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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

W Zeszycie nr 19, ktéry oddajemy w Panstwa rece, chcemy zaproponowac¢ wybér orze-
czenh Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w drugim pétroczu 2014 r. W okresie tym Izba
rozpoznata okoto 1300 spraw odwotawczych. Z tej liczby spraw Zesp6t Redakeyjny Zeszytow
dokonat wyboru 268 tez orzeczniczych.

Wsréd wybranych tez znajda Panstwo sporo orzeczen Izby odnoszacych sie do problema-
tyki udostepniania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego potencjatu pod-
miotu trzeciego (tezy: 67-85). Prezentowane orzecznictwo potwierdza ugruntowany juz kie-
runek orzeczniczy, wskazujacy na koniecznos¢ weryfikacji realnosci udostepnienia tego po-
tencjatu wykonawcy, w szczegélnosci jesli chodzi o potencjat wiedzy i doswiadczenia.

Warte uwagi sa takze orzeczenia KIO dotyczace badania, czy oferta zfozona w postepowa-
niu nie zawiera razaco niskiej ceny (tezy: 162-168 i 173-190). Choc¢ prezentowane orzecze-
nia dotycza jeszcze stanu prawnego sprzed wejscia w zycie przepisdéw nowelizacji ustawy
Prawo zaméwien publicznych z drugiego pétrocza ubiegtego roku (ustawa z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych — Dz. U. z 2014 r. poz. 1232), to
staraliSmy sie w tym zakresie dokona¢ wyboru tych orzeczen, ktére w dalszym ciagu zacho-
wuja swoja aktualnosc.

Polecam tez Panstwa uwadze wybrane orzeczenia, w ktérych Izba rozpoznawata zarzuty
czynu nieuczciwej konkurencji i zméw przetargowych (tezy: 153-161), coraz czesciej poja-
wiajace sie w praktyce orzeczniczej KIO.

Mam nadzieje, ze wskazana powyzej problematyka, jak i inne doswiadczenia orzecznicze
Izby, jeszcze bardziej przybliza Paristwu praktyczne zagadnienia sfery zaméwien publicznych.

Zycze dobrej lektury.

Matgorzata Streciwilk

/

Redaktor Zeszytow Orzeczniczych
Czionek KIO

Warszawa, 16 czerwca 2015 r.
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Art. 2 pkt 7a

1. Sygn. akt: KIO 2443/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze rozpatrywane odwotanie nie podlega odrzuce-
niu, w szczeg6lnosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wskazanej przez zamawia-
jacego. Stusznie zamawiajacy zauwaza, ze czynno$¢ zaproszenia do zawarcia umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego nie jest literalnie wymieniona w ustawie Prawo zaméwien
publicznych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, stosownie do tresci art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, toczy sie do momentu zawarcia umowy, a jak
jednoznacznie stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale [lIl CZP 103/10 z 17 grudnia 2010 r.,
postepowanie korczy sie z chwila zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Nie-
watpliwie czynnosci zamawiajacego podejmowane w toku postepowania, zwigzane i zmie-
rzajace do udzielenia zaméwienia publicznego podlegaja ocenie co do zgodnosci z przepisa-
mi ustawy. Do takich czynnosci nalezy réwniez zaproszenie do zawarcia umowy, ktérego
tres¢ jest przedmiotem zarzutu odwotania.

Art. 7ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 1953/14, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2014 r.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zasada réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wskazuja, iz przy inter-
pretowaniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,siwz”) nalezy
co do zasady stosowac literalng wykfadnie ich tresci, co zapobiega uznaniowosci na etapie
oceny ofert wykonawcéw, ktérzy wyrazili wole udziatu w postepowaniu. Wobec tego przy
wyktadni znaczenia postanowien siwz nalezy kierowac sie zwyktym znaczeniem stéw, wyra-
zen i zwrotéw, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i sktadniowych jezyka
polskiego. Jesli interpretacja siwz przy uzyciu regut gramatycznych, znaczeniowych i logicz-
nych pozwala na ustalenie, iz z danego postanowienia siwz mozna wyprowadzi¢ co najmniej
dwa poprawne, zgodne z przepisami rozwigzania, to takie postanowienie siwz musi by¢ wy-
ktadane na korzys¢ wykonawcow.

3. Sygn. akt: KIO 1965/14, Wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2014 r.

Dodac¢ nalezy, ze okolicznosci powotane przez Odwotujacego w tresci odwotania potwier-
dzaja, iz Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem w jednakowych stanach
faktycznych, tj. przy braku wskazania petnej zarejestrowanej nazwy wykonawcy w ofertach
poszczegblnych wykonawcow, w dniu 19.09.2014 r., dokonat catkowicie odmiennej oceny
dwoch ofert ztozonych w tym samym postepowaniu.

4. Sygn. akt: KIO 2200/14, KIO 2208/14, KIO 2212/14,
Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Izba uznata, ze Odwolujacy nie wykazat okolicznosci, ze wytacznie (...) sp. z 0.0. i inne
spotki z grupy X posiadaja w swojej ofercie urzadzenia, systemy, ktére odpowiadaja przed-
miotowi zamdwienia, z uwagi na wczesniej realizowane przez te spétke zaméwienia na rzecz
Zamawiajacego oraz faktu, ze wyfacznie (...) sp. z 0.0. (lub inne spétki z grupy X) posiadaja
odpowiednie dokumenty umozliwiajace uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploa-
tacji odpowiednich urzadzen, systeméw. Izba zauwaza, ze okolicznos¢, iz dany wykonawca
wczesniej realizowat zaméwienia, dzieki ktérym posiada lepsza wiedze o przedmiocie dane-
go zamowienia niz inni wykonawcy, nie powoduje wprost naruszenia w postepowaniu uczci-
wej konkurencji. Rynkowa przewaga konkurencyjna jest tu zdobyta przez wykonawce w do-
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zwolony sposob, zgodnie z regutami wolnego rynku. Korzystanie przez wykonawce z uzyska-
nej wiedzy i doswiadczenia w danym postepowaniu jest absolutnie dopuszczalne. Z punktu
widzenia Zamawiajacego okoliczno$¢ ta nie moze wptywac na sposéb traktowania tych wy-
konawcéw w postepowaniu. Zamawiajacy ma obowiazek réwnego traktowania wszystkich
wykonawcéw oraz opisania przedmiotu zamoéwienia i warunkéw zamoéwienia w spos6b
umozliwiajacy ztozenie ofert takze innym wykonawcom, posiadajacym odpowiedni potencjat
do wykonania zaméwienia z nalezytg starannoscia. Zarzut nieréwnego traktowania wykonaw-
céw na obecnym etapie nie zostat przez Odwotujacego wykazany.

Art. 7 ust. 3

5.  Sygn. akt: KIO 2605/14, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2014 r.

Przypomnienia w tej mierze wymaga, ze Zamawiajacy jest uprawniony do podejmowania
dodatkowo innych, anizeli wynikajace z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, czynnosci,
w tym samodzielnego uniewazniania dokonanych przez siebie czynnosci lub ich powtérzenia,
jesli dostrzeze w ich zakresie uchybienia.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtérzenia z wias-
nej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci. Wskazuje
sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtdrzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sa obarczone wada lub zachodza inne
okolicznoéci uzasadniajace ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest uprawniony do samodziel-
nego uniewaznienia pierwotnie podijetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do do-
konania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, choc¢by taki obowia-
zek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin na
skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat. Zamawiajacy jest takze uprawniony do
uniewaznienia z wtasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania
i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze odwofania, jesli dostrzeze, iz uprzednio po-
petnit bfad wybierajac oferty lub dokonujac inne czynnosci postepowania z naruszeniem
ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zaméwienie publiczne jest
bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinu-
je wniosek, iz czynnosci zamawiajacego podejmowane w toku postepowania powinny przede
wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zaméwienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bo-
wiem z norma wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zaméwienia
udziela sie wyfacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie
0 udzielenie zaméwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, 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 funkcjonowa-
ty umowy zawarte prawidtowo [analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrzesnia 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,
postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w spra-
wach KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14].

Jesli zatem Zamawiajacy dostrzeze nieprawidlowosci danej oferty [przyktadowo jej nie-
zgodnos¢ z SIWZ] pézniej, nie moze przejs¢ nad tym do porzadku, chocby wczesniej trak-
towat w tym zakresie oferte za poprawna, niezaleznie czy dostrzezenie tych niedoskonatos-
ci jest wynikiem rozstrzygniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego,
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czy tez wlasnego dostrzezenia ich przez zamawiajacego. Zamawiajacy obowiazany jest
bowiem traktowac¢ wszystkich wykonawcoéw réwno, zas postawione przez siebie w SIWZ
wymagania konsekwentnie egzekwowa¢. Gdyby miato by¢ inaczej, i ocena ofert — whrew
wymaganiom stawianym w SIWZ — miataby nastepczo pomija¢ wyartykutowane w SIWZ
wymagania, stanowitoby to przejaw dyskryminujacego traktowania wykonawcéw: moze
bowiem by¢ tak, ze cze$¢ wykonawcoéw potencjalnie zainteresowanych uczestnictwem
w postepowaniu nie ztozyta ofert zapoznajac sie z wymaganiami stawianymi w SIWZ, co
uczyniliby, gdyby tych wymagan nie byto, czy tez gdyby nie byty one brane pod uwage przy
ocenie ofert. Tym samym, Zamawiajacy obowiazany jest dokona¢ wyboru oferty zgodne;j
z wymaganiami SIWZ, za$ jesli dostrzeze, cho¢by po dokonanym wczesniej wyborze oferty,
Ze jest ona obarczona wadami uzasadniajacymi jej odrzucenie, ma podstawe, by uchyli¢
dokonane czynnosci celem doprowadzenia postepowania do zgodnosci z przepisami. Stad
niemoznos¢ orzeczenia o poprawnosci lub nie oceny oferty innego wykonawcy, nie zamyka
Zamawiajacemu prawa do dalszego badania oferty, w tym brania pod uwage pdzniej do-
strzezonych jej niedoskonatosci.

Art. 8

6. Sygn. akt: KIO 1296/14, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2014 r.

Przystepujacy nie podjat nawet préby wykazania spetnienia takich przestanek [uzasadniaja-
cych zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa — przyp. red.] w odniesieniu do zlozonego
petnomocnictwa, czy tez w odniesieniu do dokumentéw urzedowych, ktére sa jawne i po-
wszechnie dostepne (jak odpis z KRS) lub tez wydawane sa w celu przedstawienia ich innym
podmiotom (zaswiadczenia z ZUS i Urzedu Skarbowego, informacje z KRK dla czfonkéw
zarzadu oraz podmiotu zbiorowego), a tym samym nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsie-
biorstwa. Skoro powyzsze dokumenty sa jawne, nie jest uprawnione zastrzeganie nieujawnia-
nia ich tresci w postepowaniu. Jedna z przestanek ustawowych, niezbednych do uznania in-
formacji za stanowiace tajemnicy przedsiebiorstwa, jest fakt nieujawnienia tych informacji do
wiadomosci publicznej.

Nalezy wskaza¢, ze z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, ze obejmuje ona infor-
macje, ktore saq szczegblnie cenne (posiadaja wartos¢) dla przedsiebiorcy. Dlatego tez, aby
uzna¢ dane informacje za majace charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, przedsiebiorca musi
podja¢ czynnosci celem ochrony tych informacji. Sa to zazwyczaj konkretne czynnosci i moz-
na w tym zakresie przedstawi¢ dowody. Przystepujacy nie przedstawit Zadnych dokumentéw,
ktére swiadczytyby, ze podjat czynnosci celem ochrony informacji, ktére uzna¢ miat za infor-
macje poufne i stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, nie wykazano takze, jaka wartos¢ (i jakiego rodzaju) maja oswiadczenia
i dokumenty, dotyczace podmiotu trzeciego (...) sp. z 0.0.

Podkresli¢ nalezy, ze zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa wydrukéw i certyfika-
tow dotyczacych oferowanego sprzetu, réwniez nie znajduje uzasadnienia w definicji tajem-
nicy przedsiebiorstwa. Informacje dotyczace spetnienia przez oferowany sprzet parametrow
mozna pozyskac ze stron internetowych, folderéw, ulotek, a wiec ze Zrédet powszechnie
dostepnych. Co wiecej, wykonawcy byli zobowiazani do przedstawienia wydruku ze strony
internetowej, potwierdzajacego spetnienie wymagania normy. Zatem wykonawcy byli zobo-
wiazani do przedstawienia informacji powszechnie dostepne;.

7. Sygn. akt: KIO 1354/14, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2014 r.

(...) zataczone do oferty z dopiskiem , Tajemnica przedsiebiorstwa” dokumenty na potwier-
dzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w przewazajacej mierze
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zawierajg informacje, ktére nie maja waloru tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurengiji. (...)

Nawet pobiezne zapoznanie sie z wykazem ustug, listami referencyjnymi i wykazem os6b
pozwala stwierdzi¢, ze zawieraja informacje dotyczace postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych, ktére w wiekszosci podlegaja publikacji w zwiazku z prowadzeniem takich po-
stepowan, wzglednie sa dostepne w ramach dostepu do informagji publicznej, a pozostatym
zakresie nie maja waloru informacji o wartosci gospodarczej, a ewentualnego dociekania
wymagataby jedynie kwestia danych identyfikujacych osoby wskazane w wykazie (oczywiscie
z wyjatkiem osoby wiasciciela Kancelarii Marcin K.).

W przypadku wykazu ustug i zataczonych do niego referencji w petni znalazty potwier-
dzenie zawarte w odwotaniu przypuszczenia, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia opisanego w ogloszeniu o zaméwieniu i s.i.w.z. Przy-
stepujacy powofat sie na wiedze i doswiadczenie zdobyte przy realizacji zamoéwien publicz-
nych. Obie wykazane ustugi dotycza zaméwien udzielonych przez jednostki samorzadu
terytorialnego na obstuge prawna, w tym przeprowadzanie kontroli prawidfowosci prowa-
dzonych przez nie lub ich jednostki organizacyjne postepowan o udzielenie zaméwien
publicznych. W konsekwencji fakt udzielenia takich zaméwierr Kancelarii Adwokackiej
Marcin K. wynika z informacji powszechnie dostepnych, cho¢by z ogloszen o rozstrzygnie-
ciu postepowan czy udzieleniu tych zamoéwien. Z tego samego powodu réwniez fakt prze-
prowadzenia przez tych zamawiajacych wymienionych w wykazie postepowan o udziele-
nie zamoéwien stanowi informacje powszechnie dostepna. Nawet jezeli postepowania te nie
zostaty zakoriczone, musi by¢ co najmniej publicznie dostepne ogtoszenie o zamoéwieniu,
w ktérym pada jego nazwa.

8. Sygn. akt: KIO 1774/14, Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2014 r.

W kwestii utajnienia wyjasnien (...) Sp. z 0.0. z 2 czerwca, 25 lipca i 4 sierpnia 2014 .
Izba stwierdzita, ze nastapito ono bezpodstawnie. Juz niezaleznie bowiem od ich tresci
rzeczywiscie zawierajacych tajemnice lub nie, powstaje kwestia formalna — wyjasnienia te
nie zostaty objete klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa w chwili ich sktadania, a, jak wyjasnit
zamawiajacy podczas rozprawy, dopiero z inicjatywy zamawiajacego 11 sierpnia 2014 r. Po
pierwsze oznacza to, ze wykonawca, skfadajac te wyjasnienia, jak i diugi okres p6zniej, nie
uznawat tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i nie odczuwat potrzeby ich ochrony
— zatem nie sa spetnione przestanki wskazujace na dana informacje jako tajemnice przed-
siebiorstwa (nie byta ona chroniona i mozna byfo sie o niej dowiedzie¢ w dozwolone;j
prawem formie). Po drugie, zgodnie ze — stusznymi — zatozeniami zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa w ramach postepowarn publicznych okreslonymi w art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsie-
biorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca,
nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Zatem konieczne jest, aby dane
informacje zastrzec jako tajemnice, zrobi¢ to nie p6zniej niz w terminie ich skfadania (za-
mawiajacemu). Przepis ten co prawda dotyczy ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (co do innych pism nie ma regulacji), ale poniewaz informacje zastrzegane
jako tajemnica moga wystepowac takze w innych dokumentach (zwtaszcza wyjasnieniach
i uzupetnieniach), zasade te stosuje sie do wszystkich dokumentéw. A wiec tylko sktadajac
dany dokument mozna zastrzec jego tre$¢. Przede wszystkim z powodu wskazanego powy-
zej, ale tez, aby uchroni¢ zamawiajacego i inne podmioty od roszczeii wykonawcy, w razie,
gdyby zamawiajacy te dokumenty juz wczesniej komu$ udostepnit.

Dlatego dokumenty te nie podlegaja ochronie jako zawierajace tajemnice przedsiebiorstwa
i moga by¢ innym wykonawcom udostepniane.
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9. Sygn. akt: KIO 1877/14, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2014 r.

Uzna¢ nalezy, ze materia objeta tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy (...)
odnosnie formularza cenowego fatwa jest do ustalenia przez co najmniej podmioty zawodo-
wo zajmujace sie branza budowlana. Samo przewidywane miesieczne wynagrodzenie po-
szczeg6lnych inspektoréw czy innych kosztéw réwniez jest bardzo ogélne, nie zawiera zad-
nych szczegétowych kalkulacji mogacych wskazywa¢ na wiasciwy tylko dla wykonawcy sy-
stem ich obliczania. Poza tym informacja taka nie wykracza poza czesto standardowo wyma-
gana przez zamawiajacych w formularzach cenowych przygotowywanych w tego typu poste-
powaniach stawke dziennego lub miesiecznego wynagrodzenia inspektoréw czy prowadzenia
biura itp. wydatkéw. Jak w kazdej branzy, zatozy¢ nalezy, ze obowiazywa¢ moga pewne
granice minimalnego i maksymalnego wynagrodzenia, czy tez stawek, w ramach ktérych po-
rusza¢ moga sie poszczeg6lni wykonawcy. Nie sg to na tyle ,wrazliwe” informacje, aby stano-
wi¢ mialy o dalszym bycie, czy tez przewadze konkurencyjnej wykonawcy w branzy, w ktérej
ubiega sie on o publiczne kontrakty. Jednocze$nie zas, mozliwos¢ zapoznania sie z formula-
rzami cenowymi w poszczegdlnych ofertach umozliwi weryfikacje przyjetych przez danego
wykonawce zatozen kalkulacyjnych, co pozwoli oceni¢ konkurentom w postepowaniu cho¢-
by, czy mozna méwic o ofercie z razaco niska cena.

Ponadto, tres¢ zatacznika, co do ktérego Izba zdecydowata o ujawnieniu jego tresci, przy-
gotowana zostafa przez Zamawiajacego jako zatacznik do SIWZ, gdzie wykonawcy nie byli
zobowiazani do wypetniania go jakakolwiek trescig, a jedynie konieczne byfo podpisanie
stosownego o$wiadczenia oraz wypetnienie poszczegélnych kolumn cenami jednostkowymi
za z gory okreslong ilos¢ jednostek, co w catosci przektadato sie na cene brutto oferty. Z pew-
noscig stwierdzi¢ nalezy, iz nie sa to informacje dostepne tylko dla wybranych wykonawcéw.

W ocenie skfadu orzekajacego 1zby informacje te nie stanowia, w rozumieniu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp oraz przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacji posiadajacych
dla danego przedsiebiorcy warto$¢ gospodarcza, poniewaz sa to informacje dotyczace sposo-
bu ogélnej kalkulacji ceny dla danego Zamawiajacego na szczegbtowo opracowanym przez
tego ostatniego formularzu.

10. Sygn. akt: KIO 2277/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 .

Ogolne deklaracje, ze wyjasnienia zawieraja know-how przedsiebiorcy sa niewystarczajace,
aby uzna¢ zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za uzasadnione w Swietle art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem to na
wykonawcy zadajacym wytaczenia jawnosci dokumentu cigzy obowigzek wykazania istnienia
wszystkich przestanek uzasadniajacych takie wyfaczenie. W niniejszej sprawie Przystepujacy
tych przestanek nie wykazat, a Zamawiajacy, odmawiajac udostepnienia tych wyjasnied Od-
wolujacemu, naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp.

11. Sygn. akt: KIO 2307/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujacym w dacie sktadania ofert i tym samym znajdu-
jace zastosowanie w przedmiotowej sprawie, nie stanowity w jaki spos6b zamawiajacy ma
osiagna¢ konkluzje zwiazang z kwalifikacjg danych informacji jako tajemnicy przedsiebior-
stwa. Zamawiajacy nie ma w tym wzgledzie zadnych obowiazkéw formalnych, poza tymi,
ktére wynikaja bezposrednio z ustawy, konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, tj. generalny obo-
wiazek udostepniania wszystkich informacji dotyczacych postepowania o udzielenie zamoé-
wienia (w przypadku ofert od chwili ich otwarcia), oraz szczegélny (wyjatkowy) obowiazek
nieudostepniania informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wypetniajacych
wszystkie przestanki opisane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Sprawa zamawiajacego pozostaje w jaki sposéb dojdzie on do przekonania w przedmiocie
zasadnodci takiego zastrzezenia. Dziatania badZ zaniechania zamawiajacego w tym zakresie,



20 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

beda oceniane w postepowaniu odwotawczym nie przez stopiefi zachowania nalezytej sta-
rannosci zamawiajacego i ilos¢ podejmowanych dziafah w tym zakresie, ale przez ocene
materialnej trafno$¢ podjetej decyzji. W konsekwencji strony, wdajac sie w spér, co do sku-
tecznosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, powinny wywodzi¢ i dowodzi¢ nie
nalezytej starannosci, ale wystapienia okolicznosci przesadzajacych materialng kwalifikacje
informacji nieujawnianych przezei wykonawcéw i w konsekwencji przez zamawiajacych,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
renciji.

12. Sygn. akt: KIO 2421/14, KIO 2453/14, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2014 r.

Waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie posiadaja, w ocenie Izby, wyjasnienia odwotujace-
go (...) z dnia 20 pazdziernika 2014 r. Oprocz zacytowania tresci postawionego w postepo-
waniu warunku udziatu w postepowaniu stanowia one argumentacje nacelowana na przeko-
nanie zamawiajacego o spetnianiu warunku przez wskazana w ofercie wytwérnie mieszanki
mineralno-asfaltowej. I1zba zwazyta, ze zaréwno lokalizacja wytwoérni, jak i sposéb transportu
mieszanki, z jakiego zamierza korzysta¢ odwotujacy (...) byly ujawnione w tresci oferty na
stronie 48. Ztozone wyjasnienia nie przedstawiaja zatem wartoéci gospodarczej, ktéra mogta-
by zawazy¢ na sytuacji wykonawcy na rynku. (...)

Izba stwierdzita, Ze przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa nie moga posiada¢ wyjasnienia
odwotujacego (...) z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Izba zwazyta, ze zlozona przez odwotuja-
cego (...) Tabela Elementéw Rozliczeniowych byfa jawna w tresci oferty, stad przytoczenie
w wyjasnieniach jej fragmentéw nie moze by¢ objete ochrona. Pozostate informacje zawarte
w ww. wyjasnieniach nie stanowig informacji technicznych, technologicznych, organizacyj-
nych przedsiebiorstwa, nie posiadaja tez wartosci gospodarcze;.

13. Sygn. akt: KIO 2537/14, Wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2014 r.

Nalezy wskaza¢, ze zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wybranego wyko-
nawcy zostata objeta praktycznie cafa techniczna cze$¢ oferty, a wiec w istocie wszystkie in-
formacje determinujace ocene w zakresie spetnienia wymagan wynikajacych z tresci SIWZ.
Poczynione w sprawie ustalenia nakazywaty jednoczesnie na przyjecie stanowiska, ze infor-
macje zawarte w tych dokumentéw nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa, co zostato
posrednio potwierdzone przez wybranego wykonawce, ktéry po ztozeniu odwotania zgodzit
sie na odtajnienie dokumentéw i umozliwienie innym wykonawcom zapoznania sie¢ z ich
trescia. W ocenie Izby, gdyby przedmiotowe informacje mogly zosta¢ faktycznie zakwalifiko-
wane do informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, to wykonawca ten — ktéry
przed dokonaniem wyboru przez Zamawiajacego obszernie i dwukrotnie argumentowat za
utrzymaniem zastrzezenia tajemnicy — nie zdecydowatby sie na ich udostepnienie do wiado-
mosci Odwotujacego. Przyjety sposéb postepowania moégh by¢ wynikiem przyjetej taktyki
postepowania, w tym postepowania na etapie odwotania, nakierowanej na zdezaktualizowa-
nie zarzutu zaniechania odtajnienia zastrzezonych wczesniej dokumentéw. W ocenie sktadu
orzekajacego w niniejszej sprawie czynno$¢ tego wykonawcy w postaci zgody na odtajnienie
i udostepnienie zastrzezonych dokumentéw nie mogta konwalidowac¢ zaniecha Zamawiaja-
cego, w szczegblnosci nie eliminowafa ona wady tego postepowania przejawiajacej sie w tym,
ze na moment wyboru oferty, a takze na moment uptywu terminu do wniesienia odwotania
na czynnos$¢ wyboru Odwotujacemu zostata, w stopniu daleko idacym, ograniczona w sposéb
bezpodstawny mozliwos¢ zapoznania sie z ofertg konkurencyjnego wykonawcy, a tym samym
mozliwos¢ sprawdzenia, czy oferta ta faktycznie spefnia wszystkie wymagania SIWZ. Jak wska-
zano wczesniej, Odwotujacy nie miat dostepu jedynie do dokumentéw, ktére mogtyby by¢,
w tym kontekscie, uznane za nieistotne, lecz dotyczyto to de facto cafej technicznej strony
oferty, a wiec informacji kluczowych z punktu widzenia zgodnosci tej oferty z trescia SIWZ.
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Art. 17 ust. 1 pkt 4

14. Sygn. akt: KIO 2325/14, Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2014 r.

Przywotany przez odwotujacego przepis art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze osoby
wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podlegaja wyfaczeniu, jeze-
li pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢
uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych os6b.

Zdaniem Izby fakt udzielenia pozytywnych referencji przystepujacemu odnosnie realizacji
w przesztosci ustug cateringu na rzecz zamawiajacego sam przez sie nie Swiadczyt o wystapie-
niu takiego stosunku z tym wykonawca, ktéry wywotywatby watpliwosci co do bezstronnosci
ww. 0s6b w postepowaniu. Wzieto pod uwage, ze udzielanie referencji jest standardowym
sposobem dowodzenia doswiadczenia w $wiadczeniu ustug posiadanego przez wykonawcéw.
Powyzsze wynika z § 1 ust. 1 pkt 3 w zw. z § 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcéw, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 19 lutego
2013 r. poz. 231). Oswiadczenie wiedzy, jakim sa referencje odnosi sie do faktéw z przeszto-
Sci, dotyczy jakosci ustug wykonywanych przez wykonawce w przesztosci i sam fakt jego
wystawienia nie $wiadczy o stronniczosci oséb je podpisujacych w obecnie prowadzonym
postepowaniu. Ponadto, zaden z przepiséw stawy Pzp nie zabrania, aby o udzielenie zamo-
wienia publicznego ubiegat sie wykonawca, ktéry w przesziosci Swiadczyt ustugi na rzecz za-
mawiajacego. (...)

Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze pani Grazyna C. istotnie zostala powotana w dniu
10 wrzesnia 2014 r. w skfad komisji przetargowej. Dostrzezenia wymaga jednak, ze w dniu
29 wrzesnia 2014 r. ztozyta oSwiadczenie o wylaczeniu z udziatu w postepowaniu, na skutek
ktérego zostata odwotana ze sktadu komisji przetargowej. Wobec powyzszego nalezato prze-
Sledzi¢, czy w okresie od 10 wrzednia do 29 wrzesnia 2014 r. zaszly okolicznosci uzasadnia-
jace jej wyfaczenie z postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Izby, w okresie tym, z uwagi na faze postepowania, nie mozna byto méwic jeszcze o jakich-
kolwiek wykonawcach bioracych udziat w tym konkretnym postepowaniu. 29 wrzesnia
2014 r., w ktérym pani Grazyna G. zfozyta oswiadczenie o wytaczeniu z postepowania na
podstawie art. 17 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byt dniem, w ktérym uptywat termin sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy w ogloszeniu o zamo-
wieniu wytaczyt mozliwos¢ zadawania pytai odnosnie tredci ogtoszenia o zaméwieniu. Wsku-
tek powyzszego w okresie od wszczecia postepowania do uptywu terminu sktadania wnio-
skow nie ujawnit sie zaden wykonawca, zainteresowany udziatem w postepowaniu. Dopiero
z chwila ztozenia wnioskéw mozna byto méwi¢ o pojawieniu sie pierwszych wykonawcéw
w postepowaniu, ktérzy ubiegaja sie o udzielenie zamoéwienia. Poniewaz za$ Grazyna G.
wylaczyta sie z udziatu w postepowaniu 29 wrzesnia 2014 r. to niemozliwym byto naruszenie
przez zamawiajacego przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Do momentu wytaczenia sie
przez nig z postepowania nie ujawnit sie¢ bowiem jeszcze zaden wykonawca, z ktérym pani
Grazyna G. mogfaby pozostawac w jakimkolwiek stosunku, a tym bardziej takim, ktéry rodzit-
by watpliwosci co do jej bezstronnosci w postepowaniu.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

15. Sygn. akt: KIO 1327/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

(...) w ocenie Izby nie zaistnialy przestanki uzasadniajace wykluczenie Konsorcjum z poste-
powania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zdaniem Izby, spefnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia potwierdza robota referencyjna wskaza-
na pod pozycja nr 1 uzupetnionego wykazu, a polegajaca na budowie kinoteatru dla Centrum
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Kultury (...) w V. Bezspornie warto$¢ rob6t przewyzszata 60 min z, a roboty dotyczyty obiek-
tu uzytecznosci publicznej, co najmniej pieciokondygnacyjnego i zawierajacego, co najmnie;j
jedna kondygnacje podziemna. Izba nie podzielifa stanowiska Odwotujacego, iz przedmiot
robot obejmowat wytacznie remont kinoteatru, czy wyfacznie prace restauracyjne. O ile bez-
sprzecznie, cztonek konsorcjum nie budowat kinoteatru od podstaw, to w ocenie Izby z tresci
dokumentéw przedtozonych przez Przystepujacego, ale rowniez i Odwotujacego wynika, ze
wykonat on kompleksowa przebudowe wskazanego obiektu. Zgodnie z przytaczanym przez
Odwotujacego art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane przez przebudowe nalezy rozumie¢
wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytko-
wych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego. Zdaniem Izby w wyniku przebu-
dowy kinoteatru doszto do zmiany parametréw uzytkowych, gdyz zakres robét obejmowat
m.in. stworzenie nowego pietra pod dachem, poprzez wykorzystanie istniejacej wysokosci
pomiedzy sklepieniem gféwnej sali kinoteatru, a zewnetrzng bryfa, ktéra ma zosta¢ zachowa-
na, na ktérym umieszczone zostang czesci instalacji niezbednych do prawidtowego funkcjo-
nowania budynku. Zgodnie z trescig ztozonych na rozprawie dokumentéw prace zwigzane
z odrestaurowaniem budynku kinoteatru poza przywréceniem, wzmocnieniem i zachowa-
niem wartosci architektonicznej budynku prowadzity do wykluczenia funkcji prywatnej bu-
dynku co pozwolito na poszerzenie istniejacych foyer i wejs¢ do budynku, w celu dostosowa-
nia ich do nowej pojemnosci sali gtéwnej kinoteatru. Niewatpliwe prace obejmowaty réwniez
poszerzenie foyer wejsciowego z dodaniem obszaru kawiarni na parterze i z otwarciem otwo-
ru o potréjnej wysokosci nad obecnym foyer sali gléwnej kinoteatru. Dawna strefa biur
i mieszkan zostata przeksztatcona we foyer o ré6znych wysokosciach potaczone pomostami.
Ponadto w celu zapewnienia miejsca dla foyer wejsciowego pietra przeznaczone na biura
i sale projekcyjna zostaty poddane catkowitej rozbidrce. W strefie tej przewidziano zastoso-
wanie windy i wybudowanie schodéw ewakuacyjnych. Majac na wzgledzie chocby tylko
w/w zakres prac, nie sposéb uznag, iz prace polegaty wylacznie na remoncie budynku kino-
teatru, jego odrestaurowaniu. W ocenie Izby Przystepujacy wykazat posiadanie doswiadcze-
nia w wykonaniu kompleksowej przebudowy, gdyz zakres wykonanych robé6t budowlanych
prowadzit do zmiany parametréw uzytkowych istniejacego budynku kinoteatru.

16. Sygn. akt: KIO 1334/14, Wyrok KIO z dnia 15 lipca 2014 r.

(...) w Swietle obowiazujacych regulacji prawnych dla wykazania sie dla potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wiasciwa wiedza i doswiadczeniem konieczne
jest udowodnienie, ze wykonawca zrealizowat (wykonat) okreslone roboty budowlane. Za
niewystarczajace nalezy uzna¢, jesli wykonawca powotuje sie na okreslone roboty budowla-
ne, ktéra pozostaja jeszcze w trakcie realizacji. Taka zasada obowiazuje zasadniczo w odnie-
sieniu do wszystkich zaméwien za jednym wyjatkiem, tj. Swiadczen o charakterze okresowym
(cho¢ bardziej poprawne okreslenie wedtug art. 34 ust. 1 ustawy Pzp to: ,zamdwienia powta-
rzajace sie okresowo”) lub $wiadczen ciaglych. Na powyzsze wskazuja przepisy rozporzadze-
nia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.], gdzie
ustawodawca wskazujac na zadane przez zamawiajacego dokumenty na potwierdzenie spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunku odnoszacego sie do wiedzy i do-
Swiadczenia, wskazat na wykaz robo6t budowlanych wykonanych, a nie wykonywanych,
w odréznieniu od wykazu dostaw lub ustug takze z zasady wykonanych, a jako wyjatek od
zasady — ustug czy dostaw wykonywanych w przypadku Swiadczen okresowych lub ciagtych.
O ile zatem - jako wyjatek od zasady — mozliwym jest postugiwanie sie w ramach spetniania
warunkéw wiedzy i doswiadczenia dostawami lub ustugami bedacymi w toku realizacji i to
tylko w odniesieniu do wskazanego rodzaju dostaw czy ustug, to w przypadku robét budow-
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lanych wykonawca moze postuzy¢ sie wytacznie robotami, ktére zostaty w petni wykonane
(zrealizowane w ramach okreslonego kontraktu zawartego z podmiotem, ktéry potwierdzi
nalezyte wykonanie tychze robét).

17. Sygn. akt: KIO 1368/14, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

Ponadto, w przekonaniu Izby, doswiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy
wykonywaniu robét odpowiadajacych swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, jest niezalezne od tego czy wykonawca roboty referencyjne wykonywat w cha-
rakterze wykonawcy, podwykonawcy czy ,gléwnego wykonawcy.” Stawianie takich warun-
kéw co do sposobu nabycia doswiadczenia, jest nieuprawnione i nie znajduje podstaw
w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych, co potwierdzone zostato takze w orzecz-
nictwie (tak np. wyrok KIO 676/09 oraz KIO 33/13, 39/13, 87/17, 90/13).

18. Sygn. akt: KIO 1768/14, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz fakt, ze (...) zrealizowat roboty budowlane
na rzecz tego samego podmiotu, ale w oparciu o dwie odrebne umowy, powoduje, Ze nie jest
mozliwym potaczenie wartosci obu inwestycji celem wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W orzecznictwie Krajowej 1zby Odwo-
tawczej uksztaftowat sie poglad, zgodnie z ktérym sam fakt realizacji inwestycji na podstawie
kilku stosunkéw prawnych (kilku uméw zawartych celem realizacji okreslonego zadania), nie
stanowi przeszkody w wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przy ocenie
mozliwosci powotania sie na odrebne umowy nalezy oceni¢ czy przedmiot zaméwienia wy-
konywany w ramach tych umoéw sktadat sie na jedna funkcjonalng catos¢, a elementy tego
przedmiotu zamoéwienia byly ze sobg Scisle powiazane (podobnie np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 10 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 517/08).

Dla ustalenia wzajemnego powiazania zadan realizowanych w oparciu o odrebne umowy
istotne znaczenie ma tozsamos¢ przedmiotowa zaméwienia (roboty budowlane tego samego
rodzaju i o tym samym przeznaczeniu, funkcjonalnie powiazane), tozsamos$¢ czasowa zamé-
wienia (zaméwienia realizowane w zblizonej perspektywie czasowej), tozsamo$¢ podmiotowa
(wykonanie zamoéwienia przez jednego wykonawce).

19. Sygn. akt: KIO 2152/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Stwierdzenie zawarte w pkt 2 ww. pisma z dnia 1 pazdziernika 2014 r., ze w zwiazku
z realizacja ustugi utrzymania technicznego 6 EZT typu 35WE zostaly firmie X S.A. naliczone
kary umowne nie dowodzi faktu, ze ustugi utrzymania byty wykonywane nienalezycie. W pis-
mie z dnia 6 pazdziernika 2014 r. Y Sp. z o.0. stwierdzono, ze ww. kary umowne zostaty
naliczone na podstawie umowy leasingu finansowego Nr (...) z dnia 18 kwietnia 2011 r.
w oparciu o art. T pkt 3 w zw. z art. 10 pkt 1, pkt 3 oraz pkt 4, zgodnie z art. 7 pkt 8 i 9
stanowiacych spos6b naliczania kar umownych. Nie sposéb jest przyja¢ w oparciu o te infor-
macje, ze ustuga utrzymania zostata wykonana nienalezycie, wbrew literalnym oswiadcze-
niom podmiotu, na rzecz ktérego ustuga jest wykonywana, wskazanych w pismach Y powo-
tanych powyzej. Izba zwazyta, ze pismo Y z dnia 23 pazdziernika 2014 r. potwierdzajace
jednoznacznie nalezyte wykonanie ww. ustugi stanowi o$wiadczenie wiedzy tego podmiotu,
podpisane przez Prezesa Zarzadu Spétki, a zatem osobe w petni umocowana do tego rodza-
ju czynnosci. (...)

W ocenie Izby stuszne jest jednak stanowisko Odwotujacego, ze sformutowanie zawarte
w referencjach z dnia 17 lipca 2014 r. ztozonych w ofercie X S.A. ,co do zasady ,poprawnie”
powinno wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci przyjecia, ze dokument ten
jednoznacznie potwierdza nalezyte wykonanie danej ustugi. Watpliwosci te powinny podle-
gac wyjasnieniu na etapie badania i oceny ofert. Zgodnie z § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa
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Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
[Dz. U. z 2013 r. poz. 231 — przyp. red.], w razie koniecznosci, szczegélnie gdy wykaz lub
dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budza watpliwosci za-
mawiajacego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zaméwienie nie
zostalo wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajacy moze zwrdcic sie bezpo-
$rednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi
byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw
bezposrednio zamawiajacemu. W danym stanie faktycznym zamawiajacy powinien byt wy-
jasnic¢ tres¢ ww. referencji, w drodze skierowania zapytania bezposrednio do podmiotu, ktéry
wystawit referencje.

20. Sygn. akt: KIO 2232/14, KIO 2264/14, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

W ocenie sktadu orzekajacego przedstawione okolicznosci jednoznacznie pozwalaja na
stwierdzenie, ze odwotujaca skutecznie nabyta przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55! ko-
deksu cywilnego, tj. stanowiace zorganizowany zespét sktadnikow niematerialnych i material-
nych przeznaczonych do prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Przepis ten zostat wprost
powotany w umowie darowizny. Jednoczesnie wobec braku odmiennych postanowieri czyn-
nos¢ majaca za przedmiot to przedsiebiorstwo objeta wszystko, co wchodzito w skfad przed-
siebiorstwa, w tym takze zwiazane z wiedza i doswiadczeniem. Powyzsze wynika z przepisu
art. 552 kodeksu cywilnego Obdarowana zatem wraz z przedsiebiorstwem nabyta wiedze
i doswiadczenie, ktore to wykazata na potwierdzenie spefniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu. Tym samym Izba nie podziela pogladu zamawiajacego, iz brak w umowie darowi-
zny wyartykutowanych odrebnie postanowien o przejeciu doswiadczenia przez nabywce
oznacza, ze nabywca doswiadczenia nie nabyt. W konsekwencji wtasciciel przedsiebiorstwa
moze skutecznie legitymowac sie wymaganym do$wiadczeniem zaréwno przez przedstawie-
nie wykazu dostaw referencyjnych, jak i dokumentéw referencji wystawionych dla firmy,
ktéra darowizne przekazata. Tym samym odwolujacy skutecznie powotat sie na doswiadcze-
nie przedsiebiorstwa, ktérego jest wiascicielem.

Art. 22 ust. 1 pkt 3

21. Sygn. akt: KIO 1809/14, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

(...) Izba stwierdzifa, ze nie jest mozliwe do przyjecia stanowisko, ktére prezentowat zama-
wiajacy i przystepujacy, ktére upowaznia do legitymowania sie doswiadczeniem w petnieniu
okreslonych funkgji (stanowisk) bez posiadania ku temu stosownych uprawniefi. Skoro bo-
wiem p. (...), nie przynalezat do witasciwej Izby Inzynieréw Budownictwa, jako osoba wyko-
nujaca samodzielne funkcje techniczne w budownictwie i nie byt ubezpieczony, to nie moze
nastepnie powotywac sie na doswiadczenie wykonywania okreslonych funkcji, niejako wbrew
prawu. Analogicznie bowiem mozna przyja¢, ze osoba pefnoletnia, ktéra od okreslonego
czasu prowadzi pojazdy mechaniczne, nie posiadajac ku temu uprawnien, moze nastepnie to
doswiadczenie przedstawia¢, jako nabyte. Istotne jest bowiem, aby doswiadczenie byto naby-
wane w zgodzie z posiadanymi uprawnieniami, aby mogto ono by¢ nastepnie prezentowane
i akceptowane.

22. Sygn. akt: KIO 2086/14, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Nalezy takze uzna¢, Zze wybrany wykonawca potwierdzit dysponowanie wymaganym
sprzetem, w tym kwestionowana $mieciarka, co do ktérej wykonawca wskazat jako podstawe
dysponowania umowe najmu tego sprzetu. Skfad orzekajacy stwierdza, ze wykazanie takiej
okolicznosci jest prawidtfowe i wystarczajace. Dysponowanie urzadzeniem na innej podstawie
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niz prawo wiasnosci, tj. w tym wypadku najem, jest uprawnione i brak jest podstaw do utoz-
samia tego dysponowania z korzystaniem z potencjatu innego podmiotu na podstawie art. 26
ust. 2 b ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1 pkt 4

23. Sygn. akt: KIO 1705/14, Wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2014 r.

Trafnie Zamawiajacy uznat, ze dokument w postaci opinii bankowej z dnia 29 maja 2014 r.
nie potwierdza spefnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérego trescig byto wykazanie
sie srodkami pienieznymi lub zdolnoscia kredytowa na kwote co najmniej 256 000 zt. Pod-
kreslenia bowiem wymaga, ze mozliwo$¢ postuzenia sie zdolnoscig kredytowa oznacza ko-
nieczno$¢ posiadania zbadanej przez bank mozliwosci uzyskania kredytu na wymagana wy-
sokos¢. Ze ztozonej opinii banku wynika, ze w nieokreslonej przesztosci bank zbadat zdoInos¢
kredytowa Odwotujacego, skutkiem czego jest udzielony mu kredyt obrotowy na taczna wy-
soko$¢ 5 800 000 zt, z czego jednak czes¢ jest wykorzystana, tak, ze aktualnie, na dziefi wy-
stawienia zaswiadczenia wykonawca moze skorzysta¢ tylko z kwoty 146.025,48 zt. Z treci
dokumentu skfadanego w celu wykazania zdolnosci finansowej winno wynika¢, ze wykonaw-
ca na moment najpézniej o 3 miesigce poprzedzajacy termin sktadania ofert dysponuje zdol-
noscia kredytowa na okreslong w SIWZ wysokos¢. Oznacza to mozliwos¢ dysponowania
w petni kredytem w wymaganej wysokosci. Fakt wykorzystania okreslonej czesci kredytu
oznacza, ze o tyle mniejsza jest zdolnos¢ kredytowa danego wykonawcy, o ile wykorzystana
cze$¢ kredytu pomniejsza pierwotnie przyznany kredyt. Wykonawca nie potwierdzit wiec
zdolnosci kredytowej na wymagana kwote, to jest na 256 000 zt. Nie spos6b tez uzna¢, ze
powinna by¢ tu brana pod uwage historyczna zdolno$¢ kredytowa z nieznanego momentu
przyznania wykonawcy kredytu obrotowego. Przypomnienia wymaga, ze w $wietle § 1 ust. 1
pkt 10 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ sktadane [Dz. U. 2013, poz. 231], dokument potwierdzajacy zdolnos¢ kre-
dytowa musi by¢ wystawiony nie dawniej niz 3 miesigce przed terminem skfadania ofert,
w tym wiec okresie powinno takze mie¢ miejsce badanie zdolnosci kredytowe;.

24. Sygn. akt: KIO 2454/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

(...) Zamawiajacy w pkt 7.1.1 ppkt 2 SIWZ dokonat opisu wskazanego warunku udziatu
w postepowaniu, poprzez zadanie wykazania sie przez wykonawcéw ubezpieczeniem od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia o sumie gwarancyjnej nie mniejszej niz 700 000 zt. Zgodnie z pkt 8.1 ppkt 3
SIWZ na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy mieli przedtozy¢ optacona po-
lise, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci w wysokosci
700 000 zt. Przystepujacy do swojej oferty zataczyt polise OC wystawiong przez (...) Towa-
rzystwo Ubezpieczeri S.A. (seria (...)), wskazujaca na odpowiedzialnos¢ cywilna deliktowa
i kontraktowa na taczng sume gwarancyjna ubezpieczenia: 5 000 000 zt. W polisie tej wska-
zuje sie tez szczegbtowo na podlimity w ramach sumy gwarancyjnej z tytutu wyspecyfikowa-
nych szczegélnych ryzyk dodatkowych, w tym m.in. OC za szkody wyrzadzone w mieniu
przyjetym w celu wykonania ustugi na kwote gwarancyjna 250 000 zt (poz. 9), OC za szkody
osobowe wynikajace z zatru¢ pokarmowych, OC za szkody osobowe wynikajace z zatru¢
pokarmowych z rozszerzeniem odpowiedzialnosci na skutek zatru¢ pokarmowych przenoszo-
nych droga zakazng — sublimit 2 000 000 zt na wszystkie i jedno zdarzenie z kwota gwaran-
cyjna: 3 000 000 zt (poz. 10). Odwotujacy wywodzi, ze polisa swym zakresem, z racji ogra-
niczenia odpowiedzialnosci za szkody w mieniu przejetym w celu wykonywania ustugi do
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kwoty 250 000 zt, wobec nie objecia polisa dziatalnosci zwiazanej z dzierzawa pomieszczen
kuchni i wyposazenia, nie potwierdza spetniania opisu warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z § 1
ust. T pkt 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2014 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) dokumentem zadanym na
potwierdzenie spetniania warunku zdolnoéci finansowo-ekonomicznej, tj. dysponowania
przez wykonawce okreslonym ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej, jest przede
wszystkim polisa, ktéra ma potwierdza¢ to ubezpieczenie. Przywotany przepis wskazuje, ze
ma to by¢ ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafalnosci,
zwiazanej z przedmiotem zaméwienia.

Niewatpliwie przywotany powyzej zakres odpowiedzialnosci, okreslony w polisie przedto-
zonej przez Przystepujacego, wiaze sie z prowadzong przez niego dziafalnoscia (m.in. dziatal-
nos¢ ustugowa zwiazana z wyzywieniem dziat 3 rubryka 1 pkt 1 ppkt 43 KRS spotki X) i jest
zwiazana z przedmiotem zaméwienia (pkt 3.1. SIWZ — przedmiotem zaméwienia jest ustuga
polegajaca na catodobowym zywieniu pacjentéw i dystrybucji positkéw u Zamawiajacego).
W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze ustuga zywienia pacjentéw jest zasadnicza czescig opisu
przedmiotu zamoéwienia i wykazany w tym przedmiocie zwiazek ubezpieczenia z zakresem
przedmiotu zaméwienia jest, zdaniem Izby, w zupetnosci wystarczajacy. Podkresli¢ nalezy, ze
wskazane przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie wymagaja, aby zakres ubez-
pieczenia w petni pokrywat zakres przedmiotu zaméwienia, co do wszystkich jego elemen-
tow. W takiej sytuacji mielibysmy do czynienia z tozsamoscia wymaganego ubezpieczenia
z przedmiotem zamdwienia, a nie zwiazkiem, o ktérym mowa w przywofanym przepisie.
Odrézni¢ bowiem nalezy wymagane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej wymagane przez zamawiajacych dla potwier-
dzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli potwierdzenia potencjalnych
mozliwosci, w tym przypadku finansowych i ekonomicznych wykonawcy — do realizacji
przedmiotu zamoéwienia od ubezpieczenia danego kontraktu. Taki wymoég (ubezpieczenie
kontraktu) Zamawiajacy moze okresli¢ odrebnie, niezaleznie od oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, dla wykonawcy, ktéremu udzieli danego zaméwienia. Odwotujacy,
stawiajac zarzut w tym przedmiocie i wykazujac, ze zakresem polisy przedfozonej przez Przy-
stepujacego nie jest objeta cze$¢ przedmiotu zamoéwienia polegajaca na dzierzawie pomiesz-
czeh kuchennych, zdaje sie nie rozréznia¢ tych dwoch rodzajéow wymogéw — pierwszego
o charakterze podmiotowym, stuzacym ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, i drugiego — o charakterze przedmiotowym, odnoszacym sie do sposobu spetnianie
Swiadczenia.

25. Sygn. akt: KIO 2467/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

Odwotujacy podnosit, ze wytaczenie w ramach ubezpieczenia, m.in. roszczen z tytutu ra-
Zacego naruszenia prawa oraz roszczen podlegajacych przepisom prawa geologiczno-gérni-
czego, a takze w zakresie OC z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zania, moze oznacza¢, ze wykonawca nie jest w ogéle zdolny do ubezpieczenia swojej
dziatalnosci obejmujacej istotng czes¢ prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

W ustalonym stanie faktycznym lIzba zwazyfa, jak ponizej.

Zgodnie z trescig przedfozonej polisy, ubezpieczeniem zostata objeta ,dziatalnos¢ ustugo-
wa wspomagajaca pozostate gérnictwo i wydobywanie”. Jest to dziatalnos¢ wymieniona
w PKD 09.90.Z. Sekcja ta obejmuje:

— gornictwo/wydobywanie podziemne, odkrywkowe lub za pomoca odwiertéw, kopalin

wystepujacych w naturze jako ciafa state (wegiel i rudy), ciekfe (ropa naftowa) lub gazowe
(gaz ziemny),
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— dziatalno$¢ pomocnicza zwiazana z przygotowaniem kopalin do sprzedazy, np.: krusze-
nie, mielenie, oczyszczanie, suszenie, sortowanie, odsalanie, brykietowanie, wzbogaca-
nie oraz dziatalno$¢ zwiazana z eksploatacja ropy naftowej i gazu ziemnego. Czynnosci
te wykonywane sg zaréwno przez jednostki, ktére wydobywaja dany surowiec i/lub jed-
nostki zlokalizowane w poblizu miejsca ich wydobycia,

— magazynowanie substancji i sktadowanie odpadéw w gérotworze, wiaczajac podziemne
wyrobiska gérnicze.

Sekcja ta dzieli sie na dziaty, grupy, klasy i podklasy z punktu widzenia wydobywanej ko-
paliny. Dzialy 05, 06 dotycza wydobywania wegla kamiennego, wegla brunatnego (lignitu)
i torfu, gérnictwa ropy naftowej i gazu ziemnego; dziaty 07, 08 obejmuja gérnictwo rud me-
tali i pozostatych kopalin oraz wydobywanie kamienia. Niektére czynnosci techniczne, skla-
syfikowane w tej Sekcji, zwlaszcza zwiazane z gérnictwem ropy naftowej i gazu ziemnego,
moga by¢ wykonywane na zlecenie przez wyspecjalizowane jednostki prowadzace produk-
cyjna dziatalnos¢ ustugowa, sklasyfikowana w odpowiednich podklasach dziatu 09.

Powyzsza dziatalno$¢ nalezy uzna¢ za zwiazang z przedmiotem zaméwienia w postepowa-
niu w niniejszej sprawie — w stopniu wystarczajacym do potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Wskazana dziatalnos¢ obejmuje ustugi, ktérych charakter jest zwia-
zany z przedmiotem zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy nie moze w ramach
warunku udziatu zada¢ wykazania sie przez wykonawce ubezpieczeniem dziatalnosci odpo-
wiadajacej dokfadnie przedmiotowi zaméwienia. Warunek udziatu w postepowaniu stuzy
weryfikacji potencjatu wykonawcy, m.in. w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej, do
wykonania zaméwienia. Wymaganie posiadania ubezpieczenia nie stuzy natomiast wprost
zabezpieczeniu odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy w zakresie objetym przedmiotem
danej umowy. Zgodnie z postanowieniem zawartym w czesci XVII pkt 3 SIWZ, ,warunkiem
zawarcia umowy jest posiadanie przez Wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi umowy”. Przedmiot umowy zostat okre-
Slony w § 2 wzoru umowy i dotyczy wykonania konkretnych prac w ramach przedmiotu za-
moéwienia. Zatem, dopiero na etapie przed podpisaniem umowy stosowne ubezpieczenie na
potrzeby tego postepowania musi by¢ przez wykonawce zawarte.

26. Sygn. akt: KIO 2452/14, KIO 2473/14, KIO 2474/14,
Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2014 r.

W przedmiotowej sprawie zagadnieniem prawnym wymagajacym rozstrzygniecia byta
kwestia oceny czy Odwotujacy spetniat postawiony przez Zamawiajacego warunek podmio-
towy dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) poprzez
wykazanie sie posiadaniem optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakre-
sie prowadzonej dziatalnoéci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Wedtug zapatrywania Izby Odwotujacy w wyniku wezwania uzupetnit w sposéb prawidto-
wy, wymagane przez Zamawiajacego dokumenty poprzez ztozenie certyfikatu wystawionego
przez Ubezpieczyciela w dniu 22 lipca 2014 r., potwierdzajacego posiadanie polisy OC,
ktéra zawierafa elementy wymienione w art. 141 cyt. wyzej ustawy o dziatalnosci ubezpiecze-
niowej [ustawa z dnia 22 maja 2003 r. (Dz. U. t.j. z 2013 r., poz. 950 ze zm.) — przyp. red.].
Nalezy przy tym wskazac, ze numer certyfikatu i polisy byly ze soba tozsame.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze do powyzszej polisy zostato wydane zaswiadczenie potwier-
dzajace jej opfacenie. W oparciu o powyzsze Izba zatem uznata, ze przedmiotowy certyfikat
stanowi inny dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzial-
nosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia
w rozumieniu przepisu § 1 ust. 1 pkt 11 cyt. wyzej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
[rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
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zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U.
z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.]. Jezeli wiec Odwotujacy przed dniem ztozenia wniosku byt
objety umowa ubezpieczeniowa na kwote nie mniejsza niz 15.000.000,00 PLN zgodnie
z wymaganiem Zamawiajacego, co wynika z certyfikatu odnoszacego sie do polisy, to nie
sposob przyja¢, ze nie spetniat on warunku podmiotowego, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Okolicznos¢ spisania polisy w okresie p6Zniejszym niz nawiazanie stosunku
prawnego umowy ubezpieczenia OC — w ocenie Izby — nie stanowi przeszkody do mozliwo-
Sci zakwalifikowania ztozonego przez Odwotujacego certyfikatu, jako innego dokumentu
potwierdzajacego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakre-
sie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia.

27. Sygn. akt: KIO 2585/14, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2014 r.

Odwotujacy zarzucit, ze w informacji banku potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rod-
kéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy [wystawiong we wlasciwym terminie
— nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert], zgodnie z sek-
cja 11.2.2 ogtoszenia i rozdz. V ust. 1 pkt 4 SIWZ, bank stwierdzit, Zze udzielajac kredytu be-
dzie sprawdzat wykonawce (...) [przystepujacegol, jak jednostke samorzadu terytorialnego
(jst). Odwotujacy podkreslit, ze zabezpieczenie kredytu w stosunku do jednostek samorzadu
terytorialnego (jst) jest inaczej traktowane, niz do innych kredytobiorcéw, a wykonawca (...)
[przystepujacy] nie jest jednostka samorzadu terytorialnego (jst), dlatego nie bedzie mégt uzy-
ska¢ kredytu na takich warunkach.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze to od polityki banku zalezy jak bedzie badat podmiot
przed udzieleniem kredytu. Jezeli z jakichkolwiek powodéw bank bedzie stosowac szczegél-
ne procedury do wykonawcy (...) [przystepujacegol] i bank o$wiadczyt to w takim dokumencie
jak przedmiotowa informacja o zdolnosci kredytowej, to nie moze taka informacja by¢ pod-
wazana, jako niespetniajaca warunku zamawiajacego. Wobec powyzszego sktad orzekajacy
Izby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiédt, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej postawionego zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 4
Pzp, ktéry brzmi »O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniaja
warunki, dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej«.

28. Sygn. akt: KIO 2636/14, Wyrok KIO z dnia 31 grudnia 2014 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby potwierdzit sie zarzut, ze Zamawiajacy nieprawidtowo
wykluczyt Odwotujacego z postepowania za niewykazanie spetniania warunku udziatu w po-
stepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej wykonawcy — wymagajacego osiagania
w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnodci jest
krotszy — w tym okresie, rocznego obrotu w wysokosci nie mniejszej niz 2 min zt — gdyz Za-
mawiajacy btednie uznatf, ze Odwotujacy prowadzit dziatalnos¢ gospodarcza w 2012 r. Sta-
nowisko Zamawiajacego zajete w uzasadnieniu wykluczenia i odpowiedzi na odwotanie
Swiadczy o tym, ze — co do zasady — dopuszczat on mozliwos¢ zaistnienia sytuacji, ze wyko-
nawca, cho¢ formalnie istniat jako podmiot praw i obowiazkéw, nie prowadzit dziafalnosci
gospodarczej, czyli, ze znaczenie ma nie tyle data zarejestrowania podmiotu, a to, czy fak-
tycznie prowadzit on w danym okresie dziatalno$¢ gospodarcza. Stanowisko takie jest stuszne
i jest szeroko prezentowane w orzecznictwie sadéw powszechnych i administracyjnych,
a takze Sadu Najwyzszego w sprawach dotyczacych ubezpieczen spofecznych i podatkow.
(...)

Jak sie okazalo na rozprawie Zamawiajacy mégt nawet samodzielnie uzyska¢ potwierdze-
nie wyjasniefi Odwotujacego. Zamawiajacy po wniesieniu odwotania zapoznat sie ze sprawo-
zdaniem finansowym (...) sp. z 0.0. S.K.A. za 2012 r., ktére jednak btednie zinterpretowat
jako potwierdzajace prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w tym roku. Zamawiajacy ogra-
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niczyt sie do powotania sie na wyrwane z kontekstu informacji dodatkowej sformutowania,
w ktérych padaja stowa ,dziatalno$¢” lub ,dziatalnos¢ gospodarcza”, ignorujac dane wynika-
jace z bilansu aktywéw i pasywow oraz rachunku zysku i strat. Podobnie Przystepujacy bted-
nie uznat sam fakt sporzadzenia sprawozdania finansowego, bez jakiegokolwiek odniesienia
sie do jego zawartosci, za potwierdzenie faktu prowadzenia dziatalnosci. Tymczasem ze
sprawozdania finansowego, w tym informacji dodatkowej rozpatrywanej catosciowo i w po-
wiazaniu z danymi liczbowymi bilansu i rachunku zysku i strat, jednoznacznie wynika, ze
w 2012 r. Odwotujacy nie prowadzit zadnej zarobkowej dziatalnosci wytwoérczej, budowla-
nej, handlowej czy ustugowej, wykonywanej w sposéb zorganizowany i ciagly. Od zawiazania
spotka jedynie wynajeta powierzchnie na cele planowanej dziatalnosci gospodarczej, co
znalazto odbicie w stosowanych rubrykach sprawozdania finansowego, gdyz wygenerowato
to okreslony koszt, a w rezultacie wykazang strate. Zadnych innych kosztéw dziatalnosci ope-
racyjnej nie poniesiono, w tym amortyzacji, zuzycia materialtéw, wynagrodzen, ubezpieczen
spotecznych i innych Swiadczen, wartosci sprzedanych towaréw i materiatéw. Nie osiagnieto
réowniez zadnych przychodéw ze sprzedazy produktéw, towaréw czy materiatéw, gdyz nie
byto Zadnej sprzedazy, ani zmiany stanu produktéw, gdyz nic réwniez nie wytworzono.

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw
potwierdzajacych, ze — wbrew temu, co wynika z danych zawartych w sprawozdaniu finan-
sowym — w 2012 r. Odwotujacy prowadzit jakiekolwiek dziatania zmierzajace do uzyskania
przychodu czy miat przerwe w wykonywaniu dziatalnoéci zwiazang z oczekiwaniem na kolej-
ne zamoéwienie lub poszukiwaniem takich zaméwien. Umkneto natomiast uwadze Zamawia-
jacemu, ze poniewaz w 2012 r. Spétka w ogble nie rozpoczeta prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, nieadekwatne sa przywotane w odpowiedzi na odwotanie tezy z uzasadnien
wyrokéw. Orzeczenia te zapadty na tle zupetnie odmiennych stanéw faktycznych dotycza-
cych naduzywania formalnego zgtaszania zwieszenia dziatalnosci gospodarczej w tego typu
okresach w celu uniknigcia obowiazku ponoszenia danin publicznoprawnych.

Warto zauwazy¢, ze, co do zasady, rzeczywiscie nie maja znaczenia dla okresu za jaki
wykonawca jest obowigzany wykaza¢ spetnianie warunku dotyczacego sytuacji ekonomicz-
nej, zmiany firmy pod jaka dziafal, czy nawet zmiany przedmiotu prowadzonej dziatalnosci.
Tego typu argumentacja Odwotujacego w pierwszych wyjasnieniach mogta rzeczywiscie
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. Jednakze w drugich wyjasnieniach Odwotujacy wska-
zat na fakt, ze nie prowadzit dziatalnodci gospodarczej w 2012 r. Przede wszystkim w okolicz-
nosciach tej sprawy dopiero po zmianach, ktére zaszty u Odwotujacego na poczatku 2013 r.
w wyniku sprzedazy wszystkich akgji, a takze zbycia wszystkich udziatéw komplementariusza,
co spowodowato zmiane statutu, w tym zmiane firmy i przedmiotu dziatalnosci, Spotka fak-
tycznie rozpoczeta prowadzenie dziatalnosci gospodarczej.

Z uwagi na powyzsze bez znaczenia dla sprawy okazat sie toczony réwnolegle spér o to,
czy za rok obrotowy mozna uzna¢ takze okres krétszy niz kolejnych 12 miesiecy kalendarzo-
wy. Jak trafnie podnidst Przystepujacy spér ten rozstrzygnat Sad Najwyzszy w uchwale
z 24 kwietnia (sygn. akt Ill CZP 15.2014; LEX nr 1463799): Jezeli w umowie spétki postano-
wiono, ze rokiem obrotowym jest rok kalendarzowy, a spétka rozpoczeta dziatalnos¢
w pierwszej potowie roku, jej pierwszym rocznym sprawozdaniem finansowym podlegajacym
wpisowi do rejestru na podstawie art. 40 pkt 2 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sadowym (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1203 z p6zn. zm.) jest sprawozdanie
obejmujace okres od dnia rozpoczecia przez nia dziatalnosci do korica roku kalendarzowego.
W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazat, ze w Swietle definicji zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 9
ustawy o rachunkowosci zasadg jest rok obrotowy trwajacy kolejne 12 miesiecy. Jednakze
z definicji tej wynikaja zarowno wyjatek, ze rok obrotowy moze by¢ diuzszy niz 12 miesiecy
(jezeli nastapita zmiana roku obrotowego okreslonego w umowie lub statucie, a takze jezeli
przedsiebiorca rozpoczat dziatalnos¢ w drugiej potowie przyjetego jako rok obrotowy roku
kalendarzowego i wybrat mozliwos¢ potaczenia okresu sprawozdawczego z kolejnym rokiem
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obrotowym), jak i krétszy niz 12 miesiecy — jezeli przedsiebiorca rozpoczat dziafalnos¢ w dru-
giej pofowie roku kalendarzowego przyjetego jako rok obrotowy i nie potaczyt okresu spra-
wozdawczego z kolejnym rokiem obrotowym. Dla Sadu Najwyzszego nie ulega watpliwosci,
ze drugim wyjatkiem krétszego niz 12 miesiecy roku obrotowego, cho¢ wprost nie uregulo-
wanym w tym przepisie, jest sytuacja, gdy przedsiebiorca rozpoczat dziatalno$¢ w pierwszej
potowie roku kalendarzowego, przyjetego jako rok obrotowy. W takim przypadku pierwszym
rokiem obrotowym jest okres od dnia rozpoczecia dziatalnosci do ostatniego dnia roku, w kté-
rym dziatalno$¢ zostata rozpoczeta. Przy czym Sad Najwyzszy powotat sie réwniez na spoj-
nos¢ tego rozwiazania z art. 8 ust. 1 i 2 u.p.d.o.p. [ustawa z 15 lutego 1992 r. o podatku
dochodowym od 0séb prawnych (Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 851 ze zm.) — przyp. red.]. Orze-
czenie to jest aprobowane w pismiennictwie, cho¢ zwraca sie jednocze$nie uwage, ze chodzi
tu o pierwszy, niepetny rok obrotowy(...).

Art. 22 ust. 4

29. Sygn. akt: KIO 1339/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

W ocenie Izby nie mozna zastapi¢ opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu postanowieniem, ktére zostato zamieszczone jako element opisu przedmio-
tu zamowienia, i to wylacznie w tredci s.i.w.z. Z poréwnania art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7
ustawy Pzp wynika, ze okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny ich spefniania stanowi obligatoryjny element zaréwno s.i.w.z., jak i ogfo-
szenia 0 zamowieniu. W konsekwencji uznanie za obowiazujacy warunku, ktéry nie zostat
ujawniony w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp, oznaczaloby, Zze postepowanie
o0 udzielenie zamoéwienia obarczone jest powazng wada. Brak opisu sposobu oceny warunku
udziatu w postepowaniu w ogfoszeniu, czy tez swoiste ukrycie go w s.i.w.z. pod przebraniem
tzw. warunku przedmiotowego {wedtug terminologii Zamawiajacego z odpowiedzi na odwo-
tanie}, w oczywisty sposéb stanowi naruszenie powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp.

Z kolei z art. 26 ust. 2a Pzp wynika, ze wykonawca jest zobowiazany do wykazania warun-
kow udziatu w postepowaniu na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym,
co oznacza w szczegdlnosci konieczno$¢ wskazania przez zamawiajacego w s.i.w.z., zgodnie
zart. 25 ust. T w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, wykazu zadanych dokumentéw, jakie
maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu. W przedmiotowym postepowaniu, przy braku skonkretyzowania jakiegokolwiek wa-
runku dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, Zamawiajacy nie zazadat takich dokumentéw, w szcze-
golnosci wykazu dostepnych wykonawcy na terenie J. placéwek bankowych czy wykazu oséb,
ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, czyli dokumentéw, ktére miecityby sie
w katalogu dokumentéw okreslonych w § 1 ust. 1 {odpowiednio w pkt 4 i 7} rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane (Dz. U. poz. 231).

30. Sygn. akt: KIO 1242/14, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2014 r.

(...) przedmiotem zamoéwienia jest dostawa czesci zamiennych do wagonéw metra serii 81.
Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wagony metra serii 81 — to
wagony, do ktérych produkcji uzyte zostaly czesci produkgji rosyjskiej. Tym samym uzyty
przez zamawiajacego opis spefnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia wskazujacy na obo-
wiazek wykazania si¢ przez wykonawcoéw doswiadczeniem, ze w ciggu ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, nalezycie wykonali dostawy na teren Unii Europejskiej, czesci zamiennych
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do taboru metra produkgji rosyjskiej, pozostaje w sprzecznosci z wymogami przepisu art. 22
ust. 4 ustawy Pzp.

