mentu, w ktérym zostaly wskazane przestanki zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi
miec¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci (wyrok Sadu Okregowego we Wrocta-
wiu z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt X Ga 189/13). Okolicznosci warunkujace obowiazek zapta-
ty na rzecz beneficjenta nie musza by¢ zatem powtérzeniem tredci art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
jednak powinny one w spos6b nie budzacy watpliwosci okresla¢ obowiazki banku. (...)

Wywodzenie z tresci gwarancji przestanek rozszerzajacych obowiazki gwaranta w sposéb
nie znajdujacy wyraZnego oparcia w tresci gwarancji narazatoby zamawiajacego na niemoz-
nos¢ uzyskania srodkéw z gwarancji w przypadku zaistnienia sytuacji wskazanej w art. 46
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Izba przychylita sie do twierdzeri odwotujacego, iz mozliwe jest za-
stosowanie wyktadni oswiadczert woli przewidzianej w art. 65 KC, jednak dokonanie takiej
wykfadni nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia tresci gwarancji o elementy, ktérych gwarant
w niej nie zawart. Zapewnienia, iz gwarancja wadialna zabezpiecza réwniez zamawiajacego
na wypadek, gdyby odwotujacy nie wniést wymaganego przez zamawiajacego zabezpiecze-
nia nalezytego wykonania umowy nie mozna wyinterpretowa¢ wyfacznie z celu, w jakim
odwotujacy przedmiotowa gwarancje przedtozyt.

Izba uznata, ze wskazany przez odwotujacego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze w przed-
miotowym stanie faktycznym znalez¢ zastosowania, bowiem dotyczy on merytorycznej tresci
oferty, ktérej gwarancja wadialna nie stanowi. Gwarancja stuzy zabezpieczeniu oferty. Gwa-
rancja wadialna nie stanowi réwniez dokumentu podlegajacego uzupetnieniu badzZ wyjasnie-
niu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, bowiem przepisy te przewiduja mozliwos¢
uzupetnienia badZ wyjasnienia wylacznie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ustawy
Pzp. Ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci wyjasnienia tresci gwarancji na innej podstawie,
bowiem skuteczno$¢ i zakres zabezpieczenia wadialnego powinna wynika¢ w sposéb jedno-
znaczny i pewny z tresci dokumentu gwarancji.

92. Sygn. akt: KIO 1110/15, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2015 r.

Izba analizowata tres¢ gwarancji wadialnej zataczonej do gwarancji Odwotujacego badajac,
czy mozliwe jest przyjecie, ze mozna z niej skorzysta¢ w kazdych okolicznosciach, przewi-
dzianych przez przepis art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien publicznych sprzed zmiany obowia-
zujacej od 19 pazdziernika 2014 r. i doszfa do wniosku, ze taka interpretacja nie jest mozliwa
— poniewaz gwarancja wadialna dokfadnie recypuje przepis art. 46 ust. 4a Prawa zamoéwien
publicznych w brzmieniu obowiazujacym od 19 pazdziernika 2014 r. Zmiana przywotanego
przepisu spowodowata m.in. zmiane rozktadu ciezaru dowodu wiazacego sie z uzupetnia-
niem dokumentéw, a w konsekwencji zmienity sie przestanki utraty wadium.

W orzecznictwie juz zauwazono, ze ,Faktem jest, ze nowelizacja ta [ustawa z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych, Dz. U. 2014 poz. 1232) — przyp. red.]
[obowiazujaca od 19 pazdziernika 2014 r.] rozszerzyta katalog dokumentéw, ktérych nieuzupet-
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nienie przez wykonawce doprowadzi¢ moze do utraty wniesionego wadium. Niemniej jednak
zauwazenia wymaga réwniez to, ze ta sama nowelizacjq ustawodawca ograniczyt krag wykonaw-
cow, ktérym utrata wniesionego wadium zagraza, a takze, co réwnie istotne, zmienit rozkfad
ciezaru dowodu co do przyczyn, z ktérych wykonawca nie uzupetnit w terminie odpowiednich
dokumentéw. Przed dniem 19 pazdziernika 2014 r., to wykonawca, ktéry nie ztozyt dokumen-
tow, oswiadczen lub petnomocnictw, jezeli chciat unikna¢ zatrzymania przez Zamawiajacego
zlozonego przez siebie wadium zobowiazany byt udowodni¢, ze zaniechanie wykonania wezwa-
nia wynikafo z przyczyn nielezacych po jego stronie. Tymczasem, po dniu 19 paZdziernika
2014 r. (co oczywiste z uwzglednieniem odpowiednich przepiséw przejsciowych), to na Zama-
wiajagcym (w przypadku gdy zamierza on takiemu wykonawcy zatrzymac wadium) spoczywa
obowiazek wykazania, ze przyczyny nie zfozenia przez wykonawce odpowiednich dokumentéw
lub oswiadczen lezaly po stronie tego wykonawcy.” (KIO 2369/14).

Konsekwencja powyzszego jest poglad, iz gwarancja wadialna recypujaca tres¢ przepisu
obowiazujacego od dnia 19 pazdziernika 2014 r., nie moze by¢ uznana za prawidtowa w po-
stepowaniu wszczetym przed ta data. Poglad ten jest jednolicie prezentowany w orzeczni-
ctwie — tak KIO 532/15, 534/15, KIO 642/15.

93. Sygn. akt: KIO 1122/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

Jezeli w tresci gwarancji nie wymieniono dwoéch przestanek utraty wadium, nie mozna
zakwalifikowac¢ tego jako btedu pisarskiego (btedu w drukowaniu). Gwarancja bankowa sta-
nowi zobowigzanie abstrakcyjne i samoistne w relacji do stosunku podstawowego, tj. stosun-
ku przetargowego. Do interpretacji tresci gwarancji wadialnej nie mozna stosowac liberalnych
zasad wyktadni odwiadczen woli, wskazanych w art. 65 § 1 ustawy — Kodeks cywilny. Pewnos¢
co do wypfaty wadium musi zaistnie¢ (dla zamawiajacego) juz w chwili otwarcia ofert, zatem
okolicznosci wyjasniajace tres¢ gwarancji wadialnej nie moga mie¢ znaczenia oceny dla sku-
tecznoéci wniesienia wadium.

W podsumowaniu, Izba odwotujac sie do wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu sygn. akt
Ga 189/13 wskazuije, ze nieobjecie zakresem gwarancji chocby jednej okolicznosci, ktéra powin-
na by¢ zabezpieczona w $wietle przytoczonych przepiséw ustawy, skutkuje wykluczeniem z po-
stepowania wykonawcy wnoszacego tego rodzaju wadium. Dodatkowo wskaza¢ nalezy nie ma
koniecznosci w tresci gwarancji cytowania przepiséw ustawy oraz, ze gwarancja moze odwoty-
wac sie do innego dokumentu, w ktérym przestanki te sa wskazane, jednakze to odestanie musi
mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci — w rozpoznawanej sprawie, w ocenie
Izby brak jest takiego odestania w zakresie warunkéw zatrzymania wadium, natomiast w zakresie
odwotania sie do art. 46 ust. 4a ustawy postanowienia gwarancji zawezaja okredlenia podstaw do
zatrzymania wadium jedynie do jednej czesci tego przepisu, co zostalo wykazane powyzej.

94. Sygn. akt: X Ga 189/13, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r.

W niniejszej sprawie spér ograniczat sie do kontrowersji, czy gwarancja wystawiona przez
X na polecenie wykonawcy okresla w swojej tresci przestanki jej spetnienia (,warunki zapta-
ty”, o ktérych mowa w art. 81 ust. 1 Pr. Bank.) w spos6b czyniacy zados¢ wskazaniu petnego
zakresu okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a-5 p.z.p. Gdyby bowiem okazafo sie, ze za-
kres warunkoéw zaptaty gwarancji bankowej jest wezszy niz ustawowe warunki zatrzymania
wadium przez zamawiajacego, to gwarancja nie mogtaby by¢ uznana za prawidtowo ustano-
wione zabezpieczenie uzyskania wadium.

Majac na wzgledzie, ze przestanka wypfacenia kwoty gwarantowanej gwarancja bankowa
nie jest rzeczywiste wystapienie okolicznosci w niej wskazanych, lecz jedynie ztozenie
oSwiadczenia o ich zaistnieniu, Sad Okregowy ocenit, Zze sformutowanie zawarte w gwarancji
przetargowej nr (...) z dnia 16 stycznia 2013 r. o tresci: ,(...) Zleceniodawca nie wykonat
swoich zobowiazan zgodnie z Warunkami Przetargu (...)” nie obejmuje w sposéb petny prze-
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stanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 p.z.p. Niewatpliwym
jest przy tym fakt, ze nieobjecie zakresem gwarancji cho¢by jednej okolicznosci, ktéra powin-
na by¢ zabezpieczona w $wietle przytoczonych przepiséw ustawy, skutkuje wykluczeniem
z postepowania wykonawcy wnoszacego tego rodzaju wadium.

Nie bez racji wskazywat przeciwnik skargi, Zze cytowana tres¢ gwarangji jest znaczeniowo
niepewna, albowiem nie daje ona odpowiedzi, czym sa ,Warunki Przetargu”. Ustalenie za-
kresu tego pojecia pozostawione jest interpretacji, co tym samym powoduje nadwerezenie
pewnosci i nieuchronnosci realizacji zabezpieczenia przez zamawiajacego. (...)

Nalezato zgodzi¢ sie z przeciwnikiem skargi, ze nie ma koniecznosci w tresci gwarancji cyto-
wania przepiséw p.z.p. oraz ze gwarancja moze odwotywac sie do innego dokumentu, w kté-
rym przestanki te sa wskazane, jednakze to odestanie musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie
budzacy watpliwosci, zas gwarancja bankowa ztozona przez Y. warunkéw tych nie spetnia.

Art. 67 ust. 1 pkt 3

95. Sygn. akt: KIO 691/15, Wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2015 r.

W ocenie Izby okolicznosci wskazane przez Zamawiajacego nie wynikaly z przyczyn nieleza-
cych po stronie Zamawiajacego i ktérych nie moégt on przewidzie¢. Zamawiajacy, wszczynajac
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, winien uwzgledni¢ wszystkie czynnosci
i procedury z tym zwigzane, w tym réwniez mozliwos¢ korzystania przez wykonawcoéw ze $rod-
kéw ochrony prawnej. Whniesienie odwotania w postepowaniu nie jest niczym nadzwyczajnym
i jest sytuacja z cata pewnoscia mozliwa do przewidzenia przez Zamawiajacego. Analogiczna
sytuacja zachodzi réwniez w przypadku uniewaznienia przez Zamawiajacego postepowania
o udzielenie zamoéwienia. Jest to okolicznos¢, ktéra Zamawiajacy moze, a nawet powinien
przewidzie¢ wszczynajac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. (podobne stano-
wisko wyrazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzednia 2013 r., sygn. akt
KIO 2137/13).

Art. 82 ust. 3

96. Sygn. akt: KIO 1854/14, Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2014 r.

Zgodnie z regulacja art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnosc tresci oferty z trescia specyfikacji jest zapew-
niona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od po-
stanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej
ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajace-
g0, w szczegdlnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkéw realizacji i innych elemen-
tow istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma miej-
sce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac
jego realizacji w cafosci zgodnie z wymogami zamawiajacego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przyjmuije sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ powinna by¢ ocenia-
nia z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., tj. niezgodnosci ztozonego
o$wiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajacego, odnoszacymi sie do meryto-
rycznego zakresu przedmiotu zaméwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowia-
zania zawartego w ofercie z zakresem zobowiazania, ktérego zamawiajacy oczekuje dla
spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ.
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Art. 86 ust. 3

97. Sygn. akt: KIO 622/15, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2015 r.

Natozenie na zamawiajacego ustawowego obowiazku podania bezposrednio przed otwar-
ciem ofert kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia rodzi istotne skutki
prawne. Rozwiazanie to zwieksza jawno$¢ postepowania o zaméwienie publiczne oraz uniemoz-
liwia zamawiajacym arbitralne uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, jesli cena oferty miesci sie w przewidzianej kwocie, podanej do wiadomosci pub-
licznej, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Podanie kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia ma niejako charakter gwarancyjny w tym sensie, iz jest to
kwota minimalna, gwarantujaca przejrzystos¢ postepowania i chroniaca interesy wykonawcow.
Zamawiajacy, sktadajac odwiadczenie co do kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na finansowanie
zamoéwienia, zobowiazuje sie przyja¢ oferte najkorzystniejsza pod warunkiem, ze zaoferowana
cena nie przekroczy podanej przez niego wysokosci srodkéw.

Art. 87 ust. 1

98. Sygn. akt: KIO 820/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Analiza tresci specyfikacji wskazuje bowiem, ze formularz cenowy stanowit istotny element
oferty, zawierajacy elementy oswiadczenia woli wykonawcy odnoszace sie do kluczowej czesci
oferty, a mianowicie do ceny oferty. Zamawiajacy uczynit formularz cenowy czescia oferty, w do-
datku zastrzegajac konieczno$¢ jego ztozenia na podstawie opracowanego projektu (pkt 10.3.5
SIWZ). Dodatkowo, Zamawiajacy wprowadzit zastrzezenie, ze niewycenienie dokumentagcji
projektowej w sposéb okreslony w pkt 13.4 SIWZ (stanowiacym o tym, ze wynagrodzenie za
dokumentacje projektowa nie moze przekroczy¢ 5% zaoferowanej ceny brutto) skutkowac be-
dzie odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy nadat
wiec formularzowi cenowemu range istotnego elementu oferty. Ztozenie tego dokumentu miato
bowiem potwierdza¢, ze cena za dokumentacje projektowa zostata wyliczona w sposéb odpo-
wiadajacy wymogom zawartym w specyfikacji. Ponadto, ceny podane w przedmiotowym formu-
larzu, stanowity nie tylko podstawe do oceny zgodnosci oferty z trescia specyfikacji, ale réwniez
podstawe do przysztych rozliczet z wybranym wykonawcom. Wszystko powyzsze przesadza
w sposob jednoznaczny, ze tre$¢ objeta formularzem cenowym ksztattowata essentialia negotii
oSwiadczenia woli wykonawcy, a wiec sktadanej przez niego oferty. W okolicznodciach niniejszej
sprawy oferta Przystepujacego zawierata jedynie fragment wymaganych przez Zamawiajacego
odwiadczen, co do ceny, mianowicie wylacznie cene ogélna. Brak bylo natomiast cen
wyodrebnionych oddzielnie za wykonanie dokumentacji projektowej i odrebnie za dostawy.
Zamawiajacy nie miaf przy tym mozliwosci, by samodzielnie, na podstawie tresci oferty ztozonej
przez Przystepujacego w takim ksztalcie, mogf stwierdzi¢, jakie kwoty — w ramach ceny ogdlnej
— sa oferowane przez wykonawce za wykonanie dokumentacji projektowej i za dostawy.
W ocenie skfadu orzekajacego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze taki brak, jak brak ceny,
dyskwalifikuje oferte i wada ta nie podlega konwalidowaniu w zaden sposéb. W konsekwencji
powyzszego, zdaniem Izby, skoro Zamawiajacy uczynit formularz cenowy elementem oferty
sensu stricte to dokument ten musiat i mégt by¢ ztozony jedynie wraz z oferta i w terminie prze-
widzianym na skfadanie ofert. Ceny za wykonanie dokumentacji projektowej i dostawy, podob-
nie jak cena ogolna, musiaty wiec by¢ podane juz w tresci oferty, w dodatku na formularzu za-
strzezonym przez Zamawiajacego. Wskutek wystosowanego wezwania doszto w konsekwencji
do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty poprzez jej uzupetnienie o brakujace ceny, ktére wy-
konawca winien byt poda¢ w momencie skfadania oferty. Powyzsze braki oferty skutkowaty jej
niezgodnoscia z trescig SIWZ i brak ten nie mégt by¢ sanowany w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, jak
rowniez poprzez samodzielne uzupetnienie dokumentu.
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99. Sygn. akt: KIO 829/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Nie mozna réwniez pomija¢, ze wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) nie
stuza wytworzeniu nowej tresci oferty. Instytucja wyjasnien, o ktérych mowa w powotanym
przepisie, nie moze prowadzi¢ do okreslenia przedmiotu $wiadczenia w sposéb catkowicie
ignorujacy informacje, na ktére wskazat Odwotujacy. To prowadzitoby bowiem do sytuacji,
w ktérej wykonawca dowiadujac sie o negatywnej ocenie swojej oferty po jej otwarciu, stara
sie uzupetni¢ podane wczesniej informacje, okreslajace jego Swiadczenie innymi, majac na
celu jedynie pozytywna ocene swojej oferty, przy pominieciu odwiadczen kreowanych wczes-
niej. Datoby to asumpt do okreslania przedmiotu $wiadczenia na nowo, a tego nie dafoby
pogodzi¢ sie zaréwno z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak i art. 84 ust. 1 ustawy Pzp,
a nadto prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw (art. 7 ust. T ustawy Pzp).

100. Sygn. akt: KIO 965/15, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r.

W ocenie Izby w obu przypadkach doszto do niedozwolonej w mysl art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp zmiany tresci oferty. W mysl tego przepisu w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnier dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej ofer-
ty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Nie ulega watpliwosci, ze karty katalogowe sa dokumentami przedmiotowymi i mieszczg sie
w katalogu dokumentéw z art. 25 ustawy Pzp, zatem sg to dokumenty uzupetnialne w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie ulega zatem watpliwosci, iz Zamawiajacy obowiazany jest do
wezwania do uzupefnienia tych dokumentéw (w razie ich nieztozenia lub gdy dokumenty te sa
obarczone bfedem). Jednak zauwazy¢ nalezy, ze dokumenty przedmiotowe poza zasadniczym
celem, tj. potwierdzeniem spetniania przez oferowane ustugi wymogoéw okreslonych przez Za-
mawiajacego, moga wskazywac na konkretnie zaoferowany produkt, co miato miejsce w niniej-
szym stanie faktycznym. W takim wypadku uzupetnianie dokumentéw przedmiotowych nie
moze narusza¢ dyspozycji okreslonej w art. 87 ust. 1, in fine ustawy Pzp, tj. nie moze prowadzi¢
do zmiany tresci oferty poprzez zaoferowanie innego produktu lub typu produktu. Stanowisko
takie zostafo réwniez podzielone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, tj. w wyroku
z dnia 25 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1745/10, wyroku z dnia 12 sierpnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1640/11, wyroku z dnia 26 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1749/11. (...)

Nie ulega watpliwosci, ze, wobec faktu, iz w formularzu ofertowym wykonawcy nie wy-
szczegOlniali oferowanego przedmiotu zaméwienia, nie potwierdzali w ten spos6b wymogow
Zamawiajacego, to skfadane wraz z oferta karty katalogowe definiowaty tres¢ oferty. Owszem
karty katalogowe jednoczesnie sa dokumentami mieszczacymi sie w katalogu art. 25 ustawy
Pzp (dokumentami przedmiotowymi), ale skoro wytacznie one definiowaty oferte wykonawcy
to nalezafo réwniez bra¢ pod uwage tres¢ art. 87 ustawy Pzp. Zamawiajacy oceny oferty pod
katem jej zgodnosci — badZ nie — moégt dokona¢ wytacznie w oparciu o te dokumenty — karty
katalogowe. Analiza ztozonych przez obu wykonawcéw w ofercie dokumentéw oraz doku-
mentéw sktadanych w wyniku ich uzupetnienia oraz ztozonych wyjasnierr doprowadzita za-
tem do wniosku, ze dokonano niedozwolonej zmiany tresci oferty, poprzez zaoferowanie
innego przedmiotu zamoéwienia niz pierwotnie miafo to miejsce w ztozonej ofercie.

101. Sygn. akt: KIO 1090/15, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2015 r.

Nie zastuguja na aprobate twierdzenia Odwotujacego, ze o$wiadczenie dotaczone do ofer-
ty miafo jedynie charakter informacyjny. Zwrdci¢ nalezy uwage, co Odwotujacy pomija, ze
obowigzkiem wykonawcéw byto wskazanie materiatéw réwnowaznych, w przypadku ich
zaoferowania. Odwotujacy co prawda nie zrealizowat wymagan wyartykutowanych w SIWZ
w sposob prawidtowy, bowiem zamiast Wykazu zafaczyt do oferty oswiadczenie, ale nie ule-
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ga watpliwosci, ze tres¢ przedmiotowego oswiadczenia, stanowiaca tres¢ oferty, nie moze by¢
przez Zamawiajacego pominieta. Skoro zas trescig oferty Odwotujacy objat materiaty réwno-
waznie w odniesieniu do opraw oswietleniowych i stupéw, to ztozenie odmiennego oswiad-
czenia po otwarciu ofert nie moze by¢ inaczej traktowane jak zmiana tresci oferty, ktéra nie
miesci sie w kategorii zmian dozwolonych. Co wiecej, zmiana ta zostata dokonana po zapo-
znaniu sie z trescia oferty konkurencyjnej, co moze uzasadnia¢ poglad, iz okoliczno$¢ ta legta
u podstaw wprowadzenia zmian do oferty, a to z kolei, gdyby zostato przez Zamawiajacego
zaaprobowane, doprowadzitoby do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

102. Sygn. akt: KIO 1464/15, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2015 r.

W tym wypadku Zamawiajacy w sposob prawidtowy zastosowat procedure z art. 87 ust. 1
ustawy, pytanie jakie skierowat do wykonawcy sa wynikiem wiedzy jaka posiadat dokonujac
badania oferty a ich konstrukcja w ocenie Izby nie sugeruje odpowiedzi, jak twierdzi Odwo-
tujacy. Zaden z przepisoéw ustawy nie okresla w jaki sposéb Zamawiajacy ma konstruowac
pytania, jednoczesnie cel jakiemu stuzy procedura wyjasnieri oferty uprawnia Zamawiajacych
do jasnego, precyzyjnego, jednoznacznego okreslania pytaih badz wskazywania elementéw,
ktére majq zosta¢ wyjasnione. Lakoniczne, niezrozumiate oraz nieodnoszace sie do konkret-
nych elementéw wezwanie do ztozenia wyjasnien prowadzitoby do fatszywego stosowania
procedury wyjasnienia tresci oferty. (...)

Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,narzedzie” Zamawiajacego, dzieki ktéremu ma
mozliwos¢ pozyskania informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezyta
ocene sytuacji (oferty). Zamawiajacy moze zwrdcic sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko
wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty. Zamawiajacy moze skorzy-
sta¢ w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybér byt poprawny oraz
by dokonanie wyboru byto przejrzyste i czytelne.

103. Sygn. akt: KIO 1740/15, Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2015 r.

(...) zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadze-
nie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrze-
zeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Na podstawie przywotane-
g0 przepisu zamawiajacy jest uprawniony do zadania wyjasnien jezeli ma watpliwosci co do
tresci oferty, ktérych nie jest w stanie samodzielnie rozwia¢. Z art. 87 ust. 1 zdanie 2 pzp
wynika jedynie, ze ewentualne préby zmiany przez wykonawce tresci oferty w udzielonych
wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne (niewazne).

Art. 87 ust. 2 pkt 3

104. Sygn. akt: KIO 873/15, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2015 r.

Podkreslenia wymaga, ze zasada w postepowaniu o zaméwienie publiczne jest, ze oferta
jest skfadana wobec zamawiajacego i prezentowana ze wszystkimi elementami i charaktery-
styka, dotyczacymi przedmiotu zaméwienia, w nieprzekraczalnym terminie skfadania ofert
[art. 84 ust. T i 2 ustawy]. Ustawa wprowadza tez zakaz negocjowania lub zmiany oferty po
tym terminie, za wyjatkiem dialogu konkurencyjnego, oraz poprawienia niezgodnosci oferty
z SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. Jak bowiem stanowi art. 87 ust. 1 ustawy,
w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotycza-
cych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiaja-
cym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2
przepisu [dialog konkurencyjny oraz poprawianie niezgodnosci oferty z SIWZ], dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zatem w terminie sktadania ofert, zadaniem wykonawcy jest
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sformutowanie oferty, takie jej zaprezentowanie, ze jasnymi czytelnym jest zaoferowany
przedmiot, rozwiazania jakie sie nan skfadaja i jego charakterystyka. Po tym terminie oferta
co do zasady nie podlega zmianie. Wyjatkiem jest wynikajacy z art. 87 ust. 2 ustawy obowia-
zek poprawienia w ofercie omytek, dla ktérego jednak granice wyznacza zakaz negocjowania
tresci oferty oraz takiej jej zmiany, ktéra bedzie miafa charakter istotnej.

Jedli chodzi o poprawienie niezgodnosci oferty z trescia SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy, istotnym jest wiec, czy w wyniku takiej poprawy ma miejsce negocjowanie
oferty lub uksztattowanie oswiadczenia wykonawcy w sposéb na tyle odlegty od tresci popra-
wianej oferty, ze nastapi powstanie nowego oswiadczenia woli, ktére w istocie sprowadzi sie
do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej. Zasadg jest bowiem, ze oferte skfada sie
w jednolitym i nieprzekraczalnym terminie wyznaczonym jako termin sktadania ofert. Po tym
momencie nie powinno mie¢ miejsca formutowanie oferty lub jej elementéw. (...)

Dokument potwierdzajacy, ze oferowane dostawy, roboty budowlane czy ustugi spetniaja
wymagania zamawiajacego, za jaki mozna byloby uzna¢ sporne propozycje katalogowe
odziezy roboczej — jak sama nazwa wskazuje — ma stuzy¢ sprawdzeniu posiadania przez
przedmiot oferty cech i wlasciwosci wymaganych przez zamawiajacego w SIWZ, a zatem fi-
nalnie prowadzi do zbadania oferty przez pryzmat zgodnosci z wymaganiami stawianymi
w tresci SIWZ. Dokument tego rodzaju stanowi wiec dopetnienie opisu oferowanego przed-
miotu i podlega uzupetnieniu, o ile w wyniku tego uzupetnienia nie nastapi wykreowanie na
nowo przedmiotu oferty. Uzupetnienie to, dokonywane po ztozeniu oferty, jest wiec wiasci-
we, jesli w jego wyniku nie zostanie dopiero sformutowana oferta. Tym samym, przedmiot
tego uzupetnienia powinien mie¢ punkt zaczepienia w tresci oferty, pozwalajacy na uznanie,
ze oferta wyartykufowana zostata wobec zamawiajacego w terminie sktadania ofert, zas p6z-
niej nastapito jedynie uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego zgodnos¢ jej przedmiotu
[okreslonego w dokumentach skfadajacych sie na oferte] z wymaganiami zamawiajacego
w sposéb, ktory nie zmienia tresci oferty. Granice czynnosci Zamawiajacego wyznacza w tym
wypadku przepis art. 87 ust. 1 ustawy, ktéry dajac zamawiajacemu podstawe do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty, jednoczesnie wprowadza zakaz ingerencji w tres¢ oferty — negocjowa-
nia jej tresci oraz — z zastrzezeniem wynikajacych z przepisu art. 87 ust. T a i ust. 2 wyjatkow
— zakaz zmian w tredci oferty. Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze wiec stuzy¢ do
uzupefniania oferty o elementy w niej pominiete, jesli nie zostaty one w niej w inny spos6b
zaprezentowane.

105. Sygn. akt: KIO 898/15, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r.

Zdaniem Izby, powyzszej niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescia SIWZ nie
mozna byto poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci tego
przepisu, poprawieniu w tym trybie podlegaja ,omytki”. Tymczasem dziatanie odwotujace-
go nie miafo takiego charakteru. Za omytki w rozumieniu analizowanego przepisu uznaje
sie zachowania niecelowe, niezamierzone. Tymczasem ze stanowiska odwotujacego przed-
stawionego na rozprawie wynikafo, ze taka a nie inna tres¢ jego oferty byta wynikiem jego
przemyslanego stanowiska. Odwotujacy konsekwentnie na rozprawie podtrzymywat swe
stanowisko, ze oferuje gwarancje producencka i ze taki sposéb wykonywania zaméwienia
oznacza, iz de facto wykona zaméwienie w catosci sitami wtasnymi. Po drugie, ewentualna
poprawa prowadzitaby do zmiany oferty w sposéb istotny. Jak stusznie argumentowat przy-
stepujacy, poprawa oferty wigzataby sie z koniecznoscia sporzadzenia oferty od nowa,
w tym ponownego skalkulowania ceny oferty celem uwzglednienia kosztéw serwisu, nie
objetego gwarancja producenta. Po trzecie, poprawy tej zamawiajacy nie moégtby dokonac
w sposéb samodzielny, bez wyjasnieft odwotujacego w tym zakresie. Za$ uwzglednienie
takich wyjasnien prowadzitaby do negocjacji z odwotujacym co do ceny, niedozwolonych
w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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106. Sygn. akt: KIO 1299/15, KIO 1331/15, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2015 r.

(...) koniecznos¢ (i mozliwos¢) zastosowania art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp pojawia sie wytacznie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy zawiera omytke. Nie mozna
uzna¢ bowiem za zasade, iz kazda niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ stanowi efekt omytki,
czyli niezamierzonego bfedu wykonawcy. Wrecz odwrotnie, jako zasade nalezy uzna¢, iz
wykonawca, odpowiadajac na ogloszenie o zaméwieniu, dziata z zachowaniem nalezytej
staranno$ci wymaganej w profesjonalnym obrocie i skfada oferte zawierajaca swiadome
oéwiadczenie woli zgodne zamiarem obejmujacym wykonanie zamoéwienia w okreslony w tej
ofercie sposéb. Uznanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ za omytke stanowi zatem wyjatek
od ogblnej zasady. Obowiazkiem wykonawcy jest szczegdtowe zapoznanie sie z trescia wy-
magan Zamawiajacego wynikajacych z SIWZ, w tym réwniez z ewentualnych zmian czy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, niezbedne jest wykazanie, iz dziatanie wyko-
nawcy, ktére doprowadzito do niezgodnosci oferty z SIWZ, jest niezamierzone. Opierajac sie
na stownikowym znaczeniu sfowa ,omytka”, nalezy uzna¢, ze nie mozna poprawi¢ zadnych
rozbieznosci pomiedzy oferta a SIWZ, jesli sa one skutkiem celowego dziatania wykonawcy.
Roéwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato sie na ztym rozumieniu SIWZ, braku zapozna-
niem sie z jej wymogami i doprowadzito do niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Swiadome
zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu za omytke. Mozliwoé¢
uznania danej niezgodnosci tresci oferty za omytke, a zatem za btad w tresci oferty nie wyni-
kajacy z zamierzonego dziatania wykonawcy, musi wynikac¢ z tresci oferty wykonawcy. Z ca-
toksztaftu oferty i dokumentéw sktadanych wraz z nia, Zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢
wywiedzenia, iz wykonawca swoim zamiarem obejmowat zlozenie oferty w petni zgodnej
z SIWZ. W przeciwnym wypadku brak jest mozliwosci do uznania, iz doszto do ztozenia
os$wiadczenia o tresci niezgodnej z SIWZ na skutek niezamierzonego btedu.

107. Sygn. akt: KIO 1423/15, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2015 r.

W ocenie sktadu orzekajacego nie mozna generalnie przyjmowac, ze w ofercie nie mozna
dokonywac poprawek, jezeli omytki dotycza kryteriéw oceny ofert. Poprawienie omyfek mo-
ze bowiem dotyczy¢ kazdego elementu oferty, o ile jest uzasadnione i wynika z tresci oferty.
Tres¢ oferty interpretuje sie tak, jak kazde oswiadczenie woli, z tym, Zze nie moze by¢ to wy-
ktadnia zbyt liberalna — nie mozna wywodzi¢ koniecznosci poprawy omytki tylko w oparciu
o deklarowane intencje wykonawcy.

108. Sygn. akt: KIO 1472/15, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.

Izba podziela réwniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby z 5 sierpnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 959/09)}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie powinno
by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie sporzadzenia
oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazer lub wartosci czy wszelkich innych
przeoczeri i brakéw, ktére powstaty bez swiadomosci ich wystapienia po stronie wykonawcy.
Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze nawet wynikac z jego btednego przekona-
nia co do wymaganego sposobu wykonania zamoéwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.
Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petna swiadomoscia co do celowosci i ksztaftu jej
poszczegodlnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci
z trescia s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, réwniez pod-
legaja poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omyt-
ki, w tym przypadku zmiany przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest
wywotujace okredlone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki
i ewentualny brak wyrazenie zgody, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp jako podstawie
do odrzucenia oferty, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.



76 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Mozna tutaj doda¢, Ze taka interpretacja omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp pozostaje réwniez
w zgodzie ze sfownikowym rozumieniem stowa ,omytka”, ktére oznacza spostrzezenie, sad
niezgodny z rzeczywistoscia, btad w postepowaniu, rozumowaniu itp. (...)

Do rangi zasady wynikajacej z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp podnoszona jest réwniez mozliwos¢
samodzielnego poprawienia przez zamawiajacego omytki, bez udziatu wykonawcy. Jest to
jednak wypracowana w orzecznictwie wskazéwka, zmierzajaca do wytyczenia bezpiecznej
granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz przepis ten wprost takiej przestanki nie
formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajacych eliminuje ryzyko
naruszenia wynikajacego z art. 87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjagji
z wykonawca na temat zlozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad
réownego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi
(art. 7 ust. 1 pzp). Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci zfozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajacego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢
wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogéle do pomytki, lecz réwniez dla
ustalenia w jaki sposob nalezatoby ja poprawi¢. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby nalezy tu
odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasniers od nie-
dopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, dysponowanie przez zamawiajacego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nie nalezy utozsamia¢ z brakiem mozliwosci
uwzglednienia informacji uzyskanych w wyniku wyjasnier.

109. Sygn. akt: KIO 1567/15, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2015 r.

Niesporny jest fakt istnienia brakéw w kosztorysie ofertowym. Tym samym w ocenie Izby
niewatpliwie wystapit stan, w ktérym tresci oferty nie odpowiada tresci siwz. Dla rozstrzygniecia
ma znaczenie ocena, czy poprawienie braku jest mozliwe i czy spowoduije istotna zmiane tresci
oferty. Sam odwotujacy przyznal, Zze co najmniej do kilku brakujacych pozycji nie mozna byto
znalez¢ pozydji analogicznych w zataczonym do oferty kosztorysie i zeby wskaza¢ zamawiajace-
mu sposob poprawy w ztozonych wyjasnieniach musiat zastosowac przyjete przez siebie intuicyj-
ne mnozniki. W ocenie Izby ten fakt powoduje, ze zamawiajacy nie mégt dokona¢ poprawy tych
pozycji kosztorysowych, gdyz ustalajac z odwotujacym potrzebne mnozniki, (co do ktérych od-
wotujacy nie wykazat, ze wynikaja one powszechnych regut matematycznych, regut prawnych
czy jednolitych zasad kosztorysowania, albo z tresci siwz), w efekcie zamawiajacy wprowadzitby
do oferty odwotujacego, tresci, ktérych pierwotnie tam nie byto, a ktére pojawily sie w wyniku
uzgodnien z odwotujacym i zwiekszyly zakres oferty. W ocenie Izby dopuszczenie do takiej sy-
tuacji byto niezgodne z zakazem wyrazonym w art. 87 ust. 1 ustawy niezezwalajacym na nego-
cjacje prowadzace do zmiany tresci oferty. Ponadto sam odwotujacy przyznaf, ze nawet po wy-
jasnieniach zamawiajacy miatby trudnos¢ z poprawa pozycji 65, gdyz odwotujacy wskazat dla
niej analogie w nieistniejacej poz. 65 kosztorysu Kosztorys (15) ,Ciag 1 — basen gléwny”, ktéry to
kosztorys w wersji przedstawionej przez zamawiajacego zawierat jedynie 61 pozycji. Nadto Izba
podzielita watpliwosci zamawiajacego zwiazane z tym jakiego sposobu poprawy oczekiwat
w rzeczywistosci w wyjasnieniach odwotujacy, czy przyjecia, ze cena ofertowa obejmuje wszyst-
kie pozycje kosztorysowe, w tym brakujace, ktére sq po prostu uwzglednione w innych obliczo-
nych pozycjach, czy tez cena ofertowa nie obejmuje wszystkich pozycji kosztorysowych i wyma-
ga zwiekszenia o koszt brakujacych 22 pozycji, gdyz z jednej strony odwotujacy zapewniat
o swoich intencjach zwiazanych z przygotowaniem oferty i oswiadczeniem o zamiarze wykona-
nia cafosci zaméwienia, z drugiej przyznawat sie do brakéw w kosztorysowaniu. W tym stanie
rzeczy Izba uznala, ze dokonanie poprawy omytek powodowatoby po stronie zamawiajacego
koniecznos¢ wykreowania tresci oferty, co w ocenie Izby stanowi istotng zmiane oferty i z mocy
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest niedopuszczalne.
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110. Sygn. akt: KIO 1559/15, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Omytki wskazane w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwier publicznych musza mie¢
taki charakter, by czynnosci ich poprawy moégt dokona¢ Zamawiajacy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Z tresci oferty powinno wynika¢, ze Wykonawca pomy-
lit sie, wpisujac okreslona tres¢. W sytuacji, w ktérej Wykonawca skfada oswiadczenie woli
samodzielnie (po usunieciu innej tresci okreslonej przez Zamawiajacego), nie sposéb uznag,
ze wykonawca popetnit omytke. Nadto, w ofercie Odwotujacego brak jest innych dokumen-
tow, czy oswiadczen, ktére wskazywatyby, ze wpisujac oSwiadczenie, ze kierownik budowy
zatrudniony zostanie na podstawie umowy cywilno-prawnej, Odwotujacy popetnit omytke.
Tym samym oferta Odwotujacy nie zawiera w tym zakresie zadnych sprzecznosci.

111. Sygn. akt: X Ga 143/13, Wyrok SO w Kielcach z dnia 20 grudnia 2013 r.

Sad Odwotawczy podziela przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku stanowi-
sko Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym stwierdzona przez Zamawiajacego nie-
zgodnos¢ tresci ztozonej przez X S.A. w W. oferty, polegajaca na braku wyszczegélnienia w jej
tresci pozycji aktualizacji oprogramowania modeméw okreslonych w pkt 1.5 i 2.5 arkusza
ofertowego (specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu), z opisem przedmiotu zaméwienia
i dokumentami stanowiacymi zataczniki tego opisu (bedacych czescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia), stanowita omytke, inna niz oczywista omytka pisarska lub rachunko-
wa, niepowodujacy istotnych zmian tresci oferty, ktéra w zwiazku z tym winna zosta¢ przez
Zamawiajacego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 P.z.p.

Ocena spetnienia przestanek do skorygowania przez Zamawiajacego otrzymanej oferty
wykonawcy, przewidzianych we wskazanym przepisie, ze wzgledu na ich ogélny, niedookre-
Slony charakter musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem konkretnych okolicznosci danej
sprawy. Ich stwierdzenie, ewentualnie poprzedzone wystapieniem w trybie art. 87 ust. 1
P.z.p. do wykonawcy o udzielenie wyjasnient w przypadku watpliwosci Zamawiajacego co do
tresci ztozonej oferty, obliguje Zamawiajacego do skorygowania stwierdzonej omytki i wyta-
cza mozliwos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p.

W realiach niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz zakwalifikowanie stwierdzonej przez
Zamawiajacego niezgodnosci oferty z s.i.w.z. jako nieistotnej omytki, jest uzasadnione po
pierwsze, okolicznosciami, w jakich doszto do powstania rozbieznosci miedzy trescia przygo-
towanej przez Wykonawce oferty, a stanowiacej jej wzér zatacznikami do s.i.w.z., a po dru-
gie, sama trescia oferty ztozonej przez Wykonawce, determinowana zreszta przygotowanymi
przez Zamawiajacego wzorami.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

112. Sygn. akt: KIO 778/15, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2015 r.

Zwrdcenia uwagi wymaga przede wszystkim fakt, ze Zamawiajacy wymagat, aby wartos¢
— cena za ustuge byta wyzsza niz kwota zero. Odwotujacy zaoferowat cene, co do dwdéch
pozycji rodzajow ustug na poziomie 0,0001 zt. Odnoszac sie do tej wielkosci nalezy przyjac,
ze z matematycznego punktu widzenia wielkos¢ ta jest wyzsza od wartosci ,0” (zero). Jednak-
ze nie nalezy traci¢ z pola widzenia faktu, ze wielkos$¢ ta miata dotyczy¢ nie wartosci mate-
matycznej, lub jak dodaje Odwotujacy miata by¢ elementem ceny holistycznej, lecz konkret-
nej wartoéci wyrazonej w walucie polskiej majacych stanowi¢ wycene trzech komponentéw
wchodzacych w sktad tego zamoéwienia.

Jak wyzej wskazano 1 grosz jest najmniejsza jednostka monetarna w systemie pienieznym RP
i nie jest mozliwe wyliczenie ceny koricowej za ustuge, jesli podana wartos¢ jest mniejsza od
1 grosza. Wartosci kwotowe ujete jako wielkosci matematyczne znajdujace sie na trzecim i kolej-
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nym miejscu po przecinku powoduja, ze dana wartos¢ jest wieksza od zera, jednakze taka wartos¢
w odniesieniu do nieistniejacej wielkosci w polskim systemie monetarnym powoduje, ze tak wy-
razona cena ustugi dla powszechnego obrotu gospodarczego jest wielkoscia zerowa. Nie mozna
kogos realnie zobowiaza¢ do zaptaty na jego rzecz, kwoty nizszej niz jeden grosz. (...)

Zauwazenia wymaga, ze wskazanie ceny przez Odwotujacego co do dwédch komponentéw
wchodzacych w zakres zamoéwienia dawato Odwotujacemu znaczna przewage konkurencyjna
nad innymi wykonawcami, gdyz dokonujac wyceny tych czesci ofert w kryterium ceny wyko-
nawca, ktéry zaoferowat minimalna mozliwa cene, czyli 1 grosz, otrzymywat przy cenie Odwo-
tujacego tylko 0,35 pkt, natomiast Odwotujacy oferujac 0,0001 zt otrzymywat az 35 punktow.
Tym samym takie ustalenie oferowanej ceny byto niewatpliwie nakierowane na uzyskanie
znacznej przewagi konkurencyjnej w tym postepowaniu, ocierajacym sie o czyn nieuczciwej
konkurencji, gdyz konkurencja wykraczafa poza wskazane w SIWZ kryteria. Zauwazy¢ nalezy,
iz Odwotujacy stwierdzat, ze cena ofertowa jest odniesieniem kosztu i tym samym zostata
w sposodb prawidtowy ustalona na poziomie 0,0001 zt. W tym zakresie Izba stwierdza, Zze cena
ofertowa nie jest bezposrednim odniesieniem do kosztu wykonania zaméwienia, gdyz koszt jest
ZWYyCzajowo pojeciem wezszym niz cena, np. koszt nie obejmuje kwoty zysku.

Tym samym cena ofertowa w zamoéwieniach winna by¢ wyrazona w jednostkach pieniez-
nych i nie mozna uzna¢, ze cena majaca by¢ wyrazona w walucie polskiej moze by¢ wyrazo-
na w kwocie ponizej 1 grosza.