O ile sam fakt wykazania sie doswiadczeniem przy dostawie czesci zamiennych do taboru
metra produkgcji rosyjskiej nie budzi watpliwosci, o tyle wymog wykazania sie dostawami na
teren Unii Europejskiej budzi zastrzezenia u lzby. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze okreslenie
regionu gospodarczego, dla ktérego doswiadczeniem w dostawach musi wykaza¢ sie wyko-
nawca nie moze sie ostac. Jakiez bowiem znaczenie dla zdobycia doswiadczenia ma okolicz-
nos¢, ze czesci dla okreslonego typu wagondéw metra, okreslonej produkcji, dostarczane byty
na teren Unii Europejskiej. Wykonawca moze bowiem posiada¢ doswiadczenie w dostarcza-
niu okreslonego typu czesci zamiennych do innych krajéw (panstw) nie wchodzacych w sktad
Unii Europejskiej (np. Ukraina), i zakwalifikowanie tego rodzaju doswiadczenia nie moze
stawia¢ takiego wykonawcy w sytuacji podmiotowo niekorzystnej w odniesieniu do innych
wykonawcéw. Tym bardziej, ze rynek potencjalnych wykonawcédw mogacych zrealizowaé
przedmiotowe zaméwienie jest ograniczony do dwdch, trzech podmiotéw.

31. Sygn. akt: KIO 1608/14, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2014 r.

(...) w Swietle przepisu art. 22 ust. 4 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spefniania warun-
kow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Skoro zatem zamawiajacy w opisie zaméwienia
dopuscit zaoferowanie rozwiazan rownowaznych, to tym samym sam warunek, opis sposobu
dokonywania oceny jego spetniania powinien réwniez dopuszcza¢ mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem w rozwigzaniach réwnowaznych. Przeciwne stanowisko prowadzitoby do
uznania za prawidtowe takiego opisu sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktéry jest inny, odmienny od opisanego przez zamawiajacego
przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby sytuacja taka jest niedopuszczalna. Zamawiajacy nie
moze bowiem w oderwaniu od faktycznego zapotrzebowania (opisu zaméwienia) formuto-
wac tresci warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktory de facto powoduje, iz wyma-
gane doswiadczenie odbiegato bedzie od przedmiotu, ktéry bedzie przedmiotem dostawy czy
ustugi. W konsekwencji moze zachodzi¢ sytuacja, iz wykonawcy majac obowiazek wykazania
sie doswiadczeniem w realizacji okreslonego rozwiazania, juz przy sktadaniu oferty, a nastep-
nie realizacji przedmiotu umowy moga stosowac rozwiazanie rownowazne, co do ktérych nie
musieli/nie mogli wykazac sie wiedza i doswiadczeniem, przez co zamawiajacy takze nie miaf
mozliwosci zweryfikowania doswiadczenia tego wykonawcy w tym zakresie (por. wyrok Kra-
jowej Izby Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2424/13, wraz z po-
wotanym tam orzecznictwem).

W niniejszej sprawie nalezato w konsekwencji uzna¢, ze warunek udziatu w postepowaniu
okreslony w Sekgji 111.2.3) pkt 1 ppkt 1 Ogloszenia o zamoéwieniu oraz sposéb dokonania
oceny jego spetnienia nie zostat w sposéb nalezyty powiazany z przedmiotem zamoéwienia.
Ponadto, wprowadzony przez Zamawiajacego warunek, skutkujacy wytaczeniem mozliwosci
ubiegania sie o zaméwienie przez wykonawcéw dysponujacych wiedzg i doswiadczeniem
w realizacji rozwiazania réwnowaznego, ktére to rozwiazanie zostato jednoczesnie dopusz-
czone w opisie zaméwienia, powoduje eliminacje z postepowania tych wykonawcoéw, ktérzy
moga zaoferowa¢, a takze wykona¢ zamoéwienie w sposéb dopuszczony i akceptowany przez
Zamawiajacego — co w rezultacie nalezato uznac za naruszenie obowiazku zachowania przez
Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

32. Sygn. akt: KIO 1726/14, Wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2014 r.

Sformufowany w rozdziale V SIWZ wymog dotyczacy doswiadczenia w wykonaniu mini-
mum 1 gléwnej dostawy odpowiadajacej rodzajem dostawie stanowiacej przedmiot zamé-
wienia jest niewatpliwie zwigzany z przedmiotem zaméwienia. Z powyzszego opisu wynika,
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Ze zamawiajacy nie zada wykazania dostawy tozsamej z przedmiotem zaméwienia, tj. dosta-
wy obejmujacej konkretne, opisane od strony technicznej i funkcjonalnej kontenerowe elek-
trownie polowe. Okreslenie, iz ,za dostawy tego samego rodzaju zamawiajacy uzna dostawy
przedmiotu o przeznaczeniu i funkcji tozsamej z przedmiotem zaméwienia”, nie oznacza
wymagania, aby dostawy byly wykonane na rzecz wojska. Nie mozna zgodzic sie z twierdze-
niem odwotujacego, iz przeznaczenie i funkcje tozsama z przedmiotem zaméwienia nalezy
rozumie¢ jako przeznaczenie i funkcje wojskowa, a zatem, ze dostawy powinny by¢ wykona-
ne do celéw wojskowych. Sam odwotujacy podnosit, ze z technicznego punktu widzenia
agregaty przeznaczone dla celéw wojskowych i cywilnych sa tozsame, a rézni je wylacznie
fakt nadania deklaracji Obronnosci i Bezpieczeristwa. Odwotujacy wskazywat, Zze system pra-
cy réwnolegtej-synchronicznej zespotéw pradotwérczych — ZSE (zespét spalinowo-elektrycz-
ny), z technicznego punktu widzenia, zbudowany jest identycznie tak dla potrzeb cywilnych,
jak i wojskowych. Kazdy z zespotéw pradotwérczych umieszczonych w osobnych kontene-
rach wyposazony jest w panel sterowania umozliwiajacy tak prace samodzielna jak i synchro-
niczng z innymi zespotami pradotwérczymi. Tzw. KEP (Kontenerowa Elektrownia Polowa) jest
niczym innym jak systemem pracy réwnoleglej zespotéw pradotwérczych umieszczonych
w osobnych kontenerach, wyposazonych w rozdzielnie elektryczng zabudowana w osobnym
kontenerze. Skoro zamawiajacy nie podat w SIWZ szczegblnego znaczenia pojec ,przezna-
czenie” i ,funkcja” to nalezy je rozumie¢ w znaczeniu szerokim, powszechnie uzywanym,
a zatem przeznaczeniem przedmiotu zaméwienia jest zasilanie w energie elektryczng, a funk-
cja tych urzadzen jest praca w warunkach tzw. polowych, niezaleznie od rodzaju podmiotu,
na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana. Opis warunku doswiadczenia nie wskazuje za-
tem na dostawy wykonane na rzecz wojska, a tym samym, nie mozna uzna¢, ze zamawiajacy
preferuje wykonawcoéw, ktérzy wykonali w przesztoéci dostawy na rzecz wojska, w tym np.
wykonawce (...).

W tych okolicznosciach zamawiajacy zada tym samym wykazania dostawy o zakresie ,nie-
zbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia”, umozliwiajac udziat
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zaréwno wykonawcom, kt6rzy wyko-
nali dostawy urzadzen na rzecz podmiotéw wojskowych, jak i cywilnych, okreslonej wartosci
oraz przeznaczonych do zasilania energia i funkcjonujace w warunkach, tzw. polowych. Fakt,
ze na rynku krajowym dostawy o tak wysokiej wartosci nie s realizowane powszechnie, nie
dowodzi twierdzenia, ze warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W oce-
nie Izby, przy tak specjalistycznych zaméwieniach nalezy bra¢ pod uwage europejski rynek
wykonawcow.

Ponadto, wymoég wykazania dostawy o wartosci min. 2 400 000,00 zt nalezy uzna¢, za
proporcjonalny i zwiazany z przedmiotem zaméwienia. Wymagana wartos¢ zrealizowanej
dostawy zostata okreslona na poziomie ok. 35% wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwie-
nia podstawowego. Nie mozna zgodzic¢ sie z odwotujacym, Ze jest to warto$¢ przekraczajaca
warto$¢ dostawy stanowiacej przedmiot zaméwienia. Nie jest to takze warto$¢ wygérowana.
Proponowana przez odwotujacego wartos¢ dostawy w kwocie 1 000 000,00 zt, przy wartosci
zamodwienia stanowiacej 7 400 000,00 zt bytaby nieproporcjonalnie niska i stwarzataby ryzy-
ko, ze wykonawca, ktérego doswiadczenie obejmuje jedna dostawe o wartosci 1 000 000,00 zt,
nie bedzie w stanie prawidlowo zrealizowa¢ siedmiokrotnie wiekszego zaméwienia w sposéb
nalezyty. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze odwotujacy powotywat sie na wartos¢ ,pojedyncze;
dostawy”, tymczasem warunek doswiadczenia, w tym warto$¢ zrealizowanych dostaw nalezy
odnosi¢ do wartosci catego przedmiotu zaméwienia.

33. Sygn. akt: KIO 1754/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2014 r.

Podkreslenia wymaga, ze — po pierwsze — warunek udziatu w postepowaniu nie obejmu-
je wymagania, aby roboty, ktérymi wykazuje sie¢ wykonawca nie byty prototypowe. Oznacza
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to tyle, ze wykonawcy mieli swobode w zakresie postuzenia sie zadaniami wykazywanymi
w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadcze-
nia, zaréwno jesli chodzi o zadania prototypowe, jak i nie majace takiego charakteru. Préba
rozciagniecia charakterystyki stawianej wobec opisu przedmiotu zamoéwienia na tres¢ stawia-
nego warunku udziatu w postepowaniu, stanowifaby w sposéb nieuprawniony i wykraczaja-
cy poza brzmienie SIWZ traktujace o tym warunku, stawianie wymagania, ktére nie znalazto
wyrazu w SIWZ. Nie ma w tej mierze znaczenia, jakim celom stuzyto takie wymaganie i jakie
intencje przyswiecaly w tym zakresie Zamawiajacemu — te kwestie dotykaja ksztaftu SIWZ
i na stawianie ewentualnych postulatéw co do jej tresci obecnie jest za pézno. Stad nie ma
jakiegokolwiek znaczenia, jaki jest sens i cel tak opisanego wymagania, w tym na ile odnosi
sie ono do przedmiotu zaméwienia. Motywacja, ktéra powodowata wprowadzeniem takich
lub innych postanowiert SIWZ moze by¢ bowiem rozpatrywana na etapie ksztaftowania
SIWZ; rozwazana przez pryzmat prawidtowego opisu przedmiotu zaméwienia i wiasciwego
ujecia w nim potrzeb Zamawiajacego, nie za$ gdy mamy do czynienia z etapem oceny ofert,
kiedy ocena ta winna sprowadzac sie do odczytania postawionych w SIWZ wymagan i po-
réownania zawartych w ofercie oSwiadczen z ich trescia. Przedmiotem oceny po zfozeniu
ofert moga by¢ bowiem jedynie wyartykutowane w SIWZ wymagania i skonfrontowana z ich
brzmieniem zawartos¢ ztozonych ofert, a nie okolicznosci odnoszace sie do sfery motywa-
cyjnej Zamawiajacego. (...)

Po drugie, warunek udziatu w postepowaniu moze by¢ szerszy niz opis zadania, zawarty
w opisie przedmiotu zaméwienia, na co pozwala art. 22 ust. 4 ustawy i co znajduje uzasad-
nienie w ogblnej zasadzie, ze zamawiajacy w konkretnej sytuacji moze uzna¢, ze dla zbadania
wiedzy i doswiadczenia, a tym samym dla zapewnienia rekojmi nalezytego wykonania zamoé-
wienia wystarczajace jest doSwiadczenie w realizacji zadan o charakterze bardziej ogblnym,
réznorodnym, uniwersalnym niz to, ktére jest przedmiotem zaméwienia. Wszak zasada jest,
ze wymaganie doswiadczenia identycznego jak zadanie bedace przedmiotem zaméwienia,
uznawane jest za nieadekwatne i nadmiernie restrykcyjne. Warunek udziatu w postepowaniu
powinien by¢ tak skonstruowany, by przy jak najmniej uciazliwym wymaganiu, zapewnic
bezpieczna i niezakf6cong realizacje zaméwienia. Ten cel w konkretnym postepowaniu moze
realizowac postawienie warunku bardziej elastycznego, obejmujacego zadanie szersze, bar-
dziej uniwersalne, anizeli to, ktére jest przedmiotem zamoéwienia. Zgodnie bowiem z art. 22
ust. 4 ustawy, opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu za-
moéwienia. Oznacza to wiec, ze opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie musi by¢ tozsamy z przedmiotem zamoéwienia, nie musi odnosi¢ sie do
identycznych zadan, jakie sa przedmiotem postepowania, a jedynie ma by¢ zwiazany
z przedmiotem zamowienia i adekwatny dla celu zbadania zdolnosci wykonania zaméwienia.

34. Sygn. akt: KIO 1784/14, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

Nie istnieje generalny zakaz formufowania warunku w sposéb tozsamy z przedmiotem
zamoéwienia, niemniej jednak ustawodawca wymaga zachowania w tej materii proporcjonal-
nosci. W okreslonych okolicznosciach, np. w odniesieniu do ustug czy dostaw o powszech-
nym, nieskomplikowanym charakterze, tozsamos¢ okreslonych parametréw przewidzianych
w ramach warunku wiedzy i doSwiadczenia z parametrami przedmiotu zaméwienia, moze
odpowiadac¢ dyrektywie proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4 Pzp, zwtaszcza, gdy
Zrodtem proporcjonalnosci jest zachowanie odpowiedniego stosunku ilosci wykonanych ustug
czy dostaw do zakresu przedmiotu zaméwienia. W niniejszej sprawie, argumenty Zamawia-
jacego, iz wymog ograniczyt do jednej dostawy i montazu przenosnika nie mogly zosta¢
uznane za istotne, zwlaszcza, gdy przedmiot zaméwienia takze dotyczy zakupu jednego
przenosnika. Zréwnanie parametru szerokosci taSmy przeno$nika z warunku wiedzy i do-
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$wiadczenia z parametrem szerokosci taSmy zamawianego przenosnika, trudno uznaé za
odpowiadajace zasadzie proporcjonalnosci, takze gdy wezmie sie pod uwage wskazana
wczesniej specyfike rynku sprzedazy tych przenosnikéw. Proporcjonalnos¢ w tym przypadku
powinna odnosi¢ sie bardziej do charakterystyki przedmiotu zaméwienia, do tych elementéw
i jego cech, ktére pozwola uzna¢, ze wykonawca posiadajacy doswiadczenie o zblizonym
zakresie bedzie w stanie wykonac takze przedmiot niniejszego zaméwienia. W toku postepo-
wania Zamawiajacy nie kwestionowat, ze przenosniki o szerokosci tasmy 1000 mm, w przy-
padku odpowiedniej ich dtugosci oraz odpowiedniej mocy napedu, nalezg do przenosnikéw
ciezkich, a wiec zblizonych do przedmiotu zaméwienia.

35. Sygn. akt: KIO 2495/14, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

(...) przypomnienia wymaga, ze czyms zupetnie innym, stuzacym innym celom, jest opi-
sywanie przez zamawiajacego sposobu oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw
udziatu w postepowaniu w szczegélnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a czym innym
opisywanie przez zamawiajacego wymogéw, jakie spetnia¢ ma oczekiwany przedmiot za-
moéwienia. W swoim orzecznictwie Krajowa Izby Odwotawcza wielokrotnie podkreslata, iz
opis sposobu oceny spefniania warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie moze
polega¢ na nakfadaniu na wykonawcéw obowiazku wykazywania sie do$wiadczeniem w re-
alizacji ustug tozsamych z przedmiotem zaméwienia, poniewaz prowadzi to do naruszenia
zasad uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Z tego chocby wzgledu
niedopuszczalnym jest przenoszenie wymogéw co do przedmiotu zamoéwienia na wymogi
co do wymogéw podmiotowych odnoszacych sie do uprzednio wykonywanych przez wy-
konawcow ustug.

Art. 23 ust. 1

36. Sygn. akt: KIO 1674/14, Wyrok KIO z dnia 1 wrzes$nia 2014 r.

Przedmiot sporu w niniejszej sprawie nie dotyczy statusu spétki cywilnej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, nie dotyczy réwniez rodzaju dokumentéw, jakie po-
winny by¢ ztozone przez wykonawcéw dziatajacych w formie spétki cywilnej. Odwotujacy
i zamawiajacy prezentuja spdjne stanowisko, ze obaj wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie
o udzielenie zaméwienia Piotr R. i Krzysztof S. dziatajacy w formie spétki cywilnej zobowia-
zani byli ztozy¢ o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz informacje o przynalez-
nosci do grupy kapitatowej dotyczace kazdego z tych wykonawcéw z osobna. Przedmiotem
sporu jest prawidtowos¢ ztozonych przez odwotujacego w odpowiedzi na wezwanie zama-
wiajacego do uzupetnienia dokumentéw oswiadczert o braku podstaw do wykluczenia oraz
informacji o przynaleznosci do grupy kapitatowej.

[zba zwazyta, iz spotka cywilna nie posiada statusu wykonawcy w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego. W myél art. 2 pkt 11 ustawy Pzp wykonawcami sa wspdlnicy
prowadzacy dziafalnos¢ gospodarcza. Stosownie do art. 860 kc spétka cywilna jest stosunkiem
prawno-zobowiazaniowym, ktérego istota jest dazenie do osiagniecia wspo6lnego celu gospo-
darczego. W obrocie prawnym wystepuja zatem wspdlnicy spo6tki cywilnej, a sama spétka nie
jest podmiotem praw i obowiazkéw. W konsekwencji, oswiadczenie woli, jakim jest oferta,
jest sktadane nie przez spotke cywilna, a przez jej wspdlnikéw jako wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznafa, ze podpisy pod spornymi oswiadczeniami ztozy-
li pan Piotr R. i pan Krzysztof S. — kazdy z nich odrebnie jako wiasciciele prowadzacy dziafal-
nos¢ gospodarcza. Na powyzsze wskazuje nie tylko fakt, iz wykonawcy zfozyli osobno stosow-
ne oSwiadczenia, ale réwniez okolicznos¢, iz pierwotnie zostaty ztozone wspélne oswiadcze-
nia, nastepnie zas$ kazdy z nich odrebnie podpisat wymagane przez zamawiajacego dokumen-
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ty. Wskazywana przez zamawiajacego okolicznos¢, iz w oswiadczeniach znalazta sie tres¢, iz
pan Piotr R. i pan Krzysztof S. dziafaja w imieniu i na rzecz (...) s.c. Piotr R., Krzysztof S. nie
moze wplywac negatywnie na sytuacje odwotujacego w postepowaniu — Izba stwierdzita, ze
ze wzgledu na okolicznos¢, iz oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyli wykonawcy
jako spodtka cywilna, ww. tres¢ nie stanowi o wadzie oswiadczen. Wykluczenie odwotujacego
z postepowania z powodu wypetnienia spornych dokumentéw w opisany powyzej sposéb
bytoby zbyt daleko idagcym formalizmem i bytoby niezgodne z wytycznymi co do wykfadni
oswiadczen woli zawartymi w art. 65 kc.

37. Sygn. akt: KIO 1897/14, KIO 1899/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

W Swietle stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego nalezatoby wtasciwie przyjac,
iz zakazane jest kazde wspdlne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia — dopéki wykonawcy
nie udowodnia, ze nie dziatali w sposéb opisany w ww. przepisie. Kazde konsorcjum startu-
jace w przetargu polega bowiem na uzgadnianiu zakresu prac, ceny oraz innych warunkéw
podziatu zadan — inaczej pozbawione byfoby sensu.

Izba odwraca powyzszy temat: w przetargach publicznych, w $wietle art. 23 ust. 1 Pzp oraz
wynikajacej z art. 353" K.c. zasady swobody uméw, wspélne ubieganie sie o udzielenie za-
moéwienia jest co do zasady zawsze dopuszczalne — dopoki nie zostanie udowodnione, ze
wykonawcy dziatali w celu lub ze skutkiem ograniczenia konkurencji na rynku witasciwym.
W Swietle przywotywanych przepiséw zakazane jest ograniczanie konkurencji, jej eliminowa-
nie lub naruszanie w inny spos6b na rynku wtasciwym. Z powyzszego nie wynika, w szcze-
gélnosci a contrario, zaden nakaz maksymalizowania konkurencji przez wykonawcéw dziata-
jacych na danym rynku. Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielanie zaméwienia publicznego
moga wiec wedfug swojego uznania tworzy¢ konsorcja w dowolnej konfiguracji i wedtug
wiasnej oceny swoich potrzeb gospodarczych, a ich dopuszczalnos¢ nie ogranicza sie bynaj-
mniej jedynie do przypadku, w ktérym wszyscy wspotkonsorcjanci nie moga samodzielnie
ubiegac sie o udzielenie zaméwienia (np. z powodu nie spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu). Chociaz oczywiscie tego typu przypadek (niemozliwosci samodzielnego ubiega-
nia sie o zaméwienie przez poszczegdlnych konsorcjantéw) z goéry wyklucza mozliwosé
stwierdzenia naruszenia konkurencji przez zawigzanie takiego konsorcjum. Jak juz wskazano
powyzej, dla orzeczenia bezprawnosci utworzenia konsorcjum, jako stanowiacego czyn nie-
uczciwej konkurengji, nalezy ustali¢ i stwierdzi¢, iz jego zawiazanie i zlozenie przezen oferty,
miafo cel lub skutek polegajacy na wyeliminowaniu, ograniczeniu lub naruszeniu w inny
sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Ponadto nalezy ustali¢ i stwierdzi¢, iz rzeczone
ograniczenie byto realne i wymierne.

Tymczasem w rozpatrywanym przypadku brak jakichkolwiek przestanek i ,poszlak” dla
przyjecia, iz zawiazanie konsorcjum pomiedzy spétkami X i Y miafo jakikolwiek znaczacy
wplyw na konkurencje na rynku wtasciwym, w tym, ze taki byt jego cel, a tym bardziej skutek.
Przedmiotowe zaméwienie skierowane byto do nieograniczonego kregu wykonawcéw i do
bardzo szerokiego rynku, na ktérym dzialaja liczne firmy polskie i zagraniczne. Potwierdze-
niem jego konkurencyjnosci jest znacznie przekraczajaca rynkowa $rednig, liczba ofert, ktére
uzyskat Zamawiajacy (7 ofert). W tym kontekscie, zawiazanie przez X i Y konsorcjum dla
ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie miato niewielki wptyw na konkurencje na rynku
wiasciwym i nie stanowito jej naruszenia. W szczegélnosci nie wykazuje podobienstw do
rynku odpadéw komunalnych w B. zbadanego przez Prezesa UOKiK w ramach decyzji RLU
Nr 38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 r. powotywanej przez Odwotujacego.

W zwiazku z powyzszym, ustalanie okolicznosci zwiazanych z ocena czy ww. cztonkowie
konsorcjum mogli samodzielnie ztozy¢ oferty, uznano za pozbawione znaczenia w sprawie,
a wszelkie dowody w tym zakresie sktadane przez uczestnikéw postepowania pominieto jako
bezprzedmiotowe.
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Art. 23 ust. 2

38. Sygn. akt: KIO 1898/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Przepisy Pzp definiujace pojecia stosowane w ustawie, nie wyprowadzaja definicji petno-
mocnictwa dla potrzeb postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Na podstawie
art. 14 ustawy znajduja zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Z art. 96 k.c. wynika, ze
istota petnomocnictwa jest mozliwos¢ dziatania w cudzym imieniu, co oznacza mozliwos¢
zlozenia przez prawidiowo umocowanego pefnomocnika o$wiadczenia woli ze skutkiem
prawnym dla mocodawcy, zgodnie z art. 95 § 2 k.c. Tre$¢ petnomocnictwa wskazuje przepis
art. 98 k.c. rozrézniajacy petnomocnictwa na: ogdlne (do czynnosci zwyklego zarzadu), ro-
dzajowe (okreslajace rodzaj czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu) oraz szcze-
gblne (udzielane dla dokonania poszczeg6lnych czynnosci).

Pefnomocnictwo, o ktérym stanowi art. 23 ust. 2 Pzp powinno by¢ co najmniej petnomoc-
nictwem rodzajowym, ktérego minimalnym zakresem jest upowaznienie m.in. do reprezen-
tacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przepisy ustawy ani tez przepisy
Kodeksu cywilnego nie wymagaja, dla waznosci petnomocnictw udzielanych przez cztonkow
konsorcjum, wskazania w ich tresci, ze wykonawcy ci wspdlnie ubiegaja sie o udzielenie za-
moéwienia publicznego, ani tez udzielenia pethomocnictwa przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego w jednym dokumencie. Okolicznos¢
wspodlnego ubiegania sie o zamoéwienie powinna jednoznacznie wynika¢ ze ztozonych w po-
stepowaniu, wraz z wnioskiem albo oferta, dokumentéw (wyrok z dnia 28 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 263/08).

Odnoszac przepisy k.c. do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy
uznac, ze dopuszczalne jest, aby petnomocnikiem byfa zaréwno osoba fizyczna, jak i osoba
prawna oraz dopuszczalna jest reprezentacja wykonawcy w postepowaniu przez kilku jedna-
kowo umocowanych petnomocnikéw (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia
2007 r., sygn. akt KIO/UZP/1432/07).

Izba ustalita, ze w rozpoznawanej sprawie petnomocnictwo udzielone w dniu 30 lipca
2014 r. przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienie, tworzacych
konsorcjum: A Sp. z o.0. (lider), B Sp. z 0.0. Sp. k., C Sp. z 0.0. D Sp. k. — jednemu z wyko-
nawcow — A Sp. z 0.0. z siedziba w W. (adres) — partnerowi wiodacemu konsorcjum, wska-
zujace zamawiajacego, nazwe postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym ma by¢
ztozony dokument oraz zakres umocowania, w szczegblnosci upowaznienie do ,(...) podpi-
sania i ztozenia oferty (...)” ma charakter szczegélny, jego zakres wypetnia dyspozycje art. 23
ust. 2 ustawy. Petnomocnictwo zostato udzielone przez osoby upowaznione do reprezentagji
trzech wykonawcéw. Petnomocnikiem ustanowiono A Sp. z 0.0. — osobe prawna — z prawem
do ustanawiania dalszych petnomocnikéw (bez zadnych ograniczeri, co do oséb petnomoc-
nikéw i ich iloci).

A Sp. z 0.0. — dziafa przez swoje organy ujawnione w KRS. Spétka z o.0. jako petnomocnik
wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, reprezentowana przez
zarzad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje jednoosobowo prezes zarzadu w osobie pana
Jarostawa M., na mocy uprawnienia do ustanawiania dalszych petnomocnikéw, ustanowita
petnomocnictwem z dnia 30 lipca 2014 r. panig Anne G. petnomocnikiem do czynnosci
w granicach umocowania spétki — ,(...) do reprezentowania sp6tki w czynnosci podpisania
formularza oferty (...) oraz podpisania o$wiadczen, zatacznikéw oraz dokumentéw stanowia-
cych integralng cze$¢ oferty w postepowaniu (...)”. Zatem, petnomocnik ustanowiony przez
wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, przeniést w granicach
swego umocowania, umocowanie do dokonania czynnosci na rzecz dalszego petnomocnika.

Nalezy podnie$¢, ze przepisy nie wymagaja, by w dalszym pefnomocnictwie zostata za-
mieszczona informacja okreslajaca kolejnos¢ petnomocnictw (pierwotne, dalsze). W orzecz-
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nictwie Izby uznano, ze wystarczajace jest wykazanie umocowania na podstawie jednoczes-
nego zfozenia petnomocnictw wskazujacych kolejne umocowanie petnomocnikéw, tzw. ciag
petnomocnictw. W rozpoznawanej sprawie petnomocnictwa takie zostaty zfozone.

39. Sygn. akt: KIO 2564/14, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2014 r.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazatf, ze oferta przystepujacego
podlega odrzuceniu, przez sam fakt, ze jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia cofnal pefnomocnictwo po uptywie terminu sktadania ofert. Petno-
mocnictwo do zlozenia oferty nie bylo kwestionowane przez odwotujacego. Natomiast
wszystkie pisma sktadane po terminie cofniecia petnomocnictwa byty opatrywane podpisami
wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Odwotujacy
nie wykazat, ze w przypadku, gdy po terminie sktadania ofert zabraknie petnomocnika wyko-
nawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — zamawiajacy obowigzany jest
odrzuci¢ oferte takich wykonawcow.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze oferta ztozona we witasciwym czasie z wtasciwym pet-
nomocnictwem nie traci cechy waznosci, jezeli po terminie skfadania ofert pefnomocnictwo
zostanie cofniete.

Ponadto sktad orzekajacy Izby jest obowiazany stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie
bez znaczenia byfa mozliwos¢ albo brak mozliwosci wypowiedzenia petnomocnictwa, co
podnosili zamawiajacy i przystepujacy. Na uwypuklenie zastuguje tres¢ art. 23 ust. 4 Pzp,
ktory brzmi »Jezeli oferta wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 1, zostata wybrana, zamawia-
jacy moze zada¢ przed zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego umowy regu-
lujacej wspoétprace tych wykonawcow«. Na podstawie tego przepisu zamawiajacy moze zadac
przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujacej wspétprace
tych wykonawcéw. Przepis daje takie uprawnienie zamawiajacemu, ale jednoznacznie dopie-
ro przed zawarciem umowy, a nie w kazdym momencie postepowania.

Art. 24 ust. 1 pkt 4 -11

40. Sygn. akt: KIO 2483/14, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2014 r.

Izba zwazyta, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skfadane przez wykonawce na wezwa-
nie zamawiajacego dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepo-
waniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Przepis ten stanowi
wyjatek od zasady, iz wykonawca skfadajac oferte zobowiazany jest wykaza¢ zamawiajacemu
spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu m.in. przez zfozenie wszystkich wymaganych
w danym postepowaniu dokumentéw. Zgodnie z dyspozycja ww. przepisu, ztozone w ra-
mach uzupetnienia dokumenty w swej tresci powinny potwierdza¢ spetnianie warunku na
dzien sktadania ofert. Przepis ten nie wymaga zatem, aby data wystawienia dokumentu nie
byfa p6zniejsza niz termin sktadania ofert, lecz aby tre$¢ dokumentu potwierdzata, ze wyko-
nawca spetniat warunek udziatu w postepowaniu najpézniej w tym dniu. Ustawodawca
umozliwit zatem wykonawcom zaréwno ztozenie dokumentu, ktéry zostat wystawiony przed
terminem sktadania ofert i jest w posiadaniu wykonawcy, a jedynie przez przeoczenie nie
zostat ztozony wraz z ofert, jak i ztozenie dokumentu, ktéry zostat wystawiony juz po termi-
nie skfadania ofert, ale w jego tresci znajduje sie potwierdzenie zaistnienia okreslonych oko-
licznosci dotyczacych wykonawcy w terminie sktadania ofert lub w dopuszczalnym okresie
wczesniejszym.

W praktyce nieco odmienny od pozostatych dokumentéw sktadanych w postepowaniu na
potwierdzenie spetniania warunkéw charakter ma informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
bowiem dokument ten zaswiadcza okolicznosci wynikajacej z tresci wpiséw do Rejestru we-
dtug stanu na dzien, w ktérym informacja jest udzielana. Na potrzeby postepowania o udzie-
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lenie zaméwienia publicznego zostata okreslona przez ustawodawce aktualnos¢ informacji
z ww. Rejestru — zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane [Dz. U. z 2013 r. poz. 231 — przyp. red.] za aktualna nalezy uzna¢ informacje z Kra-
jowego Rejestru Karnego wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert. Jednoczesnie, ustawodawca nie przewidziat mozliwosci wykazania okoliczno-
$ci stwierdzanych informacja z ww. Rejestru jakimkolwiek innym dokumentem.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzifa, iz zlozona przez odwotujacego informacja
z Krajowego Rejestru Karnego o braku karalnosci pana Stanistawa G. nie potwierdza w sposéb
prawidlowy spetniania warunku. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz potwierdza ona brak ka-
ralnosci na dzien 17 listopada 2014 r., tj. po terminie skfadania ofert. Izba stwierdzita, iz
mozliwa jest sytuacja, w ktérej pomiedzy terminem sktadania ofert a data wydania informacji
z Krajowego Rejestru Karnego dojdzie do zatarcia skazania, co wobec braku mozliwosci uka-
zania w takiej informacji danych historycznych nie zostanie ujawnione w wydanym dokumen-
cie. Ww. rozbiezno$¢ czasowa nie moze by¢ konwalidowana oswiadczeniem ztozonym przez
pana Stanistawa G. w dniu 20 listopada 2014 r. — ustawodawca jednoznacznie wskazat na
rodzaj dokumentu, ktérym wykonawca zobowiazany jest wykazac¢ spetnianie przedmiotowe-
go warunku, nie dopuszczajac w tym zakresie wyjatkow.

Art. 24 ust. 2 pkt 1

41. Sygn. akt: KIO 2587/14, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2014 r.

Nie sposob zatem stwierdzi¢, czego konkretnie miafaby dotyczy¢ rzekomo szczegétowa
wiedza X co do przyjetych rozwiazan projektowych czy uwarunkowan lokalizacyjnych, ktére
istniaty w szczatkowym zakresie. Skoro Zamawiajacy zdecydowat sie w tym zakresie na opra-
cowanie dokumentacji zupetnie od nowa, nie sposob stwierdzi¢ zwiazku przyczynowo-skutko-
wego pomiedzy nieukonczonymi przez Y materiatami, ktére nastepnie weryfikowat X, a spo-
rzadzeniem oferty w aktualnie prowadzonym postepowaniu. Tym samym nie zostato wykaza-
ne przez Zamawiajacego ziszczenie sie drugiej z powyzej wyszczegdlnionych przestanek.

Izba zwazyta réwniez, ze o ile w uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy w ogéle nie od-
niost sie do kwestii wypetnienia trzeciej z powyzej wyszczegblnionych przestanek, o tyle
w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy jedynie spekuluje, ze przypisywana Odwotujace-
mu ogdlnikowo ,wieksza wiedza” moze go stawia¢ w lepszej sytuacji w stosunku do pozosta-
tych wykonawcéw. Zamawiajacy bfednie zatozyt, ze wystarczajace w tym zakresie jest powo-
tanie sie na zbieznos¢ zakreséw przedmiotéw zaméwienia — udzielonego pierwotnie i aktual-
nie prowadzonego postepowania, a takze na fakt, ze Odwotujacy weryfikowat dokumentacje
projektowa wytworzona przez wykonawce pierwszego zamdwienia, bez szczegétowego od-
niesienia sie do tego, jakie konkretnie informacje istotne dla sporzadzenia oferty uzyskat
w zwiazku z tym Odwotujacy, ze miatoby to zakt6ca¢ konkurencje w aktualnie prowadzonym
postepowaniu.

Tymczasem zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie Fabricom S.A.
przeciwko Belgii, sygn. C-21/03 i C-34/03 (...) wykonawca nie moze by¢ wykluczany z poste-
powania bez mozliwosci wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania, o ile ta-
kowy byt, nie spowodowat utrudnienia uczciwej konkurencji. Réwniez w orzecznictwie Izby
konsekwentnie prezentowane jest stanowisko, ze samo uczestniczenie wykonawcy w czyn-
nosciach zwiazanych z przygotowaniem postepowania nie stanowi wystarczajacej przestanki
wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania. Konieczne jest stwierdzenie, Ze jego udziat
w postepowaniu powoduje utrudnienie uczciwej konkurencji. Przy czym oceny w tym zakre-
sie nalezy dokonywac nalezy z uwzglednieniem okolicznoéci konkretnej sprawy. W szczegdl-
nosci nalezy zbada¢, czy wiedza zdobyta w zwiazku z przygotowaniem postepowania dafa
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przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozli-
wos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe
o okolicznodciach zwiazanych z realizacja zamoéwienia. Dla ustalenia wystgpienia naruszenia
konkurendji istotne znaczenie ma réwniez zakres informacji pozyskanych przez wykonawce,
a takze stopien trudnosci przygotowania oferty {zob wyroki Izby wydane: 31 stycznia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 6/08), 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 986/08), 6 czerwca
2011 r. (sygn. akt KIO 1108/110}.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

42. Sygn. akt: KIO 1279/14, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2014 r.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze Zamawiajacy wyklu-
cza z postepowania wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania
ofert. Przepis ten nie daje mozliwosci wykluczenia Wykonawcy w sytuacji, gdy wadium zo-
stato skutecznie wniesione. Wykluczeniu podlega wytacznie Wykonawca, ktéry nie wnidst
wadium.

Izba ustalita, ze Wykonawca Konsorcjum X wniést przed terminem skfadania ofert wadium,
w postaci gwarancji bankowej, wazne przez 60-dniowy termin zwigzania oferta, w wymaga-
nej wysokosci 390 000,00 zt. Zgodnie z trescia gwarancji bankowej, gwarant zobowiazat sie
w niej bezwarunkowo, nieodwotalnie i bezzwlocznie wyptaci¢ kwote wadium na pierwsze
zadanie Zamawiajacego — beneficjenta gwarancji, w przypadku wystapienia ktérejkolwiek
z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych lub 46
ust. 5 ustawy Prawo zaméwieri publicznych. Tym samym, zgodnie z trescig gwarancji, Zama-
wiajacy nie musi uzasadnia¢ swojego zadania wyptaty wadium, a gwarant nie moze badac
zasadnosci takiego zadania. Odwotujacy zakwestionowat skuteczno$¢ wniesienia wadium
podnoszac, iz zapisy gwarancji bankowej uniemozliwiaja Zamawiajacemu skuteczne egze-
kwowanie swoich roszczen, z uwagi na wystapienie w gwarancji tzw. klauzuli identyfikacyj-
nej: ,Panstwa pisemne zadanie zaptaty powinno by¢ przestane do nas na adres: ,(...) S.A.,
(...), za posrednictwem banku prowadzacego Panstwa rachunek, celem potwierdzenia, ze
podpisy ztozone na zadaniu zaptaty naleza do os6b uprawnionych do zaciagania zobowigzan
majatkowych w Panistwa imieniu”.

W ocenie Izby, Przystepujacy prawidtowo zabezpieczyt oferte wadium. Wadium spetnia
wymogi ustawowe oraz wniesione zostalo przed uptywem terminu skfadania ofert. Nadto
wynikajace z tresci gwarancji bankowej o$wiadczenie o bezwarunkowym i nieodwotanym
zobowiazaniu banku do zaptaty na pierwsze zadanie Zamawiajacego kwoty wadium, wypet-
nia istote gwarancji bankowej, okreslanej jako bezwarunkowa. Kwota gwarantowana moze
stac sie natychmiast wymagalna po postawieniu jej w stan wymagalnosci przez Zamawiajace-
go (przez ztozenie stosownego, wskazanego w tresci gwarancji, zadania zaptaty), a tres¢ wska-
zywanej przez Odwotujacego klauzuli identyfikacyjnej nie ma wptywu na mozliwos¢ uchyle-
nia sie przez gwaranta od ptatnosci. Powyzsze oznacza, ze skoro Zamawiajacy jest w stanie
zabezpieczy¢ sie z wniesionej gwarancji bankowej (gdyz ta spefnia wymagania ustawowe i nie
zawiera warunkéw), to Przystepujacy skutecznie wniést wadium.

43. Sygn. akt: KIO 1806/14, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony do wykluczania wykonawcy z uwagi na niejasnosci
zawarte w ttumaczeniu gwarancji wadialnej, gdyz istota wadium jest zabezpieczenie zamawia-
jacego poprzez mozliwos¢ zatrzymania przedmiotu wadium na wypadek niezawarcia umowy
przez wykonawce, w sytuacji gdy jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Dokumen-
tem potwierdzajacym wniesienie wadium jest bowiem gwarancja wadialna, a nie jej ttumacze-
nie. Tlumaczenie tresci gwarancji bankowej ma charakter wtérny i nie wptywa na stosunek
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zobowiazaniowy zawarty w oryginale zfozonej gwarancji wadialnej. Niezasadne jest zatem
wykluczanie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdy
z okolicznosci sprawy bezsprzecznie wynika, ze wadium zostafo przez wykonawce wniesione.

W tym konkretnym stanie faktycznym odwotujacy wniést wadium w formie gwarancji ban-
kowej. Oryginat gwarancji bankowej zostal sporzadzony w jezyku stowackim, a do oferty
zataczono jego ttumaczenie. W tresci oryginalnej gwarancji wskazano ,Tato zaruka je platna
do 5. septembra 2074.(...)" (str. 78-79 oferty). Z tredci zataczonego do oferty ttumaczenia
gwarancji dokonanego przez samego odwotujacego (str. 80-81 oferty) jednoznacznie wynika,
iz gwarancja ta wazna jest do 5 sierpnia 2014 r. Natomiast z tresci ttumaczenia ztozonego na
rozprawie i sporzadzonego przez ttumacza przysiegtego wynika, iz ,gwarancja bankowa jest
wazna do 5 wrzesnia 2014 r.”. Oznacza to, iz oryginalna gwarancja wadialna zfozona przez
odwotujacego w jezyku stowackim potwierdza wniesienie przez niego wadium. Wskazana
w oryginalnej gwarancji nazwa miesiaca (,septembra”), jak i odpowiednik miesiaca wrzesnia
w jezyku angielskim (september) pokazuje juz, iz zataczone do gwarancji bankowej ttumacze-
nie nie jest sporzadzone w sposéb prawidtowy. Powyzsze powinno wiec wzbudzi¢ watpliwo-
$ci zamawiajacego i spowodowac wyjasnienie tej kwestii. Zamawiajacy nie moze bowiem
wyciaga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy z uwagi na niejasnosci wynikajace
z ttumaczenia gwarancji wadialnej.

Art. 24 ust. 2 pkt 3

44. Sygn. akt: KIO 1748/14, KIO 1752/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrzes$nia 2014 r.

(...) Izba stoi na stanowisku, ze ze wzgledu na sankcyjny charakter wzmiankowanej regu-
lacji [art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — przyp. red.] powinna by¢ ona stosowana Sciéle. Po
drugie — uwzgledniajac konieczno$¢ dokonywania prounijnej wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp nie mozna nie zauwazac rozbieznosci pomiedzy jego trescia, a art. 45 ust. 2 lit. g Dy-
rektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114), zwanej dalej ,Dyrektywa klasyczna”. Odnoszac
sie w tej materii do art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy klasycznej z udziatu w zaméwieniu moz-
na wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w bfad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy przytaczanej
sekcji dyrektywy (takze Dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwieri publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
postuguje sie pojeciem ,[...] winny powaznego wprowadzenia w btad” — vide art. 57 ust. 4
lit. h). Abstrahujac w przedmiotowych rozwazaniach od kwestii dziatania wykonawcy w wa-
runkach umyslnosci (ktére to zapatrywanie przewaza w aktualnym orzecznictwie sadéw
okregowych i znajduje odzwierciedlenie w szeregu wyrokéw Izby) nalezy zwréci¢ uwage,
ze w rozpatrywanej sprawie nie mogto obiektywnie dojs¢ do wprowadzenia Zamawiajacego
w bfad. Byt on w posiadaniu wszystkich dokumentéw zawierajacych informacje niezbedne
do ustalenia powiazan pomiedzy ww. wykonawcami, poniewaz wynikaly one ze ztozonych
z ofertami dokumentéw (informacji odpowiadajacych odpisom aktualnym z Rejestru Przed-
siebiorcow) Wykonawcéw X i Y). Okolicznosci sprawy wskazuja na to, ze Zamawiajacy nie
dos¢ doktadnie przeanalizowat wszystkie dokumenty skfadajace sie na oferty wykonawcow
Z i X, skupiajac sie wytacznie na ztozonych przez nich oswiadczeniach w przedmiocie przy-
naleznosci do grupy kapitatowe;j.

45. Sygn. akt: KIO 1888/14, KIO 1896/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Biorac pod uwage okoliczno$¢, ze wykonawca zobowiazany do ztozenia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, ztozyt odwiadczenie o braku przynaleznosci do
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grupy kapitafowej, nalezy uzna¢, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje w tym
zakresie. Skoro jednak ww. spotki nie braly udziatu w postepowaniu, ktéry to fakt nie byt
kwestionowany przez odwotujacych, wobec tego nieprawdziwa informacja o przynaleznosci
do grupy kapitatowej nie miata i nie mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania. Brak jest
zatem podstaw do wykluczenia wykonawcy PHU (...) Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w oméwionym powyzej zakresie.

46. Sygn. akt: KIO 2136/14, Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2014 r.

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest
taczne wystapienie dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i ich wptyw na
wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym zwiazkiem przyczynowo-skut-
kowym. Z powyzszego wynika, iz nie kazde nieprawdziwe informacje podane przez wyko-
nawce w toku postepowania beda skutkowaty wykluczeniem go z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, lecz tylko takie, ktére maja lub moga mie¢ wplyw na wynik tego
postepowania.

O ziszczeniu sie przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 moznaby méwi¢ wéwczas,
gdyby inwestycja polegajaca na budowie hali treningowej w B., byfa jedyna robota budowla-
na, ktéra odwotujacy wskazali w celu wykazania, ze spetniaja postawiony przez zamawiaja-
cego warunek udziatu w postepowaniu. Tymczasem odwotujacy wykazali cztery roboty, przy
czym zamawiajacy do trzech z nich w ogble sie nie odnidst. Jezeli okazatoby sie, ze pozosta-
te roboty (lub ktérakolwiek z nich) spetniaja postawiony warunek, odwotujacy nie mogtby
zosta¢ wykluczony z postepowania.

47. Sygn. akt: KIO 2254/14, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 .

(...) w przedmiotowym postepowaniu doszto do ztozenia przez Przystepujacego niepraw-
dziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego. Po pierwsze, w ocenie 1zby, o czym byta mowa
wyzej, w toku postepowania nie budzifa watpliwosci tres¢ spornego warunku udziatu w po-
stepowaniu (wykonawcy nie zadali wyjasnien). Przystepujacy biorac udziat w wielu postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérych przedmiotem byto skierowanie do
pracy pracownikéw tymczasowych na rzecz réznych Zamawiajacych, wymég odnoszacy sie
do liczby pracownikéw definiowat jednolicie. W powotywanych ustugach referencyjnych
okreslat liczbe pracownikéw zgodnie z przedmiotem danego zaméwienia.

Po drugie, z analizy wykazéw zrealizowanych ustug i referencji, sktadanych przez Przyste-
pujacego w toku postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego (przedtozonych przez
Odwotujacego na rozprawie) wynika, ze Przystepujacy nie zrealizowat trzech ustug polegaja-
cych na skierowaniu do pracy wiecej niz 50 pracownikéw tymczasowych w ramach jednego
zamoéwienia. Okoliczno$¢ ta z pewnoscia staneta na przeszkodzie, wobec braku obiektywne-
go uzasadnienia, do przedstawienia poswiadczen o nalezytym wykonaniu zaméwien referen-
cyjnych. Odwotujacy bowiem wiedziat, ze z tresci referencji wystawionych przez X Sp. z o.o.
wynika liczba oséb skierowanych, jednoczesnie mégt przypuszczaé (biorac pod uwage tres¢
innych referencji, ktérymi dysponowat), ze okolicznos¢ ta zostanie wskazana réwniez w po-
Swiadczeniu sporzadzonym przez Y w W., stad tez zaniechat podjecia w odpowiednim termi-
nie czynnosci zmierzajacych do jego uzyskania.

Po trzecie, Przystepujacy sugerowal w wyjasnieniach, ze mimo zfozenia wniosku (a wiec
rzekomego dochowania starannosci) nie moze uzyska¢ poswiadczenia od Y w W., za$ odnos-
nie referencji wystawionych przez X Sp. z 0.0. w tychze wyjasnieniach powotywat sie na
klauzule poufnosci mimo, ze wczesniej rzeczony dokument ujawnit. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze Przystepujacy celowo nie przediozyt przedmiotowego poswiadczenia, bowiem
pozostawato ono w sprzecznosci ze ztozonym o$wiadczeniem w wykazie ustug.
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Po czwarte, Przystepujacy powotat sie na ustugi realizowane osobiscie, zatem Izba nie ma
watpliwosci, ze przedmiot zaméwienia referencyjnych ustug byt Przystepujacemu znany.

Po piate, konfrontacja tresci referencji wystawionych przez X Sp. z o.0. z trescig rzeczone-
go wykazu pozwala na stwierdzenie, ze Odwotujacy ztozyt falszywe oswiadczenie nie tylko
co do liczby skierowanych oséb w ramach ustug referencyjnych, ale i co do wartosci ustugi
realizowanej na rzecz X Sp. z 0.0. Przy czym za niewiarygodne nalezy uzna¢ twierdzenia
Przystepujacego, ze przedmiotowa referencja nie uwzglednia wartosci ustug z ostatniego mie-
siaca skoro zostata wystawiona po zakoriczeniu realizacji zaméwienia a przedmiotowej oko-
licznosci Przystepujacy nawet nie uprawdopodobnit.

Po szoste, lakoniczne wyjasnienia Przystepujacego udzielone na wezwanie Zamawiajacego
i zaniechanie kontrinicjatywy dowodowej w toku rozprawy pozwala w sposéb jednoznaczny
stwierdzi¢, Zze informacje odnosnie ustug referencyjnych z poz. 2 i 3 wykazu, w zakresie liczby
skierowanych pracownikéw i wartosci ustugi (poz. 3 wykazu) stanowig informacje nieprawdzie
i zostaly ztozone, jak wskazuja wyzej opisane okolicznosci, przez Przystepujacego z pefna $wia-
domoscia, w celu uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Tym samym zaktualizowaly sie
podstawy do przypisania Zamawiajacemu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

48. Sygn. akt: KIO 2356/14, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r.

Izba uznafa za zasadny zarzut dotyczacy niestusznego wykluczenia odwotujacego z poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego z uwagi na podanie przez niego nieprawdzi-
wych informacji dotyczacych dostaw technologii stabilizacji tlenowej wykonywanej przez fir-
me X.

Zamawiajacy w informacji o wykluczeniu odwotujacego wskazat, iz kwestionuje dwie z wyko-
nanych dostaw, tj. projekt zrealizowany w (...) i (...). Izba nie zgadza sie z przedstawiona na
rozprawie argumentacja zamawiajacego, iz piszac w zawiadomieniu, iz nie uznaje dostaw wyko-
nywanych przez X miat na mysli wszystkie wykazane przez odwotujacego dostawy realizowane
przez ten podmiot. Piszac w dalszej czeéci zawiadomienia o dwoch konkretnych dostawach za-
mawiajacy okreslit w sposéb wyrazny i zrozumialy, iz chodzi mu o te dwie wskazane dostawy.
Odwotujacy w zakresie spetniania tego warunku wskazat na 2 inne wykonane dostawy tj. dosta-
wy technologii stabilizacji tlenowej dla A (zaméwienie wykonane przez Y) oraz dostawy techno-
logii stabilizacji tlenowej dla B. Zamawiajacy w zawiadomieniu o wykluczeniu odwotujacego
z postepowania o udzielenie zaméwienia w Zaden sposéb nie odnidst sie do tych dwdch dostaw,
nie zanegowal ich i nie zakwestionowat, co pozwala na wniosek, iz odwotujacy spetnit warunek
w zakresie realizacji dwéch dostaw technologii stabilizacji tlenowej o wskazanych parametrach.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonaw-
cow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wy-
nika prowadzonego postepowania. Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest taczne wystapienie dwoch przestanek: zfozenia nieprawdzi-
wych informagji i ich wptyw na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym
zwigzkiem przyczynowo-skutkowym. Z powyzszego wynika, iz nie kazde nieprawdziwe infor-
macje podane przez wykonawce w toku postepowania beda skutkowaly wykluczeniem go
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, lecz tylko takie, ktére maja lub moga
mie¢ wplyw na wynik tego postepowania.

49. Sygn. akt: KIO 2383/14, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2014 r.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest obo-
wiazkiem Zamawiajacego, w przypadku, gdy zostana wypetnione przestanki z art. 24 ustawy.
Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcéw, kto-
rzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik poste-
powania. Czynno$¢ Zamawiajacego wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie
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zamdwienia na podstawie przywotanego powyzej przepisu moze by¢ dokonana w razie ku-
mulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji oraz wptywu
informacji na wynik postepowania.

W realiach rozpoznawanej sprawy nie sposéb méwic¢ o celowym dziataniu wykonawcy. Wyko-
nawca ten specjalizuje sie we wdrozeniach central telefonicznych i systeméw telekomunikacyj-
nych. Zgodnie z informacja zawarta w pismie uczestnika postepowania odwotawczego, wykonaw-
ca ten posiada blisko 200 referencji z wdrozer wykonanych w ciagu ostatnich pieciu lat funkcjo-
nowania spotki. Uczestnik wskazywat, ze wykazanie sie doswiadczeniem z realizacji zaméwienia
dla X wynikata z bfednej interpretacji opisu zafaczonej referencji, ktéra nastapita w oparciu nie
0 ilos¢ dostarczonych telefonéw, lecz w oparciu o centrale telefoniczng na ponad 2000 telefonéw
rozmieszczonych w 13 ré6znych lokalizacjach, a moduty centrali byly potaczone ze soba przy po-
mocy technologii IP. Wykonawca wyjasnit, ze do przedstawienia tego doswiadczenia doszto
w wyniku bfedu nie za$ zamierzonego dziafania, a potwierdza ten stan rzeczy fakt, ze wykonawca
legitymuije sie realizacja innych dostaw, potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepo-
waniu. Zfozone (dowdd nr 5) dokumenty potwierdzaja realizacje zaméwieri polegajacych na
wdrozeniu i dostawie dla ponad 300 aparatéw (...) przez uczestnika postepowania odwotawcze-
go. Nalezy uzna¢ za stuszne stanowisko wykonawcy, ze nie mozna przypisa¢ uczestnikowi poste-
powania odwotawczego dziafania celowego wprowadzenia Zamawiajacego w bfad.

50. Sygn. akt: KIO 2408/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Nie potwierdzit sie w ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej zarzut dotyczacy ztozenia przez
Przystepujacego (...) nieprawdziwych informacji oraz w konsekwencji naruszenia przez zama-
wiajacego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacy na zaniechaniu wykluczenia
tego wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, iz katalog przestanek wskazanych w art. 24 ustawy Pzp skutkujacych
wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest zamkniety i nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajaco. Wystapienie ktorejkolwiek z przestanek obliguje Zamawiajacego do wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania. Jedna z przestanek, mieszczaca sie w powyzszym katalogu,
skutkujaca wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest ztozenie nieprawdziwych informa-
cji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Izba przywotuje w tym zakresie
tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamo-
wienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Z przepisu tego wynika zatem,
iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania Zamawiajacy musi dokonac
analizy czy zostaly spetnione facznie nastepujace elementy: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnie-
nie faktu zfozenia przez wykonawce w toku prowadzonego postepowania nieprawdziwych
informagji, po drugie — ustali¢, czy te nieprawdziwe informacje maja lub moga mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza dokonata analizy po-
wyzszego stanu faktycznego i w jej opinii zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w zgromadzonym materiale dowodowym. Niewy-
kazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie mozna automatycznie utozsamiac
ze ztozeniem przez wykonawce nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Art. 24 ust. 2 pkt 4

51. Sygn. akt: KIO 2079/14, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy wymagal, aby zaméwienie polegato na budowie lub dokoriczeniu budowy,
a jego warto$¢ wynosita minimum 15 000 000 zt brutto. Zamoéwienie wskazane przez wyko-
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nawce X obejmuje swoim zakresem nie tylko rozbudowe i nadbudowe, lecz réwniez przebu-
dowe. Nalezafo zauwazy¢, iz ustawa Pzp w art. 2 pkt 8 méwi o robotach budowlanych, przez
co nalezy rozumie¢ wykonanie (...) rob6t budowlanych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, za pomoca dowolnych $rodkéw zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajacego, z czego wynika odejscie od definicji art. 7
ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (Dz. U. z 2010 r., 243, poz. 1623 ze zm.). (...)

Zdaniem Izby, przepis powyzszy [art. 26 ust. 3 Pzp — przyp. red.] ma charakter wyjatku od
reguty, ze oferta wykonawcy po uptywie terminu na jej ztozenie nie podlega zadnym zmia-
nom. Wykonawca, ktéry ztozyt dokumenty oferty bez brakéw i btedéw — samodzielnie, lub
tez przy okazji innego wezwania zamawiajacego — nie moze zmienia¢ swego o$wiadczenia
woli, uchyla¢ sie od jego skutkéw, chociazby byto ono oparte na zobowiazaniu podmiotu
trzeciego, z ktérego potencjatu zamierza korzystag, i tylko z tych wzgledéw zamienia¢ doku-
ment prawidfowy w swej tresci i potwierdzajacy spetnienie warunku SIWZ — na dokument,
do ktérego uzupetnienia nie byt wzywany — zawierajacy odmienne oswiadczenia od pierwot-
nie ztozonych w ofercie — prowadzace do zniweczenia wezwania zamawiajacego do uzupef-
nienia dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia podmiotu udostepniaja-
cego wiedze i doswiadczenie, w tym przypadku firmy Y Sp. z 0.0. Brak uzupetnienia przez X
dokumentéw zadanych wprost w wezwaniu zamawiajacego z dnia 16.09.2014 r. przy braku
zakwestionowania zasadnosci wezwania odwotaniem — jest rownoznaczny z tym, ze wiedza
i doswiadczenie nie zostaty skutecznie udostepnione, a zatem wykonawca X nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu podanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i zama-
wiajacy winien go wykluczy¢ w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a oferte zgodnie
z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uzna¢ za odrzucong. Ponowne wzywanie wykonawcy do uzupet-
nienia tego samego dokumentu nie jest mozliwe.

52. Sygn. akt: KIO 2126/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy wyjasnil, ze zapis taki znalazt sie w ogloszeniu omytkowo. Dla Izby réwniez
jest oczywiste, ze warunek zamawiajacego odnosit si¢ do jednych rob6t budowlanych, a in-
formacja zawarta w ogfoszeniu jest wynikiem btedu — jak wynika z doswiadczenia zyciowego,
prawdopodobnie jest pozostatoscia po tresci wczesniejszego ogloszenia, na ktérym zamawia-
jacy nadpisywat nowy tekst. Jasne jest, ze sytuacja taka nie powinna byfa sie zdarzy¢, a tres¢
wymogow zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogfoszeniu powinna
by¢ identyczna. Jednak skoro juz sie zdarzyta, to zastosowanie powinna mie¢ wielokrotnie
wskazywana w orzeczeniach zasada, ze wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych konse-
kwencji btedéw czy braku precyzji zamawiajacego w formufowaniu zadar i wymogéw. Tym
bardziej, ze w tym przypadku btad zamawiajacego jest ewidentny. (...)

W kwestii sporu, czy wymog zamawiajacego ,budowy budynku wraz z wykonaniem robét
branzy: budowlanej, sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej o wartosci nie mniejszej niz
8.000.000 zf brutto” nalezy odnies¢ wytacznie do budowy nowego budynku od podstaw, czy
tez mozna wykazac takze rozbudowe, Izba uznafa, ze za spetnienie warunku mozna uzna¢
réowniez rozbudowe istniejacego obiektu. Spér wynika z faktu, ze ustawa z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane w art. 3 pkt 6 budowe definiuje dwojako — jako wykonywanie
obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe
obiektu budowlanego. A wiec w znaczeniu wezszym — jako wykonanie nowego obiektu oraz
szerszym — takze jako odbudowe, rozbudowe czy nadbudowe juz istniejacego obiektu. Za-
mawiajacy — co jest nagminnym btedem zamawiajacych w podobnych przypadkach — nie
wskazat, ktére znaczenie pojecia ,budowa” przyjat. Wskazat co prawda na ,budowe budyn-
ku”, co mogtoby sugerowac¢ ,budowe nowego budynku”, lecz okreslenie to mogto tez mie¢
na celu podkreslenie, ze chodzi wytacznie o rodzaj obiektu budowlanego zdefiniowany
w art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane, czyli budynek.
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Skoro zatem zamawiajacy — wiedzac, jaka jest definicja ,budowy” i mogac wskaza¢ kon-
kretne znaczenie tego sfowa — tego nie zrobit, takze tu ma zastosowanie zasada, ze wykonaw-
cy nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw czy braku precyzji zamawiajacego
w formutowaniu zadan i wymogéw. Tym samym nalezy uzna¢, ze wykazanie rozbudowy,
a nie budowy kompletnie nowej hali sportowej spetnia wymogi zamawiajacego.

53. Sygn. akt: KIO 2645/14, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2014 r.

(...) to na wykonawcy ciazy zadanie wykazania, ze oferta jest poprawna i opatrzona kom-
pletem wifasciwych i wymaganych w SIWZ dokumentéw. To wykonawca bowiem wykazuje
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu [art. 26 ust. 2a ustawy], nastepnie sktada oswiad-
czenie o przedmiocie oferty, w tym Ze przedmiot tej oferty posiada okreslone cechy, walory
oraz spetnia wymagania stawiane przez zamawiajacego [art. 25 ust. 1 pkt 2, art. art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy]. To zadaniem wykonawcy jest zatem zaprezentowanie przedmiotu zaméwienia
i wykazanie, ze spefnia on postawione w postepowaniu wymagania. W obowiazku tym zama-
wiajacy nie moze wykonawcy wyreczaé. Nie jest wiec akceptowalng postawa Zamawiajace-
go, ktéry na rozprawie argumentowal, ze po otwarciu ofert samodzielnie sprawdzat na odpo-
wiednich stronach internetowych, czy oferowany przez Przystepujacego przedmiot tam wid-
nieje i czy spetnia postawione wymagania. Nawet jeéli tak byfo — takie samodzielne ustalenie
za wykonawce zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ nie zostato w zaden sposéb przez
Zamawiajacego udokumentowane. Niezaleznie od tego, to nie Zamawiajacy ma wykazywac
spetnienie postawionych wymagarn, ale wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie. Wreszcie
dostrzezenia wymaga, ze gdyby tak miafo by¢, ze Zamawiajacy, mimo postawienia wymagan
udokumentowania przez wykonawcéw okreslonych faktéw, finalnie sam weryfikuje tres¢
ofert, niezaleznie, czy zostaly w ich zamieszczone wymagane dokumenty, to postawienie ta-
kich wymagan bytoby bezprzedmiotowe. Dziatanie Zamawiajacego, polegajace na odstapie-
niu od postawionych w SIWZ i ogloszeniu o zamoéwieniu wymagan w takiej sytuacji naleza-
toby traktowac jako naruszenie podstawowych zasad postepowania (...).

Art. 24 ust. 2 pkt 5

54. Sygn. akt: KIO 1748/14, KIO 1752/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2014 r.

Izba ustalita, na podstawie informacji odpowiadajacych odpisom aktualnym z KRS wyko-
nawcéw X i Y, zalaczonych do ztozonych w Postepowaniu ofert, ze jeden z czlonkéw rady
nadzorczej Wykonawcy Y (B) petni funkcje prezesa zarzadu i jedynego cztonka tego organu
u Wykonawcy X (argument z Dziatu 2, Rubryki 2 — ,Organ nadzoru”, Podrubryki 1 — ,Dane
0s6b wchodzacych w sktad organu”, L.p. 3 informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu
z Rejestru Przedsiebiorcéw Wykonawcy B, wedtug stanu na dziefi 9 czerwca 2014 r. oraz
Dziatu 2, Rubryki 1 — ,Organ uprawniony do reprezentacji podmiotu”, Podrubryki 1 — ,Dane
os6b wchodzacych w sktad organu”, L.p. 1 informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu
z Rejestru Przedsiebiorcow Wykonawcy X, wedtug stanu na dzier 23 czerwca 2014 r.). Po-
nadto, na podstawie powofanych powyzej dokumentéw ustalono réwniez, ze B ujawniony
jest jako jedyny wspdlnik X sp. z o.0. posiadajacy 99 udzialéw opiewajacych na kwote
49.500,00 zt, przy kapitale zaktadowym rzedu 50.000,00 zt (patrz: Dziat 1, Rubryka 7 — ,Da-
ne wspolnikow”, L.p. 1 i Rubryka 8 — ,Kapital spétki” informacji odpowiadajacej odpisowi
aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow Wykonawcy X, wedtug stanu na dzief 23 czerwca
2014 r.). Wykonawca X zafaczyt do oferty oswiadczenie, ze nalezy do grupy kapitatowej,
zafaczajac jednoczesnie liste podmiotéw wchodzacych w jej sktad, na ktérej nie zostat ujaw-
niony Wykonawca Y. Z kolei Wykonawca Y zfozyt wraz z oferta odwiadczenie, Ze nie nalezy
do grupy kapitafowej w rozumieniu przepisow UOKiK.
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W $wietle powyzszych okolicznosci nalezato uzna¢, ze wykonawcy X i Y pozostaja ze soba
w stosunku zaleznosci, w ktérym pierwszy z nich jest spotka zalezna, drugi zas — spotka do-
minujaca. Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie, ze przepis art. 4 pkt 3 lit. ¢ UOKIK, na ktory
to powotat sie Odwotujacy Z stanowi wytacznie jeden z przejawéw przejecia kontroli jednego
przedsiebiorcy nad drugim, uzasadniajacego wniosek, ze naleza oni do grupy kapitafowej
w rozumieniu przepisu art. 4 pkt 14 UOKIK. Ustawodawca zrezygnowat bowiem z zasady
numerus clausus uprawnien, ktére umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu na innego
przedsiebiorce, o czym Swiadczy literalne brzmienie art. 4 pkt 4 zd. wstepne UOKIK. Nie-
mniej istotna jest réwniez okoliczno$¢, ze dla ustalenia, czy ad casum doszto do przejecia
kontroli nad innym podmiotem wystarczajace jest li tylko istnienie mozliwosci wywierania
decydujacego wptywu na jego poczynania. Nie ma zatem znaczenia, czy takowy wptyw jest
faktycznie wywierany, poniewaz pod uwage bra¢ nalezy juz sama ewentualno$¢ zas dotyczy
pojecia ,decydujacego wptywu” Izba wskazuje, ze nalezy je identyfikowac ze sprawami naj-
wazniejszymi, rozstrzygajacymi o funkcjonowaniu i rozwoju kontrolowanego przedsiebiorcy.
Jedynie tytutem przyktadu mozna wskaza¢, ze w doktrynie do tego rodzaju spraw zalicza sie
m.in. uchwaly w przedmiocie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy oraz
ustalanie polityki przedsiebiorstwa (tak: E. Modzelewska-Wachal: Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002). Skoro zatem zasiadajacy w radzie nad-
zorczej Wykonawcy Y B jest jedynym cztonkiem zarzadu Wykonawcy X, uprawnionym —
zgodnie z ujawnionym w rejestrze sposobem reprezentacji — do samodzielnego reprezento-
wania tego podmiotu (Dziat 2, Rubryka 1 — ,Organ uprawniony do reprezentacji podmiotu”,
informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z KRS Wykonawcy X, wedtug stanu na dzien
23 czerwca 2014 r.), a zarazem jedynym wspdlnikiem, skupiajacym niemal wszystkie udziaty
(49 z 50), to — biorac pod uwage ustawowe kompetencje organéw spétki kapitatowej funk-
cjonujacej w formie spdtki z ograniczona odpowiedzialnoscia, jaka jest Wykonawca X (zarza-
du —art. 201 § 1 Kis.h. i zgromadzenia wspdlnikéw — art. 228 i nast. K.s.h.) — nalezafo stwier-
dzi¢, ze ww. osoba jest wylacznym decydentem w odniesieniu do tego podmiotu.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Zamawiajacego i Wykonawcy Y zwiazanej z lite-
ralnym brzmieniem przepisu art. 4 pkt 4 lit. ¢ UOKIK, ktéry odwotuje sie do cztonkéw rady
nadzorczej (liczba mnoga) Izba stwierdzita, ze nawet gdyby przyja¢, ze akurat ten przypadek
przejecia kontroli nie zachodzi (w stanie faktycznym sprawy spér dotyczyt jednego cztonka
rady nadzorczej), to nie wyklucza to wystapienia innej, nienazwanej przez ustawodawce po-
staci tego zjawiska, na co zezwala otwarty charakter katalogu zawartego w przepisie art. 4
pkt 4 UOKIK.

55. Sygn. akt: KIO 1888/14, KIO 1896/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Zgodnie z przedfozonymi przez odwotujacych informacjami z Krajowego Rejestru Sadowe-
go z dnia 13 wrzesnia 2014 r. pod Nr KRS: (...) zarejestrowana jest spétka A Sp. z 0.0. z sie-
dziba w N., w ktérej spotka PHU B Sp. z 0.0. posiada 20 udziatéw, a p. Michat D. jednooso-
bowo petni funkcje Prezesa Zarzadu. Jednym z prokurentéw w spdtce jest p. Mariusz D.
(prokura samoistna). Natomiast pod NR KRS: (...) zarejestrowana jest spétka C Sp. z o.o.
z siedziba we W., w ktérej jedynym wspolnikiem jest spotka PHU B Sp. z o.0. posiadajaca
50 udziatéw o tacznej wartosci 5 000,00 zt. Dziat 2 nie zawiera wpisu odnosnie oséb wcho-
dzacych w sktad zarzadu tej spétki. W spotce zostato ustanowionych dwoje prokurentéw,
w tym m.in. p. Michat D. (prokura samoistna).

Wykonawca PHU B Sp. z 0.0. wyjasnit w przystapieniu do postepowania odwofawczego, ze na
dzien skfadania ofert prezes PHU B Sp. z 0.0. p. Michat D. nie byt juz prezesem spétki A Sp. z 0.0.,
zgodnie z uchwatg z dnia 4 sierpnia 2014 r. w sprawie odwofania ze stanowiska prezesa p. Mi-
chata D. i powofania nowego prezesa, natomiast zgodnie z umowa, zawarta pomiedzy PHU B
Sp. z 0.0., a osoba fizyczna Michatem D. w przedmiocie zbycia 100% udziatéw w spotce C
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Sp. z 0.0. przez PHU B Sp. z 0.0. na rzecz p. Michafa D., co zostato zgloszone do KRS w dniu
18 czerwca 2014 r. — wykonawca przedtozyt kopie wniosku — PHU B Sp. z 0.0. nie posiada juz
udziaféw w tej spofce. W toku rozprawy przystepujacy ztozyt kopie umowy sprzedazy udziatow
w spdice C Sp. z 0.0. z dnia 18 lutego 2014 r. zawartej pomiedzy PHU B Sp. z 0.0. a p. Michatem D.
Przystepujacy zfozyt réwniez kopie wniosku o zmiane danych dotyczacych podmiotu A Sp. z o.o.
zdnia 15 marca 2011 r. (bez podpisu) oraz Zarzadzenia Sadu Rejonowego dla Wroctawia — Fabrycz-
na Wydziat VI Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego z dnia 10 wrzednia 2014 r., dotyczace
dotaczenia do wniosku zgloszenia aktualizacyjnego NIP w zakresie zmiany siedziby i przedmiotu
dziatalnosci. W zataczeniu do przystapienia wykonawca PHU B Sp. z o.0. zfozyt kopie wniosku
o zmiane danych podmiotu D Sp. z 0.0. (Nr KRS (...)) z dnia 18 czerwca 2014 r.

Izba zwazyta, ze informacje z KRS wskazane powyzej, zlozone przez odwotujacych po-
twierdzaja, ze spotka PHU B Sp. z 0.0. powiazana jest osobowo z A sp. z 0.0. z/s (...) N,
poprzez osobe prezesa tej spotki, petnigcego jednoczesnie tozsama funkcje w spétce PHU B
Sp. z 0. 0. oraz kapitalowo z C sp. z 0.0. z/s (...) W., w ktérej zgodnie z umowa sprzedazy
udziatéw z dnia 18 lutego 2014 r. prezes Spétki PHU B Sp. z o.0. posiada 100% udziatow.
W ocenie Izby, poprzez powyzsze powiazania osobowo-kapitafowe jest mozliwe wywieranie
wptywu przez spétke PHU B Sp. z 0.0. na pozostate dwie spotki. Spotki te stanowig zatem
grupe kapitatowa w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a tym samym
nalezy uzna¢, ze wykonawca PHU B Sp. z 0.0. byt zobowigzany do zfozenia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. Izba zwazyfa réwniez, ze wykonawca PHU B
Sp. z 0.0., powotujac sie na zmiany personalne w organach zarzadu wymienionych wyzej
spotek nie przedstawit dowodoéw (uchwaty wspolnikéw) w sprawie dokonanych zmian, na
ktére sie powotywat, zatem, wobec braku obalenia domniemania prawdziwosci wpisdéw
w KRS wynikajacego z przepisow ustawy o KRS, nalezafo uzna¢, ze zmiany takie nie zostaty
przez ww. wykonawce udowodnione. Kopie wnioskéw o zmiane danych podmiotéw w reje-
strze przedsiebiorcéw nie stanowia dowodu wskazywanych przez przystepujacego zmian,
wobec braku udowodnienia wtasciwej tresci tych zmian. Wniosek dotyczacy spétki A Sp. z o.0.
pochodzi z 2011 r., a wobec tego nie pozostaje w jakimkolwiek zwiazku z twierdzeniami
przystepujacego, podobnie jak wniosek dotyczacy spétki D Sp. z o.0.

Wykonawca PHU B Sp. z o.0. nie ztozyt zatem w przedmiotowym postepowaniu wymaga-
nej listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. Poniewaz wykonawca byt
wzywany w tym zakresie do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie moze
by¢ ponownie wezwany do uzupetnienia tego dokumentu. Wykonawca PHU B Sp. z o.0.
podlega zatem wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24d ust. 3 Pzp. Uwzglednienie
tego zarzutu dotyczy obu rozpoznawanych odwotan, a wobec tego wykonawca podlega wy-
kluczeniu na podstawie art. 24d ust. 3 Pzp w czesci Il i VI oraz w czesci V zambwienia,
tj. w zakresie objetym odwofaniami.

56. Sygn. akt: KIO 2344/14, Wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2014 r.

Rzeczywiscie, z przepisu tego [art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp — przyp. red.] wynika, iz
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy
nalezac do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza, Ze istniejace miedzy nimi powiazania
nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia. Jednak sama podstawa wykluczenia nie jest bezwzgledna, gdyz
pozwala i nakazuje oceni¢ wystepujaca sytuacje indywidualnie w kazdym postepowaniu.
Zatem sam fakt ztozenia dwoch ofert w jednym postepowaniu nie jest jeszcze podstawa wy-
kluczenia, jesli wykonawcy wykaza, Ze istniejace miedzy nimi powiazania nie prowadza do
zachwiania uczciwej konkurencji. Ma tu wiec miejsce klasyczna sytuacja, w ktérej wykonaw-
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cy ci musza wykaza¢ zamawiajacemu brak naruszenia konkurencji, a jesli zamawiajacy uzna
ich wyjasnienia, to inny wykonawca kwestionujacy ocene zamawiajacego powinien dowies¢,
ze uczciwa konkurencja zostata naruszona.

Tymczasem odwotujacy poprzestat jedynie na wskazywaniu samego faktu ztozenia dwdch
ofert uznajac, ze przeprowadzenie dowodu jest zbyt trudne. Oczywiscie, 1zba nie wymaga tu
udowodnienia istnienia pomiedzy oboma wykonawcami zmowy czy innego porozumienia
(zreszta zmowa lub porozumienie nie jest przestanka konieczna zastosowania tego przepisu),
lecz chociaz wskazania jakich$ konkretnych okolicznosci — poza faktem zfozenia dwéch ofert
— ktore by na to naruszenie uczciwej konkurencji wskazywaty. Odwotujacy za$ tego nie uczynit.

57. Sygn. akt: KIO 2454/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

Izba ustalita, Ze w przedmiotowym postepowaniu do oferty Przystepujacego, na str. 9i 10,
zostaly zalaczone dwa o$wiadczenia zlozone przez konsorcjantéw Przystepujacego (spotki:
X Sp.z0.0.iY Sp. z0.0.) o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Odwotujacy wywodzi,
ze powiazania pomiedzy tymi dwoma spétkami, polegajace na posiadaniu tych samych
wspolnikéw, do ktérych nalezy catos¢ udziatéw w spétkach, a takze fakt, iz prokurent spotki
X jest jednoczesnie prezesem zarzadu w spotce Y, wskazuja na pozostawanie przez tych
przedsiebiorcow w grupie kapitatowej, co skutkuje koniecznoscia ztozenia przez te spotki listy
grupy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitafowej. Brak ztozenia takiej listy — jego
zdaniem — $wiadczy o koniecznosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania na podsta-
wie art. 24b ust. 3 ustawy Pzp, a dodatkowo ztozenie przez obydwie spétki odwiadczenia
braku pozostawania w grupie kapitatowej wskazuje na podanie przez Przystepujacego nie-
prawdziwych informacji. W ocenie Izby Zzadna z powyzszych okolicznosci nie znalazta po-
twierdzenia w niniejszym stanie faktycznym sprawy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 24b ust. 3 ustawy Pzp. Wskazany
przepis stanowi o koniecznosci wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie zfozyt wy-
jasnien, oraz wykonawcy, ktéry nie ztozyt listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy ka-
pitafowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Izby dyspozycja wskaza-
nego przepisu nie znalazfa wypetnienia w przedmiotowym stanie faktycznym z uwagi na brak
podstaw do uznania, ze obydwie spotki tworzace konsorcjum Przystepujacego naleza do grupy
kapitatowej, do ktérej odnosza sie przepisy ustawy, w tym art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
stanowiacy samoistng przestanke do wykluczenia wykonawcy, w sytuacji gdy co najmnie;j
dwoéch wykonawcéw ubiegajacych sie odrebnie o udzielenie tego samego zaméwienia pub-
licznego (ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) nale-
zy do tej samej grupy kapitatowej. W Swietle przywotanego przepisu ustawy Pzp grupa kapita-
towa zostata zdefiniowana w konkretny sposéb, tj. przez pryzmat regulacji ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50 poz. 331 ze zm.). We
wskazanej ustawie pojecie to zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 14 tej ustawy. W $wietle tego
przepisu przez grupe kapitatowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sa kontrolo-
wani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego
przedsiebiorce. Definicja grupy kapitatowej w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw wprost odwotuje sie do pojecia przedsiebiorcy, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze
przepisy tej ustawy, w art. 4 pkt 1, pojecie przedsiebiorcy ksztattuja w sposéb szerszy niz zo-
stato to okreslone w przepisach o swobodzie dziafalnosci gospodarcze;j.

W okreslonych w tym przepisie sytuacjach, takze osoba fizyczna nie prowadzaca dziatalno-
Sci gospodarczej w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, takze moze
petni¢ role przedsiebiorcy w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Z tych tez wzgledoéw lzba nie podzielita prezentowanej przez Zamawiajacego i Przystepuja-
cego argumentacji o tym, ze osoby fizyczne z zasady, jesli nie prowadza dziatalnosci gospo-
darczej, nie maja przymiotu przedsiebiorcy.
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Niezaleznie jednak od oceny, czy w tej konkretnej sytuacji faktycznej osoby fizyczne, ktére
wspdlnie, po potowie, w kazdej odrebnie ze spotek tworzacych konsorcjum Przystepujacego,
posiadaja udzialy, sg przedsiebiorcami w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw, to w ocenie Izby, nie spetniaja jednej z istotnych przestanek kwalifikujacych okre-
Slone podmioty jako pozostajace w grupie kapitatowej. Chodzi mianowicie w tym przypadku
o to, ze wskazane sp6tki (X Sp. z 0.0. 1Y Sp. z 0.0.) nie sg kontrolowane przez jednego przed-
siebiorce. Udziatowcy — ci sami w obydwu spétkach — nawet jesli uzna¢, ze sprawuja kontro-
le nad tymi spétkami, to jest to kontrola wspdlna, oddzielnie nad kazda z tych spétek. Tym-
czasem art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw wprost i literalnie wska-
zuje na konieczno$¢ kontroli jednego przedsiebiorcy nad innymi, nie za$ kontrole kilku
przedsiebiorcéw nad innymi. Ustawodawca w tym zakresie postuzyt sie — w przeciwienstwie
do innych przepiséw tej ustawy (np. art. 13 ust. 2 pkt 2 tej ustawy ... bezposredniej lub
posredniej kontroli nad jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przed-
siebiorcow”) — wyfacznie liczba pojedyncza rzeczownika ,przedsiebiorca” (,... sa kontrolowa-
ni w spos6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce ...”). Wykfadania literal-
na przepisbw powinna — zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego — mie¢ pierwszenstwo
przed innym rodzajem wykfadni. Powyzsze ma znaczenie szczegblne w przypadku, kiedy
nalezy dokonywac interpretacji wskazanego przepisu ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw w kontekscie okreslonych negatywnych skutkéw dla wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego z tytutu wypetnienia sie dyspozycji art. 4 pkt 14 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (pozostawania w grupie kapitatowej).

Taki sposob wykfadni art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jak
prezentuje Izba, znajduje potwierdzenie w decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurengji
i Konsumentéw z dnia 26 stycznia 2007 r. (DAR-421-13/06/EK), w ktérej wskazuje sie wprost,
ze z definicji grupy kapitatowej zawartej w przywotanym przepisie wynika, ze kontrole w gru-
pie moze sprawowac tylko jeden przedsiebiorca, gdyz sprawowanie wspdlnej kontroli wyklu-
cza istnienie decydujacego wptywu jednego przedsiebiorcy. Stad tez Prezes UOKIK wywodzi,
ze przedsiebiora, nad ktérym sprawowana jest wspélna kontrola nie nalezy do grupy kapita-
towej zadnego z przedsiebiorcow posiadajacych nad nim wspdlng kontrole. Cho¢ Izba zdaje
sobie sprawe z rozbieznosci interpretacji tej kwestii wystepujacych w pismiennictwie (por.
Edward Stawicki w: ,Komentarz do ustawy i ochronie konkurencji i konsumentéw” LEX), to
przychylifa sie do interpretacji zaprezentowanej w komentarzu do ustawy pod. red. C. Bana-
sinskiego i C. Piontka (por. jw. Edward Stawicki w: ,Komentarz do ustawy i ochronie konku-
rencji i konsumentéw” LEX), iz wskazany przepis stanowi, ze o grupie kapitalowej mozemy
mowi¢ wylacznie w przypadku przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani (bezposrednio lub
posrednio) przez jednego przedsiebiorce, a przepis ten nie obejmuje swoim zakresem sytua-
cji, kiedy kontrole nad przedsiebiorca posiada dwéch lub wiecej przedsiebiorcow. Taka inter-
pretacja wskazanego przepisu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw — w ocenie Izby
- znajduje swoje uzasadnienie wlasnie w gramatycznej wykfadni tej regulacji, w szczeg6lnosci
w kontekscie konkretnych uciazliwodci dla wykonawcéw (wykluczenie z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego), jakie przepisy ustawy Pzp wiaza z przynaleznoscia do
grupy kapitafowej. Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznafa, ze spétki wchodzace w skfad
konsorcjum Przystepujacego nie pozostaja w grupie kapitatowej i jako takie nie musiaty skta-
dac listy podmiotéw, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

58. Sygn. akt: KIO 1375/14, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

W odniesieniu do podnoszonej okolicznosci dotyczacej osoby, ktéra podpisafa referencje
na rzecz wybranego wykonawcy, niezaleznie od ograniczet wynikajacych z art. 180 ust. 2
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Pzp, nalezy wskaza¢, ze referencje nie sa oSwiadczeniem woli, dla ktérego wymagane bytoby
zachowanie zasad reprezentacji podmiotu wystawiajacego. Jest to oswiadczenie wiedzy pod-
miotu posiadajacego w dyspozycji informacje z zakresu objetego ich przedmiotem, moze je
zatem wystawi¢ kazdy, kto ma wystarczajacy zasob wiedzy pozwalajacy uzna¢ o nalezytej
jakosci wykonanych robét czy dostaw.

59. Sygn. akt: KIO 2243/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt T i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231)
dowodami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie ustugi jest — w przypadku zaméwien na
dostawy lub ustugi — poswiadczenie, a jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym cha-
rakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia — o$wiadczenie wykonawcy.
Przez przyczyny obiektywne niemoznosci wystawienia poSwiadczenia nalezytego wykonania
nalezy rozumie¢ sytuacje, gdy podmiot, ktéry jest uprawniony do wystawienia referencji,
z przyczyn niezaleznych od tego podmiotu nie jest w stanie potwierdzi¢ nalezytego wykona-
nia ustugi (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt: KIO 2873/13).

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie nie zaszly okolicznosci uzasadniajace postuzenie
sie wlasnymi oswiadczeniami. Z przedstawionej korespondencji wynika, iz w okresie bezpo-
$rednio poprzedzajacym sktadanie ofert w niniejszym postepowaniu (tj. wrzesiefi 2014 roku)
odwotujacy nie czynit staraf, by uzyska¢ poswiadczenie nalezytego wykonania zadan obje-
tych umowa (...). Odwotujacy wystapit o wydanie poswiadczenia do Urzedu Miejskiego w C.
w czerwcu 2014 roku, a i wéwczas nie wnosit o wydanie poswiadczen dotyczacych wykona-
nych juz zadan, lecz o poswiadczenie dotyczace catej umowy, mimo ze zadne z zadan nie
zostato wowczas ukonczone. Brak jest zatem podstaw do przyznania odwotujacemu upraw-
nienia do skorzystania z mozliwosci ztozenia o$wiadczenia na podstawie § 1 ust. 2 pkt 3
wskazanego wyzej rozporzadzenia.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze taka praktyka musi mie¢ charakter
wyjatkowy: Usankcjonowanie praktyki masowego przedkfadania oswiadczen wtasnych w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bez koniecznosci wykazywania przez
wykonawcéw uzasadnionych i obiektywnych przyczyn niemoznosci dostarczenia poswiad-
czenia, doprowadzitoby do daleko idacej patologii. Instytucja listow referencyjnych stataby sie
wowczas w praktyce martwa, za$ na zamawiajacych przerzucono by uciazliwy i czasochtonny
obowiazek dociekania, czy wykonawca legitymuje sie wymagana wiedza i doswiadczeniem
(KIO 191/14; KIO 192/14; KIO 200/14; KIO 202/14; KIO 205/14).

60. Sygn. akt: KIO 2251/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Izba za zasadny uznafa zarzut dotyczacy nieuprawnionego zadania zfozenia przez wyko-
nawcow wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia (pkt VI ppkt C.4.
specyfikacji). Izba stwierdzita, iz zamawiajacy nie opisat sposobu dokonania oceny spetniania
warunku w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zamé-
wienia. Z uwagi na brak ww. opisu, a tym samym brak skierowanej do wykonawcéw infor-
macji o kwalifikacjach, doswiadczeniu czy wyksztatceniu, ktére powinny posiada¢ osoby
wykazywane w wymaganym przez zamawiajacego wykazie osob, zadanie ztozenia takiego
wykazu Izba uznafa za nieuprawnione. Za btedne nalezy uzna¢ twierdzenie zamawiajacego,
iz na podstawie art. 36 ustawy Pzp jest zobowiazany zada¢ od wykonawcéw wszystkich do-
kumentéw wskazanych w rozporzadzeniu 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 — przyp. red.]. Zamawiajacy zobowiazany jest wymaga¢ od wyko-
nawcéw ztozenia dokumentéw, ktére pozwolg na dokonanie oceny spetniania przez wyko-
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nawce postawionych przez zamawiajacego warunkéw. Przywotany przez zamawiajacego na
rozprawie wymoég wykazania przez wykonawce posiadania przecietnego rocznego zatrudnie-
nia w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamé-
wienia, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy, w tym okresie, w wysokosci co
najmniej 10 pracownikéw (pkt V ust. 1 pkt 3.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia)
powinien znajdowac¢ potwierdzenie w dokumencie wskazanym w § 1 ust. 1 pkt 6 rozporza-
dzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Wymaganie ztozenia dokumentu z § 1
ust. 1 pkt 7 ww. rozporzadzenia nie znajduje oparcia w postawionych przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu warunkach.

61. Sygn. akt: KIO 2254/14, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 .

Zasada jest, ze wykonawca w celu potwierdzenia nalezytego wykonania lub wykonywania
ustug zobowiazany jest ztozy¢ dowéd w postaci poswiadczenia, o ktérym mowa w § 1 ust. 2
pkt 1 powotywanego rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.].
Jedynie w sytuacji, w ktérej z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia, uprawniony jest do przediozenia wtasnego oswiadczenia
(§ 1 ust. 2 pkt 3 powotywanego rozporzadzenia). Na tle powotanych regulacji nalezy dojs¢ do
przekonania, ze normodawca dopuszcza mozliwos¢ postuzenia sie wiasnym o$wiadczeniem
przez wykonawce w wyjatkowych wypadkach, jesli uzyskanie poswiadczenia jest niemozliwe
z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy.

W ocenie Izby, zwrécenie sie przez Przystepujacego do Zamawiajacego — X w W. z wnio-
skiem o wydanie poswiadczenia po terminie sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu
nie pozwala na przyjecie, ze Przystepujacy nie mogt uzyska¢ poswiadczenia z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze. Nie budzi watpliwosci, ze Przystepujacy z powodu
wiasnej opieszatosci utracit mozliwos¢ uzyskania poswiadczenia w terminie umozliwiajacym
dofaczenie rzeczonego dokumentu do oferty. Skoro Przystepujacy nie dochowat nalezytej
starannosci i nie zabezpieczyt sobie mozliwosci uzyskania dokumentu w odpowiednim termi-
nie, to twierdzenia o braku mozliwosci jego uzyskania ze wzgledu na zbyt krétki czas pomie-
dzy ogfoszeniem zamoéwienia a terminem sktadania ofert, nalezy uzna¢ za absolutnie nieuza-
sadnione, biorac pod uwage okolicznos¢, ze ustuga jest Swiadczona od 1 stycznia 2014 r.
Dostrzezenia wymaga, ze Przystepujacy nie spotkaf sie z odmowa wystawienia dokumentu,
przedmiotowy dokument bowiem zostat sporzadzony w dniu 17 pazdziernika 2014 r., a wiec
w 4-tym dniu po zlozeniu wniosku przez Przystepujacego. Powyzsze wskazuje, ze nawet
gdyby Odwotujacy ztozyt rzeczony wniosek w dniu ogfoszenia zaméwienia wysoce prawdo-
podobne jest, ze uzyskatby go do terminu sktadania ofert. Nadto, twierdzenia Przystepujace-
go, ze przedmiotowy dokument nie zostat mu doreczony do dnia rozprawy budza watpliwo-
Sci (od daty jego wystawienia do dnia rozprawy uptynety ponad 3 tygodnie) i nalezy je uznac
za element strategii procesowej uczestnika postepowania, tym bardziej, ze Odwotujacy przed
terminem rozprawy przedmiotowy dokument uzyskat.

Analogicznag ocene nalezy wyrazi¢ w odniesieniu do stanowiska Przystepujacego, ze refe-
rencji wystawionych przez Y Sp. z 0.0. nie moze przedtozy¢ wobec objecia ich klauzulg po-
ufnosci. Budzi watpliwosci, czy w zakresie powofanego przepisu owa przestanka sie miesci,
normodawca bowiem upowaznia wykonawce do postuzenia si¢ wlasnym oswiadczeniem
jedynie w sytuacji braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia. Watpliwosci sg tym bardziej
uzasadnione, ze w toku postepowania wykonawcy sktadaja niejednokrotnie zamawiajacemu
szereg informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa i status tych informacji nie prze-
kresla obowiazku ich przedtozenia.
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62. Sygn. akt: KIO 2075/14, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2014 r.

Z przytoczonego przepisu [§ T ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U., poz. 231) — przyp.
red.] nie wynika, aby referencje [dowody, ze roboty budowlane, dostawy czy ustugi zostaty
wykonane lub sa wykonywane nalezycie] musiaty by¢ wystawione przez, cyt. z odwotania:
»bezposredniego odbiorce dostaw, gdyz tylko ten podmiot moze posiada¢ wiedze o ich na-
lezytym badz nienalezytym wykonaniu. To bowiem wierzyciel, a nie posrednik, (w tym przy-
padku spétka [...]), posiada kompetencje faktyczng mozliwos¢, aby ocenia¢ prawidfowos¢
zrealizowanych dostaw«.

Rowniez cytowany wyzej rozdz. 4 ust. 4.2 specyfikacji (zgodnie z przepisami) wskazywat
na mozliwo$¢ ztozenia referencji pochodzacych od wystawcy dokumentu, a nie od jakiego$
konkretnego kregu podmiotéw. Jedynie dokument musi okresla¢ prawidtowos¢ wykonanych
dostaw. Dlatego zamawiajacy nie miat podstaw, aby odméwi¢ uwzglednienia ztozonych refe-
rencji w ocenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

63. Sygn. akt: KIO 1151/14, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2014 r.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do dokumentu — propozycja planu jakosci. W oce-
nie Izby dokument ten nie moze by¢ w zaden sposéb uznany za tres¢ oferty z uwagi na jego
niewiazacy charakter. Z samej nazwy dokumentu wynika, ze jest to jedynie propozycja ze
strony wykonawcy, ktére nie ma charakteru stanowczego i ktéra bedzie co najwyzej punktem
wyjscia do opracowania planu jakosci na etapie zawierania umowy, ktéry bedzie podlegat
akceptacji zamawiajacego. Dokument ten nie kreuje zatem zadnych praw czy obowigzkéw
po stronie tak zamawiajacego, jak i wykonawcy, ktére mozna bytoby zaliczy¢ do elementéw
przedmiotowo istotnych oferty. Z opisu przedmiotu zaméwienia cz. lll siwz wynika, ze zama-
wiajacy oczekuje, ze w toku realizacji zaméwienia jakos¢ wykonania zamdéwienia bedzie
poddawana testom i kontrolowana, stad propozycje planu jakosci mozna uzna¢ jedynie jako
dokument pogladowy dla zamawiajacego, co do tego, czy wykonawca zamierza zapewnic¢
odpowiednia kontrole jakosci. Z tego wzgledu dokument ten swoim charakterem odpowiada
dokumentom opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy.

64. Sygn. akt: KIO 1803/14, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

Dokumenty sktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia odpowiadajg wy-
maganiom okre$lonym przez Zamawiajacego, nie stanowia Scisle tresci oferty, a jedynie
stuzq potwierdzeniu zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami za-
mawiajacego. S3 to tak zwane dokumenty przedmiotowe, do ktérych zgodnie ze stanowi-
skiem doktryny i orzecznictwa, mozliwe jest zastosowanie w takim przypadku regulacji
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Norma wprowadzona przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pozwa-
la na uzupetnienie brakujacych dokumentéw lub dokumentéw zawierajacych btedy. Uzyte
przez ustawodawce sformutowanie wskazujace, ze Zamawiajacy ma obowiazek wezwac do
uzupetnienia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw wykonawcéw, ktérzy ich nie zto-
zyli nalezy interpretowa¢ mozliwie szeroko. Oznacza to, ze na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wzywa sie zarbwno wykonawcéw, ktérzy w ogoéle nie ztozyli wymaganych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez
wykonawcéw, ktérzy ztozyli oswiadczenia i dokumenty, ale z ktérych tresci wynika, ze nie
spefniaja okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym takze warunkéw przed-
miotowych.
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W przypadku brakéw lub bfedéw w dokumentach przedmiotowych Zamawiajacy zobo-
wiazany jest do wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Przedlozenie prawidtowych dokumentéw nie bedzie prowadzito w takim
przypadku do zmiany tresci oferty, poniewaz nie spowoduje zaoferowania innego niz pier-
wotnie przedmiotu zamoéwienia. W wyniku uzupetnienia wykonawca potwierdzi jedynie
zgodno$¢ zaoferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami postawionymi przez zama-
wiajacego w SIWZ (tak wyrok KIO z dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 154/12).

65. Sygn. akt: KIO 2365/14, KIO 2366/14, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz ustalenia w przedmiocie kwalifikacji cha-
rakteru czy statusu prawnego danego dokumentu, jako czesci oferty w rozumieniu art. 87 i 89
Pzp lub jako tzw. dokumentu przedmiotowego, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp —
nalezy przeprowadza¢ z uwzglednieniem wszystkich indywidualnych okolicznoéci danej
sprawy, w szczegélnosci analizy catosci wymagan SIWZ don sie odnoszacych, przede wszyst-
kim samej tresci dokumentu. W zadnym razie nie mozna poprzesta¢ na formalnym zakwali-
fikowaniu i nazwaniu danego dokumentu w specyfikacji przez zamawiajacego. W systemie
polskiego prawa cywilnego zasada nominalizmu nie obowiazuje — o kwalifikacji danej czyn-
nosci przesadza raczej jej treS¢ i rzeczywiste znaczenie, a nie nazwa tej czynnosci nadana jej
przez strony. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz rozr6znienie takie jest istotne ze wzgledu na
nastepcza ocene mozliwosci zastosowania instytucji opisanych w art. 87 (w tym uwzglednie-
nia zakazu zmian tresci oferty wynikajacego z art. 87 ust. 1 zd. 2) lub w art. 26 ust 3 ustawy,
wedtug ktérego dopuszczalne jest petne uzupetnienie, a nawet wymiana dokumentéw przed-
miotowych, ktére nie zostaly ztozone lub zawieraja btedy.

Dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wyko-
nawcy, dookreslajace i uszczegbtawiajace jego zakres czy sposéb wykonania, co do zasady sa
w znaczeniu zaréwno materialnym, jak i formalnym, czescia oferty rozumianej jako o$wiad-
czenie woli wyrazajace zobowiazanie do okreslonego wykonania zaméwienia (w rozumieniu
art. 87 i 89 ustawy). W zadnym razie nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty po-
twierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego, o ktérych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Decyduja-
cym kryterium rozrézniajacym i przesadzajacym o odmiennej kwalifikacji tego typu doku-
mentéw jest w tym przypadku cel ich sktadania oraz zakres informacji wynikajacy z ich tresci.
Z jednej strony jest to wskazane wyzej zdefiniowanie i dookreslenia realizowanego zobowia-
zania, natomiast tzw. dokumenty przedmiotowe generalnie potwierdzaja, iz oferowane roz-
wigzania czy nawet szerzej — prowadzona dziafalno$¢, organizacja pracy... etc., spetniaja
wymagania zamawiajacego okreslone w siwz i nie odnosza sie przy tym bezposrednio do
proponowanego sposobu wykonania zaméwienia.

66. Sygn. akt: KIO 2645/14, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2014 r.

Podkreslenia wymaga wreszcie, ze zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia,
stawia okre$lone wymagania wobec oferowanego przedmiotu oraz wskazuje w SIWZ narze-
dzia, za pomoca ktérych dokona badania zgodnosci oferty z jego wymaganiami. Zamawiaja-
cy, uwzgledniajac w konkretnym wypadku charakter postepowania i zamawianego przedmio-
tu moze w takim wypadku wymagac ztozenia okreslonych dokumentéw, jakie zwykle wyda-
wane sg tego rodzaju przedmiotowi [katalogi, ulotki, $wiadectwa zgodnosci, certyfikaty, czy
wydruki z odpowiednich stron internetowych] a takze probek, moze takze poprzesta¢ na
oSwiadczeniach wykonawcéw, zdajac sie wtedy na wiasna znajomos¢ przedmiotu czy nawet
positkujac sie pomoca bieglego. Kazdy z wymienionych $rodkéw jest petnowartosciowym
sposobem prezentagji oferty, miarodajnym dla zbadania jej zgodnosci z SIWZ. W analizowa-
nym postepowaniu Zamawiajacy postawit jednak wymaganie udokumentowania w okreslony
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spos6b zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ a w konsekwencji te wymagania Zama-
wiajacy winien z petna starannoscia egzekwowac.

Przypomnienia przy tym wymaga, ze zasada jest, ze zamawiajacy w postepowaniu o zamoé-
wienie publiczne wymaga tylko informacji i dokumentéw, jakie sa niezbedne w tym postepo-
waniu. Kazde wymaganie powinno mie¢ racjonalne uzasadnienie w potrzebie posiadania
pewnych informacji, niezbednych dla oceny oferty. Zgodnie z tresciq art. 25 ust. 1, zd. pierwsze
ustawy, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wylacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Jesli
zatem Zamawiajacy wymagat ztozenia wydruku z odpowiednich stron i nadaf takim wydrukom
charakter dokumentu potwierdzajacego, ze oferowany sprzet spetniaja postawione wymagania,
to nalezy uzna¢, ze dokumenty wskazane w SIWZ powinny zosta¢ przez wykonawcéw ztozone.
Nieztozenie takich dokumentéw, potwierdzajacych stan na dzier: skfadania ofert powinno skut-
kowa¢ uznaniem, ze wykonawca nie wykazat, ze oferowany przedmiot spetnia postawione
wymagania. Przyjeta przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu praktyka, polega-
jaca na samodzielnym zbadaniu spetnienia przez przedmiot oferowany przez Przystepujacego
postawionych wymagan, jakkolwiek Swiadczy o zyczliwej postawie Zamawiajacego to w istocie
wyraza si¢ wyreczeniem wykonawcy w potwierdzeniu waloréw oferowanego przedmiotu, cze-
mu jednak sprzeciwia sie zasada réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, a takze
brzmienie opracowanej przez Zamawiajacego SIWZ. Stad oferta wykonawcy, co do ktérej nie
zfozono wymaganego w postepowaniu wydruku potwierdzajacego stan na dzien skfadania
ofert, finalnie powinna by¢ uznana za niezgodna z SIWZ, a w konsekwencji — podlega¢ odrzu-
ceniu na podstawie art. 89 ust. T pkt 2 ustawy.

Art. 26 ust. 2b

67. Sygn. akt: KIO 1291/14, Wyrok KIO z dnia 8 lipca 2014 r.

(...) zataczone do oferty Odwotujacego zobowiazanie podmiotu trzeciego ma charakter gene-
ralny i w zaden sposéb nie moze potwierdzac realnosci udostepnienia Odwotujacemu potencjatu
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Tre$¢ zobowiazania podmiotu trzeciego pomimo
przywotania nazwy konkretnego, niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go, stanowi de facto jedynie przytoczenie dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tymczasem
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory stat sie podstawa wykluczenia Odwotujacego
z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, to wykonawca powinien udo-
wodni¢ Zamawiajacemu w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw wykazywanych przy pomocy potencjatu
podmiotu trzeciego. Nie mozna w tym zakresie pomina¢ regulacji zawartych w § 1 ust. 6 rozpo-
rzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], zgodnie ktorymi
aktualnie, dla wykazania rzeczywistego dostepu do okreslonych zasobéw podmiotu trzeciego,
konieczne jest wykazanie innych szczegblnych elementéw wskazujacych na realnos¢ tego udo-
stepnia potencjatu podmiotu trzeciego, w szczegdlnosci poprzez okredlenie zakresu dostepnych
wykonawcy zasobéw innego podmiotu, sposobu ich wykorzystania przez wykonawce przy wyko-
nywaniu zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
czy tez zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Powyzsze ma
szczegblne znaczenie przy potencjale wiedzy i doswiadczenia, ktéry z natury rzeczy ma charakter
intelektualny i Scisle zwiazany z danym, konkretnym przedsiebiorstwem, ktére wprost uzyskafo
okreslong wiedze i do$wiadczenie.

W przedmiotowej sprawie zadne z tych elementéw w tresci oferty Odwotujacego nie byty
wykazane. Odwotujacy takze w wyniku wezwania do wyjasnienia dokumentéw przez Zama-
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wiajacego, jak i w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie wykazat Zamawiaja-
cemu mozliwosci realnego dysponowania potencjalem podmiotu trzeciego. Okolicznos¢
spokrewnienia obydwu przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza (wykonawcy
i podmiotu trzeciego) byta wykazywana przez Odwotujacego dopiero w tresci odwotfania.

68. Sygn. akt: KIO 1327/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

(...) Przystepujacy nie wykazat, iz bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, na do-
Swiadczenie ktérego sie powotat, w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zaméwienia.
W ocenie Izby, zobowiazanie wykonawcy (...) S.A. nie gwarantuje rzeczywistego dostepu do
zasobow tego podmiotu, niezbednych do wykonania przedmiotowego zaméwienia. Uwzgled-
niajac specyfike przedmiotowego zaméwienia, skomplikowany charakter robét, nie sposéb
uznad, iz rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu trzeciego, tj. doswiadczenia w budowie lub
przebudowie okreslonego obiektu kubaturowego w konstrukeji zelbetowej, o charakterze uzy-
tecznosci publicznej sprowadzatby sie wytacznie do doradztwa, konsultacji czy wsparcia mery-
torycznego w zakresie wykonania rob6t budowlanych. Zdaniem Izby, aby mozna byto méwic¢
w realiach przedmiotowego postepowania o rzeczywistym dostepie do zasobéw podmiotu
trzeciego, udziat w realizacji zaméwienia musiatby sie sprowadza¢ do jego faktycznego uczest-
nictwa w wykonaniu zaméwienia, np. w formie podwykonawstwa, a nie wytacznie do doradz-
twa, konsultacji czy wsparcia merytorycznego. W ocenie Izby takie formy udostepnienia poten-
cjatu wiedzy i doswiadczenia, przy realizacji tego rodzaju zamdwienia, nie moga prowadzi¢ do
whiosku, ze wykonawca powotujacy sie na zasobu podmiotu trzeciego dysponuje tymi zasoba-
mi w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zaméwienia.

69. Sygn. akt: KIO 1308/14, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobéw, stanowiace zafacznik nr 1 do
pisma wykonawcy z dnia 11.06.2014 r. nie zostato zaden sposéb potwierdzone co do okre-
Slenia zakresu udostepnienia przedsiebiorstwa dla potrzeb tego zaméwienia, okresu tego
Swiadczenia, relacji, jaka bedzie taczy¢ podmiot udostepniajacy zasoby z wykonawca. (...)

Niewatpliwie to na wykonawcy, jako na podmiocie bezposrednio zainteresowanym wygra-
niem przetargu, spoczywa obowiazek wykazania spetnienia warunkéw z art. 22 Pzp, zatem
to on jest adresatem norm zobowigzujacych go do udowodnienia zamawiajacemu iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. W tym postepowaniu nic takie-
go nie miato miejsca. Przystepujacy na pytanie Izby w tej kwestii na rozprawie oswiadczyt, ze
bedzie to sposob, cyt. jak najszerszy, polegajacy na realnym uzyskaniu wiedzy i doswiadcze-
nia tego podmiotu, natomiast jesli chodzi o forme to nie wyklucza zadnej formy z wytacze-
niem podwykonawstwa.

70. Sygn. akt: KIO 1379/14, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2014 r.

(...) wykonawca (...) Sp. z o. o., wykazujac spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, nie powotywat sie na
dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Niewatpliwie Odwotujacy w wykazie sprze-
tu, jako podstawe dysponowania autobusami wskazat dzierzawe oraz leasing, co nie oznacza
automatycznie powofania sie na potencjat podmiotu trzeciego. (...)

Przyjecie argumentacji Zamawiajacego musiatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, iz z udostep-
nieniem potencjatu podmiotu trzeciego nie mielibySmy do czynienia jedynie w przypadku
wykazania sie przez wykonawce prawem wifasnosci wymaganego sprzetu. Nalezy zauwazy¢,
iz przez umowe dzierzawy, wydzierzawiajacy zobowiazuje sie odda¢ dzierzawcy rzecz do
uzywania i pobierania pozytkéw przez czas oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobo-
wiazuje sie ptaci¢ wydzierzawiajacemu uméwiony czynsz. Analogicznie w przypadku umowy
leasingu leasingodawca oddaje rzecz leasingobiorcy do uzywania albo do uzywania i pobie-
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rania pozytkéw za umoéwione wynagrodzenie. Tym samym w ocenie Izby zaréwno umowa
dzierzawy jak i umowa leasingu zapewniaja Odwotujacemu wystarczajacy tytut do dyspono-
wania wskazanymi autobusami. Izba wskazuje, iz wobec istnienia bezposredniego uprawnie-
nia wykonawcy do dysponowania rzecza (wskazanymi autobusami) brak jest podstaw do uz-
nania, iz rzeczy te stanowia potencjat innego podmiotu w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp.

71. Sygn. akt: KIO 1368/14, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca powotujacy sie na zasoby
podmiotu trzeciego ,udowodnit” dostepnos¢ zasobdw, na ktore sie powotuje poprzez zfoze-
nie stosownych dowodéw. Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynikac
z przedstawionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji
czy domystow zamawiajacego. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, z dokumentéw przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobéw pod-
miotu trzeciego zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat
podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczy-
wistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia.
To, jaka forma udostepnienia zasobdw jest wystarczajaca i zagwarantuje faktyczne przekaza-
nie potencjatu niezbednego do realizacji zaméwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu
do konkretnego zaméwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnia-
nych zasobéw (tak np. w wyroku KIO 715/14 oraz KIO 2292/13). (...)

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzecie-
go kluczowe znaczenie ma oznaczenie Swiadczenia, do ktérego zobowiazuje sie podmiot
trzeci. Bez takiego okreslenia $wiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnien wykonawcy
i obowiazkéw podmiotu trzeciego, a w konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep
do zasobow. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Swiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobéw. Oznacza
to, ze podmiot trzeci zobowiazuje do dziafania, tj. ,oddania do dyspozycji”, a przedmiotem
Swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sa ,niezbedne zasoby”. (...)

To w tresci przedfozonego zobowiazania, podmiot trzeci winien byt wskaza¢ w jaki spos6b
bedzie udostepniat posiadang wiedze i doswiadczenie — czy to w ramach podwykonawstwa
czy to w ramach udostepnienia wykwalifikowanych pracownikéw, ktérzy beda wykonywaé
nadzér nad realizacja zamdéwienia. Skoro Zamawiajacy nie ma wiedzy ani niezbednych infor-
macji, w jaki sposéb podmiot trzeci bedzie wykonywat swoje zobowiazanie, to w konsekwen-
cji nie moze oceni¢ czy rzeczywiscie nastapi realne udostepnienie wskazanych zasobéw.
Zamawiajacy musi znac tres¢ taczacego podmiot trzeci i Odwotujacego stosunku zobowiaza-
niowego, wynikajacych z niego praw i obowiazkéw, aby méc dokona¢ analizy czy sposéb
jego uksztattowania umozliwi Odwotujacemu rzeczywiste korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego. W przeciwnym razie poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby prowadzi¢
do fikcji, stuzacej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu.

72. Sygn. akt: KIO 1469/14, Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2014 r.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi, iz wykonawca moze po-
legac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, przy czym w takiej sytuacji zobowiazany jest udo-
wodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamé-
wienia, w szczegblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wyko-
nywaniu zamoéwienia.
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Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykonawce Zamawiajacemu dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w przypadku korzystania z zasobéw pod-
miotow trzecich, przewidziat dla zobowiazah podmiotéw trzecich — forme pisemnego zobo-
wigzania. Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie definiuje pojecia pisemnosci. Z tego
wzgledu, positkujac sie przepisem art. 14 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych, koniecznym
jest siegniecie do przepiséw kodeksu cywilnego. | tak, przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku [Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.] Kodeks cywilny przewiduje, iz do
zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wlasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli, przy czym o$wiadczenie woli ztozone
w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest rownoznaczne z oSwiadczeniem wo-
li ztozonym w formie pisemnej. Powyzsze oznacza zatem, ze kwestie interpretacyjne w zakre-
sie obowiazku pisemnosci zobowiazan podmiotéw trzecich zostaja rozstrzygniete w oparciu
o przepisy Kodeksu cywilnego.

73. Sygn. akt: KIO 1670/14, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2014 r.

Zarzut odwotania dotyczacy zaniechania wykluczenia Przystepujacego z postepowania,
zdaniem Izby, potwierdzit sie. Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Przystepujacego z poste-
powania w zakresie czesci pierwszej zaméwienia, pomimo iz wskazany podmiot nie wykazat
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, nie udowadniajac Zamawiajacemu, ze bedzie
w sposob realny dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego Przystepu-
jacy powotywat sie. Wskazane wykluczenie z postepowania powinno nastapi¢ w oparciu
o dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwiazku z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Pierw-
szy z wymienionych przepiséw ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowiazek wyklucze-
nia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Przepis ten naktada na wykonawce obowiazek wykazania zamawiajacemu w ofercie,
a najpo6zniej w toku czynnosci badania i oceny ofert (w przypadku trybéw wieloetapowych
— we whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a najpézniej w toku oceny tych
wnioskéw) spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym takze warunku, o ktérym
mowa w art. 22 ust. T pkt 2 ustawy Pzp, tj. warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego przez
Zamawiajacego w SIWZ w niniejszym postepowaniu. Wykazanie spetniania tych warunkéw
nastepuje poprzez przedtozenie zamawiajacemu wiasciwych, wymaganych w danym poste-
powaniu dokumentéw. Zasada wynikajaca z regulacji ustawy Pzp jest postugiwanie sie dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu potencjatem wtasnym wykonaw-
cow. Jesli jednak wykonawca takim potencjatem nie dysponuje moze postuzy¢ sie w tym
zakresie takze potencjalem podmiotu trzeciego na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Prze-
pis ten w aktualnym brzmieniu stanowi o mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na
okreslony potencjat podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
podmiot trzeci z wykonawcg stosunkéw. Ustawodawca wskazat jednakze, ze w takiej sytua-
cji do obowiazkéw wykonawcy nalezy udowodnienie zamawiajacemu okolicznosci dyspo-
nowania takim zasobem podmiotu trzeciego, ktéry jest niezbedny do realizacji zaméwienia,
wskazujac na szczegblny dowdd, mianowicie pisemne zobowigzania podmiotu trzeciego
o oddaniu do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia. Przepis ten — podobnie jak art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp —
wskazuje na okreslony ciezar dowodowy wiazacy sie z wykazaniem spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przy udziale (pomocy) podmiotu trzeciego, witasnie przez wyko-
nawce. Z tych tez wzgledéw zamawiajacy nie ma uprawniei do przyjmowania w tym zakre-
sie jakichkolwiek domnieman czy zalozefh — musi mie¢ pewnos¢, ze wykonawca wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze, iz wykazat dysponowanie potencja-
tem podmiotu trzeciego.
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Przy korzystaniu z potencjatu podmiotu trzeciego wykonawca dodatkowo — stosownie do
przywotanej regulacji — ma obowiazek wykazania zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat
udostepnianym mu potencjatem podmiotu trzeciego w trakcie realizacji przedmiotu zamo-
wienia. Powyzsze — zdaniem Izby — wprost wynika z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Izba podzie-
lita stanowisko Odwotujacego, ze interpretacja tego przepisu ulegta znaczacej zmianie po
wejsciu w zycie rozporzadzenia w sprawie dokumentéw w 2013 r. [rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U.
z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.]. Zmiana ta miafa istotne znaczenie takze dla praktyki orzecz-
niczej zwiazanej z interpretacja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Rozporzadzenie to w § 1 ust. 6
wskazuje na badanie przez zamawiajacego mozliwosci rzeczywistego dostepu do zasobow
podmiotu trzeciego przez wykonawce w toku realizacji przedmiotu zaméwienia. Regulacja ta
przewiduje mozliwos¢ zadania w tym zakresie takze dodatkowych dokumentéw i informacji
od wykonawcéw, w tym w szczegblnosci dotyczacych:

— zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw podmiotu trzeciego;

— sposobu wykorzystania tych zasobéw przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia;

— charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z podmiotem trzecim;

— zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia.

Powyzsze wyraznie wskazuje, ze wykonawca powinien wykaza¢ zamawiajacemu, ze be-
dzie w stanie dysponowac¢ udostepnianym mu w sposéb konkretny i realny, okreslonym po-
tencjalem w trakcie realizacji zamoéwienia. Z tych tez wzgledéw konieczne w danych okolicz-
nosciach moze okazac¢ sie wykazanie konkretnego sposobu wykorzystania zasobéw podmiotu
trzeciego czy tez nawet kwestii udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia.
Dopiero ocena dokumentéw odnoszacych sie co najmniej do w/w okolicznosci moze po-
twierdzi¢ zamawiajacemu fakt, ze dany wykonawca w sposéb obiektywny i faktyczny bedzie
miat realng mozliwos¢ korzystania z udostepnianego mu przez podmiot trzeci potencjatu
w trakcie realizacji zaméwienia. Nie moze to by¢ zatem tylko pozorne udostepnienie wyko-
nawcy w trakcie prowadzenia procedury udzielenia zamoéwienia publicznego okreslonych
dokumentéw, potwierdzajacych, np. uzyskanie w ramach konkretnego wykonawstwa wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego i formalnie podpisanego zobowigzania o udostepnieniu
tego doswiadczenia wykonawcy, lecz realna mozliwos¢ korzystania z okreslonych umiejetno-
$ci danego podmiotu potwierdzonych konkretna praktyka.

74. Sygn. akt: KIO 1698/14, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2014 r.

Postanowienia obowiazujacego przepisu (art. 26 ust. 2b ustawy) wskazuja na koniecznos¢
udowodnienia Zamawiajacemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na cudzy potencjat, ze
wykonawca ten bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
w szczegblnosci przez przedstawianie Zamawiajacemu pisemnego zobowiazania podmiotow
(udostepniajacych potencjat) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Izba wskazuje ze poza dyskusja pozostaje, stusznos¢ podnoszonego w doktrynie i orzecz-
nictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realnos¢ udostepnienia i dysponowania
okreslonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zamoéwienia. Realnos¢ w §lad
z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu trzecie-
go odnosi sie do szczegblnej sytuacji i konkretnego zaméwienia — 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 zaméwienia wy-
konawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mogt je
wykorzysta¢. Wykazanie to nastepuje przy wykorzystaniu dowolnych srodkéw dowodowych,
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w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci ww. przepisu (,w szczegdlnosci”) pi-
semnego zobowiazania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec dowodzi¢ wszelkich
okolicznosci $wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie miat
miejsce, a 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 sposéb zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajacego
podwyzszona rekojmie prawidtowego wykonania zaméwienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy
co prawda stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego niezalez-
nie od charakteru prawnego faczacych ich stosunkéw, co jednak nie oznacza, iz ocena cha-
rakteru i wagi tych stosunkéw, nie moze by¢ jednym z elementéw sktadajacych sie na ocene
udowodnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie. Dla przyktadu: innego rodza-
jow dowodéw i zakresu starannoéci w dowodzeniu mozliwosci dysponowania potencjatem
nalezafto bedzie oczekiwa¢ od podmiotéw ze soba niepowigzanych, a na innym poprzesta¢
w przypadku podmiotéw pozostajacych ze soba w Scistych zwiazkach kapitatowych, rodzin-
nych, ...etc. Przyja¢ mozna, iz w niektérych przypadkach samo wykazanie tego typu powia-
zan pomiedzy wykonawca a podmiotem udostepniajacym swoje zasoby, stanowifo bedzie
wystarczajacy dowéd mozliwosci dysponowania potencjatem podmiotu udostepniajacego
(poréwnaj wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z 5 wrzesnia 2013 roku sygn. akt KIO 2030/13).

W przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze i powi-
nien wykazywac na przykfad: zakres udostepnianych zasobéw, mozliwy sposéb ich wykorzy-
stania przy realizacji zamoéwienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia, a zwfaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajacego w re-
alizacji zaméwienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze kazdorazowo, w kazdej sprawie nalezy dokonywac
oceny dowodéw ztozonych w celu wykazania udostepnienia potencjatu.

75. Sygn. akt: KIO 1767/14, Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2014 r.

Izba wskazuje, ze podstawa wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (do-
tyczacych wiedzy i do$wiadczenia) jest wlasny zaséb wykonawcy (wykonawcéw), natomiast
poleganie na zasobach innych podmiotéw jest wyjatkiem od zasady posiadania wiedzy i do-
Swiadczenia przez wykonawcéw. Ustawodawca zobowiazat zamawiajacego do wskazania
oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
— w ogloszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu
do sktadania ofert. Wykaz o$wiadczen i dokumentéw zostat przedstawiony w rozporzadzeniu
w sprawie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.].

W przypadku polegania na zasobach innych podmiotéw, wykonawca zobowigzany jest
z mocy ustawy (przepisu art. 26 ust. 2b Pzp) udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dyspo-
nowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegélnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbed-
nych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Obowiazek udowod-
nienia wynikajacy z art. 26 ust. 2b Pzp, a wiec potwierdzenia dowodami, udostepnienia za-
sobéw przez inny podmiot, pozostaje w gestii wykonawcy ze wzgledu na otwarty katalog
Srodkéw dowodzenia. Wykonawca ma wybér co do mozliwosci postuzenia sie dowodami,
przy pomocy ktérych udowodni zamawiajacemu spetnienie przestanek wynikajacych z prze-
pisu. Natomiast decyzyjno$¢ (ocena), co do udowodnienia dysponowania przez wykonawce
zasobami, nalezy do zamawiajacego.

W zakresie oceny udostepnienia zasobéw przez inne podmioty, szczegblng uwage zwraca
sie na udowodnienie realnosci udostepniania zasobéw, co wiaze sie z udzialem podmiotu
udostepniajacego zasoby w realizacji zaméwienia oraz dysponowaniem przez wykonawce
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okreslonymi zasobami tego podmiotu w czasie realizacji zaméwienia. Zatem, wymagane na
mocy art. 26 ust. 2b Pzp udowodnienie udostepnienia zasobéw przez inny podmiot, stuzy
wykazaniu realnosci udostepnienia zasobéw, tj. udowodnieniu faktu, ze przez caty okres re-
alizacji zaméwienia wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionymi zasobami
i rzeczywiscie bedzie mégt z nich korzysta¢ przy wykonywaniu zaméwienia. Obowigzek
udowodnienia realnosci udostepnienia zasobéw wiaze sie z wykazaniem spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu, a wiec wytonieniem wiarygodnego wykonawcy, ktéremu za-
mawiajacy powierzy wykonanie zaméwienia.

76. Sygn. akt: KIO 1840/14, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2014 r.

Wykonawca musi udowodni¢, ze bedzie faktycznie korzystat lub mégt korzysta¢ z zasobéw
podmiotéw trzecich, a wykazanie tych okolicznosci mozliwe jest poprzez wskazanie tresci
zobowiazania do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw. Z tresci zobowiazania
powinno wynika¢ jednoznaczne zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zaso-
boéw na rzecz wykonawcy, a ponadto powinien zosta¢ skonkretyzowany rodzaj udostepnia-
nych zasobéw oraz sposéb ich udostepnienia.

Nalezy zauwazy¢, ze z tresci przedstawionej przez Odwotujacego umowy wynika fakt
wspotpracy pomiedzy Odwotujacym a X S.A. Tres¢ umowy jest jednak bardzo ogélna. Odno-
si sie ona do catoksztaftu wspétpracy podmiotéw, ktére zawarty umowe, jednakze bez spre-
cyzowania szczegétowych warunkéw, na jakich ta wspdfpraca miataby sie odbywa¢, jak
réwniez bez wiazacych zobowiazah stron umowy, okreslajacych w szczegblnosci zasady
udostepniania zasobow stron. Brak jest takze w tresci umowy zapiséw, ktére w jakikolwiek
spos6b odnosityby sie do niniejszego postepowania.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze postanowienia umowy dotycza jedynie ogélnej
formy wspotpracy, jednakze tres¢ tej umowa nie pozwala na uznanie, ze zawiera ona wiaza-
ce zobowigzanie, na podstawie ktérego Odwotujagcemu udostepnione zostatyby zasoby przez
druga strone umowy, z okresleniem rodzaju udostepnianych zasobéw i sposobu ich udostep-
nienia w niniejszym postepowaniu. Za takie zobowiazanie nie moze zosta¢ uznana deklara-
cja, jaka zawarta jest w pkt T umowy. Zgodnie z ta deklaracja, ,X moze w ramach art. 26
ust. 2b) ww. ustawy (tj. ustawy Prawo zamoéwien publicznych) udzieli¢ Y Wsparcia, tak w trak-
cie procedury przetargowej, jak i w zaleznosci od sytuacji w trakcie realizacji rob6t budowla-
nych, obejmujacego, lecz nie wytacznie, pomoc i wsparcie dotyczace zagadnier technicz-
nych, dziatalnodci gospodarczej oraz zarzadzania, wraz z referencjami, ktére X pozyskat
w trakcie prowadzonej dziatalnosci.” W ocenie Izby, jest ogblna deklaracja ewentualnej po-
mocy, jaka mogtaby zosta¢ udzielona Odwotujacemu, jednakze z uwagi na okolicznos¢, ze
nie odnosi sie do niniejszego postepowania, brak jest podstaw do uznania, ze stanowi on
podstawe do udostepnienia zasobow, niezbednych do wykonania zaméwienia, ktérego
udzielenie jest przedmiotem niniejszego postepowania. Z tresci powotanego zapisu umowy
wynika, ze X S.A., moze, ale nie musi udzieli¢ wsparcia Odwotujacemu. Oznacza to, ze
udzielenie tego wsparcia (pomijajac brak konkretnych zapiséw w umowie, opisujacych, na
czym wsparcie to ma polegac) uzaleznione jest wytacznie od woli X S.A. Dodatkowo umowa
okresla, ze wsparcie ma zosta¢ udzielone ,w zaleznosci od sytuacji”, co dodatkowo wskazuje,
ze Odwotujacy nie moze zazada¢ udzielenia tego wsparcia, a o udzieleniu wsparcia decydo-
wac bedzie wyfacznie X S.A. Wyfaczne uprawnienie X S.A. do uznania, czy Odwotujacemu
moze zosta¢ udzielone jakiekolwiek wsparcie, wynika takze wprost z pkt 2 umowy. Z powyz-
szych zapiséw umowy wynika wiec, ze Zamawiajacy nie ma pewnodci, ze na kazdym etapie
realizacji zaméwienia bedzie udzielona Odwotujacemu pomoc czy wsparcie, zapewniajace
zasoby niezbedne do prawidlowej realizacji zaméwienia. Co wiecej, postanowienia umowy
zawierajq jedynie ogblne stwierdzenia i hasta, ktére nie niosa za soba zadnej skonkretyzowa-
nej tresci. Z treSci umowy nie wynika, na czym konkretnie wsparcie to ma polega¢. Co naj-
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wazniejsze, zapisy umowy nie wskazuja na zaden konkretny sposéb udzielenia wsparcia
(udostepnienia zasobow) i wspdtpracy stron. Stwierdzenie, ze wsparcie moze dotyczy¢ zagad-
nieA technicznych, dziatalnos¢ gospodarczej oraz zarzadzenia, jest na tyle ogélne, ze mogtoby
znalez¢ sie w oswiadczeniu kazdego podmiotu prowadzacego dziafalno$¢ gospodarcza. Jed-
nakze z tresci tego stwierdzenia nie wynika, jaki dokfadnie jest zakres wsparcia, ktére miatoby
zosta¢ udzielone. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze umowa stanowi jedynie dokument potwierdza-
jacy ogdlny zamiar wspoétpracy pomiedzy stronami.

77. Sygn. akt: KIO 1898/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp, jako wynik implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2
i 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do-
Swiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. W takim przypadku wykonawca zobowiazany jest z mocy ustawy —
wskazanego przepisu — udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami nie-
zbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegélnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zo-
bowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. (...)

W zakresie oceny udostepnienia zasobow przez inne podmioty, szczegélng uwage zwraca sie
na realnos¢ udostepniania zasobéw, co wiaze sie z udziatem podmiotu udostepniajacego zaso-
by w realizacji zaméwienia oraz dysponowaniem przez wykonawce okreslonymi zasobami tego
podmiotu w czasie realizacji zaméwienia. Zatem, wymagane na mocy art. 26 ust. 2b Pzp udo-
wodnienie udostepnienia zasobéw przez inny podmiot, stuzy wykazaniu realnosci udostepnie-
nia zasobow, tj. wykazaniu faktu, ze przez caly okres realizacji zaméwienia wykonawca bedzie
rzeczywiscie dysponowat udostepnionymi zasobami i rzeczywiscie bedzie mégt z nich korzysta¢
przy wykonywaniu zaméwienia. Obowigzek udowodnienia realnosci udostepnienia zasobow
wiaze sie z wykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec wytonieniem
wiarygodnego wykonawcy, ktéremu zamawiajacy powierzy wykonanie zaméwienia.

Przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r. poz. 231 — przyp. red.], stanowi, ze — jezeli wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu
oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbed-
nym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce
z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zada¢: ,2) doku-
mentéw dotyczacych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego
podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym
podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.”
Przedstawiony przepis wskazuje kierunki dowodzenia wykonawcy. Zatem, wykonawca moze
i powinien wykazywac: zakres udostepnianych zasobéw, mozliwy sposéb ich wykorzystania
przy realizacji zaméwienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego udo-
stepnienia, a zwlaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajacego zas6b
w realizacji zaméwienia (wyrok Izby z dnia 5 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2030/13).

78. Sygn. akt: KIO 2156/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Ztozone przez odwotujacego w pkt Il ppkt 5 Formularza oferty jednoznaczne oswiadcze-
nie, a takze ztozone przez odwotujacego wraz z oferta dokumenty odnoszace sie do wskaza-
nych jako podwykonawcy podmiotéw potwierdzaty, ze zamiarem odwotujacego byto wyka-
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zanie spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zasobu osobowego w oparciu
o potencjat tych podmiotéw — podwykonawcow.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera wprost definicji ,podwykonawcy” totez
siegna¢ nalezy do rozumienia tego pojecia na gruncie jezyka polskiego — ,podwykonawca” za$
to ,firma lub osoba wykonujaca prace na zlecenie gléwnego wykonawcy”, a nadto do definigji
legalnej ,umowy o podwykonawstwo” zawartej w art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, w ktérej mowa jest
takze o podwykonawcy — przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ ,umowe w formie
pisemnej o charakterze odpfatnym, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowla-
ne stanowigce cze$¢ zaméwienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez zamawiajacego
wykonawcom a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku robét budowlanych takze
miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi podwykonawcami”.
Odwolujacy jako profesjonalny uczestnik przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoé-
wienia publicznego i wykonawca rynku zaméwier publicznych nie mogf, sktadajac oswiadcze-
nie nie uwzgledni¢ wskazanego powyzej sposéb rozumienia ,podwykonawcy”, tj. jako podmio-
tu, ktéry wykonywac bedzie na zlecenie wykonawcy czes¢ zamoéwienia publicznego. (...)

Wobec jednoznacznego o$wiadczenia ztozonego przez odwotujacego w pkt Il ppkt 5 For-
mularza oferty oraz wobec zaniechania uzupetnienia — na wezwanie zamawiajacego z dnia
30 wrzesnia 2014 r. dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie do 4 wskazanych w tym
Formularzu podwykonawcéw, co warunkowato mozliwos¢ powotania sie przez odwotujacego
na zasoby tych podmiotéw uzna¢ nalezy, ze odwotujacy nie wykazat w spos6b opisany przez
zamawiajacego w pkt 6.1.11 dysponowania zasobami osobowymi tych podmiotéw — podwy-
konawcdw, co obligowato zamawiajacego do wykluczenia odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

79. Sygn. akt: KIO 2182/14, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2014 r.

Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp, jezeli wykonawca w trakcie postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego celem wykazania spetniania okreslonego warunku
udziatu w postepowaniu, postuguje sie potencjalem podmiotu trzeciego, zobowiazany jest
udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat tym zasobem, ktéry jest niezbedny do
realizacji zamoéwienia, a oddane przez podmiot trzeci konkretne zasoby beda wykorzystane
przez wykonawce zaméwienia przy jego realizacji. Wskazany przepis ustawy Pzp, jak i prze-
pisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skiadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) —
przyp. red.], daja adresatom wskazanej normy wytyczne, wskazujace na ciezar dowodowy
spoczywajacy na wykonawcy, ktéry postuguje sie takim potencjatem, wykazania realnego
dysponowania potencjatem, ktéry bedzie mogt by¢, takze w sposéb realny, w danych, kon-
kretnych warunkach, wykorzystywany w trakcie realizacji zaméwienia. Podkreslenia wymaga,
ze przepisy te nie wymagaja wprost uczestnictwa przy realizacji zaméwienia podmiotu trze-
ciego w formie podwykonawstwa, cho¢ taka forma udostepnienia potencjatu podmiotu trze-
ciego jest z pewnoscia najbardziej optymalnym rozwiazaniem, wskazujacym na realng mozli-
wos¢ wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamoéwienia. Art. 26
ust. 2b ustawy Pzp stanowi bowiem o mozliwosci korzystania z niezbednych zasobéw przy
wykonywaniu zaméwienia, a nie uczestnictwie podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia.
Taka forma korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego (podwykonawstwo), biorac pod uwa-
ge okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy (uwzgledniajac w szczeg6lnosci rodzaj udostep-
nianego potencjatu, charakter przedmiotu danego zaméwienia, sposéb realizacji zaméwienia,
czy choc¢by stosunki taczace podmiot trzeci z wykonawca) moze tez by¢ wprost niezbedna dla
wykazania zamawiajacemu rzeczywistej mozliwosci wykorzystania udostepnionego potencja-
tu podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
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W przedmiotowej sprawie Izba, biorac pod uwage przede wszystkim charakter ustug obje-
tych niniejszym zamoéwieniem, w okolicznosciach niniejszej sprawy, uznata, ze wykorzystanie
potencjatu wiedzy i dodwiadczenia podmiotu trzeciego nie musi taczy¢ sie z podwykonaw-
stwem. W tym przypadku jednak — zdaniem Izby — Przystepujacy w wystarczajacy sposob nie
udowodnit Zamawiajagcemu, ze bedzie éw potencjat w rzeczywisty sposoéb wykorzystywat
w toku realizacji niniejszego przedmiotu zaméwienia. Zataczone do oferty zobowiazanie
podmiotu trzeciego w swej tresci wskazuje wytacznie, iz sposéb udostepniania wiedzy i do-
Swiadczenia bedzie odbywat sie poprzez doradztwo i konsultacje. Takie gotostowne stwier-
dzenie sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego, w ocenie Izby, sprowadza sie
wylacznie do wskazania w sposéb formalny sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu
trzeciego tylko w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, bez skonkre-
tyzowania, na czym faktycznie miatoby polega¢ wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiad-
czenia podmiotu trzeciego w toku realizacji zaméwienia. Przystepujacy nawet w toku poste-
powania odwotawczego wrecz wskazywat, ze 6w potencjat wiedzy i doswiadczenia podmio-
tu trzeciego byt mu potrzebny jedynie dla wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiad-
czenia opisanego przez Zamawiajacego w SIWZ, w szczegdélnosci majac na wzgledzie wyma-
gana przez Zamawiajacego wartos¢ zamoéwienia dla potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. W tresci oferty Przystepujacego nie wykazano w zaden sposéb, aby
6w potencjat podmiotu trzeciego mogt by¢ w jakikolwiek sposdb wykorzystywania przy reali-
zacji przedmiotu zaméwienia. (...)

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz wykazanie dysponowania potencjatem podmiotu
trzeciego obciaza wykonawce wobec zamawiajacego. Tak wiec wykonawca postugujacy sie
potencjatem podmiotu trzeciego powinien powyzsze wykaza¢ zamawiajacemu, tj. w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
najpdzniej na dzien sktadania ofert. Wykazywanie przez Przystepujacego w toku postepowa-
nia odwotawczego i to jedynie poprzez oSwiadczenia sktadane w tym zakresie przez wyko-
nawce, ze dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w niniejszej sprawie
nastapi poprzez doradztwo i konsultacje Swiadczone przez pracownikéw pomiotu trzeciego
Przystepujacego, za$ w trakcie realizacji zaméwienia dla jego nalezytego wykonania bedzie
Przystepujacemu potrzebna choc¢by organizacja realizacji ustugi w trakcie jej wykonywania,
nalezy uznac za spéznione. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywa-
na jest bowiem przez zamawiajacego w toku postepowania (czynno$¢ badania i oceny ofert)
w oparciu o tre$¢ oferty wykonawcy i ewentualnie uzupetnione na zadanie zamawiajacego
dokumenty w tym zakresie (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), czy cho¢by wyjasnienia dokumentéw,
ztozone takze na zadanie zamawiajacego (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Izba za$ w ramach roz-
poznawania $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, dokonuje oceny prawidtowosci
okreslonych czynnosci czy zaniechar zamawiajacego w zakresie zaskarzenia zawartego w od-
wofaniu. Ocenie Izby podlegaja zatem czynnosci zamawiajacego dokonane w toku postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego.

80. Sygn. akt: KIO 2272/14, Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2014 r.

Izba stwierdzita, ze przedstawione zobowigzanie X Sp. z 0.0. w zakresie spornym nie spef-
nia wymaganego warunku, albowiem zostato opatrzone tylko jednym wtasnorecznym podpi-
sem wiceprezesa zarzadu tej spotki — Lestawa M., podpis drugiego cztonka zarzadu — Prezesa
zarzadu, Marcina M. byt jedynie kopia (skanem) podpisu tej osoby. Zgodnie z zasadami re-
prezentacji X Sp. z 0.0. w W. [informacja z KRS dotyczaca X Sp. z 0.0. potwierdzona w tresci
zobowiazanial, do skutecznego sktadania oswiadczei woli w imieniu tej spétki wymagane jest
taczne dziatanie dwdch cztonkéw zarzadu Lestawa M. [wiceprezes zarzadu] i Maurera M.
[prezes zarzadu] (vide: informacja z KRS.). Izba, podkresla, ze dla skutecznego ztozenia
oSwiadczenia w imieniu udostepniajacej zasoby spétki, pisemne zobowiazanie stosownie do
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postanowier art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jak réwniez pkt IV.4 specyfikacji, wymagato wiasno-
recznego podpisu obu cztonkéw zarzadu pod osnowa o$wiadczenia woli o udostepnieniu
zasobdéw, w tym przypadku kadrowych. Izba zauwaza dodatkowo, ze kwestie wspotwiasnosci
w spofce X” sp. z 0.0., chociazby na gruncie prawa handlowego nie moga uprawnia¢ spéfki
Y sp. z 0.0. do swobodnego dysponowania sktadnikami materialnymi i niematerialnymi prze-
znaczonymi do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej spotki X.