113. Sygn. akt: KIO 978/15, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r.

Art. 29 ust. 3 Pzp stanowi, ze zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba, Ze jest to uzasadnione spe-
cyfika przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za po-
moca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwno-
wazny”. Z dyrektyw unijnych wynika obowigzek zamawiajacego otwierania si¢ na konkurencje
przez umozliwienie sktadanie ofert prezentujacych réznorodne rozwigzania techniczne a co za
tym idzie branie pod uwage ofert opartych na rownowaznych ustaleniach (oferty réwnowazne).
W takim przypadku na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania dowodami przedstawionymi
w dowolnej formie ,réwnowaznosci”. W przypadku braku réwnowaznosci, co skutkuje odrzu-
ceniem oferty réwnowaznej, zamawiajacy sa obowiazani uzasadni¢ swoje stanowisko.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktérej
tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. O mozliwosci
odrzucenia oferty na podstawie powotanego przepisu przesadza zatem niespetnienie przez
$wiadczenie oferowane przez wykonawce wymagan zamawiajacego stawianych przedmioto-
wi zaméwienia wyrazonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. SIWZ jest pod-
stawowym dokumentem w postepowaniu i bez obrazy zasad Prawa zaméwien publicznych
nie mozna zawartych w niej wymagan rozszerza¢ na etapie oceny oferty. O zgodnosci oferty
z trescia SIWZ przesadza dokonany przez zamawiajacego opis przedmiotu zamoéwienia
(art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp). Regufa ta dotyczy réwniez oceny oferty rownowaznej. Rozwiazanie
réwnowazne zawsze rozni sie od rozwiazania podstawowego, zatem zamawiajacy jest zobo-
wiazany do ustalenia w SIWZ wymagan stawianych ofertom réwnowaznym, skoro oceny ofert
moze dokonywa¢ wyfacznie na podstawie wymagan opisanych w SIWZ (...)

Sformalizowany i pisemny charakter postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza uzna-
niowa interpretacje tresci SIWZ oraz dokonywania ocen ofert w oparciu o treci w SIWZ nie
wyrazone. W przeciwnym razie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkuren-
cji nie zostalyby zachowane, a wymagaja one, by oczekiwania zamawiajacego stawiane przed-
miotowi zaméwienia w tym ofertom zawierajacym rozwigzania rownowazne byly znane przed
zfozeniem oferty oraz w spos6b jasny, tak by wykonawcy zainteresowani zaméwieniem nie po-
zostawali w niepewnosci, czy moga zfozy¢ oferty nie podlegajace odrzuceniu.
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114. Sygn. akt: KIO 1068/15, KIO 1070/15, KIO 1084/15,
Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2015 .

Izba wskazuje, ze zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzuce-
nia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szero-
kie oméwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci zobowiazania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowa-
nego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamiesz-
czane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie nie-
zgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Ogolnie wskazac¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwo-
tawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca
dla zamawiajacego — jest on obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70(1) § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym orga-
nizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie
z ogloszeniem aukgji albo przetargu sa obowiazani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogfoszenia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zama-
wiajacy konkretyzuje warunki przetargu zarébwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak
i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w ro-
zumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscia prawna powodujaca powstanie zo-
bowiazania po stronie zamawiajacego, ktéry jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do
warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowigzania wykonawcy wymienionych
w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwen-
cji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformufowane w sposéb precyzyjny
i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie jest jedna z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznafa za niedopuszczalng argumentacje zamawiajacego,
z ktérej wynika, iz wykonawcy winni byli domysli¢ sie, ze w przedmiotowym postepowa-
niu nalezato zaoferowa¢ dodatkowy serwer (serwery) na potrzeby instalacji oprogramowa-
nia do wirtualizacji i oprogramowania zarzadzajacego. Bez znaczenia jest przy tym fakt, ze
inni wykonawcy takie dodatkowe serwery uwzglednili w swych ofertach. Odwotujacy
przygotowat oferte w oparciu o postanowienia SIWZ i nie sposéb zarzuci¢ mu w tym za-
kresie jakiejkolwiek niezgodnosci. Wymagania zamawiajacego w zakresie przedmiotu za-
moéwienia nie moga by¢ przedmiotem domystéw ze strony wykonawcéw, a zaniedbania,
braki czy inne niescistosci w tym zakresie nie moga rodzi¢ dla nich negatywnych konse-
kwencji, w tym zwfaszcza tak dotkliwych, jak odrzucenie oferty.

115. Sygn. akt: KIO 1463/15, KIO 1466/15, KIO 1476/15,
Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

Przestanek do odrzucenia oferty, wynikajacych z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna inter-
pretowaé w sposéb rozszerzajacy, co oznacza, ze odrzucenie oferty wymaga wykazania po-
nad wszelka watpliwo$¢, ze zaistnialy ku temu podstawy. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia
siwz, o jakiej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowa-
ny przedmiot dostawy czy ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
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zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
do wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania zamawiaja-
cego. Izba podkresla, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia siwz, zachodzi wylacznie wowczas,
gdy tres¢ oferty jest w sposéb oczywisty i nie budzacy watpliwosci sprzeczna z trescig wyma-
gan okreslonych przez Zamawiajacego.

116. Sygn. akt: KIO 1559/15, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajacy wzywa wykonaw-
cow, ktoérzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw,
albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. T ustawy, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich
zfozenia w wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Skoro zatem postawione przez
Zamawiajacego wymaganie dotyczylo sposobu realizacji zaméwienia i nie stanowito tresci zad-
nego z dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to
Zamawiajacy nie byt zobowiazany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw.
Zamawiajacy nie byt takze zobowiazany do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych pozwala na uzupetnianie i wyjasnianie tylko do-
kumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Postawione
wymaganie stanowi za$ tres¢ oferty. Wykonawcy zobowiazani byli do przedstawienia o$wiadcze-
nia woli w zakresie sposobu realizacji zaméwienia. Tre$¢ tego oSwiadczenia zostata okreslona
przez Zamawiajacego w zataczniku nr 6 do SIWZ. Ztozenie odwiadczenia, ze podstawa zatrud-
nienia kierownika budowy bedzie umowa cywilno-prawna oznacza, ze kierownik budowy nie
bedzie zatrudniony na podstawie umowy o prace. Zfozenie o$wiadczenia o takiej tresci oznacza,
Ze sposob realizacji zamoéwienia bedzie niezgodny z trescia SIWZ, gdy kierownik budowy nie
zostanie zatrudniony na podstawie umowy o prace. Oswiadczenie takie nie moze zosta¢ zmie-
nione, gdyz stanowi tres¢ SIWZ. Nalezy szczegdlnie podkresli¢, ze Odwotujacy takie oswiadcze-
nie ztozyt samodzielnie. Usunat tres¢, jaka przewidziat w zataczniku nr 6 do SIWZ Zamawiajacy
i wprowadzit wasna tres¢. Tym samym Odwotujacy ztozyt Swiadome i jednoznaczne oswiadcze-
nie, dotyczace rodzaju umowy, jaka ma zosta¢ zawarta z kierownikiem budowy. (...)

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie byt takze zobowiazany do prowadzenia procedury wyjas-
nienia tresci oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwierr publicz-
nych. Czynno$¢ ta prowadzitaby do prowadzenia negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
w zakresie ustalenia owiadczenia woli wykonawcy. Prowadzenie wyjasniert miatoby na celu
wylacznie zmiane tresci odwiadczenia woli, a wiec tresci oferty. W sytuacji, gdy Odwotujacy
usunat oswiadczenie wprowadzone przez Zamawiajacego i wpisat wlasne oswiadczenie, do-
tyczace sposobu realizacji zaméwienia, nie sposéb uznaé, by mogto by¢ ono zmienione.(...)

Brak zatem w ofercie wymaganego przez Zamawiajacego o$wiadczenia woli nie moze by¢
uzupetniony ani na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, ani tez
wyjasniany na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, a oferta z takim brakiem podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

117. Sygn. akt: KIO 587/15 KIO 599/15, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2015 r.

Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia ztozone przez Odwo-
tujacych jako niewykazujace, ze ich oferty nie zawieraja razaco niskiej ceny za pielegnacje tere-
néw zieleni (oferta Odwotujacego X) czy utrzymanie porzadku na terenach utwardzonych (oferta
Konsorcjum Y.). Zamawiajacy miaf podstawy uzna¢ jednoczesnie, ze zanizenie cen w tych ele-
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mentach przedmiotu zaméwienia stanowi przejaw nieuczciwego manipulowania tymi cenami
w celu uzyskania lepszej punktacji wg przyjetego systemu oceny ofert w kryterium ceny. W kon-
sekwencji Zamawiajacy prawidiowo odrzucit te oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 pzp
jako zawierajace razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze jako stano-
wigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. W ocenie sktadu orzekajacego Izby oczywiste jest, ze w tej sprawie obie wskazane przez
Zamawiajacego podstawy odrzucenia pozostaja ze soba w Scistej korelacji, gdyz stwierdzenie ra-
Zacego zanizenia cen leglo u podstaw uznania tych cen za znamie czynu nieuczciwej konkurencji.

118. Sygn. akt: KIO 1292/15, Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r.

Przystepujacy, oferujac wykonanie projektéw wykonawczych w terminie 1 dnia, stworzyt sytu-
acje, ktéra umozliwita mu uzyskanie maksymalnej ilosci punktéw w kryterium czasu wykonania
projektow. Zwazywszy na fakt, ze wykonanie projektéw wykonawczych w tak krétkim czasie, jest
obiektywnie nierealne, a zarébwno zamawiajacy, jak i przystepujacy nie wykazali zasadnosci pre-
zentowanego stanowiska, dziatanie takie nalezy uznac za sprzeczne z dobrymi obyczajami, pod-
jete w celu polepszenia swojej sytuacji przy uzyskaniu zaméwienia. W konsekwencji prowadzi to
do naruszenia interesu przedsiebiorcow, ktérzy zfozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak
i tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie
dziatanie jest objete dyspozycja normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji i jako takie stanowi samoistng podstawe stwier-
dzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu
Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt Ill CKN 271/01). Dobre obyczaje,
na ktore sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazuja na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do
znieksztalcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach
praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na
tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscit sie przystepujacy do zastanych norm praw-
nych uznk, wskaza¢ nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma cha-
rakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat
zaden z deliktéw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki klauzuli
generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie
przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajacym uzasadnieniem do odrzu-
cenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielna podstawa do okreslenia czynu nieuczci-
wej konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2001 r. Il CKN 271/01,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i wyrok z dnia
26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Art. 89 ust. 1 pkt 4

119. Sygn. akt: KIO 818/15, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2015 r.

W ocenie Izby w zadnym przypadku za okoliczno$¢ uzasadniajaca obnizenie w sposéb
legalny wartosci ceny ofertowej nie mozna uzna¢ okolicznosci, iz poza kosztami realizacji
przedmiotu zaméwienia, wykazanymi przez X w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajacemu,
koszty realizacji przedmiotu zamoéwienia pokrywane sa z dochodéw przedsiebiorstwa wyko-
nawcy pochodzacych z dodatkowej dziafalnosci gospodarczej, tj. np. z realizacji innych
umow, zlecen jednorazowych i dochodéw z handlu hurtowego w branzy wodno-kanalizacyj-
nej. Wykonawca nie moze oferowaé w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ceny oferto-
wej ponizej kosztow zwiazanych z realizacja danego zaméwienia. Pokrycie tych kosztow
winno znajdowac uzasadnienie w rzetelnej i faktycznej ich wycenie, z ewentualnym uzasad-
nieniem ich obnizenia przy szczegélnych warunkach realizacji zaméwienia wtasciwych dla
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danego wykonawcy. Wykonawca nie moze pokrywaé kosztéw zwiazanych z jedna sfera
dziatalnosci inng dziafalnoscia. Gdyby chciat to ewentualnie uczyni¢ musiatby przedstawi¢
kompleksowa analize ekonomiczna dziatalnosci swojego catego przedsiebiorstwa po to, azeby
uzasadni¢, czy dochody z okreslonej dziafalnosci faktycznie i realnie moga stuzy¢ realizacji
niniejszego zaméwienia, a nie innej dziatalnosci, czy pokryciu okreslonych strat. Takiej anali-
zy X nie przedstawit, powotujac sie jedynie wybiérczo na innego rodzaju ogélnie przywotane
dochody jego przedsiebiorstwa, co nie moze stanowi¢ okolicznosci usprawiedliwiajacej wy-
cene oferty tego wykonawcy na razaco niskim poziomie.

Art. 89 ust. 1 pkt 5

120. Sygn. akt: KIO 1525/15, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezato uznac za trafny. Wobec
braku podstaw do wykluczenia Odwotujacego z postepowania, oferta Odwotujacego podle-
gata ocenie. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage Zamawiajacemu, ze wskazanie powotane-
go przepisu jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego jest wadliwe réwniez z tej przy-
czyny, ze wskazany przepis nie znajduje zastosowania w sytuacji, w ktérej wykonawca zosta-
je wykluczony z postepowania, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie. W tych okolicznos-
ciach bowiem oferte wykonawcy wykluczonego z mocy prawa uznaje sie za odrzucong
(przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), nie podejmuje sie w tym przedmiocie dodatkowej czyn-
nosci. Zas, przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w postepowaniach
dwuetapowych (np. przetarg ograniczony), w ktérych ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i oferty nastepuje na réznych etapach. Wtedy bowiem jest mozliwe stwier-
dzenie, ze oferte ztozyt wykonawca wykluczony (po ocenie wnioskéw).

Art. 89 ust. 1 pkt 6

121. Sygn. akt: X Ga 174/14, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 29 maja 2014 r.

Odwotujacy okolicznosci zastosowania stawki 8% podatku VAT szczegbéfowo wyjasnit
w piSmie z 16 stycznia 2014 r. Majac na uwadze nieistotno$¢ réznicy kwotowej w stawce
VAT, zamawiajacy bez watpliwosci powinien na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ,Pzp” stawke
VAT poprawi¢ zawiadamiajac o tym odwotujacego, a nie oferte odrzuci¢. Zamawiajacy, co
przedstawiono wyzej w Specyfikacji istotnych Warunkéw Zaméwienia okreélit jednoznacznie
stawke podatku VAT [23%] dla opisanych wyzej trzech czynnosci na wykonanie ustug dla X
i wedle tego kryterium oceniat ztozone przez Wykonawcow oferty, jak i zadat wyjasnier od
odwotujacego. Mogt zatem oferte odwotujacego, znajac jego wyjasnienia oraz wiedzac, iz
réznica w stawce podatku VAT jest nieistotna, stawke te w kategoriach innej omytki poprawic.
Sad Okregowy w tej mierze w petni aprobuje stanowisko zawarte w uchwatach Sadu Najwyz-
szego z 20.10.2011 r. Il CZP 53/11 i Ill CZP 52/11.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

122. Sygn. akt: VI Ga 71/13, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 lipca 2013 r.

Zasadno$¢ czynnosci zamawiajacego w zakresie oceny skutecznosci oferty przeciwnika
skargi uzalezniona jest od wyjasnienia dwoch aspektow sprawy: po pierwsze, czy petnomoc-
nictwo ztozone przy ofercie identyfikowalo osobe petnomocnika, a po wtére, czy stwierdzona
wadliwos¢ tego petnomocnictwa, w kontekscie catej dokumentacji oferty upowazniata do
przyjecia, ze oferte podpisata osoba nieumocowana, a tym samym czynnos¢ ztozenia oferty
jest czynnoscig niewazna.
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Odnoszac sie do pierwszego zagadnienia nalezy zwazy¢, ze petnomocnictwo to czynnosé¢
prawna, ktorej trescig jest oswiadczenie woli mocodawcy upowazniajace osobe lub osoby do
dokonywania w jego imieniu czynnosci prawnych okreslonych w pefnomocnictwie. Na pod-
stawie tego umocowania petnomocnik jest upowazniony do zastepstwa mocodawcy, w za-
kresie okreslonym w petnomocnictwie, w stosunkach prawnych z innymi osobami. Jest poza
sporem, ze czynnos¢ zfozenia oferty w postepowaniu majacym za przedmiot udzielenie za-
moéwienia publicznego moze by¢ dokonana przez petnomocnika i ze petnomocnictwo wyma-
ga zachowania formy pisemnej (art. 99 k.c. w zw. z art. 9 ust. 1 i art. 14 ust. 1 Pzp). W spra-
wie nie ulegato tez watpliwosci, ze petnomocnictwo pisemne zostato do oferty dotaczone,
jednakze istniata rozbieznos¢ w brzmieniu imienia osoby, ktéra podpisata oferte (Marzanna
S.), a okresleniem identyfikujacym petnomocnika w tresci petnomocnictwa (Marzenna S.).

Dla oceny poprawnosci petnomocnictwa fundamentalne znaczenie nalezy przyznac¢ okolicz-
nosci, czy nalezycie identyfikowato ono osobe petnomocnika. Otéz petnomocnictwo udzielone
w dniu 29 pazdziernika 2010 r. zostato sporzadzone na pismie. W tresci oSwiadczenia wskaza-
no pefnomocnikéw poprzez podanie ich imion i nazwisk (Marzenna S., A.B.), ale réwniez
adresu: (...) — identycznego z miejscem zamieszkania mocodawcy) oraz numeréw dowodéw
osobistych petnomocnikéw. W swietle tak sprecyzowanych danych identyfikacyjnych, nie mo-
glo ulega¢ watpliwosci, ze oswiadczenie woli dostatecznie wskazywato osobe petnomocnika,
a powodem niezgodnosci imienia stanowita wyfacznie oczywista niedoktadnos¢. Za taka niedo-
ktadno$¢ nalezy traktowa¢ zamiane jednej litery (z a na e w imieniu petnomocnika skutkujacej
wpisanie imienia. W tym zakresie podzieli¢ nalezy stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej,
wola mocodawcy, ktérym byt M. S. w zakresie udzielenia petnomocnictwa w dokumencie
z dnia 29 pazdziernika 2010 r. zostata wyrazona w spos6b dostateczny dla zindywidualizowania
osoby petnomocnika. Wedle tego oswiadczenia petnomocnictwo zostato udzielone Marzannie
S., w ktérej imieniu popetniono niedoktadnos¢, zamieszkafej (...), legitymujacej sie dowodem
osobistym (...). Bledne wskazanie imienia uzna¢ nalezy w tej sytuacji za oczywista niedokfad-
no$¢ dokumentu, do skutkéw ktérej wprawdzie nie mozna bezposrednio przenosi¢ zasad usu-
wania oczywistych niedokfadnosci orzeczet w postepowaniu cywilnym, do czego odwotuje sie
strona oferenta, ale istnienie ustawowej mozliwosci prostowania orzeczers sadowych, w przy-
padkach nie budzacych watpliwosci omytek upowaznia do wykluczenia nadmiernego formali-
zmu przy ocenie okolicznosci sprawy. W tej sytuacji, skoro petnomocnictwo Marzannie S. zo-
stato faktycznie udzielone, zdaniem Sadu Okregowego, brak jest podstaw do stwierdzenia nie-
waznosci czynnosci ztozenia oferty na podstawie art. 104 k.c. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Art. 104 k.c. faczy skutek niewaznosci z dokonaniem w cudzym imieniu jednostronnej czynno-
$ci prawnej bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu. Zaktadajac, ze petnomocni-
ctwo dotyczy Marzanny S., jego tres¢ wskazuje, ze obejmuje ono réwniez reprezentowanie
w postepowaniu majacym za przedmiot udzielenie zaméwienia publicznego. Trzeba w tym
miejscu wyraznie zastrzec, ze zupetnie bezpodstawne jest twierdzenie skarzacej, ze skoro btad
w pisowni imienia zostal popetniony przez notariusza, to tylko w trybie oswiadczenia notariusza
winien zosta¢ sprostowany. Nalezy wskaza¢, ze omawiane petnomocnictwo nie zostato sporza-
dzone w formie aktu notarialnego, a jedynie w formie pisemnego dokumentu z podpisem no-
tarialnie poswiadczonym. W zwiazku z powyzszym, jakkolwiek oferent twierdzit, ze faktycznie
btad byt wynikiem czynnosci notariusza, to jednak brak jest uzasadnienia dla wymogu jego
prostowania w drodze aktu notarialnego.

Dokonujac oceny drugiego aspektu nalezy wzia¢ pod uwage catos¢ dokumentacji dotaczonej
do oferty. Wedtug oceny Sadu Okregowego, dawafa ona wystarczajaca podstawe do oceny, ze
za oferenta dziata upowazniony petnomocnik w osobie Marzanny S., a wadliwe uzycie w pef-
nomocnictwie imienia ,Marzenna” zamiast ,Marzanna” stanowi niedoktadnos¢. Stusznie Izba
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazala, Ze interpretacji woli sktadajacego oswiadczenie
mocodawcy dokonywac nalezato, tak jak tego wymaga art. 65 k.c., w catoksztatcie okolicznosci
towarzyszacych sktadanemu o$wiadczeniu. Wskaza¢ zatem nalezato na caty szereg okoliczno-
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Sci: petnomocnictwo udzielono osobie zamieszkatej pod tym samym, co mocodawca adresem,
matka oferenta nosi imie ,Marzanna”. Do oferty dotaczono wypis z Centralnej Ewidencji i In-
formacji o Dziatalnosci Gospodarczej, z ktérego wynikato, ze Marzanna S., legitymujaca sie
numerem NIP jest petnomocnikiem przedsiebiorcy Mateusza S. (...)

Art. 90 ust. 1-3

123. Sygn. akt: KIO 802/15, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2015 r.

Regulacja art. 90 ustawy naktada na zamawiajacego obowiazek przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej zmierzajacej do ustalenia czy cena mu oferowana nie jest razaco zanizona w sto-
sunku do wartosci przedmiotu zaméwienia, a takze umozliwienia wykonawcy udowodnienia
zamawiajacemu, ze cena oferowana ma legalny charakter — nie jest razaco niska. Procedura
tego typu winna by¢ przeprowadzona w przypadku watpliwosci, co do legalnosci ceny ofero-
wanej i przed czynnoscia odrzucenia oferty jako zawierajacej cene razaco niska. Regulacja ta
nie powinna by¢ natomiast interpretowana i stosowana jako li tylko formalny i automatyczny
obowiazek mnozenia zbednych czynnosci w postepowaniu, gdy zadne obiektywne watpliwosci
co do adekwatnosci ceny oferowanej do wartosci przedmiotu zaméwienia nie zachodza. (...)

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy ustanawia dwie przykfadowe, wskazane alternatywnie, oko-
licznosci, ktére swiadczy¢ maja o watpliwosciach co do legalnego charakteru ceny zaoferowa-
nej — 30% odbieganie ceny oferty in minus od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu oraz 30% odbieganie in minus od wartosci zaméwienia, a w kon-
sekwencji prowadzi¢ do powstania obowiazku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnier
w przedmiocie ceny jego oferty. (...)

W Swietle wywodéw poczynionych wyzej, przyja¢ nalezy, iz wartoé¢ zaméwienia, o ktérej
mowa w art. 90 ust. T ma by¢ przede wszystkim wartoscia realna, tj. jak najbardziej odpowia-
dajaca rzeczywistej rynkowej wartosci przedmiotu zaméwienia. Takie samo zatozenie przyj-
muje sie rowniez w art. 35 ust. 1 ustawy, nakazujacym zamawiajacemu szacowanie wartosci
zamoéwienia z nalezyta starannoscia. Co do zasady wiec nalezy przyjmowac, iz ustalone w ten
sposob przez zamawiajacego wynagrodzenie wykonawcy (spodziewana cena ofertowa netto)
odzwierciedla rzeczywistos¢ i jest wartoscia zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp.
Jednakze zatozenie to jest jak najbardziej wzruszalne — w przypadku gdy nie zachodza wat-
pliwosci, iz warto§¢ zamdwienia nie zostala oszacowana z nalezyta starannoscia, a ustalone
okolicznosci przesadzaja o jej zupetnej nieadekwatnosci w stosunku do rzeczywistej wartosci
zamodwienia, przyja¢ mozna, iz kwota szacowana niegdys przez zamawiajacego nie bedzie
wywierafa okreslonych skutkéw prawnych. Z takich wzgledu i w takim przypadku, zamawia-
jacy moze nie kierowac sie poréwnaniem cen ofertowych zfozonych w postepowaniu ze
swoimi niegdysiejszymi szacunkami, ale powinien odnies¢ je do realnej wartosci zaméwienia.
Przy czym na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz w takim przypadku zamawiajacy bierze na
siebie ryzyko i konieczno$¢ udowodnienia (przed organami orzekajacymi o prawidiowosci
zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasnien lub kontrolujacymi postepowa-
nie), ze jego oszacowanie wartoéci zaméwienia dokonane przed wszczeciem postepowania
nie odzwierciedla wartosci zamoéwienia objetego danym postepowaniem przetargowym.
Naraza sie réwniez na zarzuty dotyczace prawidiowosci szacowania wartosci zamdwienia
przed wszczeciem postepowania, szczegdlnie donioste w przypadku, gdyby wartos¢ ta zade-
cydowata o nieprawidlowym zastosowaniu trybu postepowania.

124. Sygn. akt: KIO 876/15, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r.

Powyzsze nakazywato uznanie, ze przesadzenie o zaoferowaniu razaco niskiej ceny oferty,
badz przesadzenie o zaistnieniu podstaw do wszczecia procedury wyjasniajacej z art. 90 ust.
1 Pzp, nie moze osadzac sie jedynie na nizszej wycenie kilku czy kilkunastu pozycji kosztory-
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sowych, sposréd setek tego rodzaju pozycji zawartych w kosztorysie ofertowym. Wnioskowa-
nie o calej cenie oferty oparte na waskim zakresie wyselekcjonowanych pozycji, w dodatku
przy uwzglednieniu mozliwosci dojscia do réznych wnioskéw w zaleznosci od przyjetego
zakresu i metodyki poréwnywania cen, Izba uznata za dziatanie nieuprawnione i nie przed-
stawiajace w sposob obiektywny rzeczywistego obrazu i cech ceny oferty Przystepujacego.
W szczegblnosci Odwotujacy nie wykazat w oparciu o wybrane pozycje, ze cena oferty nosi
znamiona razacego zanizenia, w tym nie przedstawiono dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze
nie jest mozliwe wykonanie tego zaméwienia za cene zaoferowang przez Przystepujacego.
Zasadnie argumentowal Przystepujacy, ze postawienie samej tezy o zanizeniu jednostkowych
wycen, czy odniesienie sie do wycen konkurentéw i wyliczer cen usrednionych, w tej sprawie
nie tworzy jeszcze dowodu, ktéry przesadzatby, ze ceny te nie sa cenami rynkowymi, a wy-
konawca nie jest w stanie tak zorganizowac pracy i rozktadu kosztéw, by wykonac te zadania
za kwoty podane w kosztorysie ofertowym.

125. Sygn. akt: KIO 932/15, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2015 r.

Odnoszac sie do przedmiotowej sprawy nalezato w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, nie
kwestionujac przy tym prawidfowosci dokonanych przez Przystepujacego wyliczen, ze Zama-
wiajacy jest uprawniony do zadania wyjasnieri w zakresie razaco niskiej ceny nie tylko w sy-
tuacjach opisanych w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp (tj., gdy cena oferty jest nizsza o 30% od
wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert), ale w kazdej
sytuacji, w ktérej cena wydaje mu sie razaco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci wy-
konania zaméwienia zgodnie z jego wymaganiami lub z wymaganiami wynikajacymi z prze-
piséw odrebnych, na co wskazuje uzyty w komentowanym przepisie zwrot ,w szczegdlnosci”.
Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, ze stwierdzenie razaco niskiej ceny w ofercie pozostaje
zasadniczo bez zwiazku z charakterem wynagrodzenia wykonawcy. Zaréwno w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, jak i ryczattowego, cena oferty moze by¢ razgco niska
w przedstawionym powyzej rozumieniu, z tym ze w przypadku drugiego ze wspomnianych
rodzajow wynagrodzen trudniej jest wykaza¢, ze nie pokrywa ono kosztéw nalezytego wyko-
nania zamoéwienia, skoro wynagrodzenie takie ex definitione obejmowa¢ ma wszystkie nie-
zbedne do tego prace.

126. Sygn. akt: KIO 925/15, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2015 r.

Zdaniem Izby, ocena ztozonych przez Odwotujacego wyjasnieri, prowadzi do wniosku, ze sa
one ogélnikowe, nieprecyzyjne i w zaden sposéb nie potwierdzaja prawidtowosci kalkulacji ceny
ofertowej. Izba w tym zakresie podziela w pefni stanowisko Zamawiajacego. Odwotujacy nie
podat Zadnych wartosci wymiernych ekonomicznie, ktére mozna byfoby odnies¢ do ceny oferty.
Powolujac sie na to, ze: ,Po przeprowadzeniu wizji lokalnej opracowalismy technologie robét
bazujaca na naszych doswiadczeniach w realizacji podobnych prac, przy zatozeniu maksymalnej
mechanizacji rob6t i ograniczeniu do niezbednego minimum prac wykonywanych recznie, co
ma znaczacy wplyw na poziom kosztéw” wykonawca ten nie podat jakichkolwiek szczegbtow
odnoszacych sie do opracowanej technologii robét, nie opisat jej w zaden sposéb. Z kolei opisu-
jac doswiadczenie réwniez nie wskazat w jaki konkretnie sposéb bedzie sie ono przektada¢ na
zaoferowana cene. Podat jedynie ogélnikowe twierdzenia, ze pozwoli mu to na optymalizacje
kosztéw i wlasciwy dobdr sprzetu i materiatéw. Nie podat Zadnych uchwytnych wartosci ekono-
micznych. Nawet odnoszac sie do faktu, ze posiada wlasny sprzet, w zwiazku z czym uniknie
kosztow jego dzierzawy, nie okreslit jakichkolwiek kwot oszczednosci z tego tytutu. Dopiero na
rozprawie wyjasnit, ze koszty sprzetu, w stosunku do ktérego nie poniesie komercyjnych kosztow
dzierzawy/ najmu (tj. koszty sprezarki, pompy do iniekgcji, agregatu pradotwdrczego) wskazane
w kosztorysie ofertowym obejmuja koszt amortyzacji tego sprzetu i paliwa. W wyjasnieniach je-
dynie ogélnikowo wskazat, ze mechanizacja rob6t umozliwi mu ograniczenie do niezbednego
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minimum prac wykonywanych recznie, co w jego ocenie ma znaczacy wplyw na poziom kosz-
tow. Jednak w wyjasnieniach nie wskazat jakiego rzedu beda to oszczednosci, jak ta mechaniza-
cja pracy ma wyglada¢, ile chociazby ma wynosi¢ roboczogodzina, czy jakie ma by¢ zaangazo-
wanie pracy wykonywanej recznie.

Podkresli¢ nalezy, ze celem procedury wyjasniajacej jest umozliwienie Zamawiajacemu
zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny oferty.

127. Sygn. akt: KIO 992/15, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2015 r.

Izba stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znalazta
wypetnienie jedna z przestanek wynikajacych z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, obligujaca Zamawiaja-
cego do wszczecia wobec Odwotujacego procedury wyjasniania podejrzenia razaco niskiej ceny.
Jak bowiem wynika z wyliczen dokonanych przez Izbe réznica pomiedzy cena ofertowa Odwo-
tujacego (cena brutto zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug — Dz. U. poz. 915), a wartoscia
szacunkowa przedmiotu zamoéwienia powiekszona o wartos¢ podatku VAT wynosi ponad 44%.
[zba w tym miejscu podziela prezentowane dotychczas jednolicie w orzecznictwie KIO stanowi-
sko (wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015 r.; sygn. akt: KIO 165/15, wyrok KIO z dnia 6 lutego
2015 r.; sygn. akt: KIO 148/15, wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.; sygn. akt: KIO 439/15, czy
wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r.; sygn. akt: KIO 500/15), ze dla celéw zweryfikowania w try-
bie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp czy cena nie jest razgco niska, wartos¢ oferty konkretnego wyko-
nawcy nalezy poréwnac z wartoécig szacunkowa zamoéwienia (wartos¢ netto przedmiotu zamo-
wienia stanowiaca przedmiot danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
a wiec warto$¢ zamowienia bez ewentualnych zaméwien uzupetniajacych), powiekszong o war-
tos$¢ podatku VAT. Tak wiec nalezy dokonywa¢ oceny wartoéci poréwnywalnych ze soba. Nie-
uprawnionym w tym wzgledzie dziataniem jest natomiast zgodnie z przywotanym przepisem
poréwnywania wartoéci oferty danego wykonawcy z kwota podawana przed otwarciem ofert na
sfinansowanie zamoéwienia. Kwota ta bowiem stanowi jedynie o mozliwosciach finansowych
zamawiajacego co do konkretnego zamoéwienia weryfikowanym w danym momencie (na dzier
otwarcia ofert). Skoro zatem rozbieznos¢ pomiedzy wskazanymi wartosciami w niniejszym po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wynosita ponad 30%, Zamawiajacy miat
ustawowy obowiazek wystapi¢ do Odwotujacego z wezwaniem do wyjasnienia w zakresie ele-
mentéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowe. (...)

Przyjecie stanowiska Odwotujacego o braku podstaw do weryfikacji przez Zamawiajacego
takich kosztow prowadzitoby do konkluzji, ze przy okreslonym w warunkach danego zamé-
wienia publicznego, przy wynagrodzeniu ryczattowym dla wykonania robét budowlanych
nieuprawniona jest ocena, czy dokonana przez wykonawce wycena ofertowa ma charakter
rynkowy czy tez nie. Wynagrodzenie ryczattowe obejmujace wykonanie wszystkich niezbed-
nych prac do powstania okreslonego dziefa (wykonania rob6t budowalnych) takze opiera sie
o pewna kalkulacje kosztéw dotyczacych konkretnych robét, zakupu materiatéw czy wyceny
pracy okreslonej grupy oséb, ktéra bedzie w stanie wykona¢ objete zakresem zamoéwienia
prace. Kalkulacja tych wszystkich kosztéw powinna mie¢ charakter wyceny rynkowej, a wiec
bez ponoszenia jakichkolwiek strat po stronie wykonawcy. Przy ryczattowym wynagrodzeniu
umownym wykonawca takze powinien uzasadni¢ swoja wycene, a tego Odwotujacy w niniej-
szej sprawie nie uczynit.

128. Sygn. akt: KIO 1071/15, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2015 r.

(...) zasadnym byfo w przedmiotowej sprawie dokonanie przez Zamawiajacego zaktualizowa-
nia wartosci rynkowej zaméwienia podstawowego na moment uptywu terminu sktadania ofert.
Powyzsze jest w szczegblnosci uzasadnione ze wzgledu na znaczny uptyw czasu pomiedzy mo-
mentem wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (wrze-
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siet 2013 r.) i ustalenia na ten moment wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia, a uply-
wem terminu skfadania ofert (styczer 2015 r.), kiedy to wykonawcy w oparciu o aktualna sytua-
cje gospodarcza i swoja kondycje finansowg dokonywali wyceny przedmiotu zaméwienia
w ofertach. Zamawiajacy, dokonujac wskazanej aktualizacji wartosci rynkowej zamoéwienia
podstawowego powotat sie na konkretne czynniki cenotwoércze, ktére legly u podstaw takie;j,
obiektywnej wyceny przedmiotu zaméwienia. Mianowicie powotat sie on na spadek cen ropy,
ktory przektada sie na spadek cen paliw wykorzystywanych w transporcie, dostawie i montazu
materiatéw i elementéw budowlanych, co pozwalato mu na okreslone oszczednoéci w tym za-
kresie na poziomie 4%. Zamawiajacy takze powofaf sie na spadek i r6znice pomiedzy cena mi-
nimalna i $rednia cen materiatéw cenotwoérczych, takich jak: stal, beton, materiaty sypkie i robo-
cizna, co z kolei pozwolito mu na oszczednosci o kolejne 6% (w stosunku do wyceny stali), ko-
lejne 6% (w stosunku do wyceny betonu), kolejne 19% (w stosunku do wyceny kruszywa) i ko-
lejne 4% (w stosunku do wyceny stawek roboczogodziny). Powyzsze pozwolito w efekcie Zama-
wiajacemu na ustalenie w sposéb obiektywny wartosci rynkowej zaméwienia podstawowego,
ktore zostanie udzielone konkretnemu wykonawcy, na poziomie: 834 554 186,99 zt brutto. (...)

Podkreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, iz Zamawiajacy zwrdcit sie do Przystepujacego X
dwukrotnie o wyjasniania, wskazujac w tych wezwaniach dwie podstawy prawne: art. 90 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonujac oceny tresci tych wezwan mozna réwniez
dojs¢ do wniosku, iz wezwania Zamawiajacego mialy takze inny charakter — byty wezwaniami do
wyjasniania tresci oferty. Ewidentnie wiele ze szczegbtowych pytan zadanych przez Zamawiajace-
go Przystepujacemu X w tresci obydwu wezwar ma charakter prosby Zamawiajacego o ustalenie
okreslonych elementéw tresci oferty, swiadczen, do ktérych wykonania wykonawca zobowiazat
sie zgodnie z wymogami przetargowymi. Powyzsze takze wptywa na ocene Izby, iz okolicznos¢
skierowania w pismach z dnia 23 lutego 2015 r. i 10 kwietnia 2015 r. wezwar przez Zamawiaja-
cego do Przystepujacego X nie miafa przesadzajacego znaczenia dla uznania, iz w tym zakresie
powstalo bezwzglednie domniemanie razaco niskiej ceny w ofercie tego wykonawcy. Taki sposdb
procedowania — przy uznaniu, ze wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego X maja charakter
ogodlnikowy — prowadzitby do koniecznosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, co z kolei przy
obiektywnym braku podejrzenia razaco niskiej ceny w ofercie wskazanego wykonawcy przy jed-
noczesnym nie wykazaniu tego podejrzenia ze strony Odwotujacego i braku nawet minimalnego
wykazania poziomu nierentownosci jego oferty, bytby w ocenie Izby nieuzasadnione.

129. Sygn. akt: KIO 1143/15, Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2015 r.

Obowiazek wszczynania procedury na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wystepuje w kazdym
przypadku, gdy zamawiajacy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w tym prze-
pisie okolicznosci. Prog 30% stanowi jedynie przyktadowy, ale jednoczesnie maksymalny limit
wartosci, ktéry moze by¢ odpowiednio obnizony przez zamawiajacego, w zaleznosci od okolicz-
nosci dotyczacych przedmiotu zaméwienia. Réwniez w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np.
0 10% od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicz-
nosciach zwiazanych z konkretnym zaméwieniem, zamawiajacy ma prawo powzia¢ watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene. Zaistnienie watpli-
wosci po stronie zamawiajacego stanowi podstawowa okoliczno$¢ uruchamiajaca procedure
zadania wyjasnieft w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niska cene. Bez wzgledu na brak
zaistnienia okolicznosci wymienionych przyktadowo w art. 90 ust. 1 Pzp, w razie wystapienia
watpliwosci odnosnie wartoéci zaoferowanej przez wykonawce ceny, zamawiajacy jest zawsze
uprawniony wezwac¢ wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnier (...).

130. Sygn. akt: KIO 1104/15, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2015 r.

O tym, czy oferta jest razaco niska, rozstrzyga zamawiajacy w odniesieniu do konkretnego
przypadku na podstawie posiadanych materiatéw, w szczegélnosci wyjasniert wykonawcy i za-
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taczonych do wyjasniert dokumentéw, ocenianych w kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamé-
wienia, ktérego dotyczy postepowanie.

Konsekwencja uznania ceny razaco niskiej na podstawie wyjasnien ztozonych przez wyko-
nawce, jest tez zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (,Zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”). Istotne jest zatem,
aby wyjasnienia precyzyjnie odnosity sie do kwestii wskazanych przez zamawiajacego. Jest to
mozliwe tylko wtedy, gdy z tresci wezwania bedzie jednoznacznie wynikato, jakie zamawia-
jacy powziat watpliwosci w toku badania wysokosci ceny oferty. Na konieczno$¢ precyzyjne-
go formutowania wezwania wskazat réwniez Trybunat Sprawiedliwosci wyroku z 29 marca
2012 r. (sygn. akt. C-599/10).

131. Sygn. akt: KIO 1249/15, KIO 1250/15, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2015 r.

Wyjadnienia nie byly niepetne i ogélnikowe, a raczej niejednoznaczne w odczycie dla Zama-
wiajacego. Fakt, iz powtérne wezwanie byto jedynie doprecyzowaniem niewyjasnionych wczes-
niej okolicznosci wskazuje tre$¢ wezwania Zamawiajacego z dnia 21 maja 2015 r. proszacego
o uzupetnienie i uszczegétowienie zfozonych wyjasnient dotyczacych tresci oferty, majacych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Analizujac tres¢ obu wezwan, w ocenie Izby nie doszto
do powielenia wezwania, a jego doprecyzowania o pewne okolicznosci, zatem Izba stwierdzita,
ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ponowne wezwanie Wykonaw-
céw do ztozenia wyjasnien, co do elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny.

132. Sygn. akt: KIO 1326/15, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2015 r.

Wskazanie w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp okreslenia ,wartos¢ zaméwienia”, w ocenie Izby,
w kontekscie koniecznosci oceny podejrzenia razaco niskiej ceny, nalezy interpretowac¢ jako
wartos¢ szacunkowa danego, konkretnego zaméwienia, ktére bedzie okreslone przedmiotem
Swiadczenia, jednakze obliczong z nalezyta starannoscia, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp
jako wartos¢ netto, do ktérej to wartodci w celu poréwnywalnosci tej wartosci z wartoscia ofert
zlozonych w postepowaniu nalezy doliczy¢ kwote podatku od towaréw i ustug. Poréwnanie
bowiem wartoéci szacunkowej netto z wartodcig ofert — zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp
w zwiazku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw
i ustug (Dz. U. poz. 915) — okreslanych w kwotach brutto, prowadzitaby do koniecznosci
oceny nieporéwnywalnych ze soba wielkosci i w konsekwencji niewymiernych wynikow tej
oceny. Tak wiec interpretacja pojecia ,wartos¢ zamoéwienia” literalnie ze znaczeniem tego
pojecia, jakie mu nadaje art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji okreslonej w art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp, prowadzifaby do nieracjonalnego wyniku. Z tych tez wzgledéw nalezy przyja¢, ze dla
celéw poréwnawczych i oceny czy konkretna cena ofertowa nie jest razaco niska zasadnym
jest ,ubruttowienie” szacunku zamawiajacego.

133. Sygn. akt: KIO 1410/15, KIO 1415/15, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2015 r.

Tak wiec, w $wietle wskazanych regulacji prawnych [art. 90 ust. T ustawy Pzp — przyp. red.],
to wykonawca wszelkimi niezbednymi srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi
w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajacemu, ze jego cena nie jest raza-
co niska, pomimo wypetnienia sie okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razaco ni-
skiej ceny w jego ofercie. Przywotane przepisy nie okreslaja nawet przykfadowego katalogu do-
wodbw, ktére wykonawca zobowiazany jest ztozy¢ zamawiajacemu w celu uzasadnienia racjo-
nalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Kazdy wiec dowdd adekwatny do konkretnej sytuacji
moze by¢ przedstawiony przez wykonawce zamawiajacemu, a nastepnie podlega on ocenie
przez samego zamawiajacego. W niektérych sytuacjach - zwlaszcza biorac pod uwage charakter
przedmiotu zamoéwienia — dowody, ktére mozna okredli¢ jako ,zewnetrzne” moga okaza¢ sie
niezbedne. Powyzsze, w ocenie Izby, bedzie mogfo mie¢ zastosowanie, jezeli mamy do czynie-
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nia z przedmiotem zamoéwienia, gdzie jego zasadnicza cze$¢ (zakres) musza zosta¢ zakupione
przez wykonawce zaméwienia od innych podmiotéw (zakup okreslonych materiatéw, produk-
tow czy tez wykonanie okreslonych ustug poza przedsiebiorstwem wykonawcy). W takiej sytua-
qji, jezeli wykonawca dokonuje wskazanych zakupéw po zanizonych, nierynkowych cenach,
powinien przedstawi¢ zamawiajacemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami wiasciwe ,zewnetrz-
ne” dowodowy pochodzace od podmiotéw, od ktérych dokonuje wskazanego zakupu na okre-
Slonych zasadach, po zanizonych cenach (np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwala-
jacych mu obiektywnie na taki zakup. W niektérych przypadkach natomiast, jezeli przedmiot
zamoéwienia nie wymaga szczegblnych, zakupéw czy tez dokonywania zleceri wykonywania
okreslonych prac podwykonawcom, wyjasnienia uzasadnione dowodowo moga sprowadzac sie
do przedstawienia przez wykonawce wiasciwych wiasnych i szczegétowych kalkulacji kosztow,
zwiazanych z wytworzeniem okreslonych przez wykonawce okreslonych produktéw. (...)