W tym przypadku Izba podzielita poglad Zamawiajacego, ze o$wiadczenie o udostepnieniu
zasobdw nie mogto by¢ ztozone przez pana Marcina M. w imieniu spétki X w sposéb konklu-
dentny, dlatego tylko, ze jest on jednoczesnie prezesem zarzadu tego podmiotu trzeciego
i spotki Y oraz, ze wnoszaca odwotanie spétka jest ,wiekszosciowym udzialowcem” w pod-
miocie trzecim. Takze fakt ztozenia oferty w postepowaniu oraz nawet hipotetyczne [nieudo-
wodnione] wyrazenie przez pana Marcina M. [prezesa zarzadu obu spéfek] zgody na umiesz-
czenie skanu podpisu nie jest wystarczajace dla uznania, wykazania, ze Odwotujacy dyspo-
nuje zasobami podmiotu trzeciego. Izba jednocze$nie zwraca uwage, ze sporne zobowiazanie
zostato ztozone skutkiem uprzedniego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bez
zachowania wymaganej pisemnej formy [zostalo bezspornie nieprawidfowo podpisane],
a tym samym wykonawca nie moze domagac sie kolejnego wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, celem ztoZenia kolejnego [trzeciego] zafacznika nr 6 podpisanego zgodnie
z zasadami reprezentacji X Sp. 0.0. Zamawiajacy kierujac takie kolejne wezwanie o uzupet-
nienie nieprawidtowego dokumentu, naruszatby zasade réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, na co wskazuje m.in. jedno z ostatnich orzeczef Trybunatu Sprawied-
liwosci z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C-42/13 Cartiera dell” Adda. W punkcie 42 tego
wyroku Trybunat stwierdzit, Ze instytucja zamawiajaca zobowiazana jest Scisle przestrzega¢
wyznaczonych przez siebie kryteriéw, przez co musi ona wykluczy¢ z przetargu podmiot
gospodarczy, ktéry nie dostarczyt dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie byto wy-
magane w dokumentacji przetargowej pod rygorem wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia. Ten obowiazek — jak podkreslono w orzeczeniu w jego punkcie 43 — ciazacy na instytu-
cjach zamawiajacych miesci sie w ramach zasady réwnego traktowania i wynikajacego z nie-
go obowiazku przejrzystosci obowiazujacych te instytucje.

81. Sygn. akt: KIO 2270/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Whbrew stanowisku Odwotujacego Izba stwierdzita, ze na potwierdzenie spetniania dyspo-
nowania potencjatem ekonomiczno-finansowym takze w sytuacji, gdy wykonawca opiera sie
przy wykazywaniu spetniania tego warunku na potencjale podmiotu trzeciego — koniecznym
jest przedfozenie dokumentu, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie ro-
dzajow dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc skladane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.] (informacja z banku
lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych
$rodkoéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy). Dokument ten powinien doty-
czy¢ wykonawcy, jesli samodzielnie wykazuje on spetnianie wskazanego warunku udziatu
w postepowaniu albo podmiotu trzeciego, jesli wykonawca na jego potencjale opiera swoje
wykazywanie spetniania warunku ekonomiczno-finansowego. Dodatkowo, jesli wykonawca
powotuje sie przy spetnianiu warunkéw udziatu na potencjat podmiotu trzeciego powinien
przedtozy¢ dokumenty, z ktérych bedzie wynikato — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — ze
podmiot trzeci wiarygodnie udostepnit wykonawcy ten potencjat, ktéry jest niezbedny do
realizacji zamoéwienia, a ponadto bedzie on wykorzystywany przez wykonawce w trakcie re-
alizacji zamoéwienia. Tak wiec nawet brak okreslenia przez Zamawiajacego w postanowie-
niach SIWZ Zadania szczeg6lnych, innych dokumentéw na potwierdzenie realnosci dyspono-
wania potencjatem podmiotu trzeciego jakim jest zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa, zda-
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niem Izby, pozwala Zamawiajacemu na mozliwo$¢ oceny i weryfikacji przedtozonych przez
wykonawce dokumentéw (np. tresci zobowiazania podmiotu trzeciego) pod katem realnosci
udostepnienia wykonawcy przez podmiot trzeci swojego potencjatu.

Tak wiec w przedmiotowej sprawie, zdaniem Izby, Zamawiajacy posiadat uprawienie do
weryfikacji u Odwotujacego realnosci udzielonej mu przez podmiot trzeci pozyczki, uwzgled-
niajac w tym zakresie tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego zawartego w tym przypadku
w przediozonej umowie pozyczki. Umowa pozyczki, zataczona do oferty Odwotujacego za-
ktadafa bowiem przekazanie na rzecz Odwotujacego srodkéw finansowych po wygraniu in-
nego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego niz niniejsze postepowanie prowa-
dzone przez Zamawiajacego. Zamawiajacy wiec mogt mie¢ w tym zakresie uzasadnione
watpliwosci, czy wskazana kwota zostanie przeznaczona na potrzeby zwiazane z realizacja
przedmiotowego zaméwienia publicznego. Nie mial natomiast prawa Zamawiajacy zadania
od Odwotujacego wykazania, ze na moment uptywu terminu skfadania ofert fizycznie Odwo-
tujacy dysponowat wskazana kwota. Istotne jest, ze do oferty Odwotujacego zostat zataczony
dokument — informacja z banku, ktéry potwierdzat dysponowanie przez podmiot trzeci na
dzien sktadania ofert wymagana w ramach opisu warunku finansowego kwota (200 000 z1)
oraz okoliczno$¢, iz na dzien uptywu terminu skfadania ofert podmiot trzeci zobowiazat sie
do udostepniania Odwotujacemu wskazanej kwoty.

82. Sygn. akt: KIO 2295/14, KIO 2305/14, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 r.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga, aby wyko-
nawca powotujacy sie na zasoby podmiotu trzeciego ,udowodnit” dostepnos¢ zasobéw, na
ktére sie powotuje poprzez ztozenie stosownych dowodéw. Dysponowanie zasobami pod-
miotu trzeciego musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie
moze by¢ przedmiotem dedukgji czy domystéw zamawiajacego. Jak wielokrotnie wskazywa-
no w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentéw przedstawionych na po-
twierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢
jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony
poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu
w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. To, jaka forma udostepnienia zasobéw jest wy-
starczajaca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamoé-
wienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, jego ztozonosci
i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobéw (tak np. w wyroku KIO 715/14
oraz KIO 2292/13). Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze ustawodawca pozostawit wykonawcy
dowolnos¢ doboru srodkéw dowodowych w celu wykazania dostepnosci zasobéw podmiotu
trzeciego. To na wykonawcy decydujacym sie na skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp ciazy obowigzek przedstawienia takich dowodéw, z ktérych zamawiajacy bedzie
mogt ustali¢ w sposob jednoznaczny zakres i sposéb udostepnienia zasobéw podmiotu trze-
ciego. Wykonawca zatem powotujacy sie na art. 26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej
analizy dokumentow jakie zamierza zfozy¢ na potwierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu
trzeciego majac Swiadomos¢ faktu, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
ma charakter wysoce sformalizowany i mozliwos¢ przedkfadania dodatkowych dokumentéw
czy tez skfadania wyjasnien co do tresci przeditozonych zamawiajacemu dokumentéw na
potwierdzenie okreslonych faktéw jest scisle regulowana przepisami ustawy Pzp. Ustawodaw-
ca w zaden sposéb nie ogranicza srodkéw dowodowych wykonawcy do przedstawienia ,pi-
semnego zobowigzania podmiotu trzeciego”. Ustawodawca wskazuje jedynie przyktadowo
na ,pisemne zobowiagzanie podmiotu do oddania ...”. | nie chodzi w przepisie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp o ,dokument w formie pisemnej” wystawiony przez podmiot trzeci, ale o ,zobo-
wiazanie” podmiotu trzeciego wyrazone w formie pisemnej. Zobowigzanie jest zas rodzajem
stosunku cywilnoprawnego, ktéry powstaje w nastepstwie ziszczenia sie okreslonych zdarzen,
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czynnosci prawnych. Chodzi tu przede wszystkim o umowy, w ograniczonym zakresie o jed-
nostronne czynnosci prawne, ze wzgledu na zasade zamknietego katalogu jednostronnych
czynnosci kreujacych zobowiazanie. W konsekwencji, wykonawca, przedstawiajac dowody
na dostepnos¢ zasobéw podmiotu trzeciego, ma obowiazek i prawo przedstawienia jakichkol-
wiek dokumentéw potwierdzajacych istnienie skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego
wzgledem wykonawcy do udostepnienia okreslonych zasob6w.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu trzecie-
go kluczowe znaczenie ma oznaczenie $wiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot
trzeci. Bez takiego okreslenia $wiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnieri wykonawcy
i obowiazkéw podmiotu trzeciego, a w konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep
do zasobow. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Swiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobow.

83. Sygn. akt: KIO 2285/14, KIO 2328/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Z przywotanych norm ptynie wniosek, iz zobowiazanie podmiotu trzeciego oraz dokumenty
jakich zada zamawiajacy stuza ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w kontek-
Scie realnosci, rzeczywistosci udostepnionego potencjatu przez podmiot trzeci. Zamawiajacy
zobowiazany jest bowiem do ustalenia, czy pomimo braku wiasnego doswiadczenia i wiedzy
wykonawca positkujacy sie potencjatem podmiotu trzeciego, rzeczywiscie uzyska jego wsparcie
na etapie realizacji zaméwienia w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia.
Jest to konieczne dla zachowania zasad uczciwej konkurendji i réwnego traktowania wykonaw-
coéw. Nie bytoby bowiem do pogodzenia z tymi zasadami dopuszczenie do oceny i wyboru
oferty wykonawcy, ktéry jedynie dla wykazania spefnienia warunku udziatu w postepowaniu
sktada zobowiazanie podmiotu, ktérego potencjat jest mu niezbedny na etapie procedury prze-
targowej, natomiast na etapie realizacji zaméwienia zdaje sie na wiasne sily, ktére z punktu
widzenia wymagar Zamawiajacego nie bytyby wystarczajacymi dla uzyskania zamoéwienia.

Konkludujac, w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego nie jest wystarcza-
jacym przedstawienie Zamawiajacemu potencjatu spetniajacego warunki udziatu w postepo-
waniu, koniecznym jest rowniez udowodnienie mozliwosci jego wykorzystania na etapie re-
alizacji zaméwienia. Po stronie wykonawcy lezy ciezar udowodnienia zamawiajacemu rze-
czywistego sposobu wykorzystania potencjatu przy wykonaniu zaméwienia, a wiec z uwzgled-
nieniem zakresu udostepnionego zasobu i specyfiki konkretnego zaméwienia. W orzeczni-
ctwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadéw powszechnych za niewystarczajace uznaje sie
przywotanie jedynie normy z art. 26 ust. 2b ustawy dla wykazania realnosci udostepnienia
zasobow. Podkresli¢ nalezy, ze realnos¢ — w §lad za ustawodawstwem unijnym, gdzie instytu-
cje powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegélnej sytuacji kon-
kretnego zaméwienia — nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego przypad-
ku takiego udostepnienia (por. wyrok KIO sygn. akt. 2654/13 z dnia 29.11.2013 r.). Stad przy
rozstrzyganiu skutecznosci udostepnienia zasobu dla potrzeb realizacji zaméwienia publicz-
nego niezbednym jest odniesienie sie do wtasciwych dla danego wykonawcy okolicznosci,
jego zatozen przyjetych w ofercie co do udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwie-
nia i samej tresci zobowiazania lub innego dokumentu, z ktérego mozliwe jest ustalenie tresci
o$wiadczenia podmiotu trzeciego. Nie zawezajac udziatu podmiotu wytacznie do podwyko-
nawstwa (co stafoby w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy), mozli-
wym jest wykazanie kazdej formy udziatu podmiotu, ktéra dostosowana bytaby do zakresu
udzielonego potencjatu. Jezeli wykonawca nie posiada doswiadczenia w konkretnej branzy,
to koniecznym jest zapewnienie rzeczywistego wsparcia przez podmiot trzeci w formie umoz-
liwiajacej jego realny wptyw na sposéb wykonania zaméwienia. Tylko wéwczas Zamawiajacy
bedzie mogt liczy¢ na wykonanie zaméwienia przez wykonawce dajacego rekojmie dosta-
tecznej wiedzy i do$wiadczenia, koniecznych do prawidtowego wykonania zaméwienia.
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84. Sygn. akt: KIO 2429/14, KIO 2430/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Izba uznala takze argumentacje Zamawiajacego, ze z ogblnego pojecia ,Swiadczenie
ustug zwiazanych z utrzymaniem, konserwacja i serwisem gazociagdw” nie wynika, na
czym miatyby polegac te ustugi oraz, czy ustugi, do ktérych swiadczenia zobowiazuje sie
X beda odpowiada¢ tym ustugom, ktére zostaty wykazane w ramach wiedzy i doswiad-
czenia na potrzeby niniejszego postepowania. Szczegétowy warunek udziatu w postepo-
waniu (111.2.3) pkt 1) Ogloszenia o zaméwieniu), nastepnie wskazany przez wykonawce
w treéci wykazu wykonanych ustug, nie znajduje odzwierciedlenia w zobowiazaniu tego
podmiotu trzeciego. Jednoczesnie, zasadnie Zamawiajacy zwrocit uwage, ze podstawa
jego oceny bytfa calosciowa analiza ztozonych przez wykonawce dokumentéw, w tym
oswiadczenia o wykonaniu czynnosci serwisowych. Zgodnie z trescia tego oSwiadczenia
wykonawca zobowiazat sie do wykonania sitami wtasnymi czynnosci, co do ktérych do-
wodzit, iz bedzie w ich zakresie korzystat z transferu wiedzy i doswiadczenia. Jest to ko-
lejna okoliczno$¢ uzasadniajaca ocene, ze w istocie nie jest wiadomy, jaki jest konkretny
zakres zobowiazania podmiotu trzeciego, w tym, co i w jakim zakresie bedzie bezposred-
nio realizowat ten podmiot (posiadajacy wymagana wiedze i doSwiadczenie), a co wyko-
nawca (nie spefniajacy samodzielnie wymogéw w zakresie kwalifikacji technicznych wa-
runkujacych mozliwos¢ ubiegania sie o niniejsze zamoéwienie). Przedmiotowe okoliczno-
Sci, kluczowe dla uznania realnosci udostepnienia zasobu powinny wynika¢ w sposéb
jednoznaczny z tresci zobowiazania. Nie powinny by¢ one wynikiem interpretacji, pod-
porzadkowanej jednoczesnie twierdzeniom wykonawcy.

85. Sygn. akt: KIO 2558/14, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2014 r.

Nalezy zauwazy¢, iz przez umowe leasingu leasingodawca oddaje rzecz leasingobiorcy do
uzywania albo do uzywania i pobierania pozytkéw za uméwione wynagrodzenie. Tym samym
w ocenie Izby takie umowy, jak umowa dzierzawy, czy tez umowa leasingu zapewniaja wy-
konawcy wystarczajacy tytut do dysponowania pojazdami. Wobec istnienia bezposredniego
uprawnienia wykonawcy do dysponowania rzecza, brak jest podstaw do uznania, iz rzeczy te
stanowig potencjat innego podmiotu w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nalezy zwréci¢
uwage, iz powszechnym jest, ze wykonawcy nie bedac wtascicielami rzeczy dysponuja nimi,
np., jako uzytkownicy, najemcy, dzierzawcy czy leasingobiorcy. W ocenie Izby istnienie ta-
kiego stosunku zobowigzaniowego, ktéry uprawnia wykonawce do wiadania rzeczg, korzysta-
nia z niej w sposéb zgodny z jej przeznaczeniem, uzywania jej, bedzie wystarczajace do uz-
nania, ze dysponuje nig w rozumieniu wiasciciela i nie bedzie to wéwczas dysponowanie
potencjatem podmiotu trzeciego. Majac na wzgledzie powyzsze, Izba nie podzielita stanowi-
ska Odwotujacego, uznajac, iz Konsorcjum (...) wykazato spetnianie warunku udziatu w po-
stepowaniu w zakresie potencjafu technicznego.

Art. 26 ust. 3

86. Sygn. akt: KIO 1208/14, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014 r.

Wezwanie do uzupetniania dokumentéw powinno szczegétowo, precyzyjnie, w sposéb
jednoznaczny wskazywa¢, co do jakich dokumentéw (badZz brakéw dokumentéw) zataczo-
nych do oferty Zamawiajac ma zastrzezenia. W przypadku niewykazania w ofercie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy powinien okresli¢, jakiego dokumentu
brakuje, na potwierdzenie ktérego z warunkéw, badz w jakim dokumencie jest btad, wzgled-
nie czy dokument nie potwierdza spetnienia danego warunku. Zamawiajacy powinien wska-
za¢, czy btad/niescistos¢/brak upatruje w wykazie prac, czy w dokumentach go poswiadcza-
jacych. Jedynie precyzyjne wezwanie, w razie braku satysfakcjonujacej odpowiedzi, moze
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prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Precyzyjnym wezwaniem nie jest
przytoczenie opisu spetnienia warunkéw udziatu z SIWZ czy opis formy dokumentéw, ktére
Zamawiajacy uzna za dowody na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu (...).

87. Sygn. akt: KIO 1252/14, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2014 r.

Biorac pod uwage tres¢ przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcoéw wytacznie oswiadczen lub do-
kumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego — powyzsze dokumenty nalezato traktowac jako dokumen-
ty sktadane na potwierdzenie zaoferowanych w ofercie parametréw technicznych. W zwigz-
ku z czym, jak najbardziej zasadne byto zastosowanie przez zamawiajacego, w odniesieniu
do tych dokumentéw przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba uznafa, Zze w przed-
miotowym postepowaniu, nie zostata dokonana zmiana tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 2
ustawy Pzp, jak to podnosit odwotujacy, gdyz tres¢ oswiadczer woli przystepujacego, co do
oferowanych parametréw nie zostata zmieniona. Uzupetnione zostaly jedynie dokumenty
potwierdzajace spetnienie wymaganych i potwierdzonych oswiadczeniem parametrow.

88. Sygn. akt: KIO 1469/14, Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2014 r.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze w orzecznictwie podkresla sie, ze wezwanie do uzu-
petnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, powinno mie¢ miejsce tylko raz.
Powyzsze wyznacza zasada rownego traktowania przez zamawiajacego wykonawcéw w po-
stepowaniu. Podkresla sie, takze, ze w wyktadni art. 26 ust. 3 zostafa przyjeta zasada jedno-
krotnego uzupetniania dokumentéw, jednak odnosi sie ona do sytuacji, gdy Zamawiajacy
w jednym wezwaniu dokonuje wezwania kompleksowego, w jednym wezwaniu wskazujac
na wszystkie bfedy i wady dokumentu. Jezeli jego czynno$¢ jest wadliwa lub niepetna, nie
mozna tym faktem obciaza¢ wykonawcy, a czynnos¢ te nalezy skorygowac [tak wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r. w spr. Il Ca 238/14, wyroki Krajowej
[zby Odwotawczej z 12 lipca 2012 r. w spr. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia 2012 r. w spr.
KIO 732/12, z dnia 19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11].

89. Sygn. akt: KIO 1446/14, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2014 r.

W ocenie Izby co do zasady mozna przyznac racje zamawiajacemu, ktéry uwaza, ze wezwa-
nie moze by¢ jednokrotne. Niemniej zamawiajacy te zasade generalizuje twierdzac, ze nieza-
leznie od okolicznosci dany dokument mozna uzupetnia¢ zawsze tylko jeden raz i to niezaleznie
ile wad dany dokument zawiera i czy wszystkie wady sa wymienione za pierwszym razem.
W zwiazku z tym Izba w przedmiotowej sprawie nie podziela tego pogladu, poniewaz odwotu-
jacy tak jak kazdy inny wykonawca, jezeli jest wzywany do naprawienia oferty to powinien by¢
poinformowany przez zamawiajacego na czym wadliwos¢ dokumentu polega. Tym samym
wykonawca nie ma obowiazku domysla¢ sie na czym polega wadliwo$¢ ztozonego dokumentu.
Natomiast, jezeli zamawiajacy za pierwszym razem nie wymieni wszystkich wadliwosci doku-
mentu to jego uzupetnianie moze nastepowac wiecej jak jeden raz.

90. Sygn. akt: KIO 1780/14, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2014 r.

Dokument sktadany w ramach uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 nie jest oswiadcze-
niem wykonawcy, stanowi on dokument skfadany na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu postepowania, o ktérym mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Mini-
strow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
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form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r. poz. 231 — przyp. red.]. Do
tego dokumentu stosuje sie zatem ogélne reguty dotyczace oferty i dokumentéw sktadanych
w postepowaniu. Dla zachowania formy nie bez znaczenia sa takze ustanowione w konkretnym
postepowaniu — w wezwaniu kierowanym do wykonawcy — reguty i terminy uzupetnienia do-
kumentu na wezwanie Zamawiajacego. W pierwszym rzedzie nalezy zatem poddac¢ analizie
treS¢ wezwania, jakie w konkretnej sytuacji kieruje Zamawiajacy do wykonawcy, ono to bo-
wiem wskazuje w jakim terminie nalezy ztozy¢ dokument w wymaganej formie. Ponadto, nale-
zy uzna¢ uzupetnienie za skuteczne, jesli Zamawiajacy zdecyduje sie na ztagodzenie formy
wymaganej tredcig § 7 ust. 1T powotanego Rozporzadzenia, poprzestajac, przyktadowo na prze-
staniu w oznaczonym terminie jedynie faksu lub przesytki poczta elektroniczna, albo wskaze, ze
zadowoli sie przestaniem w oznaczonym terminie faksu lub poczty elektronicznej zawierajacej
stosowne uzupetnienie, przy potwierdzeniu w okreslonym czasie tych dokumentéw w postaci
pisemnej [w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem], a wykonawca zasto-
suje sie do tak okreslonego wezwania. Nie spos6b podzieli¢ stanowiska, ze wezwanie, w czesci
w jakiej wskazuje na uzupetnienie w fagodniejszej [przyktadowo, dopuszczonej w art. 27 ust. 2
ustawy formie elektronicznej lub faksowej] nie jest skuteczne, z uwagi na niezachowanie wyma-
ganej trescig § 7 ust. 1 powotanego Rozporzadzenia formy. Jesli w konkretnym postepowaniu
Zamawiajacy, kierujac sie zasada szybkosci i efektywnosci komunikacji, przyktadowo, uwzgled-
niajac, ze w postepowaniu moga bra¢ udziat wykonawcy ulokowani w pewnej odlegtosci od
jego siedziby a nawet spoza kraju, dla ktérych fizyczne dostarczenie w okreslonym terminie
dokumentu w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem moze by¢ klopotli-
we, wprowadzi mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw w postaci bardziej zyczliwej, tj. w formie
faksu lub skanu dokumentu przesytanego poczta elektroniczng, to nie sposéb powyzszego lek-
cewazyC i uznawac, ze w tej mierze wezwanie nie wywotuje zadnych skutkéw. Kazdorazowo
zatem szczegOtowej analizy wymaga tre$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw, ono to
bowiem wskazuje zaréwno forme jak i termin uzupetnienia dokumentéw oraz Sciezke czynno-
Sci prowadzaca do skutecznego uzupetnienia dokumentéw. (...)

Tak jest tez w tej sytuacji — wykonawca, ktéry w ostatnich godzinach dnia wyznaczonego
na uzupetnienie, poprzedzajacego weekend, po godzinach pracy Zamawiajacego wysyta
wiadomos¢ poczta elektroniczna, nie ma okazji odebrania potwierdzenia jej wysytki, czy
chocby telefonicznego upewnienia sie, ze uzupetnienie dotarfo. Tym samym, wobec niepo-
twierdzenia przez Odwolujacego efektywnego przestania wiadomosci, oraz wobec zaprze-
czenia przez Zamawiajacego jej otrzymania, co zostalo nadto potwierdzone wydrukami
z serwera Zamawiajacego, zasadnym bylo uznanie, ze Odwotujacy nie uzupetnit dokumen-
tow w wyznaczonym terminie, tj. w dniu 8 sierpnia 2014 r.

91. Sygn. akt: KIO 2122/14, KIO 2128/14, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Dokument uzupetniony przez ww. Konsorcjum w dniu 17 wrzesnia 2014 r. nie potwier-
dzat, ze zakres robét obejmowat rowniez branze sanitarna. Dokument nie zawierat jakiejkol-
wiek informacji w tym przedmiocie. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ,wezwanie do wyjasnier”
z dnia 29 wrzesnia 2014 roku w istocie prowadzito do uzupetnienia informacji, ktéra nie
zostata wczesniej zawarta w uzupetnionym dokumencie, czyli prowadzito do ponownego
uzupetnienia dokumentu.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby, uznat za zasadny zarzut Odwotujacego, co do
tego, ze Zamawiajacy dwukrotnie wezwat Konsorcjum (...) do uzupetnienia tej samej infor-
magji, przez co naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a ktéra to informacja dotyczyta
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W rzeczywistoéci wezwanie do
wyjasnien (drugie wezwanie z dnia 29.09.2014 r.) skutkowato i musiato skutkowac — w celu
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu — ztozeniem ,nowego” wykazu po-
twierdzajacego spetnienie warunku.
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92. Sygn. akt: KIO 2307/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Nie budzi watpliwosci 1zby, iz sformufowane w art. 26 ust. 3 zd. 2 Pzp wymagania odnosza
sie do daty zaistnienia materialnych okolicznosci, ktére uzupetniane dokumenty maja po-
twierdza¢, a nie do daty wystawienia badz sporzadzenia dokumentéw potwierdzajacych te
okolicznosci. Szczegdlnie eksponowane jest to w przypadku dokumentéw podmiotowych,
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — to warunki maja by¢ spet-
nione przez wykonawce w dacie skfadania ofert, natomiast wcale w tej dacie (lub wczesniej)
nie musza by¢ sporzadzone potwierdzajace taka okolicznos¢ dokumenty.

Tak samo okoliczno$¢, iz oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaty wy-
magania zamawiajacego, musi bezwzglednie materialnie wystapi¢ juz w dacie sktadania
ofert. Natomiast jej wystapienie, w zwiazku z dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp, moze zostaé
wykazane réwniez po dacie skfadania ofert, przy pomocy wymaganych w siwz srodkéw do-
wodowych (dokumentéw przedmiotowych), réwniez sporzadzonych pézniej. Przy czym za-
znaczy¢ nalezy, iz dane uzupetnienie dokumentéw ma potwierdzac nie tylko sama materialng
zgodnos¢ oferowanych dostaw z wymaganiami zamawiajacego, ale réwniez potwierdzac fakt,
ze zgodnod¢ ta wystepowata juz w dacie sktadania ofert.

93. Sygn. akt: KIO 2312/14, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2014 r.

[zba, uznajac za zasadny zarzut dotyczacy wykazania wiedzy i doswiadczenia, uwzglednita
odwotanie nakazujac jak w sentencji. Uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw potwierdzaja-
cych wymagania SIWZ, z wiasnej inicjatywy wykonawcy, nie zastepuje obowiazku zamawia-
jacego wezwania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczer i dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, tj. po uprzednim uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

94. Sygn. akt: KIO 2325/14, Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2014 r.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze probki produktéw, ktére sa skiadane celem ich
oceny w ramach kryterium jakosciowego nie sa traktowane jako tzw. dokumenty przedmiotowe
w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nie podlegaja uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Takie probki traktowane jako tres¢ oferty. Przedstawione stanowisko prezentowane
jest zarbwno w orzecznictwie Izby, jak i w pismiennictwie. Przyktadowo nalezy tu wskazac
wyroki Izby z 18 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1320/13, z 9 lipca 2013 r. KIO 1496/13,
z 8 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1807/13. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,inaczej sytuacja
wyglada, gdy probka wymagana jest w celu dokonania na jej podstawie oceny ztozonej oferty
w ramach np. kryterium jakosci, parametréw technicznych, funkcjonalnosci. W tym przypadku
probka stanowi element oferty i jej uzupetienie prowadzitoby do niedopuszczalnej na gruncie
Pzp zmiany tresci oferty po wyznaczonym terminie sktadania ofert” (...).

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze prébki byty kwalifikowane jako ,tres¢ oferty” réwniez
przez samego zamawiajacego w SIWZ. W Rozdziale IX ppkt 3 lit. g wyraznie bowiem wska-
zano, ze jezeli probki nie beda odpowiada¢ wymogom z ppkt f zamawiajacy odrzuci oferte
wykonawcy bez wzywania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

95. Sygn. akt: KIO 2356/14, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca, ktéry zostat wezwany do uzu-
pefnienia dokumentéw na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokumentéw tych nie uzupenit
badz tez z uzupetnionych dokumentéw nadal nie wynika, Ze spefnia on warunki udziatu w po-
stepowaniu, moze zosta¢ ponownie wezwany do ich uzupetnienia. Zgodnie z art. 26 ust. 1 in
principio ustawy Pzp zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spetnia-
nie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokumenty te, co do zasady, nalezy ztozy¢ wraz
z oferta. Przepis naktadajacy na wykonawcéw obowiazek jednoczesnego ztozenia dokumentéw
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wymaganych w postepowaniu stanowi realizacje zasady uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcéw. Dopuszczalnos¢ uzupetnienia brakujacych dokumentéw i oswiadczer po
otwarciu ofert stanowi powazny wytom od tej zasady, a zatem moze nastapi¢ wylacznie w sy-
tuacjach przewidzianych przez ustawe i nie moze by¢ interpretowana rozszerzajaco.
Mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw po wyznaczonym terminie wynika z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli wymaga-
nych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 zawierajace btedy do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Ztozone o$wiad-
czenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Celem prze-
pisu art. 26 ust. 3 jest ograniczenie sytuacji, w ktérych wykonawcy skfadaja korzystna cenowo
i merytorycznie oferte, ale musza by¢ wykluczeni z powodu brakéw lub bfedéw w ztozonych
dokumentach, majacych potwierdza¢ spetnianie warunkéw podmiotowych. Zamawiajacy do-
konujac oceny dokumentéw zfozonych w wyniku wezwania nie moze nie bra¢ pod uwage
celu, jaki chciat osiagna¢ ustawodawca stanowiac ten przepis, a ponadto nie moze zastosowac
przepisu w sposob, ktéry naruszytby zasade uczciwej konkurendji i rbwnego traktowania wyko-
nawcéw bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Izby dopuszczalnosé
wielokrotnego wzywania wykonawcéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do skfadania
dokumentéw godzi w zasade uczciwej konkurendcji i rownego traktowania wykonawcéw, co
uniemozliwia nakazanie zamawiajacemu wystosowania do odwotujacego takiego wezwania.

96. Sygn. akt: KIO 2429/14, KIO 2430/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

(...) ewentualnym sposobem dziatania mogfoby by¢ skierowanie wezwania do wykonawcy
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jednak zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp, nie byto juz dopusz-
czalne. W niniejszej sprawie, skoro Odwotujacy wezwany do uzupetnienia wniosku, zdecy-
dowat sie, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, polega¢ na
potencjale podmiotu trzeciego, to do niego nalezat obowiazek udowodnienia mozliwosci
dysponowania tym potencjatem przez ztozenie co najmniej pisemnego zobowigzania i obo-
wigzek wykazania braku podstaw do wykluczenia przez ztozenie odpowiednich dokumentéw
podmiotowych dla tych podmiotéw, skoro obowiazek taki Zamawiajacy okreslit w ogfoszeniu
0 zamOwieniu. (...).

Nie zafaczajac pierwotnie do wniosku niezbednych dokumentéw, wykonawca wziat na
siebie ryzyko, ze w przypadku uzupetnienia musi ztozy¢ dokumenty prawidfowe, inaczej
bowiem podlegat bedzie wykluczeniu z postepowania, poniewaz nie bedzie mu dana kolejna
— trzecia — szansa na wykazanie spetniania warunkéw udziatu. Mozliwo$¢ jednokrotnego we-
zwania wykonawcy do uzupetnienia odnosnie brakujacych lub btednych dokumentéw nie
budzi watpliwosci i wielokrotnie potwierdzona zostata stanowiskiem orzecznictwa i doktryny
(por. wyrok KIO z dnia 9 marca 2012 r., sygn. akt KIO 419/12).

Art. 26 ust. 4

97. Sygn. akt: KIO 1703/14, Wyrok KIO z dnia 1 wrzes$nia 2014 r.

W niniejszej sprawie prawda jest, ze Odwotujacy nie przediozyt wraz z oferta Wykazu
zrealizowanych dostaw i dokumentéw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie. Jednakze
powyzsze, wbrew stanowisku prezentowanemu przez Zamawiajacego na rozprawie, nie po-
winno prowokowac jaki§ negatywnych wnioskéw i spekulacji, a jedynie spowodowac realiza-
cje obowiazku Zamawiajacego, wynikajacego z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jakkolwiek
Zamawiajacy obowiazek ten zrealizowat a Odwotujacy mu sprostal, przedstawit bowiem za-
dany Wykaz oraz Protokét koricowy na okolicznos¢ nalezytego wykonania spornej, referen-
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cyjnej dostawy, to jednak dokumenty te budzity watpliwosci Zamawiajacego. Daf temu wyraz
wzywajac Odwotujacego do zlozenia wyjasnien (na marginesie nalezy jedynie doda¢, ze
wiasciwym trybem prowadzenia wyjasnien jest ten, okreslony w przepisie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, a nie opisany w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z powodéw, o ktérych byta mowa
powyzej), jednakze jedynie w zakresie wartosci spornej dostawy. Odwotujacy ztozyt wyjasnie-
nia, a dodatkowo zataczyt ogloszenie o udzieleniu zaméwienia, z ktérego wynika (sekcja V. 1),
ze sporne zamoOwienie zostato udzielone w dniu 20 lipca 2012 r. Inicjatywe dla podania
w tym przedmiocie informagji nie tyle stanowifo wyartykutowane przez Zamawiajacego we-
zwanie, ile podanie dat sporzadzenia protokotu i wskazanie daty realizacji dostawy w Wyka-
zie dostaw (rok 2014) w treéci wezwania.

Mimo, iz Zamawiajacy nie wezwal Odwotujacego do ztozenia wyjasniet w zakresie nale-
zytego wykonania zamoéwienia, terminu realizacji zaméwienia oraz rozbieznosci w dacie
sporzadzenia i podpisania Protokofu, Zamawiajacy uczynit powyzsze podstawa wykluczenia
Odwotujacego z postepowania. Dziatanie Zamawiajacego nalezy uznac za nieuprawnione,
w Swietle przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a czynno$¢ wykluczenia na tamtym etapie po-
stepowania przynajmniej za przedwczesna. Okolicznos¢, ze Zamawiajacy probowat uzyskac
przedmiotowe informacje od podmiotu na rzecz, ktérego byfa realizowana dostawa nie zwal-
nia Zamawiajacego z obowiazku wezwania do zlozenia wyjasnierr przez zainteresowanego
Wykonawce. Jednocze$nie Zamawiajacy realizujac ten obowiazek winien wskaza¢, w jakim
zakresie powziat watpliwosci, tak aby umozliwi¢ wykonawcy ich wyjasnienie. Zas za absolut-
nie niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, jak w niniejszej sprawie, w ktérej Zamawiajacy
nie wzywa Odwotujacego do zfozenia wyjasnien w przedmiocie terminu realizacji zaméwie-
nia i podpisania Protokotu kofncowego, czyniac jednoczesnie powyzsze podstawa do wyklu-
czenia Odwotujacego z postepowania. Brak realizacji przez Zamawiajacego ustawowego
obowiazku nie moze by¢ przyczyna do podjecia negatywnych decyzji wobec wykonawcy.
Skoro ustawodawca zagwarantowat wykonawcy mozliwo$¢ rozwiania watpliwosci co do zto-
zonych dokumentéw i odwiadczen, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, to
Zamawiajacy uprawnienia tego nie moze pomijac.

98. Sygn. akt: KIO 2429/14, KIO 2430/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Jednoczesnie, Izba nie znalazla podstaw do uwzglednienia stanowiska Odwolujacego, ze
w przypadku watpliwosci, co do rzeczywistych podstaw dysponowania zasobami podmiotow
trzecich Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ Odwotujacego do ztozenia wyjasnie w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp. Nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zdyskwalifikowat dokument przedsta-
wiony przez Odwotujacego w oparciu o jego tres¢, zatem nie byfo podstaw do zadania zto-
zenia wyjaénien. Izba w petni podzielita argumentacje, ze w tym przypadku zaistniate watpli-
wosci wskazywaty na brak w zobowiazaniu tresci wymaganych na potwierdzenie warunku
wiedzy i doswiadczenia. Nie byly to wiec watpliwosci mogace zosta¢ wyjasnionymi wskutek
oswiadczen wykonawcy, lecz watpliwosci, ktére nakazywaty zdyskwalifikowanie tego doku-
mentu. Procedura z art. 26 ust. 4 Pzp nie moze stuzy¢ kreowaniu tresci nie zawartych w do-
kumencie.

Art. 29 ust. 112

99. Sygn. akt: KIO 1329/14, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

Na wstepie Izba zaznacza, ze nie ulega watpliwosci, ze okreslenie wymaganych i koniecz-
nych parametréw przedmiotu zaméwienia jest zawsze decyzja zamawiajacego. Przedmiot
zamoéwienia winien by¢ tak opisany, by odzwierciedlat rzeczywiste i racjonalne potrzeby za-
mawiajacego. Zamawiajacy ma prawo opisaé przedmiot zaméwienia w sposéb, z ktérego
wynika, iz jego potrzebe spetni produkt implementujacy nowoczesne rozwiazania technolo-
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giczne, adekwatne do celéw jakim ma stuzy¢. Fakt, ze nie wszyscy wykonawcy beda mogli
ztozy¢ oferte, bo nie spetniaja wymogéw okresSlonych przez zamawiajacego nie stanowi
jeszcze o naruszeniu konkurencji. Stosowanie przepiséw ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do
narzucania zamawiajacemu zakupéw, ktére nie odzwierciedlaja jego potrzeb i ograniczaja
zakres swobody w podejmowaniu decyzji zwigzanych z dziatalnoscia zamawiajacego. Izba
stoi na stanowisku, ze prawo zaméwien publicznych nie powinno by¢ stosowane i interpre-
towane jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady réwnej konkurencji, a oderwa-
niu od innego celu jakim jest dokonywanie racjonalnych i celowych zakupow.

100. Sygn. akt: KIO 1493/14, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2014 r.

Izba wskazuje, ze art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umoéw, ktéra polega
na swobodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahen-
ta czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest takze
prawo do modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolnos¢ do dokonania zmiany lub rozwia-
zania juz istniejacej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega ograniczeniom,
gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie moga one sprzeciwiac¢ sie naturze stosunku zobo-
wigzaniowego, zasadom wspoizycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest wiec
mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie
obowiazujacych przepiséw prawa (przepisy o charakterze iuris cogentis zarbwno kodeksu
cywilnego, jak i innych ustaw), czyli takich, ktére nie mogg by¢ zmienione lub wyfaczone
przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczeh wytacznie w takim za-
kresie, jak wynika to przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Prawo zaméwier
publicznych. Zamawiajacy — w mys| przepiséw tej ustawy — ma bowiem prawo tak uregulo-
wac tres¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia. Przedmiotowe ogranicze-
nia (ograniczenia z ustawy) dotycza m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co do
zasady, zakazu dokonywania zmian postanowieri zawartej umowy w stosunku do tresci ofer-
ty, wprowadzenia ograniczer co do terminu obowiazywania umowy, braku mozliwosci wy-
boru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego moga by¢ wiec uznane za sui generis umowy adhe-
zyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy,
co jest reguta w przypadku umoéw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie
publicznym. Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne wa-
runki przysztej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotaw-
czej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem pod-
miotem dziafajacym w interesie publicznym, ktérego obciaza ryzyko nieosiagniecia celu da-
nego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwiazane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawieraja dwaj przedsiebiorcy. Zama-
wiajacy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie zamdéwienia obciazy¢
wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody uméw (art. 353" k.c.).
Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegac sie o przed-
miotowe zamoéwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez Zama-
wiajacego, jak rowniez moze zfozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszona odpo-
wiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o zlozeniu oferty, winien,
uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowiazar i wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio za-
bezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk
z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowiazaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu
z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zakwestionowane przez Odwotujacego postanowienia umowy/uméw Izba oceniafa pod
katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajac, iz nie naruszajg one bezwzglednie obowigzu-
jacych przepiséw prawa.
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101. Sygn. akt: KIO 1591/14, Wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2014 r.

Izba uznata, Ze nie doszlo do naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz
art. 7 ust. 1 ustawy przez okreslenie terminéw realizacji zaméwienia zaréwno w czesci pierw-
szej jak i w czesci drugiej. Odwolujacy wskazat, Ze termin realizacji zaméwienia opisany przez
Zamawiajacego jest nierealny oraz wniést o nakazanie zmiany terminéw realizacji zamoéwie-
nia dla czesci pierwszej i czesci drugiej w sposob przez niego wskazany w tresci odwolania.
Zamawiajacy odwotywal sie w pismie jak i argumentacji przedstawionej na rozprawie do
obowiazkéw jakie zostaty natozone na niego w wyniku przeprowadzonej kontroli oraz wska-
zat, ze Srodki na realizacje zaméwienia pochodzg ze srodkéw wiasnych spétki (uchwata z dnia
3 czerwca 2014 roku), ktérych realizacja musi odbyc¢ sie w roku 2014. W ocenie Izby Odwo-
tujacy wskazujac na to, ze termin realizacji zaméwienia jest nierealny, nie podat Zadnego
argumentu potwierdzajacego owa nierealnos¢ realizacji. Odniesienie sie do procesu techno-
logicznego bez odniesienia sie do jakiegokolwiek informacji na temat tego procesu réwniez
nie stanowi uzasadnienia dla twierdzenia Odwotujacego o nierealnosci termindéw. Tym sa-
mym Izba uznafa, ze Odwotujacy nie wykazat naruszenia konkurencji co do terminéw reali-
zacji zamowienia i w tej czesci zarzutdw odwotania nie uwzglednita.

102. Sygn. akt: KIO 1635/14, Wyrok KIO z dnia 25 sierpnia 2014 r.

(...) Odwotujacy nie udowodnit, ze terminy wskazane przez Zamawiajacego sa niemozliwe
do dotrzymania.

Odwotujacy w odwotaniu wnosit o powotanie biegtego ,dla wykazania, iz wskazane
przez Zamawiajacego w kwestionowanych przez Odwotujacego zapisach ogfoszenia o za-
moéwieniu oraz zapisach SIWZ terminy wykonania poszczegélnych czesci zaméwienia sa
nierealne, niemozliwe do zachowania”, nie wskazujac specjalnosci, w jakiej biegty miatby
by¢ powotany. Izba stwierdzita, ze wobec dowodéw przedstawionych przez Odwotujacego
powotanie biegtego nie jest konieczne dla rozstrzygniecia — poniewaz z argumentacji same-
go Odwotujacego wynikato, ze whrew jego stanowisku mozliwy jest krétszy termin realiza-
cji, niz 6 tygodni (Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze wystarczytoby 30 dni, z przed-
tozonego przez niego zestawienia terminéw wynikalo, ze inni zamawiajacy wyznaczaja
terminy réwniez 14 dniowe, z jego korespondencji z producentami tézek z kolei mogto
wynika¢, ze 6-tygodniowy moze by¢ skrécony).

Rzeczywiscie terminy wyznaczone przez Zamawiajacego s krétkie — ale, aby uwzglednic
zarzuty odwotania, Odwotujacy musiatby udowodni¢, ze wskazane w SIWZ terminy reali-
zacji s obiektywnie niemozliwe do dochowania. Jednak Odwotujacy nie udowodnit swoich
racji, a jego argumentacja byta niespéjna i nie prowadzita do ustalenia, jaki jest faktyczny
minimalny realny termin realizacji zamoéwienia. Z prezentowanego przez niego stanowiska
wynikato, Ze termin realizacji ponizej 6 tygodni jest mozliwy. Odwotujacy mianowicie zto-
zyt (przy piSmie z dnia 22 sierpnia 2014 r.) zestawienie terminéw, z ktérych wynikato, ze
dla dostawy tézek szpitalnych praktyka jest, ze zamawiajacy prowadzacy postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, w okresie czerwiec 2014 — lipiec 2014, wyznaczali
terminy dostawy od dwéch tygodni do 100 dni. Nie byto to zatem zgodne z jego postulatem
o nakazanie Zamawiajacemu wskazania w SIWZ szedciotygodniowego terminu realizacji.
Odwotujacy powotywat sie na praktyke w zakresie wyznaczania terminéw realizacji — obok
powyzszego zestawienia, przedstawit korespondencje mailowa z innymi przedsiebiorcami
(producentami 16zek), gdzie wskazywano przewaznie Sredni standardowy termin realizacji
(6-8 tygodni). Jednak powolywanie sie na powyzsze terminy réwniez nie moze dowodzi¢,
ze terminy wskazane w SIWZ sg niemozliwe do dochowania. ,Praktyka” czy ,standardowe”
terminy nie sa przesadzaja, ze krétsze terminy sa niemozliwe do dochowania w kazdych
okolicznosciach dla kazdego wykonawcy. Tym bardziej, ze korespondenci nie stwierdzaja
kategorycznie, ze krétsze terminy sg obiektywnie nierealne — przeciwnie, w mailu z dnia
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19 sierpnia 2014 r. stwierdzono, ze ,to jest niemozliwe bez posiadania bardzo wysokich
pozioméw zapaséw” — co oznacza, ze w pewnych sytuacjach krétsze terminy realizac;ji
dostaw sa mozliwe. Odwolujacy na rozprawie sam oswiadczyl, ze ,gdyby Zamawiajacy
wyznaczyt termin realizacji dla wszystkich trzech zadan na 30 dni, to by nie ztozyt odwota-
nia”. Takie oSwiadczenie mozna traktowac jak wycofanie zarzutéow odwotania wobec
pierwszej czesci zamoéwienia (dla tej czesci Zamawiajacy wyznaczyt termin realizacji wifas-
nie 30 dni). Réwnoczesnie przeczy to argumentacji wynikajacej z odwotania, iz minimalny
termin realizacji to 6 tygodni. Temu stanowisku przeczy takze zestawienie terminéw, na
ktore sie powotywat Odwotujacy przy pismie z dnia 22 sierpnia 2014 r. — z przedstawionej
tam praktyki zachowan innych zamawiajacych wynika, ze najkrétszy termin realizacji wy-
nosi 2 tygodnie — a wiec jest zblizony do najkrétszego z terminéw wymaganych przez Za-
mawiajacego (dla zadania trzeciego). A zatem dowody przedstawione przez Odwotujacego
nie potwierdzaty, ze wyznaczone przez Zamawiajacego terminy sa nierealne, niemozliwe
do dochowania; nie potwierdzaty réwniez, ze minimalny termin realizacji dostaw to postu-
lowany przez Odwotujacego termin 6 tygodni.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze cho¢ wydaje sie, ze Odwotujacy rozrézniat stopier skompli-
kowania poszczegélnych czesci zaméwienia, to jednak nie proponowat zréznicowanych ter-
minéw, dla kazdej czesci zamdwienia osobno, w zaleznosci od stopnia komplikacji dostawy
w ramach danego zadania. Izba — jezeli zarzuty odwotania by sie potwierdzity — nie mogfaby,
bez wniosku Odwotujacego w tym zakresie, samodzielnie poszukiwaé terminéw wtasciwych
dla realizacji kazdego z trzech zadan — w przypadku uwzglednienia odwolania nalezafoby
nakaza¢ Zamawiajacemu jednoznacznie, za pomoca okreslenia terminéw w dniach, wydtu-
Zenie terminéw realizacji kazdego z trzech zadan. Co przyznat sam Odwotujacy na rozprawie,
mozliwy jest termin realizacji zaméwienia, w odniesieniu do wszystkich trzech czesci, krétszy
niz 6 tygodni (skoro Odwotujacy o$wiadczyt, ze gdyby Zamawiajacy wyznaczyt termin reali-
zacji dla wszystkich trzech zadan 30 dni, to by nie ztozyt odwotania). Odwotujacy jednak nie
postulowat odrebnych terminéw dla kazdego z trzech zadan.

103. Sygn. akt: KIO 1641/14, KIO 1651/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2014 r.

Izba reprezentuje poglad, ze brzmienie pkt 10.4 IDW — ,kazda cena jednostkowa zawar-
ta w ofercie powinna obejmowa¢ catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu w Formularzu Cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace”,
wbrew stanowisku Zamawiajacego, nie jest jednoznaczne, bowiem moze by¢ ono wykfada-
ne rbwniez w ten sposoéb, ze wpisana wartos¢ w jednostkach pienieznych w danej pozyc;ji
Formularza Cenowego nie musi stanowi¢ sumy wszystkich planowanych poniesionych
przez wykonawce kosztow czastkowych i moze oznacza¢ cene jednostkowa skalkulowang
z uwzglednieniem wszelkich wymaganych kosztéw, przy czym umiejscowienie tych kosz-
tow czy w ramach innej pozycji cenowej oferty, czy tez poza przedmiotowym zamoéwie-
niem ma znaczenie wtérne. Podstawowe znaczenie w takiej sytuacji ma zobowigzanie
wykonawcy do pokrycia wszelkich kosztéw zwiazanych z tg konkretna pozycja cenowa,
ktére — w ocenie Izby — zawiera samo o$wiadczenie Odwotujacego deklarujacego podana
cene jednostkowa.

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze Zamawiajacy ma obowiazek opisania przedmiotu
zamdwienia, w tym wymaganych cen jednostkowych w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wyma-
gania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, co wynika expresis verbis
z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W kontekscie powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze ta
niejednoznaczno$¢ zostata przez jednego z wykonawcéw dostrzezona, a Zamawiajacy w od-
powiedzi na pytanie nr 55 do SIWZ ,czy wykonawca po przeprowadzeniu odpowiednich
analiz i uwzglednieniu w swoim dziataniu takiej ilosci ekspertéw i personelu pomocniczego,
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aby zapewni¢ sprawng i terminowa realizacje umowy moze przyja¢ ceny jednostkowe netto
w formularzu Cenowym na poziomie: 0,00 PLN (stownie: ,zero zfotych polskich”) lub bliskim
zera?” w pidmie z dnia 10 kwietnia 2014 r. nie udzielit wykonawcom stanowczej odpowiedzi
przeczacej, ze nie mozna przyjac cen zero zlotych lub bliskich zero, lecz wyjasnit, ze ,oferty
wykonawcéw, w tym réwniez wyceny pozycji w formularzu cenowym, beda oceniane przez
Zamawiajacego zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp oraz zapisami SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu. Opis sposobu obliczenia ceny oferty zostal zawarty
w pkt 10 IDW (Tom | SIWZ)".

Zdaniem Izby z powyzszego oswiadczenia woli Zamawiajacego wynika w sposéb jedno-
znaczny, ze skoro nie zanegowal mozliwosci zaoferowania cen jednostkowych na wskazanym
W pytaniu poziomie, to znaczy, ze dopuscit mozliwos¢ zaoferowania takich cen, o jakie pytat
whnioskodawca. Z powyzszych wzgledéw, jezeli Zamawiajacy sam dokonat wyktadni legalne;j
przedmiotowego postanowienia SIWZ, to nie moze go na etapie oceny ofert zmienia¢, a za-
tem nalezy przyjac, ze zaproponowane w ofercie ceny jednostkowe pozostawaty w zgodzie
z tredcig SIWZ.

104. Sygn. akt: KIO 1750/14, KIO 1755/14, KIO 1756/14,
Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

[zba nie podziela stanowiska zamawiajacego, w zakresie stawiania zarzutéw przez odwo-
tujacego po terminie, odnoszacych sie do zadania A, B i C o odpowiednio poz. 29, 28 i 27
s.i.w.z. Wskaza¢ bowiem nalezy, na fakt, iz w ogfoszeniu o zaméwieniu zamawiajacy nie ma
obowiazku dokonywania szczegbtowego opisu przedmiotu zamoéwienia, a jedynie podaje
(w sposdb ogblny) jego podstawowy zakres. Dopiero na etapie przekazywania tresci specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia [w trybach wieloetapowych — przyp. red.] mozliwym do
opisania jest przedmiot zamoéwienia w sposéb na tyle szczegétowy, ktéry w przypadku jego
wadliwosci moze stanowi¢ podstawe do kwestionowania jego poprawnosci.

105. Sygn. akt: KIO 1934/14, KIO 1948/14, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz uzasadnione potrzeby zamawiajacego moga ograniczac krag
potencjalnych wykonawcéw oraz wptywaé na zakres oferowanych przez nich ustug (do-
staw, robot budowlanych), o ile wynikaja one z celu, dla ktérego zamawiajacy wszczyna
okreslone postepowanie, cel ten jest nakierowany na realizacje tych potrzeb i w zaden
inny sposéb nie moze zosta¢ osiagniety (zasada proporcjonalnosci), za§ wymagania zama-
wiajacego zwiazane sa z istota przedmiotu zamoéwienia i jego indywidualnymi wfasciwos-
ciami pozwalajacymi na osiagniecie wskazanego wyzej celu. Praktyke dziatania powoduja-
cego catkowita eliminacje konkurencji na skutek nafozenia irrelewantnych z punktu widze-
nia potrzeb zamawiajacego i jego statusu, jako organu ochrony prawa, potrzeb i wymagan
nalezy uznac za naruszajaca obowiazujacy porzadek prawny. W przypadku, gdy zaméwie-
nie moze by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, prowadzenie postepowania
w trybie konkurencyjnym z jednoczesnym dokonaniem opisu przedmiotu zaméwienia
naruszajacym art. 29 ust. 2 p.z.p. godzi w podstawowe zasady udzielania zaméwieri pub-
licznych (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2013 roku, sygn.
akt KIO 2184/13).

106. Sygn. akt: KIO 2115/14, KIO 2116/14, Wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2014 r.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie
art. 29 ust. 2 Pzp stanowigcego nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia
konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym
tworzacym domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamoéwienia
winien by¢ uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie
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udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru
dowodzenia okolicznosci przeciwnych na zamawiajacego. Jednakze w Swietle sformutowania
powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowod-
nienia naruszenia konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystapienia
takiego naruszenia, a wiec jakiego$ realnego stopnia prawdopodobienistwa jego wystapienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogoble braku obo-
wiazku udowodnienia okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane praw-
dopodobiefistwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢ rzeczo-
we, realne i przede wszystkim wykazane.

107. Sygn. akt: KIO 2170/14, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2014 r.

(...) 1zba stoi na stanowisku, iz Zamawiajacy ma prawo i obowiazek kierowania sie swoimi
potrzebami, natomiast stosowanie przepisow ustawy wymaga, aby wytonienie wykonawcy
odbylo sie z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
céw, co przejawia sie miedzy innymi w sposobie opisu przedmiotu zaméwienia. W stanie
faktycznym sprawy Izba uznata, iz samo przyjecie jednego z rozwiazan stosowanych na rynku
nie jest jeszcze dostatecznym dowodem uzasadniajacym uwzglednienie zarzutu naruszajace-
go przepisy ustawy dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia. Aby méc stwierdzi¢, ze Zama-
wiajacy w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny opisat przedmiot zaméwienia, koniecz-
nym bytoby wskazanie na braki w opisie, ktére uniemozliwiatyby potencjalnym wykonawcom
ustalenie, czego Zamawiajacy oczekuje.

108. Sygn. akt: KIO 2354/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp (art. 29
ust. 11 2 oraz art. 7 ust. 1), poprzez brak wskazania w opisie przedmiotu zaméwienia okre-
Slonego terminu na uruchomienie ustug pocztowych, Izba uznafa zarzut za niezasadny. Od-
wotujacy w ramach tego zarzutu wykazywat, ze niezbedny jest konkretny termin przed wtas-
ciwym rozpoczeciem $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Wykazywat tu-
taj, jakie konkretnie czynnosci bedzie zmuszony w tym czasie podja¢ w przeciwienstwie do
(...) S.A., aby nalezycie, bez trudnosci, rozpocza¢ $wiadczenia ustug pocztowych.

Zdaniem Izby argumentacja przedstawiona w tym zakresie przez Odwotujacego nie zastu-
guje na uwzglednienie. Obowiazujace przepisy ustawy Pzp nie przewiduja obowiazku na
okreslenie przez Zamawiajacego takiego terminu. Powyzsze w niniejszej sprawie z uwagi na
charakter przedmiotu zamoéwienia takze nie prowadzi — zdaniem Izby — do utrudniania uczci-
wej konkurendgji (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), ani tez nie stanowi jakichkolwiek niejasnosci, czy
tez braku precyzji przy opisie przedmiotu zamdwienia. Argumentacja prezentowana przez
Odwotujacego moze wskazywac wprost jedynie na sytuacje Odwotujacego, ktory — jak sam
wykazywat — nie jest stanie podjac sie realizacji ustug pocztowych na rzecz Zamawiajacego
z uwagi na m.in. niezabezpieczenie przez niego sprzetu logistycznego, brak okreslonej apli-
kacji do wymiany danych, nieprzystosowanie placéwek pocztowych do wymogéw Zmawia-
jacego. Wykazywane przez Odwotujacego okolicznosci zwiazane sa Scisle indywidualnie
z jego sytuacja, mozliwosciami adaptacyjnymi oraz organizacja logistycznych przedsiewzie¢
w ramach prowadzonego przedsiebiorstwa. Charakter ustug pocztowych wskazuje na ko-
nieczno$¢ wykazywania sie przez przedsiebiorce swiadczacego tego rodzaju ustugi taka orga-
nizacja swojego przedsiebiorstwa, ktéra zapewnia szczegdlng mobilno$¢ tego przedsiebiorcy,
pozwalajaca na bezkolizyjne Swiadczenie ustug pocztowych poczawszy od podpisania umo-
wy w sprawie zaméwienia publicznego w terminie opisanym konkretna data. Powyzsze jest
rowniez w szczegblnosci uzasadnione, biorac pod uwage, ze Zamawiajacy w ramach opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat w tym zakresie od wykonawcéw odpowiedniej
wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu podobnych ustug.
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Art. 29 ust. 4 pkt 4

109. Sygn. akt: KIO 2354/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp (art. 29
ust. 112 oraz art. 7 ust. 1), poprzez wskazanie w opisie przedmiotu zamdéwienia, ze okreslo-
ne ustugi objete przedmiotem zaméwienia (personalizowanie, wydruk, konfekcjonowanie
i kopertowanie korespondencji) musza by¢ wykonywane przez osoby zatrudnione przez wy-
konawce na podstawie umowy o prace, Izba uznafa zarzut za niezasadny.

Odwotujacy wykazywat w ramach tego zarzutu, ze zgodnie z art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy
Pzp Zamawiajacy moze skorzysta¢ z uprawienia zadania zatrudnienia w oparciu o umowe
o prace 0s6b do realizacji zaméwienia tylko w uzasadnionych przypadkach — ze wzgledu na
charakter zaméwienia. Wykazywat on tez, ze zatrudnianie pracownikéw w oparciu o umowy
cywilnoprawne jest korzystniejsze dla Zamawiajacego z punktu widzenia jakosci $wiadczo-
nych ustug. Powotywat sie w tym zakresie takze na wtasne doswiadczenia i stosowane przez
niego w takich przypadkach wzory uméw cywilnoprawnych.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z przywotanymi twierdzeniami Odwotujacego. Zgodnie
z art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy ma mozliwo$¢ wprowadzenia do opisu
przedmiotu zamoéwienia postanowieri wskazujacych na obowiazek zatrudniania na podsta-
wie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujacych czynnosci
w trakcie realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione
przedmiotem lub charakterem tych czynnosci. W ocenie Izby w stanie faktycznym niniej-
szej sprawy Ow przepis znajduje zastosowanie. Niewatpliwie w tym przypadku mamy do
czynienia z zaméwieniem na realizacje ustug. Zdaniem lzby Zamawiajacy uzasadnit takze
przedmiot kilku wyspecyfikowanych przez niego ustug z catego opisu przedmiotu zamé-
wienia, ktére powinny by¢ $wiadczone przez osoby zatrudnione na podstawie umowy
o prace przez wykonawce wybranego do realizacji zaméwienia. Uzasadnienie to zwiazane
jest z ochrong danych wrazliwych (np. dane osobowe i wizerunek oséb naruszajacych
przepisy o ruchu drogowy), ktére beda stanowity przedmiot wysytki w ramach niniejszego
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy wskazywat tutaj szereg okolicznosci zwiagzanych
z wymogami ustawy o ochronie danych osobowych (okreslone dziatania i srodki technicz-
ne oraz organizacyjne zapewniajace ochrone przetwarzanych danych osobowych przez
administratora tych danych — art. 36 wskazanej ustawy, konieczno$¢ dopuszczenia do
przetwarzania danych osobowych wyfacznie oséb posiadajacych stosowne upowaznienie
nadane przez administratora danych — art. 37 wskazanej ustawy, kontrola nad przekazy-
waniem danych osobowych sprawowana przez administratora — art. 38 wskazanej ustawy).
Wymogi te — w ocenie Izby — stanowia uzasadnienie po stronie Zamawiajacego ze wzgledu
na przedmiot tych ustug, do stawiania przywofanego wymogu w zakresie opisu przedmio-
tu zamoOwienia.

Izba dokonata analizy postanowief wzoréw uméw cywilnoprawnych, ktére przedtozyt
Odwotujacy jako dowdd w sprawie dla wykazania wtasciwego zabezpieczenia jakosci re-
alizowanych ustug pocztowych w ramach uméw cywilnoprawnych. Analiza tych postano-
wien wskazuje, ze Odwotujacy de facto wykazat, ze ustugi objete przedmiotem zaméwie-
nia wymagaja szczegolnego zabezpieczenia i wskazuja na elementy istotne dla stosunku
pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy (pracownik zobowiazuje sie do wyko-
nywania okreslonego rodzaju pracy na rzecz pracodawcy, pod jego kierunkiem, w miejscu
i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca do zatrudnienia za okreslonym
wynagrodzeniem). Izba zauwazyta nawet, ze niektére dokumenty zwigzane ze stosunkiem
cywilnoprawnym stosowane przez Odwotujacego — jak wskazat — w praktyce wprost od-
wotuja sie do regulacji Kodeksu pracy. Dokumenty te zostaty objete przez Odwotujacego
tajemnica przedsiebiorstwa, stad tez Izba nie odnosi sie szczegétowo do tych kwestii w ni-
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niejszym uzasadnieniu. Powyzsze jednak wskazuje wyraznie, ze mozna w tym przypadku
moéwi¢ o stosunku pracy, stad tez uzasadnione jest oczekiwanie Zamawiajacego opisane
w pkt 3.2 SIWZ, takze z punktu widzenia charakteru czynnosci objetych wskazanym wy-
mogiem SIWZ.

Izba nie moze zgodzic¢ sie z argumentacja Odwotujacego o tym, ze wymaog zatrudniania
do realizacji ustug objetych przedmiotem zaméwienia na podstawie stosunku pracy jest
nieuzasadniony, poniewaz zlecenie realizacji wskazanych ustug w ramach umoéw cywilno-
prawnych jest korzystniejsze dla Zamawiajacego z punktu widzenia przede wszystkim ich
jakosci, a takze dodatkowych zabezpieczerr podmiotu zamawiajacego. Podkreslenia wyma-
ga, ze regulacja, w oparciu o ktéra Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ wskazany wymog
zatrudniania pracownikéw ma charakter klauzuli spotecznej dopuszczonej do polskiej usta-
wy Pzp przez ustawodawce krajowego, a takze wskazywanej jako jak najbardziej pozadana
takze przez ustawodawce europejskiego. Stosowanie w ramach postepowar o udzielenie
zamoéwienia publicznego tej klauzuli potwierdza tez dziatania polskiego ustawodawcy na-
kierowane na ochrone stosunku pracy. Uwzgledniajac powyzsze irrelewantna jest zatem
ocena przez lzbe okolicznosci przywotywanych przez Odwotujacego jako wskazujacych na
korzystniejsze dla Zamawiajacego korzystanie przy wykonywaniu zaméwienia z oséb za-
trudnionych w oparciu o umowy cywilnoprawne, w odréznieniu od zatrudniania oséb
W oparciu 0 umowe o prace.

Art. 36

110. Sygn. akt: KIO 2068/14, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wskazuja, iz przy inter-
pretowaniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz”) nalezy
co do zasady stosowac literalng wykfadnie ich tresci, co zapobiega uznaniowosci na etapie
oceny ofert wykonawcéw, ktérzy wyrazili wole udziatu w postepowaniu. Wobec tego przy
wykfadni znaczenia postanowien siwz nalezy kierowac sie zwyklym znaczeniem stéw, wyra-
zen i zwrotéw, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i sktadniowych jezyka
polskiego. Jedli interpretacja siwz przy uzyciu regut gramatycznych, znaczeniowych i logicz-
nych pozwala na ustalenie, iz z danego postanowienia siwz mozna wyprowadzi¢ co najmniej
dwa poprawne, zgodne z przepisami rozwiazania, to takie postanowienie siwz musi by¢ wy-
ktadane na korzys¢ wykonawcow. W tym zakresie istotng role odgrywa réwniez wyktadania
celowosciowa oparta na zasadzie méwiacej, ze opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia musi by¢ zwigzany
z przedmiotem zamoéwienia i do niego proporcjonalny, a przede wszystkim ma gwarantowac
zfozenie ofert przez wykonawcéw posiadajacych niezbedna wiedze i doswiadczenie dla rea-
lizacji przedmiotu zaméwienia.

Art. 36 ust. 1 pkt 13

111. Sygn. akt: KIO 1389/14, Wyrok KIO z dnia 21 lipca 2014 r.

W art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp wskazano, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamé-
wienia winna zawiera¢ m.in. opis kryteridow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. W sytua-
cji, gdy zamawiajacy decyduja sie na wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert, kry-
teriow innych niz cena, kryteria takie musza by¢ szczegétowo opisane wraz z podaniem
w jaki sposob nastapi ocena tresci oferty przy ich zastosowaniu. Sposéb oceny ofert powi-
nien by¢ tak skonstruowany, aby zapewniat obiektywna ocene ztozonych ofert. Oznacza to,
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iz powinna zosta¢ wytaczona mozliwos¢ subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny doko-
nanej przez cztonkéw komisji przetargowej lub inne osoby wykonujace czynnosci w tym
zakresie z ramienia zamawiajacego. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji pra-
widlowosci oceny ofert w szczegblnosci przez wykonawcéw oraz organy uprawnione do
orzekania o zgodnosci z prawem przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Osiagna¢ mozna to wyltacznie wtedy, gdy szczegbtowos¢, kompletnosé
i jednoznaczno$¢ opisu kryteriow oceny ofert umozliwia kazdemu znajacemu tres¢ ofert
dokonanie ich witasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchizacji w rankingu ofert
najkorzystniejszych (tak m.in. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 18 marca
2004 r., sygn. akt V Ca 264/04).

Art. 38

112. Sygn. akt: KIO 1361/14, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz instytu-
cja wyjasnief postanowien SIWZ, przewidziana w art. 38 ust. 1 Pzp, pozwala wykonawcom
na uzyskanie od zamawiajacego wyttumaczenia okreslonych, niejasnych tresci specyfikagji.
Wskazany instrument ma zatem stuzy¢ przede wszystkim wykonawcom. Wykonawca ma
prawo w kazdym czasie zwr6cenia sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci specyfikagji.
Jezeli jednak wykonawca chce uzyska¢ wymierny efekt swojego zapytania, tj. odpowiedz
zamawiajacego na nie, powinien zfozy¢ do niego zapytanie w okreSlonym terminie, tj. nie
p6zniej niz do konca dnia, w ktérym uplywa pofowa wyznaczonego terminu sktadania
ofert. Ustawodawca wiec odnidst termin na sktadanie zapytain dotyczacych postanowien spe-
cyfikacji do terminu skfadania ofert. Minimalne terminy skfadania ofert zostaty w sposéb
konkretny ustalone przez ustawodawce w art. 43 ust. 2 Pzp.

(...) Ustawodawca, okreslajac sztywne granice czasowe na zadawanie zapytar dotyczacych
tresci specyfikacji postanowit zabezpieczy¢ interesy zamawiajacego, aby unikna¢ sytuacji,
w ktérych zamawiajacy nie miat zabezpieczonego czasu na udzielenie odpowiedzi na zapy-
tania do SIWZ z uwagi na niczym nieograniczong mozliwo$¢ skfadania zapytan dotyczacych
wyjasnienia tresci specyfikacji przed uptywem terminu sktadania ofert, co wielokrotnie wpty-
wato na koniecznos¢ wydtuzenia tego terminu. Takie ograniczenie zostato zatem przewidzia-
ne w art. 38 ust. 1 Pzp i powinno by¢ pewne i jednoznaczne dla wszystkich uczestnikow
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu zachowania zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Dla realizacji wskazanych celéw ustawo-
dawca, ustalajac maksymalny termin na skfadanie zapytan do SIWZ odniést go do terminu
sktadania ofert.