Co do prawa zadania przez Zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ponownych
wyjasnien od wykonawcy, to Izba nie kwestionuje tego uprawienia zamawiajacego. Zadanie
ponownych wyjasnien jest jednak mozliwie o tyle, o ile nie prowadzi do naruszenia wskaza-
nych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zadanie po-
nownych wyjasnieri jest zatem dopuszczalne, o ile wczesniej, na pierwsze zadanie zamawia-
jacego, ztozone przez wykonawce wyjasnienia budza okreslone watpliwosci i wymagaja do-
precyzowania. Ponowne zadanie wyjasnienia od wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze jednak prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadze-
nia procedury wyjasniei ,do skutku”, az wykonawca ,usprawiedliwi” swoja wycene oferto-
wa, czy tez wreszcie nie moze prowadzi¢ do przywrécenia terminu na zfozenie wyjasnien.

134. Sygn. akt: KIO 1463/15, KIO 1466/15, KIO 1476/15,
Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

Nieuzasadnionym jest twierdzenie Odwotujacego, ze warto$¢ zamoéwienia, o jakiej mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest wartoscia szacunkowa z uwzglednieniem zamoéwier uzupetnia-
jacych. Zaméwienia uzupetniajace to zaméwienia udzielane w odrebnym trybie, wynikajacym
z art. 67 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, a ich wartos¢ jest uwzgledniania przez Zamawiajacego
jedynie przy ustaleniu wartosci zaméwienia, ktéra ma istotne znaczenie dla stwierdzenia czy
zamowienie przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Uznanie za zasadnym stanowiska Odwotujacego, iz w przepisie art. 90 ust. 1 usta-
wy Pzp, jest mowa o wartosci zaméwienia uwzgledniajacej zaméwienia uzupetniajace, powo-
dowatoby sztuczne zawyzenie wartosci zaméwienia i w efekcie prowadzitoby do poréwnania
tej wartosci z ceng oferty, ktéra nie obejmuje zamoéwien uzupetniajacych.

135. Sygn. akt: KIO 1586/15, KIO 2230/14, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Zadna ze wskazanych w tym przepisie [art. 90 ust. 1 Pzp — przyp. red.], szczegblnych oko-
licznodci — w tym w odniesieniu do oferty Odwotujacego — nie zaistniata w niniejszym poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze nie oznacza jednak, w $wietle
dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze Zamawiajacy nie posiada uprawnien, aby zwréci¢ sie
do wykonawcy o udzielenie takich wyjasnieri. Na takie uprawienie, a jednocze$nie obowia-
zek po stronie Zamawiajacego, wskazuje pierwsza czes¢ przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ustawodawca wskazuje tam, ze takie wyjasnienie od wykonawcy jest niezbedne, jezeli tylko
wydaje sie, ze cena oferty jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, tak, iz
budzi watpliwosci zamawiajacego co do prawidtowej realizacji zaméwienia. Zamawiajacy
zatem w Swietle wskazanego przepisu ustawy Pzp moze powzia¢ uzasadnione watpliwosci co
do ceny ofertowej danego wykonawcy w konkretnych okolicznoéciach faktycznych danej
sprawy, niezaleznie od tego, czy ustalony przez ustawodawce wyznacznik matematyczny do
,obliczenia podejrzenia razaco niskiej ceny” zaistnieje czy tez nie.
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W okolicznosciach niniejszej sprawy zdaniem Izby takie uzasadnione watpliwosci Zama-
wiajacy mogt i powinien byt powzia¢ w przypadku ceny ofertowej Odwotujacego. Wezwanie
do ztozenia wyjasnien skierowane do Odwolujacego nie oznacza jednak, ze oferta tego wy-
konawcy jest z cata pewnoscia na poziomie nierealnym. Skierowane do wykonawcy wezwa-
nie wskazuje jedynie na podejrzenie razaco niskiej ceny, co do ktérego wykonawca powinien
sie wyttumaczy¢, przedstawiajac takze odpowiednie dowody potwierdzajace, ze korzysta
z obiektywnej, wiasciwej dla niego sytuacji, uzasadniajacej obnizenie swojej wyceny oferto-
wej do okreslonego poziomu, w taki sposéb, aby wykaza¢, ze realizacja przedmiotu zamé-
wienia za zaproponowang przez niego cene nie przyniesie mu strat.(...)

Zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy wy-
jasnien, w tym przedstawienia dowodéw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Przykfadowo tez ustawodawca w tym przepisie wymienia takie elementy, czy tez
okolicznosci, ktére moga mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny ofertowej (oszczednos¢ metody wyko-
nania zamoéwienia, wybranych rozwiazan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw
wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawczego,
koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepiséw).
Przywotany w tym przepisie katalog okolicznosci majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny nie jest zamkniety, zatem moga to by¢ takze inne okolicznosci i elementy majace znaczenie
dla wyceny ofertowej, w szczegdlnosci uwzgledniajac zakres przedmiotu zaméwienia. W ocenie
Izby w szczeg6lnosci przy zaméwieniu na wykonanie robét budowlanych istnieje potrzeba wy-
specyfikowania poszczegélnych kosztéw zwigzanych z wyceng poszczegdlnych elementow za-
kresu przedmiotu zamoéwienia oraz elementéw kosztowych. Mozna tu bowiem méwi¢ o pew-
nych statych kosztach, takich przyktadowo jak wartos¢ materiatow, czy koszty osobowe, jak tez
o innych kosztach zwiazanych z realizacja danej inwestycji budowalnej. Koszty te moga by¢
wyspecyfikowane na poziomie bardziej lub mniej szczegétowym i to niezaleznie od tego czy
mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, czy tez ryczattowym, przyjetym do roz-
liczania konkretnej inwestycji. W kazdym bowiem przypadku wskazane koszty realizacji rob6t
budowanych powinny by¢ wziete pod uwage przy wycenie ofertowej przez wykonawce. Brak
przyjecia do wyceny okreslonych elementéw kosztowych zwiazanych z realizacja danych robét
budowlanych, w szczegélnosci kosztéw podstawowych, przy wynagrodzeniu ryczattowym moze
Swiadczy¢ o nierzetelnej kalkulacji ofertowej dokonanej przez wykonawce, a tym samym moze
wskazywac na wycene ofertowa na razaco zanizonym poziomie.

136. Sygn. akt: KIO 1601/15, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2015 r.

W celu ustalenia, czy oferta Odwotujacego zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwrdcit sie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wykonawcy [w dniu
26.05.2015 r., a nastepnie w dniu 23.06.2015 r.] o udzielenie wyjasnien, dotyczacych ceny
oferty. (...)

Zdaniem Izby, wykonawca nie zastosowat sie do zadania wezwania i przede wszystkim
przedstawit ogélnikowe wyjasnienia nie poparte konkretna merytoryczna argumentacja oraz nie
poparte zadanymi dowodami. Stanowito to zatem samodzielng podstawe do odrzucenia oferty
Odwotujacego na podstawie wskazanego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Izba podzielita ponadto
stanowisko Zamawiajacego, ze ciezar dowodu, ze cena nie jest razaco niska spoczywa na wy-
konawcy, albowiem to wynika z ust. 2 art. 90 ustawy Pzp oraz z art. 190 ust. Ta pkt 1 ustawy
Pzp, w mysl ktérego ,Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
(...) wykonawcy, ktory ja ztozyt w tym przypadku, gdy jest on strong postepowania odwotaw-
czego”. Izba stwierdza réwniez, ze na gruncie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, watpliwosci Zamawia-
jacego zwiazane z oferowana moga wzbudzi¢ réwniez poszczegblne elementy oferty, majace
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
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137. Sygn. akt: XXIIl Ga 1388/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2013 r.

Wyjasnienia wykonawcy X ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w istocie byty ogélnikowe jednak, jak stusznie zauwazyta Izba, tres¢
tych wyjasnien byta w petni adekwatna do tresci wezwania zamawiajacego. Skoro zamawiajacy
nie wyartykutowat wprost jakie elementy majace wptyw na wysoko$¢ ceny winny zosta¢ objete
wyjasnieniem, wykonawca X nie mégt z tego powodu ponosi¢ negatywnych konsekwencji w to-
ku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie mozna podzieli¢ zarzutu skargi, iz
wezwanie zamawiajacego z dnia 12 czerwca 2013 r., do zfozenia wyjasniefi dodatkowych
w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, w istocie bylo ponownym,
niedozwolonym wezwaniem do ztozenia wyjasniert w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, uzna¢ bowiem nalezy, ze pismo zamawiaja-
cego z dnia 12 czerwca 2013 r. miafo charakter wtérny i uzupetniajacy w stosunku do wezwa-
nia z dnia 31 maja 2013 r. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz dopiero po uzyskaniu infor-
macji od wykonawcy X o kluczowym wptywie wieloletniej wspotpracy, statusie partnerstwa
wykonawcy X u producenta — firmy Y oraz zwiazanych z tymi okolicznosciami dodatkowymi
upustami, zamawiajacy byt w stanie doprecyzowac tres¢ pierwszego wezwania do ztozenia
wyjasnien. Dopiero wezwanie zamawiajacego o treéci z dnia 12 czerwca 2013 r. w istocie
zmierzato do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny i w tym ksztafcie
czynito zados¢ celowi regulacji wynikajacej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec pozwalato wyko-
nawcy na zlozenie szczegdlnych wyjasnied w zakresie elementéw oferty majacych wpltyw na
wysokos¢ ceny oraz dowodéw na ich potwierdzenie. W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowi-
sko Izby oraz orzecznictwa Europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen
za razaco niskie (np. wyfacznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert
o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich
oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Consianzo SpA
przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, sir 01839). (...)

Doda¢ w tym kontekscie nalezy, iz dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie obejmuje
wszystkich stanéw faktycznych, w ktérych norma wyrazona w tym przepisie znajdzie zastoso-
wania, gdyz celem tego przepisu jest wyznaczanie i wytyczanie uniwersalnych zasad, a nie
kazuistyczne przewidywanie szczegétowych przypadkéw.

138. Sygn. akt: V Ca 3600/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 6 lutego 2014 r.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze przepisy prawa nie okreélaja, ani elementéw, ktore
powinno zawiera¢ pytanie zadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ani elementéw, ktére powinna
zawiera¢ udzielona w tym trybie odpowiedzZ. Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa
pytanie skierowane do wykonawcy powinno wskazywac elementy oferty, co do ktérych za-
mawiajacy oczekuje wyjasniefi, przy czym moga to by¢ wylacznie elementy, ktére maja
wplyw na wysoko$¢ ceny. Z ustawy nie wynika réwniez prawo zamawiajacego do zadania
dowodéw potwierdzajacych wyjasnienia wykonawcy, natomiast wykonawca, udzielajac wy-
jasnien, moze takie dowody ztozy¢, a wowczas zamawiajacy bedzie zobowiazany, oceniajac
wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich poswiadczenie stosownym dowodem. Nadto zamawiajacy
winien okresli¢ termin, w jakim oczekuje na udzielenie wyjasniei przy czym nalezy miec¢
takze na uwadze, ze ustawa pozostawia mu swobode w okresleniu tego terminu. Warunkiem
jest jedynie to, aby termin ten umozliwiat wykonawcy ustosunkowanie sie do przedstawione-
go pytania. Sprzeczne z ustawa bytoby bowiem uznanie za razaco niska ceny i odrzucenie
oferty, bez mozliwosci wykazania, przez wykonawce, ze jest ona rzetelna. Ustawa zezwala na
zwrdcenie sie przez zamawiajacego o wyjasnienia w formie przyjetej dla komunikowania
zgodnie z art. 27 Pzp. W podobnej formie moga by¢ zfozone przez wykonawce wyjasnienia.
Ustawa bowiem nie wskazuje réwniez formy, w jakiej winny by¢ ztozone dokumenty potwier-
dzajace wyjasnienia, jesli wykonawca zdecyduje sie je zafaczyc.
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139. Sygn. akt: 1l Ca 1904/14, Wyrok SO w todzi z dnia 27 marca 2015 r.

Na wstepie wskazac nalezy, ze w rozpoznawanej sprawie nie znajduje zastosowania art. 90
ust. 2 p.z.p., w brzmieniu nadanym mu wskazana ustawa nowelizujaca z dnia 29 sierpnia
2014 roku [ustawa o zmianie ustawy Prawo zamdéwieri publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232)
— przyp. red.], zgodnie z ktérym obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy. Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze nowe brzmienie art. 90 ust. 2
p.z.p. odpowiada dotychczasowej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej w tej materii
(vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2014 roku, sygn. akt KIO 785/14;
wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 16 kwietnia 2014 roku, sygn. akt KIO 669/14),
zgodnie z ktéra to na wykonawcy ciazy obowigzek wskazania, jakie elementy majg wptyw na
wysokos¢ ceny i w jaki sposob dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze zapropono-
wana cena nie jest razaco niska. Jezeli wykonawca nie sprosta temu obowiazkowi, wéwczas
zamawiajacy byt zobowiazany na podstawie art. 90 ust. 3 p.z.p. do odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Sad Okregowy w niniejszym skfadzie podziela zaprezentowana linie orzecznicza
KIO wypracowang jeszcze przed wejéciem w zycie ustawy nowelizujacej z dnia 29 sierpnia
2014 roku. Przedstawiona linia orzecznicza Izby zapobiegata bowiem sytuacji, w ktérej obo-
wiazkiem wykazania nierealistycznej wartosci cudzej oferty, bedzie obciazony podmiot zarzu-
cajacy zamawiajacemu bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty z razaco niska cena. Zgod-
nie z trescig art. 90 ust. 3 p.z.p. zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Art. 91

140. Sygn. akt: KIO 1107/15, KIO 1114/15, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2015 r.

Odwotujacy wywodza w zasadniczej czesci argumentacji, ze doszto do naruszenia art. 91
ust. 3 ustawy pzp, ktory stanowi, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wyko-
nawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Przyj-
muje sie powszechnie, iz oznacza to, ze kryteria oceny ofert, zgodnie z przywotanym przepisem,
nie moga mie¢ charakteru podmiotowego (,dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy”), a tym samym
powinny sie odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 ustawy pzp.

W ocenie sktadu orzekajace wskazane wyzej zarzuty odwotan sa niezasadne. Oczywiste
jest, ze zamawiajacy jest zainteresowany, aby liczba btedéw krytycznych wczesniej opisanych,
jakkolwiek dotychczas niezdefiniowanych, byta jak najmniejsza. Te zatem okolicznos¢ pre-
miuje przez przyjecie wyspecyfikowanej w tabelach punktacji. Niesporne jest, ze deklarowa-
na liczba punktéw dla przedmiotowych dwoéch kryteriow ma by¢ przedstawiona w ofercie,
jako jej element. Na etapie ogfoszenia o zaméwieniu, a przed ustaleniem tresci specyfikagji
istotnych warunkéw zaméwienia, rzeczywiscie wykonawcy nie maja wystarczajacej wiedzy
pozwalajacej na kompetentne i realne oszacowanie minimalnej liczby btedéw, jaka przewi-
duja w toku realizacji zamoéwienia. Wywodzenie jednak z tej okolicznosci, btedy krytyczne
oraz ich liczba odnosi¢ sie maja do wiasciwosci wykonawcy w sposéb uprzywilejowujacy
jednych, a dyskryminujacy innych, jest niezrozumiate. Jest faktem, ze przedmiotem ustugi
instalacji i ustugi administracji systemem informatycznym bedzie wyfacznie oprogramowanie.
Nalezy stwierdzi¢, ze z istoty zamawianej ustugi majacej polega¢ na Swiadczeniu ustug utrzy-
mania i rozwoju systeméw aplikacyjnych, z ktérych ustuga utrzymania systeméw ma gwaran-
towac nieprzerwane, bezawaryjne dziatanie systeméw aplikacyjnych wynika, ze z oczekiwa-
na cecha Swiadczonej ustugi ma by¢ zminimalizowanie ilosci btedéw krytycznych tych syste-
moéw. Te kryteria zostaty sa Scisle zwiazane z przedmiotem zamdwienia oraz celem jego
udzielenia, tj. uzyskania nieprzerwanego i bezawaryjnego $wiadczenia ustugi. Nie ma sporu,
ze to system informatyczny generuje btedy, jednakze przedmiotem zamawianej ustugi jest
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zagwarantowanie prawidfowego dziafania tych systeméw, co oznacza nie tylko usuwanie
btedéw wygenerowanych, ale takze zapobieganie pojawianiu sie takich btedow.

Odnosnie zarzutu naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw przez kryteria
oceny ofert preferujace dotychczasowego wykonawce nalezy zauwazy¢, ze wobec potwier-
dzenia przedmiotowego charakteru kryteriéw, w zasadzie nie ma podstaw do twierdzenia
o zasadnosci zarzutu. Za nie pozbawione stusznosci mozna przy tym uznac stwierdzenie za-
mawiajacego, ze wiasciwie kazdy opis przedmiotu zamoéwienia niesie za soba ograniczenie
konkurencji posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wykonawcéw i dyskryminujac
innych. To jednak nie oznacza, ze naruszono zasade z art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

141. Sygn. akt: KIO 1607/15, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2015 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze I1zba dokonuje oceny zarzutéw odwotania — sto-
sownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — jedynie pod katem naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
a nie stusznosci, celowosci czy tez przydatnosci albo gospodarnosci zastosowania okreslonych
rozwiazan przyjetych przez Zamawiajacego, w szczegélnosci jesli chodzi o kryteria oceny
ofert, czy opis przedmiotu zaméwienia. W zakresie kryteribw oceny ofert Izba uznata, ze
dopuszczone w postepowaniu obok ceny, a takze innego przedmiotowego kryterium oceny
ofert, jakim niewatpliwie jest liczba placéwek, kryterium ,liczby prawnikéw”, jest kryterium
dopuszczonym ustawowo.

Ustawodawca we wprowadzonym przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy Prawo zaméwier publicznych (Dz. U. poz. 1232) art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, okreslit
—w przyktadowym katalogu kryteriéw oceny ofert - kryteria spoteczne. Brak jest jakichkolwiek
watpliwosci, ze kryterium odnoszace sie do aspektu zatrudniania oséb do realizacji przedmio-
tu zamoéwienia na podstawie umowy o prace stanowi wypefnienie aspektéw spofecznych
okreslonych przez ustawodawce, w szczegblnosci w oparciu o tres¢ uzasadnienia do projektu
tej ustawy. Kryterium ,liczba pracownikéw”, opisane przez Zamawiajacego w niniejszym
postepowaniu, cho¢ ma walor podmiotowy, ale odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, tj. do
pracownikéw realizujacych niniejsze zamoéwienie publiczne. Zamawiajacy bowiem nie be-
dzie dokonywat oceny ofert z uwzglednieniem generalnego zatrudnienia u danego wykonaw-
cy, lecz zatrudnienia w okreslonej ilosci osob, ktére faktycznie beda wykonywac konkretne
czynnosci (okreslone w SIWZ) w ramach niniejszego zamoéwienia. Dopuszczenie aspektu
podmiotowego w ramach kryteriéw oceny ofert (ilosci pracownikéw) z racji zaliczenia ustug
pocztowych do ustug niepriorytetowych — w $wietle art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza
odstapienie przy tego rodzaju ustugach od zakazu ustalania przez zamawiajacego kryteriow
oceny ofert na podstawie wlasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 ustawy Pzp) — jest réwniez
legalne. Tak wiec z punku widzenia obowiazujacych przepiséw prawa zastosowanie wskaza-
nego kryterium oceny ofert jest legalne i tym samym prawnie dopuszczalne. W ocenie Izby
kryterium to nie utrudnia takze konkurencji w postepowaniu.

Argumentacja Odwotujacego podniesiona w tym zakresie sprowadza sie de facto do dokona-
nia przez Odwotujacego negatywnej oceny formy prowadzenia dziatalnosci biznesowej przyje-
tej przez Przystepujacego, ktéry przede wszystkim zatrudnia pracownikéw na umowy o prace,
a w tym kontekscie pozytywnej dziatalnosci prowadzonej przez samego siebie, gdzie Odwotu-
jacy korzysta przede wszystkim z uméw cywilnoprawnych. Powyzsze nie moze stanowic o ogra-
niczeniu konkurencji, jesli Zamawiajacy dokonat wyboru legalnego kryterium oceny ofert
w postepowaniu i preferuje przy tym wykonawcow, ktéry w swoim modelu prowadzenia dzia-
talnosci biznesowej stosuja aspekty spoteczne, ktére akurat sa cenione przez ustawodawce.
Takze Odwotujacy ma swobode w prowadzeniu swojej dziatalnodci gospodarczej i przyjecia
w ramach swojej strategii biznesowej aspektoéw spotecznych, majac na wzgledzie ubieganie sie
o zamoéwienia publiczne w trybie przepiséw ustawy Pzp. Trzeba jednak pamieta¢, ze z racji
stosowania takich aspektow spotecznych w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, okreslony
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przedsiebiorca ponosi z tego tytutu konkretne koszty, ktére — jak zreszta pokazuja ostatnie po-
stepowania na Swiadczenie ustug pocztowych prowadzone na rynku polskim — skutecznie moga
wplywac na podwyzszenie ceny ofertowej w stosunku do wykonawcow, ktérzy z takich instru-
mentow nie korzystaja. (...)

Prawidtowo tez, zdaniem Izby, Zamawiajacy zalozyt, ze bedzie dokonywat oceny ofert w ra-
mach kryterium ,liczba pracownikéw” w postepowaniu na dziei sktadania ofert, wedle o$wiad-
czenia ztozonego w tym zakresie przez wykonawce. Na ten bowiem moment oferty sa przygo-
towywane i sktadane przez wykonawcéw, uwzgledniajac obowiazujace w tym czasie i jednako-
we dla wszystkich, przewidywane warunki realizacji zaméwienia. W niniejszym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego jednak Zamawiajacy nadat wskazanemu kryterium oceny
ofert walor sensownosci — z punktu widzenia celéw jakie ustawodawca zatozyt przy stosowaniu
kryteribw spotecznych — takze na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy bo-
wiem zabezpieczyt sie okreSlonymi postanowieniami SIWZ, a przede wszystkim wzoru umowy,
ze powyzsze — tj. okreSlony w ofercie i podlegajacy ocenie w ramach przyjetego kryterium
oceny ofert stan zatrudnienia — bedzie réwniez weryfikowat u wybranego w postepowaniu wy-
konawcy, takze na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia, poprzez wymog sktadania przez
wykonawce comiesiecznych raportéw w tym zakresie pod grozba nie przyjecia od niego faktu-
ry za realizacje ustugi oraz pod grozba zaptaty kar umownych.

142. Sygn. akt: V Ca 533/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 3 czerwca 2013 r.

Bezsporne jest, iz istnieja rézne sposoby podawania wartosci liczb — mozliwe jest zaokra-
glanie ich wartosci (zgodnie z matematycznymi zasadami), badz tez podanie ich wartosci bez
zaokraglania (poprzez pominiecie cyfr znajdujacych sie na dalszych miejscach). Zadna z tych
metod nie jest obowiazujaca, ani dominujaca. Nie ma takze ustawowego obowiazku dokony-
wania obliczen wedtug jednego, ustalonego wzorca. Czasami ustawodawca reguluje zasady
ustalania wartosci liczb, przyktadowo w procedurze cywilnej liczby zaokragla sie w gére do
petnego ztotego, ale taki sposéb liczenia wynika wprost ze sformutowania ustawowego.
W postepowaniu dotyczacym zaméwien publicznych nie ma zadnych postanowien odnosnie
sposobu liczenia punktacji, pozostawiajac te kwestie arbitralnej decyzji zamawiajacego.

W niniejszej sprawie zamawiajacy przyjat zasade, iz punktacja bedzie ustalana z dokfadnos-
cig do dwdch miejsc po przecinku (bez zaokraglania wartosci) i wedtug tej samej zasady ustalit
punktacje wszystkich wykonawcéw. Nieistotne jest przy tym, w jaki sposéb liczono punkty
w innych zamoéwieniach prowadzonych przez tego samego zamawiajacego, istotne jest jedynie,
jaki sposdb wyliczania punktacji przyjat zamawiajacy w tym konkretnym zaméwieniu w stosun-
ku do wszystkich oferentéw. Bez znaczenia jest przy tym okolicznos¢ podnoszona przez skarza-
cego, iz ,zaokraglanie” jest doktadniejsza metoda, a uzyskana w ten sposéb liczba podana jest
z najwiekszym przyblizeniem. Zamawiajacy nie zdecydowat sie na zaokraglanie, nie zawart
takze w SIWZ zapisu, ze ustalona liczba punktéw powinna by¢ podana jak najdoktadniej, by
zminimalizowac¢ btad. Zamawiajacy w tym konkretnym zaméwieniu przyjat najprostszy i nie
budzacy watpliwosci (przynajmniej teoretycznie sposéb liczenia), ktéry wymagat jedynie doko-
nania prostej czynnosci technicznej polegajacej na pominieciu dalszych cyfr.

Art. 91c

143. Sygn. akt: KIO 530/15, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2015 r.

Stosownie do brzmienia tego artykutu, [art. 97c ust. 3 ustawy Pzp — przyp. red.] Zamawiajacy
zobowiazany byt do przekazywania na biezaco w toku aukgji elektronicznej Wykonawcy infor-
macji o pozycji zfozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzyst-
niejszej oferty. W sytuacji, gdy w toku aukcji zostala ztozona oferta korzystniejsza niz oferta
Odwotujacego, Zamawiajacy zobowiazany byt do poinformowania Odwotujacego o ztozeniu
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takiej oferty niezwtocznie po jej ztozeniu, w trakcie trwania aukcji elektronicznej, co umozliwia-
toby Odwotujacemu reakcje w postaci ztozenia kolejnego postapienia. Zamawiajacy naruszajac
dyspozycje powyzej przytoczonego przepisu, uniemozliwit Odwotujacemu reakcje w postaci
ztozenia kolejnego postapienia, a tym samym naruszyt zasady aukgji elektronicznej.

Art. 92 ust. 1

144. Sygn. akt: KIO 652/15, Wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2015 r.

Izba uznata, iz uzasadnienie jakie przedstawit Zamawiajacy dla czynnosci odrzucenia ofer-
ty Odwolujacego nie zawierato wskazania na okolicznosci faktyczne, z ktérych wynika¢ mia-
toby, iz oferta jest sprzeczna z ustawa, niezgodna z trescig siwz, a wykonawca dokonat nie-
dozwolonej modyfikacji tresci oferty po jej otworzeniu. Jedyne rozwiniecie — poza przywota-
niem brzmienia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, zawierato si¢ w stwierdzeniu, iz
wykonawca nie potwierdzit wykonania zaméwienia zgodnie z oferta, a uzupetnionymi doku-
mentami wprowadzit istotne zmiany do tresci oferty. Z tak lakonicznego stwierdzenia nie
mozna ustali¢ w jakim elemencie oferta nie potwierdza wykonania zaméwienia w sposéb
wymagany przez Zamawiajacego w siwz — brak jest przywotania konkretnej tresci oferty i wy-
magania, z ktérym oferta ta miataby pozostawa¢ w sprzecznosci, nie wiadomo réwniez na
czym polega¢ miataby zmiana oferty dokonana uzupetnionymi dokumentami. Dopiero z od-
powiedzi na odwotanie i argumentacji prezentowanej na rozprawie mozliwe bylo uzyskanie
tych informacji. 1zba nie przychylita sie do stanowiska, iz Odwotujacy mégt i powinien byt
domysli¢ sie (jako profesjonalista), w czym Zamawiajacy upatruje podstawy do odrzucenia
oferty. To na Zamawiajacym spoczywa obowiazek wyjasnienia przyczyn, ktére zdecydowaty
o odrzuceniu oferty, czy tez wykluczeniu wykonawcy z postepowania. To Zamawiajacy, a nie
wykonawcy podejmujg czynnosci w postepowaniu, a zatem nie mozna przerzuca¢ na wyko-
nawcéw odpowiedzialnosci za uchybienia lezace po stronie Zamawiajacego.

145. Sygn. akt: KIO 1117/15, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2015 r.

Podkreslenia wymaga, Zze uzasadnienie a takze podstawa prawna dokonanej przez Zama-
wiajacego czynnosci pozostawia daleko idacy niedosyt informacyjny, co do tego uzasadnie-
nia, co czyni zasadnym zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy. Uzasadnienie to,
przytoczone ponizej w cafosci, ma nastepujaca tres¢: ,Parametry techniczne oferowanej
trawy sa niezgodne z wymaganymi parametrami okreslonymi w SIWZ. przedstawiono préb-
ke trawy zasypowej, co czyni tres¢ oferty nie odpowiadajacej tresci SIWZ. Zgodne z art. 89
ust. 1 pkt 5 PZP, oferta podlega odrzuceniu”. Tak zaprezentowane uzasadnienie odrzuce-
nia oferty Odwotujacego nalezy uznac — z jednej strony — za bardzo lakoniczne i ogélniko-
we, sprowadzajace sie w istocie nie tyle do uzasadnienia dokonanej czynnosci, co do ko-
munikatu o losach oferty. Powyzszy wniosek potwierdza przebieg rozprawy, na ktérej argu-
mentacja prezentowana przez strony siegata kwestii rozwazenia zaoferowanego produktu
przez pryzmat réwnowaznosci, co jednak w zadnej mierze nie znalazto odzwierciedlenia
w spornym uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty. Podkreslenia przy tym wymaga, ze
oprécz natozonego na zamawiajacego wymogu zwiazanego z powiadomieniem wykonaw-
cdw o najistotniejszych decyzjach i okolicznosciach w postepowaniu, przepis art. 92 ust. 1
ustawy umozliwia wykonawcom uzyskanie informacji o przyczynach odrzucenia ofert lub
wykluczenia wykonawcéw. Ta wiedza wykonawcéw moze stac sie podstawa do rozwazenia
wniesienia odwotania. Uzasadnienie faktyczne czynnodci powinno wiec wyczerpujaco
obrazowa¢, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajacego nie podziela, mégt do wskazanych przez zamawiajacego uchy-
biert ustosunkowac sie wnoszac odwotanie. Tylko bowiem czytelnie zaprezentowana czyn-
nos$¢, wskazujaca okolicznosci, ktére zamawiajacy wziat pod uwage, postanowienia doku-
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mentacji postepowania, ktére przySwiecaty okreslonej ocenie dokumentéw i oswiadczen
sktadajacych sie na oferte, daje wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan zamawiajacego.
Chodzi tu wiec nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego oferty, ale wyttuma-
czenie przyczyn takiej a nie innej jej oceny.

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktéry wskazuje, iz:
+W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa
cztonkowskie sa zobowiazane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji za-
mawiajacych moga skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze
kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sa wystarczajace, aby
umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystapienia naruszenia prawa, ktére moze
by¢ przedmiotem odwotania. Wyfacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata
lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zaméwienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia obowiazuja-
cych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zafo-
zony w art. 1 ust. T dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkow
odwotawczych w razie naruszenia przepiséw obowiazujacych w zakresie zaméwien publicz-
nych, moze zosta¢ osiagniety, wytacznie jesli bieg terminéw wyznaczonych do wniesienia
takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub
powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepiséw”.

146. Sygn. akt: KIO 1220/15, Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2015 r.

Co istotne, Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu nie odniést sie konkretnie do spo-
sobu naruszenia obowiazkéw zawodowych, wskazujac jedynie, ze wykonawca w wyniku za-
mierzonego dziatania wykonat nienalezycie zaméwienie oraz nie wykonat w catosci zleconego
zamoéwienia. Tym samym, oprécz ogblnikowego stwierdzenia, Zamawiajacy nie wskazaf,
w czym przejawialo sie to zamierzone dziatanie, jak réwniez nie podat, co stanowi o tym, iz
zamowienie zostato wykonane nienalezycie czy tez, ze nie zostalo wykonane w catosci. Nie
odni6st sie rowniez do jakichkolwiek dokumentéw, z ktérych Odwotujacy moégt ewentualnie
powzia¢ takie informacje. Ponadto, Zamawiajacy nie uzasadnif, co pozwolito mu uzna¢, ze
naruszenie przez Odwotujacego obowiazkéw zawodowych byto zawinione i powazne. Nie
wskazal réwniez na czym polega szkoda Zamawiajacego, o ktérej jest mowa w zawiadomieniu
o wykluczeniu, stwierdzajac jedynie ogélnikowo, ze Odwotujacy nie naprawit szkéd powstatych
w wyniku naruszenia obowiazkéw zawodowych ani nie zobowiazat sie do ich naprawienia.

Powyzsze wskazuje, iz zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania
o udzielenie zaméwienia nie zawiera jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego podjetej przez
Zamawiajacego decyzji. W ocenie Izby nie przekonujace sa réwniez dowody z dokumentéw
przedstawione przez Zamawiajacego na rozprawie, majace dowodzi¢ tezy, ze Odwotujacy
posiadat wiedze co do faktycznych podstaw wykluczenia, jak i argumentacja przedstawiona
przez Zamawiajacego na rozprawie w tym zakresie. To Zamawiajacy byt zobowiazany do
wyczerpujacego podania motywéw podjetej przez siebie decyzji w zawiadomieniu o wyklu-
czeniu wykonawcy z postepowania, gdyz uzasadnienie tej decyzji, jak wskazano powyzej,
warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce srodkéw ochrony prawnej, w tym umozliwia
prawidlowe sformutowanie zarzutéw, ktérymi Izba jest zwigzana — stosownie do dyspozycji
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp stanowiacego, iz: Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w ramach odpowiedzi
na odwotanie, jak i w trakcie rozprawy w dniu 19 czerwca 2015 roku, wyjasniajace motywy
podjetej decyzji w przedmiocie wykluczenia Odwotujacego w oparciu o przepis art. 24
ust. 2a ustawy Pzp i odnoszace sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, nalezato uzna¢
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za niedopuszczalne rozszerzenie podstawy faktycznej wykluczenia, a nie za dodatkowa argu-
mentacje stanowiaca rozwiniecie przedstawionego uzasadnienia, poniewaz samo uzasadnie-
nie wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie zawierato odniesienia do jakichkolwiek
konkretnych okolicznosci faktycznych, uzasadniajacych zastosowanie tego przepisu. By¢
moze, Odwotujacy mégt domniemywac, na podstawie posiadanych dokumentéw, w oparciu
o jakie okolicznosci faktyczne, Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu go z postepowa-
nia. Jednak okolicznosci te pozostawatyby jedynie w sferze domystéw. Z uwagi na konse-
kwencje jakie niosa ze soba przepisy obowiazujacego prawa — chocby w zakresie konieczno-
Sci precyzyjnego formutowania zarzutéw podnoszonych w odwofaniu wobec brzmienia
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — podkresli¢ stanowczo nalezy, ze podstawa zaréwno faktyczna,
jak i prawna powinna wynika¢ z zawiadomienia o wykluczeniu, a nie mozna przerzuca¢ na
wykonawce, koniecznosci domyslania sie, jakie motywy kierowaty Zamawiajacym przy podej-
mowaniu decyzji o wykluczeniu i w zwiazku z tym koniecznosci formufowania zarzutéow
niejako ,w ciemno”, opartych wyfacznie na domystach.

147. Sygn. akt: KIO 1262/15, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r.

(...) ze wzgledu na doniosto$¢ czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty wykonawcy jej
uzasadnienie musi by¢ precyzyjne, a nadto nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do okolicz-
nosci, ktére leglty u podstaw uznania, ze konieczne byto wyeliminowanie oferty danego wy-
konawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyczyny wskazane w uza-
sadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty stanowig — w razie zakwestionowania tej czynnosci
w drodze Srodka ochrony prawnej — ramy sporu, ktéry strony tocza przed Izba, a nadto wy-
znaczaja zakres jej kognicji w postepowaniu odwotawczym. Czynnos$¢ odrzucenia oferty
podlega ocenie w oparciu o wskazane na jej uzasadnienie powody i nie jest dopuszczalne
nastepcze, dokonywane juz po wniesieniu odwotania, rozszerzanie, czy uzupetnianie pod-
staw odrzucenia oferty. Przyjecie odmiennego zapatrywania konstytuowafoby stan nieréw-
nosci stron postepowania odwotawczego, zmuszajac odwotujacego do ustosunkowywania sie
do argumentéw zamawiajacego, ktére uprzednio nie byty mu znane, a nadto nie legly u pod-
staw zaskarzonej czynnosci. Co istotne, ciezar dowodu w odniesieniu do podstaw odrzucenia
oferty spoczywa na zamawiajacym, jako stornie postepowania odwotawczego, ktéra z okre-
Slonego twierdzenia o ofercie wykonawcy wywodzi skutek prawny w postaci jej odrzucenia.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

148. Sygn. akt: KIO 961/15, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2015 r.

Art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp statuuje obowiazek uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajacego, jezeli nie moze on zwiekszy¢ srodkéw finansowych na realizacje zamowie-
nia. Obowiazek ten odpada jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy moze w ramach swoich
mozliwosci finansowych zwiekszy¢ kwote, ktéra uprzednio zagwarantowat na to konkretne
zamoéwienie, a ocene tych mozliwosci nalezy przypisa¢ zamawiajacemu. Jedynie bowiem
zamawiajacy jest w stanie (bedac za to odpowiedzialnym), znajac cato$¢ zaplanowanych
przez siebie zadan i stan ich realizacji, zweryfikowa¢ mozliwy do udZzwigniecia poziom $rod-
kow finansowych (zwiekszenie srodkéw finansowych) pozwalajacych na realizacje konkretne-
go zamoéwienia, za$ ingerencja Odwotujacego ponad kwote zagwarantowang (podana jako
kwota, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia) w skrajnym
przypadku doprowadzitaby do bezprawnego zastepowania Zamawiajacego w realizacji jego
ustawowych zadan bez przejecia przez podmiot ingerujacy odpowiedzialnosci za zadania
i budzet Zamawiajacego.

Konstrukcja i tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — wedtug oceny Izby — nie nakfada na
Zamawiajacego bezwzglednego obowiazku zwiekszenia brakujacej kwoty dofinansowania,
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lecz daje Zamawiajacemu uprawnienie do poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych.
W konsekwencji bezpodstawnym jest oczekiwanie, ze Zamawiajacy bedzie udowadniat, ze
jego mozliwosci finansowe nie pozwalaja na zwiekszenie srodkéw finansowych. Nie znajduje
bowiem oparcia w przepisach badanie budzetu zamawiajacego, nakazywanie dokonania mu
jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie, dokonania jednych zakupéw kosztem drugich albo
nakazywania wydania na dane zaméwienie kwoty, ktéra zamierzat wyda¢ na inne zamoéwie-
nie. Tym samym zadanie Odwolujacego, aby Zamawiajacy wykazal podczas postepowania
odwotawczego, iz nie ma dodatkowych srodkéw na realizacje zamoéwienia nie ma zadnego
oparcia w przepisach ustawy Pzp.

W ocenie Izby z tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie spos6b wywies¢ jakichkolwiek
podstaw prawnych, ktére pozwalataby na zobowiazanie Zamawiajacego, do zwiekszenia
$rodkéw na sfinansowanie zaméwienia. To Zamawiajacy, nie wykonawca, ponosi wylaczna
odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie srodkami publicznymi w sposéb celowy i oszczedny
i skoro wedtug jego oceny nie ma obecnie mozliwosci zwiekszenia Srodkéw na realizacje
zambwienia, to nie mozna mu robi¢ z tego powodu zarzut.

149. Sygn. akt: KIO 1132/15, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2015 r.

Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 93 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje okolicznosci, w kto-
rych zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie, a wiec nie zrealizowa¢ podstawowego
celu postepowania, jakim jest udzielenie zamoéwienia publicznego. Skonkretyzowanie prze-
stanek uniewaznienia postepowania oprocz tego, ze wykreowato uprawnienie zamawiajacego
do uniewaznienia postepowania, to jednoczednie zakreélito granice podjecia decyzji w tym
przedmiocie, co w konsekwencji stwarza dla wykonawcéw gwarancje, ze postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie beda w sposéb dowolny uniewazniane, a jedynie
wystapienie przyczyn, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, moze lec u podstaw rze-
czonego uniewaznienia. Skoro ustawodawca zdecydowat sie na wskazanie przestanek unie-
waznienia postepowania i tym samym stworzyf narzedzie, ktére stanowi wyjatek od reguty, ze
prowadzenie postepowania winno zmierza¢ do zawarcia umowy, nie budzi watpliwosci, ze
powody uzasadniajace uniewaznienie postepowania powinny by¢ wykfadane Scisle.

Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie, gdy
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra zamawia-
jacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, z wyjatkiem sytuacji, gdy zamawia-
jacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Celem art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp jest unikniecie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniej-
szej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, a zamawiajacy posiada dodatkowe Srodki pieniezne
na wykonanie zamoéwienia i moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Co
do zasady przestanke uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp odnies¢ nalezy do kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
moéwienia, podanej bezposrednio przed otwarciem ofert. Zasada wynikajaca z art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp jest to, ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie
tego przepisu, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena nie przewyzsza
kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, o ktérej mo-
wa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp (podanej bezposrednio przed otwarciem ofert).

Redakcja wskazanego przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze jedynie w sytuacji, w ktorej
cena oferty najkorzystniejszej albo oferta z najnizsza ceng przekracza budzet zamawiajacego,
przeznaczony na realizacje zaméwienia i zakomunikowany przed otwarciem ofert, zamawiaja-
cy jest uprawniony do uniewaznienia postepowania. Wskazany przepis nie pozostaje w jakiej-
kolwiek relacji z przepisem art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Ustalenie wartosci zaméwienia ma na
celu wstepne oszacowanie kosztéw zwiazanych z realizacja zamoéwienia i okreslenie zdolnosci
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finansowej zamawiajacego w tym zakresie. Jednoczesnie ustalenie wartoéci zaméwienia pozo-
staje zazwyczaj w korelacji z kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamOwienia, ktora z jednej strony wyznacza mozliwosci finansowe zamawiajacego zwiazane
w wykonaniem zaméwienia, z drugiej strony stanowi o wartosci rynkowej zaméwienia. Podanie
kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia przed otwarciem ofert
ma to donioste znaczenie, ze zamawiajacy zapoznawszy sie z ceng ofert juz po ich otwarciu nie
ma mozliwosci, co do zasady wycofania sie z decyzji o sfinansowaniu zaméwienia do poziomu,
ktory okreslit przed otwarciem ofert. Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze to sam zamawiaja-
cy okredla kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Rozwiazanie to ma
gwarantowac zachowanie transparentnosci postepowania i zapobiec okreslonym manipulacjom
ze strony zamawiajacego w tym aspekcie, a w konsekwencji nie dopusci¢ do podejmowania
dowolnych decyzji co do uniewaznienia postepowania.