113. Sygn. akt: KIO 1593/14, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2014 .

Izba uznata za zasadne stanowisko odwotujacego, iz parametry komputeréw zaoferowa-
nych przez wykonawcéw powinny zosta¢ potwierdzone wytacznie dokumentami wskazanymi
przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tj. — w rozpoznawa-
nym przypadku — wydrukami ze strony internetowej, potwierdzajacymi zamieszczenie na
stronie http://www.bapco.com informacji o spetnianiu wymagan przez oferowane komputery
przenosne lub wydrukami z testu przeprowadzonego w aplikacji BaPCo MobileMark 2012 dla
komputera przeno$nego oferowanego. Wydruki winny zawiera¢ m.in. date przeprowadzone-
go testu nie pézniejsza niz termin sktadania ofert, wynik osiagniety w wymaganej konfiguracji
oraz informacje na temat konfiguracji testowanego i oferowanego komputera przenosnego,
w tym co najmniej: typ BIOSu, typ plyty gtéwnej, typ i model CPU, czestotliwos¢ taktowania
CPU, wielko$¢ pamieci RAM, rozdzielczos¢ ekranu, dysk hd (jezeli jest wiecej niz 1 to musi
by¢ informacja o wszystkich), GPU, rodzaj i wersja systemu operacyjnego, pamie¢ wirtualna.
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Zmiana w zakresie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie powyzszych warunkéw, doko-
nana przez zamawiajacego po terminie skfadania ofert, jest zmiang niedopuszczalna, stosow-
nie do tresci art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej 1zby Odwo-
tawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca
dla zamawiajacego — jest on obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczo-
nych. Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie
z ogloszeniem aukcji albo przetargu sa obowiazani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogloszenia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogloszenia
zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zaméwienia (umowy),
jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu
w rozumieniu K.c. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynnoscia prawna powodujaca powsta-
nie zobowiazania po stronie zamawiajacego, ktory jest zwigzany swoim o$wiadczeniem
woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowiazania wykonawcy wy-
mienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowa-
dzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny by¢ sformutowane
w sposOb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a na-
stepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedna z podstawowych gwarancji, czy wrecz
warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Nadto podkresli¢ nalezy, ze sformutowane przez zamawiajacego warunki
udziatu w postepowaniu sa identyczne dla wszystkich uczestnikéw i jakiekolwiek odstep-
stwa sa w tym zakresie nieuprawnione.

Wskazujac na powyzsze Izba stwierdzifa, ze zamawiajacy, dokonujac oceny oferty przyste-
pujacego (...) na podstawie o$wiadczenia producenta zaoferowanego sprzetu, czyli doku-
mentu, ktéry nie byt przewidziany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dopuscit
sie naruszenia przepisow wskazanych w odwofaniu.

114. Sygn. akt: KIO 1708/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2014 r.

(...) zwazy¢ nalezy, ze zaden z przepiséw prawa regulujacy tryb postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jakim jest tryb negocjacji z ogfoszeniem (art. 54 i n. ustawy Pzp), nie
wylacza stosowania przepisu art. 38 ustawy Pzp. Ponadto, nalezy wzia¢ pod uwage systema-
tyke ustawy Pzp oraz umiejscowienie przepisu art. 38 w tej ustawie. Otéz, przepis art. 38
zostat zawarty w Dziale Il ustawy Pzp zatytufowanym Postepowanie o udzielenie zaméwienia
w Rozdziale 2 Przygotowanie postepowania, obejmujacym regulacje proceduralne, wspélne
dla wszystkich trybéw udzielania zamoéwieri, w tym réwniez dla negocjacji z ogfoszeniem.
Jedyne ograniczenie w zakresie mozliwosci dokonywania modyfikacji SIWZ w przypadku
prowadzenia postepowania w trybie negocjacji z ogloszeniem wprowadza przepis art. 38
ust. 4b ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych w ustawie,
jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia po uptywie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograni-
czonym i negocjacjach z ogloszeniem, ktére prowadza do zmiany tresci ogloszenia o zamé-
wieniu.

W przedmiotowej sprawie termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu minaf dnia 23 kwietnia 2014 roku. W przypadku, gdyby modyfikacja tresci SIWZ
dokonana przez Zamawiajacego prowadzita do zmiany tresci ogfoszenia o zamoéwieniu nale-
zatoby woéwczas stwierdzi¢, iz jest ona niedopuszczalna. W przedmiotowej sprawie taka sytu-
acja nie miata miejsca. Jak przyznat Zamawiajacy jedna ze zmian tresci SIWZ (dotyczaca
postanowienia zawartego w § 1 ust. 4 Projektu umowy) miata na celu dostosowanie tresci
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SIWZ do tresci ogloszenia o zamoéwieniu. Tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu miafa pozostac
w pierwotnej wersji. Druga ze zmian dotyczaca sposobu dostarczenia oprogramowania row-
niez nie miafaby wptywu na ksztalt tresci ogfoszenia o zamoéwieniu.

Art. 39

115. Sygn. akt: KIO 1807/14, Wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2014 r.

Po pierwsze, nie sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujacego o naruszeniu przez Zamawia-
jacego przepisu art. 39 ustawy Pzp. Przepis ten ustanawia definicje jednego z dwdch podsta-
wowych trybéw udzielania zaméwien publicznych, tj. trybéw, ktére moga by¢ zastosowane
zawsze, a ich wybodr nie jest obwarowany koniecznoscia spetnienia zadnych przestanek czy
wystapienia szczegdlnych okolicznosci. Ewentualne naruszenie art. 39 ustawy Pzp mogtoby
polega¢ wytacznie na niezrealizowaniu okreslonych tym przepisem cech trybu przetargu nie-
ograniczonego, tj. petnej otwartosci i konkurencyjnosci. Nie mozna natomiast naruszy¢ po-
wyzszego przepisu przez dokonanie wyboru trybu przetargu nieograniczonego, ktéry — ze
wzgledu na jego charakter — jest dopuszczalny zawsze.

Ponadto, nalezy zwrdéci¢ uwage na niekonsekwencje Odwotujacego w argumentacji praw-
nej przywotywanej na potwierdzenie przedmiotowego zarzutu. Odwotujacy w tresci odwota-
nia powotat sie na naruszenie art. 39 w zwiazku z art. 4 pkt 6 ustawy Pzp, przewidujacym
wylaczenie stosowania przepiséw tej ustawy, nastepnie na rozprawie stwierdzajac, ze wylta-
czenie to wynika z przepiséw odrebnych, nie zas bezposrednio z Pzp oraz podnoszac — nie-
zawarty w odwolaniu (a zatem niemogacy by¢ przedmiotem rozstrzygniecia) — zarzut ewen-
tualny naruszenia art. 67 ustawy Pzp, okreslajacy przestanki zastosowania trybu z wolnej reki.

Art. 40 ust. 1

116. Sygn. akt: KIO 2273/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Orzekajac w granicach zarzutéw w odwotaniu zawartych, Izba uznata, ze nie zostato wy-
kazane, aby Zamawiajacy zobowiazany byt do postepowania o udzielenie zamdéwienia przez
siebie prowadzonego stosowac przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym po dniu
19 pazdziernika 2014 r. Zgodnie bowiem z art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamoéwieri publicznych (Dz. U. z dnia 18 wrze$nia 2014 r. poz. 1232) do
postepowai o udzielenie zaméwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem
wejécia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie z art. 5 powo-
tanej ustawy, weszta ona w zycie po 30 dniach od dnia ogloszenia, a zatem w dniu 19 paz-
dziernika 2014 r. Skoro zatem, zgodnie z powofanym art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, za dzier
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia uznac nalezy dzien zamieszczenia ogtosze-
nia o zaméwieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajacego oraz na stro-
nie internetowej (w rozpoznawanej sprawie miafo to miejsce w dniu 16 pazdziernika 2014 r.),
do postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego nie znajdowaty zastosowania przepisy
ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. Tym samym nie sposob byto stawia¢ Zamawiajacemu za-
rzutébw naruszenia przepiséw ustawy Pzp w brzmieniu nadanym powotywang nowelizacja.
Kierujac sie tym przekonaniem, Izba uznafa, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Art. 43

117. Sygn. akt: KIO 1753/14, Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2014 r.

W ocenie Izby, uwzgledniajac charakter inwestycji, Zamawiajacy w tej sprawie wyznaczyt
zbyt krotki termin skfadania ofert, nie uwzgledniajac wymaganego prawem czasu niezbedne-
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go na przygotowanie i ztozenie oferty. Ta okoliczno$¢ uniemozliwia wykonawcom bioragcym
udziat w postepowaniu, w tym Odwotujacemu, co najmniej ztozenie rzetelnie i prawidtowo
sporzadzonej oferty.

Zgodnie z art. 43 ust. 3 pkt 1 ustawy jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, a informacja
o zamdwieniu zostata zawarta we wstepnym ogloszeniu informacyjnym, o ile wstepne
ogloszenie informacyjne zawierafo wszystkie informacje wymagane w tym ogloszeniu,
w zakresie, w jakim informacje te sa dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia,
i zostato wystane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczone
w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed data wystania
ogloszenia o zaméwieniu, zamawiajacy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert nie krét-
szy niz: 1) 22 dni — od dnia przekazania ogfoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej droga elektroniczna, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na
stronie internetowej okreslonej w dyrektywie. Jednakze, w pierwszej kolejnosci, Zama-
wiajacy obowiazany jest w warunkach konkretnego postepowania, uwzglednia¢ w szcze-
gblnosci opis przedmiotu zaméwienia i jego ztozonos$¢ oraz rozmiar, a takze uwzgledniac
czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z wykonawcéw, zapew-
niajac tym samym realng oraz uczciwa konkurencje w postepowaniu, wymagana art. 7
ust. T ustawy. Obowiazek uwzglednienia przy wyznaczeniu terminu skfadania ofert ztozo-
nosci przedsiewziecia i jego charakteru wynika réwniez art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE,
zgodnie z ktérym [ust. 1] podczas ustalania terminéw sktadania ofert instytucje zamawia-
jace uwzgledniajg w szczegdlnosci ztozono$¢ zamoéwienia oraz czas wymagany do sporza-
dzenia ofert, z zastrzezeniem terminéw minimalnych. Zasada zaréwno na gruncie unijne-
go, jak i polskiego prawa zamoéwien publicznych, jest ustalanie terminéw sktadania ofert
z uwzglednieniem specyfiki zamoéwienia, a nie udzielanie zamoéwienia w terminach mini-
malnych lub zblizonych do minimalnych (poréwnaj wyrok Krajowej Izby Odwotawcze]
z 27 wrzesnia 2013 roku sygn. akt KIO 2188/13). W ocenie Izby, termin sktadania ofert
wyznaczony przez Zamawiajacego nie uwzglednia kryteriow, jakimi kierowac sie powi-
nien Zamawiajacy przy jego wyznaczeniu, a wskazanymi powyzej. Zamawiajacy nie
uwzglednit rozmiaréw zamoéwienia oraz ztozonosci wykonywanych robét objetych przed-
miotem zamowienia.

118. Sygn. akt: KIO 1987/14, KIO 2000/14, KIO 2002/14,
Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2014 r.

Zarzut skierowany do postanowienia z rozdziatu XV ust. 1 dotyczacy terminu skfadania
ofert [z odwotania KIO 2002/14] oparty zostal na twierdzeniu, ze termin sktadania ofert wy-
noszacy 43 dni nie jest wystarczajacy do ich przygotowania i ztozenia. W pierwszej kolejnosci
Izba stwierdza, ze ustalajac termin skfadania ofert Zamawiajacy zgodnie z dyspozycja art. 43
ust. 2 Pzp, wyznaczy! termin odpowiadajacy minimalnym wymogom ustawowym i okresowi,
jego zdaniem, niezbednemu dla wykonawcéw na przygotowanie i ztozenie oferty. Termin ten
w toku postepowania odwotawczego wydtuzony zostat do 56 dni. Izba wskazuje réwniez, ze
Odwotujacy podnoszac taki zarzut takze powinien wykaza¢, z jakich konkretnie przyczyn
kwestionowany termin jest niewystarczajacy. Lakonicznie wskazana w odwotaniu koniecz-
nos¢ analizy i ogledzin stanu infrastruktury Zamawiajacego nie stanowi dostatecznego argu-
mentu za wydfuzeniem terminu sktadania ofert. Izba takze zwraca uwage, ze okreslone
w specyfikacji wymagania dotyczace zawartosci oferty nie sa rygorystyczne i czynnoscia, jaka
przed sporzadzeniem oferty musi przeprowadzi¢ wykonawca w ramach przygotowania for-
mularza ofertowego jest przede wszystkim kalkulacja kosztéw. W tym przypadku wykonawca
nie wykazat, ze bazujac na informacjach zawartych w specyfikacji jej wykonanie w okreslo-
nym przez Zamawiajacego terminie nie jest mozliwe.
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119. Sygn. akt: KIO 2200/14, KIO 2208/14, KIO 2212/14,
Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Izba zwazyfa, ze przepis art. 43 ust. 2 pkt 1 wskazuje termin 40-dniowy, jako termin mini-
malny (nie krétszy niz 40 dni) w przypadku zaméwierh o wartosci przekraczajacej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a zatem okresla ten termin
jako minimalny termin skfadania ofert. Zamawiajacy jest zatem uprawniony do wyznaczenia
terminu dfuzszego niz wskazany w tym przepisie. Termin skladania ofert musi jednak
uwzglednia¢ czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, a zatem musi by¢ dostoso-
wany do stopnia skomplikowania i ztozonosci przedmiotu zaméwienia oraz wymagan, ktére
musza by¢ uwzglednione w ofercie z nalezyta starannoscia. Wynika to z wyktadni celowos-
ciowej przepiséw Prawa zaméwien publicznych. W' szczegblnosci nalezy zauwazy¢, ze
w art. 43 ust. 1 ustawodawca wskazat terminy minimalne sktadania ofert w przypadku zamoé-
wief o wartosci ponizej tzw. progdw unijnych, ktére musza uwzglednia¢ czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty, a zatem nalezy przyja¢, ze tym bardziej, w przypadku zamo-
wien o wyzszej wartosci, termin ten powinien uwzglednia¢ stopiefi zfozonosci przedmiotu
zamodwienia, a tym samym czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty. Powyzsza in-
terpretacja wynika takze z tresci art. 38 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktérym
podczas ustalania terminéw sktadania ofert instytucje zamawiajace uwzgledniaja w szczegél-
nosci zfozonos¢ zamoéwienia oraz czas wymagany do sporzadzenia ofert, z zastrzezeniem
terminéw minimalnych.

W niniejszej sprawie nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze analiza dokumentacji w przed-
miotowym postepowaniu i przygotowanie oferty z nalezytg starannoscia wymaga znacznego
naktadu czasu, wykraczajacego poza minimalny termin przewidziany w art. 43 ust. 2 pkt 1
Pzp w odniesieniu do przetargu nieograniczonego.

Art. 46 ust. 4a

120. Sygn. akt: KIO 1780/14, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2014 r.

Podkreslenia wymaga, ze intencja ustawodawcy nie byto zatrzymywanie przez zamawiaja-
cego wadium w kazdym przypadku niezastosowania sie przez wykonawce do wezwania do
uzupetnienia dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Dlatego tez nalezy
przyja¢ — wbrew stanowisku prezentowanemu przez Zamawiajacego na rozprawie — ze z sa-
mego faktu wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzi¢ automatycznego obowiazku za-
trzymania wadium. Nalezy bada¢ charakter przyczyn, jakie leglty u podstaw nieuzupetnienia
wymaganych dokumentéw, wptywu braku uzupetnienia dokumentéw na postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym réwniez mozliwos¢ istnienia zmowy przetargo-
wej. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze czynnos$¢ zatrzymania wadium ma charakter sankcyjny
i restrykcyjny, a wiec powinna by¢ stosowana z rozwaga i ostroznoscia.

Art. 57 ust. 2

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

Oferta wstepna jest traktowana w gféwnej mierze, jako stanowisko negocjacyjne wykonaw-
cy stanowiace odpowiedz na skierowane do niego przez zamawiajacego zaproszenie do jej
zlozenia. Tak tez Izba w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO/UZP 1780/10. Pamieta¢ jednak
nalezy, iz oSwiadczenie wykonawcy w tejze ofercie wstepnej zawarte sktadane jest w okreslo-
nych okolicznosciach, a w szczegblnosci w kontekscie tresci SIWZ, ktéra zostata temu wyko-
nawcy przekazana przez zamawiajacego wraz z powofanym zaproszeniem. Uwzglednia¢
nalezy przy tym réwniez cel, jakiemu ztozenie tegoz oswiadczenia ma stuzy¢, tj. przeprowa-
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dzenie negocjacji z zamawiajacym, ktéry w ich wyniku bedzie mogt podja¢ decyzje o zaist-
nieniu koniecznosci doprecyzowania lub uzupetnienia tresci SIWZ (art. 58 ust. 2 i art. 59
ust. 11 2 ustawy Pzp). Jak podkreslono to w wyroku wydanym w sprawie KIO 2420/12:
,Zwréci¢ nalezy uwage, iz przedmiot negocjacji z wykonawcami nie jest dowolny. Negocjacje
powinny opiera¢ sie na tresci ztozonych ofert wstepnych, bowiem celem negocjagji jest do-
precyzowanie lub uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia albo doprecyzowanie lub
uzupetnienie projektu umowy przedfozonego wykonawcom wraz ze specyfikacja (art. 58
ust. 2 ustawy Pzp).”

W Swietle powyzszego oczywistym jest zatem to, iz ustawodawca w sposéb wyrazny od-
roznit byt i istote oferty wstepnej od oferty (ktéra okresli¢ mozna na potrzeby tego trybu, je-
dynie w celu odréznieniu jej od oferty wstepnej, oferta ostateczna badz witasciwa) sktadanej
zamawiajacemu w odpowiedzi na zaproszenie przez niego skierowane juz po zakonczeniu
negocjacji. To do tej drugiej oferty (ostatecznej, wtasciwej) znajda w petni zastosowanie prze-
pisy dziatu Il rozdziatu 4 ustawy Pzp — ,wybér oferty najkorzystniejszej”. Do oferty wstepnej,
zgodnie z art. 57 ust. 2 ustawy Pzp zastosowanie znajda jedynie wybrane przepisy tegoz
rozdziatu, a i te stosowac nalezy odpowiednio: ,przepisy art. 82-84, art. 89 ust. 1 pkt 1-3,
5i8 orazart. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 i ust. 2—4 stosuje sie odpowiednio”. Z przytoczonej regu-
lacji wynika w spos6b niezbity, iz wola ustawodawcy byto badanie przez zamawiajacego ofert
wstepnych przez pryzmat norm prawnych wyplywajacych z przytoczonych, wybranych prze-
pisow ustawy Pzp, a takze odrzucenie tychze ofert wstepnych w przypadkach, gdy spetnione
zostang przestanki okreslone powofanymi przepisami. Mozliwos¢ odrzucenia, a uwzglednia-
jac brzmienie art. 89 ustawy Pzp, wrecz obowiazek odrzucenia, ofert wstepnych wyptywa
z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich
wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu. Stad tez uzna¢ nale-
zy, ze obowiazkiem Zamawiajacego jest zbadanie przedstawionych mu ofert wstepnych
z uwzglednieniem przepisow, do ktérych odsyta art. 57 ust. 2 ustawy Pzp, pamietajac przy
tym, iz stosowac je nalezy nie wprost, a odpowiednio. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz to wtasnie
tylko przez to odestanie mozliwe jest stosowanie do ofert wstepnych okreslonych przepiséw
ustawy Pzp, ktére wprost odnosza sie do ofert (ostatecznych, wiasciwych). Stad brak odnie-
sienia w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp do innych przepiséw ustawy zakresla granice kompetencji
Zamawiajacego, a tym samym ogranicza czynnosci, ktére moze on podja¢ wobec ofert wstep-
nych jedynie to tych, ktére sa mozliwe do podjecia na podstawie wyraznie wskazanych
w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp przepisow.

Wazna dla rozstrzygniecia w rozpoznawanej sprawie okolicznoscia jest to, ze w powotanym
art. 57 ust. 2 ustawy Pzp brak odesfania do art. 87 ustawy Pzp, jako do jednego z przepiséw,
ktére znajduja zastosowanie w odniesieniu do oferty wstepnej. Pozwala to przyja¢, iz wola
ustawodawcy bylo wytaczenie zastosowania tegoz przepisu w toku badania ofert wstepnych.
Interpretacje te wzmacnia brak odestania w art. 57 ust. 2 do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7) usta-
wy Pzp, ktory wprost koresponduje z powofanym art. 87 ustawy Pzp. Okolicznosci te, a takze
zawarte w art. 57 ust. 2 ustawy Pzp wskazanie, Ze przywotane tam przepisy stosowa¢ nalezy
odpowiednio, uzasadniaja twierdzenie, iz w odniesieniu do ofert wstepnych przepis art. 89
ust. T pkt 2) ustawy Pzp nalezy, stosujac go odpowiednio, odczytywac tak, jakby nie byto w nim
znajdujacego sie po przecinku zastrzezenia zawierajacego odesfanie do art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp. Gdyby bowiem wola ustawodawcy byto stosowanie do ofert wstepnych regulacji
zawartej w art. 87 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp przywotatby
on tenze przepis w tresci art. 57 ust. 2 ustawy Pzp. Podobnie Izba w orzeczeniach wydanych
w sprawie KIO/UZP 1242/09, KIO/UZP 1243/09 czy tez KIO 802/11. Stad tez w przypadku,
gdy zamawiajacy ustali, Ze tres¢ przedstawionej mu przez wykonawce oferty wstepnej nie od-
powiada tresci SIWZ, winien taka oferte odrzuci¢. Twierdzenie to znajduje swe uzasadnienie
w szczeg6lnosci w odniesieniu do tych postanowien SIWZ, co do ktérych zamawiajacy w spo-
sob wyrazny przesadzit, ze nie beda one objete negocjacjami, a tym samym sg one dla wyko-
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nawcOw wigzace i ostateczne. Pamieta¢ wszak nalezy, ze zgodnie z art. 59 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy jest wladny doprecyzowac lub uzupetni¢ SIWZ wylacznie w zakresie, w jakim
byta ona przedmiotem negocjacji. Stad tez wyfaczenie mozliwosci negocjowania okreslonych
postanowien SIWZ (elementéw opisu przedmiotu zamoéwienia lub warunkéw umowy zgodnie
z art. 58 ust. 2 ustawy Pzp), uprawnia tym samym Zamawiajacego do weryfikacji przez pryzmat
tych wiasnie postanowien tresci ofert wstepnych i rozstrzyganiu w oparciu o nie o niezgodnosci
tresci badanych ofert wstepnych z trescig SIWZ.

Art. 83 ust. 3

122. Sygn. akt: KIO 1254/14, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2014 r.

(...) zgodnie z art. 83 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy, w przypadku dopuszczenia sktadania
ofert czeSciowych, moze okresli¢ maksymalna liczbe czesci, na ktére oferty czeSciowe moze
ztozy¢ jeden wykonawca. Przywotany przepis nie uzaleznia mozliwoséci wprowadzenia ogra-
niczenia od zaistnienia jakichkolwiek przestanek, co oznacza, ze Zamawiajacy w tym zakresie
ma petna swobode.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze wspomniane uprawnienie wynikajace z art. 83
ust. 3 ustawy Pzp nie moze by¢ przez Zamawiajacego wykorzystywane w taki sposéb, ze
prowadzi¢ bedzie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wy-
konawcow.

Sktad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska Odwotujacego, ze Zamawiajacy skorzystat
z przystugujacego mu uprawnienia w sposéb sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego,
dobrymi obyczajami, czy tez w spos6b sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznacze-
niem tego prawa, co naruszafoby przepisy prawa cywilnego. Powyzszych okolicznosci Odwo-
tujacy w zaden spos6b nie wykazat. Za stanowiskiem Sadu Okregowego w Katowicach po-
wtorzy¢ nalezy, iz ,(...) W razie podziatu zaméwienia na czeSci zamawiajacy ma prawo
wprowadzenia ograniczenia maksymalnej liczby czesci zaméwienia, na ktére oferty czescio-
we mozna ztozy¢ jeden wykonawca (art. 83 ust. 3 Pzp). Jaka to bedzie liczba czesci, zalezy
wylacznie od woli zamawiajacego, podobnie jak fakt, czy w ogéle wprowadzi takie ogranicze-
nie. Informacje na ten temat powinny znalez¢ sie w SIWZ, zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Przychyli¢ sie przy tej okazji nalezy do stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, iz wprowa-
dzenie takiego ograniczenia nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasad ptynacych
zart. 7 Pzp. (...)"

Art. 87 ust. 1

123. Sygn. akt: KIO 1239/14, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014 r.

(...) Zamawiajacy, spostrzegajac niescistosci w ofercie Przystepujacego, powinien raczej
wezwac go do zlozenia wyjasnien tresci oferty, niz uzupetnienia dokumentu (wykazu sprzetu).
Wykaz sprzetu w tym postepowaniu zawieral opis oferowanych urzadzen, a wiec stanowit
tres¢ oferty, i jako taki faktycznie nie mégt zosta¢ uzupetniony (charakter dokumentu wynika
z postanowier zawartych w SIWZ, a nie z jego nazwy). Oznacza to, ze nie mozna byfo uzu-
petni¢ wykazu w taki sposéb, ze w nowym wykazie podanoby inny sprzet, niz w pierwotnej
ofercie, o innych parametrach. Dokumentami potwierdzajacymi spetnienie wymagan Zama-
wiajacego (a wiec mozliwymi do uzupetnienia) mogtyby by¢ ewentualnie karty katalogowe
badz inne dokumenty, z ktérych wynikaja zadane parametry. W ocenie Izby, wezwanie Za-
mawiajacego z 20 maja 2014 r. nalezy potraktowac¢ jak wezwanie do zfozenia wyjasnier
tresci oferty, bez wzgledu na fakt, Ze Zamawiajacy w pismie przywofat art. 26 ust. 3, a nie
art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwieri publicznych.
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124. Sygn. akt: KIO 1772/14, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

(...) Izba zwraca uwage, ze przepis art. 87 ust. 1 Pzp nie reguluje w zaden sposéb kwestii
pochodzenia watpliwosci uzasadniajacych zadanie od wykonawcy wyjasnierr dotyczacych
tresci ztozonej oferty. Stanowi on jedynie, ze czynnosci tej zamawiajacy dokonuje w toku
badania i oceny ofert oraz, ze nie moze ona skutkowac prowadzeniem pomiedzy zamawia-
jacym, a wezwanym wykonawca negocjacji w przedmiocie tresci oferty oraz, ze — z zastrze-
zeniem wyjatkéw wskazanych w komentowanym przepisie — nie moze takze prowadzi¢ do
zmiany tresci oSwiadczenia woli wykonawcy, o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

W konsekwencji uzasadniony jest wniosek, ze irrelewantne dla oceny prawidtowosci
wszczecia i przeprowadzenia czynnosci wyjasnien tresci oferty jest zrédto pochodzenia doty-
czacych jej watpliwosci. Moze by¢ to zarbwno wiedza wlasna zamawiajacego, zdobyta, przy-
ktadowo, na podstawie wczesniej prowadzonych postepowan o udzielanie zaméwiers pub-
licznych na podobny przedmiot zaméwienia, ale takze informacja przekazana przez innych
uczestnikéw procedury udzielania zaméwienia publicznego, badZz przez podmioty w ogéle
z nig niezwiazane. Dziatania takie, podejmowane zwfaszcza przez konkurujacych ze soba
wykonawcéw, mozna ewentualnie rozpatrywa¢ w kategoriach etyki biznesu, nie za$ pod ka-
tem zgodnosci z obowiazujacymi w tej mierze przepisami Pzp, ktére — jak wskazano — uregu-
lowarh w omawianym zakresie nie zawieraja.

125. Sygn. akt: KIO 2315/14, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze wystosowanie zadar wyjasnienia tresci oferty zgodnie
z art. 87 ust. 1 Pzp jest bardzo wazna czynnoscia zamawiajacego podczas badania ofert
i adresat takich zadan musi w tresci wyjasnien stara¢ sie rozwiac jakiekolwiek watpliwosci
zamawiajacego nawet formutujac przesadnie rozbudowana odpowiedz. W rozpoznawanym
przypadku odwotujacy zaciesnit swoje wyjasnienia jedynie do podania, ze informacje uzyska-
ne przez zamawiajacego podczas seminarium w G. odnosity sie do m/z i zapewnienia, ze
zaoferowany przyrzad jest w stanie analizowac czasteczki o masie od 10 do 3000 amu zgod-
nie z postanowieniami specyfikacji. W zwiazku z tak lakonicznymi wyjasnieniami zamawiaja-
cy zasadnie odrzucit oferte uznajac, ze odwotujacy nie udowodnit, iz oferowany sprzet spef-
nia wymagania zamawiajacego zawarte w specyfikagji.

Skfad orzekajacy 1zby podkresla, ze wykonawca musi stara¢ sie sformufowac wyjasnienia
tak, aby rozwiaty jakiekolwiek zastrzezenia zamawiajacego do tresci oferty. Dokument wyjas-
nien stanie sie nieomal czescia oferty i pozwoli zamawiajacemu na zasadne zakwalifikowanie
oferty jako spetniajacej wymogi zamawiajacego albo zmusi zamawiajacego — jak w rozpozna-
wanym przypadku — do odrzucenia oferty, jezeli wyjasnienia zaweza sie tylko do deklaracji,
ze oferta spefnia wymagania specyfikacji. P6Zniejsze dokonywanie wyjasnieri moze nie by¢
brane pod uwage przez zamawiajacego, gdyz zamawiajacy zadajac wyjasnier nakredlit nie-
przekraczalny termin do zfozenia wyjasnien, a przeciw takiemu terminowi odwotujacy nie
zglaszat zadnych obiekcji i nie wnosit o umozliwienie wyjasnienia swojej oferty w terminie
dtuzszym niz zakreslony przez zamawiajacego w wezwaniu. Sktad orzekajacy Izby stwierdza,
ze zamawiajacy nie ma obowiazku przedifuzenia terminu sktadania wyjasnien, ale moze to
uczyni¢ o ile wniosek o przedtuzenie zostanie wystosowany przez wezwanego wykonawca
w odpowiednim czasie. W rozpoznawanej sprawie odwotujacy nie zfozyt takiego wniosku.

126. Sygn. akt: KIO 2490/14, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

Zamawiajacy w ramach kryteriéw oceny ofert, obok ceny ustalit kryterium: gwarancja na
podzespoly przenosnika za wyjatkiem tasmy i urzadzen elektrycznych — waga 15% oraz gwa-
rancja na tasme — waga 5%. (opis kryteriow, pkt XVII siwz). W ofercie na str. 4 formularza
wykonawca X wskazat okres gwarancji dla urzadzen elektrycznych — 12 miesiecy (lit. h). Za-
mawiajacy pismem z dnia 19.11.2014 r. wezwat wykonawce X na podstawie art. 26 ust. 4
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ustawy o wyjasnienie rozbieznosci wynikajacej z oswiadczenia z pkt 7 ppkt h oraz oswiadcze-
nia ze str. 2: sktadamy oferte na wykonanie zaméwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamé-
wienia stanowigcym pkt Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej SIWZ. Opis
przedmiotu zaméwienia, zgodny z zatacznikiem nr 3 do SIWZ — ,Charakterystyka techniczna
istotnych elementéw oferowanego przedmiotu zamoéwienia” — zawarty jest w zataczniku nr 6
do oferty”. W odpowiedzi z dnia 21.11.2014 r. wykonawca X o$wiadczyt, ze okres gwarancji
dla urzadzen elektrycznych wynosi: 24 miesiace od daty uruchomienia kompletnego przed-
miotu zamoéwienia na dole Kopalni przez stuzby Zamawiajacego i Wykonawcy, potwierdzo-
nego pozytywnym protokotem z tego odbioru. W oparciu o przywotane wyjasnienia Zama-
wiajacy uznal, iz oferta jest zgodna z trescia siwz i nie dokonywat poprawy tresci oferty w li-
terze h pkt 7 formularza oferty.

Izba uznafa, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do przyjecia wyjasnien, jakich udzielit wy-
konawca X, ktére faktycznie doprowadzity do zmiany treéci oferty w zakresie wskazanego
okresu gwarancji na urzadzenia elektryczne. Tre$¢ wyjasnien, jakie zostaly Zamawiajacemu
przekazane nie uprawniaty do przyjecia, iz wykonawca omytkowo wskazat krétszy od mini-
malnego okresu gwarancji wymaganego przez Zamawiajacego. ,Wyjasnienia” faktycznie
sprowadzaly sie do zmiany oswiadczenia zawartego w ofercie, stanowiacego jej element, bez
podania jakiejkolwiek argumentacji, ktéra odnositaby sie do rzeczywistej woli wyrazonej
w ofercie, ktéra w ocenie Izby nie budzita watpliwosci. Zamawiajacy dopatrywat sie niezgod-
nosci pomiedzy o$wiadczeniami zawartymi w formularzu oferty (pkt. 1 i 7 lit. h), ktére fak-
tycznie odnosity sie do ré6znych elementéw o$wiadczenia wykonawcy. O$wiadczenie z punk-
tu 1 stanowito ogblna deklaracje zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdéwienia z wymaga-
niami Zamawiajacego, dodatkowo wzmocnionym charakterystyka techniczng istotnych ele-
mentéw przedmiotu zaméwienia, zataczona na str. od 18 do 20 oferty. Zaréwno oswiadcze-
nie, jak i charakterystyka, nie odnosza sie do okreséw gwarancji, ktérych podania wymagat
Zamawiajacy w ramach odrebnych oswiadczen, z ktérych czes¢ stanowita element oceny
oferty w kryteriach ,gwarancja”. Oswiadczenie X dotyczace okresu gwarancji na urzadzenia
elektryczne bylo jednoznaczne i nie pozostawiato zadnych watpliwosci co do wyktadni
os$wiadczenia woli wykonawcy. Potwierdza to réwniez odpowiedz X, w ktérej brak jest infor-
macji o ewentualnej pomytce popetnionej w ofercie, a sens odpowiedzi sprowadza sie do
dostosowania terminu gwarancji do minimalnego wymaganego przez Zamawiajacego okresu.
W ocenie Izby stanowito to niedozwolong w $wietle art. 87 ust. 1 ustawy oraz zasad prowa-
dzenia postepowania, zmiane tresci oferty i to w niedookreslonym w ustawie trybie.

Art. 87 ust. 2 pkt 1

127. Sygn. akt: KIO 1891/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrzes$nia 2014 r.

Istota zagadnienia wskazanego w powyzszym zarzucie sprowadza sie do wyktadni art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Na wstepnie nalezy zaznaczy¢, ze stosowanie wskazanej regulacji
winno charakteryzowa¢ sie daleko posunieta ostroznoscia, i w zadnej mierze nie powinna
regulacja ta stanowi¢ podstawy do famania badz omijania zasad regulujacych rozstrzygniecie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegélnosci art. 7 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze
oczywista omytka pisarska jest zwykle wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu myslo-
wo-redakcyjnego, nigdy zas uchybienia merytorycznego. Poprawienie oczywistej omytki nie
moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia woli. Mimo tego ze poprawienie
oczywistej omyfki pisarskiej zawsze bedzie skutkowato zmiana tresci ofert, to nalezy pamietac,
Ze bedzie tak jedynie w znaczeniu technicznym, nie za$§ merytorycznym. W wyniku zatem
poprawienia omytki nie zmienia sie tres¢ oferty w sensie tresci oSwiadczenia woli wykonawcy.
Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie zaréwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej jak i w orzecznictwie sadowym. (...)
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W przedmiotowym sprawie, bezspornym jest, iz Zamawiajacy wymagal podania na stronie
drugiej formularza ofertowego |.p.2 modelu oferowanego urzadzenia. Odwotujacy w tresci
formularza oferty wskazat model: A-4 (...) e-studio264 CS. Nie doszto wiec do niezamierzo-
nego opuszczenia wymaganej w formularzu oferty tresci, niewtasciwej pisowni czy tez wska-
zania wiecej niz jeden modelu. Nie doszto réwniez, w ocenie Izby, do niewtasciwego uzycia
wyrazu, rozumianego jako btad jezykowy polegajacy na popetnieniu btedu gramatycznego,
btedu sktadniowego, btedu stylistycznego, stowotwoérczego czy tez btedu leksykalnego. Z zad-
na z powyzszych sytuacji nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Odwo-
tujacy wskazat bowiem w formularzu oferty urzadzenie znajdujace sie w jego ofercie produk-
tow bedacych w sprzedazy, uzyt istniejacego symbolu, co wiecej, jak sam potwierdzit podczas
rozprawy, urzadzenie wskazane w tresci formularza ofertowego o symbolu A-4 (...) e-studio
264 CS spetnia wszystkie wymagania Zamawiajacego okreslone w SIWZ. Nie ma wiec pod-
staw do przyjecia, ze wskazanie modelu urzadzenia A-4 (...) e-studio 264 CS winno by¢ po-
traktowane przez Zamawiajacego jako oczywista omytka pisarska.

W ocenie Izby brak mozliwosci skorzystania z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt T ustawy Pzp
wynika réwniez z faktu, iz omyfce na ktéra powotuje sie Odwotujacy nie mozna przypisac
znamion oczywistosci. W swojej argumentacji Odwotujacy podnosit, ze uzycie btednego
symbolu oferowanego urzadzenia tj. A-4 (...) e-studio 264 CS nastapifo tylko w jednym miej-
scu dokumentacji ofertowej przedifozonej przez Odwotujacego tj. w formularzu oferty. Wszel-
kie inne materiaty dotaczone do formularza oferty w sposéb oczywisty wskazywaty, ze Odwo-
tujacy zaoferowat urzadzenie o symbolu (...) e-studio 287 CS i w konsekwencji Zamawiajacy
winien dokona¢ poprawienia oczywistej omytki w formularzu oferty. W ocenie Izby Zama-
wiajacy nie miaf podstaw do dokonania takiej zmiany w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Nie wynika bowiem z tresci oferty oraz materiatéw do niej dotaczonych w sposéb oczywisty
jakie urzadzenie zostato zaoferowane. Tres¢ oferty oraz tres¢ materiatéw do niej zataczonych
odwotuja sie do dwoch réznych urzadzen, zas Zamawiajacy nie byt uprawniony do podjecia
za Odwotujacego decyzji co zaoferowat w przedmiotowym postepowaniu przetargowym: czy
urzadzenie o symbolu: (...) e-studio 287 CS czy urzadzenie o symbolu A-4 (...) e-studio 264
CS. Oczywistym dla Izby jest, ze dokonanie proponowanej przez Odwotujacego zmiany
w tresci formularza ofertowego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowitoby zmiane
tresci oSwiadczenia woli ztozonego przez Odwotujacego, a czynnos¢ taka jest niedopuszczal-
na w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

128. Sygn. akt: KIO 2320/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 .

Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, oczywista omytka
pisarska polega w szczeg6lnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu, btedzie
logicznym, pisarskim lub majacym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowej. Oczywista omytka
pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawienia bez odwotywania sie do innych dokumentéw.
Zdaniem Izby, w zakresie tego pojecia mieszczg sie zatem tylko takiego rodzaju niedoktadnosci,
ktére widoczne sa dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej doglebnej ana-
lizy. Oznacza to, ze ich poprawienie nie wywoluje zmiany merytorycznej tresci oswiadczenia
woli wykonawcy. Oczywista omytka pisarska jest wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu
myslowo-redakcyjnego. Poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia
nowej tresci oSwiadczenia woli. Warto w tym miejscu wskaza¢ na wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 21 maja 2008 r. (XIl Ga 151/08), w ktérym stwierdzono, iz btad pisarski to
,widoczne, wbrew zamierzeniu, niewfasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo
widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw ()”. Natomiast omytki pisar-
skie sa to omyfki stojace na réwni z btedami pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omytki
polegajace na tym, ze wyrazono co$, co jest niezgodne z mysla niedwuznacznie wyrazong przez
podmiot, a zostato wypowiedziane tylko przez przeoczenie, niewtasciwy dobor stow.
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Art. 87 ust. 2 pkt 3

129. Sygn. akt: KIO 1223/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

[zba nie podzielita zarzutu [naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — przyp. red.], by Zamawia-
jacy dopuscit sie naruszenia tego przepisu poprzez poprawienie liczby oséb w pozycji 25
Wykazu obsady stanowisk przedtfozonym przez wykonawce (...) Sp. z 0.0. Izba wzieta pod
uwage, iz w wykonawca zaoferowat w tym wykazie tacznie 67 oséb. Zliczenie wartosci wska-
zanych w poszczegdlnych pozycjach wynosi natomiast 66. Tylko w pozycji nr 14 wykonawca
zaoferowat jedna osobe ponad minimalny poziom wymagan, w pozostatych pozycjach wyko-
nawca wskazat liczbe odpowiadajaca minimum zakreslonym przez Zamawiajacego — oprécz
poz. 25, gdzie omytkowo wskazat liczbe 1. Poprawienie tej omytki w sposéb dokonany przez
Zamawiajacego bylo uzasadnione i nie prowadzito do zmiany tresci oferty, lecz matematycz-
nej zgodnosci pomiedzy faczna iloscia (67) i suma poszczegdlnych pozycji wykazu. Nie nasta-
pity w tym zakresie Zadne przesuniecia wartosci z dotychczasowych pozycji, lecz wartos¢ 1
(brakujaca dla zgodnosci rachunku z faczng wartoscia 67) zostata prawidtowo poprawiona
w miejscu, w ktérym omytkowo zamiast liczby 2 podano liczbe 1. Izba nie uznata jednoczes-
nie argumentéw Odwotujacego, ze poprawienie omytki mogto w tym wypadku polega¢ jedy-
nie na poprawieniu sumy wartosci wskazanych w poszczegélnych pozycjach. Tego rodzaju
poprawka nie skutkowataby w ogéle wyeliminowaniem omytki polegajacej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja. W ocenie skfadu orzekajacego instrument prawny przewidziany
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp odnosi sie w szczegdlnosci do takich sytuacji, jak ta zaistniata w ni-
niejszej sprawie. Mozna przyja¢ generalnie, ze wykonawca przystepujacy do postepowania
kieruje sie zamiarem ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami zamawiajacego.

130. Sygn. akt: KIO 1891/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrzes$nia 2014 r.

Obowiazek poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp aktualizuje
sie w przypadku, gdy po pierwsze — oferta nie odpowiada tresci SIWZ, po drugie — niezgod-
nos¢ ta ma charakter omytki, po trzecie — poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty (a contrario — mozliwe jest wprowadzenie do tresci oferty zmian innych
niz istotne). Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytka nie musi mie¢
charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa, a ogélne sformutowanie tego przepi-
su wskazuje na pewna doze elastycznosci i uznaniowosci pozwalajaca odnies¢ ja do okolicz-
nosci konkretnego stanu faktycznego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw okregowych przyjmuje sie m.in.
mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do jej essentialia negotii.
Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu
Swiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego czy jakoscio-
wego tego typu zmian. (...)

[zba przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajacego, ze poprawienie
omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winno nastepowac w sytuacji, w ktérej Zama-
wiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy, moze dokonac¢ takiej czynnosci. Wyjasnienia
winny w ograniczonym zakresie wptywac¢ na decyzje Zamawiajacego i moga wyjasniac tres¢
zawartg w ofercie danego wykonawcy, nie prowadzi¢ zas do wytworzenia nowego oswiad-
czenia woli. Stanowisko zaprezentowane za$ przez Odwotujacego sprowadza sie do tego, ze
w przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a pozostatymi dokumentami, tresci oferty
ustalona bytaby na podstawie woli wykonawcy wyrazonej po otwarciu ofert. Analiza bowiem
tresci oferty i dokumentéw do niej dotaczonych pozwala przyja¢, ze mozliwe sg co najmniej
dwie sytuacje: (i) Zamawiajacy stwierdza, ze wskazany w tresci oferty symbol urzadzenia jest
wynikiem omylki, za prawidfowe uznaje natomiast informacje wynikajace z innych dokumen-
tow; albo (i) za prawidtowa uznaje nazwe urzadzenia wynikajacego w tresci oferty, w konse-
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kwencji uznajac, ze pozostate dokumenty dotkniete sa omytka. Wskazuje to w sposéb jedno-
znaczny, ze Zamawiajacy nie jest w stanie samodzielnie okresli¢, ktore oswiadczenie jest
zgodne z wola wykonawcy, a ktére dotkniete omytka, a tres¢ oferty Odwotujacego zostaje
ustalona dopiero po otwarciu ofert.

131. Sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r.

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego, 1zba stwierdzita, ze czynno$¢ Zamawiaja-
cego polegajaca na poprawieniu omytek w ofercie Konsorcjum (...) byta zgodna z przepisami
ustawy Pzp.

Jak wskazat podczas rozprawy Zamawiajacy, wykonawcy musieli wypetni¢ 52 kosztorysy.
Konsorcjom (...) prawidtowo wypetnito 2560 pozycji, popetniajac bfad w o$miu pozycjach.
Poprawienie oferty doprowadzito do minimalnej zmiany ceny ofertowej (0,65 zf). W ocenie
Izby liczba pozycji kosztorysu, ktére musieli wyceni¢ wykonawcy oraz liczba Zle wypetnio-
nych przez Przystepujacego pozycji prowadza do wniosku, Zze zastosowanie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp byfo nie tylko uzasadnione, ale nawet obowiazkowe. Skala niezgodnosci
Swiadczy bowiem o tym, ze byfa ona wynikiem omytki. Racje ma Odwotujacy twierdzac, ze
niewycenienie wszystkich pozycji kosztorysu stanowi niezgodnos¢ oferty z trescia SIWZ. Uszto
jednak uwadze Odwotujacego, ze sam fakt wystapienia takiej niezgodnosci nie przesadza
o niemozliwosci poprawienia omytki, bowiem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wprost stanowi,
Ze zamawiajacy poprawia w ofercie omytki polegajace witasnie na niezgodnosci oferty z SIWZ,
pod warunkiem, ze nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze
celem wprowadzenia powyzszego przepisu byto niedopuszczenie do odrzucania ofert obar-
czonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktére
nie prowadza do istotnych zmian w tresci oferty, tj. nie znieksztalcaja w znaczacym stopniu
oSwiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie. Ze wzgledu na skale omytek
w ofercie Przystepujacego i ich znikomy wplyw na cene oferty nie mozna méwic, ze ich po-
prawienie stanowito istotng zmiane tresci oferty. Przeciwnie, odrzucenie tej oferty, bez zasto-
sowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezatoby uzna¢ za naruszenie przepiséw ustawy.

132. Sygn. akt: KIO 2253/14, Wyrok KIO z dnia 13 listopada 2014 r.

Powotany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, dla dopuszczalnosci poprawienia zaistniatej
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ (okreslanej w ustawie jako ,omytka polegajaca na niezgod-
nosci tresci oferty z SIWZ”) wymaga, aby poprawienie takie nie prowadzito do istotnych
zmian tresci oferty. Ingerencja w tre$¢ oferty i jej zmiana dokonywana przez zmawiajacego
musi wiec by¢ ograniczona i nie prowadzi¢ do znacznych réznic pomiedzy trescia pierwotna,
a uzyskiwang po poprawce. Przy czym, w $wietle ugruntowanego orzecznictwa Izby i sadéw
okregowych, zakazu wprowadzania istotnych zmian w ofercie, nie nalezy interpretowac jako
zakaz zmieniania przedmiotowo istotnych elementéw oferty, a wiec okreslajacych essentialia
negotii (przysztej umowy o zamoéwienie). Przeciwnie, dopuszczalne jest na przykiad popra-
wianie w ofercie zaréwno ceny, jak i oferowanego przedmiotu zaméwienia — pod warunkiem
ograniczonego charakteru wprowadzanych zmian.

Oceniajac dopuszczalnos¢ tego typu zmian, mozna i nalezy uwzglednic¢ szereg okolicznosci
zwiazanych z danym przypadkiem poprawienia oferty, odnoszacych sie nie tylko do zakresu
zmian, ale takze, miedzy innymi, do charakteru i rodzaju danej niezgodnosci, genezy jej po-
wstania, dostepnych sposobéw jej poprawienia..., etc.

133. Sygn. akt: KIO 2457/14, Wyrok KIO z dnia 9 grudnia 2014 r.

Niewatpliwie podkresli¢ nalezy, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie stanowi narzedzia do — na-
prawiania — ,btednie” zlozonych ofert, lecz stanowi podstawe poprawy omytek, ktérej to
poprawy moze dokona¢ Zamawiajacy, a znaczenie tych poprawek dla catosci ztozonego
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oswiadczenia woli (oferty) przez Wykonawce w kontekscie SIWZ nie bedzie istotne. Nie ne-
gujac ogoblnej zasady, iz poprawa omytek winna odbywac sie bez pomocy wykonawcy, samo-
dzielnie przez Zamawiajacego, na podstawie danych, ktérymi dysponuje w ofercie, to w oce-
nie sktadu orzekajacego Izby, dopuszczalne jest w pewnych okolicznosciach wzywanie do
wyjasnien — jako poprzedzenie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pod warunkiem,
ze nie prowadzi to do wykreowania nowej tresci oferty, a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego,
co juz jest w tresci oferty zawarte. Moze sie bowiem zdarzy¢, ze Zamawiajacy nie dostrzega
tego, co oferta juz zawiera, nie umie w sposéb prawidtowy odczyta¢ intencji wykonawcy.
Takie stanowisko znajduje réwniez oparcie w wyroku Sadu Okregowego w Suwatkach
2 06.03.2009 r., sygn. akt: | Ca 27/09, ktéry dopuszcza wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
w kontekscie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. (...)

Pamieta¢ nalezy, ze ustawodawca dat Zamawiajacemu, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
mozliwos¢ zadania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Wystapie-
nie takiego rodzaju omytki, mieszczacej sie w zakresie obowiazywania przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp wedtug konsekwentnie prezentowanego w orzecznictwie KIO stanowiska, powinno
by¢ spowodowane niezamierzonym dziataniem wykonawcy, wynikajacym np. z przeoczenia,
niedopatrzenia itp. Ponadto charakter omytki nie moze by¢ istotny, a jej poprawienie musi
by¢ mozliwe poprzez samodzielng czynno$¢ Zamawiajacego. Wprowadzone poprawki musza
stanowi¢ odzwierciedlenie zfozonego w ofercie oswiadczenia woli wykonawcy, a dziatania
Zamawiajacego w tym zakresie nie mogg prowadzi¢ do negocjacji miedzy stronami ani mo-
dyfikacji istotnych zapiséw oferty. W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem Izby nie doszfo
do niedozwolonych miedzy Stronami negocjacji, a tym samym nie potwierdzito sie réwniez
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nie mozna za negocjacje uzna¢ okolicznosci, ze
wykonawca poprzez ziozenie wyjasnie wskaze Zamawiajacemu, w jakiej pozycji ujat okre-
$lone koszty. (...)

Dla oceny istotnosci zmiany oferty w stosunku do jej pierwotnego brzmienia moga mie¢
znaczenie czynniki takie jak zakres zmiany w stosunku do catosci oferty, odnoszonej zaréwno
do pojedynczych poprawek, jak i ich catoksztaftu tresci oswiadczenia woli wykonawcy; jej
wplyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty. W wyniku poprawienia zmianie co prawda moze
ulec cena oferty, natomiast zakres i wielko$¢ tej zmiany w stosunku do catoksztaftu oferty
obejmuije jej niewielki wycinek. Fakt, ze omytka ta moze ewentualnie mie¢ wptyw na cene
oferty, nie stanowi automatycznie przeszkody w jej poprawieniu (por. wyrok KIO z dnia
14 maja 2010 r., sygn. akt KIO 702/10).

134. Sygn. akt: KIO 2605/14, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2014 r.

Przez ten pryzmat nalezy zatem postrzega¢ dopuszczalnos¢ dokonywania poprawy z zasto-
sowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W analizowanej sprawie, poprawienie oferty
w sposéb postulowany przez Odwotujacego, to jest poprzez okreslenie producenta modelu
czy typu oferowanego urzadzenia stanowitoby niedopuszczalna zmiane tresci oferty.

Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu, stuzy on do usuwania niezgodnosci oferty
z trescia SIWZ, a zatem co do zasady, zmiana oferty dokonywana na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy powinna polega¢ na skonfrontowaniu tresci oferty z odpowiednim postanowie-
niem SIWZ, ustaleniem jej sprzecznosci z tym postanowieniem a nastepnie poprawie w spo-
sob odpowiadajacy temu postanowieniu. W praktyce, wskazany przepis stosuje sie réwniez
do usuniecia wewnetrznych sprzecznosci w ofercie. Taka poprawa nie moze jednak skutko-
waé wygenerowaniem przez zamawiajacego w trybie poprawy oferty oswiadczenia co do
przedmiotu oferty, ktérego w ofercie brakuje — ktére zostalo w niej pominiete, przemilczane,
a jego uzupetnienie nie moze odby¢ sie poprzez podstawienie wymagania zawartego
w SIWZ, bowiem stanowi ono przedmiot pozostajacej do swobody ofertowania przez wyko-
nawce. Innymi stowy, poprawa dokonywana na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie
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moze stuzy¢ do wytworzenia nastepczo po terminie skfadania ofert oswiadczenia o oferowa-
nym przedmiocie, ktérego wykonawca w ofercie nie zawart, i ktére nie znajduje w niej punk-
tu zaczepienia. Takim o$wiadczeniem bytoby — na gruncie analizowanej sprawy — ustalenie
producenta, nazwy oraz typu urzadzenia oferowanego przez Odwotujacego w pozycji 1.2.1.
Zatacznika nr 9 do SIWZ. Nie zostato ono w inny sposéb podane w ofercie — w jej innym
miejscu, nie wynika réwniez z rozwigzan przyjetych w ofercie, a ustalenie, ze Odwotujacy
zamierzat zaoferowac w tej pozycji macierz dyskowa (...) ETERNUS DX90 S2 wynika dopiero
z wyjasnienia wykonawcy udzielonego na wezwanie Zamawiajacego. W ramach tego wyjas-
nienia Odwotujacy wyraznie wskazat, ze na skutek omytki w omawianym fragmencie oferty
nie wskazano modelu i producenta macierzy, oraz ze zaoferowano macierz (...) ETERNUS
DX90 S2. Powyzsze wskazuje, ze w ofercie brak bylo takiego elementu, z ktérego mozna
bytoby wyczyta¢ pominiety przez Odwolujacego element.

Art. 89 ust. 1 pkt 1

135. Sygn. akt: KIO 1302/14, Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2014 r.

Zaden przepis prawa nie zabrania stosowania ceny 0 zt za poszczegélne ustugi. Nalezy
podkresli¢, ze zaoferowane ceny 0 ztotych dotyczyty poszczegdlnych optfat, nie za$ za catosci
oferty. Nie jest to sprzeczne z jakakolwiek ustawa. Ustawa o cenach, definiujac cene, odwo-
tuje sie do wartosci, wyrazonej w jednostkach pienieznych. Ustawa o cenach nie stawia wy-
mogu, aby wartos¢ ta zostata wyrazona w jednostkach wyzszych od zera. Tym samym warto$¢
0 zt spetnia definicje ceny w rozumieniu tej ustawy. Okreslenie ceny realizacji danej ustugi
w wysokosci 0 zt oznacza w istocie niepobranie przez wykonawce optaty za realizacji tej
ustugi. Jednakze brak jest podstaw do uznania, ze zakazane jest niepobieranie przez wyko-
nawce opfaty za poszczegblne ustugi, zwtaszcza w sytuacji, gdy ustugi te nie skfadaja sie na
catos¢ oferty wykonawcy. Cena catej oferty wykonawcy (...) sp. z 0.0. jest wyzsza od zera.
Cena za poszczegblne ustugi dotyczace optat potaczeniowych wyrazona zostata w ztotych
polskich, a tym samym nie jest sprzeczna z ustawa o cenach. Co wiecej, powszechnie spoty-
kana praktyka na rynku jest niepobieranie optat za poszczegélne ustugi potaczeniowe. (...)

Zaoferowanie ceny 0 zfotych za poszczegblne ustugi opfat za potaczenia telefoniczne nie
stanowi takze niezgodnosci z SIWZ.

136. Sygn. akt: KIO 2054/14, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o obowiazku odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpo-
wiada tresci siwz. Jednak art. 85 ustawy nie daje zamawiajacemu swobody w uksztaftowaniu
w siwz ani obowiazku wykonawcy pozostawania zwiazanym zfozong przez siebie oferta, ani
terminu przez, jaki ten obowiazek trwa. Zamawiajacy dopiero na etapie oceny ofert (a nie
w siwz) ma mozliwos¢ samodzielnego podjecia decyzji, czy wydtuza termin zwiazania oferta,
czy nie i na jaki okres chce to zrobi¢. Tym samym postanowienia siwz w zakresie terminu
zwiazania oferta sa powtérzeniem wymagan ustawowych, tym samym ich naruszenie przez
wykonawce bedzie $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty z ustawa, a nie o niezgodnosci tresci
oferty z trescia siwz. Stad racje nalezy przyzna¢ zamawiajacemu, ze wskazana przez odwotu-
jacego podstawa prawna postawionego zarzutu nie jest prawidfowa. Nie mniej jednak nalezy
oceni¢ czy odwolujacy nie ztozyt oferty niezgodnej z ustawa przez brak ztozenia oswiadczenia
o terminie zwiazania oferta. Izba uznafa, Zze nie. Ze zgromadzonego materiatu dowodowego
wynika bowiem, ze zamawiajacy okreslit w 1V.3.7. ogloszenia o zaméwieniu publicznym
i rozdziale 1 pkt 13 siwz zgodny z ustawg 60 dniowy termin zwigzania oferta, zas zgodnie ze
wzorem formularza ofertowego od wykonawcéw oczekiwat oswiadczenia, ze ,JesteSmy zwia-
zani ofertg przez czas wskazany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.”. Bezspor-
ne, ze tej tresci oswiadczenia zabrakio w ofercie wybranej, jednak w ocenie Izby nie dowodzi
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to, ze wykonawca wybrany nie czut sie zwiazany postanowieniami siwz w zakresie terminu
zwiazania oferta, gdyz jak stusznie zauwazyt zamawiajacy z pkt. 2 formularza oferty wybranej
wynika, ze wykonawca o$wiadczyt, ze zapoznat sie z Specyfikacja Istotnych Warunkéw Za-
moéwienia (SIWZ) oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ przekazanymi przez Zamawiajacego
i uznaje sie za zwiazanego okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania”.
Skoro wykonawca wybrany uznat sie za zwiazanego wszystkimi okreslonymi w siwz zasadami
i postanowieniami, a rozdziat 1 pkt 13 siwz zawieral postanowienia dotyczace wymaganego
przez zamawiajacego terminu zwigzania ofertg, to stusznie zamawiajacy uznat, ze wykonaw-
ca czuje sie zwigzany postanowieniami siwz o terminie zwiazania oferta, okreslajacymi ten
termin na 60 dni.

137. Sygn. akt: KIO 2069/14, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

[zba nie uwzglednifa zarzutéw nakierowanych na wykazanie niewaznosci oferty Przystepu-
jacego, majacej znajdowac swoje zrédto w naruszeniu zasady odptatnosci uméw zawieranych
miedzy zamawiajacym a wykonawca oraz w naruszeniu przepiséw definiujacych pojecia ceny
(art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw
i ustug w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp oraz art. 2 pkt 13 Pzp). Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, iz
podnoszac zarzut naruszenia zasady odptatnosci, a wiec sprzecznos¢ z definicja zaméwienia
publicznego zawarta w art. 2 pkt 13 Pzp, Odwotujacy dowodzit w istocie podstawy odrzuce-
nia z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest nie-
zgodna z ustawa. W podstawie prawnej odwotania przepis ten nie zostal jednak powotany.
Wskazano natomiast na niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1
pkt 8 Pzp).

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przepisy, do ktérych nawiazat Odwotujacy (ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach, a obecnie ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towardw i ustug) nie stanowia o sankcji niewaznosci czynnosci polegajacej na zastosowaniu
ceny O zt. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp wyraznie natomiast okresla, ze podstawa jego za-
stosowania jest sytuacja, gdy oferta jest niewazna na podstawie odrebnym przepiséw. Owe
odrebne przepisy powinny wiec zawiera¢, w sposdb wyrazny, okreslenie podstawy material-
nej oraz przesadzenie, iz w sytuacji zaistnienia tej podstawy, jej prawna konsekwencjq jest
niewazno$¢ okreslonej czynnosci prawnej (wplywajacej na niewaznos¢ oferty, jako catosci).
Tego rodzaju podstawy, ani sankgcji nie zawieraja przepisy ww. ustawy.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

138. Sygn. akt: KIO 1365/14, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r.

Dla uznania oferty za niezgodna z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy konieczne jest bowiem wykazanie ponad wszelka watpliwos¢, ze oferowany przed-
miot nie odpowiada tresci SIWZ. Nie jest w takim wypadku wystarczajace zasianie watpliwo-
Sci co do cech przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z SIWZ. (...)

Postepowanie o zaméwienie publiczne stanowi bowiem mechanizm stuzacy wyborowi
wykonawcy, z ktérym zawarta zostanie umowa, co z perspektywy Zamawiajacego sprowadza
sie do analizy oferty, rozumianej jako oSwiadczenie woli wykonania zaméwienia w sposob
zaprezentowany w postepowaniu. Zatem to o$wiadczenie, podlega ocenie przez pryzmat
zgodnosci z SIWZ. Uznanie, wbrew temu o$wiadczeniu, ze przedmiot nie spetnia wymagan
stawianych trescig SIWZ, wymaga uzyskania co do tego catkowitej pewnosci; nie moze opie-
ra¢ sie na dedukcji czy domystach. (...)

Ponadto, w mysl art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, przedmiot dostarczony na etapie wykonywania
umowy musi by¢ tozsamy z tym, jaki wykonawca zobowiazat sie dostarczy¢ w ofercie, ten za$
musi odpowiada¢ okresleniu przedmiotu zaméwienia zawartemu w SIWZ. Zgodnie z tym
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przepisem, zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowia-
zaniem zawartym w ofercie, przy czym umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczaja-
cej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia. Jesliby zatem potwierdzity sie — po zawarciu umowy — zastrzezenia jakie zostaty
sformutowane w postepowaniu, to zamawiajacy z tym wieksza surowoscia powinien elimino-
wac i pietnowac jako nieuczciwe, tego rodzaju praktyki. Tego rodzaju dziatanie stanowitoby
bowiem przejaw nieuczciwego dziafania i Swiadomego wykorzystania sytuacji, ze zamawiaja-
cy polega na rzetelnosci wykonawcéw i skladanych przez nich oswiadczer nie weryfikujac
w inny sposob ich tresci czy nie zadajac okazania oferowanego przedmiotu [np. jego probkil,
co jest wyrazem zaufania do wykonawcéw.

139. Sygn. akt: KIO 1529/14, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r.

Na wstepie rozwazy¢ nalezy zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Sktad orzekajacy Izby
podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢
oferty nalezy rozumie¢ jako merytoryczna zawarto$¢ oswiadczenia woli odpowiednio: zama-
wiajacego, ktéry w szczegblnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia o$wiadcza jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wyko-
nawcy, ktéry jednostronnie zobowiazuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru
ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z przedmiotem zamoéwienia, sposobem i ter-
minem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajacego, przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej
oferty odpowiada treci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 Pzp zastrzega przy tym dla
oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego forme pisemna pod
rygorem niewaznosci, natomiast samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim
wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nia oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy
tym watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter zaméwierr publicznych, nieodzownym
elementem tresci oferty jest zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowiazuje sie wy-
kona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wyma-
gany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawa
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia czy innymi wymaganiami precyzujacymi zakres Swiadczenia oczekiwanego przez
zamawiajacego. Jednakze nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposéb lub
w zakresie wymaganym przez zamawiajacego, rowniez moze by¢ podstawa do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z., gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowa-
nie i poprawianie tresci zlozonej oferty, w szczegélnosci z uwagi za naczelne zasady réownego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Z tego wzgledu w doktrynie
prezentowany jest poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp miesci sie réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zama-
wiajacy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i ma-
terialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytacznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspek-
tow (...). Z kolei w judykaturze podobnie wskazuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia
s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wyma-
ganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymaga-
nia, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg
w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.
Nie ulega réwniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac
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podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym
konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z kon-
kretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z. Jednakze na-
wet wystapienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescia s.i.w.z. nie zawsze bedzie podstawa
do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyfa do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescia s.i.w.z.
w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowiazkiem zamawiajacego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru.

140. Sygn. akt: KIO 1728/14, KIO 1730/14, Wyrok KIO z dnia 8 wrze$nia 2014 r.

W ocenie Izby bezsporna pomiedzy stronami oraz Przystepujacym X S.A. jest okolicznos¢,
ze Przystepujacy nie wykona samodzielnie (,wtasnymi sitami”) szkolen. Nie wskazat w tym
obszarze podwykonawcéw. Zamawiajacy (w punkcie IV formularza ofertowego) wymagat
wskazania podwykonawcéw w sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie realizowat zaméwienia
samodzielnie. Nalezato wskaza¢ czesci zamoéwienia, ktére wykonawca powierzy podwyko-
nawcom. W tresci oferty Przystepujacego X S.A. nie znalazlo sie zadne oSwiadczenie o powie-
rzeniu podwykonawcom innych szkolen niz szkolenie (...), co wskazuje na samodzielng rea-
lizacje zamowienia przez Przystepujacego. Nie jest sporne, ze Przystepujacy X S.A. nie posia-
da autoryzacji w tym zakresie. W praktyce oznacza to brak mozliwosci realizacji zaméwienia
przez Przystepujacego. W tresci wyjasniers Przystepujacy oswiadczyl, ze zrealizuje zaméwie-
nie poprzez dostarczenie Zamawiajagcemu voucheréw. Jednakze tres¢ oferty nie zawiera
zadnej informacji w takim zakresie. W ocenie Izby, fakt, ze Przystepujacy zamierza dostarczy¢
vouchery nadal oznacza, ze nie bedzie realizowat zaméwienia samodzielnie. Jesli nawet by
uzna¢ za dopuszczalna taka forme realizacji zaméwienia, to Odwotujacy nie wykazat, ze
bedzie realizowat zaméwienie przy udziale podwykonawcy. Nie ulega watpliwosci, ze row-
niez zaoferowane w formie voucheréw szkolenia zostang zrealizowane przez podmiot trzeci,
a wiec podwykonawce. Brak wypetnienia w tym zakresie tresci oferty oznacza jej niegodnos¢
z wymaganiami SIWZ.

141. Sygn. akt: KIO 1736/14, Wyrok KIO z dnia 8 wrze$nia 2014 r.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia jest postanowienie pkt 18.2 SIWZ, gdzie zamawiajacy
wskazatf: ,Zamawiajacy nie ustanawia obligatoryjnych podstaw szacowania cen. Zaleca sie
stosowac ogolne zasady i wzorce kosztorysowania zawarte w publikacji Stowarzyszenia Kosz-
torysantéw Budowlanych, Zrzeszenia Biur Kosztorysowania Budowlanego pt. Srodowiskowe
metody kosztorysowania robét budowlanych Warszawa — grudzien 2001”. Jest to jedyny zapis
SIWZ odnoszacy sie do podstaw szacowania cen. W zadnej innej czesci SIWZ zamawiajacy
nie odniost sie ani nie zobowiazat wykonawcéw do stosowania czy podawania podstaw sza-
cowania.

Obowiazku wskazywania podstaw szacowania cen nie mozna upatrywac w zapisie specy-
fikacji, zgodnie z ktébrym zamawiajacy ,zalecit” stosowanie ogélnych zasad i wzorcéw koszto-
rysowania zawartych we wskazanej w SIWZ publikacji. Sformutowanie ,zaleci¢”, zgodnie
z jego jasnym i powszechnym znaczeniem, nalezy rozumiec¢ jako ,doradzi¢” czy ,zarekomen-
dowac”. Z jego rozumienia nie mozna wyprowadzac jakiegokolwiek wigzacego polecenia czy
obowiazku, lecz jedynie swego rodzaju porade co do przyjetego sposobu postepowania.