150. Sygn. akt: KIO 1408/15, Wyrok KIO z dnia 14 lipca 2015 r.

Jak wynikato z notatki stuzbowej z posiedzenia komisji przetargowej, ceny wszystkich ofert sa
wyzsze od kwoty, jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Ko-
misja zwrdcifa sie o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Skoro ustalenia komisji zostaty zatwierdzone przez upowazniong do podejmowania wiazacych
decyzji osobe, to nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie zamierzat przeznaczy¢ na finansowa-
nie zamowienia wyzszej kwoty, anizeli (...) zt widniejacej w protokole postepowania i podane;j
wykonawcom na otwarciu ofert.

Biorac powyzsze pod uwage nalezalo stwierdzi¢, ze odwiadczenie kierownika zamawiaja-
cego nalezafo traktowac z petng powaga jako w petni miarodajne i wyrazajace zamiar i moz-
liwoséci Zamawiajacego. Podkreslenia bowiem wymaga, ze kwota podawana na otwarciu ofert
jako ta, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia wyraza maksy-
malny poziom, do jakiego Zamawiajacy jest zobligowany wobec wykonawcéw podejmowac
dziatania zmierzajace do wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem postepowania o zamoéwie-
nie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu postepowania ,za wszelka cene”,
ale nabycie go w warunkach wiasnej kalkulacji i zatozonego budzetu na dany cel, co miesci
sie w autonomii jednostki dokonujacej nabycia okreslonych rzeczy lub praw. Decyzja, wyra-
Zajaca zamiar nabycia okre$lonego przedmiotu, tak jak kazda decyzja podejmowana w wa-
runkach rynkowych przez podmioty komercyjne, zawiera w sobie wyznaczone przez nabyw-
ce granice, w jakich bedzie sie poruszaf, w tym granice finansowe, do jakich jest zaintereso-
wany nabyciem przedmiotu zaméwienia. Nie sposéb wiec obligowa¢ Zamawiajacego do
poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty przekroczy tak wyznaczony prég, analizie swoich
mozliwosci finansowych, ponad wole nabycia przedmiotu zamoéwienia za okreslong cene.
Zwiekszenie tak zatozonego budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od pierwotnego zamia-
ru, a nie zasada. Zasada jest zatem, ze Zamawiajacy jest zainteresowany nabyciem przedmio-
tu zamoéwienia tylko do kwoty, jaka podaf na otwarciu ofert jako ta, ktéra zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Do sfery uprawnien Zamawiajacego nalezy decyzja co do
zmiany wczesniejszego zamiaru, bedacego wynikiem ztozonego i sformalizowanego procesu
decyzyjnego, wyrazonego na etapie przygotowania postepowania i zwykle — w gospodarce
finansowej jednostek wchodzacych w sktad sektora publicznego — Scisle osadzony w planach
finansowych opracowanych w perspektywie dtugookresowej, podlegajacych zatwierdzeniu
przez jednostki nadrzedne. Trzeba przy tym pamieta¢, ze Zamawiajacy — jednostka sektora
finanséw publicznych dziata pod presja nie tylko postulatu dziatania celowego, ale takze dzia-
tania gospodarnego. Oznacza to tyle, ze jesli w postepowaniu zfozono oferty z cenami nie
mieszczacymi sie w zafozonym budzecie, za§ Zamawiajacy nie dziata w warunkach pilnej
potrzeby nabycia przedmiotu zamoéwienia, nie jest zobligowany do skorzystania z kazdej
oferty dostepnej na rynku, w tym drozszej od zamierzonego poziomu cenowego.
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Skoro zatem Zamawiajacy nie zwiekszyt kwoty finansowania wobec pierwotnego zamiaru,
czego wyrazem bytby wybor oferty najkorzystniejszej, to oznacza, ze nie odstapit od swego
pierwotnego zamiaru. W tej sytuacji okoliczno$¢, iz w decyzji o uniewaznieniu postepowania
brak byto wzmianki o braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia do ceny oferty najkorzystniejszej lub najnizszej oznaczata tylko tyle, ze Zamawia-
jacy takiej mozliwosci nie widziat i ze swego uprawnienia nie skorzystat.

151. Sygn. akt: KIO 1375/15, KIO 1391/15, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2015 r.

W $wietle normy art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajacy nie musiat w tym przypadku unie-
waznia¢ postepowania o udzielenie zaméwienia w poszczegdlnych czesciach, ale moégt przezna-
czy¢ dodatkowe kwoty na sfinansowanie zaméwienia. Z powotanego przepisu nie wynika jednak
wecale, iz musial podnosi¢ ww. kwote, tj. szuka¢ dodatkowych srodkéw, dokonywa¢ budzeto-
wych przesuniec¢, czy innych zmian planéw w celu podniesienia kwoty, ktérg zamierzat przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a na dodatek udowadnia¢, ze nie mogt tego zrobic. (...)

Sprawa Zamawiajacego wiec pozostaje czy kwoty oszczedzone faktycznie na innych zamo-
wieniach, zechciat przeznaczy¢ na podniesienie kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamoéwienia, ktérego odwotanie dotyczy — czy tez wolat wyda¢ te pieniadze na
inne statutowe cele. Nie jest rola wykonawcéw i organdéw orzekajacych w sprawie zaméwien
publicznych — bez wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie — decydowanie za zamawiaja-
cego w jaki sposéb winien gospodarowac swoimi srodkami oraz orzekanie o jego mozliwos-
ciach finansowych.

152. Sygn. akt KIO 1587/15, KIO 1589/15, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Izba zwazyta, Ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajacy uniewaznia postepowanie,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra za-
mawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Co do zasady kwota podawana przez Zamawiajacego na otwarciu ofert, ktéra zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia wyraza maksymalny poziom kosztu, ktéry
zamawiajacy planuje ponies¢ na realizacje zaméwienia. Kwota ta jest skorelowana z wartoscia
zamoéwienia szacowana przez Zamawiajacego przed wszczeciem postepowania. Postepowa-
nie o udzielenie zaméwienia publicznego ma na celu nabycie przez Zamawiajacego przed-
miotu zaméwienia w granicach dokonanej przez niego kalkulacji i budzetu zatozonego na
dany cel. Zamawiajacy nie musi by¢ zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia za
cene odbiegajaca znacznie od ceny rynkowej lub za cene, ktéra w istotny sposéb przewyzsza
granice finansowe, do jakich Zamawiajacy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoé-
wienia. Zamawiajacy nie ma obowiazku poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych na
sfinansowanie zamoéwienia ponad kwote, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie za-
moéwienia. Podwyzszenie srodkéw moze w pewnych sytuacjach stanowi¢ decyzje nieoptacal-
na wrecz narazajaca zamawiajacego na duze nieekonomiczne wydatki. Zasada jest, ze zama-
wiajacy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia do kwoty, ktéra zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i ktéra podat na otwarciu ofert. W przedmioto-
wym postepowaniu zamiar nieprzekroczenia budzetu na dane zadanie nie budzi watpliwosci
— wynika on z faktu, ze Zamawiajacy otrzymat konkretna iloé¢ srodkéw na dane zaméwienie
na mocy decyzji organu panstwa.

Ponadto, Izba zwazyta, ze cena oferty w okresie podstawowym jest znaczaco wyzsza od
kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajacy
nie ma zatem obowiazku zabiegania o zmiane decyzji i zwiekszenia srodkéw na realizacje
zamodwienia. Zwiekszenie srodkéw do ceny oferty najkorzystniejszej jest wytacznie uprawnie-
niem zamawiajacego.
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153. Sygn. akt: VI Ga 23/14, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Spér w niniejszej sprawie, jak wnosi¢ mozna z tresci norm prawnych, ktérych naruszenie
zarzuca zamawiajacemu skarzacy, zdaje sie koncentrowac przede wszystkim wokot przesa-
dzenia, czy podstawe ustalenia, ze Zamawiajacy moze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia czesciowego, stanowi¢ po-
winna kwota przeznaczona na sfinansowanie zadania cze$ciowego, czy tez globalna kwota
zamoéwienia ustalona zgodne z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Innymi stowy, konkretyzujac prob-
lem dla stanu z niniejszej sprawy; czy zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie o udzie-
lenie zamoéwienia czesciowego, gdy oferta najnizsza przekracza kwote 704.977,45 zt przezna-
czong na sfinansowanie zadania cze$ciowego nr 2, czy tez uprawnienie takie stuzytoby mu
jedynie wéwczas, gdy oferta skarzacego przekroczytaby globalna warto$¢ zamoéwienia (bez
podatku VAT), tj. kwote 5.755.754,64 zt.

Sad Okregowy nie podziela interpretacji art. 93, ktéra zdaje sie lansowac skarzacy. Istota
uprawnienia zamawiajacego wpisanego do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest zapobiezenie
zaciaganiu przez zamawiajacych zobowiazan przekraczajacych ich mozliwosci finansowe okre-
Slone w réznego rodzaju planach finansowych konstruowanych przez te jednostki zgodnie
z ustawa o finansach publicznych, czy tez zgodnie z jakimikolwiek obowiazujacymi je przepisa-
mi. Zwréci¢ nalezy uwage, iz juz z brzmienia art. 93 ust. 2 ustawy Pzp wynika, iz jezeli zama-
wiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesSciowych, do uniewaznienia w czesci postepo-
wania o udzielenie zaméwienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio”. Tym samym ustawo-
dawca odniost reguty opisane w art. 93 ust. 1, dotyczace zamdwienia nie dzielonego na czesci,
odpowiednio do kazdego z postepowar o udzielenie zaméwienia czesciowego z osobna. (...).
Rozwiazanie to wydaje sie logiczne juz chocby z tego wzgledu, iz odnoszenie kwoty, jaka za-
mawiajacy przeznacza na sfinansowanie jednego z zamoéwien czesciowych do globalnej kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie calego zaméwienia mogfoby zagrozi¢ zobowigzaniom wynika-
jacym z przetargéw na pozostate wyodrebnione czesci zamoéwienia, a tym samym godzi¢ w pra-
wa innych uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwienia.

Dla ustalenia kwoty, ktora zamawiajacy chce przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia czescio-
wego bez znaczenia jest warto$¢ zaméwienia okreslona zgodnie z wymogami art. 32 ustawy PZP.
Warto$¢ zamoéwienia ma znaczenie jedynie dla ustalenia regut, ktére obowiazuja zamawiajacego
przy wszczeciu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia i pozostaje w luznym
zwiazku z kwota, ktéra zamawiajacy przeznacza na sfinansowanie zamoéwienia czesciowego.
Nakaz sumowania wartosci zaméwien czesciowych wynikajacy z art. 32 ustawy Pzp ma jedynie
stanowi¢ zabezpieczenie przed wadliwymi praktykami zanizania wartosci zaméwien (poprzez
dzielenie je na czesci) w celu pominiecia procedur wymaganych przez ustawe. (...)

Zatem dla ustalenia, czy zamawiajacemu stuzy uprawnienie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w odniesieniu do zaméwienia czeSciowego znaczenie ma jedynie kwota podana przez
niego przed otwarciem ofert.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

154. Sygn. akt: KIO 686/15, Wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r.

Izba zwazyfa, iz celem postepowania o udzielenie zamoéwienia jest zawarcie umowy przez
wybor najkorzystniejszej oferty, zatem postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego to
swoiste przyrzeczenie zawarcia umowy, od ktérego zamawiajacy moze zosta¢ zwolniony
tylko na podstawie przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp; nie jest w zwiazku
z tym mozliwe zrezygnowanie z prowadzenia postepowania bez podania uzasadnionych
przyczyn przewidzianych prawem.

Z uwagi na fakt, iz uniewaznienie postepowania jest decyzja zamawiajacego, to na nim
spoczywa obowiazek udowodnienia zaistnienia przestanki, na ktéra sie powotuje. W doktry-
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nie prezentowany jest jednolity poglad, iz w sytuacji, gdy zamawiajacy powoluje sie na prze-
stanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jako przyczyne uniewaznienia postepowa-
nia, zobowiazany jest wykaza¢ rzeczywiste, kumulatywne zaistnienie przywofanych w ww.
przepisie podstaw, tj. wystapienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wczesniej przewidzie¢. Przede wszystkim zatem, dla mozliwosci uniewaznienia postepo-
wania na ww. podstawie, zaistnie¢ musi zmiana okolicznosci (nie tylko mozliwo$¢ zaistnienia
takiej zmiany) na tyle znaczaca, iz prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym. W tym miejscu rozwazy¢ nalezy jak powinno by¢ interpretowa-
ne pojecie interesu publicznego. Zgodnie z uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12
marca 1997 r. za interes publiczny nalezy uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzacych ogbtowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwiaza-
nych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego.

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10 lipca 2002 r. orzekt, iz nie
mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem Srodkéw na
realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamoéwienia. Inne niz
wynikajace z ogloszonego postepowania potrzeby zamawiajacego i zachodzaca w zwigzku
z tym koniecznos$¢ ograniczenia wydatkéw na nabycie przedmiotu zamoéwienia nie moze
by¢ samoistna przyczyna uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie
zamoOwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny moze powodowa¢, iz srodki nah przezna-
czone nie powinny by¢ wydane, a zaméwienie nie powinno by¢ udzielone. Interes publicz-
ny musi by¢ przy tym na tyle istotny, aby uzasadniaf jego postawienie przed indywidualnym
interesem uczestnikéw postepowania.

155. Sygn. akt KIO 1089/15, Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2015 r.

Aby dokona¢ prawidtowej analizy art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy w pierwszej kolejnosci nalezy
ustali¢, czym jest interes publiczny. 1zba w tym zakresie w petni podziela i przyjmuje za wias-
na wykfadnie tego pojecia dokonana przez Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 mar-
ca 1997 r. sygn. akt W 8/96, gdzie okreslono, ze jako interes publiczny nalezy bez watpienia
uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie
zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze
$wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury czy porzadku publicznego. Definicje interesu publicznego w ujeciu bardziej funkcjo-
nalnym prezentuja sady administracyjne i tak Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie
w orzeczeniu z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt Il SA/Wa 488/10 stwierdzit, Ze interes publicz-
ny jest pojeciem niedookreslonym, nieposiadajacym zwartej, zapisanej formuty na gruncie
obowiazujacego prawa. Interes publiczny odnosi sie w swej istocie do spraw zwiazanych
z funkcjonowaniem panstwa oraz innych ciat publicznych jako pewnej cafosci, szczegblnie
z funkcjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne dziafanie w granicach intere-
su publicznego wiaze sie z mozliwoscia realnego wptywania na funkcjonowanie okreslonych
instytucji paristwa w szerokim tego sfowa znaczeniu. Podobnie Wojewédzki Sad Administra-
cyjny w Warszawie w wyroku z dnia 22 lutego 2006 r., sygn. akt Il SA/Wa 1720/05 stwierdzit,
ze ustalenie interesu publicznego nastepuje w kontekscie réznego rodzaju zdarzen spotecz-
nych, politycznych, gospodarczych. Za sprawe szczegélnie istotng dla interesu publicznego
nalezy uznac taka, ktéra — ze wzgledu na rodzaj, czas, miejsce, sposob, okolicznosci rozstrzy-
gania i p6zniejszej realizacji — w istotnym zakresie wptywa lub moze wptywa¢ na wykonywa-
nie przez podmioty wfadzy publicznej (w tym takze inne osoby i jednostki organizacyjne
w zakresie, w jakim wspétuczestnicza w procesie wykonywania wtadzy publicznej gospoda-
ruja majatkiem Skarbu Panstwa) ich uprawnien i obowiazkow.
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Podstawowym elementem pozwalajacym na wiasciwe uzasadnienie szczegblnego inte-
resu publicznego jest wiec wykazanie, ze dziatanie organéw i innych podmiotéw realizu-
jacych zadania publiczne wywoftato lub bedzie wywotywato skutki dla potencjalnie duzego
kregu adresatow.

156. Sygn. akt KIO 1500/15, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.

Zamawiajacy dokonat uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
wskazujac jako podstawe przepis art. 93 ust. T pkt 6 Pzp. Przestanka, o ktérej mowa w art. 93
ust. T pkt 6 Pzp zachodzi w sytuacji, jezeli zachodza tacznie nastepujace okolicznosci: 1) wy-
stapifa istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykona-
nie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, oraz 2) istotnej zmiany okolicznosci ktérej
nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Wskazane przestanki musza mie¢ charakter trwaty
i nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania. Przestanke wystapienia istotnej zmiany
okolicznosci nalezy zaliczy¢ do kategorii przestanek zobiektywizowanych. Oznacza to, ze
przy zachowaniu nalezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci, ktére wystapity w poste-
powaniu Zamawiajacy nie moglt wczesniej przewidzie¢, ponadto interes publiczny nie moze
by¢ utozsamiany z interesem Zamawiajacego. Na Zamawiajacym ciazy zatem obowiazek
wskazania, o jaki interes publiczny chodzi oraz wykazania, Ze jest on na tyle wazny, ze poste-
powanie musi by¢ uniewaznione. Naruszeniem interesu publicznego nie beda zdarzenia
powstate wskutek niedbalstwa czy braku profesjonalizmu Zamawiajacego. Dla mozliwosci
umorzenia postepowania o udzielenie zaméwienia z przestanki z pkt 6 ww. przepisu art. 93
ust. 1 Pzp. konieczne jest stwierdzenie, Ze zmiana wystapita, a nie powstata jedynie mozli-
wos¢ jej wystapienia. Przepis ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych
okolicznosci, juz po wyborze najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowaniu warunkéw zamo-
wienia, wykonanie zamoéwienia bedzie niecelowe lub wigza¢ sie bedzie z wyrzadzeniem
szkody w mieniu publicznym — dotyczy zatem zdarze wyjatkowych i moze mie¢ zastosowa-
nie tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach. (...)

Zamawiajacy dla wykazania spetnienia przestanek dla uniewaznienia postepowania wskazuje
przede wszystkim na zmiane przepiséw powszechnie obowiazujacego prawa, a konkretnie
wejscia w zycie z dniem 1 lipca 2015 roku ustawy o obligacjach (Dz. U z 2015 r. poz. 238).
Podkreslenia w tym zakresie wymaga w szczegélnosci fakt, ze ustawa ta zostala uchwalona
w dniu 15 stycznia 2015 roku i opublikowana w Dzienniku Ustaw w dniu 20 lutego 2015 roku.
Tym samym poza sporem jest fakt, ze tres¢ tej ustawy byta (mogta by¢ znana) Zamawiajacemu
juz od daty jej publikacji. Dlatego tez jakiekolwiek rozwazania, iz ustawa mogta nie wejs¢
w zycie, czy mogla zosta¢ jeszcze zmieniona przed ta data — jak podnosit na rozprawie
Zamawiajacy nie maja znaczenia, gdyz przed wszczeciem przedmiotowego postepowania,
Zamawiajacemu i innym podmiotom byly znane planowane od 1 lipca 2015 roku zmiany
w ustawie o obligacjach. Ponadto zmiana okolicznosci — jak stwierdzit w uzasadnieniu wyroku
z dnia 6 lipca 2011 roku Sad Okregowy w Warszawie sygn. akt V Ca 772/11 musi mie¢ przy
tym charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny. W tym przypadku zmiana przepisow
byfa znana Zamawiajacemu od kilku miesiecy przed wszczeciem postepowania, a ponadto
trudno ta zmiane uznac za zmiane istotng, gdyz w zaden spos6b nie zostata ograniczona moz-
liwos¢ wyboru sposobu finansowania dziatalnosci Gminy, gdyz w tym zakresie Zamawiajacy
mogl poza bankiem X skorzysta¢ takze z ustug innych bankéw czy instytucji finansowych. (...)

Nie zostafa spetniona takze kolejna przestanka wystapienia waznego interesu publicznego,
ktéry uzasadniatby uniewaznienie tego postepowania. Powotanie sie na te przestanke unie-
waznienia wymaga od Zamawiajacego prawidtowego postuzenia sie pojeciem interesu pub-
licznego, ktory nie musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajacego. Dopiero wykazanie, ze
wykonanie zaméwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny, moze powodowa¢, ze zamdéwie-
nie nie powinno by¢ udzielone. Ponadto nie zawsze interes publiczny musi przewaza¢ nad
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interesem indywidualnym. Aby taka sytuacja miala miejsce, interes publiczny musi by¢ na
tyle istotny, ze niezbedne jest jego postawienie przed indywidualnym interesem uczestnikow
postepowania. (...)

Podkreslenia wymaga fakt iz stosownie do tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp uniewaz-
nienie postepowania moze nastapi¢ ze wzgledu na wykazany interes publiczny, taki, ktéry
sprawia, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia bytoby wbrew
temu interesowi. Sama mozliwo$¢ zaoszczedzenia na wydatkach na realizacje przedmiotu
zamdéwienia, nie moze by¢ z powodu mozliwosci przeznaczenia zaoszczedzonych srodkow
na cele spoteczne, utozsamiana z wystapieniem przestanki interesu publicznego uzasadniaja-
cego uniewaznienie postepowania. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia
22 wrzesnia 2009 roku sygn. Ill CA 418/09 stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwo$¢ zmniejszenia
wydatkéw przez zamawiajacego na realizacje zamdwienia nie Swiadczy jeszcze o tym, ze
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. Nie mozna automatycznie utozsa-
miac interesu publicznego z interesem ekonomicznym zamawiajacego.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

157. Sygn. akt: KIO 830/15, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2015 r.

W ocenie Izby tak opisanego terminu ,30 kwietnia 2015 r.” nie mozna kwalifikowa¢, jako
terminu orientacyjnego, a tylko wytacznie jako termin nieprzekraczalny. Tym samym termin
30 kwietnia 2015 r., wobec wskazanych postanowier Ogloszenia i formularza umowy nalezy
uzna¢ w tym postepowaniu za przedmiotowo istotny skfadnik ze wzgledu na zasadniczy jego
charakter dla tego postepowania i w konsekwengji sktadnik przedmiotowo istotny [essentialia
negotii] umowy zawartej po przeprowadzeniu tego postepowania. Zatem, tak jak stusznie
zauwazyt Zamawiajacy, w oparciu o stan faktyczny sprawy, nie byto mozliwe zawarcie waznej
umowy, w ktérej Swiadczenie wykonawcy wynikajace z umowy bytoby tozsame z jego zobo-
wigzaniem zawartym z ofercie, zgodnie z ktérym wykonawca X zobowiazat sie uruchomic
system (...) do dnia 30 kwietnia 2015 r. Z okolicznosci tej sprawy, bezspornie zdaniem Izby
wynika, ze przyczyn technicznych i organizacyjnych wykonawca X nie miat mozliwosci [tym
bardziej nie miat w dniu 6 maja br.] spetnienia zobowiazania wynikajacego z oferty, a miano-
wicie uruchomienia systemu (...) do dnia 30 kwietnia 2015 r. co przyznat w toku rozprawy,
wskazujac nawet na termin 10-u tygodni niezbedny dla wykonania prac poprzedzajacych
uruchomienie systemu. Sugerowane przez Odwotujacego rozwiazanie, zawarcia umowy,
a nastepnie aneksu porzadkujacego oraz ustalajacego racjonalny i mozliwy (zgodny z pozo-
statymi postanowieniami umownymi) termin wykonania jednego z etapéw Umowy — urucho-
mienia systemu rowerowego” prowadzitoby w konsekwencji, do niedopuszczalnego obejscia
przepiséw prawa, i naruszenia zaréwno zakazu, o ktérym mowa chociazby w art. 144 ust. 1
ustawy Pzp, w mysl ktérego nie jest mozliwe dokonywanie (...) istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wyko-
nawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany”. Jak wskazano w tym postepowaniu specyfikacja nie przewidywata zmiany terminu
[30 kwietnia 2015 r.] uruchomienia systemu (...). Dokonanie zatem zmiany spornego terminu
powodowatoby w konsekwencji do niewaznosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
z uwagi na zasadniczy charakter tego warunku.

158. Sygn. akt KIO 1294/15, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r.

Uniewaznienie postepowania udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o art. 93
ust. T pkt 7 ustawy Pzp jest obligatoryjne, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa
do usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamodwienia publicznego. Przywotany przepis w swojej dyspozycji, wskazujac
na nieusuwalna wade postepowania, odwoluje sie do podstaw uniewaznienia umowy
w sprawie zaméwienia publiczne. Wskazuje bowiem, ze dane postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli — w sytuacji ewentualnego zawar-
cia umowy w sprawie zaméwienia publicznego w takim postepowaniu — dosztoby do za-
warcia umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu. Umowa w sprawie zamoéwienia publicz-
nego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie choc¢by jednej z katalogu bez-
wzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.
Orzecznictwo wypracowato spéjna linie orzecznicza, w oparciu o ktéra umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie szczeg6l-
nej przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. W przepisie tym okreslone zostato
uprawnienie procesowe dla Prezesa UZP do wystapienia do sadu powszechnego o unie-
waznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie jednak zawart réwniez przestanke ma-
terialng takiego wystapienia o uniewaznieniu umowy, tj. takiego naruszenia przez zama-
wiajacego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia. Ustawodawca zatem przewidzial, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego
podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publiczne-
go doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, ktére
miafo lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wskazana okolicznos¢ jako podsta-
wa do uniewaznienia umowy, powinna réwniez stanowi¢ podstawe rozwazenie przez
zamawiajacego w postepowaniu w konkretnej sytuacji, przed czynnoscia zawarcia umowy,
czy nie zachodza podstawy do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Tylko i wytacznie wskazane bezwzgledne przestanki do uniewazniania umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust. 1 ustawy Pzp) oraz przestanka naru-
szenia przepiséw ustawy Pzp, ktére to naruszenie ma wplyw na wynik postepowania
(art. 146 ust. 6 ustawy Pzp) moga stanowi¢ podstawe oceny, czy dane postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu w oparciu o dyspozycje
z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ocena okolicznosci niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, do-
konana przez Izbe, nie pozwala na stwierdzenie, iz — w przypadku ewentualnego zawarcia
umow w sprawie zaméwienia publicznego na zadanie nr 1 i 2 — umowy te podlegatyby unie-
waznieniu w oparciu o wskazane przepisy ustawy Pzp (art. 146 ust. 1 i ust. 6). W konsekwen-
cji zatem — zdaniem Izby — brak bylo podstaw do uniewaznienia postepowania w zakresie
czesci pierwszej i drugiej zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. (...)

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajacy
w sposob jednoznaczny i konkretny dokonat opisu warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego. W opisie wskazanych
warunkéw, w obydwu czesciach zaméwienia, Zamawiajacy okreslit wymogi dotyczace wyko-
nawcy. W zadnym zapisie odnoszacym sie do opisu warunkéw udzialéw w postepowaniu
Zamawiajacy nie wprowadzit wymogu, aby wskazane warunki udziatu w postepowaniu byty
spetnione przez kazdego z osobna wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie za-
moéwienia publicznego. We wszystkim zapisach SIWZ Zamawiajacy postuguje sie w tym
wzgledzie okresleniem: ,wykonawca”. Stosownie za$ do art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym zatem opis warunku odnoszacy sie do
wykonawcy nalezy odpowiednio odnosi¢ do wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem w przypadku opisu warunkéw udziatu w poste-
powaniu w zakresie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wystarczajacym jest jesli jeden z wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego wykaze spetnienie okreslo-
nego warunku, powyzsze oznacza, ze warunek spetnia w cafosci konsorcjum (wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia). Tak tez opis warunkéw w SIWZ w niniej-
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szym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nalezy odczytywaé. Sporne posta-
nowienie SIWZ (...), ktére stato sie podstawa uniewaznienia przez Zamawiajacego postepo-
wania w czesci pierwszej i drugiej zamoéwienia stanowi szczeg6lne regulacje SIWZ w zakresie
zadania przez Zamawiajacego dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Postanowienie to, w ocenie Izby, w ogéle nie zmienia opisu warunkéw
udziatu w postepowaniu i wskazanego powyzej sposobu ich spetniania wfasciwego dla wyko-
nawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. W $wietle tego postanowienia
mozna powiedzie¢, ze Zamawiajacy jedynie oczekiwat od wykonawcéw wspdlnie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zaméwienia przedtozenia odrebnie, przez kazdego z konsorcjantéw,
okreslonego dokumentu (wykazu ustug i dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie
ustug oraz wykazu os6b). Dla wypetnienia tego formalnego wymogu SIWZ kazdy z wykonaw-
coéw wspdlnie ubiegajacych sie 0 zamoéwienie mégt przedstawic¢ odrebne wykazy, ktére moga
nawet nie zwiera¢ zadnej merytorycznej tresci (przyktadowo, jak w toku rozprawy przed Izba
jeden z konsorcjantéw Odwotujacego przedtozyt jako dowdd w sprawie niewypetniony wy-
kaz ustug). Powyzsze jednak w zadnej mierze nie moze przektada¢ sie na ocene spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia oraz os6b zdolnych
do wykonania zamoéwienia. Ta ocena powinna odbywac sie wedle opisu warunkéw okreslo-
nego przez Zamawiajacego w Rozdziale (...) SIWZ oraz w $wietle dyspozycji art. 23 ust. 3
ustawy Pzp. Zamawiajacy bowiem nigdzie w SIWZ, ani w tresci ogloszenia o zamoéwieniu,
w sposdb wyrazny nie wprowadzit wymogu, aby okreslony warunek wiedzy i doswiadczenia
czy os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia musiat spetnia¢ wyraznie jeden sposréd wyko-
nawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, a tym bardziej, aby okreslony
warunek musieli spetnia¢ wszyscy konsorcjanci. W tym zakresie nie ma réwniez zadnego
znaczenia sposdb zapisu czy interpretacja zapisow SIWZ co do opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu czy zadanych dokumentéw w innych postepowaniach o udzielenie zamé-
wienia publicznego, na ktére powotywat sie w toku rozprawy przed Izba Zamawiajacy. Oce-
nie Izby podlegaja zapisy SIWZ oraz tresci ogloszenia o zamdwieniu sformutowane przez
Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem
tylko one odnosza sie do tego wiasnie postepowania.

159. Sygn. akt: VIl Ga 143/13, Wyrok SO w Kielcach z dnia 20 grudnia 2013 r.

Zdaniem Sadu Okregowego, jakkolwiek niewatpliwie mogta budzi¢ watpliwosci tres¢ pkt XIV
6 SIWZ, w ktérym zamieszczono zapis, ze cena powinna by¢ wyliczona przy zastosowaniu po-
datku VAT w wysokosci 23% z jednoczesnym przywotfaniem art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy
z 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug, to w Swietle udzielonej wykonawcom na ich
pytania odpowiedzi w pismie z 14.04.2013 r. tres¢ SIWZ stata sie jasna — mozliwe jest zastoso-
wanie 0 % stawki podatku VAT do pozycji, ktéry podlega¢ moze takiej stawce. Skoro zas warun-
kiem mozliwosci zastosowania stawki w wysokosci 0% jest uzyskanie potwierdzenia od organu
nadzorujacego dana placéwke oswiatowa mozliwe do uzyskania dopiero po dokonaniu zamé-
wienia u konkretnego wykonawcy, to Sad Okregowy nie podziela stanowiska KIO, ze zamawia-
jacy w SIWZ zobowiazany byt do okreslenia wszelkich danych niezbednych do obliczenia staw-
ki podatku tacznie z informacja, od ktérej zalezy potwierdzenie przez organ nadzorujacy.

Sad Okregowy nie podziela takze stanowiska KIO, ze wskazywany brak informacji o wa-
runkach okreslonych w art. 83 ust 1 pkt 26a w zw. z ust. 14 pkt T ustawy o podatku od rob6t
i ustug spetnia przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy o zamoéwieniach publicznych.

Nie ma bowiem podstaw, by uzna¢, ze postepowanie byfo obciazone wada uniemozliwia-
jaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Jakkolwiek zastosowanie wiasciwej stawki podatku VAT jako elementu cenotwérczego ma
znaczenie dla wyboru ofert, to zawarcie umowy przy zastosowaniu niewtasciwie okreslonej
stawki podatku VAT nie skutkuje niewaznoscig umowy.



ZESZYT NR 22 107

Art. 96 ust. 315

160. Sygn. akt: KIO 606/15, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Po pierwsze — z art. 96 ust. 3 pzp wynika, ze protokoét wraz z zatacznikami jest jawny, przy
czym zafaczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
lub uniewaznieniu postepowania, a oferty juz od chwili ich otwarcia.

Zamawiajacy ukryt przed Konsorcjum X istnienie w dokumentacji postepowania kart indy-
widualnej oceny ofert, cho¢ z wniosku wynikalo, Zze to wtasnie one stanowia gféwny przed-
miot zainteresowania wnioskodawcy.

Po drugie — zarébwno z powyzszego przepisu ustawy pzp, jak i przepiséw wydanego na
postawie art. 96 ust. 5 pzp rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika
2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U.
Nr 223, poz. 1458), w szczegblnosci z § 5 ust. 1, wynika, ze protokoét wraz z zatacznikami jest
jawny dla wszystkich zainteresowanych i ma by¢ udostepniony na ich wniosek. Przepisy te nie
wiaza zatem w ogole jawnosci i udostepniania dokumentacji postepowania ze statusem wy-
konawcy, czyli podlega ona udostepnieniu na wniosek kazdej osoby, ktéra bedzie o to wnio-
skowata. Co wiecej, wedtug § 5 ust. 2 co do zasady wnioskodawca wybiera w jaki sposéb
chce sie zapozna¢ z protokotem lub zafgcznikami do niego — przez wglad w miejscu wyzna-
czonym przez zamawiajacego, przestanie kopii poczta, faksem czy droga elektroniczna.

Zamawiajacy, ktory zignorowat ponawiane przez Konsorcjum X wnioski, w oczywisty spo-
s6b naruszyt powyzsze przepisy, ktére stanowia konkretyzacje zasady jawnosci wyrazonej
w art. 8 ust. 1 pzp, ktéra z kolei wiaze sie z zasadg pisemnosci postepowania z art. 9 ust. 1
pzp. Obie te zasady stuza zapewnieniu transparentnosci postepowania. W szczegdlnosci Za-
mawiajacy pod nieistniejacym pretekstem uniemozliwit zapoznanie sie z zafacznikami do
protokotu, cho¢ juz nie mégt mie¢ zadnych watpliwosci co do tego, ze wniosek dotyczyt
udokumentowania indywidualnej oceny koncepcji przez kazdego z cztonkéw komisji.

Art. 132

161. Sygn. akt: XIl Ga 479/13, Postanowienie SO w Gdansku z dnia 21 listopada 2013 r.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy w przedmiotowej sprawie X Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w S. jest spétka komunalng w rozumieniu przepisu art. 3 ust.
1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz.
907 j.t), ktory stanowi, ze ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych przez inne,
niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspélnie, bezpo-
$rednio lub posrednio przez inny podmiot: a) finansuja je w ponad 50% tub b) posiadaja ponad
potowe udziatow albo akgji, lub c) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub d) maja
prawo do powotywania ponad pofowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego. Jest to
okolicznos¢ niesporna na gruncie przedmiotowej sprawy. Natomiast do tego rodzaju podmio-
tow znajduja zastosowanie przepisy o zaméwieniach sektorowych. Przepis art. 132 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp wyraZnie bowiem stanowi, iz przepisy tego rozdziatu stosuje sie do zamoéwier
udzielanych przez zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3, i ich zwiazki oraz przez
zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4, zwanych dalej ,zamoéwieniami sektoro-
wymi”, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5, jezeli zamoéwienie jest udzielane w celu tworzenia
sieci przeznaczonych do $wiadczenia publicznych ustug zwiazanych z produkcja lub dystrybucja
wody pitnej lub dostarczania wody pitnej do takich sieci lub kierowania takimi sieciami. Zama-
wiajacy udzielajacy zaméwien, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 4, stosuja przepisy niniejszego
rozdziatu réwniez do zaméwien zwiazanych z kanalizacja i oczyszczaniem Sciekéw oraz dzia-
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talnoscia zwiazang z pozyskiwaniem wody pitnej (art. 132 ust. 2). Biorac pod uwage, ze przed-
miotem zamowienia w analizowanej sprawie byfo ,petnienie funkgji Inspektora Nadzoru dla
przebudowy sieci kanalizacji sanitarnej w ulicach: (...) w (...) w ramach Projektu pn. Uporzad-
kowanie gospodarki wodno-$ciekowej w (...) oraz dla przebudowy sieci wodociggowej i przy-
taczy kanalizacji sanitarnej i przytaczy wody w ww. ulicach”, brak jest podstaw do podwazenia
faktu, ze przedmiotem zaméwienia byta ustuga zwiazana z kanalizacja i oczyszczaniem Sciekow.
W konsekwencji czego przyjac nalezy, iz przedmiot zamoéwienia miescit sie w pojeciu zaméwie-
nia sektorowego. Przy czym uczestnicy przetargu nie moga dowolnie dokonywac¢ wyboru w ja-
kim trybie dane zamoéwienie zostanie rozstrzygniete, albowiem przepisy ustawy o zamoéwie-
niach publicznych klasyfikuje poszczegélne rodzaje zaméwien i uczestnicy przetargu, w tym
zamawiajacy, sa ta klasyfikacja zwigzani. Warunkiem bowiem powstania obowiazku stosowania
rozdziatu sektorowego jest udzielanie zamoéwienia w celu wykonywania jednego ze wskazanych
w art. 132 rodzajéw dziafalnosci. Przy czym zauwazy¢ nalezy, ze zobligowanie zamawiajacych
sektorowych do udzielania zaméwier na podstawie procedur zaméwien publicznych nie zmie-
rza do roztoczenia ochrony nad wydatkowaniem srodkéw publicznych, tak jak ma to miejsce
przy innych zamawiajacych. Uzasadnieniem objecia podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i poczty jest potrzeba zagwarantowania
realnego otwarcia tych rynkéw dla swobodnego przeptywu towaréw oraz ustug. Nadto podmio-
ty te dziataja na podstawie przyznanych przez wtadze panstwowe praw o charakterze szczeg6l-
nym (koncesje, licencje, zezwolenia), co w wymiarze faktycznym réwniez przyczynia sie do
zamkniecia rynkéw, na ktérych funkcjonuja.

Art. 139 ust. 1

162. Sygn. akt: KIO 794/15, KIO 800/15, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 r.

(...) nie jest rola Izby miarkowanie wysokosci kary [dotyczy kar umownych wskazanych w siwz
— przyp. red.], co ewentualnie moze stanowi¢ podstawe powddztwa wnoszonego do sadu po-
wszechnego. Skoro przewidziane kary dotycza konkretnych obowiazkéw, jakie spoczywac beda
na wykonawcy ustugi, a do ich wskazania umocowuja Zamawiajacego przepisy ustawy, to po
stronie wykonawcy pozostaje decyzja o tym, czy do postepowania przystapi¢. Uprawnienia wy-
konawcow w zakresie wplywu na warunki umowy ograniczaja sie do kontroli dziafan zamawia-
jacego w kontekscie bezwzglednie obowiazujacych przepiséw prawa, a nie dotycza sfery, ktéra
podlega swobodzie ksztattowania przez strony (patrz wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca
2011 r., sygn. akt XIl Ga 314/11, wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt
X Ga 67/08). Jak wskazat SO w Gdarisku, jezeli okreslone ryzyka zostaja przerzucone na wyko-
nawce, ten ostatni w ramach ksztaftowania wynagrodzenia ma mozliwo$¢ ustalenia takiej jego
wysokosci, aby uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowiazkéw kontraktowych.

163. Sygn. akt: XXIII Ga 924/14, Wyrok SO w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r.

(...) w odniesieniu do zamoéwien publicznych zasada swobody uméw i réwnosci stron sto-
sunku zobowiazaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu. Umowa o za-
moéwienie publiczne musi by¢ zawarta w formie pisemnej (art. 139 ust. 2 p.z.p., i co do zasa-
dy na czas ograniczony terminem 4 lat (art. 142 ust. 1 p.z.p.). Ograniczeniem swobody umoéw
jest takze zakaz dokonywania istotnych zmian umowy o zaméwienie publiczne, jezeli zama-
wiajacy nie przewidzial takiej mozliwos¢ w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdéwienia (art. 144 ust. 1 p.z.p.), podczas gdy w stosunkach cywilnopraw-
nych mozliwo$¢ zmiany umowy jest uprawnieniem stron, moze by¢ realizowana w dowolnym
czasie i tylko od woli stron zalezy czy umowa stron zostanie zmieniona i w jakim zakresie.

Uprzywilejowana pozycja zamawiajacego sprawia, ze w przypadku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego nie istnieje réwnowaga stron postepowania. Nie-
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rownos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wynika wprost z przepisow
p.z.p., ktére zastrzegaja okreslone uprawnienia dla zamawiajacego, m.in. w Swietle p.z.p.
tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wyznaczanych przez zamawiajacego. To zamawiajacemu przyzna-
no prawo do decydowania o istotnych postanowieniach umowy, ktéra zostanie zawarta
w drodze przetargu publicznego, co czyni go niewatpliwie strona silniejsza. Zauwazy¢
nalezy, ze przewaga zamawiajacego, ktéra wynika z jego dziafania w interesie publicznym
powoduje, ze charakter umowy o zamdéwienie publiczne moze by¢ przyréwnywany do
uméw adhezyjnych.

Art. 142 ust. 5

164. Sygn. akt: KIO 1204/15, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2015 r.

Z tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze to Zamawiajacy odpowiedzialny jest za stwo-
rzenie, opisanie zasad wprowadzania zmian w wysokosci naleznego wykonawcy wynagrodze-
nia. Ani tres¢ tych zasad, ani stopien ich szczegétowosci nie zostaty jednak przez ustawodaw-
ce okreslone. Z uzasadnienia do projektu o zmianie ustawy oraz stanowiska doktryny
i orzecznictwa wynika, ze zasady te musza by¢ ,odpowiednie”. Ze wzgledu na konieczno$¢
zapewnienia stabilnosci stosunkéw gospodarczych przyja¢ nalezy, ze owe zasady powinny
precyzowaé kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle szczegétowo, aby w toku realizacji
umowy strony niejako automatycznie, wedtug opisanej krok po kroku procedury mogty do-
kona¢ procesu zmian. Whrew twierdzeniom Odwotujacego w przedmiotowej sprawie, takie
procedury, dziatajace w spos6b automatyczny we wzorze umowy przewidziat Zamawiajacy.
Nie mozna zgodzi¢ si¢ z Odwotujacym, ze w tym postepowaniu waloryzacja jest fakultatyw-
na. Obowiazkowy charakter zastosowania klauzul waloryzacyjnych wynika z brzmienia
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, takie tez jest stanowisko przedstawione w pismie procesowym i na
rozprawie przez Zamawiajacego. Waloryzacja bedzie sie odbywata obowiazkowo, kiedy re-
gulacje prawne tego wymagaja, wedtug opisanej procedury, ktéra inicjowat bedzie pisemny
wniosek wykonawcy. W opisanym mechanizmie nie nalezy natomiast upatrywac¢ uprawnienia
do zadania przez wykonawce automatycznego podwyzszenia naleznego wynagrodzenia, po-
niewaz — jak wspomniano — bedzie to zalezalo od wykazania przez niego wpltywu zmian
ustawodawstwa na koszt wykonania zaméwienia.

Przechodzac do analizy dalszych postanowiei wzoru umowy, a w szczegélnosci zdania,
iz ,(...) Waloryzacja bedzie mogta nastapi¢ po uptywie miesigca od dnia wprowadzenia
nowych zasad (...)"” dostrzezenia wymaga, iz Odwotujacy btednie upatruje w stwierdzeniu
tym zasady, ze dopiero po uplywie miesiaca od zaistnienia okreslonych zmian bedzie mu
wyptacane podwyzszone wynagrodzenie, co oznacza, ze wykonawca nie bedzie otrzymy-
wat petnej rekompensaty za dodatkowe obowiazki natozone na niego przepisami bez-
wzglednie obowiazujacymi. Nic bardziej mylnego. Zdanie to, w ocenie skfadu orzekajace-
go lIzby, oznacza tylko tyle, ze wykonawca po uptywie miesigca bedzie mégt wystapi¢ do
Zamawiajacego z umotywowanym wnioskiem zawierajacym szczegbtowe wyliczenie
wplywu zmian na wynagrodzenie wykonawcy. Postanowienie umowne nie oznacza, iz
wykonawca nie otrzyma rekompensaty wstecz w pefnej naleznej mu wysokosci. Taka tez
argumentacje na rozprawie przedstawit Zamawiajacy, stwierdzajac, ze ,z zapisow umowy
nie wynika, ze zaptata wynagrodzenia nie bedzie obejmowata wynagrodzenia ze skutkiem
wstecz, od dnia wprowadzenia zmian”. Powyzsze postanowienie umowne okresla jedynie
moment poczatkowy, od kiedy wykonawca moze domagac sie zmiany wynagrodzenia.
Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca w kazdym wypadku zobowiazany jest wykaza¢
wplyw zmiany na jego wynagrodzenie i dopiero w takim przypadku klauzula waloryzacyj-
na moze znalez¢ zastosowanie.
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Art. 149 ust. 1

165. Sygn. akt: KIO 1240/15, Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2015 r.

Z przytaczanej wyzej tresci normy art. 149 ust. 1 ustawy Pzp, wprost wynika uprawnienie
wykonawcy do zmiany formy zabezpieczenia nalezytego wykonania w trakcie realizacji umo-
wy na jedng z form, o ktérych mowa w art. 148 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest konieczna zadna
zgoda zamawiajacego w tym zakresie. Zamawiajacy nie ma zatem uprawnien, aby zastrzec na
swoja rzecz prawo akceptacji warunkéw zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, badZ innych form nie stanowiacych wptaty kwoty pienieznej na rachunek
bankowy zamawiajacego.

Postanowienia § (...) Wzoru umowy wymagaja ich dostosowania do postanowier art. 149 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz ustawodawca pozostawit zmiane formy zabezpieczenia (w zwigzku z art. 148
ust. T ustawy Pzp) w trakcie realizacji umowy wytacznie w gestii wykonawcy. (...) Nie budzi
natomiast zastrzezer Izby postanowienie § (...) Wzoru umowy, iz ,tres¢ dokumentéw stanowia-
cych zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy zostanie przedtozona do akceptacji Zama-
wiajacego przed zawarciem Umowy.” Kazdorazowo bowiem zamawiajacy jest uprawniony, aby
sprawdza¢, czy tres¢ dokumentéw np. dotyczacych wadium, czy zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy spetnia przestanki ustawowe i nalezycie zabezpiecza interesy zamawiajacego.

Art. 179 ust. 1

166. Sygn. akt: KIO 1201/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

W ocenie Izby, dla oceny istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia wystarczajacym jest
to, zeby Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony ograniczyt krag potencjalnych wykonawcoéw,
ktérzy mogliby zaoferowac konkurencyjne produkty, bez potrzeby wskazywania czy ograni-
czenie to dotyczy jednego, czy tez kilku produktéw dostepnych na rynku. Przyjmujac, iz Za-
mawiajacy rzeczywiscie wskazat na produkt konkretnego producenta, mozliwos¢ ztozenia
oferty na ten sam produkt mogtaby wiazac sie ze zwiekszonymi kosztami wykonawcy nie
bedacego przedstawicielem producenta urzadzenia. Stawiatoby to tego wykonawce w gorszej
sytuacji, ograniczajac jednoczednie rzeczywista konkurencje w postepowaniu. Odwotujacy
dazy do zmodyfikowania czesci wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia w taki spo-
s6b, aby mozliwym stafo sie zaoferowanie innych urzadzer spetniajacych uzasadnione po-
trzeby Zamawiajacego (urzadzenie (...)). Zmiana ta umozliwitaby Odwotujacemu ztozenie
konkurencyjnej oferty, co stanowito dostateczne uzasadnienie dla istnienia potrzeby ochrony
interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia i zwiazanych z nim korzysci finansowych.

167. Sygn. akt: KIO 1254/15, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2015 r.

Podkredli¢ trzeba jednak, Ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca. Redakcja przepi-
su art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne skorzystanie ze srodka ochrony
prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tacznie z interesem, ze wykonawca (czy tez
inny podmiot) ponidst czy tez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest zaistnienie zwiazku przyczynowego pomie-
dzy ta szkoda a naruszeniem przepiséw ustawy. W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym
przypadku wykazanie przez Odwotujacego, ze Zamawiajacy dokonat (czy tez zaniechat dokona-
nia) czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach
danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwofanie.
Wnoszacy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowies¢ obiektywnej
potrzeby rozstrzygniecia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia bezprawnymi zachowa-
niami zamawiajacego — jego szansy (choc¢by potencjalnej) na uzyskanie zaméwienia, bowiem
tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybiert zamawiajacego. Zaréwno w orzeczni-
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ctwie, jak i w pismiennictwie wskazuje sie, ze nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane
w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja. Jak wskazat Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma cha-
rakter normalny wowczas, gdy w danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym
biegu rzeczy, bez zaistnienia szczeg6lnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslo-
nego zdarzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjac, ze w niniejszym postepowaniu
Odwotujacy upatrujac swojego uszczerbku w pozbawieniu go mozliwosci ztozenia oferty
wobec sformutowania przez Zamawiajacego postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ
w taki sposéb, iz jego udzial w postepowaniu zalezy w istocie od woli Przystepujacego, w spo-
s6b oczywisty wykazat mozliwos¢ poniesienia szkody.

168. Sygn. akt: KIO 1155/15, KIO 1156/15, KIO 1162/15,
Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2015 r.

Izba wskazuje, ze legitymacja do wniesienia odwotania warunkowana jest koniecznoscia
poszukiwania ochrony prawnej, odwotanie stanowi $rodek ochrony prawnej skierowany na
zmiane sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu. Przedmiotowe odwotanie skierowane
jest na zmiane sytuacji wykonawcy w postepowaniu, ktérego wynikiem ma by¢ zawarcie
umowy ramowej z trzema wykonawcami. Wykonawca uprawniony jest do wykazywania, ze
Zamawiajacy zaniechat danych czynnosci, w tym odrzucenia ofert w postepowaniu czym
zagraza pozycji danego wykonawcy, mimo, Ze jest jednym z zaproszonych do podpisani
umowy ramowej. Zaznaczy¢ nalezy, ze charakterystyka umowy ramowej odmienna jest od
samego postepowania o udzielenie zamoéwienia, jednakze pamieta¢ nalezy, ze zawarcie umo-
wy ramowej stanowi pierwszy etap prowadzacy do zawarcia umowy wykonawczej. Kwalifi-
kacja wykonawcow jak réwniez zaproszenie do zawarcia umowy ramowej z poszczeg6lnymi
wykonawcami moze by¢ kwestionowane przez kazdego z wykonawcéw, ktéry ztozyt oferte,
niezaleznie od tego czy zostat on zaproszony do podpisania umowy ramowej czy tez nie.

169. Sygn. akt: KIO 1375/15, KIO 1391/15, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2015 r.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp (...)

Oceny powyzszego nie zmienia okoliczno$¢, ze kwota jaka zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, i ktéra podat przed otwarciem ofert, jest nizsza niz cena
oferty Odwotujacego, a tym samym Zamawiajacy, po odrzuceniu oferty pierwotnie wybranej,
bedzie mégt uniewazni¢ postepowanie w sprawie zamoéwienia. W Swietle art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Zamawiajacy rzeczywiscie bedzie mégf, ale nie bedzie musiat tego uczyni¢, jezeli tylko
zechce i zdofa podnies¢ kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (np.
przez pozyskanie dotacji, kredytéw, poczynienie przesunie¢ budzetowych... etc.). Tym samym
uniewaznienie postepowania pozostaje okolicznoscia hipotetyczna i niepewna, ktéra statuuja co
najwyzej deklaracje Zamawiajacego w tej sprawie. Poki postepowanie pozostaje w toku, a oferta
Odwotujacego utrzymuje sie przy przetargu i moze on zaméwienie uzyska¢ — posiada interes
w jego uzyskaniu. Natomiast nieweryfikowalne deklaracje zamawiajacych na temat ich zamiaréw
i przysztych, hipotetycznych czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, nie moga wplywac na ocene uprawnienia odwotujacych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wzgledem czynnosci faktycznie dokonanych.

170. Sygn. akt: KIO 1372/15, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.

Przepis ten [art. 179 ust. T ustawy Pzp — przyp. red.] bowiem wskazuje, ze Odwotujacy,
podnoszac zarzuty wobec okre$lonych czynnosci i zaniechaii Zamawiajacego, powinien wy-
kaza¢ okreslone naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére prowadzi do uszczerbku w interesie
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wykonawcy podlegajacym na pozbawianiu go mozliwosci uzyskania danego zamoéwienia
publicznego i tym samym narazanie go na poniesienie wymiernej szkody. Przestanka, ktéra
w zakresie wskazanego zarzutu nie zostata — zdaniem Izby — wypetniona, to brak wykazania
przez Odwotujacego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, poprzez okreslone zachowanie sie
Zamawiajacego (okreslony zapis SIWZ). Odwotujacy nie wykazat, ze poprzez wyznaczenie
— w ocenie Odwotujacego — zbyt krétkiego czasu na uruchomienie ustugi (...) w ramach ni-
niejszego zamowienia Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy
Pzp. Tylko bowiem naruszenie przepiséw ustawy Pzp, a nie jakiejkolwiek innej ustawy, moze
stanowi¢ podstawe uwzglednienia przez Izbe odwotania. Tymczasem Odwotujacy, podno-
szac przywotany zarzut, wskazat na naruszenie art. 387 § 1 KC. Przywotany w zwiazku z nim
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedynie przepis odsytajacy, ktéry — zdaniem Izby — samo-
dzielnie nie moze stanowi¢ podstawy naruszenia, wykazywana przez wykonawce. Obok
przywotanych przepiséw Odwotujacy nie wykazat, w jaki sposéb okreslony zapis SIWZ naru-
szal materialne przepisy ustawy Pzp. W $wietle powyzszego Odwotujacy we wskazanym za-
kresie nie wykazat uszczerbku w swoim interesie zwigzanym z uzyskaniem przez niego zamoé-
wienia, poprzez naruszenie okreslonych norm ustawy Pzp.

171. Sygn. akt: KIO 1426/15,KIO 1433/15, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2015 r.

Izba ustalifa, ze odwotujacy wykazali interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia przez nich szkody spetniajac przestanki wynikajace z art. 179 ust. 1 usta-
wy. Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego i przystepujacych X iV, ze art. 179 ust. 1
ustawy (...) powinien by¢ rozumiany jako interes w podniesieniu zarzutu, czy mozliwo$¢ wysta-
pienia szkody w zwiazku z podniesionym zarzutem. Zaréwno bowiem interes jak i szkoda sa
powigzane przez ustawodawce nie z postepowaniem odwotawczym, ale z postepowaniem
o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli przed wniesieniem odwotania podmiot musi roz-
wazy¢, czy ma (na date wniesienia odwofania) szanse na uzyskanie zaméwienia np. jesli wyeli-
minuje konkurentéw, albo miat taka szanse przed jego wykluczeniem, odrzuceniem jego oferty,
czy niezaproszeniem go do postepowania i jednoczes$nie musi przeanalizowaé czy ponidst
szkode (bo w zwiazku z wykluczeniem nie uzyska zamdéwienia i poniesie koszty przygotowania
oferty i udziatu w postepowaniu) lub moze ponies¢ szkode (bo jesli nie wyeliminuje konkuren-
cji przewidujac mozliwe scenariusze zdarzef w zwiazku z wniesieniem $rodka ochrony praw-
nej, to nie uzyska zaméwienia i w dalszym toku postepowania dozna szkody, gdyz poniesie
koszty przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu). Tym samym tak szkoda jak i interes nie
dotycza zarzutu, a mozliwosci uzyskania zaméwienia. Tym samym chocby pojedynczy zarzut
samodzielnie nie polepszat sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu, to w ocenie Izby nie
oznacza, ze powinien by¢ pominiety, czy pozostawiony bez rozpoznania, zwfaszcza, ze pozor-
nie pojedynczy zarzut moze nie wptywac na sytuacje danego wykonawcy, ale w zaleznosci od
rozstrzygniecia pozostatych zarzutow moze mie¢ kluczowe znaczenie dla interesu i szkody
wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia. W tej sytuacji Izba nie ocenifa zadnego z zarzutéw kwe-
stionowanych przez zamawiajacego, przystepujacych X iY jako niepodlegajacych rozpoznaniu
z uwagi na brak interesu, czy brak mozliwosci poniesienia szkody.

172. Sygn. akt: KIO 1484/15, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2015 r.

(...) nie sposob podzieli¢ stanowiska o braku przestanek materialnoprawnych w zakresie
kwestionowania czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu. Czynnos¢ ta ma bowiem
charakter samodzielny i tak jak kazda inna czynnos¢ lub zaniechanie w postepowaniu moze by¢
skutecznie kwestionowana, skoro od niej zalezy dalszy tok czynnosci, a tym samym ewentualny
wynik postepowania. Zwréci¢ bowiem trzeba uwage, ze wezwanie do uzupetnienia dokumen-
tu, w swej tresci niesie zarazem okreslona, negatywng ocene zamieszczonego w ofercie lub
wniosku dokumentu a w braku uzupetnienia dokumentu — jego skutek siega wykluczenia z po-
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stepowania. Dopuszczalnos¢ kwestionowania w odwotaniu wezwania do uzupetnienia doku-
mentéw potwierdza wreszcie orzecznictwo, przykladowo uzasadnienie wyroku Sadu Okrego-
wego w Warszawie z 18 listopada 2011 r. w spr. o sygn. akt V Ca 2059/11.

173. Sygn. akt: KIO 1519/15, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2015 r.

W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwo-
Sci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrud-
niaja mu zfozenie prawidfowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty, zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp
wystarczajace jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotéw, ktére
moga korzysta¢ z odwotar od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu
wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego zamoéwienia. Na tym etapie
wystarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym sformu-
towaniu tresci SIWZ ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samy wy-
starczajaca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowa-
ny uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowiazku udowodni¢. Na tym etapie po-
stepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

174. Sygn. akt: KIO 1563/15, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Krag oséb uprawnionych do ztozenia odwofania na tre$¢ ogfoszenia o zamoéwieniu jest
bardzo szeroki. Uprawnienie to przystuguje bowiem wszystkim podmiotom, ktére odpowia-
daja definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Wykazanie interesu w uzyska-
niu zamoéwienia polega¢ bedzie zatem jedynie na o$wiadczeniu wykonawcy, iz ma zamiar
i potrzebe ubiegania sie o dane zamdéwienie publiczne. Ponadto odwotujacy powinien wska-
zac na poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody, naruszenie przez zamawiajacego prze-
pisow ustawy oraz zwiazek przyczynowy pomiedzy wskazanym naruszeniem a szkoda.

Wskazywane naruszenia ustawy Pzp moga zaréwno uniemozliwia¢ wykonawcy wziecie
udziatu w postepowaniu, jak i je utrudnia¢. Wykonawca nie bedzie mégt przystapi¢ do po-
stepowania wéwczas, gdy — przyktadowo — zamawiajacy ustalit zbyt wysokie warunki udziatu
w postepowaniu, ktérych wykonawca nie spetnia, lub opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
wskazujacy na konkretny produkt, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Z kolei naru-
szenia utrudniajace wziecie udziatu w postepowaniu moga polega¢ na dokonaniu opisu
przedmiotu zamdwienia w spos6b niejednoznaczny i nie uwzgledniajacy wszystkich okolicz-
nosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

W ocenie Izby odwotujacy wskazat zaréwno na naruszenia, ktérych w jego ocenie dopuscit
sie zamawiajacy, jak i na mozliwos¢ poniesienia szkody w zwiazku z tymi naruszeniami.
Wskazat rowniez na zwiazek przyczynowo-skutkowy istniejacy pomiedzy wskazanymi oko-
liczno$ciami, co uzasadnia jego interes w ztozeniu odwotania. Izba podziela stanowisko od-
wolujacego, iz na etapie rozpoznawania odwotania na tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, brak
jest mozliwosci badania sytuacji konkretnego odwotujacego i weryfikowania, czy spetnia on
postawione warunki udziatu w postepowaniu. Tego rodzaju praktyka sprowadzafaby sie bo-
wiem przede wszystkim do ustalania, czy ewentualne naruszenia spowodowaltyby szkode
wykonawcy, a nie do tego, czy w ogéle do takich naruszen doszto.

175. Sygn. akt: KIO 1570/15, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnoéci zobowiazana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu zamé-
wienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody w wyniku kwestionowanych
czynnosci Zamawiajacego. Ocena ta prowadzona jest z uwzglednieniem zakresu zarzutéw oraz
skutkéw, jakie dla Odwotujacego niosta zaskarzona decyzja o wykluczeniu z postepowania.
Poniewaz Odwotujacy kwestionuje czynnos$¢ wykluczenia go z postepowania, wskazujac na
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brak wypetnienia przestanek do zastosowania dyspozycji przepisoéw wskazanych w podstawie
decyzji, konsekwencja naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy bytoby przywréce-
nie Odwolujacego do postepowania, a w konsekwencji przeprowadzenie oceny ofert z uwzgled-
nieniem oferty Odwotujacego. W $wietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci ustalenie,
iz Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, ktérego ochronie stuzy niniejsze od-
wotanie, jak réwniez moze ponie$¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi wiaze sie dla tego
wykonawcy pozyskanie zamoéwienia.

176. Sygn. akt: KIO 1738/15, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2015 r.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujacy posiada interes we wniesieniu Srodkéw ochrony
prawnej na postanowienia SIWZ. Odwotujacy jest podmiotem mogacym ubiegac sie o udzie-
lenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Sposéb ustalenia opisu przedmiotu zamoéwie-
nia przekfada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz zfozenia
konkurencyjnej oferty. Na tym etapie postepowania — odwotania od tresci postanowier SIWZ,
interes we wniesieniu odwotania obejmuje krag podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swo-
ich intereséw w uzyskaniu dostepu do ztozenia oferty i obejmuje kazdego potencjalnego wy-
konawce, mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie lub wykonawce mogacego wspél-
nie ubiegac sie o udzielenie zaméwienia w ramach konsorcjum.

Art. 180 ust. 3

177. Sygn. akt: KIO 798/15, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2015 r.

Przede wszystkim, wadliwe przypisanie przepisu ustawy do kwestionowanej czynnosci lub
zaniechania zamawiajacego nie daje podstaw do odmowy rozpoznania zarzutu, gdyz samo
powotanie podstawy prawnej nie tworzy zarzutu. Zarzut to substrat okolicznosci faktycznych
i prawnych. Jesli sa one dostatecznie skonkretyzowane oraz podniesione w terminie ustawo-
wym, zarzut podlega rozpoznaniu.

178. Sygn. akt: KIO 758/15, Wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2015 r.

Przypomnienia wymaga w tym miejscu, ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony
zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniaja stawianie Zamawiaja-
cemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezer. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Sciste-
go odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania
poza jego tre$¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlnie, ze
ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak wskazano w uza-
sadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Cliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad
orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepo-
wania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢
zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podijetej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego sie w posta-
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ci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej strony dla KIO,
ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwofaniu. (...) Z analizy powyzszych
przepiséw mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, za-
réwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sa scisle okre$lone przez zarzuty od-
woftania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu tocza-
cym sie na skutek wniesienia skargi jest zwiazany podniesionymi w odwotaniu zarzutami
i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.

Reasumujac, odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im Zzadan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalaja na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutow.

Na zarzut sktada sie bowiem zastrzezenie kierowane wobec czynnosci i zaniechar zama-
wiajacego, skonkretyzowane do tych zachowan, czytelnie ukierunkowane na wykazanie
niedoskonatosci postepowania zamawiajacego, ktére — wraz z dopetniajaca argumentacja ma
przekonywac o zasadnosci odpowiadajacego mu zadania. Za zarzuty nalezy uzna¢ zatem te
oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére
podwazaja prawidtfowos¢ czynnosci zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, rozumiang jako zgodnos¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami ustawy
Prawo zaméwien publicznych i ktére stanowia zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Tylko
tak postawione zarzuty pozwalaja bowiem na ocene ich zasadnosci — petne, konkretne i opa-
trzone argumentacja uzasadniajaca stawiang teze odwotanie stanowi zrédio wiedzy dla Za-
mawiajacego o kierowanych wobec jego czynnosci zastrzezeniach. Dopiero poznajac te argu-
mentacje Zamawiajacy moze opracowal odpowiedZz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje
o uwzglednieniu zarzutéw w cafosci. Poznanie petnej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz zafaczonych dowodéw zawartych w odwotaniu ztozonym w ter-
minie zakre$lonym przez prawo, pozwala na prawidlowa ocene zarzutéw. W wyniku doko-
nanej analizy zamawiajacy moze uwzglednic¢ zarzuty odwotania albo przygotowac¢ stanowisko
zmierzajace do ich oddalenia, a wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu moga podjac
decyzje o zgloszeniu przystapienia oraz o ewentualnym sprzeciwie wobec uwzglednienia
zarzutéw przez zamawiajacego. Postawienie zarzutéw blankietowych, pozbawionych uzasad-
nienia pozwalajacego na ich ocene a nastepnie pézniejsze — po terminie na wniesienie od-
wotania — dopetnienie ich argumentacja oraz dowodami majacymi przekonywac o ich zasad-
nosci, w istocie zmierza do obejscia przepiséw o terminie na wniesienie odwofania.

179. Sygn. akt: KIO 1563/15, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Izba wskazuje, ze zarzut to zawarte w tresci odwotania stwierdzenie, ze z pewnych wska-
zanych powodéw czynnos¢ badz zaniechanie dokonania czynnosci przez zamawiajacego
powinno by¢ uznane za nieprawidtowe. Prawidlowo podniesiony zarzut nie musi zawiera¢
wskazania konkretnego przepisu, ktérego naruszenia dopuscit sie zamawiajacy. W mys| tacini-
skiej zasady da mihi factum dabo tibi ius (podaj mi fakty, a ja wskaze ci prawo) wystarczy, ze
odwotujacy zarzut swoj sformutuje w sposéb jednoznacznie okredlajacy jego stanowisko
w kwestii budzacej jego sprzeciw. Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca
2009 r., sygn. akt X Ga 110/09/za stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
strona w postepowaniu, nie przesadza bowiem proponowana przez nia kwalifikacja prawna,
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone.

180. Sygn. akt: KIO 1543/15, Wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2015 r.

Nieprawidfowe jest formutowanie zarzutu w sposéb, w jaki zrobit to Odwotujacy, wskazujac,
ze w ofercie znajduja sie takze inne nieprawidfowosci i wskazanie tytutem przyktadu jednej
z nich. Jest to zarzut okreslony blankietowo, co nie pozwala Izbie na jego ocene. Nie jest bo-
wiem rzecza Izby ustalanie we wfasnym zakresie, jakie to inne nieprawidfowosci wystapity
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w ofercie Przystepujacego czy domyslanie sie zastrzezen dostrzezonych przez Odwolujacego.
Wadliwos¢ tak okreslonego zarzutu powoduje, Zze nie moze on by¢ przedmiotem rozstrzygnie-
cia, nie jest bowiem wiadome Izbie, jakie inne nieprawidtowosci miat na mysli Odwotujacy.

Art. 180 ust. 5

181. Sygn. akt: XIX Ga 179/13, Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 kwietnia 2013 r.

Ma racje skarzacy, iz ustawa p.z.p nakazujaca odwotujagcemu przestanie kopii odwotania, nie
ma stanowi¢ o jego zafacznikach. Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem Krajowej Izby Od-
wotawczej, np. w postanowieniu KIO z 1.04.2008 KIO/UZP 239/08 KIO uznata, iz ,przekazanie
tresci odwotania bez zatacznika wypetnia dyspozycje przepisu art. 184 ust. 2 ustawy p.z.p” Wy-
daje sie, iz taka tez byfa intencja ustawodawcy, ktéry w uzasadnieniu nowelizacji z dnia 2 grudnia
2009 r. wskazat, ze ,obowiazek przestania kopii odwofania bedzie spefniony w przypadku nie-
przestania zatacznikéw do odwotania” (druk sejmowy nr 2310, Sejm RP VI Kadengj). (...)

Konieczne jest dotaczenie do odwotania tych zatacznikéw, ktére sa niezbedne do meryto-
rycznego ustosunkowania sie zamawiajacego do zarzutow.

Przenoszac powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezato, iz dofaczone
przez odwotujacego do odwotania przestanego Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej dwa
pisma Przewodniczacego Okregowej Komisji X skierowanie do panéw A. i B. nie stanowity
dowodéw na poparcie przytoczonych w odwotaniu okolicznosci. (...)

Zatem nie dotaczenie tych pism do kopii odwotania przestanego zamawiajacemu, pozosta-
wato bez wptywu na tres¢ odwotania i absolutnie nie uniemozliwiato zamawiajacemu zapo-
znania sie z trecia odwotania i zajeciem merytorycznego stanowiska. (...)

Odrzucenie odwotfania, bez rozwazenia rzeczywistego wptywu nie dotaczonych zamawia-
jacemu przy kopii odwotania dowodéw na tres¢ odwotania jest niczym nieuzasadnionym
formalizmem w szczegélnosci nieznajdujacym poparcia w przepisach regulujacych postepo-
wanie w sprawie zaméwien publicznych.

Art. 182 ust. 1

182. Sygn. akt: KIO 873/15, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2015 r.

Nie sposéb w tym miejscu podzieli¢ argumentacji prezentowanej w odwotaniu, zgodnie
z ktéra mamy w tym wypadku do czynienia z oswiadczeniem woli, ktére dotarto do jego adre-
sata, a zatem Zamawiajacy moégtby sie uchyli¢ od jego skutkdw wytacznie w razie wystapienia
przewidzianych w prawie cywilnym okolicznosci [art. 61 i 84 KC]. Wybér najkorzystniejszej
oferty stanowi nie tyle oSwiadczenie woli, w znaczeniu, w jakim traktuja je przepisy KC, ale
stanowi czynno$¢ zamawiajacego poprzedzajaca ztozenie oSwiadczenia woli, to jest zawarcie
umowy. Czynno$¢ ta ze swej istoty nie jest czynnoscia definitywna i nieodwotywalng, skoro
moze zosta¢ zmieniona w ramach srodka ochrony prawnej. Moze ona takze — p6ki umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego nie zostanie podpisana — zosta¢ uchylona i zastapiona inna,
€o moze nastapi¢ zarbwno z mocy czynnosci postepowania odwotawczego [wydanego w jego
nastepstwie wyroku albo uwzglednienia przez zamawiajacego odwotania] jak i z wlasnej inicja-
tywy zamawiajacego, zmierzajacej do konwalidowania wadliwych czynnosci. Gdyby byto tak,
jak prébuje wykaza¢ Odwotujacy, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty i zakomunikowaniu
o tej czynnosci wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu, zamawiajacy nie jest juz upraw-
niony do samodzielnej weryfikacji tej czynnosci, to niedopuszczalne bytoby takze uniewaznie-
nie postepowania, mimo ewentualnych wad, skutkujacych uniewaznieniem umowy, jesli zama-
wiajacy dostrzegtby je po wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy. Przy
tego rodzaju podejsiciu, jesli nie wniesiono $rodka ochrony prawnej, zamawiajacy musiatby
trwac¢ w raz podjetej czynnosci, mimo pefnej swiadomosci, ze jest ona niepoprawna i ze jej
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skutkiem jest nieprawidtowy wybor oferty. Sprzeciwia sie takiemu podejsciu cel postepowania,
jakim jest zawarcie waznej umowy z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw.

Podzielono w powyzszej mierze analogiczne stanowisko, wielokrotnie akcentowane
w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej, przyktadowo w wyrokach Krajowej 1zby Odwo-
tawczej z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrze$nia 2010 r. w spr.
KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010 r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia
19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, posta-
nowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r.w sprawach
KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 2 wrze$nia 2014 r. w spr. KIO 1705/14. Dodatkowo,
potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest teza zawarta w uzasadnieniu wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 8 maja 2014 r. sygn. akt C — 161/13, gdzie wskaza-
no, ze art. 1 ust. 1 3 oraz art. 2a ust. 2 akapit ostatni dyrektywy 92/13 koordynujacej prze-
pisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw unij-
nych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmienionej dyrektywa 2007/66, nalezy in-
terpretowac w ten sposéb, ze termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji
o udzieleniu zamoéwienia powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy
przyjat nowa decyzje, po przyjeciu tej decyzji o udzieleniu zaméwienia, lecz przed podpisa-
niem umowy, mogaca mie¢ wptyw na zgodnos¢ z prawem rzeczonej decyzji o udzieleniu
zamowienia. Bieg tego terminu rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentéw o p6zniej-
szej decyzji lub w jego braku — od chwili, w ktérej zapoznali sie oni z ta decyzja. W sytuacji
gdy oferent po uptywie terminu na wniesienie srodka odwotawczego przewidzianego w prze-
pisach krajowych dowiaduje sie o uchybieniu, ktére miatoby zosta¢ popetnione przed przy-
jeciem decyzji o udzieleniu zaméwienia, prawo wniesienia srodka odwotawczego od tej de-
cyzji przystuguje mu wylacznie w tym terminie, chyba ze wyrazny przepis prawa krajowego
gwarantuje takie prawo zgodnie z prawem Unii. Wskazane orzeczenie potwierdza bowiem
wprost mozliwos¢ podejmowania w toku postepowania o zaméwienie publiczne czynnosci
zmierzajacych do naprawienia wad postepowania, wyraznie wskazujac, ze w takim wypadku
ponowiona czynno$¢ moze by¢ poddana kontroli w ramach $rodka ochrony prawnej.

183. Sygn. akt: KIO 1305/15, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2015 r.

Nie podzielono stanowiska zamawiajacego, ze rozpatrywany zarzut jest spdzniony. Istotnie
pismem z 29 kwietnia 2015 r. zamawiajacy pierwotnie wykluczyt konsorcjum X z postepowa-
nia, co byto zgodne z interesem odwotujacego. Jednakze zamawiajacy w dniu 12 czerwca
2015 r. uniewaznit swa czynnos$¢ i dokonat ponownej czynnosci oceny wnioskéw, czym
zniost skutki pierwotnej czynnosci. W wyniku powtérzonej czynnosci oceny wnioskéw zama-
wiajacy uznat, ze konsorcjum X wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, co
godzito w interes odwotujacego. Zgodnie ze znajdujacym zastosowanie w analizowanej spra-
wie przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia.
Poniewaz zamawiajacy w dniu 12 czerwca 2015 r. dokonal nowej czynnosci w postepowa-
niu, o czym poinformowat odwotujacego poczta elektroniczna, to termin na wniesienie od-
wotania wobec zaniechania czynnosci wykluczenia konsorcjum X rozpoczat bieg w tej dacie
i wobec whniesienia $rodka ochrony prawnej 20 czerwca 2015 r., zostat dochowany. W kon-
sekwendji Izba rozpoznatfa zarzut merytorycznie.

184. Sygn. akt: KIO 1659/15, Postanowienie KIO z dnia 12 sierpnia 2015 r.

Stosownie do przepisu art. 91a ust. T ustawy Pzp jezeli postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem
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zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowa-
dza aukcje elektroniczna, jezeli przewidziat to w ogftoszeniu o zaméwieniu oraz ztozono co
najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Z przepisu jednoznacznie wynika, ze zamawia-
jacy obowiazany jest dokona¢ oceny ofert przed zaproszeniem wybranych wykonawcéw do
udziatu w aukgji elektronicznej, w tym ustali¢, czy ztozone przez wykonawcéw oferty nie
podlegaja odrzuceniu (art. 89 ustawy Pzp), w tym réwniez z tego powodu, ze zostaty ztozone
przez wykonawcéw podlegajacych wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).
Zaproszenie okre$lonych wykonawcéw do udziatu w aukgji elektronicznej oznacza, ze zama-
wiajacy ustalit, ze oferty tych wykonawcow nie podlegaja odrzuceniu, a wykonawcy nie podle-
gaja wykluczeniu. Wystosowanie takiego zaproszenia jest rownoznaczne z zakoriczeniem bada-
nia ofert i od dnia wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na wnie-
sieniem odwofania wobec zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty czy
zaniechania wykluczenia innego wykonawcy. Skoro z faktem zaproszenia do udziatu w aukgji
nalezy wiagza¢ dokonanie przez zamawiajacego weryfikacji ofert wykonawcédw, to tym bardziej
przeprowadzenie aukcji oznacza, ze zamawiajacy zakonczyt ten etap (badania ofert).

185. Sygn. akt: XIl Ga 238/13, Wyrok SO w Krakowie z dnia 27 sierpnia 2013 r.

Kwestia sporna sprowadza sie do wykfadni tresci art. 182 Pzp. Stanowi on, iz odwofanie
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania informacji droga elektroniczna /art. 27 Pzp/ lub
10 dni w przypadku przestania jej w inny sposob /poczta/.

Wykfadnia jezykowa tego przepisu wskazuje, iz wolg ustawodawcy pozostawato, aby to
dziers ekspediowania informacji byt dniem, z ktérym termin do wniesienia odwotania rozpo-
czyna swoj bieg. Nie ma w nim bowiem mowy o doreczeniu informacji czy dojsciu informacji
do swiadomosci odbiorcy. Takie skonstruowanie cyt. przepisu jest, w ocenie Sadu Okregowe-
go, przejawem okreslonego zamiaru ustawodawcy. Skoro termin do wniesienia odwotania
w przypadku powziecia wiadomosci o wyniku przetargu w sposéb najszybszy z mozliwych
/Internet/ wynosi 5 dni, to w razie przesfania informacji poczta termin ten ulega przedtuzeniu
o 5 dni obrotu pocztowego. W ten sposéb tak strona poinformowana droga elektroniczna, jak
i strona zawiadomiona za pomoca przesytki pocztowej na wniesienie odwotania maja taki
sam termin, to jest 5 dni. Nalezy tu zauwazy¢, iz na gruncie prawa cywilnego powziecie wia-
domosci o tresci informacji elektronicznej /dotarcie do swiadomosci odbiorcy/ nie nastepuje
z chwila faktycznego zapoznania sie odbiorcy z jej trescia /odczytania/, lecz z chwilg gdy in-
formacja wejdzie w skfad korespondencji mailowej odbiorcy. Bieg terminu nie liczy sie wiec
od chwili ,otwarcia” maila lecz od chwili jego przestania, analogicznie jak w przypadku infor-
magji przekazanej droga pocztowa.

Ma to niewatpliwie zwiazek z zatozona szybkoscia postepowania w sprawach z zaméwie-
nia publicznego. Oczywiscie ustawodawca postuzyt sie tu pewna fikcja, zaktadajac ze czas
doreczenia przesytki pocztowej wyniesie nie wiecej niz 5 dni /ubocznie nalezy wskaza¢, iz
w tym przypadku wyniést on 3 dni/.

Woprawdzie art. 14 Pzp odsyta do tresci przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego jed-
nakze jedynie w sprawach nieuregulowanych w Ustawie prawo zaméwier publicznych.
Zgodnie z zasada lex specialis derogat legi generali przepisy prawa zamoéwien publicznych
maja pierwszenstwo przed innymi normami prawnymi wszedzie tam, gdzie ustawa szczegblna
precyzuje zasady postepowania. Poniewaz przepis art. 182 pzp okresla w jaki sposéb nalezy
liczy¢ bieg terminu do wniesienia odwotania, to tym samym przepisy kpc zastosowania w tym
zakresie nie znajduja. Przywotany za$ przepis art. 1160 kpc /w zw. z art. 187 Pzp/ odnosi sie
do zawiadomienia w przedmiocie wystuchania stron, czyli pozostaje w zwiazku z trescig
art. 1159 par. 3 zd. 2 kpc i jako taki nie dotyczy przedmiotowej sytuacji, lecz przebiegu po-
stepowania odwotawczego w takim zakresie, ktéry nie zostat bezposrednio uregulowany
w przepisach Prawa zaméwien publicznych.
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186. Sygn. akt: Il CZP 90/13, Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 7 lutego 2014 r.

Do zachowania — przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwieri publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — terminu do
wniesienia odwotania od czynnosci zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia nie ma znaczenia dzier oddania odwofania w polskiej placéwce pocztowej operatora
wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U.
z 2012 r., poz. 1529) lub w placéwce pocztowej operatora $wiadczacego pocztowe ustugi
powszechne w innym parstwie cztonkowskim Unii Europejskiej.

Sposréd dyrektyw preferencji metod wykfadni pierwszeristwo ma wyktadnia jezykowa,
stosownie zatem do art. 180 ust. 4 Pr.z.p. trzeba zwazy¢, ze odwotanie ,wnosi sie” do Preze-
sa Izby, co oznacza przedstawienie, przedfozenie komu$ co$ do rozpatrzenia, zatatwienia;
chodzi zatem o dotarcie odwotania do jego adresata. Z tego samego przepisu nie wynika, aby
dla zachowania terminu do wniesienia odwofania miato jakiekolwiek znaczenie oddanie od-
wolania w polskiej placowce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu Prawa pocz-
towego, czy tez — stosownie do zmiany wprowadzonej do art. 165 § 2 k.p.c. ustawa z dnia
13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 880) — w placoéwce pocztowej operatora Swiadczacego pocztowe ustugi w innym pan-
stwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Ten rezultat wykfadni jezykowej wzmacniaja takze
argumenty wiasciwe dla wyktadni systemowej, celowosciowej i historycznej.(...)

Z tego wzgledu brak podobnego przepisu w odniesieniu do odwotania od niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, ktére wnosi sie do Prezesa Krajowej [zby Od-
wotawczej, nie pozwala na przyjecie domniemania, Zze zfozenie odwotania w placéwce pocz-
towej jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.(...)

Art. 184 ust. 2 zdanie drugie Pr.z.p. w brzmieniu i numeracji obowiazujacej do dnia 28 stycz-
nia 2009 r. przewidywat, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego
jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu. Zmiang dokonang na podstawie
art. 1 pkt 40 wymienionej ustawy nowelizujacej wytaczono w art. 180 ust. 4 Pr.z.p. taka moz-
liwos¢ w zakresie odwofania. W ten sposéb metoda regulacji negatywnej ustawodawca wyfaczyt
stosowanie tego domniemania réwniez w drodze analogii do wniesienia odwotania. (...)

W zwiazku z tym trzeba podnies¢, ze wspoétczesnie dopuszczenie w art. 180 ust. 4 Pr.z.p.
wniesienia odwotania w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym zdefiniowanym w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym
(jedn. tekst: Dz. U. z 2013 r., poz. 262) niweluje ewentualne niedogodnosci zwiagzane z wnie-
sieniem réwnowaznego odwotania w formie pisemnej do Prezesa Izby.

Art. 182 ust. 3

187. Sygn. akt: KIO 1229/15, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2015 r.

(...) w niniejszej sprawie, wobec braku ze strony Zamawiajacego informacji o zakofczeniu
badania zasadnosci dokonanego przez Wykonawce X zastrzezenia czesci tresci oferty, Odwo-
tujacy nie miat mozliwosci, w zakresie wspomnianego zarzutu, wczesniejszego skutecznego
skorzystania ze Srodka ochrony prawnej. Jakkolwiek brak jest po stronie zamawiajacego obo-
wiazku informowania wykonawcéw o zakorczeniu wzmiankowanej czynnosci (bedacej ele-
mentem badania danej oferty), wobec czego do wniesienia odwotania nie ma zastosowania
termin, o ktérym mowa w przepisie art. 182 ust. 1 Pzp (dotyczy on czynnosci, o ktérych za-
mawiajacy ma ustawowy obowiazek poinformowac¢ wykonawcéw), tym niemniej nie spos6b
twierdzi¢, Zze poinformowanie o udostepnieniu czesci oferty innego wykonawcy jest réwno-
znaczne z uznaniem zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia i zwiazang z tym
odmowa udostepnienia pozostatej czesci oferty. Znajdujacy zastosowanie w takim przypadku
termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w przepisie art. 180 ust. 3 Pzp, w braku ze
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strony zamawiajacego informacji o zakonczeniu badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, rozpoczyna bieg z chwila zawiadomienia wykonawcy o wyborze najko-
rzystniejszej oferty, poniewaz wowczas etap badania ofert (do ktérego nalezy réwniez roz-
strzygniecie omawianej kwestii) ulega definitywnemu zakorczeniu.

188. Sygn. akt: KIO 1401/15, KIO 1403/15, Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2015 r.

(...) powstaje pytanie, w jakim terminie nalezy ztozy¢ odwotanie wobec zaniechania odtaj-
nienia czesci oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, skoro oferty
sa jawne od chwili ich otwarcia (art. 96 ust. 3 ustawy Pzp), a zamawiajacy na wniosek wyko-
nawcy w przedmiocie udostepnienia ofert, komunikuje wykonawcy, ze przystuguje mu prawo
do wgladu jedynie w czesci jawnej, z wytaczeniem czesci zastrzezonej, to nalezy uzna¢, ze
zamawiajacy wyartykutowat swoja decyzje i stosunek wobec zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa przez wykonawce i od tej daty nalezy liczy¢ termin do wniesienia odwotania, zgod-
nie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Przyjecie odmiennego stanowiska nie tylko nie miatoby uzasadnienia w $wietle obowiazu-
jacego stanu prawnego, ale prowadzitoby réwniez do sytuacji, w ktérej wykonawcy samo-
dzielnie decydowaliby o terminie wniesienia odwotania skfadajac kolejne wnioski o udostep-
nienie zastrzezonych informacji. Zdaniem Izby, nie ma Zzadnych podstaw, aby termin do
whniesienia odwofania w tym przedmiocie liczy¢ od dnia wyboru oferty najkorzystniejszej
w sytuacji, w ktoérej zamawiajacy udostepniajac cze$¢ jawna oferty, jednocze$nie odmawia
wgladu do czesci zastrzezonej, a wiec w okolicznosciach zamanifestowania swojego stanowi-
ska. W tym przedmiocie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego przez SO w Prze-
myslu w wyroku z dnia 15 maja 2015 r., sygn. akt: | Ca 131/15.

Art. 185 ust. 2-4

189. Sygn. akt: KIO 787/15, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2015 r.

Izba stwierdzita, Ze zgloszone przystapienie nie spetnia wymagar formalnych wynikajacych
z art. 185 ust. 2 ustawy. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy wykonawca moze zglosi¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Zgtosze-
nie dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 964) wynika wprawdzie,
ze zgloszenie przystapienia przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej
[zby, udostepnionej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych. Rozporzadzenie
okresla sposéb wniesienia zgtoszenia podczas, gdy ustawa nie ogranicza wykonawcy w sposobie
whiesienia zgfoszenia stawiajac wymagania co do formy. W ocenie Izby wykonawca wybrany
wykazat, ze sposéb zgloszenia przystapienia wynikajacy z § 5 rozporzadzenia byt dla niego nie-
osiagalny z uwagi na wystepujacy bfad w dziataniu skrzynki podawczej. Jednoczesnie wykonaw-
ca wybrany wykazat takze miat mozliwos¢ zfozenia zgloszenia droga elektroniczng w wymaganej
formie w inny sposob, gdyz dysponowal bezpiecznym podpisem elektronicznym. Z tej mozliwo-
$ci wykonawca nie skorzystat, gdyz w wymaganym ustawa terminie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptynat jedynie faks, ktory nie mégt by¢ uznany za dochowanie formy pisemne;j,
ani formy elektronicznej z bezpiecznym podpisem elektronicznym. Dokument ten nie zawierat
bowiem oryginalnego podpisu ani bezpiecznego podpisu elektronicznego.