Niezastosowanie sie przez wykonawce do zawartego w SIWZ zalecenia, czyli czegos, co
z natury nie jest obowiazkiem, nie moze by¢ oceniane w kategoriach niezgodnosci tresci
oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, uzasadniajacej odrzucenie ofer-
ty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W taki sam sposéb nalezy podejs¢ do nie-
wskazania w tresci oferty czegos, co — zgodnie z SIWZ — nie bytlo wymagane. Izba zwraca
uwage, ze zamawiajacy bezpodstawnie, na etapie oceny ofert, zmienit znaczenie wskazanych
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postanowieri specyfikacji, iz podnoszac, ze przywotat konieczno$¢ wykonania kosztorysow
ofertowych zgodnie ze $rodowiskowg metoda, aby kosztorysy opracowywane przez wyko-
nawcéw i skfadane w ramach oferty byly wykonane w jednakowym uktadzie, byty poréwny-
walne a tym samym umozliwialy zamawiajacemu sprawdzenie kosztorysu, ocene i wyboér
najkorzystniejszej oferty. Izba podkresla, iz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nie byfo mowy o ,koniecznosci” wykonania kosztoryséw ofertowych zgodnie ze wskazang
metoda, lecz jedynie o ,zaleceniu” do jej zastosowania.

Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, iz brak wskazania podstaw szacowania cen nie jest w roz-
poznawanym przypadku niezgodnoscia tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, obligujaca zamawiajacego do odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

142. Sygn. akt: KIO 1921/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Izba zgodzita sie z twierdzeniami odwotujacego, ze niezgodnos¢ znaku sprawy wpisanego
w Formularzu cenowym (ZP/271/27/14.MK) ze znakiem postepowania o udzielenie przed-
miotowego zamoéwienia publicznego (ZP/271/31/14.MK) nie wplywa na ocene tresci oferty,
a wymog wpisania znaku sprawy w Formularzu cenowym ma charakter formalny, majacy za
zadanie ufatwienie zidentyfikowania danego dokumentu i przypisania go do konkretnego
postepowania. Dokument ten zostat ztozony w aktualnym postepowaniu, a wiec do niego sie
odnosi, takze tytut punktu 3 Formularza cenowego nie stanowi tresci oferty, jako Ze jest to
jedynie oznaczanie grupy robét z kosztorysu ofertowego, a nie pozycja kosztorysu wedtug
Formularza — podlegajaca wycenie. Wskazanie takich niezgodnosci nie mogto by¢ powodem
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

143. Sygn. akt: KIO 2033/14, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Nalezy zauwazy¢, ze chociaz postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
sformalizowane i toczy sie wedtug okreslonej procedury, to forma prezentowania wymaga-
nych informacji w ofercie nie ma istotnego znaczenia, jesli merytorycznie tres¢ oferty potwier-
dza spetnienie wymagan SIWZ, w szczegélnoéci wowczas, gdy zamawiajacy nie zastrzegt
okreslonego sposobu prezentacji w ofercie wymaganych informacji, nie ma podstaw, aby
uznac, ze oferta nie spetnia wymagan.

144. Sygn. akt: KIO 2144/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam in-
terpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obo-
wiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowiazania oferowanego w ofer-
cie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wy-
maganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyraze-
nia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co
do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa pomieszczane
w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢
ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozu-
mieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania, ktére w swojej
ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowiazania,
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ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowiazania w ofercie
(nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajacego).

W informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy nie wskazat i nie powotat zadnych niezgod-
nosci tresci oferty Odwotujacego z trescia SIWZ w scharakteryzowanym powyzej rozumieniu.
Zamawiajacy wskazat co najwyzej na niezgodnosc¢ z trescig SIWZ tresci wyjasnieri Odwotuja-
cego (lub raczej niezgodno$¢ wilasnej interpretacji tresci tych wyjasnien) albo niezgodnos¢
wiasnych wyobrazen na temat planéw i intencji wykonawcy, co do sposobu wykonywania
zméwienia. Tymczasem zgodnie z art. 82 ustawy nie ma innej tresci oferty sktadanej w pub-
licznym przetargu, niz wyrazona na piSmie w spos6b przewidziany przepisami prawa oraz
wymaganiami SIWZ. Wiasnie z tak sporzadzonej i ztozonej oferty (czesto zestawionej z doku-
mentami, do ktérych oferta referuje) wynika opis zobowiazania zaciaganego przez wykonaw-
ce skfadajacego oferte. Jasnej, ztozonej i wyrazonej w ten sposob tresci oferty nie sa w stanie
zmieni¢ zadne wyjasnienia wykonawcy sktadane w jakimkolwiek trybie, w tym na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp. Zdanie drugie tego przepisu wprost stanowi, iz zakazuje sie jakichkolwiek
zmian w tresci oferty, za wyjatkiem zmian wskazanych w przepisie art. 87 ust. 2 Pzp, ktére sa
dokonywane przez zamawiajacego. Bez znaczenia jest wiec w tym przypadku — i w tym kon-
tekscie — ocena tresci wyjasnien Odwotujacego czy brak ich ztozenia.

W tym przypadku, wedtug ksztattu oferty zaprojektowanego w SIWZ, Zamawiajacy ge-
neralnie wymagat, aby wykonawca zobowiazat si¢ w ofercie do wykonania zamawianej
ustugi na zasadach i w sposéb opisany w SIWZ. Odwotujacy wypetnit w tresci swojej ofer-
ty wymagania Zamawiajacego i tak opisane zobowiazanie zaciagnat. Oferta wykonawcy
pozostaje wiec w tym zakresie idealnie zgodna z trescia SIWZ i nie moga jej zmieni¢ zad-
ne wyjasnienia wykonawcy. Zamawiajacy w tresci uzasadnienia czynnosci odrzucenia
oferty ani na rozprawie przed Izba, nie podat zadnych konkretnych postanowier SIWZ,
z ktérymi zastana tres¢ oferty Odwotujacego miata by¢ niezgodna, a takze nie podat, kt6-
re to konkretnie zobowiazania ofertowe, albo czesci oferty (jej konkretne postanowienia)
sa niezgodne z SIWZ i w jaki sposéb.

145. Sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r.

O zaoferowaniu wykonania innych rozwiazan niz wynikajace z dokumentacji projektowe;
$wiadcza m.in. odpowiedzi na pytania nr 47, 48, 49 i 50, w ktérych Odwotujacy poinformo-
wal, ze: rozwiazania projektowe przedstawione przez Zamawiajacego moga by¢ zastapione
réwnowaznymi rozwiazaniami, lecz znacznie oszczedniejszymi. Analogiczng tres¢ miafa od-
powiedZ na pytanie nr 65. Tymczasem rozwigzania réwnowazne, zgodnie z art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, moga by¢ zastosowane przez wykonawce, gdy przedmiot zamoéwienia zostat
opisany przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, co w niniejszej
sprawie nie miafo miejsca.

Tres¢ udzielonych wyjasniert prowadzi do wniosku, ze wykonawca zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamoéwienia czeSciowo w sposéb inny niz ustalony przez Zamawiajacego. Szcze-
goétowe odpowiedzi na pytania Zamawiajacego wskazuja, ze wbhrew ogélnemu o$wiadczeniu
wykonawcy, iz ceny jednostkowe zostaly skalkulowane zgodnie z wymaganiami zawartymi
w specyfikacjach technicznych i zawieraja wszystkie wymagane w nich elementy, Odwotuja-
cy wycenit przedmiot zaméwienia na podstawie przyjetych przez siebie zatozer, innych niz
wynikajace z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajacego. Przywofana wyzej ogblna
deklaracja nie pozwala na pominiecie okolicznosci ujawnionych w szczegétowej czesci wyjas-
nien i nie stanowi o zgodnosci oferty z trescia SIWZ. Mimo ze Odwotujacy nie zmienit opisu
poszczegblnych pozycji kosztorysowych, to udzielone wyjasnienia ujawnity, ze w rzeczywisto-
$ci rozwiazania przyjete do wyceny i objete oswiadczeniem woli wykonawcy réznity sie od
narzuconych przez Zamawiajacego.
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Odwotujacy przyjat, ze niektére elementy przedmiotu zaméwienia wykona inaczej, niz
okreslono to w dokumentacji projektowej. Dokonanie — na etapie skfadania oferty — zmian
wynikajacych z przeprowadzonych badan nalezy uzna¢ w $wietle postanowien SIWZ za nie-
dopuszczalne. Na tym etapie wykonawca nie byt uprawniony do wprowadzania zmian do
dokumentacji projektowej, a wycenienie innych rozwiazan niz przewidziane w projekcie
stanowi oferte wariantowa, podczas gdy zgodnie z punktem 7.3 tomu | SIWZ ,Instrukcja dla
wykonawcow” (str. 7) Zamawiajacy nie dopuscit skfadania ofert wariantowych. Stanowi to
niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z postanowieniami SIWZ i prowadzi do jej nieporéwny-
walnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, ktére zostaty skalkulowane w oparciu
o projekt przekazany przez Zamawiajacego.

146. Sygn. akt: KIO 2299/14, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 r.

W ofercie tak nalezy dookresli¢ zakres oferowanego $wiadczenia, aby Zamawiajacy mogt
zweryfikowac zgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Poziom szczegdto-
wosci opisu oferowanego przedmiotu powinien wynika¢ z poziomu szczegbtowosci postulo-
wanego w SIWZ. Zamawiajacy oczekiwat podania nazwy oferowanego sprzetu, zatem nale-
zato poda¢ oznaczenie identyfikujace dany przedmiot w taki sposéb, aby umozliwi¢ zgodnosé¢
z trescig SIWZ. Odwotujacy nie wpisat nazwy myszy bezprzewodowej, tak aby mozna byto
oceni¢, czy oferowany produkt spetnia wymagane parametry. Nie podat tez nazwy kompute-
ra stacjonarnego. Gdyby zaakceptowaé prawidfowos¢ takiego dziatania, oznaczaloby to, ze
nie bylo konieczne podanie oznaczeri identyfikujacych oferowany sprzet, a wystarczytoby
ztozy¢ zatacznik nr 4 do SIWZ, specyfikacje techniczng, bez jakiegokolwiek uzupetnienia
pustych rubryk. Ewentualne dookreslenie oferowanego przedmiotu zamoéwienia na p6zniej-
szym etapie nie jest mozliwe, ze wzgledu na zasade réwnego traktowania wykonawcéow:
przedmiot oferty musi by¢ w niej okreslony w dniu jej ztozenia.

147. Sygn. akt: KIO 2370/14, Wyrok KIO z dnia 26 listopada 2014 .

(...) zadaniem Izby jest ocena zgodnosci dokonanych przez zamawiajacego czynnosci
z ustawa Pzp, nie jest natomiast zadaniem Izby zastepowania zamawiajacego (Komisji prze-
targowej) w dokonywaniu jakichkolwiek czynnosci. Przypominajac powyzsze, skfad orzekaja-
cy lzby poddat ocenie czynno$¢ zamawiajacego, polegajaca na odrzuceniu oferty odwotuja-
cego ze wzgledu na niemozno$¢ oceny tej oferty z powodu nieadekwatnego opisu, zawiera-
jacego braki, btedy lub usterki uniemozliwiajace przyjecie rozwiazania.

Kwalifikacja czynnosci zamawiajacego jako czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego nie
budzi watpliwosci Izby, poniewaz tylko wynikiem odrzucenia obu ztozonych w przedmioto-
wym postepowaniu ofert (w tym oferty odwotujacego) moglo by¢ uniewaznienie przedmioto-
wego postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli nie ztozono zadnej niepodlegajacej odrzuceniu
oferty, a taka wtasnie podstawe i takie uzasadnienie uniewaznienia wskazat zamawiajacy
w pismie przestanym odwotujacemu faksem w dniu 7 listopada 2014 r. Taka tez byfa kwali-
fikacja odwotujacego, ktéry ztozyt odwotanie wobec odrzucenia jego oferty, zarzucajac zama-
wiajagcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na odwofanie zamawiajacy potwierdzit, ze wtasnie przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, tj. niezgodnos¢ tresci oferty odwotujacego z trescia SIWZ byfa w dalszej
kolejnosci powodem uniewaznienia postepowania.

Dostrzezenia wymaga, ze odrzucenie oferty jakiegokolwiek wykonawcy na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga skonfrontowania tresci oferty z trescia SIWZ, do czego
niezbedne jest w pierwszej kolejnosci wskazanie, jaka konkretnie tres¢ oferty danego wyko-
nawcy z jaka trescia SIWZ jest poréwnywana (tj. czego dotyczy niezgodnos¢), a w dalszej
kolejnosci niezbedne jest opisanie, na czym niezgodnos¢ ta polega (tj. uzasadnienie wniosku
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o stwierdzonej w danym zakresie niezgodnosci). Dopiero tak dokonana konfrontacja pozwa-
la na wysnucie wniosku o niezgodnosci tresci obu dokumentéw. Tymczasem zamawiajacy ani
w pismie z dnia 7 listopada 2014 r. przestanym odwotujagcemu w tym samym dniu, ani w zad-
nym innym dokumencie w ramach przestanej do Izby dokumentacji postepowania, ani nawet
w odpowiedzi na odwotanie nie wskazat, jaka konkretnie tres¢ oferty odwotujacego, z jaka
konkretnie trescia SIWZ jest niezgodna. Zaznaczenia przy tym wymaga, ze ogélne odwotanie
sie przez zamawiajacego w Protokole z posiedzenia Komisji Przetargowej w (...) z dnia
7 listopada 2014 r. (abstrahujac nawet od faktu, ze Protokét ten nie zostat, pomimo zapowie-
dzi, przestany odwotujacemu jako element realizacji obowiazku zamawiajacego, o ktérym
mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) do tresci zatacznika nr 2 do SIWZ jako takiego nie
moze zosta¢ uznane jako wskazanie, pozwalajace na ustalenie konkretnych w sSwietle SIWZ
niezgodnosci oferty skoro zatacznik ten jest dziesieciostronicowym dokumentem zawieraja-
cym wiele wymagan zamawiajacego odnosnie do przedmiotu zamoéwienia. Sam ten fakt
sprawia, ze sktad orzekajacy Izby, oceniajac prawidtowos¢ czynnosci odrzucenia oferty odwo-
tujacego przez zamawiajacego nie mogt uzna¢, ze byta to czynno$¢ zgodna z przepisem
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w istocie odrzucenia oferty odwotujacego zamawia-
jacy dokonat w catkowitym oderwaniu tak od tresci SIWZ, jak i tresci oferty odwotujacego.

Dodatkowo sktad orzekajacy 1zby wskazuje, ze brak jest w dokumentacji przedmiotowego
postepowania jakichkolwiek informagji, ktére wskazywatyby na analize zamawiajacego co do
mozliwosci wyeliminowania dostrzezonej przez zamawiajacego niezgodnosci tresci oferty
odwotujacego z trescia SIWZ z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 — a przeciez do-
piero brak mozliwosci doprowadzenia do zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ z wykorzysta-
niem tego przepisu stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut odrzucenia oferty odwotujacego
z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

148. Sygn. akt: KIO 2467/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

Zamawiajacy bardzo szczegbéfowo opisat w SIWZ sposéb obliczenia cen jednostkowych
oraz jednoznacznie wymagat rozpisania poszczegélnych elementéw tych cen jednostkowych
w formularzu kosztorysu, stanowiacym zatacznik do oferty, a takze zafacznik do wzoru umo-
wy. Zamawiajacy nie dopuscit w SIWZ mozliwosci ustalenia tych cen w sposéb dowolnie
przyjety przez wykonawce, a sktadowe tych cen nalezato przedstawi¢ w kosztorysie w okre-
Slony przez Zamawiajacego sposob.

Przy obliczeniu cen jednostkowych nalezato zastosowac sie do procedury okreslonej
w zataczniku nr 9 do SIWZ, a zatem niewypetnienie kosztorysu, zgodnie z ta instrukcja
skutkowa¢ powinno niezgodnoscia tresci oferty z trescia SIWZ. W ocenie Izby, odstapienie
przez Zamawiajacego od powyzszych wymagah SIWZ na etapie oceny ofert skutkowatoby
naruszeniem w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcow. Wobec powyzszego, Zamawiajacy jest zobowiazany do zweryfikowania prawid-
towosci ztozonych przez wykonawcéw kosztoryséow, pod wzgledem zgodnosci ich wypet-
nienia z wymaganiami okreslonymi w zataczniku nr 9 do SIWZ. Posiadajac szczegbtowe
informacje w ofertach o tym, w jaki sposéb wykonawcy skalkulowali ceny jednostkowe
okreslonych przez Zamawiajacego czynnosci, ktére beda rozliczane przy wykonywaniu
umowy, Zamawiajacy nie moze pomina¢ przy badaniu ofert niezgodnosci w obliczeniu
tych cen z wymaganiami zatacznika nr 9 lecz ma obowiazek je zbada¢ i oceni¢ w kontek-
Scie postawionych wymagan. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z argumentacja Zamawiaja-
cego, ze wytyczne zawarte w zafaczniku nr 9 do SIWZ mialy jedynie charakter informacyj-
ny, niewigzacy. Zauwazy¢ nalezy, ze w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajacy nie zawart
stwierdzenia, z ktérego mozna bytoby wywodzi¢, ze informacja o sposobie wypetnienia
kosztorysu nie jest wiazaca dla wykonawcow.
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Wymoég wypetnienia kosztorysu realizacji zadania sporzadzonego w oparciu o przedmiary
przygotowane przez Zamawiajacego oraz zgodnie ze szczegdtowa instrukcja wypetnienia
kosztorysu, biorac pod uwage charakter kosztorysowego wynagrodzenia w niniejszym poste-
powaniu, ma niewatpliwie charakter merytoryczny, a ich naruszenie winno by¢ oceniane
w aspekcie niezgodnosci oferty ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Potwier-
dzeniem powyzszego jest m.in. fakt, ze wypetniony kosztorys stanowi¢ bedzie docelowo za-
tacznik do zawartej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage powyzsze, Zamawiajacy byt zobowiazany do zbadania ofert pod wzgle-
dem zgodnosci kosztoryséw z wymaganiami zawartymi w zataczniku nr 9, a w przypadku
stwierdzenia niezgodnosci — zastosowac dostepne w ramach ustawy Pzp procedury poprawie-
nia omytek, w tym w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a takze w przypadku watpliwosci co do
tresci kosztorysu (oferty) wezwaé wykonawcéw do ztozenia stosownych wyjasniei w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp. Dopiero po wyczerpaniu mozliwosci, ktére sa przewidziane w tych przepi-
sach Zamawiajacy jest uprawniony i zobowiazany podja¢ decyzje w przedmiocie odrzucenia
danej oferty.

149. Sygn. akt: KIO 2493/14, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

Dokonujac oceny niniejszego stanu faktycznego, Izba doszla do przekonania, ze zapisy
SIWZ dotyczace koniecznosci przedstawienia przez wykonawcéw Zestawienia kosztéw (Za-
tacznik nr 1A do SIWZ) miaty znaczenie dla Zamawiajacego jedynie z punktu widzenia wy-
ceny poszczegblnych elementéw przedmiotu zamdéwienia, a nie z punktu widzenia okreslenia
zakresu przedmiotu $wiadczenia. Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcéw przedtozenia tego
zestawienia, aby moéc ewentualnie dokona¢ oceny sposobu wyceny elementéw przedmiotu
zamowienia przez wykonawce, ktére nastepnie beda miaty przetozenie na sporzadzany, wy-
tacznie przez wykonawce wybranego do realizacji przedmiotu zaméwienia, harmonogramu
rzeczowo-finansowy. Zatacznik nr 1a do SIWZ miat zatem miec¢ jedynie charakter informacyj-
nych w zakresie analizy elementéw wyceny ceny ofertowej wykonawcy. Sporzadzony przez
Zamawiajacego na etapie SIWZ wzor tego Zatacznika nie byt zbyt szczegdtowy. Zamawiajacy
nie wymagat tez, aby w tym Zestawieniu ujmowac koszty w sposob bardziej szczegétowy, np.
z podziatem na istotne elementy sytemu, ktéry w efekcie realizacji tego zaméwienia ma po-
wstac (tak jak cho¢by wskazywat Odwotujacy — z wydzieleniem kosztéw zwiazanych z reali-
zacja sytemu informacji pasazerskiej oraz zarzadzania flotg). Skoro Zamawiajacy w SIWZ,
w samym Zafaczniku nr 1a do SIWZ przewidziat okreslony podziat informacji o kosztach
i Przystepujacy wprost zastosowat sie do tego podziatu, nie przewidujac w tym zakresie do-
datkowego uszczegbfowienia, nie mozna czyni¢ wobec niego zarzutu, iz postapit w sposéb
sprzeczny z wymogami SIWZ. Wycena dokonywana w Zafaczniku nr TA do SIWZ mogta by¢
oczywiscie bardziej szczegétowa, ale wprost takiego wymogu Zamawiajacy nie postawit wy-
konawcom w SIWZ. Szczegdtowa wycena catego przedmiotu zaméwienia z podziatem na
odpowiedni czas realizacji poszczegblnych elementéw przedmiotu zaméwienia zostanie do-
piero sporzadzona — zgodnie z wymogami SIWZ — tuz przed podpisaniem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, z jednym wybranym w postepowaniu wykonawca, w ramach spo-
rzadzanego przez niego harmonogramu rzeczowo-finansowego. Wycena ta musi oczywiscie
uwzglednia¢ tres¢ oferty wykonawcy i sporzadzony przez niego na etapie sktadnia ofert Za-
tacznik nr 1a. Harmonogram ten moze by¢ jednak bardziej szczegbtowy, moze tez agregowac
okreslone pozycje z Zatacznika nr 1a, wazne, aby uwzgledniat jego tres¢. Rozliczenie wyna-
grodzenia umownego bedzie nastepowafo w oparciu wtasnie o wskazany harmonogram. (...)

Istotne w postepowaniu jest to, ze wynagrodzenie okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ
za realizacje niniejszego przedmiotu zaméwienia, miafo charakter wynagrodzenia ryczattowe-
go. Powyzsza okoliczno$¢ nie byfa sporng pomiedzy stronami postepowania odwofawczego
oraz jego uczestnikiem. W ramach tego wynagrodzenia wykonawca zobowiazat sie do wyko-
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nania cafosci przedmiotu zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, zawartym
w SIWZ. Warunki realizacji przedmiotowego zaméwienia takze sa szczegdlne. Zgodnie z po-
stanowieniami SIWZ dotyczacymi opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy w ramach ni-
niejszego zamowienia wymaga nie tylko wykonania okreslonego sytemu informacji pasazer-
skiej z jego wszystkimi elementami, ale takze przed jego wykonaniem (zainstalowaniem
i wdrozeniem) oczekuje jego zaprojektowania, czyli stworzenia odpowiedniego projektu
wymaganego przez Zamawiajacego systemu z odpowiednim pomystem na skonfigurowanie
okreslonych urzadzen, sprzetu, oprogramowania i przeprowadzenia okreslonych prac instala-
cyjnych, czy przytaczeniowych i sposobu ich realizacji przy uzyciu okreslonego sprzetu, oséb
techniki, czy tez koniecznosci ochrony konkretnych praw. Tak wiec dopiero na etapie reali-
zacji przedmiotu zaméwienia powstanie konkretna koncepcja wykonania przedmiotu zamé-
wienia, ktéra w sposéb szczegbtowy bedzie uwzgledniata okreslone ilosci konkretnych urza-
dzen, sprzetu, oprogramowania licengji itd.

Tak wiec charakter przedmiotu zamdéwienia, sposéb rozliczenia kontraktu z wykonawca
oraz brak konkretnych wymogéw Zamawiajacego co do minimalnego, wymaganego poziomu
szczegblowosci wyceny wykonawcéw w Zafaczniku nr 1a, poza trescia zawarta we wzorze
tego dokumentu, pozwalaly Izbie na stwierdzenie, Zze oferta Przystepujacego jest zgodna
z SIWZ, bowiem obejmuje swoim zakresem takze trzy elementy, na ktére Odwotujacy wska-
zywat w tresci odwotania. Brak szczegbétowej wyceny tych elementéw w Zafaczniku nr 1a do
SIWZ ze wskazanych wyzej wzgledéw nie $wiadczy o braku ich zaoferowania w tresci oferty
i objecia sporzadzona wyceng, a tym samym nie $wiadczy o sprzecznosci tresci oferty Przy-
stepujacego z SIWZ.

150. Sygn. akt: KIO 2519/14, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

(...) I1zba stanefa na stanowisku, ze zamawiajacy byt zobowiazany do dopuszczenia rozwia-
zan réwnowaznych z mocy art. 30 ust. 4 ustawy i w zwiazku z art. 29 ust. 2 ustawy, a przy
nieokresleniu granic rownowaznosci przez zamawiajacego nie sposob dopatrzy¢ sie w tresci
oferty odwotujacego niezgodnosci z trescia siwz, a zamawiajacy nie wykazal, ze rozwiazanie
zaoferowane nie jest ekwiwalentne zamawianemu w zakresie mozliwosci zaspokojenia uspra-
wiedliwionych potrzeb zamawiajacego. W tym stanie rzeczy Izba ocenita, ze zarzut narusze-
nia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwiazku z art. 29 ust. 3 i art. 7 ust. 1 i 2 ustawy potwierdzit
sie i zamawiajacy naruszyt powyzsze przepisy odrzucajac oferte odwotujacego.

151. Sygn. akt: KIO 2558/14, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2014 r.

Podkreslenia wymaga to, ze skutki nieztozenia wraz z oferta wymaganego harmonogramu
rzeczowo-finansowego zaleza od roli, jaka przypisano temu dokumentowi w $wietle postano-
wiefi SIWZ. Spotykane sa bowiem dokumenty stanowiace tres¢ oferty, czyli zobowiazanie
wykonawcy do wykonania poszczegélnych (okreslonych) etapéw rob6t w zadeklarowanych
czasookresach (terminach). Zadane sa jednak réwniez przez zamawiajacych takie dokumenty,
ktére nie maja statusu tresci oferty, posiadajac jedynie charakter pomocniczy czy wstepny.
W orzecznictwie i piSmiennictwie wypracowane zostaty reguty, ktérych przeanalizowanie
pozwala na odpowiedz czy na gruncie danej SIWZ wymagany przez zamawiajacego harmo-
nogram rzeczowo-finansowy stanowi tre$¢ oferty. Wskazuje sie m.in. na nastepujace cechy:

a) zakwalifikowanie dokumentu jako zatacznika do umowy (integralnej czesci umowy),

ktéry ma charakter stanowczy, a wiec nie moze by¢ dowolnie zmieniany przez wyko-
nawce po zawarciu umowy,

b) powiazanie pfatnosci czesciowych z wykonaniem etapéw robét, okreslonych i wyszcze-

gblnionych w harmonogramie,

) zastrzezenie kar umownych za niedotrzymanie termindéw wykonania etapéw robot

okreslonych w harmonogramie.
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W ocenie Izby zaden z tych elementéw nie zostat spetniony w przedmiotowym postepowa-
niu, co prowadzi¢ musiato do wniosku, ze harmonogram finansowo-rzeczowy, ktéry wykonaw-
cy obowiazani byli ztozy¢ wraz z ofertg nie stanowit tresci oferty, tj. zobowigzania wykonawcy
do wykonania $wiadczenia w okreslony sposéb. Tym samym Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujacego, aby harmonogram rzeczowo-finansowy miat charakter podstawowy i w konse-
kwengji stanowit o waznosci tresci oswiadczenia woli znajdujacego sie w ofercie. Dokument ten
nie byt powiazany z wzorem umowy, nie stanowit zatacznika do przysztej umowy, co wiecej nie
byt nawet w tej umowie wymieniany. Wzér umowy odnosit sie do harmonogramu wywozu
odpadéw komunalnych. Ten jednak miat zosta¢ opracowany i przekazany przez samego Zama-
wiajacego. W tresci SIWZ Zamawiajacy nie powiazat terminéw pfatnodci z wykonaniem i rozli-
czeniem jakiego$ etapu prac. Jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie oraz pismie
z dnia 20 listopada 2014 roku Zamawiajacy, charakter zamawianej ustugi uniemozliwia takiego
rodzaju powiazania. Ustuga odbioru odpadéw jest ustuga swiadczong w sposéb ciagly, bez
mozliwosci podziatu na jakiekolwiek etapy, za ktére mogfoby nastapic¢ rozliczenie. Owo rozli-
czenie odbywato bedzie sie w cyklach miesiecznych, powykonawczo, przy uwzglednieniu rze-
czywistej ilosci odebranych odpadéw. Po trzecie, we wzorze umowy nie zostaly zastrzezone
jakiekolwiek kary umowne za niedotrzymanie harmonogramu. Z tych powodéw nalezato
uzna¢, ze byt to dokument przedmiotowy o charakterze nieistotnym.

152. Sygn. akt: KIO 2543/14, Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2014 r.

Oferta Odwotujacego nie odpowiadafa tresci SIWZ w zakresie parametrow agregatu prado-
tworczego, co zasadniczo nie bylo sporne. Odwotujacy podnosit jedynie, ze pomytkowo do
oferty zalaczat standardowa karte katalogowa, gdy tymczasem zamierzat zafaczy¢ karte katalogo-
wa urzadzenia spersonalizowanego zgodnie wymaganiami Zamawiajacego. W ofercie Odwotu-
jacego nie znajdowata sie zadna sprzecznoé¢, oferta nie budzita Zadnych watpliwosci, a jedynie
byta niezgodna z SIWZ. W takich okolicznosciach Izba uznafa, ze nie jest mozliwa konwalidacja
oferty Odwotujacego przez wymiane karty katalogowej na inng — urzadzenia zgodnego z SIWZ.
Prowadzitoby to bowiem do wymiany urzadzenia niezgodnego z SIWZ, wskazanego w ofercie,
na urzadzenie zgodne z SIWZ. Oczywiécie mozna zalozy¢, ze zaoferowanie urzadzenia zgodne-
go z SIWZ bylo intencja Odwotujacego, jednak ta intencja nie zostata w zaden sposéb wyrazona
w ofercie. Nie mozna uznac za wystarczajaca podstawe do wyjasnienia tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych niezgodnos¢ tejze oferty z SIWZ.

Jezeli nawet przyja¢, ze karta katalogowa w niniejszym postepowaniu nalezata do kategorii
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, tj. byta
dokumentem potwierdzajacym spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane wymagar okreslonych przez Zamawiajacego, nie mozna automatycznie zaktada¢, ze
jest to dokument podlegajacy uzupetnieniu czy wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 badz
4 Prawa zamoéwien publicznych. Jezeli w dokumencie tego rodzaju jest bowiem jednoznacz-
nie, wyraznie, bez zadnych watpliwosci okreslony przedmiot zamoéwienia, przy czym nie ma
sprzecznosci miedzy tym dokumentem a innymi dokumentami zataczonymi do oferty, to
w takim wypadku wymiana tego dokumentu oznaczataby zmiane tresci oferty.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

153. Sygn. akt: KIO 1223/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

W odhniesieniu do kwestii manipulowania proporcjami poszczegélnych ustug i ich wycena na-
lezy wskaza¢, ze w okreslonych sytuacjach dziatanie to moze by¢ kwalifikowane, jako czyn nie-
uczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W orzeczni-
ctwie Izby przyjeto dotychczas, Ze sytuacja ta zachodzi, gdy manipulacja cenami jednostkowymi,
bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, wskazuje na zaoferowanie tych cen jednostkowych
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w oderwaniu od cen rynkowych i jest nakierowana wytacznie na uzyskanie lepszej punktacji (tak:
wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 7/13; wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 r.,
sygn. akt KIO 1240/13; KIO 1246/13; KIO 1248/13; wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2012 r., sygn.
akt KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11). Powyzsze kore-
sponduje takze ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamoéwierr Publicznych, ktéry w ramach prze-
prowadzanej kontroli uznat, ze dziatanie wykonawcy polegajace na manipulowaniu kryteriami
oceny ofert celem uzyskania zaméwienia kosztem innych wykonawcéw, ktérzy nie stosowali ta-
kich praktyk i uczciwie wskazywali cene, wypetnia znamiona dokonania czynu nieuczciwej kon-
kurencji (por. Kontrola UZP nr UZP/DKD/KND/14/13).

Podzielajagc w petni trafnos¢ powyzszych ocen nalezy wskaza¢, iz okolicznosci niniejszej
sprawy nie uzasadniajq ich zastosowania do oceny zarzutéw podniesionych przez Odwotuja-
cego. W niniejszej sprawie ceny za poszczegdlne ustugi nie byty bowiem odrebnymi kryteria-
mi oceny ofert, spos6b wyceny poszczegdlnych ustug nie zapewnial wykonawcom Zadnej
dodatkowej punktacji, a decydujace znaczenie przy wyborze oferty najkorzystniejszej miata
cena catkowita.

154. Sygn. akt: KIO 2069/14, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, mozna w $wietle normy ogdlnej odméwic¢ uznania za
czyn nieuczciwej konkurencji zachowania, ktére aczkolwiek formalnie wskazuje na naru-
szenie zasad uczciwe]j konkurencji, ale trudno uzna¢ je, w danych okolicznosciach faktycz-
nych, za sprzeczne z dobrymi obyczajami, gdy podmiotowi podnoszacemu zarzut mozna
postawi¢ zarzut venire contra factum proprium (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowi-
cach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V Aca 328/07). Powyzsze zostato przytoczone dla
podkreslenia, ze (hipotetycznie) nawet w sytuacji uznania, kwestionowanego przez Odwo-
tujacego dziatania Przystepujacego, za czyn nieuczciwej konkurencji — ku czemu brak jest
jednak w tej sprawie podstaw faktycznych i prawnych — odwotanie nie zastugiwatoby na
uwzglednienie, gdyz nie zastuguje na ochrone prawna, ten kto sam praktykuje tego rodzaju
dziatania (venire contra factum proprium nemini licet — nie wolno wystepowac przeciwko
temu, co wynika z wlasnych czynéw).

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby, dziataniu (...) S.A., nie mozna przypisa¢ zna-
mion czynu nieuczciwej konkurencji, ani w oparciu o art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji, ani w oparciu o art. 15 ust. 1T pkt 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy.
Popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, bedacego powaznym zfamaniem podstawowej
reguty dziatalnosci gospodarczej, podwazajacym renome danego przedsiebiorcy, wymaga
wykazania ponad wszelka watpliwos¢ zaistnienia wszystkich przestanek warunkujacych przy-
pisanie wykonawcy tego rodzaju dziatania. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie sprostat te-
mu obowiazkowi, a okolicznosci sprawy nie potwierdzity stawianych w tej materii zarzutéw.

Odnoszac sie do zarzutu popetnienia czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nalezy wskaza¢, ze w mys| tego przepisu czynem nieuczciwej kon-
kurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towa-
réw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Uzyte w tym przepisie sformuto-
wanie ,w celu” wskazuje, ze czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ popetniony swiadomie
i z winy umyslnej (por. wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 708/13). Wyko-
nawcy powinno by¢ udowodnione, ze zanizenia ceny dokonat celowo i z zamiarem wyelimi-
nowania innych wykonawcow.

155. Sygn. akt: KIO 2052/14, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

(...) za udowodnione Izba uznata okolicznosci podnoszone przez Strony, tak w odwofaniu,
jak i w toku rozprawy przed Izba, istnienia wzajemnych powigzan organizacyjnych i gospo-
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darczych wykonawcéw: Przystepujacego i Tomasz F. z podmiotami udostepniajacymi kazde-
mu z nich swe zasoby. Izba uwzglednifa przy tym m.in. to, ze:

— podmiotami udostepniajacymi swoje zasoby obu wykonawcom byty osoby fizyczne pro-
wadzace dziatalno$¢ gospodarcza, bedace jednoczesnie wspoélnikami spétki — Przystepuja-
cego — i petniace w tej spodice funkcje w zarzadzie, a zatem organie spoétki, ktory podejmu-
je decyzje m.in. o warunkach, na jakich sktadane sa oferty przez spétke — Przystepujacego,

— wykonawca: Tomasz F. i jeden z podmiotéw udostepniajacych mu swoje zasoby tj. Ma-
rek F. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma X Marek F. w O. w ogélnodostep-
nym rejestrze maja wpisany ten sam adres gféwnego miejsca wykonywania dziatalnosci,
co znajduje tez swe potwierdzenie w pieczeciach firmowych, ktérymi opatrzyli oni
przedstawione przez siebie oSwiadczenia i dokumenty,

— zaistniala w toku postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego przez Zama-
wiajacego sekwencje zdarzen — przedstawienie przez obu wykonawcéw ofert (réznia-
cych sie ceng o blisko 6 mIn zt, co podnosit Zamawiajacy), ktére wymagaty wezwania
kazdego z nich do uzupetnienia odpowiednich o$wiadczer lub dokumentéw, a nastep-
nie, juz po poznaniu innych ofert w tym postepowaniu ztozonych, uzupetnienie tychze
dokumentéw w taki sposob, ze koniecznym byto wykluczenie przez Zamawiajacego tego
z nich, ktérzy przedstawit tarsza z oferte.

Okolicznosci sprawy wskazuja na to, ze powiazani ze soba organizacyjnie i gospodarczo
wykonawcy, swiadomie wykorzystali procedure opisana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do do-
prowadzenia Zamawiajacego do takiej sytuacji, w ktérej bytby on zmuszony wybra¢ oferte
tego z nich, ktéry zaoferowat cene o blisko 6 milionéw ztotych drozsza. Takie postepowanie
nalezy oceni¢, jako sprzeczne z dobrymi obyczajami, majace na celu uzyskanie korzysci
w sferze gospodarczej. Kooperujac wykonawcy ci, poprzez swoje celowe dziatanie w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia, wptyneli na podjecie przez zamawiajacego decyzji
o wyborze drozszej oferty.

156. Sygn. akt: KIO 2151/14, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2014 r.

Izba podejmujac swe rozstrzygniecie uwzglednita stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone
w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt Ill SK 6/06). Uznafa bowiem, iz ustalenie dopuszcze-
nia sie przez wykonawcéw niedozwolonych, w $wietle przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, praktyk mozliwe jest réwniez, z uwagi na dostrzezona przez Sad Najwyzszy
w powotanym orzeczeniu specyfike tych spraw, na podstawie dowodéw posrednich — ,wo-
bec braku bezposrednich srodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia (...), koniecz-
ne stato sie w postepowaniu sadowym konstruowanie domnieman faktycznych”. Jak stusznie
zauwazyfa Izba w orzeczeniu KIO 517/13: ,udowodnienie zaistnienie zmowy przetargowej,
sita rzeczy, w wiekszosci przypadkéw opierafo sie bedzie na dowodach i okolicznosciach
wskazujacych na powyzsze posrednio (postugujac sie terminologia prawno-karna, na tzw.
poszlakach). Tym samym na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych faktow, ktére
wystapia w odpowiednich wadze i ilosci, mozna przyja¢ i wywnioskowad, istnienie faktow
innych — w tym przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcéw umawiaja-
cych sie, co do swojego udziatu w przetargu i ksztattu swoich ofert. Powstaje wiec w ten
spos6b domniemanie faktyczne wystapienia zmowy przetargowej i naruszenia konkurencji
w postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia powyzszego”. (...)

Uprawnieniem wszak, nie obowigzkiem wykonawcy, jest mozliwos¢ przediuzenia przez
tego wykonawce terminu zwiazania ofertg i wniesienia nowego wadium, czy to samodzielnie,
czy to na wezwanie Zamawiajacego. W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, brak
takiej zgody ze strony wykonawcy bedzie jednoznaczny z jego rezygnacja z dalszego uczest-
nictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co po stronie Zamawiajacego rodzi obo-
wiazek wykluczenia wykonawcy, ktéry takiej zgody nie wyrazit. (...)
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Brak bowiem, w ocenie Izby, podstaw dla przyjecia, iz takie postepowanie przywotanych
wykonawcéw byto wynikiem porozumienia zawartego przez trzech wskazanych przez Odwo-
tujacego wykonawcédw. Co istotne, Odwotujacy, w odniesieniu do prowadzonego przez Za-
mawiajacego postepowania, wskazywat jedynie na czynnosci, ktére, jak sam zreszta przyzna-
wat, byly czynnosciami znajdujacymi swe oparcie w przepisach ustawy Pzp.

157. Sygn. akt: KIO 2169/14, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2014 r.

Dziataniu Zamawiajacego nie mozna przypisa¢ znamion czynu nieuczciwej konkurencji
takze na podstawie, powotanego w tresci odwotania, art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) — przyp. red.]. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkuren-
cji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Warto w tym miejscu przywota¢ poglad przed-
stawiony w wyroku KIO z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2589/12, iz ,watpliwe jest
czy zamawiajacego mozna uznac za przedsiebiorce konkurujacego z wykonawcami, jak
rowniez czy tych wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia mozna uznac za
klientéw zamawiajacego w rozumieniu u.z.n.k.” W niniejszej sprawie Izba miafa jednak na
uwadze status prawny Zamawiajacego, bedacego spotka prowadzaca dziatalno$¢ zwiazana
z wykonywaniem stuzby publicznej w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich.
W tym kontekscie klauzula generalna zawarta w art. 3 ust. T ww. ustawy mogta, co do
zasady, zosta¢ odniesiona do dziatan Zamawiajacego. Przedmiotowy zarzut nie zostat jed-
nak udowodniony przez Odwotujacego, w szczegélnosci nie wykazano, z jakimi przepisa-
mi badZ dobrymi obyczajami miaty pozostawa¢ w sprzecznosci kwestionowane postano-
wienia SIWZ.

158. Sygn. akt: KIO 2254/14, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2014 r.

Znalazt za$ potwierdzenie, w ocenie Izby, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Analiza zachowania Przystepujacego na gruncie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym ksztatt Konsor-
cjum i podziat ustug zaproponowanych do realizacji przez kazdego cztonka tegoz Konsor-
cjum, przy uwzglednieniu daty rozpoczecia dziatalnodci przez poszczegélne spétki sktania do
stwierdzenia, ze skfad osobowy Konsorcjum zostat dobrany w taki sposéb, aby istotng czes¢
zamoéwienia realizowaly spotki, ktére moga dokonywac nieopodatkowanej sprzedazy ustug.
Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze kazda ze spétek, biorac pod uwage przedmiot prowa-
dzonej dziatalnoéci, mogtaby wykona¢ przedmiotowe zaméwienie samodzielnie.

Wobec takiego zachowania dochodzi do sytuacji, iz w istocie Przystepujacy w warun-
kach zamoéwienia publicznego, gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest cena, nie konku-
ruje tak jak inni wykonawcy cena brutto a cena netto, bowiem poprzez powotanie grupy
spotek (czestokro¢ na potrzeby tylko danego zamdéwienia, biorac pod uwage powotywane
limity) i dobieranie ich sktadu na potrzeby konkretnego zamoéwienia moze zaproponowac
zamawiajacemu realizacje przedmiotu zamoéwienia za cene netto. Jednoczesnie uzyskujac
w ten sposéb przewage w wysokosci 23% dla tej czesci ustug, ktére nie podlegaja opodat-
kowaniu, zyskuje mozliwo$¢ natozenia na dana ustuge marzy w wysokosci niespotykanej
w tego rodzaju ustugach, zapewniajac sobie mozliwos¢ generowania zysku na poziomie
niedostepnym dla innych wykonawcéw. Powyzsze dziatanie nie tylko zaktéca, ale i wypa-
cza uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac rzetelne i niezafalszowane wspétzawodnictwo.
Izba zdecydowanie sprzeciwia sie takim praktykom. W konsekwencji bowiem powyzsze
doprowadzi do unicestwienia konkurencji, albo koniecznosci mnozenia siostrzanych sp6-
tek w celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT, co wptywa na zafatszowanie obrazu rze-
czywistosci gospodarczej. Stad tez we wskazanych okolicznosciach, w ocenie Izby, pojecie
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czynu nieuczciwej konkurencji, ktére na gruncie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. konstytuuja nastepu-
jace elementy: 1) aktywno$¢ w zwiazku z dziatalnoscia gospodarcza (co wynika z art. 1
ustawy), 2) sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami, 3) zagrozenie naruszenia inte-
resu innego przedsiebiorcy lub klienta, zostato wypetnione, a opisane zachowanie stanowi
delikt nieuczciwej konkurencji. Nie powinno bowiem budzi¢ watpliwosci, zdaniem Izby,
ze uczciwos¢ kupiecka stanowiaca desygnat pojecia ,dobre obyczaje” w dziafalnosci han-
dlowej zostata ztamana, a przez to w danym segmencie rynku naruszono interesy innych
przedsiebiorcéw, powodujac zagrozenie dla ich dalszego funkcjonowania. W przedmioto-
wym postepowaniu doszfo zatem do ztozenia oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konku-
rencji, co winno skutkowaé, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jej
odrzuceniem.

159. Sygn. akt: KIO 2285/14, KIO 2328/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Odwotujacy upatrywat w okolicznosci zlozenia ofert przez tych wykonawcéw czynu nie-
uczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. O nieuczciwej praktyce
w rozumieniu przywotanej ustawy stanowi¢ miafa wzajemna wiedza tych wykonawcéw o za-
tozeniach cenowych, wynikajaca z udziatu podmiotu udostepniajacego swéj potencjat w re-
alizacji ok. 80% catosci zamoéwienia, ktérej pozbawiony zostat Odwotujacy.

Odnoszac sie do czynu z art. 3 ust. T ustawy o zw.n.k. [u.z.n.k. — przyp. red.] nalezy zwr6-
ci¢ uwage na generalny charakter klauzuli zgodnosci z ustawa i dobrymi obyczajami, ktére
mozna odnies¢ tak do regut okreslonych w ustawie Prawo zaméwiei publicznych, jak i usta-
lonych w siwz w odniesieniu do wszystkich uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. W ocenie Odwotujacego, w opisane sytuacji miato dojs¢ do naruszenia za-
sad uczciwej konkurencji w postepowaniu, gdyz grono wykonawcéw miato mie¢ dodatkowa
wiedze co do istotnych dla catosci zamoéwienia zatoze cenowych przyjetych w tych ofertach,
a wynikajacych z kosztu wynagrodzenia tego samego podmiotu udostepniajacego swoéj poten-
cjat i majacego uczestniczy¢ w wykonaniu przewazajacej czesci zamoéwienia. Podstaw do
uznania dziatan wykonawcéw za wypetniajace znamiona czynu nieuczciwej konkurengji
Odwotujacy upatrywat w naruszeniu dobrych obyczajéw, ktére wymagatyby zlozenia oferty
przez tych wykonawcéw ewentualnie w konsorcjum.

Rozstrzygajac o zasadnosci tak postawionego zarzutu Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje,
iz samo korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego jako dopuszczone wprost przepisem
art. 26 ust. 2b ustawy nie moze by¢ oceniane jako sprzeczne z prawem. Ustawa Prawo za-
moéwier: publicznych nie wprowadza ograniczeri co do udziatu podmiotéw udostepniajacych
swoj potencjat w charakterze wykonawcy sktadajacego wiasna oferte. Réwniez z dopuszcze-
nia w przepisach ustawy mozliwosci zawigzania konsorcjum w celu wspdlnego ubiegania sie
o zamdwienia nie mozna wywodzi¢ istnienia takiego obowiazku. To w gestii swobodnej de-
cyzji wykonawcy lezy podjecie decyzji co do udziatu w postepowaniu poprzedzona ocena
jego mozliwosci i przygotowania do wykonania zaméwienia. W przypadku zaméwien, przy
ktérych wystepuje ograniczone grono dostawcéw sprzetu koniecznego do wykonania zamé-
wienia, jak np. przy budowie systeméw informatycznych, nie jest rzadka sytuacja, w ktérej
producent sprzetu, bedac jednocze$nie samodzielnym wykonawcom skfadajacym oferte,
udostepnia swoj potencjat techniczny innym podmiotéw zainteresowanym ztozeniem oferty.
Roéwniez w przedmiotowym postepowaniu zachodzi potrzeba pozyskania specjalistycznych
urzadzer sterowania ruchem kolejowym i monitoringu od producenta. W tej sytuacji znaczna
czes¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty zmuszona byfa do podjecia rozméw z potencjalnym
dostawca (podwykonawca), co znalazto swdj wyraz w tresci ofert. W ocenie Izby, takie dzia-
tanie nie narusza dobrych obyczajéw, ale jest wyrazem rzeczywistej sytuacji na rynku. Trudno
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jest rowniez wskaza¢, w jaki sposob utrudniony zostatby dostep Odwotujacemu do zaméwie-
nia. Twierdzenia o rzekomej wiedzy grupy podmiotéw o elementach kalkulacyjnych wspél-
nych z uwagi na korzystanie z potencjatu tego samego podmiotu nie przekonuja. Kazdy
z wykonawcéw, ktory ztozyt oferte musiat skalkulowac¢ rzeczywiste koszty i brak jest przeko-
nujacej argumentacji za tym, iz sktadajac oferte nie dazyli do uzyskania zamoéwienia dla sie-
bie. Fakt, iz to nie Odwotujacy zaproponowat najnizsza cene, nie moze oznacza¢, ze doszto
do zachwiania konkurencji w postepowaniu.

160. Sygn. akt: KIO 2463/14, Wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2014 r.

Fakt ewidentnej kolizji interesow wykonawcy, ktéry uzyskat zaméwienie na utrzymanie
drég oraz ztozyt oferte na nadzoér nad tym utrzymaniem, mégt bowiem i powinien by¢ rozpa-
trywany nie tylko przez pryzmat niewaznosci czynnosci prawnej — tak jak uczynit to Zamawia-
jacy [a w tym zakresie takze w odniesieniu do przestanki z art. 58 § 2 dotyczacej natury sto-
sunku cywilnoprawnego] — ale takze, lub przede wszystkim, w kontekscie czynu nieuczciwej
konkurengji [art. 89 ust. 1 pkt 3 stawy]. Wartosci nadrzedne i klauzule generalne, do kt6rych
odwotywat sie Zamawiajacy, a ktére zmaterializowaly sie w tym postepowaniu mogty by¢
postrzegane w kategorii czynu nieuczciwej konkurencji.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.] stanowi, ze czynem nieuczciwej konkuren-
cji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Taka interpretacja stosowania przepiséw ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika zaréwno z pismiennictwa na ten temat, jak
i z orzecznictwa. Za znamienny i adekwatny do rozpatrywanego przypadku mozna uznac
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07 podajacy,
iz ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujace sie poza ramami systemu prawa. Wyrazaja
sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac¢ sie przedsiebiorcy.
Ich tresci nie da sie okresli¢ wiazaco w sposéb wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sa
przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi,
jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania jako naruszajacego dobre obyczaje pozostawiona jest orzeczni-
ctwu, gdy istotne znaczenie maja tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktéconego
funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspoétzawodnictwo.” Nor-
ma zawarta w art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji rozgranicza zacho-
wania dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zacho-
wani niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Dla
stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarczajace zatem jest ustalenie
ziszczenia sie kumulatywnie przestanek, iz zachowanie przedsiebiorcy jest bezprawne jako
sprzeczne nie tylko z przepisami, ale z dobrymi obyczajami, a ponadto szkodliwe, gdyz
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Dobre obyczaje, stanowiace uzupetnie-
nie porzadku prawnego, nie bedac normami prawnymi sa natomiast wzorcami postepowa-
nia — podobnie jak zasady wspdizycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny by¢ przestrzegane
przez podmioty gospodarcze prowadzace dziatalnos¢ rynkowa.

Ztozenie oferty, w nastepstwie ktdrej zawarcie umowy niweczyloby sens zamdéwienia spro-
wadzajac nadzér nad czynnoéciami do nadzoru nad samym soba, jak réwniez stawiajac pod-
miot kontrolujacy i kontrolowany w dogodnej, sprzecznej z istota nadzoru pozycji, moze
i powinno by¢ rozpatrywane przez pryzmat regulacji zawartych w ustawie o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji, a w konsekwencji z tym samym uzasadnieniem jakie przyjat Zamawia-
jacy dla odrzucenia oferty Odwotujacej — powinno byto by¢ opatrzone dalsza, poszerzona
podstawa odrzucenia oferty Odwotujace;.
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161. Sygn. akt: KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14,
Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2014 r.

Uzycie przez ustawodawce pojecia ,zfozenie oferty” w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wyrazZnie
adresuje omawiane przepisy do stanu rzeczy istniejacego w dacie ztozenia ofert. Zatem p6z-
niejsze wycofanie petnomocnictwa Pani Hanny B do uczestnictwa w aukgji elektronicznej
w imieniu X Sp. z 0.0. pozostaje bez znaczenia dla oceny czynnosci zamawiajacego.

Przywofane ustalenia nakazuja uznanie, ze X Sp. z 0.0. i Y Sp. z 0.0. nie wystepuja w obro-
cie jako dwa catkowicie odrebne i niezalezne podmioty. Mimo, ze nie s3 one powigzane
kapitafowo, to istniejace powiazania osobowe i organizacyjne wskazuja na Scista wspotprace.
Y Sp. z 0.0. w Swietle dokonanych ustale prezentuje sie jak podmiot wchodzacy w skfad
holdingu X, dziafajacego w Polsce poprzez kilkadziesiat spétek i oddziatow, nie zas jako sa-
modzielny uczestnik rynku. Trudno tez uzna¢, ze prowadzenie przez pracownika X Sp. z 0.0.
Panig Hanne B., dziatalnosci gospodarczej, w segmencie rynku, na ktérym dziafa X Sp. z 0.0.,
mogto nastapi¢ bez wiedzy i zgody pracodawcy.

Przy ocenie, ze powotane okolicznosci wskazuja, ze odwotujacy dziafali w porozumieniu
i tym samym przez ztozenie ofert dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, 1zba uwzgled-
nifa, ze zamawiajacy ustalit, ze wyboér najkorzystniejszej oferty nastapi po przeprowadzeniu
aukgji elektronicznej. Z punktu widzenia intereséw zamawiajacego przeprowadzenie aukcji
oznacza finalne uzyskanie oferty z warunkami korzystniejszymi, niz wynikafoby to z oferty
zlozonej do uptywu terminu sktadania ofert (oferty papierowej). Z punktu widzenia wykonaw-
cow uczestnictwo w aukcji wiaze sie z szansa na uzyskanie zamoéwienia, nawet jesli oferta
papierowa danego wykonawcy nie byfa najkorzystniejsza, jednak bariera dla wykonawcy
uczestniczacego w aukgji jest opfacalnos¢ wykonania zaméwienia oraz mozliwos¢ osiagniecia
zysku, ktére okreslaja granice sktadania kolejnych postapien.

W toku kolejnych postapieft wykonawca zbliza cene swojej oferty do poziomu kosztéw
ograniczajac spodziewany zysk. Z tego wzgledu istotna jest nie tylko znajomos¢ witasnych
mozliwosci ekonomicznych, ale réwniez wiedza danego wykonawcy o poziomie cen wska-
zywanych przez innych konkurujacych wykonawcéw. W konsekwencji powiazanie perso-
nalne odwotujacych przez osobe Pani Hanny B. ma donioste znaczenie dla zachowania
zasad uczciwej konkurencji w procesie wyboru najkorzystniejszej oferty. Jej uczestnictwo
w postepowaniu po stronie obydwoéch odwotujacych zapewniato transfer wiedzy istotne;j
dla mozliwosci uzyskania zamoéwienia lub osiagniecia wiekszego zysku przez obu odwotu-
jacych ze szkoda dla pozostatych wykonawcéw, ktérzy maja w tej sytuacji mniejsze szanse
na uzyskanie zaméwienia, co prowadzi do ograniczenia konkurencji. Dziatanie odwotuja-
cych narusza interesy innych przedsiebiorcéw, gdyz ogranicza im mozliwos¢ uzyskania za-
moéwienia oraz interes klienta — zamawiajacego, ktéry wprowadzajac ograniczenie liczby
czesci zamowienia, na jakie oferte moze zlozy¢ jeden wykonawca, Swiadomie zamierzat
zdywersyfikowa¢ wykonanie przedmiotu zamoéwienia. To, ze obaj odwotujacy sa podmio-
tami formalnie i kapitatowo odrebnymi nie wystarcza dla uznania, ze nie moga sie oni do-
pusci¢ czynu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji gdy podejmuja oni dziatania prowadzace
do zachwiania uczciwej konkurencji.

Ztozenie ofert przez odwotujacych jest sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami.

Zamawiajacy stosownie do art. 83 ust. 3 Pzp ograniczyl do trzech liczbe ofert czescio-
wych, ktére moze ztozy¢ jeden wykonawca. Niezaskarzone w ustawowym terminie pre-
kluzyjnym postanowienia SIWZ maja charakter wiazacy. Fundamentalne znaczenie SIWZ
w postepowania o udzielenie zaméwienia nakazuje traktowanie jej jak prawa w postepo-
waniu. Naruszenie postanowiet umowy moze stanowi¢ o niezgodnosci z prawem, o ktérej
stanowi art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz.” pod red. J. Szwaji, wyd. 3, str. 155, teza 84).
W ocenie Izby réwniez naruszenie wymagan SIWZ (odnoszacej sie do przedkontrakto-
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wych stosunkéw cywilnoprawnych) prowadzi do sprzecznosci dziatania wykonawcow
z prawem i — przy zaistnieniu pozostatych przestanek ustawowych — stanowi o zaistnieniu
czynu nieuczciwej konkurencji.

[zba nie miafta réwniez watpliwosci, ze w okolicznosciach badanej sprawy zfozenie ofert
w liczbie wiekszej niz dopuszczona przez zamawiajacego przez odwotujacych dziatajacych
w porozumieniu i funkcjonujacych w obrocie gospodarczym w Scistym powiazaniu jest
sprzeczne z dobrymi obyczajami. Obejscie ograniczenia liczby ofert jest sprzeczne z uczci-
woscia kupiecka.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

162. Sygn. akt: KIO 1223/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

Specyfika przedmiotu zaméwienia nie uzasadnia stosowania pojecia razaco niskiej ceny do
cen za poszczeg6lne ustugi, gdyz nie s3 one oddzielnymi elementami przedmiotu zamoéwie-
nia, lecz facznie skfadaja sie na ustuge oczekiwana przez Zamawiajacego. (...)

Badanie cen jednostkowych nie znajduje uzasadnienia takze w okreslonych w SIWZ kryte-
riach ocen. Okolicznoscia uzasadniajaca takie twierdzenia bytoby przyktadowo nadanie ce-
nom za poszczegdlne ustugi cechy odrebnych kryteribw oceny ofert, przyznanie w ramach
cen jednostkowych punktacji, ktéra nastepnie stanowitaby o ocenie catej oferty. W niniejszym
postepowaniu tego rodzaju okolicznosci nie miaty miejsca, Zamawiajacy przewidziat tylko
jedno kryterium — najnizszej ceny, a we wzorze stuzacym do obliczania ceny przyjat wartosci
odnoszace sie do ceny ofert, a nie cen za poszczegélne ustugi (Rozdziat XIX SIWZ).

Takze spos6b wynagradzania wykonawcy nie moze stanowi¢ okolicznosci przemawiajacej
za odstapieniem w niniejszej sprawie od zasady, iz to cena catkowita podlega badaniu w kon-
tekscie zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W § 7 ust. 1 i 2 projektu umowy (Zatacznik nr 11
do SIWZ), przewidziano jedynie okreslenie facznej catkowitej wysokosci wynagrodzenia wy-
konawcy, oraz wysokosci wynagrodzenia miesiecznego stanowiacego sume wartosci przyje-
tych dla ustug sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia.

163. Sygn. akt: KIO 1504/14, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu
razaco niskiej ceny, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata, ze zarzut ten
potwierdzit sie. W ocenie Izby nie byto uprawnione odrzucenie oferty Odwotujacego w opar-
ciu o wskazany przepis i uznanie, ze oferta ta zawiera razaco niska cene. Izba nie kwestionu-
je przy tym, ze cena ofertowa Odwotujacego mogta budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego, bo-
wiem znaczaco odbiegata ona przede wszystkim od wartosci szacunkowej przedmiotu zamé-
wienia. Z tych tez wzgledéw Zamawiajacy stusznie wezwat Odwotujacego do zfozenia w tym
przedmiocie przez niego stosownych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tej czyn-
nosci Zamawiajacego zreszta Odwotujacy nie kwestionowat w tresci swojego odwotania.

Podstawa uznania, ze oferta Odwotujacego nie zawiera razaco niskiej ceny byfa — zdaniem
Izby — ocena wyjasniers udzielonych przez Odwotujacego. Odwotujacy w nader szczegbtowy
sposob wskazat na obiektywne czynniki i okolicznosci, ktére pozwalaja temu wykonawcy na
obnizenie swojej ceny ofertowej do poziomu odbiegajacego od ustalonej przez Zamawiaja-
cego wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia odpowiednio powiekszonej do wartosci
brutto (o warto$¢ podatku VAT). Odwotujacy pokazat poprzez swoje wyjasnienia, ale rowniez
poprzez zataczone dowody, ze ma mozliwo$¢ skorzystania w tym przypadku z wyjatkowo
sprzyjajacych jemu wtasnie warunkéw wykonania zamoéwienia. Odwotujacy przede wszyst-
kim wskazat na znaczace upusty, z ktérych bedzie mégt skorzysta¢ w ramach tego zaméwie-
nia, a takze w wiekszej skali w zwiazku z zakupami dokonywanymi jednoczesnie dla kilku
tego typu inwestycji realizowanych na tym samym rynku. W tym zakresie Odwotujacy dota-
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czyt do wyjasnien szereg dokumentéw, objetych tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujacego,
potwierdzajacych przyznane mu przez poszczegdlnych producentéw i dostawcoéw upusty na
rébznym poziomie, w tym takze upusty na znaczacym poziomie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze sa to upusty na materiaty, ktére nie beda miaty
zastosowania w niniejszym zamowieniu. Sam Zamawiajacy w toku rozprawy potwierdzit, ze sa
to takze upusty na materialy, ktére maja zastosowanie do robét wykoriczeniowych, ktére stano-
wig zasadniczy zakres przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna takze zgodzi¢ sie z Zamawiajacym
i Przystepujacymi do postepowania odwotawczego, ze zastosowanie wobec Odwotujacego
upusty, na ktére powotuje sie wskazany wykonawca w swoich wyjasnieniach, sa standardowe
i sa dostepne dla kazdego z wykonawcéw funkcjonujacych na danym rynku rob6t budowla-
nych. Wskazane podmioty w zaden sposéb nie udowodnity wskazanej okolicznosci. Tymcza-
sem oferty cenowe zataczone przez Odwotujacego maja charakter indywidualny, sa skierowane
do podmiotéw tworzacych konsorcjum Odwotujacego i dotycza zakupu konkretnych materia-
tow i produktéw. Upusty nawet na poziomie 50% czy 70% nie moga by¢ uznane za standardo-
we. Poza tym podkreslenia wymaga, ze odnoszenie ceny ofertowej pod katem razaco niskiej
ceny jest wlasciwe w pierwszej kolejnosci co do wartoéci przedmiotu zaméwienia, a wiec nale-
zytego szacunku tej wartosci zaméwienia, dokonanego przez Zamawiajacego w trybie art. 32
ust. T ustawy Pzp (warto$¢ netto), a wiec z nalezyta starannosciq — wartosci, ktéra powiekszona
jest o wartos¢ podatku VAT. Ta wartos¢ powinna by¢ ustalona przez Zamawiajacego bez stoso-
wania upustéw, ktére sa wasciwe dla konkretnego wykonawcy, biorac pod uwage wynegocjo-
wana oferte handlowa z producentem czy dystrybutorem okreslonych materiaféw. Skoro zatem
pozostafe oferty ztozone w postepowaniu nie odbiegaja znaczaco od tej wartosci (szacunkowe;j
zaméwienia powiekszonej o VAT), nalezafo przyja¢, ze wskazani wykonawcy nie zastosowali
w swoich ofertach takich znaczacych upustéw, z ktérych skorzystal Odwotujacy, biorac pod
uwage konkretne, przedstawione przez niego, indywidualne oferty handlowe skierowane do
Odwotujacego. Oprécz upustow cenowych Odwotujacy w swoich wyjasnieniach wymienit
szereg innych okolicznosci wskazujacych na indywidualna, szczegblna sytuacje tego wtasnie
wykonawcy, pozwalajaca mu na istotne obnizenie swojej ceny ofertowej, ktére nie byty jedynie
gofosfowne, ale potwierdzone wtasciwymi dokumentami (dowodami). Do tych dowodéw Za-
mawiajacy de facto nie odniost sie, wskazujac jedynie, ze Odwotujacy nie wykazat w sposéb
konkretny, jak wskazane przez Odwotujacego okolicznosci wptywaja na obnizenie jego ceny
ofertowej. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy nie ma obowiazku przedstawienia konkretnych
wyliczen ceny ofertowej w oparciu o skierowane do niego wezwanie Zamawiajacego wyjasnie-
nia razaco niskiej ceny, ktére ma charakter ogélny. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, tak w postanowieniach SIWZ, jak i kierujac do Odwotu-
jacego wezwanie do wyjasnienia ceny razaco niskiej, nie wskazat na wymog przedstawienia
szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej. Wskazac ponadto nalezy, ze w ramach oferty wykonaw-
cy w niniejszym postepowaniu mieli obowiazek wskazania jedynie elementéw kalkulacyjnych
przyjetych do wyceny oferty. Takie elementy zostaly przestawione w ofercie Odwotujacego zas
Zamawiajacy, odrzucajac oferte Odwotujacego i uznajac, ze cena tego wykonawcy zawiera
razaco niska cene, w ogodle nie zakwestionowat tych elementéw kalkulacyjnych ceny ofertowe;j
Odwotujacego. Takze w ramach wezwania do zfozenia wyjasnien takich szczegélnych wyjas-
niefi Zamawiajacy od wykonawcy nie zadat. Tymczasem Odwotujacy, biorac powyzsze pod
uwage w sposob szczegbtowy wyspecyfikowat réznego rodzaju obiektywne i wiasciwe dla niego
okolicznosci, ktére pozwolity mu na obnizenie ceny ofertowej, przedstawiajac takze w tym za-
kresie odpowiednie dowody.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujacego, iz Zamawiajacy powinien byt zada¢ od
niego dodatkowych wyjasniefi we wskazanym zakresie, powyzsze oczywiscie jest prawem
Zamawiajacego, o ile nie stanowi w konkretnym stanie faktycznym naruszenia zasady uczci-
wej konkurencji i réownego taktowania wykonawcéw (np. zadanie dodatkowych wyjasnier
,do skutku” jedynie w celu ,uratowania” konkretnej oferty), ale nie jego obowiazkiem. Nie-
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mniej jednak w tym konkretnym przypadku — zdaniem Izby — Zamawiajacy dysponujac wska-
zanymi wyjasnieniami Odwotujacego nie miat podstaw do uznania, ze oferta ta zawiera raza-
co niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jesli jakies elementy wyjasniers bu-
dzity jeszcze jego watpliwosci mogt faktycznie skorzysta¢ z dodatkowych wyjasnien tych ele-
mentéw. W zwiazku z powyzszym Izba stwierdzita, iz potwierdzito sie naruszenie art. 89
ust. T pkt 4 ustawy Pzp.

164. Sygn. akt: KIO 1888/14, KIO 1896/14, Wyrok KIO z dnia 30 wrzes$nia 2014 r.

Argumentacja odwotujacego w przedmiocie niedoszacowania ceny oferty przystepujacego
jest wiarygodna. Jednakze zarzut zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp z uwagi na razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zdaniem
Izby, jest przedwczesny. Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wymaga, aby przed ewentualnym
odrzuceniem oferty z powodu razaco niskiej ceny wykonawca miat mozliwos¢ ztozenia wy-
jasnien co do elementéw majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny i wykazania przed
zamawiajacym, ze zaoferowana cena jest realna, konkurencyjna oparta na rzeczywistych
kosztach ponoszonych przez wykonawce. Brak wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasniei
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, stanowi istotna przeszkode do odrzucenia oferty. W tych okolicz-
noSciach zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp jest zasadny. Izba odstapita od nakazania zama-
wiajacemu wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasniefi w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w ramach
powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, gdyz wykonawca i tak podlega wykluczeniu
z postepowania z innych przyczyn, co zostafo wskazane powyzej, a tym samym oferta tego
wykonawcy podlega uznaniu za odrzuconag (...).

165. Sygn. akt: KIO 1909/14, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

Nie jest dopuszczalne uznanie ceny oferty za razaco niska z powodu zakwestionowania
jednego elementu sktadajacego sie na ta cene, jesli nie zostato wykazane, ze znaczenie pod-
wazanego elementu cenotwdrczego jest tak duze, iz jego zanizenie powoduje razaco niski
charakter ceny catej oferty.