190. Sygn. akt: KIO 851/15, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r.

Poniewaz zgloszenie przystapienia zostalo dokonane z uchybieniem terminu okreslonego
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy X do postepowania
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odwotawczego po stronie Zamawiajacego. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca ten przestat zgfo-
szenie przystapienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej droga faksowa z zachowaniem
3-dniowego terminu. Jednakze zgodnie z § 7 Rozporzadzenia w Prezesa Rady Ministrow
z dna 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan,
z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego
przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczest-
nikow postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana przez I1zbe
moze by¢ przesytana faksem lub droga elektroniczng. W konsekwencji przestanie przez wy-
konawce 29 kwietnia 2015 r. zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego droga
faksowa w wymaganym 3-dniowym terminie nie byfo skuteczne, gdyz uchybiato wymaganej
formie. Przystapienie za$ w wymaganej formie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotaw-
czej w dniu 4 maja, a wiec po uptywie 3-dniowego terminu.

191. Sygn. akt: KIO 909/15, Postanowienie KIO z dnia 18 maja 2015 r.

W dniu 6 maja 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie faksowe;j
i mailowej zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego ztozone po stronie Od-
wolujacego przez wykonawce X Sp. z 0.0. (...)

Jednoczesnie Izba po ustaleniu, ze zgfoszenie przystapienia nie spefnia ustawowego wymo-
gu pisemnosci, wynikajacego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, nie stwierdzita jego skutecznosci,
uznajac tym samym, ze wykonawca X Sp. z 0.0. nie uzyskat statusu uczestnika niniejszego
postepowania odwotawczego.

192. Sygn. akt: KIO 1342/15, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2015 r.

Izba stwierdzita brak skutecznosci przystapienia wykonawcy X do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego z uwagi na to, ze zgfoszenie przystapienia w formie
przewidzianej przez przepisy ustawy Pzp zostato wniesione przez tego wykonawce dopiero
w dniu 2 lipca 2015 r., a wiec po uptywie terminu na jego zgtoszenie. Tymczasem wykonaw-
ca moze zglosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni, od dnia
otrzymania kopii odwofania badz tez zamieszczenia kopii odwotania na stronie internetowe;j
zamawiajacego, wskazujac strone, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie
Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Skoro wiec
zamawiajacy wezwal wykonawcéw do zgtoszenia przystapienia w dniu 25 czerwca 2015 r. to
zgloszenie winno by¢ wniesione w przypisanej prawem formie najp6zniej w dniu 28 czerwca
2015 r. Tymczasem w terminie przewidzianym przepisami prawa zgftoszenie przystapienia
zostato dostarczone Prezesowi Izby po uplywie terminu na jego zgloszenie.

193. Sygn. akt: KIO 1022/15, KIO 1026/15, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2015 r.

Przystepujacy wykazali posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony,
do ktérej przystapili. W zakresie przystepujacego X, Odwotujacy Y wniést opozycje przeciwko
przystapieniu tego wykonawcy do postepowania wskazujac, iz w sytuacji kiedy nastapito
cofniecie przez Odwotujacego zarzutéw wobec tego wykonawcy, to tym samym nie ma on
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Zamawiajacego. Odnoszac sie do
tego wniosku Izba oddalita opozycje uznajac interes wykonawcy X w przystapieniu do poste-
powania po stronie Zamawiajacego. W uzasadnieniu podjetej decyzji I1zba wskazata iz biorac
pod uwage fakt, ze postepowanie jest prowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego, a wiec
postepowania dwuetapowego, gdzie w etapie pierwszym nastepuje ustalenie grupy wyko-
nawcodw, ktérzy zostana zaproszeni do dialogu oraz sktadania ofert. Dla wykonawcy, kt6ry
zostat zakwalifikowany do tej grupy istotna jest zaréwno obrona przed zarzutami podniesio-
nymi wobec oceny jego wniosku, jak réwniez dazenie do tego, aby nie doszto do ponowne;j
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oceny wnioskéw. Taka ponowna ocena moze zmieni¢ skfad grupy wykonawcéw zaproszo-
nych do dialogu, a to moze by¢ niekorzystne dla tego wykonawcy. Dazenie do utrzymania
status quo (niezmienionego stanu rzeczy) wsréd wykonawcéw zakwalifikowanych do drugie-
go etapu dialogu moze leze¢ w interesie wykonawcy. Izba uznafa, ze interes w przystapieniu
wykonawcy do postepowania odwofawczego, jako jedyny srodek ochrony wykonawcy przed
zarzutami odwotujacych wykonawcéw, mogacy zagrozi¢ trwatosci czynnosci Zamawiajacego
w zakresie dokonanych przez niego czynnodci, nie moze uniemozliwia¢ temu wykonawcy
ochrony jego sytuacji w postepowaniu. Przystepujacy wykonawca winien wykazac sie intere-
sem faktycznym, pozostajacym w adekwatnym zwiazku z odwotaniem strony, do ktérej przy-
stepuje. Takie wykazanie w tym postepowaniu zdaniem Izby zostato wykazane. (...)
Zdaniem Izby nie jest mozliwe uwzglednienie zarzutéw w sytuacji kiedy nie zostat wskaza-
ny stan faktyczny, w oparciu o ktéry Izba moze uzna¢ naruszenie przez Zamawiajacego prze-
pisbw prawa. Za niedopuszczalne nalezy uznac sytuacje, kiedy stan faktyczny uzasadniajacy
zarzut, zostaje sformutowany i przedstawiany juz po uptywie terminu na wniesienie odwota-
nia. Nalezy odr6zni¢ mozliwo$¢ przedstawiania dowodéw na potwierdzenie zasadnosci za-
rzutu, ktére mozna przedstawia¢ do korca rozprawy od przedstawiania okolicznosci, ktére
uzupetniaja tre$¢ zarzutu. Zarzutem jest wskazanie czynnosci badz zaniechania przez Zama-
wiajacego czynnosci, do ktérych jest zobowiazany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp)
oraz podanie okolicznosci faktycznych wskazujacych na naruszenie przepiséw prawa.
Granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad w ramach skargi sg scisle okreslone przez
zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, czego w tym po-
stepowaniu Odwotujacy w wielu zarzutach nie wskazat. Zaznaczy¢ nalezy, ze nie jest rolg Izby
czy uczestnikoéw postepowania odwotawczego wyszukiwanie w tresci odwotania z 19.12.2014
roku argumentagiji, ktéra bytaby zasadna do uzasadnienia zarzutéw zasygnalizowanych w tym
postepowaniu. Te okolicznosci faktyczne odwotujacy winien wskaza¢ w odwotaniu.

194. Sygn. akt: KIO 1504/15, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r.

(...) I1zba stwierdzita, ze wykonawca zgtaszajacy przystapienie do niniejszego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego, nie wypetnit dwdch wymogéw formalnych zwia-
zanych ze skutecznym zgfoszeniem przystapienia, wynikajacych z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
tj. nie dochowat 3-dniowego terminu na zgloszenie przystapienia do Prezesa KIO w formie
pisemnej i nie przekazat kopii odwotania Odwotujacemu. Tym samym wskazany wykonawca
nie uzyskaf statusu uczestnika przedmiotowego postepowania odwotawczego.

195. Sygn. akt: KIO 1493/15, Postanowienie KIO z dnia 28 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza nie potwierdzita skutecznosci przystapienia wykonawcy A.B.
prowadzacego dziafalno$¢ gospodarcza pod firma X — A.B. zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajacego, z uwagi na nieprzekazanie kopii
zgloszenia przystapienia Odwotujacemu oraz Zamawiajacemu wbrew obowiazkowi wynika-
jacemu z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

196. Sygn. akt: KIO 1586/15, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Izba w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw postepowania oddalita zgtoszona
w tym wzgledzie przez Odwotujacego opozycje, uznajac, iz interes w zgloszeniu przystapienia
ma szeroki charakter. Przystepujacym moze by¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sie o zaméwie-
nie, ktéry wykaze interes w zgloszeniu przystapienia na korzys¢ jednej ze stron, do ktérej
przystepuje. Zdaniem Izby zgtaszajacy przystapienie wykonawcy wykazali ten interes. Argu-
mentacja Odwotujacego w ztozonej opozycji formalnie sprowadzafa sie do wykazania braku
po stronie obydwu wykonawcéw zglaszajacych swoje przystapienia do postepowania odwo-
tawczego interesu w uzyskaniu zaméwienia, czyli interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 usta-
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wy Pzp, a nie interesu w zgloszeniu przystapienia w rozumieniu art. 185 ust. 3 ustawy Pzp.
Niezaleznie od tego Izba stwierdzifa tez, ze zaskarzona przez Odwotujacego czynnos¢ we-
zwania do zlozenia wyjasniefi w przedmiocie podejrzenia razaco niskiej ceny ma znaczenie
dla czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Z tych
tez wzgledéw wykonawcy ubiegajacy sie o to zamdwienie, a takimi sa przystepujacy, moga
zglasza¢ przystapienie po stronie Zamawiajacego, wskazujac na zasadnos¢ kwestionowanej
w odwotaniu czynnosci Zamawiajacego.

197. Sygn. akt: X Ga 652/13, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r.

Wskazac nalezy, zeby przystepujacy uzyskaf status uczestnika postepowania odwotawczego,
musi mie¢ interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ jednej ze stron. Ustawa nie wymaga
jednak, aby byt to wytacznie interes prawny. Uzna¢ nalezy za wystarczajacy interes faktyczny,
musi on jednak pozostawa¢ w adekwatnym z zwiazku z odwotaniem strony, do ktérej
interwenient przystepuje.

Zdaniem Sadu Okregowego, w niniejszej sprawie nie spos6b uzna¢, zeby przystepujacy
miaf interes w rozstrzygnieciu sprawy zgodnie z wnioskiem odwotujacego. Za takim stanowi-
skiem przemawia fakt, ze przystapienie wykonawcy do niniejszego postepowania i podejmo-
wane przez niego w toku postepowania czynnosci, w szczegblnosci sktadanie oswiadczen
podwazajacych prawidtowos¢ sporzadzenia wiasnej oferty skutkowato wystepowaniem przez
tego wykonawce w postepowaniu odwotawczym przeciwko wilasnej ofercie. Zaakcentowaé
nalezy, ze interes, o ktérym mowa w art. 185, nie moze by¢ rozumiany jako mozliwos¢ wy-
stepowania przeciwko wilasnej ofercie, tak jak to miato miejsce w przedmiotowym postepo-
waniu. Podkresli¢ wypada, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest ukierunkowane na
wybor oferty najkorzystniejszej przy zachowaniu regut okreslonych w ustawie p.z.p. Wszystkie
czynnosci w tym postepowaniu sprowadzaja sie¢ do wykazania, ze dana oferta jest oferty
zgodng z przepisami, lub tez na wykazaniu, ze dana oferta narusza przepisy ustawy. Postepo-
wanie o udzielenie zaméwienia nie pozwala wykonawcom na negowanie wiasnych ofert.
Dopuszczenie do takiej sytuacji, stanowi aprobate na dziatania wykonawcéw zmierzajacych
do wycofania sie (z réznych powodéw) ze ztozonej oferty bez zadnych konsekwenciji,
a w szczegblnosci bez utraty wadium. (...)

Dodatkowo podac¢ nalezy, na co stusznie zwrécit uwage skarzacy, ze sktadanie przez przy-
stepujacego w toku postepowania odwofawczego przed Izbg oswiadczen podwazajacych
prawidtowos¢ sporzadzenia wiasnej oferty i zmierzajacych do natozenia na zamawiajacego
obowiazku wezwania go do zfozenia wyjasnien, co do wystapienia razaco niskiej ceny w jego
ofercie nie moze zosta¢ uznane za sktadane we witasnym interesie.

Art. 186 ust. 2

198. Sygn. akt: KIO 1122/15, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2015 r.

Zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp — w przypadku uwzglednienia przez zama-
wiajacego w catodci zarzutéw odwotania Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktérzy przy-
stapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwo-
tawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden wykonawca — co oznacza,
ze |zba umarza postepowanie odwotawcze, jesli do postepowania tego po stronie zamawia-
jacego nie przystapit zaden wykonawca. Nadto przepis ten stanowi, ze w takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewazniana czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdéwienia publicznego zgodnie z Zadaniem zawartym w odwotaniu.

Podkreslenia wymaga, Zze art. 186 ust. 2 ustawy Pzp znajduje sie dziale VI ustawy Pzp —
Srodki ochrony prawnej — i jako taki ma charakter procesowy, tj. odnosi sie do postepowania



124 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

zwiazanego z wnoszeniem i rozpoznawaniem S$rodkéw ochrony prawej przewidzianych
w przepisach ustawy Pzp. Regulacja ta wskazuje, jak nalezy postapi¢ z odwotaniem, ktérego
zarzuty w catoéci uwzglednit zamawiajacy w sytuacji, gdy zaden z wykonawcdw nie przystapit
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego — w takiej mianowicie sytuacji
Izba umarza postepowanie odwotawcze, nie rozpoznajac zarzutéw odwotania, zag zamawia-
jacy powinien wykona¢, badz powto6rzy¢ okreslone czynnosci w postepowaniu, ewentualnie
je uniewazni¢, zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Fakt, Ze ww. regulacja ma charakter procesowy (nie zas materialny) oznacza, ze zamawia-
jacy, wykonujac czynnosci, ktorych dokonania wykonawca domagat sie w uwzglednionym
odwotaniu moze liczy¢ na okreslony skutek procesowy przewidziany w dziale VI ustawy Pzp,
tj. ze ewentualne odwotanie wniesione na czynnosci wykonane przez niego zgodnie z zada-
niem odwofania nie bedzie rozpoznawane przez Izbe, gdyz — stosownie do art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp — bedzie ono podlegafo odrzuceniu.

Jednak to, ze zamawiajacy nie wykonat czynnosci zgodnie z zadaniem uwzglednionego
przez siebie odwotania wiaze sie dla zamawiajacego z negatywnym skutkiem w postaci prze-
dtuzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz czynnosci zamawia-
jacego podjete wbrew zobowiazaniu wynikajacemu z uwzglednienia w catosci zarzutéw od-
wofania podlegaja merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym. Innymi stowy, jedli
podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci zamawiajacego sa
sprzeczne z zadaniem zawartym w uwzglednionym przez niego odwotaniu, wykonawca pier-
wotnie skfadajacy odwotanie posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich weryfi-
kacji przez Izbe w ramach postepowania odwotawczego.

Wskaza¢ nalezy, ze u podstaw takiej interpretacji art. 186 ust. 2 ustawy Pzp lezy przede
wszystkim okolicznos¢, iz obowiazujace przepisy ustawy Pzp nie wskazuja na obowiazek
badania przez Izbe prawidtowosci — zgodnosci z materialnymi przepisami ustawy Pzp — czyn-
nosci zamawiajacego polegajacej na uwzglednieniu odwotania. Izba w przypadku uwzgled-
niania w cafosci zarzutéw odwotania jedynie umarza postepowanie odwotawcze, nie ocenia-
jac ani zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutéw, ani zasadnosci ich uwzglednienia
przez zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zamawiajacy, uwzgledniajac
odwotanie z dnia 5 maja 2015 r. nie miat materialnoprawnego obowiazku dokonania czyn-
nosci modyfikacji SIWZ wedle tresci zadania zawartego w tymze odwotaniu. Jednoczesnie
jednak powyzsze skutkuje koniecznoscia oceny prawidfowosci dokonania nowej czynnosci
w postepowaniu (zmiany tresci SIWZ pismem z dnia 18 maja 2015 r.) przez Izbe w trybie
whiesionego aktualnie przez odwotujacego odwotania, tj. odwotania z dnia 28 maja 2015 r.
Samo formalne jedynie potwierdzenie sie, ze zamawiajacy nie wykonat czynnosci w postepo-
waniu zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu z dnia 5 maja 2015 r. nie moze skutkowac
uwzglednieniem odwotania, a jedynie wywotuje skutek formalnoprawny w postaci mozliwo-
Sci merytorycznego rozpoznania przez lzbe zarzutéw nowego odwotania dotyczacego czyn-
nosci wykonanych przez zamawiajacego po uwzglednieniu pierwotnego odwotfania.

199. Sygn. akt: KIO 1127/15, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2015 r.

Odniesienie sie do pierwszego zagadnienia wymaga wykfadni art. 186 ust. 2 Pzp. Przepis
ten stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przed-
stawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikoéw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do poste-
powania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stro-
nie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zama-
wiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu.
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Lektura art. 186 ust. 2 Pzp prowadzi do przekonania, ze przepis ten zawiera w sobie zaréw-
no norme proceduralng, dotyczaca postepowania odwotawczego, jak i materialna, konstytuuja-
ca powinno$¢ zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. | tak proceduralnym
skutkiem uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutéw odwotania w catodci jest umorzenie
postepowania odwofawczego przez Izbe, co nastepuje w formie postanowienia zgodnie
z art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp. Umorzenie postepowania odwotawczego jest obligatoryjne, nato-
miast materialnoprawna powinno$¢ zamawiajacego do wykonania, powtérzenia lub uniewaz-
nienia czynnosci w postepowaniu nie ma charakteru bezwzglednego. Dostrzec bowiem nalezy,
ze zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zamdwienia publicznego udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajacy, ktéry po umorzeniu postepowania odwotawczego
uniewaznia, powtarza lub dokonuje czynnosci w postepowaniu nie moze zatem automatycznie
zrealizowac¢ wszystkich zadan zawartych w odwotaniu, lecz wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu tak, aby czynnosci te byly zgodne z przepisami ustawy.

Oczekiwanie, ze zamawiajacy po umorzeniu postepowania wykona kazde zadanie wyko-
nawcy nie znajduje wiec dostatecznego oparcia w przepisach ustawy. Zamawiajacy nie moze
bowiem dokona¢ w postepowaniu czynnosci niezgodnych z prawem, ani tez nie wykonac
czynnosci nakazanych ustawa, nawet jesli nie byty one zadane przez odwotujacego. Zamawia-
jacy nie moze zatem wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, jesli watpliwosci, co do spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, moga zosta¢ wyjasnione w trybie art. 26 ust. 4 Pzp albo
osSwiadczenia lub dokumenty potwierdzajace zdolno$¢ podmiotowa wykonawcy moga zosta¢
uzupetnione w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Art. 187 ust. 3

200. Sygn. akt: KIO 837/15, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 r.

Nie zostal zatem, w ocenie Izby, osiagniety cel, w jakim skierowano do Odwotujacego
wezwanie do uzupetnienia brakéw formalnych. Odwotujacy nie przedstawit bowiem Preze-
sowi Izby w odpowiednim terminie kompletnych dokumentéw, z ktérych tresci wynikaé
miafoby umocowanie do reprezentowania Odwotujacego. W takim to wiasnie celu, zgodnie
z § 4 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regula-
minu postepowania przy rozpoznawaniu odwolar (Dz. U. 2014, poz. 964) — przyp. red.],
sktadane sa powotane dokumenty. Kierujac sie tymi ustaleniami, 1zba uznafa, iz Odwotujacy
nie uczynit zado$¢ wezwaniu z dnia 24 kwietnia 2015 r.

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

Art. 187 ust. 7

201. Sygn. akt: KIO 1237/15, Postanowienie KIO z dnia 23 czerwca 2015 r.

Odwotujacy do ztozonego odwotania dofaczyt dowdd uiszczenia wpisu w wysokosci
7 500 zt. W zwiazku z powyzszym zostat wezwany przez Prezesa Izby do uzupetnienia brakow
formalnych wniesionego odwotania. W wyniku wezwania przestat dowéd wplaty pozostatej,
brakujacej kwoty wpisu, tj. 7 500 zt, co facznie dawafo kwote: 15 000 zt. Dowdd optaty
brakujacej kwoty wpisu wskazuje jednak, ze wptata nastapita dopiero w dniu 17 czerwca
2015 r. Powyzsze — w ocenie Izby — wskazuje, ze opfata wpisu nastapita po uptywie terminu
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na whniesienie odwotania, wiec w sposéb sprzeczny z dyspozycja art. 187 ust. 2 ustawy Pzp.
Przywotany przepis nakazuje bowiem, aby wpis zostat uiszczony najpézniej do uptywu termi-
nu do wniesienia odwotania.(...)

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Izba stwierdzita, ze zgodnie z przepisem
art. 187 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakéw formal-
nych oraz uiszczono wpis. Stosownie za$ do § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
2014, poz. 964), w przypadku gdy odwotanie zawiera braki formalne, w szczegdInosci z zakre-
su, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, badz nie zawiera dokumentéw, o ktérych mowa
w § 4 ust. 2 rozporzadzenia, Prezes Izby wzywa odwotujacego do usuniecia brakéw formalnych
odwotania w terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwotania. Wpfata wpisu, na podstawie
art. 187 ust. 2 ustawy Pzp, powinna by¢ dokonana najpézniej do dnia uptywu terminu do
whiesienia odwotania, a dowdd jego uiszczenia powinien zosta¢ dofaczony do odwotania. Wo-
bec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujacy do dnia uptywu terminu do wniesienia od-
wolania nie uiscit wpisu w wymaganej przepisami prawa kwocie. Nieuiszczenie wpisu do dnia
uptywu terminu do wniesienia odwofania oraz nieuzupetnienie dowodu uiszczenia wpisu
w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania skutkuje — zgodnie z trescig art. 187 ust. 6 usta-
wy Pzp — zwrotem wniesionego odwotania w drodze postanowienia Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Zgodnie z dyspozycja art. 187 ust. 7 ustawy Pzp, jezeli niezachowanie warun-
kow formalnych zostanie stwierdzone przez Izbe, regulacje zawarte w art. 187 ust. 1-6 stosuje
sie, a kompetencje Prezesa Izby przystuguja skfadowi orzekajacemu Izby.

Art. 187 ust. 8

202. Sygn. akt: KIO 1623/15, KIO 1647/15, Postanowienie KIO z dnia 13 sierpnia 2015 r.

W zwiazku ze skutecznym cofnieciem odwotania, 1zba na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp
w zw. z § 13 ust. 3 ww. rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U.
2014, poz. 964) — przyp. red.] oraz art. 192 ust. 1 Pzp, umorzyta na posiedzeniu postepowa-
nie odwotawcze w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1623/15. Nalezy w tym miejscu wska-
za¢, ze wobec cofniecia odwotania przez Odwotujacego, podstawe do ewentualnego umo-
rzenia postepowania nie mogto stanowi¢ o$wiadczenie Zamawiajacego o uwzglednieniu od-
wotania w catosci. Przede wszystkim, skoro odwotanie zostato cofniete, to tym samym wobec
braku substratu srodka ochrony prawnej, wskutek decyzji i oswiadczenia Odwotujacego,
przestaly istnie¢ zarzuty, co do ktérych mogloby pozostawa¢ aktualne oswiadczenie Zama-
wiajacego o ich catosciowym uwzglednieniu. To Odwotujacy jest dysponentem wniesionego
odwotania i skoro zdecydowat sie na jego cofniecie to dla skutkéw tej czynnosci w postaci
umorzenia postepowania z uwagi na jego wycofanie, nie moze mie¢ znaczenia okolicznos¢
uwzglednienia odwofania w catosci. Cofniecie odwotania zawsze oznacza konieczno$¢ umo-
rzenia postepowania. Przepis art. 187 ust. 8 Pzp jednoznacznie stanowi, ze w przypadku
cofniecia odwotania Izba umarza postepowanie odwotawcze. Uwzglednienie zas w catosci
zarzutdéw nie musi prowadzi¢ do umorzenia postepowania, gdyz wykonawca, ktéry zgtosit
przystapienie po stronie zamawiajacego, ma mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu (art. 186 ust. 4
Pzp). O ile wiec cofniecie odwotania definitywnie prowadzi do koniecznosci umorzenia po-
stepowania, to w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci, takiego definityw-
nego skutku nie mozna z gory przyjmowaé, gdyz ewentualne umorzenie warunkowane jest
brakiem sprzeciwu ze strony wykonawcy, ktéry zglosit przystapienie po stronie zamawiajace-
go. Skutek umorzenia, w sytuacji gdy w postepowaniu bierze udziat uczestnik postepowania,
zalezny jest wiec od czynnosci dyspozytywnej wykonawcy zglaszajacego przystapienie po
stronie zamawiajacego. Przestance umorzenia z uwagi na cofniecie odwotania, jako wynika-
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jacej z mocy samego prawa, a nie z czynnosci dyspozytywnych innego wykonawcy, nalezy
wigc przypisac pierwszenstwo przy rozstrzyganiu o umorzeniu postepowania. W innym przy-
padku mogtoby dojs¢ do trudnej do zaakceptowania sytuacji procesowej, w ktérej przy braku
juz odwofania, z uwagi na jego cofniecie, wykonawca zglaszajacy przystapienie wnositby
sprzeciw wobec uwzglednienia odwofania w catosci przez zamawiajacego, ktére to odwota-
nia, a wiec i ztozony od jego uwzglednienia sprzeciw, w istocie nie mogtoby by¢ rozpatrywa-
ne — wlasnie z uwagi na jego wycofanie.

203. Sygn. akt: 11l Ca 1053/14, Postanowienie SO w todzi z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

W dniu 13 czerwca 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zaréwno
faksem, jak i e-mailem pismo X Sp. z 0.0. w K. — cofniecie odwotania, w ktérym skarzacy
oSwiadczyt, iz cofa odwotanie z dnia 30 maja 2014 roku ztozone w Krajowej Izbie Odwotawczej
w dniu 2 czerwca 2014 roku przeciwko Y. Cofniecie odwotania podpisane zostato przez Pana
A.B. dziatajacego w oparciu i w zakresie pefnomocnictwa zataczonego do odwotania (...). Ory-
ginal przedmiotowego pisma wptynat do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 16 czerw-
ca 2014 roku. Z przepisu art. 187 ust. 8 ustawy u.p.z.p. wynika, iz odwotujacy moze cofnac¢
odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, jednoczesnie przepis § 7 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpo-
znawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r., poz. 964) wskazuje, iz z wyjatkiem wniesienia odwotania
i zgloszenia przystapienia do postepowania oddawczego przez wykonawce korespondencja
w sprawie odwolania kierowana przez strony i uczestnikéw postepowania odwofawczego do
Izby moze by¢ przesytana faksem lub droga elektroniczna. W przypadku korespondencji prze-
sytanej faksem lub droga elektroniczng domniemywa sie, ze dzien przestania korespondencji
faksem lub droga elektroniczna jest dniem doreczenia, jezeli korespondencja zostata przestana
niezwlocznie réwniez w formie pisemnej. Wobec tego nalezy uzna¢, iz cofniecie odwotania,
ktore nie stanowi ani wniesienia odwotania, ani przystapienia - moze by¢ réwniez przekazane
za posrednictwem faksu, a nastepnie potwierdzone niezwlocznie w formie pisemnej. Cofniecie
odwotania jest skuteczne juz z chwila zawiadomienia droga faksowa lub elektroniczng o ztoze-
niu o$wiadczenia woli o odpowiedniej tresci. W niniejszej sprawie cofniecie odwotania nalezy
zatem uznac¢ na skuteczne z dniem 13 czerwca 2014 roku (vide postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwierr Publicznych z dnia 25 maja 2011 roku, sygn.
akt KIO 1000/11, (...)). Powyzszej oceny nie moze zmieni¢ fakt, iz skarzacy w pismie z dnia
13 czerwca 2014 roku — cofniecie odwotania wskazat btedna sygnature. Mylne oznaczenie
pisma nie moze skutkowa¢ odmowa nadania mu wiasciwego biegu (art. 130 § 1 zd. 2 k.p.c.
wzw. zart. 13 § 2 k.p.c. w zw. z art. 185 ust. 7 u.p.z.p.). Zawarte w cofnieciu odwotania infor-
macje w sposéb petny i czytelny identyfikowaty postepowanie, ktérego dotyczyto. Nie ma za-
tem podstaw, aby odméwic skarzacemu prawa do popetnienia btedu, przeciwne za$ stanowisko
oznacza nadmierny formalizm (vide postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2008
roku, sygn. akt 1 UZ 28/08, OSNP 2010/11-12/151; postanowienie Sadu Okregowego w Cli-
wicach z dnia 23 listopada 2010 roku, sygn. akt X Ga 256/10, gliwice.so.gov.pl).

Zgodnie z cytowanym powyzej art. 192 ust. 1 u.p.z.p. postepowanie wywotane odwota-
niem zakoczone zostaje wydaniem wyroku merytorycznie je rozstrzygajacego badz postano-
wieniem. Tym samym dopéki Izba nie wyda zadnego ze wskazanych powyzej orzeczen,
mozliwym jest dokonywanie w jego toku przez strony postepowania czynnosci dyspozytyw-
nych, w tym cofniecie odwotania, a jego dokonanie wiaze Izbe. Cofniecie odwotania obligu-
je 1zbe w mysl art. 187 ust. 8 u.p.z.p. do umorzenia postepowania odwofawczego. Ponadto
jezeli cofniecie nastapito przed otwarciem rozprawy, odwotujacemu zwraca sie 90% wpisu.
Skarzacy cofnat wniesione odwotanie w dniu 13 czerwca 2014 roku, zas do otwarcia posie-
dzenia doszto w dniu 16 czerwca 2014 roku. Tym samym w niniejszej sprawie doszto do
naruszenia art. 187 ust. 8 u.p.z.p.
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Art. 189 ust. 2 pkt 1

204. Sygn. akt: KIO 971/15, Postanowienie KIO z dnia 25 maja 2015 r.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 usta-
wy Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z pierwszym z powotfanych przepiséw,
[zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie maja zastosowania przepisy usta-
wy. Z kolei w mysl art. 133 ust. T ustawy Pzp, do udzielania zaméwier sektorowych ustawe
stosuje sie, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jak ustalono w analizowanej sprawie przedmiotowe zamoéwienie jest zaméwieniem sektoro-
wym, udzielanym przez X w celu budowy sieci cieplnej, o wartosci robét budowlanych
685.768,57 euro, a wiec nie przekraczajacej tzw. progéw unijnych. A zatem nalezato uznac¢
wnioskujac a contrario z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, ze w analizowanej sprawie przepiséw ustawy
Pzp sie nie stosuje, co obligowato Izbe do odrzucenia odwotania. Dostrzezenia wymaga, ze
w Swietle 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. Podkresli¢ w tym miejscu
nalezy, ze bez znaczenia dla uprawnient wykonawcéw co do mozliwosci sktadania srodkéw od-
wotawczych jest fakt, ze X — nie bedac do tego zobligowane trescia ustawy Pzp — stosuje do pro-
wadzonego postepowania okreslony tryb i zasady obowiazujace w ustawie Pzp. Bez znaczenia
pozostaje réwniez to, ze X — jak twierdzi w piSmie z 15 maja 2015 r. — zdecydowato sie na
wszczecie postepowania w trybie ustawy Pzp ,w celu wykazania przed instytucja finansujaca, ze
poniesione koszty s wydatkiem kwalifikowanym”. Zamawiajacym, w rozumieniu art. 2 pkt 12
ustawy Pzp jest tylko taki podmiot, ktory jest ,,obowiazany do stosowania ustawy”. Zas w niniejszej
sprawie X z mocy art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, nie miato obowiazku stosowania ustawy. (...)

Zdaniem Izby, odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu nie mogt skorzysta¢ ze srodka
ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do KIO. Powyzszego nie zmienia bfedne pouczenie
wykonawcoéw w tym zakresie, jakie zamieszczono zaréwno w rozdziale (...) SIWZ, jak i w ogfo-
szeniu o zamoéwieniu. Nie rodzi ono po ich stronie uprawniert do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych dla postepowarn w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest obli-
gatoryjne. Nie uchyla takze natozonego na Izbe obowiazku odrzucenia odwotania.

205. Sygn. akt: KIO 1027/15, Postanowienie KIO z dnia 3 czerwca 2015 r.

Izba wskazuje, ze bez znaczenia dla uprawnierh wykonawcoéw co do mozliwosci sktadania
$rodkéw odwotawczych jest fakt, ze Zamawiajacy dobrowolnie do prowadzonego postepo-
wania stosuje okreslony tryb i zasady obowiazujace w ustawie Prawo zamoéwien publicznych.
Ponadto, bfedne pouczenie wykonawcéw w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia co
do Srodkéw ochrony prawnej nie rodzi po stronie wykonawcéw uprawnienn do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla postepowarn, w ktérych stosowanie przepisoéw
ustawy jest obligatoryjne. Odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu o wartosci zaméwie-
nia ponizej progdw unijnych, ktére realizowane byto w oparciu o regulacje art. 6a ustawy,
jako czes¢ zaméwienia, nie mogt skorzystac skutecznie ze Srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

206. Sygn. akt: Il Ca 506/13, Postanowienie SO w Bielsku-Bialej z dnia 17 wrzes$nia 2013 r.

Reasumujac oceni¢ nalezy, ze skoro Prawo zaméwiers publicznych ani bezposrednio ani
poprzez stosowne odesfanie nie reguluje kwestii petnomocnictwa skfadanego w postepowa-
niu odwotawczym przed KIO dla oceny charakteru tego petnomocnictwa nalezy odnies¢ sie
do tresci art. 1 ke, zgodnie z ktérym kodeks cywilny reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
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osobami fizycznymi i osobami prawnymi, a wiec i takie stosunki miedzy stronami w toku
postepowania odwotawczego przed KIO. W konsekwencji tych rozwazan nalezy przyja¢, ze
radca prawny, ktéremu zamawiajacy udzielit petnomocnictwa do reprezentowania przed KIO
posiadat uprawnienie do udzielenia dalszego petnomocnictwa innej osobie, o ile spetnione
zostaty wymogi art. 106 kc.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

207. Sygn. akt: XII Ga 659/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 5 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do poszczegblnych zarzutdéw, za bezzasadny nalezato oceni¢ zarzut zanie-
chania odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy, ktéry stanowi, ze
odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli m.in. zostato wniesione po uptywie terminu okreslone-
go w ustawie oraz dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescia wyroku
Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktéra wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Zasada jest, iz odwotujacy nie moze dwukrotnie w jed-
nym postepowaniu wnie$¢ odwofania, powotujac sie na te same okolicznosci, ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowa lzbe Odwofawcza w sprawie innego odwotania
dotyczacego tego samego postepowania. Zauwazy¢ nalezy, iz odwotanie wniesione przez X
spotke akcyjna w sprawie o sygn. akt KIO 1040/14 dotyczyto braku potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i odnosito sie do dokumentéw przedtozonych przez skar-
zacego wraz z oferta. Tymczasem zarzuty objete odwotaniem wniesionym w niniejszej spra-
wie dotyczyly podania w ofercie informacji nieprawdziwych, a ich zgtoszenie warunkowane
byfo ujawnieniem faktéw i dowodéw w wyniku postepowania wyjasniajacego przeprowadzo-
nego po ogtoszeniu wyroku z dnia 6 czerwca 2014 r. Zarzuty i argumentacja drugiego odwo-
tania zostaly bowiem oparte na informacjach, ktérych przeciwnik skarzacego nie posiadat
w terminie do wniesienia pierwszego odwotania. Stusznie, zatem zauwaza przeciwnik skarza-
cego, ze dopiero brak uwzglednienia wynikow postepowania wyjasniajacego w ogfoszeniu
0 rozstrzygnieciu postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego uzasadniat zasadnos¢
wniesienia odwofania. Nalezy zauwazy¢, iz okolicznosci stanowiace podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 aktualizuja sie dopiero po
dowiedzeniu sie o podaniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptywu
lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

208. Sygn. akt: KIO 991/15, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r.

Zgodnie z artykutem 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescia wyroku 1zby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwofaniu, ktéra wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Uwzgledniajac zatem powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotanie dotyczy
bowiem czynnosci, ktéra Zamawiajacy wykonat zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu sygn.
akt KIO 839/15, uwzglednionym przez Zamawiajacego w cafosci. Przyczyny odrzucenia oferty
Wykonawcy X z dnia 30 kwietnia 2015 roku sa skorelowane z zarzutami podniesionymi w odwo-
faniu sygn. akt KIO 839/15 przez Odwotujacego Y, dotycza odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy, po uwzglednieniu odwotania sygn. akt KIO 839/15, doko-
nat czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w tym odwotaniu i odrzucit oferte Odwotujacego X
na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz stwierdzit niezgodnosci w tresci tej oferty z trescia
SIWZ w zakresie wskazywanym przez Odwotujacego Y.
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Art. 189 ust. 2 pkt 6

209. Sygn. akt: XII Ga 479/13, Postanowienie SO w Gdansku z dnia 21 listopada 2013 r.

W mysl za$ przepisu art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy (pkt 1), i w postepowaniu o wartoéci zamo-
wienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 (pkt 6).

Wobec takiej tresci przepisu, w postepowaniach o wartosci ponizej progu unijnego, odwo-
tanie stuzy jedynie wobec enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 czynnosci zama-
wiajacego. Odwotanie wniesione w takim postepowaniu, dotyczace innej czynnosci zama-
wiajacego, podlega odrzuceniu. Taka tez sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.
Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wartos¢ zaméwienia w przedmiotowej sprawie byta poni-
zej progu zakre$lonego przez przepis art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Natomiast A.B. ztozyta
odwotanie z innej przyczyny niz okre$lone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Dlatego tez Krajowa
[zba Odwotawcza bezpodstawnie rozpoznafa odwotanie A.B., mimo zaistnienia podstaw do
jego odrzucenia. W konsekwencji czego zaskarzony wyrok nie mogf sie ostac.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

210. Sygn. akt: KIO 1201/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

W ocenie Izby, skoro przekazanie kopii do Zamawiajacego nastapifo wedtug zasad usta-
lonych w postepowaniu, tj. za pomoca faksu na numer wskazany przez Zamawiajacego,
a w dniu 5 czerwca 2015 r. nie byto fizycznie mozliwosci potwierdzenia u Zamawiajacego
skutecznosci przekazania kopii odwotania, gdyz byt to wolny dzien dla Zamawiajacego
i nie byto z nim kontaktu telefonicznego to nalezy uzna¢, iz Odwotujacy dochowat staran-
nosci i nie miat podstaw przyjmowac, ze odwotanie nie dotarto do Zamawiajacego.
W ocenie Izby, Odwolujacy nie moze ponosi¢ konsekwencji zaktécerr w pracy urzadzen
Zamawiajacego, w szczegdlnosci w obszarze dotyczacym przystugujacych mu $rodkéow
ochrony prawnej. To na Zamawiajacym, ktéry dopuszcza komunikowanie sie w postepo-
waniu z wykorzystaniem urzadzen faksujacych spoczywa ciezar zapewnienia prawidiowej
pracy urzadzenia odbiorczego. Skoro nie byto ono uszkodzone (wytaczone) wykonawca
miat prawo zakfada¢, iz ten sposéb komunikacji umozliwi skuteczne przekazanie kopii
odwotania. Izba uznata, iz dowéd okazany przez Odwotujacego jest wiarygodny i potwier-
dza przekazanie do urzadzenia Zamawiajacego 18-tu stron odwotania w dniu 05.06.2015 .,
co potwierdzone zostato réwniez zarejestrowanym wydrukiem z 05.06.2015 r. okazanym
przez Zamawiajacego.

Art. 189 ust. 3

211. Sygn. akt: V Ca 696/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 22 lipca 2013 r.

Whbrew twierdzeniom skarzacego posiadane przez petnomocnika skarzacego petnomocni-
ctwo uprawniato go réwniez do napisania i ztozenia odwotania. Zgodnie z trescig petnomoc-
nictwa z dnia 8 stycznia 2013 r. adwokaci A.B., B.C. i C.D. byli umocowani przez D.E.
w sprawie dotyczacej odwolania od decyzji o odrzuceniu oferty w postepowaniu TZ/(...).
W ocenie Sadu Okregowego takie formutowanie zakresu petnomocnictwa uprawnito kazdego
z adwokatéw réowniez do napisania i wniesienia odwotania. W zwiazku z tym brak byto pod-
staw do zobowiazywania przez KIO odwotujacego do uzupetnienia brakéw formalnych od-
wofania poprzez ztozenie prawidtowego petnomocnictwa. Réwniez nieoptacenie petnomoc-
nictwa nie powoduje jego nieskutecznosci.
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Art. 189 ust. 7

212. Sygn. akt: KIO 1089/15, Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2015 r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek odwotujacego o umozliwienie mu wgladu do zatacznika
nr 1 do pisma Kancelarii Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 czerwca 2015 r. zarejestrowanego
w Kancelarii Tajnej w dniu 3 czerwca 2015 r. pod numerem (...) wskazujac, ze przepisy
art. 189 ust. 7-9 ustawy wprowadzaja jedynie regulacje dotyczaca wytaczenia jawnosci po-
siedzenia lub rozprawy w przypadku rozpoznawania odwotan, podczas ktérego moze by¢
ujawniona informacja niejawna. Ustawa nie zawiera trybu postepowania z dowodami, ktére
zawieraja informacje niejawna. Z kolei § 2a Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
2014.964 j.t.) w przypadku rozpoznawania odwotan, podczas ktérego moze by¢ ujawniona
informacja niejawna odsyta do regulacji wynikajacych z ustawy o ochronie informagji niejaw-
nych. Réwniez § 23 tegoz rozporzadzenia nie reguluje zagadnie zwiazanych z mozliwoscia
udostepnienia stronom lub uczestnikom postepowania dokumentacji postepowania zawiera-
jacej informacje niejawna. Przeciwnie przepis ten daje jedynie upowaznienie sktadowi orze-
kajacemu do podjecia decyzji, co do mozliwosci udostepnienia stronom lub uczestnikom
postepowania dokumentéw zawierajacych informacje prawnie chronione inne niz informacje
niejawne. Stosujac zatem rozumowanie a contrario, skoro ustawodawca nie daf skfadowi
orzekajacemu Izby uprawnienia do decydowania o mozliwosci udostepnienia stronom
i uczestnikom postepowania dokumentéw zawierajacych informacje niejawna, to z takim
dokumentem moze zapoznac¢ sie jedynie skfad orzekajacy, na ktérym jednoczes$nie ciazy
zakaz udostepniania takiego dokumentu stronom i uczestnikom postepowania. Badajac z ko-
lei odestanie z § 2a rozporzadzenia, to nalezy zauwazy¢, ze instytucje postepowania w przy-
padku rozpoznawania przez uprawnione organy spraw, podczas ktérych moze by¢ ujawniona
informacja niejawna, reguluje art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie infor-
macji niejawnych (Dz. U. 2010.182.1228, Dz. U. 2015.21). Przepis ten stanowi, ze sposob
rozpoznawania spraw przez organy orzekajace reguluja odrebne ustawy. W badanym stanie
prawnym ustawodawca w § 2a rozporzadzenia nie stworzyt odrebnej regulacji prawnej,
o ktérej mowa w art. 4 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ale zawart odestanie
powrotne do ustawy o ochronie informacji niejawnej. Oznacza to, ze do postepowar przed
Krajowa Izba Odwotawcza, w przypadku rozpoznawania odwofan wymagajacych procedo-
wania na informagcji niejawnej zastosowanie ma art. 4 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
niejawnej. Z analizy przepiséw tej ustawy nalezy zatem uzna¢, ze sktad orzekajacy Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéremu udostepniono dokument zawierajacy informacje niejawna jest
jedynie dysponentem tej informacji i ma do niej wglad, natomiast nie bedac wytwoérca tej
informacji, nie moze ani rozstrzygna¢ o zasadnosci nadania danego rodzaju klauzuli, ani
zmieni¢ kregu adresatéw informacji okreslonego przez wystawce dokumentu. Tym samym
biorac powyzsze pod uwage Izba stoi na stanowisku, ze brak jest podstaw prawnych do
uwzglednienia wniosku odwotujacego.

Art. 190 ust. 1-7

213. Sygn. akt: KIO 935/15, Wyrok KIO z dnia 20 maja 2015 r.

Izba zaznacza, ze ustawodawca w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdéwienia
unormowat odmiennie od ogdélnych regut wytacznie sytuacje, w ktérej wykonawca zostat
obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.
Taka sama regute ustawodawca zastosowat w postepowaniu odwotawczym, gdzie zgodnie
z art. 190 ust. Ta pkt 1 ustawy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spo-
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czywa na wykonawcy. Odmiennie natomiast, a wiec wedtug regut ogéInych wyzej opisanych,
ksztaftuje sie sytuacja (z jaka mamy réwniez do czynienia w rozpoznawanej sprawie odwo-
tawczej), w ktoérej Zamawiajacy nie wystapit do wykonawcy o wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny; w tej sytuacji przedmiotem sporu bedzie to czy zaofero-
wana cena wydaje sie razaco niska i czy budzi watpliwosci co do rzetelnosci, poprawnosci jej
skalkulowania, a ciezar dowodu co do okolicznosci wskazujacych, ze Zamawiajacy powinien
dokona¢ czynnosci wezwania do wyjasnief spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonania tej
czynnosci sie domaga (w rozpoznawanej sprawie na odwotujacym).

214. Sygn. akt: KIO 1651/15, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2015 r.

Biorac pod uwage tres¢ ww. przepiséw (art. 190 ust. 1 oraz art. 190 ust. Ta pkt T ustawy
Pzp) i dokonujac ich literalnej wyktadni, 1zba doszta do przekonania, ze odwotujacy, ktéry
stawia zarzuty zamawiajacemu, w zakresie czynnosci oceny oferty, tj. czy oferta zawiera ra-
zaco niska cene, zobowiazany jest na mocy przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6
k.c., przedstawi¢ dowody na okolicznos¢, ze kwestionowana oferta zawiera razaco niska cene
(dowdd negatywny). Uczestnik postepowania odwotawczego zas, na etapie postepowania
odwotawczego, zgodnie z art. 190 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp, ma obowiazek przedstawi¢ do-
wody na odparcie twierdze odwotujacego (dowdd pozytywny). Dopiero zestawienie dowo-
doéw przedstawionych przez strony i ich prawidfowa ocena, moze stuzy¢ za podstawe roz-
strzygniecia w sprawie. W ocenie Izby nie jest dopuszczalne, aby odwotujacy, powotujac sie
na przepis art. 190 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp, przerzucali obowiazek dowodowy tylko na
jedna ze stron postepowania, samemu pozostajac biernym w postepowaniu.

215. Sygn. akt: KIO 1672/15, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2015 r.

Oczywiscie, stusznie podnosit Odwotujacy, ze sytuacja okreslona w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a dotyczaca wskazania progu procentowego, kiedy to Zamawiajacy ma obowia-
zek zwréci¢ sie do wykonawcy o zlozenie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, a mia-
nowicie wowczas, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ma charakter jedynie przyktadowy. W konse-
kwencji rowniez, gdy cena oferty jest nizsza o mniej niz 30% od wartosci zamoéwienia lub
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w danym postepowaniu (nawet przy-
ktadowo jest nizsza tylko o 10%, jak to podawat Odwotujacy za przywotana przez niego
opinia Urzedu Zaméwien Publicznych), Zamawiajacy powinien zwréci¢ sie do wykonawcy
o zlozenie wyjasnier, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny, jezeli beda zachodzity przestanki, okreslone w przepisie art. 90
ust. T ustawy Pzp, tj. jezeli cena oferty bedzie sie wydawac razaco niska w stosunku do przed-
miotu zaméwienia i bedzie budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wy-
nikajacymi z odrebnych przepiséw.

Jednakze, to Odwotujacy powinien wykaza¢, ze Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat
wszczecia procedury wyjasniajacej. Zgodnie bowiem z dyspozycja art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twier-
dzer lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotaw-
czego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Zatem, to na Odwotujacym, ktory
domaga sie wszczecia procedury wyjasniajacej w zakresie ceny zaoferowanej przez Konsor-
cjum X, spoczywat ciezar dowodu, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania, Zamawia-
jacy miat obowiazek dokonania czynnosci wezwania do wyjasnied na podstawie art. 90
ust. T ustawy Pzp. Odwotujacy powinien byt zatem wykaza¢, ze cena oferty ztozonej przez
Przystepujacego w zakresie czesci 1, 2, 3 i 4 zamowienia wydaje sie by¢ razaco niska w sto-
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sunku do przedmiotu zaméwienia oraz, ze jednocze$nie powinna budzi¢ watpliwosci Zama-
wiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. (...)

Odwotujacy, odnoszac sie do brzmienia przepisu, o ktérym mowa powyzej [art. 190
ust. 1 a ustawy Pzp — przyp. red], wywodzit, iz Przystepujacy jest zobowiazany do wykaza-
nia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Jednak, podkresli¢ nalezy, ze
sytuacja, w ktérej Zamawiajacy nie wystapit o wyjasnienia ceny oferty wykonawcy nie zo-
stata objeta dyspozycja przepisu art. 190 ust. Ta ustawy Pzp, poniewaz przepis ten odnosi
sie do sytuacji, gdy badanie ceny oferty zostato juz dokonane przez Zamawiajacego i kwe-
stionowane sa wyltacznie wyniki tego badania (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 lutego 2015 roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 166/15).

216. Sygn. akt: IV Ca 409/13, Wyrok SO w Stupsku z dnia 1 sierpnia 2013 r.

Tym samym nie zastugiwat na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia przez KIO art. 190
ust. 7 PZP, ktéry jest wyrazem tego, ze w postepowaniu odwofawczym obowiazuje zasada
swobodnej oceny dowodéw. Oznacza to, ze skfad orzekajacy KIO ocenia wiarygodnos¢
i moc dowodéw wedtug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiafu. Nie jest w tym wzgledzie zwiazany zadnymi regutami, z wyjatkiem
podstawowych zasad logiki oraz doswiadczenia zyciowego i zawodowego. Konstrukcja tego
przepisu wskazuje jednoznacznie, ze ocena zebranych w sprawie dowodéw dokonywana
przez KIO, podobnie jak ocena dokonywana przez sad cywilny na podstawie art. 233 § 1 kpc,
korzysta z ochrony, a podwazenie jej wynikow moze nastapi¢ wytacznie w Sciéle okreslonych
przypadkach. W szczeg6lnosci zastosowanie znajduje zasada, utrwalona w orzecznictwie sa-
dow powszechnych, zgodnie z ktéra podwazenie oceny zebranych w sprawie dowodéw
dokonanej przez KIO, w ramach postepowania skargowego wywotanego wniesieniem skargi,
moze nastapi¢ wylacznie w sytuacji, gdy ocena ta zostata dokonana wbrew zasadom logicz-
nego myslenia i regutom dos$wiadczenia zyciowego (...).

Nalezy przyja¢, iz przystugujace KIO z mocy art. 190 ust. 7 PZP, tak jak sadom powszech-
nym z mocy art. 233 kpc, prawo swobodnej oceny dowodéw musi by¢ tak stosowane, aby
prawidfowos¢ jego realizacji mogfa by¢ sprawdzona w toku instancji. Ale skuteczne posta-
wienie zarzutu naruszenia jej przez KIO wymaga wykazania, ze uchybita zasadom logiczne-
go rozumowania, lub doswiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze by¢ przeciwsta-
wione uprawnieniu do dokonywania swobodnej oceny dowodéw. Nie jest natomiast wy-
starczajace przekonanie strony o innej niz przyjat sad (KIO) wadze (doniostosci) poszczegdl-
nych dowodoéw i ich odmiennej ocenie niz ocena sadu (KIO) (vide: SN w orz. z 6 listopada
1998 r., I CKN 4/98 niepubl., z 10 kwietnia 2000 r., V CKN 17/00, ,Wokanda” 2000. nr 7,
poz. 10. i z 5 sierpnia 1999 r., I UKN 76/99, OSNAPiUS 2000, nr 19, poz. 732 ).

W procesie ustalenia stanu faktycznego i rozwazaniach Krajowej Izby Odwotawczej, przy
wydawaniu zaskarzonego wyroku, zdaniem Sadu Okregowego, rozpoznajacego skarge, nie
doszlo do przekroczenia granic swobodnej oceny dowodéw. Petnomocnik skarzacego nie
wykazat naruszenia przez KIO zadnego z powyzszych czynnikéw wptywajacych na realizacje
tej zasady. Nadto Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze tylko ocena razaco btedna lub oczy-
wiscie sprzeczna z trescig materiatu dowodowego, moze czyni¢ usprawiedliwionym zarzut
naruszenia zasady swobodnej oceny dowodéw (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 29 stycznia
2003 r., | CKN 1431/00, niepubl. sip. (...)).

217. Sygn. akt: X1l Ga 211/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 maja 2014 r.

Do postepowania skargowego maja odpowiednie zastosowanie przepisy Kodeksu postepo-
wania cywilnego, stad nalezy podnies¢, iz ocena przeprowadzona przez Krajowa Izbe Odwo-
tawcza jest w petni prawidtowa. Mozna w tym miejscu odnie$¢ sie do zasady swobodnej
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oceny dowodow statuowanej przez art. 233 § 1 k.p.c. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjne-
go w Poznaniu z dnia 21 marca 2008 r. | ACa 953/07 (...), skuteczne postawienie zarzutu
naruszenia przez sad zasady swobodnej oceny dowodéw wymaga wykazania, ze sad uchybit
zasadom logicznego rozumowania lub doswiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze
by¢ przeciwstawione uprawnieniu sadu do dokonywania swobodnej oceny dowodéw. Nie
jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjat to sad doniostosci poszcze-
gélnych dowodéw i ich odmiennej ocenie, niz ocena sadu. Sad ocenia wiarygodnos¢ i moc
dowodéw wedtug whasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebra-
nego materiatu. Taka ocena, dokonywana jest na podstawie przekonan sadu, jego wiedzy
i posiadanego doswiadczenia zyciowego, a nadto winna uwzglednia¢ wymagania prawa
procesowego oraz reguty logicznego myslenia, wedtug ktérych sad w sposéb bezstronny, ra-
cjonalny i wszechstronny rozwaza materiat dowodowy jako catos¢, dokonuje wyboru okreslo-
nych $rodkéw dowodowych i — wazac ich moc oraz wiarygodnos¢ — odnosi je do pozostatego
materiatu dowodowego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 1999 r., Il UKN
685/98, OSNAPiUS 2000 nr 17, poz. 655). Jezeli z okreslonego materiatu dowodowego sad
wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z doswiadczeniem Zzyciowym, to ocena
sadu nie narusza regut swobodnej oceny dowodéw (art. 233 § 1 k.p.c.) i musi sie osta¢, choc¢-
by w réwnym stopniu, na podstawie tego materiatu dowodowego, dawaty sie wysnu¢ wnioski
odmienne (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 wrzednia 2012 r. | ACa 568/12).
Dla skutecznodci zarzutu naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. nie wystarcza stwierdzenie o wadliwo-
$ci dokonanych ustalen faktycznych, odwotujace sie do stanu faktycznego, ktéry w przekona-
niu skarzacego odpowiada rzeczywistosci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn dyskwalifiku-
jacych postepowanie sadu w tym zakresie. W szczegélnosci strona winna wskaza¢, jakie kry-
teria oceny naruszyt sad przy ocenie konkretnych dowodéw, uznajac brak ich wiarygodnosci
i mocy dowodowej lub niestusznie im je przyznajac (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
z dnia 13 wrzednia 2012 r. | ACa 445/12). Tylko w przypadku, gdy brak jest logiki w wiazaniu
whnioskéw z zebranymi dowodami lub gdy wnioskowanie sadu wykracza poza schematy logi-
ki formalnej albo, wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacz-
nych praktycznych zwigzkéw przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez sad ocena
dowodéw moze by¢ skutecznie podwazona (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie 17 ma-
ja 2012 r. 1 ACa 31/12). Sad pierwszej instancji ma obowiazek wyprowadzenia z zebranego
w sprawie materiatu dowodowego wnioskéw logicznie prawidtowych. Reguta ta, wspétokre-
$lajaca granice swobodnej oceny dowodéw, nie bedzie zachowana wtedy, gdy wnioski wy-
prowadzone przez Sad przy ocenie dowoddéw nie ukladajg sie w logiczna catos¢ zgodna
z doswiadczeniem zyciowym, lecz pozostaja ze soba w sprzecznosci, a takze, gdy nie istnieje
logiczne powiazanie wnioskéw z zebranym w sprawie materiafem dowodowym (wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 17 kwietnia 2012 r. | ACa 285/12). Same, nawet powaz-
ne watpliwosci co do trafnoéci oceny dokonanej przez sad pierwszej instancji, jezeli tylko nie
wykroczyta ona poza granice zakreslone w art. 233 § 1 k.p.c., nie powinny stwarza¢ podstawy
do zajecia przez sad drugiej instancji odmiennego stanowiska (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 12 kwietnia 2012 r. | UK 347/11). W ocenie Sadu Okregowego skarzacy w niniejszej
sprawie w zaden sposob nie podwazyt w skardze korelujacych z dowodami zebranymi
w sprawie ustaleri faktycznych KIO, ktéra w sposéb logiczny wskazata w uzasadnieniu zaskar-
zonego wyroku z jakich przestanek wysnuta swe wnioski oraz na jakich przestankach sie
oparta, co stanowi podstawe do przyjecia tych ustaler przez Sad Okregowy za wtasne.

218. Sygn. akt: VIII Ga 432/13, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 10 lipca 2014 r.

Norma art. 190 ustawy reguluje postepowanie dowodowe przed Krajowa Izbe Odwotaw-
cza. Przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych zawieraja szczatkowa regulacje odnoszaca
sie do dowodow i postepowania dowodowego. W literaturze wskazuje sie, ze nie wszystkie
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kwestie watpliwe da sie wyjasni¢ przez odestanie, do przepiséw kodeksu postepowania cywil-
nego o sadzie polubownym. Z tego powodu w kwestiach budzacych watpliwosci celowym
zabiegiem interpretacyjnym bedzie siegniecie per analogiam do utrwalonych w tradycji praw-
niczej instytucji procedury cywilnej. Nalezy zauwazy¢, ze zaden z przepiséw ustawy nie na-
kazuje sktadowi orzekajacemu dazy¢ do ustalenia prawdy materialnej. Wrecz przeciwnie,
obowiazkiem prowadzenia dowodéw umozliwiajacych stwierdzenie faktéw, z ktérych wywo-
dza skutki prawne, obarczone sa strony postepowania odwofawczego, dowéd z urzedu zas
moze by¢ dopuszczony niejako w dalszej kolejnosci. W szczegélnosci wskazac¢ nalezy art. 191
ust. 1 zwalniajacy sktad orzekajacy z koniecznosci zbierania dalszych dowodéw z urzedu,
jezeli uzna, ze sprawa jest dostatecznie wyjasniona, a zatem, ze zebrany w sprawie materiat
jest dostateczny do jej rozstrzygniecia. Opisany ksztatt postepowania dowodowego podkresla
kontradyktoryjny (sporny) charakter postepowania odwofawczego. Ciezar udowodnienia
twierdzen w postepowaniu odwotawczym wyznacza art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy,
wyrazajacy norme prawng identycznej tresci jak art. 230 k.p.c. i nawiazujaca do art. 6 k.c.
Stosownie do niego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywo-
dzi skutki prawne. Omawiany przepis jednoznacznie wskazuje, iz inicjatywa dowodowa na-
lezy do stron postepowania i uczestnikéw postepowania. To w celu obrony albo w celu po-
twierdzenia stawianych zarzutéw, powinny przeprowadza¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen. Aktywno$¢ we wnioskowaniu dowodéw winien wykazywa¢ zwtaszcza odwotuja-
cy, gdyz w wiekszosci przypadkéw to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

219. Sygn. akt: V Ca 2266/14, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Roéwniez zarzut naruszenia art. 190 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, art. 197 ust. 2 ustawy Pzp, art. 233
§ 1 kpc w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 13 § 2 kpc jest chybiony. Analiza akt
sprawy prowadzi do wniosku, ze nie mozna zarzuci¢ Krajowej Izbie Odwotawczej braku
wszechstronnej analizy zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Przeciwnie, sprawa
zostala rozpoznana niezwykle wnikliwie, szczegétowo i trafnie ustalony zostat stan faktyczny,
a nastepnie wskazano dowody i okolicznosci na podstawie, ktérych wydane zostafo zaskarzone
rozstrzygniecie. Nalezy stwierdzi¢, iz jezeli z okreslonego materiatu dowodowego wyprowadzo-
ne sa wnioski logiczne, poprawne i zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego, to taka ocena
dowodoéw nie narusza swobodnej oceny dowodéw przewidzianej w art. 233 § 1 k.p.c.
Przyjmuje sie, ze granice swobody sedziego przy ocenie materiatu dowodowego wyznaczaja
trzy czynniki: logiczny (obowiazek wyciagniecia z materiatu dowodowego wnioskéw logicznie
prawidfowych), ustawowy (powinno$¢ rozwazenia catego materialu dowodowego) oraz
ideologiczny (psychologiczny), przez ktéry rozumie sie Swiadomos¢ prawna sedziego, kulture
prawng oraz system regut pozaprawnych i ocen spotecznych, do ktérych odsyfaja normy
prawne. Zarzut przekroczenia swobodnej oceny dowodéw, skutkujacej btednymi ustaleniami
faktycznymi moze by¢ skuteczny tylko wtedy, gdy skarzacy wykaze przekroczenie swobody
sedziowskiej w zakresie ktérego$ z powyzej wymienionych kryteriow. Wymaga natomiast
podkreslenia, Zze samo przedstawienie przez strone odmiennych wnioskéw niz wynikaja z oceny
dokonanej przez sad nie Swiadczy jeszcze o przekroczeniu swobodnej oceny dowodéw
(tak SN w orzeczeniu z 6 listopada 1998 r. Il CKN 4/98 nie publ.). Stanowisko wyrazony w tym
orzeczeniu nalezy stosowa¢ odpowiednio do wyrokéw wydawanych przez KIO. Majac na uwa-
dze powyzsze uwagi zwazy¢ trzeba, Ze nie jest uzasadnione twierdzenie, iz Krajowa Izba Od-
wotawcza nie rozwazyfa wszechstronnie materiatu dowodowego, w szczegblnosci wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu innych wykonawcoéw, tresci ogtoszenia o zamé-
wieniu oraz akt poprzednich postepowar odwotawczych, sygn. akt KIO 292/13, KIO 295/13,
KIO 309/13 oraz sygn. akt KIO 1936/13,1943/13,1954/13. Trzeba tez wskaza¢, ze w istocie
uzasadnienie skargi nie zawiera argumentacji dlaczego podnoszone w tym zarzucie okoliczno-
$ci miatby mie¢ wptyw na wynik rozstrzygniecia.
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Art. 191 ust. 2

220. Sygn. akt: KIO 1372/15, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania, Izba stwierdzita, iz faktycznie brak okredlenia przez
Zamawiajacego w SIWZ czasu na usuwanie awarii, do czego zobowiagzany jest wykonawca,
w sytuacji gdy z tego tytutu (zwloki w usunieciu awarii) Zamawiajacy przewidziat naliczanie
kar umownych, powoduje, ze opis przedmiotu zamdéwienia nie jest precyzyjny, co z kolei
skutkuje dla wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia zbyt duzym ryzykiem
zwiazanym z brakiem mozliwosci prawidtowej wyceny przedmiotu zaméwienia. Powyzsze
jednak — jak wskazano powyzej — nie mogto by¢ podstawa uwzglednienia odwotania. Izba,
wydajac wyrok — stosownie do art. 1971 ust. 2 ustawy Pzp — powinna wzig¢ pod uwage stan
rzeczy ustalony w toku postepowania do czasu zamkniecia rozprawy. W toku rozprawy Izba
ustalita, ze Zamawiajacy w dniu 6 lipca 2015 r. dokonat modyfikacji zaskarzonych postano-
wien SIWZ, co — w ocenie Izby — wskazuje, ze zarzut odwotania zdezaktualizowat sie.

221. Sygn. akt: X Ga 652/13, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 p.z.p. Izba wydajac wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy usta-
lony w toku postepowania. Zdaniem Sadu Okregowego ,stan rzeczy” jaki zostat ustalony
w postepowaniu nie jest tozsamy z okresleniem ,stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia
rozprawy”, o ktérym mowa w tresci art. 316 § 1 k.p.c. Stan rzeczy okreslony w p.z.p. jest
wezszym pojeciem i dotyczy jedynie samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Zatem, jak stusznie wskazaf skarzacy, podstawa do ewentualnego uwzglednienia odwo-
tania przez Izbe na podstawie art. 192 ust. 2 p.z.p. mogt by¢ jedynie materiat dowodowy
zgromadzony podczas trwania postepowania odwotawczego. (...)

Izba przy ocenie czy doszto w toku postepowania o udzielenie zaméwienia do naruszenia
przepiséw ustawy p.z.p., poprzez dokonanie przez zamawiajacego okreslonych czynnosci lub
zaniechania czynnosci, do ktérych jest on zobowigzany na podstawie ustawy p.z.p., powinna
bra¢ pod uwage stan rzeczy z chwili dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Art. 192 ust. 2

222, Sygn. akt: KIO 1201/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

Ostatnia kwestia ogdlng konieczng do poruszenia przy przedmiotowym rozstrzygnieciu jest
wskazanie na skutki modyfikacji postanowiert SIWZ dokonywanych w trakcie postepowania od-
wofawczego. Tego typu powtérzenie lub zmiana czynnosci zamawiajacego dokonywana po
whiesieniu odwolania pozostaje czynnoécia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia a nie czyn-
noscig procesowa, a wiec dziataniem dokonywanym poza postepowaniem odwotawczym, ktére
jednak wywiera wptyw na rozstrzygniecie odwotania przez dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy.

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO
415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajagcemu powstrzymania
sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w razie uwzglednie-
nia, czy raczej uznawania za zasadne, czesci zarzutéw podniesionych w odwofaniu. Zama-
wiajacy zatem, po ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowaé postepowanie,
z ograniczeniem wynikajacym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem mozliwosci zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego do czasu ogfoszenia orzeczenia przez Izbe. W ta-
kim przypadku, tj. przy zmianie czy wykonaniu czynnosci postulowanych w odwotaniu — co
m.in. wskazafa Izby w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 707/11
— nalezafoby za niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz nieistniejace-
go w jego trakcie, bowiem na ten moment nie istniatyby kwestionowane czynnosci czy zanie-
chania zamawiajacego i brak bytoby faktycznej podstawy sporu w tym zakresie — zarzuty tego
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typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania. Powyzsze nalezy rowniez zakwalifikowac jako
przypadek podpadajacy pod dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp — nawet potwierdzenie podtrzy-
mywanych przez odwotujacego zarzutéw i naruszen, w odniesieniu do czynnosci (postano-
wien SIWZ) juz nieistniejacych i niewywierajacych skutkéw prawnych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia w zwiazku z ich uprzednia zmiana dokonang przez zamawiajacego,
nie mogfoby postuzy¢ uwzglednieniu odwotania jako niemajace wptywu na wynik postepo-
wania o udzielenie zaméwienia.

W zwiazku z powyzszym w trakcie orzekania nalezato wzig¢ pod uwage wszelkie wprowa-
dzone przez zamawiajacego zmiany w postanowieniach dokumentéw przetargowych, kto-
rych zarzuty odwotan dotyczyly. Natomiast ocena zgodnosci z prawem samej nowej tres¢
SIWZ wprowadzonej przez zamawiajacego, znalazta si¢ poza oceng Izby, a to na zasadzie
art. 192 ust. 7 Pzp — nowe postanowienia SIWZ nie byty (i nie mogly by¢) zarzutami rozpa-
trywanego odwotania objete.

223. Sygn. akt: KIO 1242/15, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2015 r.

W $wietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia odwotania, konieczne jest wykazanie
dwoch przestanek:

1) naruszenie przepisOw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to miafo lub mogfo mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez zamawiajacego przepisOw ustawy be-
dzie skutkowato uwzglednieniem odwotfania, ale tylko takie, ktére w sposéb istotny wptyneto lub
moze wptyna¢ na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wynik postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefi-
niowanego w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym
zamawiajacy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tak tez orzekt Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 roku sygn. akt: IV CSK 291/13.

Innymi stowy — z wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wyfacznie
w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub moze prowa-
dzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy. W ocenie Izby ewentualne
ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcéw mogfoby skutkowaé podniesie-
niem zarzutu zaoferowania przez przystepujacych razaco niskiej ceny. Podkresli¢ zas nalezy, ze
taki zarzut zostat juz przez odwotujacych w tym postepowaniu podniesiony. Ponowne podnie-
sienie zarzutu na podstawie danych, ktére Izba wzieta pod uwage przy rozpoznaniu zarzutu, nie
bytoby skuteczne i nie wptynetoby na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

224. Sygn. akt: KIO 1022/15, KIO 1026/15, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2015 r.

(...) warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych
w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego, jest stwierdze-
nie, ze potwierdzone naruszenie ma lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanym przepisie,
mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w od-
wotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego,
lub w przypadku postepowarn dwuetapowych co najmniej taka szanse wykonawcy stwarza.
Powyzsze stanowisko potwierdza takze uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warsza-
wie z dnia 4 marca 2013 r. (por. wyrok o sygn. akt: V Ca 3270/12). Réwniez Sad Okregowy
w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia z 15 maja 2015 r. sygn. akt X Ga 85/15 wyrazit
poglad, ze podniesione w odwotaniu zarzuty nie maja znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,
kiedy nie mogty one mie¢ wptywu na wynik postepowania, rozumianego jako mozliwos¢
zmiany czynnosci zamawiajacego w sposob, ktéry pozwolitby odwotujacemu uzyskaé za-
mowienie.
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Art. 192 ust. 3

225. Sygn. akt: VII Ga 150/14, Wyrok SO w Kielcach z dnia 3 pazdziernika 2014 r.

W niniejszym postepowaniu o udzieleniu zaméwienia publicznego zamawiajacy zawiado-
mienie o wyborze najkorzystniejszej oferty przestat odwotujacemu faksem w dniu 23.06.2014 .
Zamawiajacy umowe w sprawie zaméwienia publicznego z wykonawca, ktérego oferte wy-
brat, zawart w dniu 16.06.2014 r., a zatem przed wystaniem odwotujacemu zawiadomienia
o wyborze najkorzystniejszej oferty. Z kolei art. 183 ust. 1 pzp stanowi, ze w przypadku
whniesienia odwofania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogfoszenia przez Izbe
wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

X Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig S.K.A. wniosta odwotanie w dniu 27.06.2014 r.,
rozprawa przed Izba miafa miejsce w dniu 9.07.2014 r., wyrok zapadt w dniu 10.07.2014 r.
Zamawiajacy naruszyt zatem zaréwno przepis art. 94 ust. 1 pkt 2, jak i art. 183 ust. 1 pzp.
W sytuacji, w ktérej zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamoéwienia publicznego i zaszty
przestanki, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 pzp, czyli doszlo do zawarcia tej umowy
z naruszeniem przepiséw zaréwno art. 94 ust. 1, jak i art. 183 ust. 1 pzp, Izba mogta wyda¢
wylacznie rozstrzygniecie oparte na art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a—c pzp. Niedopuszczalne byto
z uwagi na stan sprawy, wydanie rozstrzygniecia opartego na ust. 3 pkt 1 powyzszego przepi-
su czyli nakazanie zamawiajacemu wykonania lub powtérzenia czynnosci lub nakazanie
uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego.

Uzupetniajac postepowanie dowodowe w oparciu o art. 381 kpc i art. 382 kpc w zw.
z art. 198 ust. 2 pzp Sad dopuscit dowdd z zeznan swiadka A.B. na okoliczno$¢ realizacji
umowy z dnia 16.06.2014 r. zawartej przez zamawiajacego (...) na dostawe (...) na potrzeby
zamawiajacego. Wynika z tych zeznan, ze dostawy te miaty miejsce w dniach 10.07., 14.07.
i 28.07.2014 r. i ze po whniesieniu przez odwotujacego odwotania zostaly one wstrzymane.
Z przedtozonych przez zamawiajacego faktur nr (...), (...) i (...) wynika, ze byly to dostawy
sprzetu medycznego o facznej wartosci (...) zt. Kolejne zaméwienia obejmuja igly i strzykawki.

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage jak tez okolicznos¢, ze ani wnoszacy skarge, ani
zamawiajacy nie kwestionowali istnienia stwierdzonych przez Krajowa Izbe Odwotawcza
w wyroku podstaw do uwzglednienia odwotania, Sad Okregowy uwzgledniajac skarge zmienit
wyrok w ten sposéb, ze uwzglednit odwotanie i orzekt o skréceniu obowiazywania umowy
nr(...) do dnia 31.12.2014 r. na podstawie art. 198f ust. 2 pzp w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 2
lit. ¢ pzp.

Decydujac sie na skrécenie okresu obowiazywania umowy zawartej przez zamawiajacego
na okres 12 miesiecy, Sad miaf na wzgledzie to, ze do dnia 31.12.2014 r. utrzymanie umowy
w mocy lezato w interesie publicznym, z uwagi na cel jakiemu stuzy¢ miata zawarta umowa
i przeznaczenie materialbw medycznych stanowiacych przedmiot umowy. Nie jest uzasad-
nione a wrecz niemozliwe pozbawienie tak duzej placéwki medycznej jaka jest (...) dostawy
sprzetu medycznego, albowiem skutki tego w rezultacie poniesliby pacjenci tego szpitala. Za
niecelowe Sad uznat natozenie na zamawiajacego kary finansowej majac na wzgledzie jego
sytuacje finansowa oraz fakt, ze umowa z dnia 16.06.2014 r. zostata do tej pory wykonana
w niewielkim zakresie bioragc pod uwage wartos¢ zaméwienia okreslona w umowie i faktycz-
nie zrealizowanego.

Art. 192 ust. 7

226. Sygn. akt: KIO 981/15, Wyrok KIO z dnia 26 maja 2015 r.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 usta-
wy Pzp. Wiazaca dla zakreslenia kognicji 1zby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wiasnie zarzu-
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téw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwofaniu na czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, przywofania przepi-
s6w, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci maja by¢ niezgodne, a wreszcie wska-
zania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formutowanie takich twierdzen. Co
do zasady, dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich tych elementéw za-
wartych w odwotaniu (a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, cho¢by w toku
rozprawy przed Izba), Izba wtadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygnac
o ich zasadnosci.

O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutéw w samym odwotaniu Swiadczy
chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280
z pézn. zm.), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu traktuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowiazek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujacy zakresli w sposéb precyzyjny stan faktyczny (wskaze
na konkretne dokonane przez Zamawiajacego czynnosci, czy tez na istnienie po stronie Za-
mawiajacego obowiazku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie nie wywiazal)
i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej (nawet bez przywofania konkret-
nej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujac przy tym na czym zarzucane przez niego
naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi konsekwencje dla sfery jego intere-
sow, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno za wystarczajace dla Izby, aby ta
mogfa orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

227. Sygn. akt: 11l Ca 1904/14, Wyrok SO w todzi z dnia 27 marca 2015 r.

Po ztozeniu odwotania rozszerzanie zarzutéw odwotania przez dodawanie nowych podstaw
faktycznych jest niedopuszczalne. Samo powotanie sie w tresci odwotania na dany artykut usta-
wy — Prawo zamoéwien publicznych nie tworzy zarzutu. Zarzut to okre$lona okolicznos¢, na
ktéra powotuje sie odwotujacy w zwiazku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem
wnoszacego odwolanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut
powinien zosta¢ zmaterializowany, to jest dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Od-
wotujacy powinien wskaza¢, w jaki sposob jego interes zostat naruszony, w wyniku jakiego za-
chowania, dziatania badZ zaniechania zamawiajacego, w jakich okolicznosciach i jaki przepis
ustawy w zwiazku z powyzszym zostat przez zamawiajacego naruszony (vide wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 23 grudnia 2011 roku, o sygn. akt. KIO 2625/11).

Art. 192 ust. 9

228. Sygn. akt: XII Ga 73/13, Wyrok SO w Gdainsku z dnia 17 kwietnia 2013 r.

Zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a ww. rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238 ze zm.) — przyp. red.] do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie uza-
sadnione koszty stron postepowania odwotawczego, obejmujace w szczegélnosci koszty zwiaza-
ne z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) Izby.

W przekonaniu Sadu Okregowego z powyzszego zapisu ani z zadnego innego przepisu
nie wynika, aby zwrot kosztéw podrézy nalezat sie w granicach najtanszego Srodka trans-
portu (pociag osobowy, Il klasa, ewentualnie I, jak wskazywat skarzacy). W tym stanie rze-
czy, zdaniem Sadu Okregowego petnomocnik nie mial obowiazku stawiajac sie na rozpra-
we korzysta¢ ze Srodka komunikacji w postaci pociagu zamiast samolotu, tym bardziej, ze
obecnie przeloty s3 powszechnie dostepnym srodkiem komunikacji, ktéry gwarantuje naj-
krotsza podréz, co ma szczegblne znaczenie przy tak znacznej odlegtosci, jaka dzieli oba
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miasta — Warszawe i Gdansk. Nie bez znaczenia dla spornej pomiedzy stronami kwestii jest
takze fakt, iz termin rozprawy wyznaczony zostat na 17 grudnia 2012 r. na godzine 10:00.
Stad tez stusznie uczestnik postepowania zauwazyt, ze skorzystanie przez niego pociagu
relacji Gdarnsk — Gtéwny Warszawa Centralna odjezdzajacego o godzinie 5.02 spowodowa-
toby op6znionym stawiennictwem na wyznaczong rozprawe skoro pociag ten przyjezdza
planowo o godzinie 10.14.

Powyzsze okolicznosci zdaniem Sadu Okregowego przemawiaja za uznaniem, iz uzasad-
niony koszt postepowania odwotawczego to koszt zwiazanego z dojazdem profesjonalnego
petnomocnika droga lotnicza odpowiadajacy cenie jednego biletu lotniczego na trasie Gdarnsk
— Warszawa — Gdansk w kwocie (...) zt (vide faktura VAT (...)).

229. Sygn. akt: X Ga 95/13, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 14 czerwca 2013 r.

Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238 — przyp. red.] w zaden sposob nie
precyzuja jak powinien wyglada¢ rachunek. Petnomocnik zamawiajacego zfozyt fakture VAT
na kwote (...) zt wraz z wnioskiem o zwrot kosztéw postepowania. KIO brak zasadzenia
kosztow petnomocnikowi skarzacego uzasadnifa tym, ze na fakturze VAT widnieje jedynie
napis ,obstuga prawna”, a co za tym idzie nie mozna wywies¢, iz obstuga ta miafa zwiazek
z postepowaniem. Sad Okregowy uznaje, ze w zwiazku z brakiem dokfadnego okreslenia
elementéw rachunku w ww. rozporzadzeniu przedstawiona przez zamawiajacego faktura
VAT jest wystarczajaca. Zasadnos¢ jej wystawienia i jej zwiazek z niniejszym postepowaniem
potwierdza tre$¢ zlecenia z 12 lutego 2012 r., ktére wyraZnie stanowi, ze zamawiajacy zlecit
petnomocnikowi reprezentacje przed KIO.

230. Sygn. akt: V Ca 750/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 24 czerwca 2013 r.

Zgodnie z § 3 pkt 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w po-
stepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), do kosztéw
postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie: uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3
lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystapit po
stronie zamawiajacego oraz wniost sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachun-
kow przedtozonych do akt sprawy, obejmujace w szczegélnosci: b) wynagrodzenie pefno-
mocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.

Zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 powyzszego rozporzadzenia, 1zba o uzasadnionych kosztach
stron postepowania odwotawczego orzeka wytacznie na podstawie rachunkéw przedtozo-
nych do akt sprawy. Przedfozenie tylko pisemnego wniosku nie spetnia tego wymagania
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2013 r., KIO 682/13, (...).

A.B. w niniejszym postepowaniu w pierwszej i drugiej instancji wystepowata sama bez
petnomocnika. Fakt, ze jest ona z zawodu adwokatem nie uzasadnia zwrotu jej kosztow
zastepstwa prawnego, gdyz takich kosztéw nie poniosta. W rzeczywistosci A.B. wnosi
o zwrot utraconych korzysci zwiazanych z wystepowaniem w niniejszej sprawie, co spowo-
dowato, ze nie mogfa wywiazac sie ze wszystkich obowiazkéw wzgledem swoich klientow
oraz zamiast wykonywac przyjete zlecenia musiata poswieci¢ swoj czas na udziat w tym
postepowaniu. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze skarzaca sama zainicjowala postepowanie
odwotawcze, w ktérym zdecydowala sie dziata¢ bez profesjonalnego petnomocnika, nie
zostat ustanowiony przez nig petnomocnik w toku postepowania, nie ztozyta zadnego ra-
chunku swiadczacego o poniesionych uzasadnionych wydatkach. Zatem brak jest jakichkol-
wiek podstaw do uwzglednienia skargi A.B.
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Art. 192 ust. 91 10

231. Sygn. akt: VIII Ga 243/13, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Przypomnie¢ nalezy, ze z mocy art. 192 ust. 10 PZP wynika, iz strony maja obowiazek po-
niesienia kosztow postepowania odwotawczego. Wedtug zas § 3 pkt 2 powotfanego wyzej roz-
porzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwo-
fawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. nr 41, poz. 238) — przyp. red.] kosztami
postepowania odwotawczego sa uzasadnione koszty stron tego postepowania. Przepis ten wy-
mienia dwie kategorie tych kosztéw. Wyliczenie to jest niewatpliwe przykladowe, o czym
Swiadczy zwrot ,w szczeg6lnosci”. Zatem do kosztéw tych moga naleze¢ réwniez inne wydatki
o ile sa one uzasadnione — a wiec celowe (wydane w celu prawidtowej realizacji praw strony
w postepowaniu przed KIO) i pozostajace w zwiazku z wystepowaniem strony w tym postepo-
waniu. W tym zakresie mieszcza sie niewatpliwie wydatki poniesione przez strone w celu do-
tarcia osob ja reprezentujacych na rozprawe przed KIO, na co wskazuje zreszta wprost przepis
§ 3 pkt 2 lit. a rozporzadzenia. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ten nie réznicuje kosztéw dotarcia
na rozprawe samej strony i jej pefnomocnika. Zatem literalna wyktadnia powotanej normy na-
kazuje przyja¢, ze do kosztow postepowania zalicza sie wydatki strony zwiazane z przejazdem
zaréwno jej, jak i jej petnomocnikéw na rozprawe przed KIO.

Wykfadnia celowoéciowa i systemowa nie prowadzi do wnioskéw wykluczajacych wyniki
wyktadni gramatycznej. Zadne wzgledy nie wskazuja bowiem na to, by petnomocnik strony
w postepowaniu przed KIO byt zobligowany do poniesienia kosztéw dotarcia na rozprawe we
whasnym zakresie a poniesione wydatki (niezaleznie od ich wysokosci musiaty by¢ refundowane
wylacznie przez przyznanie wynagrodzenia mieszczacego sie w granicach, o ktérych mowa
w § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia. W szczegélnosci brak jest podstaw do tego, by w ramach
umowy miedzy petnomocnikiem i reprezentowang strona niemozliwym byto zobowiazanie sie
strony do zaptaty kosztéw dotarcia na rozprawe niezaleznie od zaptaty uméwionego wynagro-
dzenia. Przypomnie¢ tez nalezy, ze w $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego dotyczacego
kosztéw procesu cywilnego obecnie za utrwalony uznac¢ nalezy poglad, iz celowe koszty stawien-
nictwa (dotarcia na rozprawe) petnomocnika zawodowego strony mieszcza sie w pojeciu nie-
zbednych kosztéw procesu (por. np. uchwafe Sadu Najwyzszego z dnia 12 czerwca 2012 r.
Il PZP 4/2012 OSNP 2012/23-24 poz. 280, postanowienie z dnia 20 kwietnia 2011 r.
I CZ 22/2011 (...)). W $wietle przepiséw PZP i przepiséw wykonawczych do tej ustawy, nie ma
podstaw normatywnych by odmiennie ocenia¢ zasadno$¢ zadania kosztéw podrézy w celu wzie-
cia udziatu w rozprawie przed KIO. Koszty te zatem powinny by¢ uznane za uzasadnione wydat-
ki w rozumieniu § 3 powofanego wyzej rozporzadzenia. Tym bardziej nie znajduje uzasadnienia
odmowa uwzglednienia kwot poniesionych faktycznie (uiszczonych) przez sama strone w zwiaz-
ku z podr6za jej petnomocnika na rozprawe.

232. Sygn. akt: I Ca 506/13, Postanowienie SO w Bielsku-Bialej z dnia 17 wrze$nia 2013 r.

Niezasadny tez jest w ocenie sadu zarzut naruszenia art. 5 kc w wyniku przyznania zama-
wiajacemu kosztéw udziatu petnomocnika w maksymalnej wysokosci. Przepisy regulujace
zasady zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego nie daja organowi orzekajacemu
uprawnienia do miarkowania wysokosci wynagrodzenia stosownie do nakfadu pracy petno-
mocnika, charakteru sprawy czy innych okolicznosci, nie ma tez podstaw do stosowania per
analogiam przepiséw o kosztach postepowania cywilnego (vide: wyrok SO w Olsztynie
227.07.2011 -V Ga 84/11 — niepubl.), w tym art. 102 czy art. 103 kpc albo art. 109 § 2 kpc.
Nie sposob tez podzieli¢ pogladu skarzacych, iz wobec nieobecnosci petnomocnika zamawia-
jacego w osobie radcy prawnego na rozprawie przed KIO i niezfozenia w postepowaniu od-
wotawczym zadnych pism procesowych udzielenie pethomocnictwa temu radcy prawnemu
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byfo czynnoscia pozorna. Zasady procedury nie wymagaja osobistej obecnosci petnomocnika
na rozprawie przed KIO ani tez koniecznosci sktadania pism procesowych, czynnosci proce-
duralne w tym postepowaniu w imieniu petnomocnika podejmowat za$ dziatajacy z jego
umocowania dalszy petnomocnik.

233. Sygn. akt: V Ca 2696/13, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2013 r.

Zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzaju kosztéw w po-
stepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie: uzasadnione koszty
stron postepowania odwofawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przed-
tozonych do akt sprawy, obejmujace w szczegbInosci wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak
nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.

Dokonujac interpretacji powyzszego przepisu nalezy wskaza¢, ze jezeli chodzi o sformuto-
wanie ,uzasadnione koszty” zostato ono uzyte w kontekscie w ogéle dopuszczalnosci uznania
pewnych wydatkéw jako koszty celowe w ramach postepowania przed KIO, do ktérych to
kosztow m.in. zalicza sie wynagrodzenie petnomocnikéw. Powyzszy zapis nie oznacza nato-
miast, ze KIO ma mozliwos¢ ustalania wysokosci tego typu kosztéw w zaleznosci od naktadu
pracy petnomocnika, czy tez skomplikowania sprawy. Trzeba bowiem podkresli¢, ze koszty
te sq ograniczone jedynie limitem kwotowym, co skutkuje niemoznoscia zasadzenia wyzszej
kwoty. Z drugiej strony skfad orzekajacy nie ma prawa weryfikowa¢ wysokosci kosztow wnio-
skowanych tytutem wynagrodzenia petnomocnika, o ile mieszcza sie one w limicie 3.600 zt,
poniewaz ww. rozporzadzenie zakwalifikowato je jako uzasadnione, a przede wszystkim nie
istnieje przepis przyznajacy Krajowej Izbie Odwotawczej kompetencje miarkowania wynagro-
dzenia petnomocnika (o ile miesci sie w limicie 3.600 z).