166. Sygn. akt: KIO 2277/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Nie potwierdzil sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, odrzuceniu podlega
oferta zawierajaca razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wiec cene
pozostajaca w razacej dysproporcji do Swiadczenia, ktére oferuje wykonawca i jest nierealna
w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie jest zatem wystarczajacy do uznania ceny za
razaco niska fakt, ze cena bardzo znaczaco rézni sie od wartosci zaméwienia oraz cen pozo-
statych ofert ztozonych w postepowaniu. Musi to by¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska,
co razaco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia. Zatem ocena tej oko-
licznosci powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamoéwienia, jego specyfiki
i towarzyszacych mu realiéw rynkowych. W tym przypadku oceny nalezato dokona¢
z uwzglednieniem specyfiki ustug telefonii komérkowej. Sa to bowiem ustugi bedace szcze-
golnym rodzajem zamoéwienia, w przypadku ktérego zauwazalne jest systematyczne obniza-
nie wynagrodzenia operatoréw, a dodatkowo przychodéw wykonawcy nie stanowi jedynie
jego wynagrodzenie za realizacje ustugi (jak to ma miejsce w przypadku robét budowlanych,
dostaw czy wiekszosci ustug), wykonawca uzyskuje bowiem przychody z tytutu opfat miedzy-
operatorskich uiszczanych za potaczenia przychodzace z innych sieci. Ponadto sa to ustugi,
ktérych wykonanie nie wymaga ze strony wykonawcy ponoszenia zadnych szczegélnych na-
ktadéw czy inwestycji, poza obowiazkiem ponoszenia kosztéw opfat MTR za pofaczenia
i wiadomosci wychodzace do sieci obcych.



ZESZYT NR 19 113

167. Sygn. akt: KIO 2284/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

W ocenie Izby, skoro wszystkie elementy oferty ztozonej przez Odwotujacego, majace
wplyw na cene przedmiotu zamoéwienia wycenione zostaly przez Odwotujacego w spos6b
oderwany od realiéw rynkowych, to nalezy uzna¢, ze cena zaoferowana przez Odwotujacego
byfa nierealistyczna, niewiarygodna i catkowicie oderwana od realiéw rynkowych, co wypel-
nia definicje ceny razaco niskiej.

Odwotujacy podnosit w tracie rozprawy, ze nie jest zakazane, aby wykonawca kompenso-
wat nizsza cene jednego elementu wyzsza ceng za inny element. Nalezy zauwazy¢, ze Od-
wolujacy nie wyjasnit, nawet w trakcie rozprawy, doktadnych kosztow takiej kompensacji, na
czym miafaby ona polega¢, nie wyjasnit ceny, ktérych doktadnie elementéw sg ze sobg kom-
pensowane oraz nie wykazal, czy jest rzeczywiscie mozliwe catkowite pokrycie kosztéw do-
stawy jednego elementu, dodatkowymi srodkami zwiazanymi z dostawa innego elementu.

168. Sygn. akt: KIO 2398/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Izba zwazyta, ze zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode w ksztaftowaniu ceny
w zakresie czesci waloryzowanej stawki za 1 wozokilometr, udziatu waloryzacji paliwa, oraz
udziatu waloryzagji inflacji. Zamawiajacy nie zawart w specyfikacji minimalnych pozioméw
waloryzacji, nie przewidziat tez konsekwencji z tytutu nie uwzglednienia waloryzacji przy
obliczeniu ceny. Izba uznata, ze brak jest mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia, ze przy-
jete przez X zatozenia co do ksztattowania sie cen w okresie 10 lat nie zaistnieja. Zmieniajaca
sie sytuacja gospodarcza i polityczna powoduje, iz nie ma mozliwosci przewidzenia w sposéb
pewny poziomu cen poszczegdlnych elementéw w tak dtugim okresie tak, aby mogto to ne-
gatywnie wptywac na sytuacje wykonawcy w postepowaniu poprzez uznanie jego ceny ofer-
towej za razaco niska. Umowa zawierana na 10 lat ze swej istoty charakteryzuje sie pewng
doza niepewnosci dla obu jej stron. Z uwagi na powyzsze, zarébwno zatozenia przyjete przez
X, jak i poczynione przez odwotujacego moga okazac¢ sie dalekie od realiéw, ktére nastang
w toku realizacji zamoéwienia, ale tez w réwnym stopniu dane przyjete do kalkulacji przez
kazdego z wykonawcéw moga okazac sie adekwatne do sytuacji na rynku w poszczegélnych
okresach realizacji zaméwienia. Wskazany powyzej brak pewnosci powoduje, ze nie ma
podstaw do uznania, ze poziom waloryzacji zatozony przez wykonawce X jest nierealny i nie
pozwoli na prawidtowa realizacje zamoéwienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 5

169. Sygn. akt: KIO 1536/14, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r.

(...) Zamawiajacy bfednie podat w podstawie prawnej odrzucenia oferty Odwotujacego
przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Wskazany przepis naktada bowiem obowiazek na zamawia-
jacego polegajacy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczone-
go z udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub niezaproszonego do skfadania
ofert. Forma gramatyczna omawianego przepisu odnosi sie bowiem do czasu przesztego, co
oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, znajduje swoje zastosowanie do trybéw
dwuetapowych (takich, jak np. przetarg ograniczony), gdzie w pierwszym etapie dokonywana
jest ocena formalno-prawna wykonawcy. Wynik tej oceny decyduje o zakwalifikowaniu badz
tez nie, do dalszego etapu, tj. zaproszenia do skfadania oferty. Przedktadajac powyzsze na
grunt omawianego przepisu wskaza¢ nalezy, ze znajduje on swoje zastosowanie wiasnie do
trybéw dwuetapowych, gdyz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wyko-
nawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, tj. pierwszy etap
postepowania dwuetapowego zakoriczyt sie wynikiem negatywnym dla wykonawcy (zostat
wykluczony z postepowania), a mimo to wykonawca ten ztozyt oferte. Druga z okolicznosci,
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to sytuacja, w ktorej wykonawca pozytywnie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony),
ale ze wzgledu na ograniczong (wskazana w ogloszeniu o zaméwieniu) liczbe wykonawcéw
zaproszonych do sktadnia ofert (drugi etap) nie zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo
to ztozyt oferte. Taka okoliczno$¢ wymusza na zamawiajacym zastosowanie przepisu art. 89
ust. T pkt 5 ustawy Pzp w zakresie obowiazku odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce
niezaproszonego do skfadania ofert. Niniejsze postepowanie nie jest za$ prowadzone w trybie
postepowania dwuetapowego. Wskazanie art. 89 ust. T pkt 5 Pzp bylo wiec niewfasciwe,
wystarczajacym za$ bylo poprzestanie na wskazaniu przez Zamawiajacego art. 24 ust. 4 Pzp,
zgodnie z ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

170. Sygn. akt: KIO 1562/14, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2014 r.

Bezprzedmiotowy okazat sie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 usta-
wy Pzp i to nie z powodu braku podstaw do wykluczenia Przystepujacego z postepowania
a tym samym zaniechania odrzucenia oferty. Odwotujacy nie dostrzega regulacji przepisu
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, z mocy ktérego oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona. Skutek odrzucenia nastepuje wiec z mocy prawa i nie wymaga podijecia czyn-
nosci przez zamawiajacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zatem,
gdyby w niniejszym stanie faktycznym zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, to jego oferta ex lege uznana bytaby za odrzucona (art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp), a zaniechanie wykluczenia mogtoby prowadzi¢ jedynie do naruszenia przepisu art. 24
ust. 4 ustawy Pzp a nie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Whbrew pozorom zakres
normowania obu przepiséw nie pokrywa sie. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy
bowiem sytuacji, w ktérej oferte sktada wykonawca wykluczony lub niezaproszony do skta-
dania ofert. Okolicznos¢ ta nie zaktualizuje sie jednak w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

171. Sygn. akt: KIO 2312/14, Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2014 r.

Sposob obliczenia cen jednostkowych, ktére nie byty zadane w SIWZ i zamawiajacy nie
wymagat obliczenia cen jednostkowych w opisany przez siebie sposéb — jako ilorazu wartosci
netto i ilosci jednostek przedmiarowych, nie stanowi btedu uzasadniajacego odrzucenie ofer-
ty. Wartosci netto obliczone jako iloczyn cen jednostkowych i ilosci jednostek przedmiaro-
wych, wedtug obliczenia odwotujacego, stanowia réznice w stosunku do pierwszego sposobu
obliczenia cen jednostkowych, w kwocie 2 230,52 zt.

Dwa odmienne sposoby obliczenia cen jednostkowych, przy braku jakichkolwiek wymagar ze
strony zamawiajacego, nie stanowia tez omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

172. Sygn. akt: KIO 2350/14, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2014 r.

Istota sporu w przedmiotowej sprawie jest mozliwos¢ identyfikacji podpisu ztozonego na
dokumentach bedacych czescia oferty X Sp. z 0.0. ztozonej w postepowaniu prowadzo-
nym przez zamawiajacego. Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajacego o braku
identyfikowalnosci podpisu ztozonego na formularzu ofertowym i kosztorysie. W ocenie
Izby, identyfikacje witasnorecznego podpisu ztozonego na stronach oferty umozliwia za-
warta na pierwszej stronie oferty tres¢ ,Ja/My nizej podpisany/i Robert K. dziafajac w imie-
niu i na rzecz X Sp. z 0.0.” Treé¢ ta pozwala na stwierdzenie, iz ztozony ponizej podpis
nieczytelny nalezy do pana Roberta K., co potwierdzit pan Robert K. osobiscie na rozpra-
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wie. Uprawnienie pana Roberta K. do reprezentowania wykonawcy potwierdzata tres¢
odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego stanowiaca czes¢ oferty.

Ustaleniu temu nie przeczy okolicznos¢, iz na czesci stron oferty zostaty ztozone przez
pana Roberta K. zaréwno podpis czytelny, jak i nieczytelny. Ewentualne watpliwosci wynika-
jace z tresci innych dokumentéw zawartych w ofercie czy bedacych w posiadaniu zamawia-
jacego zamawiajacy mégt wyjasnic¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nie ma takze znaczenia
miejsce, w ktérym podpis sie znajduje. Bez wzgledu na to, czy jest to miejsce wyznaczone na
formularzu przez zamawiajacego, czy tez jest to inne miejsce w obrebie tego formularza,
ztozenie identyfikowalnego podpisu spetnia przestanki dokonania czynnosci, tj. ztozenia pi-
semnego o$wiadczenia woli.

Izba stwierdzita, Zze ztozenie podpisu nie opatrzonego pieczecia imienna nie moze skutko-
wac odrzuceniem oferty, szczegblnie w sytuacji, gdy istnieje mozliwos¢ weryfikacji podpisu
i stwierdzenia jego pochodzenia. Tego rodzaju uchybienie formalne, wobec mozliwosci zi-
dentyfikowania osoby, ktéra podpis ztozyta, nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty.

Art. 90 ust. 1-3

173. Sygn. akt: KIO 1243/14, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2014 r.

Za oferte z razaco niska ceng uznaje sie oferte z ceng niewiarygodna i nierealistyczng w po-
rownaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, tj. cene, wskazujaca na fakt wykonania
zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Punktem odniesienia dla
oceny, czy cena jest razaco niska, jest przedmiot zamoéwienia i jego warto$¢. Nie oznacza to
jednak, ze kazda oferta z ceng nizsza od wartosci zaméwienia, powiekszonej o podatek VAT,
zawiera razaco niska cene. Ceny te nalezy bowiem odnies¢ takze do cen ofert ztozonych
w danym postepowaniu, gdyz to dopiero one odzwierciedlaja rzeczywisty poziom cen rynko-
wych dla konkretnego zamoéwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w tych sa-
mych warunkach gospodarczych. Natomiast istnienie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami
jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla uznania, iz zaoferowana
cena jest razaco niska. W tym stanie faktycznym cena zaoferowana przez wykonawce (...)
znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci zaméwienia, jak i cen zaoferowanych w tym
postepowaniu przez dwoch innych wykonawcéw z wyjatkiem ceny oferty odwotujacego,
ktéra jest zblizona do ceny oferty wykonawcy (...). Nawet jednak cena znaczaco odbiegajaca
od szacunkowej wartosci zamoéwienia, czy cen innych wykonawcéw nie musi by¢ ceng raza-
co niska o ile wezwany do wyjasnie wykonawca jest w stanie udowodni¢ realnos¢ zaofero-
wanej ceny. Wykonawca taki zobowiazany jest bowiem wskaza¢ co spowodowato obnizenie
ceny, jak réwniez podac jakie czynniki faktycznie wptynety na jej obnizenie, gdyz to wtasnie
udzielone wyjasnienia majg potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena
prawidtowo oszacowana.

174. Sygn. akt: KIO 997/14, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2014 r.

W zakresie relacji ceny oferty do wartosci szacunkowej zamoéwienia, podzieli¢ nalezy po-
glad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie
o sygn. akt: KIO 1007/13, 1021/13, 1050/13, 1054/13, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,War-
tos¢ szacunkowa zaméwienia jest pewna projekcja zamawiajacego, oparta o zafozenia i sza-
cunki, ktéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w treéci cen sktadanych w warunkach kon-
kurencji. Oczywista i nie budzaca watpliwosci jest przy tym koniecznos¢ dokonywania osza-
cowania przez zamawiajacego wartosci zamoéwienia z uwzglednieniem zasady ostroznej wy-
ceny przedmiotu zaméwienia, w spos6b usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro
odnosi sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowarn wykonawcéw, dziatajacych w ra-
mach rynku konkurencyjnego — ta konkurencja jest wrecz wkomponowana w postepowanie
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o zaméwienie publiczne, ktérego istota, przy kryterium stanowigcym cene, jest — z perspek-
tywy wykonawcy — konkurowanie ceng. Oczywistym jest zatem, ze warto$¢ szacunkowa za-
moéwienia nie moze odpowiadac najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi raczej wyraz
usrednionych oczekiwan co do odpowiedzi wykonawcow”.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze sktadanie ofert z cena nizsza od wartosci oszacowanej przez
Zamawiajacego jest w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktére nie mo-
ze by¢ automatycznie postrzegane jako okolicznos¢ uzasadniajaca watpliwosci co do rzetel-
nosci kalkulacji ceny.

175. Sygn. akt: KIO 1354/14, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2014 r.

Roéwniez kryterium wartosci zaméwienia oszacowanej przez Zamawiajacego prowadzi do
wniosku, ze cena oferty Przystepujacego powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego na
etapie badania ofert. Po pierwsze — poziom cen ofert wyznaczony w powyzej opisany sposéb
$wiadczy o relatywnie duzej adekwatnosci oszacowania przez Zamawiajacego wartosci zamo-
wienia na poziomie 199.498,22 zt, gdyz $rednia z 5 lub 4 najbardziej zblizonych cen ofert
stanowi odpowiednio 89,52% i 91% tej wartosci. Natomiast cena oferty Kancelarii Marcin K.
stanowi zaledwie 48,5% wartosci zamOwienia oszacowanej przez Zamawiajacego. Wobec
tego cena oferty Przystepujacego jest dwa razy nizsza od wartosci oszacowanej przez Zama-
wiajacego, podczas gdy poziom cen pozostatych ofert odbiega od tego oszacowania nieznacz-
nie w przypadku 4 ofert, a w przypadku jednej, cho¢ juz wyraznie, to i tak cena tej oferty
{156.210,00 zt} jest o ponad 50% wyzsza niz cena oferty Przystepujacego.

Przede wszystkim jednak réwniez inne okolicznosci $wiadcza o tym, ze warto$¢ zaméwienia
zostata oszacowana przez Zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Przyjete w tej wycenie zato-
Zenia $wiadcza o tym, ze Zamawiajacy wziat pod uwage nie tylko Srednie wartosci wynikajace
z poprzednio zawartych umoéw, ale réwniez kierowat sie swoja wiedzg i doswiadczeniem co do
kosztow realizacji poszczegdlnych typéw kontroli objetych przedmiotem zaméwienia.

176. Sygn. akt: KIO 1427/14, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2014 r.

(...) Odwotujacy wykazat co najmniej, ze cena oferty Przystepujacego w aktualnie prowa-
dzonym postepowaniu jest zanizona w takim stopniu w stosunku do wartosci oszacowanej
przez Zamawiajacego, ze rodzi to watpliwosci, czy nie jest ona razaco zanizona w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, a usuniecie tych watpliwosci nie jest mozliwe bez przeprowadze-
nia procedury uregulowanej w art. 90 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy ustalit warto$¢ udzielanego aktu-
alnie zaméwienia z duza doza starannosci, biorac pod uwage ceny ofert ztozonych w po-
przednio przeprowadzonych postepowaniach, a takze wifasne rozeznanie co do zakresu
przedmiotu zaméwienia. Punktem wyjscia byfa $rednia z cen pieciu ofert ztozonych w pier-
wotnie prowadzonym postepowaniu — obejmujacym caly zakres przedmiotu zaméwienia,
ktory podzniej zostat podzielony pomiedzy dwa odrebne postepowania — wynoszaca
2.902.814,27 zt. Nastepnie Zamawiajacy w oparciu o wlasna wiedze co do zakresu rzeczo-
wego poszczegblnych etapéw inwestycji (I A, 1 B.1, | B.2 oraz Il), ustalit, ze etap 1.B 2 ma
udziat 43%, a etap Il 53%. Przektadafo sie to odpowiednio na kwoty 1.248.210,14 zt oraz
1.538.491,56 zt.

177. Sygn. akt: KIO 1595/14, Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2014 r.

Zdaniem Izby Zamawiajacy w sposéb zasadny odrzucit oferte uznajac, ze Odwotujacy nie
zlozyt wystarczajacych wyjasnien pozwalajacych na uznanie, Ze jego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

[zba po pierwsze stwierdzita, ze zadanie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty maja-
cych wptyw na wysoko$¢ ceny ofertowej Odwotujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
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bylo uzasadnione, biorac pod uwage ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ szacunkowa
przedmiotu zamoéwienia oraz wartos¢ catkowita oferty Odwotujacego przy uwzglednieniu
takze ceny ofertowej drugiego z wykonawcoéw sktadajacych oferty w niniejszym postepowa-
niu (oferta Przystepujacego). Cena catkowita oferty Odwotujacego (442 423,88 zt brutto)
— w ocenie Izby — w sposéb znaczacy odbiega od ustalonej wartosci szacunkowej zamoéwie-
nia (kwota 855 245,16 zt netto pomniejszona o warto$¢ zamoéwien uzupetniajacy nieobje-
tych przedmiotem zaméwienia i powiekszona o warto$¢ podatku VAT: 751 393,96 zt
brutto), co uprawniato Zamawiajacego do podjecia wskazanej procedury wyjasniefi ceny
ofertowej Odwotujacego. W tym zakresie watpliwosci Zamawiajacego miata prawo wzbu-
dzi¢ wycena catkowita oferty Odwolujacego, takze w kontekscie oferty ztozonej w tym
postepowaniu przez drugiego z wykonawcéw — podobnie jak Odwotujacy — wiodacego
operatora telefonii komérkowej na polskim runku $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.
Zamawiajacy, kierujac w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie do zlozenia wyjasnien
przez Odwotujacego, opierat sie przede wszystkim na wskazanej, znaczacej rozbieznosci
wyceny zaméwienia — dokonanej przez Zamawiajacego i przez wykonawce (Odwotujace-
go). Zamawiajacy dodatkowo analizujac te rozbieznos¢ ustalit z czego ona moze wynikac.
Stwierdzit on mianowicie, ze wycena najbardziej cenotwérczych elementéw oferty Odwo-
tujacego — pozycji cen jednostkowych w zakresie CRIN, CSMS, CMMS, CABG, dokonana
przez Odwolujacego na poziomie 0,01 zt, a w przypadku CABG 6 zt, jesli chodzi o ceny
jednostkowe, powoduje znaczace obnizenie ceny ofertowej (catkowitej) Odwotujacego.
Powyzsze dziatanie Zamawiajacego — zdaniem Izby — byto uzasadnione i prowadzito do
powstania domniemania razaco niskiej ceny w ofercie Odwotujacego. Odwotujacy, udzie-
lajac Zamawiajacemu wyjasnierr powinien uczyni¢ wszystko co lezalo w jego mocy, aby
owo domniemanie obali¢ i wykaza¢, ze mial on obiektywne podstawy do ustalenia ceny
ofertowej na tak zanizonym — w stosunku co cen rynkowych i ustalonej wartosci przedmio-
tu zamowienia przez Zamawiajacego — poziomie, przedstawiajac w tym zakresie wiasciwe
dla niego uwarunkowania.

Po drugie Izba, dokonujac oceny wyjasnien udzielonych przez Odwotujacego na zada-
nie Zamawiajacego stwierdzita, Ze w zaden sposob nie stanowig one uzasadnienia do tak
znaczacego zanizenia wyceny ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Wyjasnienia te
zostaty objete przez Odwotujacego zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, stad tez
Izba, nie odnoszac sie w tresci niniejszego uzasadnienia w sposob szczegétowy do ich
tresci, wskazuje jedynie, ze wyjasnienia te maja charakter ogélny. W pierwszej ich czesci
Odwotujacy zaprezentowat orzecznictwo KIO oraz sadéw okregowych odnoszace sie do
kwestii razaco niskiej ceny. W drugiej czesci wskazaf na ogélne tezy o prawidtowej wyce-
nie swojej oferty, pozwalajacej na realizacje przedmiotu zaméwienia z nalezyta starannos-
cia, zgodnie z wymogami SIWZ. Dodatkowo Odwotujacy, nie wskazujac Zamawiajacemu
zadnych konkretnych informacji, czynnikéw, czy okolicznosci wtasciwych dla tego wyko-
nawcy, powofat sie na tajemnice spétki i poufnos¢ informacji co do narzedzi do kalkulacji
swojej oferty. W tredci udzielonych przez Odwotujacego wyjasnierr nie wykazywat on
poziomu zysku, jaki ewentualnie uzyska z tytuty realizacji przedmiotowego zamoéwienia
i jaki zostat skalkulowany w cenie ofertowej, na co powotywat sie on w toku rozprawy
przed Izba. Powyzsze nie moglo by¢ uwzglednione przez Izbe w zadnej mierze, bowiem
Izba dokonuje oceny wyjasnien udzielonych przez Odwotujacego w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego (w toku czynnosci badania i oceny ofert). Jesli jakies
okolicznosci nie byty przedmiotem wyjasniefi wykonawcy Zamawiajacy nie moégt ich do-
mniemywacé, zatem nie mogty by¢ one podstawa dokonanej przez Zamawiajacego czyn-
nosci odrzucenia oferty Odwotujacego, ktéra podlega ocenie Izby w toku niniejszego po-
stepowania odwotawczego.

Izba uznata zatem, ze udzielone przez Odwotujacego wyjasnienia nie wskazywaty na zad-
ne konkretne okolicznosci, czy wyjatkowo sprzyjajace warunki realizacji zamoéwienia dostep-
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ne wilasnie Odwotujacemu, ktére pozwalatyby mu ustali¢ cene ofertowa na poziomie tak
zanizonym w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia i cen rynkowych ustug, do czego
odwotuje sie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

178. Sygn. akt: KIO 1625/14, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2014 r.

Co do stanowiska Odwotujacego o jednorazowym charakterze wezwania kierowanego
do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie podzielifa tego stanowiska.
W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp, ani tez przywotywane przez Odwotujacego
przepisy dyrektyw europejskich nie pozwalaja na postawienie tezy, ze zadanie przez Za-
mawiajacego od wykonawcy wyjasniefi w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter
wylacznie jednorazowy. Wskazany przepis ma podobny charakter do art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry daje zamawiajacemu uprawienie do zadania wyjasnief, w sytuacji powziecia
jakichkolwiek watpliwosci przez zamawiajacego co do tresci oferty wykonawcy. W przy-
padku poréwnywalnych watpliwosci zamawiajacego, ale co do podejrzenia razacego zani-
zenia ceny ofertowej przez wykonawce, ustawodawca dat zamawiajacemu podobne
uprawienie do zadania wyjasnief w tym zakresie. Tak wyjasnienia dotyczace tresci oferty,
jak i razaco niskiej ceny, maja charakter uprawienia przystugujacego zamawiajacemu i mo-
ze on korzysta¢ z tego uprawienia w zaleznosci od potrzeb wynikajacych z konkretnego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i z konkretnej, danej sytuacji, zaist-
niatej w tym postepowaniu. Oczywiscie nie sposéb uzna¢, ze zadanie ztozenia wyjasnien
co do ceny razaco niskiej moze by¢ prowadzone wielokrotnie, ,do skutku” az wykonawca
usprawiedliwi w jaki§ spos6b zanizenie swojej ceny ofertowej. Taki sposéb procedowania
prowadzityby do naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji w poste-
powaniu. Jesli jednak udzielone przez wykonawce wyjasnienia wymagaja jakiegos dopre-
cyzowania i dalszego wyjasniania przez zamawiajacego, posiada on — zdaniem Izby —
uprawnienie do zadania od wykonawcy ponownych wyjasnien, ktére maja charakter do-
precyzowujacy. Taki stan rzeczy mial miejsce w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Udzielone przez Przystepujacego wyjasnienia wymagaty dalsze-
go doprecyzowania co uczynit wskazany wykonawca w wyniku wezwania go do wyjasnien
tych kwestii w piSmie Zamawiajacego z dnia 17 lipca 2014 r.

Podsumowujac wskazana kwestie stwierdzi¢ nalezy, iz, aby mozna byto uzna¢, ze usta-
wodawca wprowadzit zakaz ponownego wzywania do ztozenia wyjasnien co do razaco
niskiej ceny, powyzsze musiatoby wynika¢ wprost z przepisu ustawy Pzp, albo tez naleza-
toby uzna¢, ze wskazana procedura stanowi wyjatek od jakiejs zasady ustalonej w przepi-
sach ustawy Pzp. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp literalnie w zaden sposéb nie wskazuje na za-
sade jednokrotnosci wzywania do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wy-
sokos¢ ceny. Przywotany przepis stanowi o wyjasnieniach sktadanych przez wykonawce na
zadanie zamawiajacego w okreslonym terminie. Powyzsze wskazuje na uprawienie i z dru-
giej strony na obowiazek Zamawiajacego zadania wyjasniefi w okreslonej sytuacji — jesli
poweZzmie on watpliwosci co do wyceny ofertowej danego wykonawcy. Przepis nie regu-
luje tresci tego wezwania do ztozenia wyjasnien, jak tez kwestii, czy maja to by¢ wyjasnie-
nia jednorazowe; nie zabrania tez zadania dodatkowych wyjasnien, ktére zamawiajacy
powezmie przy analizie wyjasnien udzielonych przez wykonawce pierwotnie. Nie mozna
tez twierdzi¢, ze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi wyjatek od jakiej$ zasady wyrazonej
w przepisach Pzp i jako wyjatek od tej zasady powinien by¢ interpretowany scisle, jak to
ma miejsce w przypadku art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp co prawda
nie wskazuje w swej tresci wprost na jednorazowos¢ wezwania do uzupetnienia dokumen-
tow jednak jako wyjatek od zasady, wynikajacej cho¢by z art. 25 i 26 ust. 2a ustawy Pzp,
ktore to przepisy wskazuja na koniecznos¢ ztozenia okreslonych dokumentéw do uptywu
terminu skfania ofert, jest interpretowany Scisle, stad tez powszechnie w orzecznictwie
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przyjeto zasade jednorazowego wzywania do uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Takiej sytuacji nie mozna wywodzi¢ w odniesieniu do procedury wyjas-
nieri razaco niskiej ceny. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, Ze jest to procedura szczegélna,
stanowigca wyjatek od jakiej$ zasady. Wrecz przeciwnie jest to procedura obowiazkowa
w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny, bez zastosowania ktérej nie jest mozliwe
podjecie decyzji przez zamawiajacego o odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Procedura ta stuzy zamawiajacemu w celu weryfikacji poprawnosci ustalenia
ceny ofertowej, ktéra bedzie dla zamawiajacego wiarygodna i realna, pozwalajaca na na-
lezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.

179. Sygn. akt: KIO 1642/14, Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania podniesionego we wskazanym zakresie w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajacy w sposéb zasadny wystapit do Odwotujacego
z zadaniem udzielenia wyjasniefi co do zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Cena ta bowiem w sposéb znaczacy odbiegata od ustalonej przez Zamawiajacego wartosci
przedmiotu zamoéwienia, jak tez od cen rynkowych. Zgodnie z przywotanym przepisem usta-
wy Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy okre$lona oferta zawiera razaco niska cene w sto-
sunku do przedmiotu zamoéwienia zwraca sie do wykonawcy o udzielenie przez niego stosow-
nych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny ofertowe;.
Podstawa takiego wystapienia s zatem uzasadnione watpliwosci zamawiajacego co do wyce-
ny konkretnej oferty. (...)

Takiej oceny nalezy dokonywa¢, odnoszac warto$¢ badanej ceny ofertowej do wyceny
przedmiotu zaméwienia dokonanej przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia (art. 90
ust. T ustawy Pzp: ,czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamé-
wienia”). Takiej wyceny zamawiajacy dokonuje zgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 32-35
ustawy Pzp) w sposéb staranny, przed wszczeciem kazdego postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Wycena ta nie obejmuje podatku VAT i stanowi catkowite szacun-
kowe wynagrodzenie wykonawcy za caly przedmiot zaméwienia. Warto$¢ ta powinna by¢
uwidoczniona w protokole z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (pkt 2
drukéw ZP stanowigcych zataczniki do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458)). W przypadku zamdéwienia na roboty budowlane usta-
wodawca dodatkowo wymaga od zamawiajacego (art. 33 ust. 1 ustawy Pzp), aby wartos¢
szacunkowa przedmiotu zaméwienia zostafa ustalona na podstawie kosztorysu inwestorskie-
go albo na podstawie planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (co do wykonawstwa robé6t budowlanych) albo planowanych kosz-
tow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w pro-
gramie funkcjonalno-uzytkowym (co do robé6t budowlanych polegajacych jednoczesnie na
zaprojektowaniu i wykonaniu tych robét). Przepisy dotyczace ustalania wartosci szacunko-
wej przedmiotu zaméwienia wprowadzaja takze dodatkowe, szczegbtowe rygory w tym za-
kresie. Jesli bowiem zamawiajacy w przypadku danego zaméwienia planuje udziela¢ zamo-
wien uzupetniajacych powinien — zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp — doliczy¢ do wartosci
tego zamowienia takze wartos¢ zaméwien uzupetniajacych, cho¢ te moga by¢ dopiero
przedmiotem odrebnego zaméwienia (odrebnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki i odrebnej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego). Z tych tez wzgledéw dla adekwatnosci poréwnania danej ceny
ofertowej z wartoscia przedmiotu zamoéwienia, ktéry faktycznie zostanie udzielony w wyniku
danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pod katem ustalenia, czy cena
ta nie jest razaco niska, istotne jest odliczenie od wartosci szacunkowej zaméwienia wartosci
przewidywanych prac uzupetniajacych.
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Po takim odliczeniu wartosci robét uzupetniajacych w niniejszym postepowaniu w opar-
ciu o protokét z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego uzyskujemy wartos¢:
79 724 656,67 zt netto wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia. Aby uzyska¢ poréw-
nywalng i faktyczna warto$¢ przedmiotu zaméwienia dla ustalenia czy cena ofertowa nie
zawiera razaco niskiej ceny koniecznym jest takze doliczenie do tej wartosci przewidywa-
nego podatku od towaréw i ustug, ktéry facznie z wycena netto przedmiotu zaméwienia
zamawiajacy bedzie musiat zaptaci¢ wykonawcy za realizacje danego zaméwienia publicz-
nego. Po dodaniu tej wartosci w niniejszym postepowaniu uzyskujemy faktyczng wycene
brutto przedmiotu zamoéwienia, dokonana przez Zamawiajacego z nalezyta starannoscia.
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego warto$¢ ta to kwota:
98 061 364,60 zt. Tak wiec podajac te wartos¢ w wezwaniu do ztfozenia wyjasnien, kiero-
wanym do Odwotujacego, Zamawiajacy postapit prawidlowo, wskazujac takze na wartos¢
oferty Odwotujacego (86 381 537,64 zt brutto). Samo poréwnanie tych kwot wskazuje, ze
wycena tych samych robét budowlanych dokonana przez Odwotujacego odbiegata o po-
nad 11 min zt od wyceny dokonanej przez Zamawiajacego. Powyzsze, w ocenie Izby,
uzasadniato przy niniejszym przedmiocie zamoéwienia (roboty budowlane obejmujace za-
rowno wykonawstwo, jak i projektowanie) watpliwosci Zamawiajacego co do ceny oferto-
wej Odwotujacego.

Podkreslenia wymaga, iz dla wskazanego poréwnania nie ma znaczenia kwota podawana
na otwarciu ofert przez Zamawiajacego, tj. kwota na sfinansowanie zaméwienia. Kwota ta
stanowi jedynie o $rodkach finansowych zabezpieczonych w budzecie danej jednostki za-
mawiajacej na sfinansowanie konkretnego przedsiewziecia objetego postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Cel podawania tej kwoty tuz przed otwarciem ofert,
kiedy jeszcze zamawiajacy nie mogt zapoznac sie z konkretnymi wycenami ofertowymi
dokonanymi przez wykonawcéw w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, zwiazany jest z zabezpieczeniem intereséw wykonawcéw, aby nie dochodzito do
nieuprawnionych dziata po stronie zamawiajgcego zwiazanych z uniewaznianiem poste-
powania o zaméwienia publiczne z powodu braku srodkéw na sfinansowanie danego za-
moéwienia. Kwota ta w praktyce najczesciej stanowi odzwierciedlenie wyceny szacunkowe;j
przedmiotu zaméwienia dokonanej zgodnie z art. 32 i nastepne ustawy Pzp powiekszonej
o wartos¢ podatku VAT, ale nie zawsze musi to by¢ faktycznie ta kwota. W niniejszym po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego mielismy wiasnie do czynienia taka wtas-
nie sytuacja, ze Zamawiajacy w trakcie otwarcia ofert podat kwote na sfinansowanie zamé-
wienia inna (nizsza), niz wynikatoby to z wyceny szacunkowej przedmiotu zaméwienia.
| cho¢ takie dziatanie Zamawiajacego, jak wskazywat Odwotujacy, moznaby réznie oce-
nia¢, takze z punktu widzenia dyscypliny finanséw publicznych — do oceny czego jednak
Izba w Swietle art. 179 ust. T ustawy Pzp nie posiada uprawnien (Izba dokonuje oceny
czynnosci i zaniechan zamawiajacego pod katem ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp),
to powyzsze jednak w zadnej mierze nie moze stanowi¢ punktu odniesienia dla oceny, czy
cena ma charakter razaco niskiej. W tym zakresie — jak wskazano powyzej — znaczenie ma
wycena przedmiotu zaméwienia dokonana z nalezyta starannoscia przez zamawiajacego
zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

180. Sygn. akt: KIO 1791/14, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze podstawa oceny, czy cena nie jest razaco
niska, jest jej poréwnanie do wartosci przedmiotu zamoéwienia, czyli wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia okreslonej przez Zamawiajacego przed wszczeciem postepowa-
nia z nalezyta starannoscia, stosownie do regulacji zawartych w art. 32 i nastepne ustawy
Pzp. AbySmy mogli méwic o rzeczywistej wartosci przedmiotu zamdéwienia, do czego od-
woluje sie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazang wartos¢ szacunkowa przedmiotu zaméwie-
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nia nalezy powiekszy¢ o warto$¢ podatku VAT oraz ewentualnie zmniejszy¢ o wartos¢
planowanych zaméwien uzupetniajacych, ktére nie moga stanowi¢ wymiernej wartosci
poréwnywalnej wartosci przedmiotu zamoéwienia w stosunku do badanych ofert, bowiem
nie wchodza w zakres zaméwienia podstawowego (nie beda realizowane w ramach umo-
wy zawartej w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia pub-
licznego tylko beda stanowity przedmiot odrebnego zaméwienia, udzielonego w odrebne;j
procedurze). Tym samym nieuzasadnione jest dokonane przez Odwotujacego poréwnanie
wartosci oferty (...) w kontekscie ceny razaco niskiej do wartosci czeéci | zamoéwienia na
poziomie: 18 921 584,07 zt — jest to bowiem warto$¢ szacunkowa netto czesci | zamoéwie-
nia tacznie z wartosciag zamoéwien uzupetniajacych, ale bez wartosci podatku od towaréw
i ustug. Nieuzasadnione jest rowniez poréwnanie przez Odwotujacego wartosci oferty (...)
do kwoty, jaka Zamawiajacy podat w niniejszym postepowaniu na otwarciu ofert na sfi-
nansowanie zamoéwienia, w tym czesci | zamoéwienia (20 240 000,00 zt brutto). Kwota
podawana przez Zamawiajacego na otwarciu ofert zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp —
stanowi jedynie okreslenie przez niego konkretnych srodkéw finansowych, jakie ten pod-
miot posiada na sfinansowanie w danym momencie konkretnego zaméwienia. Kwota ta
ma stanowic¢ zabezpieczenie wykonawcéw przed nieuprawnionym uniewaznieniem poste-
powania przez zamawiajacego z powodu braku $rodkéw na sfinansowanie zaméwienia.
Kwota ta nie musi stanowi¢ wprost odzwierciedlenia szacunku wartosci przedmiotu zamé-
wienia dokonywanego przed wszczeciem postepowania zgodnie z regutami okreslonymi
w art. 32 i nastepne ustawy Pzp.

181. Sygn. akt: KIO 1902/14, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2014 r.

Przyzna¢ nalezato racje odwotujacemu, ze czynno$¢ wezwania wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w tym trybie powinna mie¢, co do zasady, charakter jednorazowy. Powyzsze wy-
wodzi sie z tresci art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi zamawiajacy wzywa do
zfozenia wyjasniert w okre$lonym terminie, za$ sankcja za nieztozenie wyjasnien, w odpowie-
dzi na ww. wezwanie, jest koniecznos¢ odrzucenia oferty. Jednakze, w orzecznictwie Izby jak
i Sadéw Okregowych sprawujacych kontrole instancyjna nad orzeczeniami Izby, wskazuje sie
na takie stany faktyczne, w ktérych zamawiajacy powinien skierowac do wykonawcy ponow-
ne wezwanie. Wymieni¢ tu mozna sytuacje, w ktérej pierwotne wezwanie jest nieprecyzyjne
lub nazbyt ogélne. Uznaje sie wtedy, ze niekonkretne wyjasnienia wykonawcy sa niejako
efektem dziafar po stronie zamawiajacego. Jako druga okoliczno$¢, ktéra moze skfoni¢ zama-
wiajacego do uzupetniajacego wezwania wskazuje sie sytuacje, w ktérej wykonawca odpo-
wiada na wezwanie zamawiajacego, ujawniajac w wyjasnieniach inne czynniki, o ktére nie
byt szczegétowo pytany i ktére wymagaja dalszego doprecyzowania. Na dopuszczalno$¢ do-
precyzowania wezwania kierowanego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp po uzyskaniu pierw-
szych wyjasnien wskazat cho¢by Sad Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 22.10.2013 r.
sygn. akt XXIIl Ga 1388/13.

182. Sygn. akt: KIO 1943/14, KIO 1952/14, KIO 1966/14, KIO 2038/14,
Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Wskazany przepis [art. 90 ust. 3 Pzp — przyp. red.] stanowi o odrzuceniu oferty wytacznie
w dwoéch przypadkach: — wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub — ocena wyjasnien wraz z do-
starczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przed-
miotu zaméwienia.

W przypadku ztoZzenia wyjasniefi, nie moga by¢ stosowane konsekwencje nieztozenia
wyjasnien. Izba nie podziela pogladu, ze wyjasnienia nierozwiewajace watpliwosci zama-
wiajacego nalezy uznac jako nieztozone, powodujace konsekwencje w postaci odrzucenia
oferty. Przeczy temu tres¢ art. 90 ust. 3 Pzp oraz wilasciwa interpretacja przepisu przedsta-
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wiona w orzecznictwie, chociazby w wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grud-
nia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 — brak jest przeszkéd do ponownego wzywania wyko-
nawcy do zlozenia wyjasnieni, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajacego nie rozwiaty
watpliwosci zamawiajacego zwiazanych z ,razaco niska cena”, a takze kierunek interpreta-
cji przepiséw art. 90 Pzp w kontekscie postanowieri art. 55 ust. 1 dyrektywy klasycznej,
przedstawiony w opinii prawnej zamieszczonej w Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych nr 11/2013 r. pt. ,Badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny w stosunku do przed-
miotu zamoéwienia” (...).

183. Sygn. akt: KIO 2179/14, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ktéry brzmi: ,zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnier lub jezeli
dokonana ocena wyjasniei wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”, nie wynika, ze zamawiajacy mu-
si udowodni¢ wykonawcy, iz ten ztozyt oferte z razaco niska ceng (stusznie, gdyz bytoby to
dla zamawiajacych niewykonalne), lecz ze ma dokona¢ oceny poziomu ceny zlozonej oferty
przez pryzmat ztozonych wyjasnien i przedstawionych na ich potwierdzenie dowodéw (oraz
oczywiscie informacji zawartych w samej ofercie). Co jest oczywiste, ocena taka powinna by¢
rzetelna. Zatem Izba, badajac prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego, przede wszystkim
weryfikuje prawidfowos¢ dokonanej przez zamawiajacego oceny.

184. Sygn. akt: KIO 2224/14, KIO 2230/14, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.

Istote sporu stanowi przede wszystkim kompletnos¢ i szczegbtowos¢ ztozonych wyjasnien.
Obowiazkiem wykonawcy wezwanego przez zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest
zfozenie wyjasnien szczegbtowych, umotywowanych oraz przekonujacych, ze za dang cene
mozna nalezycie wykona¢ zaméwienie. Dostrzec jednak trzeba, Zze ocena udzielonych wyjas-
nien powinna nastepowac w granicach zakre$lonych trescia wezwania (vide wyrok SO w Kra-
kowie z 13 marca 2012 r., XIl Ga 73/12).

Z fundamentalnych zasad ustawy wynika reguta, ktéra mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia
,jakie wezwanie, takie wyjasnienia”. Zasada réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
stoja na strazy gwarancji braku ryzyka faworyzowania jednego z wykonawcéw kosztem in-
nych i arbitralnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajacego. Kolejno, zasady jawnosci
i pisemnosci postepowania, skfadajace sie na obowiazek przejrzystosci dziata zamawiajace-
go, domagaja sie, aby ocena o$wiadczer wykonawcéw oparta byta na jasnych i jednoznacz-
nych wymaganiach. Zatem zakres oczekiwarn zamawiajacego co do wyjasnien powinien by¢
okreslony w wezwaniu w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, tak aby pozwoli¢ wszyst-
kim wykonawcom wykazujacym starannos$¢ oczekiwang od uczestnika rynku zaméwien pub-
licznych na zrozumienie zakresu wymagan zamawiajacego. Zamawiajacy, ktéry odrzuca
oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp na podstawie oczekiwar, ktérych
rozsadnie dziatajacy wykonawca nie moze wywies¢ z tresci wyjasnien, narusza prawo. (...)

Zamawiajacy zarzuca brak uwzglednienia zysku. Tymczasem zysk zostat w sposéb jasny
wskazany w wyjasnieniach. Jesli zamawiajacy powziat watpliwosci, co do prawidfowosci ob-
liczenia zysku, to zamiast odrzuca¢ oferte odwotujacego, moégt i powinien byt wystapi¢ o do-
datkowe wyjasnienia. Izba w tym sktadzie orzekajacym wyraza poglad, ze jest dopuszczalne
uzyskanie przez zamawiajacego dodatkowych informacji w granicach zakreslonych wyjasnie-
niami udzielonymi w wyniku wezwania.

185. Sygn. akt: KIO 2237/14, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.

[zba réwniez nie uznata argumentacji odwotujacego co do obowiazku zamawiajacego po-
nownego wezwania do ztozenia wyjasnien czy tez dowoddéw. W ocenie Izby mozna skutecz-
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nie zada¢ ponownego wezwania, jezeli na podstawie udzielonych wyjasniers powstaty kolejne
watpliwosci, ktére zamawiajacy przed rozstrzygnieciem podejrzenia razaco niskiej ceny powi-
nien wyjasni¢. W tej sprawie takich okolicznosci nie byfo. Odwotujacy po prostu nie wykonat
wezwania zamawiajacego do zfozenia dowodéw na okoliczno$¢ zaproponowanej ceny, jak
i kalkulacji pozycji formularza cenowego oraz szczegbtowych wyjasnier. Nie zastuguja réw-
niez na uwzglednienie ttumaczenia na rozprawie odwotujacego, ze wyjasnienia przygotowy-
wali pracownicy merytoryczni nie bedacy prawnikami. W tym wypadku nalezy zastosowac
regufe nieznajomos¢ prawa szkodzi.

186. Sygn. akt: KIO 2184/14, KIO 2185/14, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r.

W ocenie Izby powyzsze [brak podania elementéw wyceny i innych zadanych przez Zama-
wiajacego informacji — przyp. red.] powoduje, ze wykonawca nie wykazat, iz cena oferty zo-
stata skalkulowana rzetelnie i umozliwia nalezyta realizacje zaméwienia. Wykonawca, sktada-
jac wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie byt uprawniony do odmowy od-
powiedzi na pytania Zamawiajacego z powotfaniem sie na fakt, ze na etapie sktadania oferty
Zamawiajacy pewnych informacji nie wymagat. Wyjasnienia stuzg bowiem uzyskaniu dodat-
kowych informacji, ktére pozwola oceni¢ realnoé¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca miat
obowiazek udzieli¢ wyjasnieri o wyzszym stopniu szczegbétowosci, niz informacje, ktére mu-
sialy znaleZ¢ sie w ofercie. Biorac pod uwage réznice miedzy cena oferty Przystepujacego
a wartoscig szacunkowa zamoéwienia i cenami innych ofert, wykonawca, aby wykazac real-
no$¢ ceny, powinien wskaza¢ istnienie po jego stronie szczegélnych okolicznosci umozliwia-
jacych obnizenie ceny i ujawni¢ zatozenia przyjete na etapie jej kalkulagji.

Podkreslenia wymaga, ze pytania skierowane przez Zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp byly szczegétowe i precyzyjne, a Konsorcjum (...) na wiele z nich nie udzielito
odpowiedzi i nie przedstawito zadanych informacji, podejmujac polemike z dopuszczalnos-
cig ich zadania przez Zamawiajacego. W zwiazku z tym brak byto faktycznych przestanek
do rozwazenia dopuszczalnosci i zasadnosci ponownego wezwania Przystepujacego do
zlozenia wyjasnieri, w celu doprecyzowania wczesniej udzielonych informacji. Na podsta-
wie pisma Zamawiajacego z dnia 1 wrze$nia 2014 r. Przystepujacy miat bowiem petng
wiedze, jakich informacji oczekuje Zamawiajacy i mozliwos¢ udzielenia wyczerpujacych
odpowiedzi, z czego Swiadomie zrezygnowat, nie wykazujac prawidtowosci zaoferowanej
ceny i jej rzetelnej kalkulagji.

187. Sygn. akt: KIO 1741/14, KIO 1747/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 90 ust. 3 i 2 ustawy przez zaniechanie odrzu-
cenia oferty (...) S.A. mimo, iz wykonawca ten nie udzielit w okreslonym terminie wyjasniefi
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzut odwotujacego, gdyby przy-
ja¢ tok rozumowania odwotujacego, ze wyjasnienia wptywaja do zamawiajacego dopiero
po wydrukowaniu przez urzadzenia faksujace catosci wyjasnien, to prowadzitoby to zbyt-
niego formalizmu nie wynikajacego z ustawy i niezgodnego z art. 7 ust. 1 ustawy. tatwo
bowiem mogtoby dojs¢ w takiej sytuacji do nieréwnego traktowania wykonawcéw, ktorzy
w jednym momencie rozpoczeli wysytanie faksu do zamawiajacego, ale ktérych wyjasnienia
zostaly réznie kolejkowane przez urzadzenie odbiorcze zamawiajacego. W ocenie Izby
nalezy jako racjonalng regute i pozostajaca w zgodzie z zasadami ustawy nalezy uznaé
przyjecie, ze momentem wptywu do zamawiajacego jest moment zarejestrowania doku-
mentu przez urzadzenie odbiorcze. Z przedstawionego przez zamawiajacego dowodu
z wydruku faksu zamawiajacego wynika, Zze takim najwczesniejszym momentem byta godz.
11:55, zatem przed uptywem godz. 12:00 zakreslonej jako uptyw terminu na ztozenie wy-
jasnien. Art. 90 ust. 2 i 3 ustawy nie zawiera jakichkolwiek wytycznych dotyczacych mo-
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mentu wptywu dokumentu do zamawiajacego droga faksowa czy elektroniczng, nie zawie-
ra takiego przepisu interpretacyjnego takze art. 27 ustawy, ani rozstrzygniecia nie mozna
odnalez¢ na gruncie ustawy kodeks cywilny. Zatem uptyw terminu w tym przypadku nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem dyrektywy réwnego traktowania wykonawcéw wynikajacej
z art. 7 ust. 1 ustawy. Z tego wzgledu Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego
naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy.

188. Sygn. akt: KIO 2277/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Odnoszac sie natomiast do tez prezentowanych przez Odwotujacego, po pierwsze wska-
za¢ nalezy, ze Odwotujacy powotat sie na réznice miedzy cena oferty Przystepujacego,
a wartosci szacunkowa zamowienia i ceng oferty Odwotujacego, ktére to réznice moga by¢
jedynie wskazéwka, jaka nalezy uwzgledni¢ oceniajac zasadno$¢ wezwania wykonawcy do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (kwestia ta byfa przedmiotem rozstrzygniecia
[zby we wczesniejszym podstepowaniu odwotawczym). Natomiast proste poréwnanie tych
wartoéci nie moze samo w sobie stanowi¢ argumentu przesadzajacego o wystapieniu razaco
niskiej ceny.

189. Sygn. akt: KIO 2284/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Cena Odwotujacego w zestawieniu do wartosci szacunkowej zaméwienia (601.400 zi)
wynosi 68%. W ocenie Izby ponad 30% réznicy pomiedzy cena szacunkowa a wartoscia
oferty Odwotujacego uzasadniato skierowanie do Odwotujacego wezwania do udzielenia
wyjasnier co do zaoferowanej ceny.

Nadto, Odwotujacy zaproponowat m.in. dostawe i montaz szafy ubraniowej z nadstaw-
ka za cene 14,76 zt (trzydrzwiowej) oraz 6,15 zt (dwudrzwiowej), regatu kancelaryjno-
-biurowego za cene 3,69 zt, fawy i fawki-szkolnej za cene 6,15 zt za sztuke. W ocenie
Izby racje ma Zamawiajacy, ze warto$¢ ww. pozycji oraz pozostatych wyszczegélnionych
w wierszach 1-14 formularza cenowego byfa radykalnie zanizona. Trudno jest znalez¢ na
rynku meble za kwote niewiele ponad 3 lub 6 ztotych. Mozna mie¢ uzasadnione watpli-
wosci, czy cena za meble zostafa skalkulowana prawidtowo i czy na pewno uwzglednia
wszystkie niezbedne koszty. Zwtfaszcza wobec postawionego przez Zamawiajacego
w SIWZ wymogu, aby cena uwzgledniata wszystkie koszty, ktére sg niezbedne do realiza-
¢ji zamowienia.

Skoro Zamawiajacy, stosownie do przedstawionego powyzej postanowienia SIWZ, wyma-
gat, aby Wykonawcy przedstawili doktadnie i z nalezyta starannoscig cene za poszczegdlne
elementy zaméwienia, oznacza to, ze oczekiwal wpisania do formularza cen realnych i rze-
czywistych. Wykonawca miaf wiec obowiazek przeprowadzenia kalkulacji kazdego z elemen-
tow sktadowych wyceny oferty pod katem ich rentownosci. Okreslenie takiego postanowienia
oznacza takze, ze Zamawiajacy, w Swietle postanowiern SIWZ byt uprawniony do analizy
zaoferowanej w ofercie ceny przy uwzglednieniu cen wszystkich elementéw oferty sktadaja-
cych sie na przedmiot zaméwienia. Zamawiajacy byt wiec uprawniony do kontrolowania
takze cen jednostkowych. Tym samym nie jest uprawnione twierdzenie Odwotujacego, ze
Zamawiajacy moze jedynie kontrolowac i ocenia¢ cene globalng zaméwienia. Nalezy réwniez
zauwazy¢, ze juz sam fakt, ze Zamawiajacy oczekiwat przedstawienia formularza cenowego
w rozbiciu na ceny za poszczegbdlne meble oznacza, ze istotna byfa cena za kazdy z mebli,
nie za$ jedynie cena globalna za realizacj¢ zamoéwienia. Prawidtowa zatem, w ocenie Izby,
byta czynnos$¢ Zamawiajacego, polegajaca na wezwaniu Odwotujacego do udzielenia wyjas-
nien w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. (...)

Wszelkie okolicznosci, zwiazane z zaoferowana przez siebie cena, byt zobowiazany przed-
stawi¢ w pisemnym stanowisku, skierowanym do Zamawiajacego. W ocenie Izby przedsta-
wione na wezwanie wyjasnienia byly lakoniczne, nie wskazywaly Zadnych okolicznosci
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szczegblnych. Tym samym Odwotujacy nie obalit domniemania zaoferowania razaco niskiej
ceny za wykonanie zaméwienia, przeciwnie, udzielit odpowiedzi ogélnikowej, nie wyjasnia-
jacej zadnego z elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustawa Prawo zamé-
wieh publicznych naktada na wykonawce obowiazek wyjasnienia zaoferowanej ceny (po
wezwaniu Zamawiajacego). Zatem to na wykonawcy (od chwili wezwania) cigzy obowiazek/
ciezar wykazania, ze jego cena nie jest ceng razaco niska. W ocenie Izby, wyjasnienia Odwo-
tujacego w niniejszym postepowaniu maja charakter ogélnych stwierdzen. Tego rodzaju wy-
jasnienia mogtby ztozy¢ kazdy z wykonawcéw. Odwotujacy wskazat jedynie, ze wartos¢ jego
oferty wynika z faktu, iz jego firma znajduje sie w bezposrednim sasiedztwie hurtowni pfyt
i akcesoriow meblowych. Jest to twierdzenie ogélnikowe, ktére nie zostato poparte zadnym
dowodem nawet w trakcie rozprawy. Nadto, nie wskazano, jak wielka jest to oszczednosc.
Dodatkowo Odwotujacy w tresci wyjasnieri wskazaf, ze posiada w petni zautomatyzowany
park maszynowy. W ocenie Izby nie jest to zadna nadzwyczajna okolicznos¢, ktéra mogtaby
uzasadnia¢ zaoferowana cene. Oczywiste jest, ze w celu prowadzenia tego rodzaju dziatalno-
Sci gospodarczej, wykonawcy dysponuja zautomatyzowanymi urzadzeniami. Odwotujacy nie
wykazat, na czym w szczegoélnosci polega réznica pomiedzy jego urzadzeniami a innymi
wykonawcami lub tez, ze inni wykonawcy nie dysponuja zautomatyzowanym parkiem ma-
szynowym, co mogfoby mu dawa¢ przewage nad konkurencja. Nadto Odwotujacy jako oko-
liczno$¢ uzasadniajaca zaoferowana cene wskazat, ze ceny na poszczegdlny asortyment wy-
negocjowane sa z dostawcami materiatéw do produkcji mebli. Nalezy zauwazy¢, ze réwniez
w tym zakresie Odwolujacy nie przedstawit Zamawiajacemu zadnych szczegétéw. Nalezy
takze zauwazy¢, ze okolicznos$¢ wspétpracy i szczegélnych warunkéw, na jakich wykonawcy
wspOfpracuja z dostawcami, jest powszechna. Brak szczegbtow i dowoddédw w tym zakresie
powoduje, ze jest to jedynie ogélne twierdzenie Odwotujacego.

190. Sygn. akt: KIO 2531/14, Wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2014 r.

Instytucji wyjasnien ujetej w art. 90 ust. 1 Pzp jako ,wyjasnienia elementéw oferty maja-
cych wptyw na wysokos¢ ceny” nie nalezy interpretowac nazbyt dostownie. W tresci powo-
tanego przepisu ustawodawcy chodzito o wyjasnienie i ustalenie w jaki sposéb wyceniono
cata oferte (np. przez wyjasnienie w jaki sposdb wyceniono jej najdrozsze elementy), a nie
tylko o wyjasnienie kwestii, co doktadnie jest oferowane. Natomiast ustalenie jakie sg rzeczo-
we elementy oferowanego $wiadczenia i zamierzony sposéb ich wykonania (o ile nie zostaty
narzucone w tresci SIWZ) ma znaczenie jako punkt wyjscia do ich wyceny, co zreszta w wie-
lu przypadkach wcale nie jest potrzebne (np. w sytuacji gdy Swiadczenia wszystkich wyko-
nawcoéw dostatecznie opisano w tresci oferty albo sa takie same).

W ramach Zadania, sktadania i oceny rzeczonych wyjasniefi nie nalezy wiec ograniczac sie
jedynie do wyjasniania elementéw oferowanego Swiadczenia, ale wyjasnia¢ wszelkie okolicz-
nosci, ktore rzutuja na wycene oferty danego wykonawcy. Na przyktad beda to w szczegél-
nosci okolicznosci wskazane w art. 90 ust. 2 ustawy. Przede wszystkim jednak, czesto poda-
wang w ramach wyjasnien wykonawcéw okolicznoscia uzasadniajaca skalkulowanie ceny
ofertowej na okreslonym poziomie, moga by¢ informacje na temat kosztéw danego wyko-
nawcy, ktére dla wykonania przedmiotu zaméwienia poniesie. Rzeczowe, konkretne i przede
wszystkim wiarygodne informacje w zakresie ww. kosztow (lub brak informacji tego typu)
przewaznie wystarczg dla przesadzenia charakteru oferowanej ceny. (...)

Jak juz wskazano, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w przypadku,
gdy z informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny raza-
co niskiej — przepis nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena
razaco niska nie jest. Wyjasnienia ogélnikowe lub lakoniczne nie beda wiec wcale, same
w sobie, bezposrednim dowodem potwierdzajacym, iz zaoferowana cena jest cena razaco
niska, jednakze moga stac sie jedna z podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawnia-
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jacego do odrzucenia oferty z tej przyczyny na podstawie art. 89 ust. T pkt 4 ustawy. Wyjas-
nienia tego typu, zwlaszcza w zestawieniu z innymi ,poszlakami” wystapienia ceny razaco
niskiej, moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania ww. przepisu.

Art. 91 ust. 1

191. Sygn. akt: KIO 2076/14, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2014 r.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na pod-
stawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Okreslenie kryteriow oceny ofert, w rozumieniu wskazanego przepisu, to nie tylko opis kry-
teriéw, ale réwniez ich znaczenie i spos6b oceny ofert. Odmienna wyktadnia prowadzitaby
do absurdu, poniewaz pozwalataby zamawiajacemu na dowolne odstepstwa od zasad oceny
ofert, ktére sam ustanowit w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nie do przyjecia
jest argumentacja, iz zamawiajacy przy wyborze najkorzystniejszej oferty miatby zastosowac
jedynie kryterium okre$lone rodzajowo w siwz, przy zastosowaniu innych zasad oceny ofert
w zakresie przyjetych kryteriéw niz te, ktore zostaly wskazane w specyfikacji.

Art. 91 ust. 2-3

192. Sygn. akt: KIO 2349/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

W powotanej dyrektywie [dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE —
przyp. red.] w jej punkcie 93 — w spornym zakresie — wskazano, ze w zaleznosci od danej
ustugi lub danego produktu kryteria oceny ofert moga m.in. obejmowac takze warunki
ptatnosci. Takze Sad Najwyzszy we wskazanej uchwale [uchwafa Sadu Najwyzszego z dnia
18 wrzesnia 2002 r., sygn. akt: Ill CZP 52/021 — przyp. red.] bezspornie stwierdzit, ze , Ter-
min pfatnosci ceny moze by¢ przyjety przez podmiot udzielajacy zaméwienia publicznego
jako jedno z kryteriéw oceny ofert (..)”. Sad m.in. réwniez podat, ze termin pfatnosci nie
stanowi kryterium niedozwolonego, a ponadto nie dotyczy nawet posrednio wtasciwosci
dostawcy, jego wiarygodnosci finansowej oraz nie powoduje dyskryminacji mniejszych firm.
Zauwazyt jednoczesnie, ze podanie sztywnego wymogu terminu pfatnosci naleznosci na
rzecz wykonawcy (...) uniemozliwia uczynienie omawianego kryterium przedmiotem ko-
rzystnej dla zamawiajacego gry konkurencyjnej”. Zdaniem Sadu Najwyzszego kryterium
terminu pfatnosci moze miec istotne znaczenie, jako wyznacznik atrakcyjnosci oferty, prze-
de wszystkim woéwczas, (...) gdy — jak to czesto w polskich warunkach bywa, zwtaszcza
w zakresie stuzby zdrowia — zamawiajacy maja problemy z ptynnoscia finansowa”. Izba
w tym przypadku podzielita poglad Zamawiajacego, ze aczkolwiek uchwata ta zostata wy-
dana, gdy obowiazywata ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych
(Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664), jednakze pozostaje ona w petni aktualna takze na grun-
cie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, albowiem
zmiany legislacyjne nie dotyczyty bezposrednio kryterium terminu ptatnosci, oraz nie nasta-
pita radykalna poprawa sytuacji finansowej w jednostkach stuzby zdrowia. Izba zauwaza
jednoczesnie, ze takie kryterium, jak termin ptatnosci nie powinno, co do zasady mie¢
znaczenia decydujacego. Podobne stanowisko w powofanej uchwale prezentowat Sad Naj-
wyzszy. Takie stanowisko wynika réwniez z powotanej dyrektywy, gdzie w jej punkcie 90
zaznaczono, ze (...) Zaméwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kry-
teriow zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego
traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci
ofert, tak aby ustali¢ — w warunkach efektywnej konkurencji — ktéra z ofert jest najkorzyst-
niejsza ekonomicznie.”
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193. Sygn. akt: KIO 2395/14, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry
techniczne, aspekty srodowiskowe, spofeczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamoé-
wienia oraz koszty eksploatacji. Natomiast wedtug normy art. 91 ust. 2a ustawy Pzp kryterium
ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zaméwienia
jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76
ust. 2, a w przypadku zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2, jezeli dodat-
kowo wykaza w zataczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb zostaty uwzglednione
w opisie przedmiotu zaméwienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmio-
tu zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Odwotujacy bezpodstawnie zarzucit, ze ustugi sprzata-
nia pomieszczen biurowych oraz sprzatania terenéw zewnetrznych opisane w s.i.w.z. nie sg
powszechnie dostepne i nie majq ustalonych standardéw jakosciowych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze cho¢ uzyte w nowym art. 76 ust. 2a ustawy
Pzp [powinno byc: art. 97 ust. 2a ustawy Pzp — przyp. red.] okreslenia przedmiotu zaméwienia
jako ,powszechnie dostepnego” oraz ,o ustalonych standardach jakosciowych” nie maja
swojej legalnej definicji, jednak analogiczne sformufowania zostaly uzyte w art. 70 ustawy Pzp
{Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie zapytania o cene, jezeli przedmiotem za-
moéwienia sa dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakoscio-
wych, a warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.}, co uzasadnia wziecie pod uwage dorobku pismienni-
ctwa i orzecznictwa wypracowanego na tle interpretacji przestanek uzasadniajacych zastoso-
wanie trybu zapytania o cene. Warto juz w tym miejscu zauwazy¢, ze poréwnanie brzmienia
art. 91 ust. 2a Pzp i art. 70 Pzp prowadzi do wniosku, Ze wartos¢ zamoéwienia przekraczajaca
tzw. progi unijne nie jest samoistnym wyznacznikiem, czy przedmiot zaméwienia ma charak-
ter powszechnie dostepnego o ustalonych standardach jakosciowych. Juz chocby z tego
wzgledu odrzuci¢ nalezy podniesione na rozprawie przez Odwotujacego sugestie jakoby
warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia naby-
tego przy nalezytym wykonywaniu trzech ustug, z ktérych kazda polegata na utrzymaniu
czystosci pomieszczen biurowych w obiektach uzytecznosci publicznej o facznej catkowitej
powierzchni nie mniejszej niz 5000 m? i facznej wartosci nie mniejszej niz 700.000,00 zt
brutto, tudziez wielko$¢ powierzchni podlegajacych sprzataniu w tym zaméwieniu, miatyby
$wiadczy¢ o niepowszechnosci przedmiotu zaméwienia lub braku dla niego ustalonych stan-
dardéw jakosciowych. Wskazuje sie na potrzebe oparcia sie na wyktadni jezykowej terminu
,powszechna dostepnos¢”, rozumianego jako: dotyczacy wszystkich, wszystkiego, pospolity,
masowy, seryjny, popularny. Z kolei rzeczy i ustugi powszechnie dostepne to takie, ktére jako
dobra popularne s3 wszedzie na rynku oferowane i wykonywane przez wszystkich wykonaw-
céw dziatajacych w okreslonej branzy. Mozna je nabywa¢ bez wzgledu na miejscowos¢
i czas. W konsekwencji przez ,powszechna dostepnos¢ dostaw lub ustug” nalezy rozumie¢
oferowanie débr o pozadanej charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia
tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczonej grupie konsumentéw, co z kolei taczy
sie wprost z powszechna konsumpcja takich débr czy ustug {tak w pismie Urzedu Zaméwien
Publicznych p.t. Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene; uchwata Izby z 5 pazdziernika
2011 r., sygn. akt KIO/KD 75/11}.

194. Sygn. akt: KIO 2354/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, poprzez wprowadzenie do postano-
wien SIWZ kryterium oceny ofert: liczba pracownikéw, Izba uznata zarzut za niezasadny.
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W ocenie Izby nieuzasadnione sag twierdzenia Odwotujacego o ograniczajacym konku-
rencje charakterze wskazanego kryterium oceny ofert. Odwotujacy na potwierdzenie tego
stanowiska powotywat sie na preferowanie w tym zakresie podmiotu, ktéry do niedawna
byt monopolista na polskim rynku ustug objetych przedmiotem zamoéwienia ((...) S.A)),
ktory — w przeciwienistwie do Odwotujacego — zatrudnia na podstawie umowy o prace
duza ilo$¢ os6b. Wskazywat tez, ze takiego rodzaju kryterium (ograniczajace konkurencje)
musi znalez¢ uzasadnienie w celach prowadzonego postepowania, co powinien uzasadni¢
Zamawiajacy. Podkreslit, ze — w jego ocenie — cele te zostana zrealizowane niezaleznie od
opisanego w SIWZ kryterium oceny ofert, takze poprzez zapewnienie oddelegowania do
realizacji przedmiotowego zaméwienia oséb zatrudnionych na podstawie uméw cywilno-
prawnych.

Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat w zaden sposéb naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Naturalnym stanem
rzeczy jest sytuacja, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wy-
konawcy konkuruja ze soba na zasadach uczciwej konkurencji, w oparciu o rézne kryteria
oceny ofert opisane przez Zamawiajacego. Obecnie ustawodawca w art. 91 ust. 2a usta-
wy Pzp wprowadzit nawet co do zasady obowiazek stosowania pozacenowych kryteriow
oceny ofert. Naturalnym takze jest, ze jednego rodzaju kryteria spetniaja ,lepiej” jedni
wykonawcy, a inni ,gorzej”. Taki bowiem jest charakter kryteriéw oceny ofert. Zamawia-
jacy w oparciu o przepisy ustawy Pzp nie ma obowiazku precyzowania kryteriéw oceny
ofert w taki sposéb, aby w réwnym stopniu spetnia¢ oczekiwania kazdego z wykonawcéw
na danym rynku dostaw, ustug czy robét budowlanych. Powyzsze mogtoby nawet prowa-
dzi¢ do ograniczenia mozliwosci praktycznego wykorzystania przez Zamawiajacego poza-
cenowych kryteribw oceny ofert w postepowaniu. Byloby to sprzeczne z celem, jaki
ustawodawca zatozyt przy tworzeniu aktualnie obowiazujacych w tej mierze przepisow
ustawy Pzp. Zastosowanie przez Zamawiajacego tego rodzaju kryterium oceny ofert sta-
nowi takze odpowiedZ na oczekiwania ustawodawcy co do stosowania przez zamawiaja-
cych kryteriow o charakterze spotecznym (art. 91 ust. 2 ustawy Pzp) i preferowania sto-
sunku pracy dla oséb fizycznych, ktére faktycznie wykonuja prace zwiazane z realizacja
zamoéwienia publicznego. Kwestionowane przez Odwotujacego kryterium oceny ofert ma
przypisang wage procentowa na poziomie 10%, co — zdaniem Izby — pozwala wykonaw-
com, ktérzy nie preferuja w swojej polityce biznesowej stosunkéw pracy w oparciu o Ko-
deks pracy, na konkurowanie w postepowaniu z innymi wykonawcami w oparciu o pozo-
stafe kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ, w tym przede wszystkim kryterium cenowe.
Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujacego, ze kryterium to ma na celu
wytacznie preferowania konkretnego wykonawcy, ktéry bedzie mégt wykaza¢ do realiza-
cji zamowienia nieograniczong ilos¢ oséb, bez wzgledu na faktyczne zapotrzebowanie
w tym zakresie zwigzane z realizacja przedmiotu zaméwienia. Kwestionowane kryterium
oceny ofert odnosi sie bowiem wprost do pracownikéw, ktérzy beda wykorzystywani
stricte do realizacji niniejszego zamoéwienia. Na powyzsze wskazuja wymagany na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego szczegétowy wykaz oséb, a takze
postanowienia umowne, ktére daja prawo Zamawiajacemu badania powyzszego takze na
etapie realizacji zamowienia. Z tych tez wzgledéw Izba uznata, ze Zamawiajacy nie do-
puscit sie naruszenia wskazanego w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepisu ustawy
Pzp (art. 7 ust. 1). (...)