W tym stanie rzeczy, skoro skarzacy tytutem zastepstwa prawnego przedtozyt fakture VAT
opiewajaca na kwote 3.600 zt (co wynika protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 25 lipca
2013 roku), brak byto podstaw do kwestionowania tej kwoty i jej obnizania przez KIO.

234. Sygn. akt: VI Ga 102/13, Postanowienie SO w Toruniu z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Regulacja kosztéow w postepowaniu odwotawczym zostata rozproszona i zawarta nie tylko
w powotanym w skardze art. 192 ust. 9-10 upzp, ale takze w art. 186 ust. 6 upzp oraz aktach
wykonawczych, do ktérych wydania delegacje zostaty przewidziane w art. 198 upzp, przy
czym zasadnicze znaczenie posiada powofane réwniez w skardze rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobie ich rozliczenia
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Powyzsze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow nie znajq instytucji czesciowego uwzglednienia odwota-
nia i w konsekwencji proporcjonalnego rozktadu kosztéw postepowania odwotawczego po-
miedzy jego stronami; dlatego tez, jak trafnie podnosi odwotujacy w odpowiedzi na skarge,
uwzglednienie jednego zarzutu skutkuje uwzglednieniem odwofania nawet jezeli pozostate
zarzuty nie zostaty uwzglednione. Na mocy art. 192 ust. 10 upzp uczestnicy postepowania
odwotawczego ponosza jego koszty stosownie do jego wyniku. Nie ma zatem potrzeby do
siegania przez analogie do odpowiednich przepiséw kodeksu postepowania cywilnego
o kosztach procesu, gdyz postepowanie przed Krajowa Izba Odwotawcza ma w tym zakresie
swoje regulacje. Z drugiej strony trzeba jednak wskaza¢, iz przepis art. 192 ust. 10 upzp ozna-
cza, ze obowigzuje w nim, tak jak w procesie cywilnym, zasada odpowiedzialnosci za wynik
procesu, wedtug ktérej koszty postepowania obciazaja ostatecznie strone ,przegrywajaca”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.). Jest przy tym catkowicie obojetne, czy strona przegrata proces
z przyczyn czysto formalnych, czy tez dlatego, Ze jej zadanie byfo niezasadne. Ta komplekso-
wa regulacja zasad rozliczania kosztéw ponoszonych przez uczestnikéw postepowania i stro-
ny postepowania odwofawczego znalazta sie w postanowieniach § 5 cytowanego wyzej roz-
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porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobie ich rozliczenia.

235. Sygn. akt: Il Ca 725/14, Postanowienie SO w Bielsku-Biatej z dnia 16 stycznia 2015 r.

Szczegbtowe zasady rozliczenia kosztéw postepowania w poszczegélnych sytuacjach proce-
sowych zawiera natomiast § 5 cytowanego rozporzadzenia. [Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
stréw z 15 marca 20170 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) — przyp. red]. Ustep 3 tego paragrafu okresla sposéb rozstrzygniecia o kosztach poste-
powania odwofawczego poniesionych przez strony w sytuacji cofniecia odwofania zaréwno
przed otwarciem rozprawy, jak tez juz po tymze otwarciu. Zgodnie z ta regulacja, jezeli cofnie-
cie odwotania nastapifo przed otwarciem rozprawy Izba orzeka jedynie o zwrocie odwotujace-
mu 90% uiszczonego wpisu, jezeli za$ cofniecie odwotania nastapito juz po otwarciu rozprawy
Izba zasadza koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 rozporzadzenia od odwotujacego na rzecz
zamawiajacego lub wnoszacego sprzeciw. W sytuacji zatem, w ktérej — jak w niniejszej sprawie
— cofniecie odwotania Odwotujacego nastapito wprawdzie na posiedzeniu Izby, ale przed ot-
warciem rozprawy, brak jest podstaw do zasadzenia od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego
zwrotu jakichkolwiek kosztéw postepowania odwotawczego w oparciu o dyspozycje § 5 ust. 3
lit. a cytowanego rozporzadzenia, na ktére powotuje sie zaskarzone orzeczenie albowiem prze-
pis ten takiego rozstrzygniecia nie przewiduje. Przewiduje je natomiast przepis § 5 ust. 3 lit. b
tego rozporzadzenia, ktéry jednak w sprawie nie ma zastosowania. Tym samym konkludujac te
rozwazania uzna¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy cofniecie odwofania nastepuje przed otwarciem
rozprawy w Krajowej Izbie Odwotawczej brak jest regulacji prawnych pozwalajacych na zasa-
dzenie od odwotujacego na rzecz przeciwnikéw odwotania zwrotu jakichkolwiek poniesionych
przez nich kosztéw w postepowaniu odwotawczym (tak KIO np. w orzeczeniach z 15.07.2013
- KIO 1617/13 (...) i z 13.08.2013-KIO 1897/13 (...).

Art. 196 ust. 6

236. Sygn. akt: XXIIl Ga 1074/14, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 26 czerwca 2014 r.

Zawarte w wyroku z 07 kwietnia 2014 r. rozstrzygniecie o kosztach postepowania jasno
i precyzyjnie wskazuje, ktéra ze stron zostata obcigzona kosztami postepowania i w jakiej
wysokosci. Zapis stowny wszystkich kwot jest tozsamy z zapisem cyfrowym, nie zawiera
btedéw, czy innych omytek technicznych. ,Sprostowanie orzeczei sadowych prowadzi do
przywrécenia w tresci dokumentu orzeczenia — bez potrzeby uruchamiania nadzoru judy-
kacyjnego — rzeczywistej woli sktadu sadzacego. Dlatego przedmiotem sprostowania moze
by¢ wytacznie oczywista omytka sporzadzajacego dokument orzeczenia i uwidoczniona
w osnowie tego dokumentu, nie za$ wadliwos¢, ktéra wystapita juz w procesie decyzyjnym
orzekania. Komentowany przepis jedynie przyktadowo wymienia niektére oczywiste omyl-
ki, a to: niedokfadnosci (np. polegajace na niewtasciwym oznaczeniu strony jako ,X” za-
miast ,1ks”, ale nigdy na poprawieniu oznaczenia strony okreslonej w wyroku jako podmiot
nieposiadajacy zdolnosci sadowej, np. ,Sklep w S”. — na ,X — wiasciciel Sklepu w S.”);
btedy pisarskie (np. ,powudztwo”) oraz rachunkowe, ktére nie musza wynika¢ z samej
sentencji, ale takze z zestawienia uzasadnienia z sentencja wyroku.” (Przemystaw Telenga,
Komentarz aktualizowany do art. 350 Kodeksu postepowania cywilnego, (...)).

Powyzszy podglad jest zasadny takze w odniesieniu do orzeczen wydawanych przez Kra-
jowa Izbe Odwotawczg (art. 196 ust 6 prawa zamoéwier publicznych). Zmiana wysokosci
kosztéw jest ingerencja w merytoryczng tres¢ rozstrzygniecia i nie mozna podzieli¢ zawartego
w postanowieniu stanowiska, jakoby byt to tylko bfad pisarski, czy omytka wynikajaca wytacz-
nie ze wzgledéw technicznych.
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Art. 198a ust. 1

237. Sygn. akt: 1ll Ca 1053/14, Postanowienie SO w todzi z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

Zgodnie z art. 192 ust. 1 u.p.z.p. o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka
w wyroku; w pozostalych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Zatem w postepowaniu
przed Krajowa Izba Odwotawcza przewidziane sa dwie formy orzeczen — pierwszy w postaci
wyroku oraz — drugi w postaci postanowienia. Zgodnie za$ z art. 192 ust. 9 u.p.z.p. w wyroku
oraz w postanowieniu koficzacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach poste-
powania odwofawczego. Tym samym rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw postepowania
odwotawczego jest integralng czescig orzeczenia Izby. W ramach tak uksztattowanego systemu
orzekania ustawodawca wprowadzit uniwersalny srodek zaskarzenia w postaci skargi, ktéra przy-
stuguje na oba wymienione orzeczenia (tj. zaréwno od wyroku jak i postanowienia). Zgodnie
z art. 198a ust. 1 u.p.z.p. na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotaw-
czego przystuguje skarga do sadu. Zatem skarga ma nietypowy charakter prawny, poniewaz za-
stepuje apelacje, a gdy dotyczy postanowienia, stanowi surogat zazalenia. Jednocze$nie ustawo-
dawca nie rozréznit zadnych czesci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, ktérych skarga mo-
glaby dotyczy¢. Dlatego nalezy przyja¢, iz skarga na orzeczenie Izby wytacznie w zakresie kosz-
tow postepowania jest dopuszczalna. Za przyjetym rozwiazaniem przemawiaja takze argumenty
natury celowosciowej, niewatpliwie kontrola sadowa bytaby niepetna, gdyby wytaczy¢ z jej za-
kresu rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego (vide uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 6 listopada 2002 roku, sygn. akt Il CZP 68/02, OSNC 2003/7-8/103; uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 8 grudnia 2005 roku, sygn. akt Ill CZP 109/05, OSNC 2006/11/182, wraz
z glosg aprobujaca R. Szostaka, FK 2006/04/81).

Art. 198a ust. 2

238. Sygn. akt: Il Ca 1173/13, Postanowienie SO w Bialymstoku z dnia 27 listopada 2013 r.

W przedmiotowej sprawie uzna¢ nalezy, ze zamawiajacym jest Skarb Panstwa — X. Swiadczy
o tym tres¢ SIWZ wraz z zatacznikami. Jakkolwiek bowiem w tomie | rozdziale 1 punkt 1 SIWZ
jako zamawiajacego wskazano X Oddziat B. to jednak nastepnie w tomie Il rozdziale 1 zawie-
rajacym formularz umowy wyraZznie okreslono, ze bedzie ona zawarta pomiedzy Skarbem
Panstwa — X reprezentowanym przez petnomocnikéw (wskazanych imiennie pracownikéw)
Oddziatu X w B., ,w dalszej tresci Umowy zwanym , Zamawiajacym”.

Zgodnie z art. 18a ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U.
z 2013 r., poz. 260) X realizuje swoje zadania przy pomocy (...), w skfad ktérej stosownie do
ust. 2 tego artykutu wchodza oddziaty w wojewéddztwach. W konsekwencji powyzszego uznac
nalezy, iz jednostka organizacyjna Skarbu Parstwa, z ktérej dziatalnoscia wiaze sie dochodzone
roszczenie jest X. Nie jest nig natomiast wchodzaca w jej sktad komérka organizacyjna — Oddziat
w B. — nie majaca samodzielnego bytu prawnego (tak tez: WSA w Warszawie, | SA/Wa 218/07,
wyrok z dnia 30.05.2007 r., (...)). X Oddziat Biatystok w przedmiotowym postepowaniu jest
w istocie jedynie petnomocnikiem Skarbu Panstwa — X co wynika tak z formularza umowy za-
wartego w SIWZ, jak i ztozonych do akt petnomocnictw (...).

239. Sygn. akt: X Ga 27/14, Postanowienie SO we Wroclawiu z dnia 12 marca 2014 r.

Jak wynika z akt sprawy skarzacy w skardze na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
12 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2730/13) domagat sie uchylenia ww. orzeczenia w czesci na-
kazujacej zamawiajacemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert. W skardze skarzacy
wni6st o zwolnienie go od kosztéw sadowych w catosci lub w czeéci. Postanowieniem z dnia
28 stycznia 2014 r., doreczonym petnomocnikowi skarzacego w dniu 19 lutego 2014 r. (data
potwierdzenia odbioru) Sad Okregowy we W. Wydziat (...) oddalit wniosek o zwolnienie od
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kosztow sadowych. Spétka osiagnefa bowiem zysk netto w wysokosci 0,225 min ztotych. Wyge-
nerowana przez spétke strata dotyczyla zas$ strat ze sprzedazy, podczas gdy spétka posiadata
takze przychody operacyjne (w tym dotacje) oraz inne przychody finansowe. Jak wynikato z ra-
chunku zyskéw i strat spotka nie odnotowata strat za Ill kwartat 2013 r. Sad zdawat sobie sprawe
z tego, ze w ujetym w sprawozdaniu zysku netto uwzgledniono dotacje i naleznosci ze sprzeda-
zy majatku spétki jednak oceniat to czy wnioskujacy ma dostateczne srodki na uiszczenie wpisu,
a nie skad Srodki te pochodza. Sad Okregowy uznal, ze skarzacy nie wykazat tego, ze nie jest
w stanie ponies¢ kosztéw sadowych w sprawie. Skarzacy, pomimo doreczenia mu wezwania
o uiszczenie opfaty od skargi otrzymanego w dniu 11 lutego 2014 r. (data potwierdzenia odbio-
ru), wskazanej w nim optaty w wysokosci 157.050 zt nie uiscit. Z tych wzgledéw, w oparciu
o powolane przepisy skarge nalezato odrzuci¢ jako nieoptacona

240. Sygn. akt: 1l Ca 238/14, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r.

Zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewddztwa (Tekst
jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 596) osobowo$¢ prawna ma wojewddztwo. W niniejszej
sprawie zdolnos¢ sadowa przystuguje zatem Wojewddztwu (...). Wskaza¢ zarazem nalezy, ze
w ogloszeniu o zamdéwieniu jako nazwa zamawiajacego wskazany zostat przez samego zama-
wiajacego Urzad Marszatkowski Wojewédztwa X (...), réwniez przystepujacy do sprawy wy-
konawca M. w pismie z dnia 2 kwietnia 2014 r. okreslit zamawiajacego jako Urzad Marszat-
kowski Wojewddztwa X (...).

Oznaczenie przez skarzaca jako przeciwnika skargi Urzedu Marszatkowskiego Wojewddz-
twa X w ocenie Sadu Okregowego mozna byto zakwalifikowac jako niedokfadno$¢, pozosta-
jaca bez wptywu na mozliwos$¢ nadania skardze dalszego biegu. Naprawienie tej wadliwosci
nastapito w drodze sprostowania oznaczenia strony przez skarzaca w pismie z dnia 11 kwiet-
nia 2014 r., a uscislenie to nie doprowadzito do naruszenia tozsamosci stron. Sad Okregowy
podziela stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone wyroku z dnia 22 czerwca 2006 r. V CSK
139/2006 co do dopuszczalnosci usciélenia oznaczenia strony pozwanej w procesie, jezeli nie
prowadzi ono do naruszenia tozsamosci stron, a mylne oznaczenie w pozwie strony pozwane;j
nie daje samo przez sie podstawy do odrzucenia pozwu, gdy z przebiegu procesu widoczne
jest, kogo powdd miat wiasciwie zamiar pozwaé (tez: postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 20 maja 2009 r. | CSK 400/2008; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia
2000 r. I CKN 749/2000; postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 28 lutego
2013 r.  ACz 377/2013). Na gruncie niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz nie budzito w niej
watpliwosci, kto jest przeciwnikiem skargi.

241. Sygn. akt: 11 Ca 2332/13, Wyrok SO w Krakowie z dnia 8 lipca 2014 r.

Ma racje przeciwnik skargi, iz w czesci wstepnej skargi strona skarzaca nie zostafa precyzyj-
nie oznaczona. Jako skarzacy wskazany zostat Sad Apelacyjny w (...) oraz Prokuratura (...)
w (...), a wiec podmioty, ktére w ocenie Sadu Okregowego jako tzw. stacio fisci Skarbu Pan-
stwa nie maja zdolnosci sadowej w niniejszym postepowaniu skargowym toczacym sie przed
sadem. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze w skardze, tuz po oznaczeniu strony przeciwnej,
wskazano, ze podmioty wnoszace skarge dzialaja jako jednostki organizacyjne Skarbu Pan-
stwa. W takiej sytuacji, zarzuty dotyczace nieprawidlowego oznaczenia strony skarzacej nie
moga zosta¢ uznane za zasadne. Z cafa bowiem pewnoscia, skarzacym jest Skarb Panistwa
reprezentowany przez Sad Apelacyjny w (...) i Prokurature (...) w (...), za$ brak wymienienia
Skarbu Parstwa przy okresleniu podmiotu skarzacego jest jedynie oczywista niedoktadnoscia.
Na marginesie mozna réwniez odnotowa¢, iz watpliwosci co do okreslenia podmiotu skarza-
cego, ktory zainicjowat niniejsze postepowanie, nie miaf takze ani Sad Apelacyjny w (...), ani
Sad Najwyzszy, ktore to sady orzekaty w przedmiocie zasadnosci ztozonego w toku postepo-
wania wniosku o wytaczenie sedziow.
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242. Sygn. akt: X Ga 393/14, Postanowienie SO w Poznaniu z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci nalezato bowiem wskaza¢, iz zazalenie na postanowienie Sadu
Okregowego o odmowie zwolnienia od obowiazku poniesienia opfaty sadowej od skargi, jest
niedopuszczalne i podstawa prawna do wniesienia takiego zazalenia nie moze by¢ art 394
§ 1 ust. 2 k.p.c. Mianowicie, w postepowaniu, ktére toczy sie przed Sadem Okregowym na
skutek wniesienia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, Sad Okregowy stosuje
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego o apelacji (art. 198a ust. 2 — Prawo zaméwien
publicznych) i petni funkcje Sadu drugiej instancji. Powotany w zazaleniu art. 394 § 1 pkt 2
k.p.c., dotyczy zazalenia na postanowienie Sadu pierwszej instancji, ktérym nie jest Sad Okre-
gowy, rozpoznajacy skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej (art. 198a ust. 2
p.z.p.), @ zatem przepis ten nie ma zastosowania w rozpoznawanej sprawie. Nadto, zgodnie
z art. 112 u.k.s.c., ktéry ma zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy — jesli strona
jest reprezentowana przez profesjonalnego petnomocnika, w takim przypadku, jezeli wniosek
o zwolnienie od kosztéw sadowych ztozony przed uptywem terminu do opfacenia pisma
zostat oddalony, tygodniowy termin do opfacenia pisma biegnie od dnia doreczenia stronie
postanowienia, a gdy postanowienie zostato wydane na posiedzeniu jawnym — od dnia jego
ogtoszenia. Jezeli jednak o zwolnieniu od kosztéw sadowych orzekat sad pierwszej instancji
a strona wniosta zazalenie w przepisanym terminie, termin do opfacenia pisma biegnie od
dnia doreczenia stronie postanowienia oddalajacego zazalenie, a jezeli postanowienie sadu
drugiej instancji zostato wydane na posiedzeniu jawnym — od dnia jego ogtoszenia. Z powyz-
szego wynika, ze art. 394 § 1 ust. 2 k.p.c. nie moze by¢ podstawa do wywiedzenia zazalenia
od postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu z 29 sierpnia 2014 r., do Sadu Apelacyjne-
go, jako Sadu drugiej instancji. Nie moze by¢ takze podstawa do ztozenia takiego zazalenia
do Sadu Najwyzszego, w tym zakresie utrwalone zostato w orzecznictwie stanowisko, ze na
postanowienie sadu drugiej instancji o odmowie zwolnienia od kosztéw sadowych zazalenie
nie przystuguje (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 marca 2009 r. SK 19/2008
OTK ZU 2009/3A poz. 29, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika 2009 r.
[l PZ 14/2009 (...) i z dnia 13 stycznia 2010 r. Il CZ 81/2009 niepubl.).

243. Sygn. akt: X Ga 460/14, Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Jak wynika z akt sprawy skarzaca pismem z dnia 22 wrzesnia 2014 r. (data stempla pocz-
towego) domagata sie zwolnienia jej od optaty od skargi. Postanowieniem z dnia 13 pazdzier-
nika 2014 r. Sad Okregowy we W. Wydgziat (...) oddalit wniosek o zwolnienie od kosztéw
sadowych w zakresie optaty od skargi. Postanowienie to w my$l art. 394 i art. 3942 k.p.c.
byfo niezaskarzalne. Postanowienie w przedmiocie zwolnienia od kosztéw sagdowych nie jest
takze postanowieniem korficzacym postepowanie w sprawie, dlatego tez zgodnie z art. 387
§ 1 k.p.c. Sad Il Instangji nie byt zobowiazany do sporzadzenia jego uzasadnienia. Tre$¢ roz-
strzygniecia w przedmiocie zwolnienia od opfaty od skargi miata jednak wptyw na decyzje
Sadu w przedmiocie odrzucenia skargi. W zwiazku z powyzszym Sad Okregowy przedstawi
motywy ww. rozstrzygniecia w tresci niniejszego uzasadnienia jako orzeczenia koriczacego
postepowanie w sprawie.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze z tresci wniosku o zwolnienie od kosztow wy-
nikato, ze sytuacja ekonomiczna spétki wynika ze znacznych inwestycji w sprzet do wykona-
nia kontraktéw oraz na pokrycie wynagrodzenia pracownikéw. Spétka wskazata, ze z uwagi
na powyzsze na dzieri 30 sierpnia 2014 r. odnotowuje strate w wysokosci 667.473,43 zt i nie
posiada zdolnosci kredytowej. Takze z rachunku zyskéw i strat spotki za rok 2013 wynika, iz
spotka ponosita bardzo wysokie koszty uzyskania przychodu chociaz koniec roku zakonczyt
sie dla niej pozytywnym wynikiem finansowym. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze genero-
wanie przez spotke wysokich kosztow uzyskania przychodu nie moze przesadza¢ o uznaniu,
iz spotka wymaga kredytowania ze strony Panstwa. Nadto z bilansu spétki wynika, iz na dzien
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30 sierpnia 2014 r. spétka posiadata aktywa obrotowe (a zatem aktywa, ktére mozna szybko
spieniezy¢) w wysokosci (...) zf. Sad ocenia za$ czy wnioskujacy o zwolnienie od kosztéw ma
dostateczne $rodki na ich uiszczenie, a nie skad srodki te pochodza (art. 103 ustawy o kosz-
tach sagdowych w sprawach cywilnych). Dlatego tez bez znaczenia dla rozstrzygniecia wniosku
byto to ile spotka posiada srodkéw pienieznych na koncie obrotowym skoro mogfa je pozy-
ska¢ z innych zZrédet. Dodatkowo podkredli¢ trzeba, iz z tresci dokumentéw przedtozonych
przez interwenienta ubocznego X wprost wynika, iz Przedsiebiorstwo Y Sp. z 0.0. prowadzi
aktywnie dziatalno$¢ gospodarcza skoro w okresie od czerwca do sierpnia 2014 r. wygrafa co
najmniej kilka przetargéw nieograniczonych (...) opiewajacych na wielomilionowe kwoty. Na
marginesie jedynie wskazac nalezy, iz spétka nie wskazywata, aby miata problemy ze sptaca-
niem biezacych zobowiazan finansowych lub, aby prowadzone byty wobec niej liczne poste-
powania egzekucyjne czy sadowe. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze wydatki na koszty sa-
dowe nie moga by¢ traktowane mniej preferencyjnie od innych zobowiazar strony, gdyz
oznaczatoby to, ze Skarb Paristwa de facto kredytowatby prowadzong przez nia dziatalnos¢.

244. Sygn. akt: XII Ga 659/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 5 grudnia 2014 r.

Zgodnie z art. 198a pkt 2 ustawy do postepowania wywotanego wniesieniem skargi maja
odpowiednio zastosowanie przepisy kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, chyba, ze
przepisy ustawy stanowia inaczej. Z kolei jedyna odrebnoscia wynikajaca z ustawy jest brak
mozliwosci uchylenia przez sad skargi i skierowania sprawy do ponownego rozpoznania.
W pozostatym zakresie wszystkie przepisy o apelacji maja zastosowanie do postepowania
skargowego. Wszystkie nadzwyczajne Srodki zaskarzenia, jak np. skarga o wznowienie, czy
skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego, ukierunkowane sg na badanie legalnosci orze-
czenia, a nie prawidtowosci rozstrzygniecia. Tymczasem przepisy regulujace skarge wskazuija,
iz sad stanowi druga instancje merytoryczna, w ktérej nastepuje ponowne badanie sprawy.
Sad bada zatem zasadno$¢ odwotania jak sad Il instancji. Celem skargi jest, zatem ponowne
rozpoznanie sprawy w zakresie zadan zgtoszonych w odwotaniu. Ratio legis dla tak pojmowa-
nej instytucji skargi wyznaczaja nadto standardy prawa europejskiego, a to art. 2 ust. 8 i 9
dyrektywy 89/665/EWG, ktéry zobowiazuje panstwa cztonkowskie do zapewnienia odwota-
nia do sadu od orzeczenia niesadowego organu odwotawczego. W konsekwencji przyja¢
nalezy, iz do postepowania ze skargi odnosi sie zasada petnej apelacji, co z kolei implikuje
twierdzenie, iz sad uprawniony jest do petnej merytorycznej kontroli orzeczenia.

245. Sygn. akt: Il Ca 1328/14, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2015 r.

Watpliwosci co do prawidlowosci sformufowania wyroku moze budzi¢ sposéb redakcji
tresci zaskarzonego wyroku z uwagi na brak wyraznego wymienienia w nim X jako zamawia-
jacego. O ile w przypadku orzeczenia sadu powszechnego taka okoliczno$¢ stanowitaby
wadliwos¢ rzutujaca na kwestie jego wykonalnosci, to jednak przy uwzglednieniu specyfiki
rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej, ktére skierowane sa na wywotanie okreslonych
skutkéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a nadto majac na uwadze
tre$¢ zaskarzonego wyroku, nie budzi watpliwosci, iz fakt ten nie powinien mie¢ zadnego
wplywu na wykonanie kwestionowanego przez zamawiajacego orzeczenia. Podkreslenia bo-
wiem wymaga, iz adresatem wynikajacego z jego tresci obowigzku przeprowadzenia wskaza-
nych czynnosci jest zamawiajacy, ktéry co chyba oczywiste jest $wiadomy swojego statusu
w prowadzonym postepowaniu. Podobnie wiedze o tym, kto jest zamawiajacym maja stajacy
do przetargu wykonawcy, ktérzy moga oczekiwaé podjecia wskazanych przez 1zbe czynnosci.
Orzeczenie to, w zakresie wynikajacego z niego obowiazku zamawiajacego jest natomiast
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia poza postepowaniem przetargowym, a wiec brak moz-
liwosci stwierdzenia przez podmioty niezwiazane z tym postepowaniem, kto jest zamawiaja-
cym nie ma zadnego znaczenia dla jego wykonalnosci.
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246. Sygn. akt: 11l Ca 1904/14, Wyrok SO w todzi z dnia 27 marca 2015 r.

(...) zaden z przepisow ustawy — Prawo zamoéwien publicznych nie wskazuje kto jest
przeciwnikiem skargi, w sytuacji gdy skarge do sadu okregowego na orzeczenie KIO wnosi
wykonawca, ktéry uprzednio przystapit do odwotania po stronie zamawiajacego, jednak KIO
przyznafa racje odwotujacemu. W ocenie Sadu Okregowego w opisanym powyzszej
przypadku za strony postepowania sadowego wszczetego na skutek skargi na orzeczenie KIO
nalezy uzna¢ skarzacego (wykonawce) oraz zamawiajacego (przeciwnika skargi). Zdaniem
Sadu Okregowego okreslenie przeciwnika skargi nie moze by¢ postrzegane jedynie
w odniesieniu do stanowisk zajmowanych przez poszczegdine podmioty. Zaréwno odwotujacy,
jak i zamawiajacy wychodza z btednego zatozenia, ze skoro ich faktyczne interesy sg ze soba
zbiezne, nalezy przyjac, iz przeciwnikiem skargi jest odwotujacy. Poglad ten jest sprzecznym
z ugruntowanym orzecznictwem, w tym Sadu Najwyzszego. Podnie$¢ nalezy, ze Sad Najwyz-
szy w uzasadnieniu swojego postanowienia z dnia 19 czerwca 2007 roku, sygn. akt IlI
CZP 25/07, wskazat, iz postepowanie zainicjowane skarga na orzeczenie KIO jest postepowa-
niem dwustronnym, opartym na strukturze trybu procesowego. Przepisy ustawy — Prawo za-
moéwien publicznych nie daja podstawy do konstruowania postepowania ze skargi jako poste-
powania, w ktérym wystepuje mnogos¢ stron. Strona postepowania jest zawsze skarzacy,
ktérym moze by¢ réwniez zamawiajacy oraz przeciwnik skargi (odwotujacy sie wykonawca
albo zamawiajacy). Méwiac wprost strong postepowania skargowego zawsze jest zamawiaja-
cy. Zamawiajacy nie bedzie przeciwnikiem skargi jedynie woéwczas gdy sam wniesie skarge na
orzeczenie KIO. Powyzszy poglad Sad Najwyzszy potwierdzit w uchwale z dnia 24 lutego
2009 roku, sygn. akt Il CZP 147/08. Poglad Sadu Najwyzszego znalazt takze akceptacje
w orzecznictwie sadéw powszechnych (postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 30 maja 2012 roku, sygn. akt XXIIl Ga 436/12; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 31 sierpnia 2011 roku, sygn. akt V Ca 3061/11; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 28 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt XXIll Ga 666/11; wyrok Sadu Okregowego
w Szczecinie z dnia 13 stycznia 2009 roku, sygn. akt Il Ca 1141/08).

Reasumujac w niniejszej sprawie na etapie postepowania sadowego przeciwnikami proce-
sowymi (wbrew swojej woli) sa zamawiajacy (przeciwnik skargi) oraz wykonawca wybrany
(skarzacy). W ocenie Sadu Okregowego brak jest bowiem dostatecznych argumentéw na
rzecz pogladu, ze przeciwnikiem skargi jest odwotujacy. Z pewnoscia takim argumentem nie
moze by¢ jedynie wskazanie na tozsamos¢ faktycznych intereséw wykonawcy wybranego
(skarzacego) i zamawiajacego. Warto w tym miejscu dodatkowo zaznaczy¢, ze adresatem
orzeczenia KIO jest zamawiajacy, to na nim spoczywa powinnos¢ wykonania orzeczenia Izby.
W rozpoznawanej sprawie ze skargi na orzeczenie KIO Sad Okregowy moze skarge uwzgled-
ni¢ badz tez jako bezzasadng oddali¢. Uwzgledniajac skarge Sad Okregowy zmienia zaskar-
zonego orzeczenie KIO. Niezaleznie od tresci rozstrzygniecia zapadtego przed Sagdem Okre-
gowym zawsze bedzie ono dotyczy¢ zaskarzonego orzeczenia KIO, ktérego ciezar wykonania
spoczywa na zamawiajacym. Tym samym adresatem rozstrzygniecia Sadu Okregowego, nie-
zaleznie od tego kto jest skarzacym, bedzie zamawiajacy. W konsekwencji zamawiajacy jest
strona postepowania sadowego, nawet whrew jego woli i pomimo zbieznosci jego stanowiska
ze stanowiskiem skarzacego.

Art. 198b

247. Sygn. akt: XIX Ga 732/14, Wyrok SO w Katowicach z dnia 22 grudnia 2014 r.

Analiza tresci przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych prowadzi jednoczesnie do
wniosku, iz ustawa ta zawiera uregulowania dotyczace wymagan, jakie powinna zawiera¢
skarga na orzeczenie Izby, zgodnie z ktérymi skarga powinna czyni¢ zado$s¢ wymaganiom
przewidzianym dla pisma procesowego oraz zawiera¢ oznaczenie zaskarzonego orzeczenia,
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przytoczenie zarzutéw, zwiezlte ich uzasadnienie, wskazanie dowodéw, a takze wniosek
o uchylenie orzeczenia w catosci lub w czesci (art. 198c). W spos6b samodzielny uregulowa-
ne zostaly takze w ustawie — Prawo zaméwien publicznych podstawy odrzucenia skargi.
Zdaniem Sadu Okregowego naruszenie obowiazku dofaczenia dowodu przestania skargi jej
przeciwnikowi nie miesci sie wiréd brakow skutkujacych odrzuceniem skargi, ale stanowi jej
brak formalny. Stanowisko takie zostato wyrazone przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
8 grudnia 2005 r., Il CZP 109/05, OSNC 2006, nr 11, poz. 182, w ktérej stwierdzono, ze:
niedotaczenie do skargi na orzeczenie Zespotu Arbitréw dowodu przestania jej przeciwnikowi
jest brakiem formalnym (art. 195 ust. 2 w zw. z art. 196 ust. 1 i art. 197 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, Dz. U. Nr 19, poz. 177 z pézn. zm.)".
Uchwata ta zostata wydana wprawdzie w stanie prawnym sprzed uchwalenia noweli z dnia
z dnia 2 grudnia 2009 r. (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2009 r. Nr 223, poz. 1778), ktéra nadata
przepisom o skardze aktualnie obowiazujacy ksztatt, niemniej jednak zachowuje ona petna
aktualno$¢ z uwagi na fakt, ze aktualnie obowiazujace przepisy art. 198b ust. 1 i 198c zawie-
raja analogiczne unormowania jak w poprzednim stanie prawnym. Z analizowanych przepi-
sow w zaden sposob nie wynika jednak, aby doreczenie odpisu skargi petnomocnikowi
przeciwnika skargi byto warunkiem skutecznosci wniesienia skargi, z art. 198b ust. 2 pzp
wynika jedynie, ze ,odpis skargi przesyta sie jednoczes$nie przeciwnikowi skargi”.

Powota¢ w tym miejscu wypada stanowisko, jakie w tej kwestii zajat Sad Najwyzszy w po-
stanowieniu z dnia 14 maja 2010 r., sygn. akt Il CZ 108/09,(...) — gdzie wyrazono poglad, iz
,Z art. 198a-198g ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych nie
wynika, ze naruszenie obowiazku doreczenia odpisu skargi przeciwnikowi skargi stanowi brak
nieusuwalny, przez co skarga podlegataby oddaleniu a limine”. W orzeczeniu tym Sad Naj-
wyzszy zwrécit takze uwage na wyktadnie systemowa art. 198b ust. 2 ustawy Pzp (przed no-
welizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. — art. 195 Pzp), wskazujac, ze przy wyktadni tej normy
nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie ze skargi zostato uznane za réwnoznaczne z poste-
powaniem sadowym w drugiej instancji. Zatem w ocenie Sadu Najwyzszego nie do przyjecia
jest wykfadnia utrudniajaca stronie realizacje prawa do sadu, bez wyraznego uzasadnienia
w tresci przepisu. Stanowisko powyzsze Sad Okregowy w petni podziela. Z tych przyczyn
wniosek przeciwnika skargi o jej odrzucenie nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.

Art. 198d

248. Sygn. akt: 1 Ca 286/13, Wyrok SO w tomzy z dnia 11 grudnia 2013 r.

(...) stosownie do art. 198d ustawy — Prawo zaméwieri publicznych, w postepowaniu to-
czacym sie na skutek wniesienia skargi nie mozna rozszerzy¢ zadania odwotania, ani wyste-
powac z nowymi zadaniami. W zwiazku z tym Sad Okregowy na mocy art. 198f ust. 4 ustawy
nie mogt orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie bylty przedmiotem odwotania. Nie mogt zatem
bada¢, czy oferta innego wykonawcy ztozona w przedmiotowym postepowaniu spetniafa
wymogi s.i.w.z., skoro zarzut taki pojawit sie dopiero w ztozonej skardze.

Art. 198f ust. 2

249. Sygn. akt: XIX Ga 385/14, Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Art. 198f ust. 2 p.z.p. zawiera podstawowa zasade postepowania skargowego, ze jego
przedmiotem jest merytoryczne rozpoznanie sprawy, nawet wtedy, gdy skarga dotyczy orze-
czenia formalnego konczacego postepowanie odwotawcze. Wyrazem tego jest zapis tego
przepisu, ze nie jest mozliwym uchylenie zaskarzonego orzeczenia KIO i skierowania sprawy
do ponownego rozpoznania przez ten Organ.
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250. Sygn. akt: 1l Ca 1053/14, Postanowienie SO w todzi z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

Zgodnie z art. 198f ust. 2 u.p.z.p. sad oddala skarge wyrokiem, jezeli jest ona bezzasad-
na. W przypadku uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone orzeczenie i orzeka wyro-
kiem co do istoty sprawy, a w pozostatych sprawach wydaje postanowienie. Analiza przy-
toczonego przepisu prowadzi do wniosku, iz orzeczenie sadowe wydane w nastepstwie
rozpoznania skargi zapada w formie wyroku tylko wtedy, gdy rozstrzygana jest istota sprawy
(meritum), w pozostatych zas przypadkach rozstrzygniecie zapada w formie postanowienia.
Orzeczenie sadu rozpoznajacego skarge na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej
w przedmiocie kosztéw postepowania nie rozstrzyga o istocie sprawy, zapada wiec w for-
mie postanowienia (vide postanowienie Sadu Okregowego w Cliwicach z dnia 3 marca
2014 roku, sygn. akt X Ga 22/14, orzeczenia.ms.gov.pl; uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
8 grudnia 2005 roku, sygn. akt 1l CZP 109/05, OSNC 2006/11/182, wraz z glosa aprobu-
jaca R. Szostaka, FK 2006/04/81).

251. Sygn. akt: 11 Ca 898/14, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 30 pazdziernika 2014 r.

Wedtug art. 198f ust. 2 ustawy P.z.p. w postepowaniu przed sadem przepisy art. 192-195
tej ustawy stosuje sie odpowiednio, co oznacza, ze sad orzeka takze w przedmiocie uniewaz-
nienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jezeli zachodzi jedna z przestanek, o kto-
rych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy, a umowa zostata zawarta. Sad jest zatem takze wtadny
uniewazni¢ umowe w zakresie zobowiazar niewykonanych i nafozy¢ kare finansowa w uza-
sadnionych przypadkach, w szczegélnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczer spetnionych
na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu, oraz natozy¢ kare finansowa albo orzec
o skréceniu okresu obowiazywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy
w mocy lezy w waznym interesie publicznym, jak réwniez stwierdzi¢ naruszenie przepisow
ustawy, jezeli umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, zostata zawarta w okolicznosciach
dopuszczonych w ustawie (art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy).

Art. 198f ust. 3

252. Sygn. akt: XIX Ga 731/13, Postanowienie SO w Katowicach z dnia 9 grudnia 2013 r.

Sad Okregowy w petni podziela poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale z dnia
14.10.2005 r. sygn. akt Ill CZP 75/05, ze zawarcie umowy przez zamawiajacego z wykonaw-
ca umowy o wykonanie prac stanowiacych przedmiot zaméwienia publicznego nie stanowi
przeszkody w rozpoznaniu przez Sad skargi na orzeczenie KIO, wydane po rozpoznaniu od-
wotania innego uczestnika przetargu chyba, ze umowa zostata wykonana.

Nie budzi watpliwosci, iz jest to zwigzane z koniecznoscia zapewnienia uczestnikom po-
stepowania w sprawie zamoéwienia publicznego, a przede wszystkim wykonawcom umozli-
wienia realnej kontroli przez Sad prawidtowosci prowadzonego postepowania w sprawie za-
moéwienia publicznego.

Jednakze zasada ta doznaje ograniczen w przypadku wykonania umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. Skoro bowiem zawarta umowa zostata wykonana to tym samym roz-
strzygniecie skargi — w szczegblnosci gdy ma dotyczy¢ merytorycznego rozpoznania odwofa-
nia — staje sie zbedne.

253. Sygn. akt: XIX Ga 385/14, Wyrok SO w Katowicach z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Dodac¢ jeszcze nalezy, ze zawarcie umowy przez zamawiajacego z wykonawca nie stanowi
podstawy do umorzenia postepowania skargowego. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 14 pazdziernika 2005 roku zawarcie przez zamawiajacego z wykonawca umowy na
wykonanie prac stanowiacych przedmiot zamoéwienia publicznego nie stanowi przeszkody
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w rozpoznaniu przez sad skargi na orzeczenie zespotu arbitréw, wydane po rozpoznaniu
odwotania innego uczestnika przetargu, chyba ze umowa zostata wykonana (Ill CZP 73/05,
OSNC2006, Nr 7-8, poz. 121).

254. Sygn. akt: V Ca 2208/14, Wyrok SO w Warszawie z dnia 9 wrze$nia 2014 r.

Sad Okregowy stoi réwniez na stanowisku, ze zawarcie umowy nie stoi na przeszkodzie
merytorycznemu rozstrzygnieciu skargi. Wniesienie skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwo-
tawczej nie stoi na przeszkodzie zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zakaz
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia w zwiazku z wniesieniem odwotania trwa bowiem
tylko do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie
odwotawcze (art. 183 ust. 1). Uregulowania powyzsze oznaczaja, iz zamawiajacego w termi-
nie przewidzianym na zaskarzenie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej nie obowiazuje juz
zakaz zawarcia umowy. W zwiazku z powyzszym moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej sad okre-
gowy bedzie orzeka¢ w przedmiocie skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w mo-
mencie, gdy umowa w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie juz zawarta i wykonywana,
a moze nawet juz wykonana.

Zagadnienie powyzsze stato sie przedmiotem analizy SN, ktéry w uchwale z dnia 14 paz-
dziernika 2005 r., Ill CZP 73/05, OSNC 2006, nr 7-8, poz. 121, stwierdzit, ze zawarcie przez
zamawiajacego z wykonawca umowy na wykonanie prac stanowiacych przedmiot zaméwienia
publicznego nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przez sad skargi na orzeczenie zespotu ar-
bitréw, wydane po rozpoznaniu odwotania innego uczestnika przetargu, chyba ze umowa zo-
stata wykonana. Sad Najwyzszy uznat w tym orzeczeniu, ze zawarcie przez zamawiajacego
umowy na wykonanie prac stanowigcych przedmiot zamoéwienia publicznego w trakcie poste-
powania ze skargi na wyrok zespotu arbitréw nie miesci sie w zadnej z ustawowych kategorii
przyczyn umorzenia postepowania. W doktrynie proponuje sie zastosowanie rozszerzajacej
wykfadni pojecia ,zbednosci” wydania wyroku przez rozciagniecie tego okreslenia takze na
przypadek zawarcia umowy przez zamawiajacego. Takiemu rozwiazaniu sprzeciwiaja sie jed-
nak wazne argumenty natury systemowej i celowosciowej. Trzeba podkredli¢, ze wprowadzenie
do systemu prawnego $rodka odwotawczego w postaci skargi na wyrok arbitréw do sadu po-
wszechnego spowodowane byto koniecznoscia dostosowania prawa polskiego do prawa unij-
nego. W dyrektywie 89/665/EWG zaleca sie wprowadzenie kontroli sadu lub innego organu
bedacego sadem w rozumieniu TFUE, niezaleznego zaréwno od zamawiajacego, jak i od orga-
nu odwotawczego. Stanowisko, ze zawarcie w trakcie postepowania sadowego umowy na rea-
lizacje zamowienia publicznego oznacza zbednos¢ tego postepowania i umorzenie, czynifoby
te kontrole w duzym stopniu iluzoryczna. Jednoczesnie pozbawiatoby uczestnika przetargu
prawa do sadu zagwarantowanego w art. 45 Konstytucji RP, ograniczajac je tylko do spraw
o zamoéwienia przekraczajace wartoéci wskazane w art. 182 ust. 2 pkt 2 lit. B
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