Izba, dokonujac oceny tego zarzutu odwotania, nie dokonata oceny wskazanego kryterium
oceny ofert pod katem zgodnosci z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, tj. czy kryterium to nie dotyczy
wiasciwosci wykonawcy, a wiec czy nie ma charakteru podmiotowego. Wskazany zarzut nie
byt w Zzaden sposéb sformufowany w tresci odwofania, zas Izba — zgodnie z dyspozycja
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w od-
wofaniu.
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195. Sygn. akt: KIO 2643/14, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2014 r.

(...) wérdd kryteriow oceny ofert moga znalez¢ sie elementy zwiazane sa z funkcjonalnoscia
produktu, ktéry zamierza naby¢ zamawiajacy. Premiowanie zas pewnych rozwiazan, na kt6-
rych zalezy zamawiajacemu zawsze prowadzi do sytuacji, ze lepsza pozycje maja ci wyko-
nawcy, ktorzy spetniaja te wymagania. Jednakze na tym tle nieuprawnione jest formufowanie
wniosku, ze postepowanie ma charakter niekonkurencyjny. Kazdy z wykonawcéw moze bo-
wiem dazy¢ do uzyskania rozwiazania najbardziej oczekiwanego przez zamawiajacego, ale
nie moze wymaga¢, aby zamawiajacy poprzestat jedynie na tym, co chca mu zaoferowac
wykonawcy.

Art. 92

196. Sygn. akt: KIO 1316/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

Oprocz wymogu natozonego na zamawiajacego powiadomienia wykonawcéw o naji-
stotniejszych decyzjach i okolicznodciach w postepowaniu przepis art. 92 ust. 1 Pzp umoz-
liwia wykonawcom uzyskanie informacji o przyczynach odrzucenia ofert lub wykluczenia
wykonawcéw. Ta wiedza wykonawcéw moze stac sie podstawa do rozwazenia wniesienia
odwotania. Podobnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 17 sierpnia 2011 r.
(KIO 1658/11) »uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy powin-
no wyczerpujaco obrazowad, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak
aby wykonawca, gdy oceny zamawiajacego nie podziela, mégt do wskazanych przez za-
mawiajacego uchybieri ustosunkowac sie wnoszac odwotanie.

Réwniez nie jest wypetnieniem dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zawarcie przyczyn odrzu-
cenia ofert w sprawozdaniu komisji. Zgodnie z oswiadczeniem zamawiajacego dokument ten jest
zatacznikiem do protokofu postepowania bedacego do wgladu u zamawiajacego. Jednak takie
usytuowanie dokumentu stanowifoby ograniczenie w stosunku do art. 92 ust. 1 Pzp, a w efekcie
ograniczenie dostepu do $rodkéw ochrony prawnej. Zaden przepis nie obliguje wykonawcéw do
wgladu do protokotu postepowania, a przeciwnie art. 92 ust. 1 Pzp zobowiazuje zamawiajacego
do przekazania petnego zakresu informacji, o ktérych mowa w tym przepisie. Takze nie spefnia
powiadomienie wykonawcy o przyczynach odrzucenia, dokonane w odpowiedzi na odwotanie
wreczone odwotujacemu tuz przed otwarciem rozprawy na posiedzeniu.

197. Sygn. akt: KIO 1745/14, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2014 r.

Uzasadnienie wykluczenia Odwotujacego z postepowania byto bardzo lakoniczne i ogélniko-
we, i nie uwzgledniato wszystkich okolicznosci, ktérymi Zamawiajacy kierowat sie przy podejmo-
waniu decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania. Informacja Zamawiajacego z dnia
19 sierpnia 2014 roku o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania w czesci merytorycznej
odnosita sie jedynie do ustugi wskazanej przez Odwotujacego w uzupetnionym na wezwanie
Zamawiajacego wykazie ustug, swiadczonej na rzecz (...). Z informagji tej nie wynika, dlaczego
pierwotnie zafaczony do oferty wykaz ustug nie spetniat wymagan postawionych przez Zamawia-
jacego. Nie wskazat bowiem, ktéra z przedstawionych w wykazie ustug nie spetnia jego wyma-
gan. Informacje taka mozna powzia¢ jedynie posrednio z tresci wezwania Zamawiajacego z dnia
7 sierpnia 2014 roku, tylko poprzez odniesienie sie do okresu $wiadczonych ustug i wytacznie na
podstawie ustalenia czy pokrywat sie on z okresem na jaki zostata udzielona licencja na wykony-
wanie krajowego transportu drogowego oséb. Zamawiajacy takze, w uzasadnieniu wykluczenia,
nie wskazat w sposéb bezposredni i precyzyjny, dlaczego kwestionuje ustuge Swiadczona na
rzecz (...). Stwierdzit jedynie, ze ,Dnia 11 sierpnia br. Zamawiajacy otrzymat od Parstwa nowy
wykaz doswiadczenia (zatacznik nr 6) natomiast z dotaczonego pisma od (...) wynika, iz wyko-
nujg Panstwo transport 0s6b skierowanych na rehabilitacje lecznicza”.
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W Swietle powyzszego uznac¢ nalezy, ze Zamawiajacy w informacji o wykluczeniu Odwo-
tujacego z postepowania nie podat uzasadnienia faktycznego swojej decyzji, czym naruszyt
przepis art. 24 ust. 3 ustawy Pzp.

198. Sygn. akt: KIO 2028/14, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2014 r.

(...) zaznaczy¢ nalezy, iz naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak podania faktycznego
uzasadnienia odrzucenia oferty nie jest naruszeniem li tylko formalnym, ale moze mie¢ wptyw na
przebieg, a tym samym wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Mianowicie podanie pod-
staw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie warunkuje zakres wnoszenia i rozpo-
znania $rodkéw ochrony prawnej wzgledem takiej czynnosci. Natomiast sposéb i mozliwos¢ ko-
rzystania ze Srodkéw ochrony prawnej ma bezposredni wptyw na wynik postepowari o udzielenie
zamowienia, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawar-
te w odwotaniu. Tym samym zakres orzekania Izby wyznacza zakres zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Natomiast zakres zarzutéw zawartych w odwotaniu wyznacza zakres zarzutéw
podniesionych wzgledem oferty w uzasadnieniu czynnosci jej odrzucenia przez zamawiajace-
go. Wykonawcy moga w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty jedynie wzgledem takich
podstaw faktycznych czynnosci, ktére zostaty im zakomunikowane przez zamawiajacego
w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie moga sensownie podnosi¢ zarzutéw wzgledem powodéw
odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domysla¢ lub, ktére zamawiajacy podat im na
przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie albo na rozprawie, a uprzednio nie raczyt wy-
razi¢. Jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty, ktére nie zostaly wyrazone bezposrednio,
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, w ramach uzasadnienia danej czynnosci, ale sa podno-
szone przez zamawiajacego dopiero w trakcie postepowania odwotawczego, nie mogg zostac
wziete pod uwage przy wyrokowaniu przez Izbe. Powotany przepis art. 92 ust. 1 pkt 2, w ze-
stawieniu z regulacjami dotyczacymi srodkéw ochrony prawnej przewidzianymi w ustawie,
stuzy m.in. zapobieganiu takim sytuacjom, w ktérych wykonawcy dowiaduja sie o stwierdzo-
nych przez zamawiajacego wadach w ich ofertach, dopiero w ramach postepowania odwo-
tawczego, ryzykujac poniesienie jego kosztow.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

199. Sygn. akt: KIO 1765/14, KIO 1766/14, Wyrok KIO z dnia 11 wrze$nia 2014 r.

Zatem zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacymi, ze Zamawiajacy nie ma prawa do swobodne-
go decydowania o uniewaznieniu postepowania w zakresie przez siebie ustalonym, a do-
piero po spefnieniu przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, i zobowiazany jest poda¢
kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w podanych przez siebie
czesciach. Zatem istotnym jest, aby wykonawcy wiedzieli jakg kwote Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie poszczegélnych czesci zaméwienia. Niepodanie kwot dla
poszczegblnych czesci zamoéwienia, prowadzi¢ moze do sytuacji bezpodstawnego uniewaz-
niania dowolnych czeSci zaméwienia, a wykonawcy nie wiedzac jaka konkretnie kwote
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie danej czeSci zaméwienia (przy odczy-
taniu jedynie kwoty dotyczacej catosci) nie beda mogli zweryfikowa¢ zasadnosci uniewaz-
nienia — przez Zamawiajacego — postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zatem brak obowiazku podania kwot w poszczegblnych czesciach (stanowiacych odrebne
postepowania) — jak wywodzili Odwotujacy — prowadzitoby do sytuacji, w ktérej wykonaw-
cy nie byliby chronieni przed arbitralnymi decyzjami Zamawiajacego w trakcie oceny ofert
w zakresie uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na sfinansowanie zamé-
wienia. Wobec powyzszego — bioragc pod uwage wykfadnie celowosciowa ww. przepiséw
— Zamawiajacy dopuszczajac mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych zobowiazany jest
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rowniez do podania kwot, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia row-
niez co do poszczegdlnych czesci zaméwienia (nie tylko kwoty dotyczacej catosci, jak to
miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym). Powyzsze przepisy, w tym w szczegdlnosci
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp petni funkcje gwarancyjng, tak aby wykonawcy mieli mozli-
wos¢ zweryfikowania zasadnosci takiego uniewaznienia oraz wypetnienia wszystkich jego
przestanek wynikajacych z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

200. Sygn. akt KIO 2200/14, KIO 2208/14, KIO 2212/14,
Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert nie stanowi wady postepowania nie-
mozliwej do usuniecia, uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Termin sktadania ofert moze podlega¢ przedtuzeniu
odpowiednio o czas umozliwiajacy przygotowanie ofert w postepowaniu. Nie ma tez na tym
etapie przestanek do stwierdzenia braku mozliwosci skorzystania przez wykonawcéw z narze-
dzia przewidzianego w art. 38 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 38 ust. 1a, zamawiajacy ma mozli-
wos¢ udzielenia wyjasniet na wniosek wykonawcy zfozony po uptywie terminu, o ktérym
mowa w art. 38 ust. 1. Na obecnym etapie nie mozna zatem przesadzi¢ o wystapieniu sytu-
acji, ze wyjasnienia SIWZ nie zostana wykonawcom udzielone.

W ocenie Izby, na obecnym etapie nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

201. Sygn. akt KIO 2454/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

Izba ustalifa, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w pkt 6.1 SIWZ oraz w pkt I1.3
ogloszenia o zaméwieniu okreslit termin realizacji zaméwienia: 1.12.2014-30.11.2017. Zama-
wiajacy rozstrzygnal przedmiotowe postepowanie w dniu 12 listopada 2014 r. i od tej daty roz-
poczat swdj bieg termin na ztozenie odwotania, a tym samym takze — zgodnie z art. 94 ust. 1
ustawy Pzp — stand still, tj. okres zawieszenia mozliwosci podpisania umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego do uptywu terminu na zfozenie odwotania. Odwotujacy ztozyt odwotanie do
Izby w dniu 21 listopada 2014 r., tym samym zatem, zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, roz-
poczat sie tez okres zawieszenia mozliwosci podpisania przez Zamawiajacego umowy w sprawie
zamowienia publicznego do czasu ogfoszenia wyroku przez Izbe w przedmiotowej sprawie.
Ogloszenie wyroku nastapito w dniu 8 grudnia 2014 r.

Odwotujacy wywodzi, ze w tych warunkach faktycznych postepowania (uptyw terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi) brak jest mozliwosci podpisania waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Izba, odnoszac sie do powyzszego, stwierdzita, ze w warunkach niniejszego postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego uptyw terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi
objetej przedmiotem zamoéwienia nie stanowi o wadzie postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, ktéra jest niemozliwa do usuniecia i skutkuje brakiem mozliwosci za-
warcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéra nie podlega uniewaznieniu
(art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Dla wykazania, ze w konkretnym przypadku mamy do
czynienia z istotna i niemozliwa do usuniecia wada postepowania, istnieje koniecznos¢
wykazania, ze zachodzitaby — w sytuacji podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicz-
nego w danym postepowaniu — ktérakolwiek przestanka, wskazujaca na to, ze umowa ta
podlega uniewaznieniu, czy to w oparciu o art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, czy tez art. 146 ust. 6
ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie Odwotujacy nie podjatf takiego starania, aby wyka-
za¢, ze ktérakolwiek z w/w przestanek, wskazujacych na konieczno$¢ uniewaznienia umo-
wy, zaistniatby, gdyby Zamawiajacy umowe w sprawie niniejszego zaméwienia podpisat.
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Art. 139 ust. 1

202. Sygn. akt: KIO 2177/14, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.

Zamawiajacy w szczegblnosci ma obowiazek uksztattowac¢ stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353 oraz art. 5 K.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mo-
ga by¢ sprzeczne z wiasciwoscia stosunku zobowiazaniowego, ustawa lub zasadami wspotzy-
cia spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowia o jego istocie. Sad Najwyzszy
w uchwale podjetej w skladzie 7 sedziow z dn. 22 maja 1991 roku podkredlit, iz ,Natura
umowy gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego,
ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz zas$ interesy te bywaja
przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajace ich interesy. Zgoda
obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej
tresci, stad tez nawet przy najdalej idacych ufatwieniach w realizacji inicjatywy zmian pozo-
stawiona jest drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za
sprzeczne z naturag umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko
strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkéw”. (...)

Mozliwos¢ skorzystania z uprawnienia do wypowiedzenia umowy przy tak szerokim spek-
trum mozliwosci — likwidacja jednej, kilku, wielu linii komunikacyjnych — stanowi naruszenie
art. 3537 i art. 5 K.c. Wskazac takze nalezy, ze umowy o zaméwienie publiczne zawierane na
czas okreslony zostaty przez ustawodawce skonstruowane jako zrédto zobowiazan o charak-
terze trwatym, ktére, jezeli tylko sa wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu
terminu, na jaki zawarta zostata umowa. Jest to podyktowane tym, ze wykonawcy beda mogli
racjonalnie skalkulowa¢ cene, wysokos¢ opfat oraz inne parametry finansowe, a takze prze-
widzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione przez nich naktady
zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowiazywania
umowy), jedynie wéwczas, gdy beda mogli przewidzie¢ czas, przez jaki strony umowy pozo-
stana niq zwiazane. Zgodnie z ustalona linia orzecznicza zakazane jest redagowanie postano-
wiet umowy o zaméwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zaméwienia
zalezy w catosci od zdarzeh przysztych i niepewnych. Potwierdzit to m.in. Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym
wykonawca: ,Musi mie¢ zatem pewnos¢, ze zrealizuje w przysztosci (...) zaméwienie w pew-
nym minimalnym zakresie. Dlatego tez sad uznat, Zze zapisy projektu umowy winny by¢ zmo-
dyfikowane w taki sposéb, aby dostawca, stosujac zasade pewnosci obrotu i mozliwosci za-
planowania sprzedazy na okreslonym poziomie, miat pewnos¢, ze zawarta umowa pozwoli
mu sprzedac co najmniej okreslong cze$¢ zaméwionej ilosci towaru”.

203. Sygn. akt: KIO 2200/14, KIO 2208/14, KIO 2212/14,
Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Izba zwazyfa, ze zamoéwienie publiczne jest stosunkiem zobowiazaniowym, ktéry z natu-
ry swojej charakteryzuje sie brakiem petnej rownowagi stron. Zamawiajacy, realizujacy za-
dania zwiazane z osiagnieciem celéw w sferze publicznej, jest strona, ktéra niewatpliwie
posiada przewage, ustalajac warunki zamoéwienia w sposéb zgodny z interesem zamawiaja-
cego oraz w efekcie z interesem publicznym. Zamawiajacy jest zobowiazany do zapewnie-
nia realizacji zaméwienia w sposéb gwarantujacy prawidtowe wykorzystanie Srodkow
publicznych i osiagniecie celu zamoéwienia, zgodnie z interesem publicznym. Dlatego tez
wymagania zamawiajacego moga wykracza¢ poza zakres swobody uméw, co oznacza dla
wykonawcéw przyjecie zwiekszonego ryzyka przy realizacji umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Wszelkie ryzyko zwiazane z realizacja zaméwienia podlega wycenie przez
wykonawcéw w ofercie. Jak stwierdzit Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia
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14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XGa 67/08) ,Na gruncie prawa zamoéwieri publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw
(art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z cha-
rakterem zobowiazania publicznego Zamawiajacy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzial-
nos¢ na wykonawcoéw. W ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne
postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warun-
kach. Natomiast sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpo-
wiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa.[...]. Umowy zawierane
w trybie zaméwienia publicznego zblizone sa w swym charakterze do kategorii uméw
przystapienia (umoéw adhezyjnych). Dominujaca pozycja Zamawiajacego wynika nie jak
w przypadku umoéw adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw,
a z faktu, ze jest strong reprezentujaca interes publiczny.”

Zdaniem Izby, poglad powyzszy znajduje petne uzasadnienie. Dlatego w ocenie Izby, tak-
ze w przedmiotowym postepowaniu, nie mozna odméwic¢ zamawiajacemu prawa do ksztat-
towania stosunku obligacyjnego z wykonawca zaméwienia publicznego w sposéb zapewnia-
jacy ograniczenie ryzyk zwiazanych z realizacja zaméwienia, oczywiscie — z zachowaniem
zasad obowiazujacych w ustawie Prawo zaméwien publicznych.

W Swietle powyzszego, biorac pod uwage, ze przepisy k.c. nie zakazuja postanowier
umownych w kwestionowanym w odwotaniu zakresie Izba stwierdzita, Ze postanowienia
dotyczace rekojmi wykonawcy w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia nie sa wymagania-
mi nadmiernymi na gruncie zaméwien publicznych. Gwarancja i rekojmia stanowig odrebne
rezimy odpowiedzialnosci, ktére moga by¢ ustanowione w umowie w sposéb niezalezny.

Art. 144 ust. 1

204. Sygn. akt: KIO 2454/14, Wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2014 r.

Niezaleznie od powyzszego Izba, odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego o tym, iz
w przypadku podpisania umowy w sprawie niniejszego zaméwienia zakres tej umowy nie
bedzie tozsamy z zakresem Swiadczenia okreslonym w ofercie wykonawcy i w postanowie-
niach SIWZ, zwraca uwage na dyspozycje art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zakazuje
wprowadzania istotnych zmian w treSci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co tym
samym a contrario nie ogranicza Zamawiajacemu mozliwosci wprowadzania nieistotnych
zmian w tresci zawartej umowy. Izba podziela poglad, Zze w sytuacji, gdy koniecznos¢ wpro-
wadzenia takowych nieistotnych zmian w projekcie umowy uwidacznia sie w momencie
podpisywania umowy, Zamawiajacy posiada uprawienia do ich wprowadzenia, bowiem takie
uprawienie miatby takze po podpisaniu umowy (arg. a maiori ad minus). W ocenie Izby w sta-
nie faktycznym niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego uptyw termi-
nu rozpoczecia Swiadczenia ustugi na moment podpisywania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, nie ma charakteru bezwzglednej wady postepowania, wskazujacej na koniecz-
no$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nieznaczna zmiana terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustugi ze wzgledu na minimalne wydtuzenie sie czasu trwania po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z racji takze okreslania we wzorze umowy
(§ 3 ust. 2 wzoru umowy) sposobu rozliczania kontraktu z wykonawca poprzez rozliczenie
w formie faktycznej ilosci wydanych positkéw kazdego dnia, ma — zdaniem Izby — charakter
nieistotnej zmiany, ktéra moze by¢ wprowadzona w postanowieniach podpisywanej umowy.
Szczegblne znaczenie w tym zakres maja takze postanowienia dokumentacji z postepowania
(SIWZ wraz z zatacznikami), wskazujace na jedynie szacunkowa ilos¢ positkéw, ktéra objeta
jest zakresem przedmiotu zamoéwienia (np. § 1 ust. 2 wzoru umowy) oraz mozliwo$¢ zmniej-
szenia przez Zamawiajacego zakresu przedmiotowego umowy w czesci dotyczacej osobodni
nie wiecej jednak niz 20% (§ 1 ust. 3 wzoru umowy).
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Art. 150 ust. 1

205. Sygn. akt: KIO 2273/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Zasadnie natomiast Odwotujacy zarzucal Zamawiajacemu naruszenie przepisow
art. 150 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zgodnie z nimi wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w sto-
sunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci
nominalnej zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy. Tymczasem w pkt 21.1
SIWZ Zamawiajacy z gory okreslit wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umo-
wy na odpowiednie kwoty pieniezne. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz z zadnych zapiséw
SIWZ, czy tez ogloszenia o zaméwieniu, nie wynikato, w oparciu o jakie dane kwoty te
zostaty ustalone.

Art. 179 ust. 1

206. Sygn. akt: KIO 1245/14, Wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

Nie ulega watpliwosci, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym oferta odwotujacego
z punktacja 97,09 zostafa sklasyfikowana na trzeciej pozycji w jedynym kryterium oceny ofert
jakim byta cena, oferte odwotujacego bezposrednio poprzedzaja oferta Janusza S., prowadza-
cego dziafalnos¢ gospodarcza p.n. X (98,89 pkt) oraz oferta Y (100 pkt). W tresci ztozonego
odwotania odwotujacy kwestionuje niezgodny z przepisami ustawy wybor oferty najkorzyst-
niejszej i przeprowadzenie ponownie w dniu 4 czerwca 2014 roku badania rozkfadu frakgji
torfu dostarczonego przez Y, domagajac sie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Y oraz
poprzedzajacego ten wybér drugiego pomiaru wydajnosci torfu. Odwotujacy nie podnosi
zadnych zarzutéw odnosnie oferty bezposrednio go poprzedzajacej tj. oferty Janusza S. pro-
wadzacego dziatalno$¢ gospodarcza p.n. X, ktéra zajeta druga pozycje w rankingu oceny
ofert. Okoliczno$¢ ta powoduje, ze odwotujacy nie legitymuje sie interesem w uzyskaniu za-
moéwienia, a przede wszystkim na skutek niezgodnych w jego ocenie dziatah zamawiajacego,
nie moze on nawet potencjalnie ponies¢ szkody w postaci braku mozliwosci uzyskania przed-
miotowego zamoéwienia publicznego.

207. Sygn. akt: KIO 1329/14, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

(...) Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Izba stwierdzita, Ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak
bezposredniej mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postano-
wienia SIWZ, ktére utrudniaja mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktéry potencjalnie moze ubiegac sie
o udzielenie tego zaméwienia. Na tym etapie wystarczajace jest wykazanie jedynie hipote-
tycznej szkody polegajacej na niewfasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrud-
nia¢ wykonawcy dostep do zaméwienia. Tym samym w ocenie Izby wystarczajaca jest dla
uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem
tego zamowienia i tego faktu nie ma obowiazku udowodnic¢.

208. Sygn. akt: KIO 1419/14, KIO 1420/14, KIO 1426/14,
Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2014 r.

Odwotujacy ztozyt oferte dla czesci 1., 3. i 4. postepowania i we wszystkich tych czesciach
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, zatem nie ma on interesu w kwestionowaniu
ofert wykonawcow, ktérzy zamédwienia w tych czesciach nie uzyskali. Co do pozostatych
czesci — odwotujacy nie ztozyt w tym zakresie oferty, wiec dla tych czesci nie przystuguje mu
nawet status wykonawcy.
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Samo ztozenie odwotania w celu rewanzu na konkurencie i ochrony swojej oferty nie
ma uzasadnienia. Jesli oferta odwotujacego byta poprawna, zostanie to stwierdzone w po-
stepowaniu odwotawczym, w ktérym odwotujacy bedzie mégt broni¢ swoich intereséw,
jesli nie, to nie poniesie on szkody przez samo zfozenie przez konkurenta odwotania jako
takiego, lecz przez to, ze to odwolujacy zlozyt oferte nieodpowiadajaca specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia lub przepisom prawa, a zamawiajacy jej poprawnie nie zwe-
ryfikowat. Trudno moéwic¢ o tym, ze wykonawca wybrany jest poszkodowany przez to, ze
nie moze ztozy¢ odwotania w stosunku do ofert konkurentéw, bowiem to on jeden osiag-
nat cel, ktéry przyswiecat wszystkim wykonawcom, czyli uzyskanie kontraktu. Nalezy
zwréci¢ uwage, ze mozliwos¢ ztozenia odwotania jest tylko srodkiem do tego celu, a nie
celem samym w sobie.

209. Sygn. akt: KIO 1433/14, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2014 r.

Co do zarzutéw dotyczacych ofert innych wykonawcow (tj. wykonawcow wspdlnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zaméwienia: A Sp. z 0.0., B Sp. z 0.0., C Sp. z 0.0. oraz D Sp. z 0.0.),
znajdujacych sie w rankingu ofert za Odwotujacym Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze co do
tych zarzutéw Odwotujacy nie posiada interesu w skarzeniu ofert tych wykonawcow.

210. Sygn. akt: KIO 1479/14, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2014 r.

(...) Odwotujacy posiada interes we wniesieniu Srodkéw ochrony prawnej na postano-
wienia specyfikacji. Odwotujacy jest podmiotem mogacym ubiegac sie o udzielenie rozpo-
znawanego zamoéwienia publicznego. Spos6b ustalenia opisu przedmiotu zaméwienia
przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia
konkurencyjnej oferty.

Na tym etapie postepowania — odwotania od tresci postanowien SIWZ ofert, krag podmio-
tow mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zaméwienia obejmuje kazde-
go potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zamoéwienie lub wyko-
nawcy mogacego wspdlnie ubiegac si¢ o udzielenie zaméwienia.

211. Sygn. akt: KIO 1549/14, Postanowienie KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r.

Wobec faktu, ze odwotanie zostato ztozone przez konsorcjum firm w skfadzie: A Sp. z 0.0. z K.,
B Sp. z 0.0. z K. oraz C Sp. z 0.0. z t., za§ wykonawca, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym jest konsorcjum firm w skfadzie: A Sp. z 0.0. z K., D Sp. z 0.0. z K.
oraz C Sp. z 0.0. sktad orzekajacy musiat uzna¢, ze konsorcjum firm w skfadzie: A Sp. z 0.0. z K,,
B Sp. z0.0.zK. oraz C Sp. z 0.0. z L. nie ma w przedmiotowym postepowaniu statusu wykonaw-
cy (art. 2 pkt 11 ustawy Pzp). Skoro zas, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki
ochrony prawnej w szczegélnosci odwotanie przystuguja wykonawcy (konsorcjum nie jest z cafa
pewnoscia uczestnikiem konkursu, ani innym podmiotem, o ktérym mowa w tym przepisie), to
uznac nalezy, ze nie jest to podmiot uprawniony do ztozenia odwotania w tym postepowaniu.

212. Sygn. akt: KIO 1609/14, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2014 r.

(...) sam Odwotujacy i w odwotaniu, i na rozprawie wskazywat, ze ztozona przez niego
oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Skoro tak, to decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu ofer-
ty Odwotujacego byta prawidfowa — nie doszto zatem do naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zaméwien publicznych. Na ocene powyzszego nie moze obecnie wptynaé¢
ewentualno$¢, czy Zamawiajacy naruszyt art. 7 Prawa zaméwien publicznych przez opisa-
nie przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktéry naruszat uczciwa konkurencje, tj. przez
wskazanie na tylko jednego producenta — zarzuty w tym zakresie sa po terminie. Odwotu-
jacy nie sktadat w odpowiednim czasie zadnych zapytar do tresci SIWZ ani innych wnio-
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skow. Izba nie badata réwniez, czy oferta ztozona przez innego wykonawce, niz Odwotu-
jacy, podlega odrzuceniu — warto$¢ przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu
zostafa oszacowana ponizej tzw. progéw unijnych, zatem Odwotujacy na obecnym etapie
postepowania moze jedynie broni¢ wtasnego statusu w postepowaniu, a nie moze dopro-
wadzi¢ do odrzucenia innej oferty (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zamoéwieri publicznych).
Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zawarty w odwotaniu wniosek Odwotujacego o odrzucenie
obu ofert w postepowaniu nie prowadzi do uzyskania zamoéwienia przez Odwotujacego,
a zatem w zglaszaniu takiego zadania Odwotujacy nie ma interesu, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

213. Sygn. akt: KIO 1820/14, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r.

(...) Izba ustalita, ze Odwotujacemu, wobec podniesienia zarzutu wyfacznie wobec jednej
sposrod podanych przez Zamawiajacego podstaw wykluczenia, nie przystuguje prawo do
wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. W takiej bo-
wiem sytuacji, skoro przestanka niezakwestionowana odwotaniem juz sie niejako ,uprawo-
mocnita” — Odwotujacy zostat skutecznie wykluczony z postepowania. O ile mozna twierdzic,
ze nadal posiada interes w uzyskaniu danego zamdéwienia, to juz nie moze ponies¢ szkody
w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien publicznych
w odniesieniu do jedynej kwestionowanej odwotaniem przestanki wykluczenia go z postepo-
wania. Jezeli podniesiony przez niego zarzut, odnoszacy sie do wymaganej polisy, by sie po-
twierdzit, w wyniku czego zostataby dokonana powtérna ocena ofert — wéwczas Odwotujacy
nadal, z powodu drugiej, niezakwestionowanej odwotaniem przestanki wykluczenia, pozo-
statby wykluczony z postepowania.

214. Sygn. akt: KIO 1877/14, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2014 r.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu przedmio-
towego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny, w tym zanie-
chanie odtajnienia czesci ofert i potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepi-
sow ustawy Pzp oznacza¢ moze dla Odwotujacego utrate weryfikacji prawidtowosci ofert
zlozonych w postepowaniu, co doprowadzi¢ moze do utraty mozliwosci uzyskania zaméwie-
nia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz wykonywania zaméwienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynika-
jace z tredci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

215. Sygn. akt: KIO 1868/14, Postanowienie KIO z dnia 29 wrze$nia 2014 r.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy moga wspélnie ubiegac sie o udzielenie
zamOwienia. Przepis art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przesadza, iz w takim przypadku, w odnie-
sieniu do takich podmiotéw przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio. Zgod-
nie z art. 179 ust. 1 $rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy. Uwzgledniajac powotany przepis, a takze majac na uwadze regulacje wypty-
wajacg z art. 23 ustawy Pzp, uzna¢ nalezy, iz w przypadku, gdy oferte ztozyli wykonawcy
dziatajacy wspdlnie (konsorcjum), uprawnienie do wniesienia odwotania wobec czynnosci
podjetych przez zamawiajacego przystuguje, tylko i wytacznie, wszystkim tym podmiotom
dziatajacym, tak jak przy ztozeniu oferty, wspélnie. Niedopuszczalnym tym samym jest, aby
odwotanie wniést wytacznie we wtasnym imieniu jeden tylko cztonek konsorcjum. Koniecz-
nym jest aby osoba lub podmiot, aby mogta zosta¢ uznana za uprawniona do wniesienie
odwotania, dziatata w imieniu tego samego grona podmiotéw, ktére ztozyto wspélna oferte
zamawiajacemu. (...)
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Istotna dla rozstrzygniecia okolicznoscia byto to, iz dzief 12 wrze$nia 2014 r. byt ostatnim
dniem terminu na wniesienie odwotania. Jak ustalifa to Izba, w oparciu o oSwiadczenie Za-
mawiajacego zawarte w pismie z dnia 15 wrzesnia 2014 r., Zamawiajacy w dniu 2 wrzesnia
2104 r. przekazat wykonawcom bioragcym udziat w postepowaniu informacje o dokonaniu
czynnosci, wobec, ktérych wniesione zostato odwotanie. Tym samym najdalej do tego dnia
mozliwe byloby wniesienie do Prezesa Izby sprostowania tresci odwofania, a tym samym
whiesienie go w imieniu podmiotu, ktéry byt do tego uprawniony, a zatem w imieniu wyko-
nawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: X sp. z 0.0. w B. i Y spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia S.K.A. w K.

Izba stoi na stanowisku, iz z uptywem terminu na wniesienie odwotania nie jest mozliwe do-
konywanie zmian po stronie podmiotowej w postepowaniu odwotawczym. W ustawie Pzp brak
bowiem regulacji analogicznych do tych, ktére zostaty uksztattowane na gruncie procedury cy-
wilnej w kodeksie postepowania cywilnego, a ten z kolei w tym zakresie nie znajduje zastosowa-
nia wobec postepowania odwofawczego toczacego sie przed Izba. Zgodnie bowiem z art. 185
ust. 7 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazo-
wym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Tym samym przepisy kpc znajda zastosowanie w poste-
powaniu odwotawczym jedynie we wskazanym tam waskim zakresie i to z zastrzezeniem, ze
przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Brak zatem podstaw, do bezposredniego powotywania
sie na zawarta w kpc regulacje odnoszaca sie do mozliwych do przeprowadzenia w procesie
cywilnym zmian po stronie podmiotowej (chociazby do art. 194 — 196 kpc) i okreslonych tam
regut prowadzenia takiego postepowania. Podobnie Izba w sprawach KIO 1045/12, KIO 692/12,
czy tez w pofaczonych sprawach KIO 1126/11; KIO 1154/11; KIO 1158/11.

Na dokonywanie zmian po stronie podmiotowej nie pozwalaja w szczegblnosci przepisy
art. 187 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48
poz. 280 z p6zn. zm.). Dozwalaja one na usuwanie brakéw formalnych wniesionego odwo-
tania, jednakze nie sposéb z nich wywodzi¢ uprawnienia wykonawcy do zmiany wskazania
na grono podmiotéw w imieniu ktérych odwotanie zostafo wniesione. Tymczasem w rozpo-
znawanej sprawie, dopiero w odpowiedzi na wezwanie do usuniecia brakéw formalnych, juz
po uptywie terminu za zfozenie odwotania, w piSmie z dnia 15 wrzesnia 2014 r. zostato
wskazane, iz inaczej, niz pierwotnie zostato to uczynione w samym odwofaniu, winna zosta¢
oznaczona strona odwotujaca — w piSmie tym wyjasniono, ze odwotanie zostafo wniesione nie
w imieniu X sp. z 0.0. w B., ale w imieniu wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzie-
lenie zaméwienia: X sp. z 0.0. w B. i Y spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia S.K.A. w K.
W ocenie Izby dziatanie takie ocenione zosta¢ musiafo za spdéznione i niedopuszczalne
w Swietle przepiséw ustawy Pzp.

216. Sygn. akt: KIO 1911/14, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2014 r.

Izba oddalita ztozony na posiedzeniu z udziatem stron wniosek Zamawiajacego o odrzuce-
nie odwotania z uwagi na jego bezzasadnosci. Oparty on zostat na twierdzeniu o braku moz-
liwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody w wyniku rzekomego naruszenia przez Za-
mawiajacego wskazanych w petitum odwotania przepiséw Pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze
cena oferty Odwotujacego (2.718.900,00 zt brutto) przekracza wskazang w ust. 8 pkt 1 Pro-
tokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (dalej: ,Protokét”) kwote, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (2.460.000,00 zt brutto)
i Zamawiajacy nie ma woli dokonania jej podwyzszenia, co wymagatoby w istocie podniesie-
nie opfat $mieciowych natozonych na mieszkancéw Gminy B.

Sformutowany w ten sposéb wniosek nie mogt sie osta¢. Uszto uwadze Zamawiajacego,
ze odrebna kwestia jest badanie przestanek legitymujacych Odwotujacego do wniesienia
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odwotania, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp (ktére to w doktrynie i orzecz-
nictwie okresla sie mianem przestanek materialnoprawnych), a inng — ustalenie, czy w spra-
wie nie zachodza okolicznosci wymienione w tresci przepisu art. 189 ust. 2 Pzp majace
stricte proceduralny charakter. Stwierdzenie wystepowania chocby jednej z tych ostatnich
stanowi podstawe do odrzucenia odwotania bez rozstrzygania o jego meritum, tj. sformuto-
wanych przez odwotujacego zarzutach. Istotne jest przy tym stwierdzenie, ze ustawodawca
wprowadzit zasade numerus clausus przestanek odrzucenia odwotfania, tj. brak jest podstaw
do twierdzenia o koniecznosci zastosowania takiej sankcji wzgledem wniesionego $rodka
ochrony prawnej, jezeli nie zachodzi zaden z przypadkéw wymienionych w tresci komen-
towanego przepisu. Inaczej jest w przypadku stwierdzenia przez Izbe niespetniania cho¢by
jednej z przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp. W takim bowiem
przypadku nie zachodzi mozliwos¢ odrzucenia odwotania (z uwagi na zamkniety katalog
przestanek do tego uprawniajacych), a odwotanie podlega oddaleniu przez Izbe po prze-
prowadzeniu rozprawy.

217. Sygn. akt: KIO 1977/14, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca. Redakcja
przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraZnie, ze skuteczne skorzystanie ze $rod-
ka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — facznie z interesem, ze
wykonawca (czy tez inny podmiot) poniést czy tez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest zaistnienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy ta szkodg a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez Odwotujacego,
ze Zamawiajacy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew przepisom ustawy
Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Wnoszacy $rodek ochrony
prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowie$¢ obiektywnej potrzeby rozstrzygnie-
cia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia bezprawnymi zachowaniami zamawiajace-
g0 — jego szansy (cho¢by potencjalnej) na uzyskanie zamoéwienia, bowiem tylko tak mozna
rozumie¢ normalne nastepstwa uchybiefi zamawiajacego. Zaréwno w orzecznictwie, 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
charakter normalny wéwczas, gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczaj-
nym biegu rzeczy, bez zaistnienia szczegé6lnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem
okreslonego zdarzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjac, ze w niniejszym postepowaniu
Odwotujacy upatrujac swojego uszczerbku w pozbawieniu go mozliwosci dostepu do doku-
mentacji postepowania, w tym do ofert konkurentéw, wskazuje na mozliwo$¢ poniesienia
szkody. Ewentualne bezprawne uchybienie przez Zamawiajacego jawnosci postepowania
uniemozliwia Odwotujacemu dokonanie weryfikacji dokumentéw ztozonych przez innych
wykonawcéw, a przez to stoi na przeszkodzie ocenie przez Odwotujacego dziatan Zamawia-
jacego, chociazby w aspekcie wyboru oferty najkorzystniejszej, co powoduje, ze mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujacego na tym tle nie mozna nie dostrzec. Stanowisko to jest
powszechnie akceptowane w orzecznictwie.

Absolutnie nie do zaakceptowania za$ jest stanowisko Przystepujacego, ze zarzuty koncen-
trujace sie na ztamaniu zasady jawnosci postepowania przez Zamawiajacego nie moga dopro-
wadzi¢ do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co przesadza o braku
uprawnienia do wniesienia odwotania. W ocenie Izby, gdyby péjs¢ tokiem rozumowania
Przystepujacego nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze powotywanie sie przez Odwotujacego
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na okoliczno$¢ bezprawnego nieudostepnienia informacji i ograniczenie jawnosci postepowa-
nia pozostaje w istocie poza kontrolg Izby i nie ma wptywu na tok postepowania. Przedmio-
towego stanowiska nie sposob jednak zaakceptowac w $wietle przepisu art. 179 ustawy Pzp,
o czym byta mowa wyzej. Z calg moca nalezy podkresli¢, Ze ograniczenie przez Zamawiaja-
cego dostepu do informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa podlega ocenie Izby,
a nieuprawnione jej zastrzezenie, jako mogace mie¢ wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej
winno prowadzi¢ do uniewaznienia przedmiotowej czynnosci. Nie sposéb réwniez oczeki-
waé, ze jedynie wykazanie podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania i czy tez
odrzucenia jego oferty w powiazaniu z zarzutem uchybienia zasadzie jawnosci postepowania
moze skutkowa¢ wzruszeniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej skoro dokumenty
sktadane w celu potwierdzenia ww. okolicznosci sa tajne i Odwotujacy nie ma do nich doste-
pu. Dopiero ich odtajnienie, w przypadku nieuprawnionego zastrzezenia, moze da¢ asumpt
do formutowania przedmiotowych zarzutéw.

218. Sygn. akt: KIO 2203/14, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2014 r.

Czynnoscia zaskarzong, w niniejszym odwotaniu jest oprécz czynnosci wykluczenia wy-
konawcy — (...) sp. z 0.0. z W. [Odwolujacy] z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp jest takze naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 tej usta-
wy. Majac zatem na uwadze wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotem rozpoznania
przez Izbe moze by¢ wylacznie zaskarzona czynnos¢ wykluczenia wnoszacego odwotanie
wykonawcy. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze wykonawca ten pomimo takiego ograniczenia
prawnego mozliwosci podnoszenia zarzutéw, w tych konkretnych okolicznosciach faktycz-
nych, miat mozliwo$¢ powotywania sie na interes w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp
do wnoszenia odwotania, albowiem, ztozyt oferte cenowa brutto z najnizsza cena [cena
jedynym kryterium wyboru] i tym samym uwzglednienie zarzutu, co do braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z tego postepowania umozliwia temu wykonawcy uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia, a skutkiem niezasadnego wykluczenia wykonawcy z tego
postepowania mégtby on ponies¢ szkode nie uzyskujac tego zamoéwienia. Zatem Odwotu-
jacy w dacie wnoszenia odwotania miat legitymacje procesowa w rozumieniu art. 179 ust.1
ustawy Pzp do jego wniesienia.

219. Sygn. akt: KIO 2358/14, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2014 r.

Izba stwierdzifa, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w ro-
zumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Wykonawca wykazat, ze jest potencjalnym wykonawca, ktoéry
zamierza ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Fakt, ze w dniu 21 listopada
2014 r. Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania nie przesadza o tym, ze
Odwotujacy w chwili rozpoznawania odwotania utracit interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia. Decyzja Zamawiajacego w chwili rozpoznawania odwotania nie jest ostateczna
— wykonawcom przystuguje nadal prawo do wniesienia odwotfania wobec powyzszej czynno-
Sci Zamawiajacego. Nie mozna wykluczy¢ przypadku, ze w wyniku postepowania odwotaw-
czego czynnoS¢ uniewaznienia postepowania zostanie uniewazniona, a tym samym postepo-
wanie bedzie dalej kontynuowane. Zatem nalezy uzna¢, ze Odwotujacy ma interes w tym,
aby dazy¢ do zmiany zaskarzonych postanowien SIWZ na obecnym etapie, pomimo ze Za-
mawiajacy, juz po wniesieniu niniejszego odwofania przez Odwotujacego, podijat decyzje
o uniewaznieniu postepowania. Odwotujacy zachowuje bowiem interes w uzyskaniu zamé-
wienia w przypadku gdy czynnos$¢ uniewaznienia postepowania zostanie uniewazniona oraz
(co najmniej) do uplywu ustawowego terminu do wniesienia odwotania na czynno$¢ unie-
waznienia postepowania. Ewentualne potwierdzenie sie naruszenia przez Zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu, uzasadnia zatem mozliwo$¢ poniesienia
szkody przez Odwotujacego.
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220. Sygn. akt: KIO 2354/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego o naruszeniu w tym zakresie przez Zamawiaja-
cego dyscypliny finanséw publicznych Izba stwierdza, ze w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp jest uprawniona do oceny czynnosci i zaniecharh Zamawiajacego w kontekscie ich zgod-
nosci z przepisami ustawy Pzp. Izba nie posiada uprawnieri do oceny dziafaii Zamawiajacego
w zakresie przepiséw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. t.j. Nr 240, poz. 1429), cho¢ niewatpliwie podkre-
$lenia wymaga, ze Odwotujacy w tym zakresie nie wskazat na popetnienie przez Zamawiaja-
cego zadnego konkretnego czynu dyscypliny finanséw publicznych, na ktére wskazuja prze-
pisy przywotanej ustawy.

221. Sygn. akt: KIO 2490/14, Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

W ocenie Izby, sam fakt zaproszenia wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu do
udziatu w aukgji stanowi dostateczng podstawe do wykazania naruszenia interesu Odwotuja-
cego w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz wptywa na faktyczna sytuacje w postepowaniu przez
okreslenie grona wykonawcéw, pomiedzy ktérymi miafaby by¢ prowadzona aukcja. Istotnym
z punktu widzenia mozliwosci uzyskania zamoéwienia przy aukgji elektronicznej jest ustalenie
poziomu cen, od ktérych zgtaszane maja by¢ postapienia. Poniewaz w wyniku przeprowadzo-
nej aukcji ma dojs¢ do ostatecznego wskazania ceny najkorzystniejszej, a tym samym wyboru
oferty w postepowaniu, btedy zamawiajacego popetnione przy ocenie ofert moga w konkret-
nych okolicznosciach narusza¢ interes poszczegdlnych wykonawcéw. Niezaleznie od samego
wyniku aukcji, Odwotujacy ma réwniez interes w tym, aby wynik postepowania zostat usta-
lony w oparciu o ceny zaoferowane w ofertach bez przeprowadzania aukcji elektronicznej,
ktore sa dla niego bardziej korzystne ekonomicznie i prowadza, w ustalonym powyzej stanie,
do faktycznej mozliwosci wyboru jego oferty. Zamawiajacy w tej okolicznosci upatrywat prze-
szkody w przyznaniu Odwotujacemu ochrony jego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody. Izba odmiennie niz Zamawiajacy uznafa, iz wynik aukgji
(ostatecznie korzystny dla Odwotujacego) nie pozbawiat tego wykonawcy interesu w postaci
uzyskania korzystnego rozstrzygniecia i mozliwosci realizacji zamoéwienia za wyzsza, od usta-
lonej w wyniku aukgji, cene.

Art. 180 ust. 3

222. Sygn. akt: KIO 1816/14, Wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2014 r.

Zarzuty Odwolujacego dotycza czynnosci oceny spetnienia warunku udziatu w postepowa-
niu przez Odwotujacego oraz oceny oferty pod katem jej zgodnosci z siwz.

Przechodzac do podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z postepo-
wania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, Izba ustalita, iz koniecznym w tym zakresie
byto w pierwszej kolejnosci ustalenie, czy w zwiazku z ograniczeniem dotyczacym wno-
szenia Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu, ktérego wartos¢ nie przekracza kwoty
okreslonej na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy, Izba byfa uprawniona do oceny uprawnien
osoby pierwotnie wskazanej w wykazie, ktére Zamawiajacy zakwestionowat wzywajac
wykonawce w pismie z dnia 21.08.2014 r. do uzupetnienia wykazu oséb w trybie art. 26
ust. 3 ustawy. W ocenie skfadu orzekajacego, dla zapewnienia skutecznej obrony przed
bezpodstawnym wykluczeniem z postepowania, nie mozna pozbawi¢ wykonawcy prawa
do podniesienia wszystkich istotnych okolicznosci zwigzanych z ocena dokumentéw zto-
zonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérego brak wy-
kazania stanowit podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dotyczy¢ to moze
zaréwno dokumentéw zfozonych w ofercie, ktére Zamawiajacy uznat za niedostateczne
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wzywajac nastepnie wykonawce do ich uzupetnienia, jak i dokumentéw uzupetnionych.
Okolicznos¢, iz wykonawca nie moze podnies w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 26
ust. 3 ustawy (z uwagi na ograniczenie zakresu czynnosci w art. 180 ust. 2 ustawy), nie
oznacza, iz w odwotaniu na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania nie moze broni¢
dokumentéw pierwotnie zataczonych do oferty, jezeli potwierdzaty one spetnienie warun-
ku udziatu w postepowaniu i zostaty bezpodstawnie pominiete przez Zamawiajacego.
W ocenie sktadu orzekajacego, brak ztozenia Zamawiajacemu informacji o niezgodnej
z przepisami czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie moze wywotywaé
negatywnych skutkéw procesowych przez ograniczenie prawa do wniesienia odwotania na
czynno$¢ wykluczenia z postepowania i podnoszenia wszelkich argumentéw przed Izba,
zmierzajacych do podwazenia prawidfowosci oceny spetnienia warunku udziatu w poste-
powaniu. Stanowisko przeciwne do przedstawionego powyzej, w ocenie skfadu orzekaja-
cego, mogtoby czyni¢ prawo do odwotania iluzorycznym w sytuacji, w ktérej uzupetnione
dokumenty nie potwierdzatyby spefnienia warunku udziatu w postepowaniu, w przeci-
wienstwie do dokumentéw ztozonych pierwotnie w ofercie, czego wykonawca nie mégtby
dowodzi¢ przed Izba.

Art. 180 ust. 3

223. Sygn. akt: KIO 1866/14, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2014 r.

Izba zauwaza jednak, ze pomimo, iz Odwotujacy wskazal wadliwa podstawe prawna od-
rzucenia jego oferty, to przytoczyt okolicznosci faktyczne, ktére odnosity sie do podstawy jego
odrzucenia, a wiec okolicznosci co do niewaznosci jego oferty na podstawie art. 108 w zwiaz-
ku z art. 58 kc. W ocenie Izby zarzut stanowia przede wszystkim przywotfane okolicznosci
faktyczne. Fakt, ze Odwotujacy wskazat btedna podstawe prawna odrzucenia jego oferty, nie
oznacza, ze nie podniést zarzutu. Z tresci odwotania wynika wprost, ze Odwotujacy sformu-
towat zarzuty odnoszace sie do podstawy jego odrzucenia, zatem nawet bfedne wskazanie
podstawy prawnej odrzucenia jego oferty nie moze skutkowac zaniechaniem rozpoznania
zarzutdw przez Izbe lub automatycznym oddaleniem odwofania.

224. Sygn. akt: KIO 2346/14, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2014 r.

Odwotujacy poza postawieniem zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy (...) z uwagi
na to, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie podat
zadnych argumentéw okoliczno$¢ te uzasadniajacych. Wskazat jedynie, iz ,jest prawdopo-
dobne”, ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym Izba
wobec niesprecyzowania, ktérych to warunkéw udziatu w postepowaniu i dlaczego wyko-
nawca nie spetnia, mimo, iz ciezar dowodu spoczywa na odwotujacym, uznata, iz zarzut ten
nie potwierdzit sie.

Art. 180 ust. 4

225. Sygn. akt: KIO 2413/14, Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2014 r.

Co do stanowiska przystepujacego, ze odwotanie zostato skierowane do niewtfasciwego
podmiotu, tj. do Krajowej Izby Odwotawczej, a nie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej,
to w ocenie Izby w art. 189 ust. 2 ustawy brak jest sankcji za takie uchybienie powodujacej
odrzucenie odwotania. Nadto Prezes Krajowej Izby Odwotawczej jest organem Izby, zatem
oznaczenie na odwotaniu Izby jako catosci, a nie jej organu jest wprawdzie uchybieniem
formalnym, ale nie majacym wptywu na mozliwos$¢ nadania sprawie odwotawczej wtasciwego
biegu. Odwotanie dotarfo do Prezesa Izby we wlasciwym terminie.



142 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Art. 182 ust. 3

226. Sygn. akt: KIO 1354/14, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2014 r.

(...) skoro podstawa do wniesienia odwotania moze by¢ wyfacznie sprzeczna z przepisami
ustawy Pzp czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na utrzymaniu w mocy zastrzezenia uczynio-
nego przez wykonawce lub zaniechanie przez zamawiajacego czynnosci weryfikacji takiego
zastrzezenia, termin na wniesienie odwolania na taka czynnos¢ lub jej zaniechanie biegnie
badZz od dnia poinformowania przez zamawiajacego, ze uznaje tajemnice za zastrzezong
skutecznie, badz od dnia poinformowania o rozstrzygnieciu postepowania. Takie stanowisko
byfo juz uprzednio wielokrotnie wyrazane w orzecznictwie Izby {por. np. uzasadnienia wy-
rokéw Izby wydanych: 11 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1368/11), 4 kwietnia 2012 r. (sygn. akt
KIO 583/12) czy 23 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2161/12)}.

227. Sygn. akt: KIO 1877/14, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2014 r.

Ustalono, ze nie zostafa wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwota-
nia w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowafa odwotanie na
rozprawe. W tym zakresie Izba nie przychylita sie do wniosku Zamawiajacego, ktéry wskazy-
wat, iz Odwotujacy w dniu 25 sierpnia 2014 roku powziat informacje o okolicznosciach stano-
wiacych podstawe do wniesienia odwotania. Zwazy¢ nalezy, iz Odwotujacy w dniu 21 sierpnia
2014 roku ztozyt do Zamawiajacego wniosek o udostepnienie czesci jawnej ofert. Wykonawca
stworzyt w tym celu specjalny serwer ftp, gdzie Zamawiajacy miat przesta¢ materiaty. W dniu
25 sierpnia 2014 roku Zamawiajacy w pismie przewodnim do Odwotujacego stwierdzit, ze
przekazuje wnioskowane dokumenty — scan ofert nieodrzuconych (z wytaczeniem dokumen-
tow zastrzezonych) w formie elektronicznej. Wykonawca, w dniu 28 wrze$nia 2014 roku po-
nownie wnioskowal i ujawnienie formularzy cenowych 2.1. z oferty. Nastepnie, dopiero
w dniu 2 wrzesnia 2014 roku, w wyniku ponownego wniosku o przekazanie jawnej czesci
zlozonych ofert, Zamawiajacy wyjasnit wykonawcy, iz w wyniku badania skutecznosci zastrze-
Zenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie (...) dane zastrzezenie zamierza honorowac. Za-
tem, to w dniu 2 wrzesnia 2014 roku Odwotujacy dowiedziat sie skutecznie, iz po pierwsze
Zamawiajacy przeprowadzit i zakorczyt proces badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
w ofertach, po drugie zas, ze w przypadku oferty wykonawcy (...) Zamawiajacy uwaza, ze
zastrzezenie jest prawidiowe. Od tego momentu nalezy wobec powyzszego liczy¢ termin na
whiesienie odwotania od czynnosci i zaniechan Zamawiajacego, ktéry na wczesniejszym eta-
pie postepowania w zaden inny sposéb nie artykufowat swoich ustalerr i nie przekazywat
swojej ostatecznej decyzji wykonawcom bioracym udziat w postepowaniu.

228. Sygn. akt: KIO 2122/14, KIO 2128/14, Wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

Zamawiajacy w dniu 29 wrzesnia 2014 r. przekazat Odwotujacemu informacje o odmowie
wgladu do oferty Konsorcjum X, w czesci objetej tajemnica przedsiebiorstwa. Z informacji tej
wynikato, ze wykonawca Y odtajnit czeS¢ zastrzezonych informagji i te dokumenty stanowia
cze$¢ jawna oferty oraz, ze Konsorcjum X podtrzymato w mocy zastrzezenie tajemnicy, uza-
sadniajac to i przedstawiajac dowody, iz informacje zastrzezone w jego ofercie spetniaja
przestanki, o ktérych mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji. (...)

Termin do ztozenia odwotania co do czynnosci Zamawiajacego, polegajacej na odmowie
wgladu do nieujawnionej czesci oferty Konsorcjum X uptynat zatem w dniu 9 pazdziernika
2014 r. Natomiast odwotanie, zawierajace zarzut, o ktérym mowa powyzej, zostato wniesio-
ne dopiero w dniu 13 pazdziernika 2014 roku. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Powyzej powotany przepis stanowi o odrzuceniu odwotania w cafo-
Sci, w przypadku, gdy zostato ono wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.
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Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy ustawy Pzp nie
znaja instytucji odrzucenia odwotania w czesci. Jednoczesnie zarzuty, co do ktérych zachodza
przestanki, dla ktérych samodzielnie ztozone odwotanie podlegatoby odrzuceniu, nie podle-
gaja rozpatrzeniu przez Izbe [por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2013 r.
o sygn. akt KIO 1718/13].

Wobec powyzszego sktad orzekajacy I1zby nie uwzglednit wniosku Zamawiajacego co do
odrzucenia odwotania w czesci dotyczacej zarzutu dotyczacego czynnosci odmowy udostep-
nienia pefnej tredci oferty — ze wzgledu na niedotrzymanie terminu ustawowego na ztozenie
odwotania w odniesieniu do tego zarzutu. Jednoczes$nie z uwagi na to, ze zarzut jest sp6znio-
ny, sktad orzekajacy Izby pozostawit go bez rozpoznania.

Art. 185 ust. 24

229. Sygn. akt: KIO 1439/14, Postanowienie KIO z dnia 28 lipca 2014 r.

Skfad orzekajacy Izby nie dopuscit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiaja-
cego konsorcjum (...), poniewaz konsorcjum to utracifo status wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu — nie wniosto odwotania wobec czynnosci zamawiajacego, polegajacej na od-
rzuceniu wniesionej przez to konsorcjum oferty.

230. Sygn. akt: KIO 1710/14, Postanowienie KIO z dnia 4 wrzes$nia 2014 r.

Izba zwazyta, ze z art. 185 ust. 2 Pzp wynika, ze wykonawca zglaszajacy przystapienie do
strony postepowania odwotawczego ma mie¢ interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
tej strony. Odmiennie niz w przypadku legitymacji do wniesienia odwofania z art. 179 ust. 1
Pzp, przystepujacy wykonawca nie ma obowiazku wykaza¢ scile interesu w uzyskaniu zamé-
wienia, ani w ogdle nie musi wykazywac szkody. Ponadto interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys$¢ danej strony ocenia sie wedtug stanu na chwile wniesienia odwotania, kiedy w po-
stepowaniu odwotawczym wystepuja dwie przeciwstawne, nie tylko pod wzgledem formal-
nym, strony — odwotujacy i zamawiajacy. Stad przystepujacy po stronie odwotujacego ma
wykazac¢ interes w uwzglednieniu odwotania, w przeciwieristwie do przystepujacego po
stronie zamawiajacego, ktéry ma wykazac interes w oddaleniu odwotania. W konsekwencji
uwzglednienie w toku postepowania odwotawczego przez zamawiajacego w catosci zarzutdéw
odwotania nie powoduje, ze zmienia sie interes przystepujacego w oddaleniu odwotania.
Wrecz przeciwnie, w takiej sytuacji przystepujacy wykonawca moze broni¢ tego interesu,
zglaszajac sprzeciw wobec takiej czynnosci zamawiajacego, co powoduje skierowanie odwo-
tania do merytorycznego rozpoznania na rozprawie {art. 186 ust. 4 Pzp}.

231. Sygn. akt: KIO 1745/14, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2014 r.

Z oswiadczenia, ztozonego przez ww. wykonawce do protokotu w toku posiedzenia w dniu
9 wrzesnia 2014 roku, wynikato, iz nie przekazat on stronom kopii zgloszenia przystapienia.
Wobec powyzszego Izba uznala, ze zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego, przez ww. wykonawce, nie spetnia wymogéw wynikajacych z art. 185
ust. 2 ustawy P.z.p., bowiem wykonawca ten nie przestat kopii zgfoszenia przystapienia ani Za-
mawiajacemu, ani wykonawcy wnoszacemu odwolanie, a tym samym nie zostato zgfoszone
skutecznie. W konsekwencji oznacza to, ze wykonawca — Jacek C., prowadzacy dziatalnos¢ go-
spodarcza pod firma (...) Jacek G., nie nabyf statusu uczestnika postepowania odwotawczego.

232. Sygn. akt: KIO 1772/14, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2014 r.

Izba stwierdzifa, ze zgtoszong przez Zamawiajacego na posiedzeniu opozycje przeciw przy-
stapieniu ww. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego nalezatoby
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uwzgledni¢, jako ze uprawdopodobnione zostato, ze Wykonawca X nie ma interesu w uzy-
skaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujacego. Tres¢ pisma procesowego zawierajacego
zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego oparta jest w przewazajacej mierze
na kwestionowaniu postanowienia SIWZ odnoszacego sie do liczby aktywnych linii lotniczych
(przewoznikéw), co jest wylacznie pozornie zbiezne ze stanowiskiem Odwotujacego. Izba
zwrbcita przy tym uwage, ze — wbrew twierdzeniom zgfoszonego przez Wykonawce X przy-
stapienia — nawet uwzglednienie wniesionego odwotfania nie spowodowatoby koniecznosci
dokonania powtdrnej oceny jego oferty. Jest tak nie tylko dlatego, ze wniosek Wykonawcy X
oparty zostat na twierdzeniu o koniecznosci wyeliminowania wspomnianego zapisu SIWZ, ale
rébwniez z tej przyczyny, ze ztozona przez niego oferta zostata odrzucona na innej podstawie,
niz oferta Odwotujacego. W przypadku Wykonawcy X byfa to stwierdzona przez Zamawiaja-
cego niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescig SIWZ, zas w przypadku Odwotujacego — niezgod-
nos¢ oferty z Pzp. Natomiast w pozostatym zakresie stanowisko Wykonawcy X sprowadzato
sie do podnoszenia zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy Y oraz popetnienia
przez niego czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na sprzedazy towaréw lub ustug
ponizej kosztéw wtasnych, co nie miato zadnego zwiazku z zaskarzonymi odwotaniem czyn-
noSciami Zamawiajacego.

Uzasadniony jest zatem wniosek, ze Wykonawca X winien samodzielnie wnie$¢ odwotanie,
nie za$ probowac¢ przystapi¢ do postepowania odwotawczego w oparciu o argumentacje nie-
adekwatnga do stanowiska strony, ktéra powinien wspiera¢. Jakkolwiek Izba podziela zapatry-
wanie o koniecznosci interpretowania pojecia interesu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 zd.
pierwsze in fine Pzp szeroko i bez utozsamiania go z pojeciem interesu warunkujacego wnie-
sienie odwotania (por. tres¢ przepisu art. 179 ust. T Pzp), tym niemniej interes przystepujace-
go musi pozostawac¢ w jakimkolwiek zwiazku z odwotaniem strony, do ktérej przystapienie
zostalo zgloszone, czego w tej sprawie stwierdzi¢ nie sposéb.

233. Sygn. akt: KIO 2050/14, Postanowienie KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Izba uwzglednita opozycje wniesiong wobec przystapienia do postepowania odwotawcze-
go przez Marka W., uznajac, ze Zamawiajacy uprawdopodobnit, ze wykonawca ten nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego, do ktérego przystapit. Twier-
dzenia te byly szczegblnie zasadne wobec faktu wykluczenia tegoz wykonawcy z udziatu
w postepowaniu.

234. Sygn. akt: KIO 2582/14, Postanowienie KIO z dnia 17 grudnia 2014 r.

Izba ustalita odnosnie pefnomocnictwa szczegblnego dla Konsorcjum (...) zataczonego do
przystapienia, iz obejmuje ono swoim zakresem sktadanie odwotan, a takze reprezentacje
mocodawcy w postepowaniu odwotawczym (pkt 1 i 2). Powyzsze zdaniem sktadu orzekaja-
cego Izby obejmuje rowniez zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, jako
czynnosci procesowej zwigzanej z postepowaniem odwofawczym. Brak wyszczegélnienia
w tresci petnomocnictwa szczeg6lnej czynnosci, jaka jest zgtoszenie przystapienia, nie wpro-
wadza ograniczei w zakresie umocowania do ochrony intereséw wykonawcy w ramach po-
stepowania odwotawczego. Skoro nie budzi watpliwosci istnienie uprawnienia dla Konsor-
cjum (...) do wniesienia odwotania, to tym bardziej istnieje ono w zakresie koniecznych
czynnosci dla ochrony interesu wykonawcy w postepowaniu odwotawczym.

235. Sygn. akt: KIO 2665/14, Postanowienie KIO z dnia 22 grudnia 2014 r.

Izba ustalita, ze w dniu 19 grudnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpty-
nefo droga faksowa pismo wykonawcy (...) Tomasz J., w ktérym wykonawca ten zglosit przy-
stapienie do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajacego. Izba nie uznafa sku-
tecznosci powyzszego przystapienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce (...)
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Tomasz J. Przestanie przystapienia do postepowania odwotawczego faksem do Prezesa Krajo-
wej Izby Odwotawczej jest nieskuteczne. Ustawodawca zastrzegt bowiem w ustawie Pzp
w art. 185 ust. 2 termin oraz forme w jakiej nalezy wnies¢ zgfoszenie przystapienia do poste-
powania odwotawczego. Przepis ten wskazuje, ze przystapienie nalezy wnie$¢ w terminie
3 dni od otrzymania kopii odwotania oraz okresla, ze zgtoszenia przystapienia nalezy dokona¢
w formie pisemnej lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowalnym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Niedopuszczalnos¢ skta-
dania zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w formie faksowej przewidu-
je takze § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie re-
gulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964), zgodnie
z ktérym z wyjatkiem wniesienia odwotan i zgfoszenia przystapienia do postepowania odwo-
tawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej przez strony i uczestni-
kow postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana przez Izbe
moze by¢ przesyfana faksem lub droga elektroniczna. O ile braki formalne odwotania (w tym
nieprawidtowo wniesionego droga faksowa) moga by¢ naprawione tak w trybie art. 187 ust. 3
— 7 Pzp, jak i w trybie odpowiadajacemu tym przepisom § 9 cytowanego rozporzadzenia,
o tyle ustawodawca nie przewidziat dla wykonawcéw przystepujacych do postepowania od-
wotawczego mozliwosci uzupetniania brakéw formalnych zgloszenia przystapienia.

Art. 186

236. Sygn. akt: KIO 1432/14, Postanowienie KIO z dnia 23 lipca 2014 r.

Jesli zatem Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej uwzglednit czes¢ zarzu-
tow, a na posiedzeniu dopetnit stanowisko ustnie do protokotu o uwzglednienie dalszych
zarzutéw, to nalezy uznad, iz wyczerpuje to stan stanowiacy uwzglednienie wszystkich zarzu-
tow odwotania. Z o$wiadczen stron wynika, iz wobec ztozenia przez Zamawiajacego odpo-
wiedzi na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy podzielit cze$¢ zarzutéw, oraz wobec cofniecia
pozostatych zarzutéw przez Odwotujacego, zaden z nich nie jest na tym etapie sporny.

Biorac pod uwage powyzsze uznano, ze w sprawie zaszly okolicznosci objete dyspozycja
art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwier publicznych, to jest uwzglednienie przez Zamawiaja-
cego wszystkich zarzutéw odwotania, w sposéb satysfakcjonujacy Odwotujacego.

237. Sygn. akt: KIO 1769/14, Postanowienie KIO z dnia 10 wrze$nia 2014 r.

Wydajac postanowienie Izba oparta sie zatem na art. 186 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym,
jezeli uczestnik postepowania, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajacego,
nie wniesienie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwo-
taniu przez zamawiajacego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnodci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem
zawartym w odwofaniu.

W sprawie zaistniaty wszystkie przestanki wskazane w powotanym przepisie, gdyz przyste-
pujacy wezwany do ztozenia o$wiadczenia nie wnidst sprzeciwu w terminie 3 dni od daty
otrzymania wezwania.

Postepowanie odwotawcze, mimo Ze jest zblizone jest do postepowania nieprocesowego,
ma charakter formalny. Uczestnicy postepowania odwofawczego zobowiazani sa do sktadania
oSwiadczen procesowych w terminach wynikajacych z przepiséw. Terminy przewidziane
przez ustawodawce w postepowaniu odwotawczym maja charakter prekluzyjny i nie podle-
gaja przywréceniu. Uptyw terminu powoduje, ze przystepujacy traci prawo do wniesienia
sprzeciwu. Ewentualne wniesienie sprzeciwu pozbawione jest skutkéw prawnych. Niezgfo-
szenie we wskazanym terminie sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzu-
tow odwotania w catosci obarczone jest rygorem umorzenia postepowania, o czym przyste-
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pujacy zostal pouczony w wezwaniu z 4 wrze$nia 2014 r. stosownie do § 13 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepo-
wania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280). Podnoszona przez przystepu-
jacego niejednoczesnos¢ przekazania przez zamawiajacego odpowiedzi na odwotanie w ni-
czym nie uszczuplita praw przystepujacego i nie pozbawita go prawa do wniesienia srodkéw
ochrony prawnej, gdyz jedynym srodkiem procesowym przewidzianym dla przystepujacego
w zwiazku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania jest sprzeciw, ktérego przystepujacy nie
wniést mimo wezwania.

238. Sygn. akt: KIO 2225/14, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r.

W zakresie naruszenia przepisu art. 186 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba wskazuje,
Ze nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem odwotania, jakoby zamawiajacy w wyniku uwzgled-
nienia w cafosci zarzutéw podniesionych przez wykonawce zobligowany byt do bezrefleksyjne-
go uczynienia zado$¢ wszystkim Zzadaniom zawartym w tresci odwotania. Trzeba mie¢ bowiem
na wzgledzie, ze zamawiajacy — zaréwno podejmujac czynnosci na skutek uwzglednienia zarzu-
tow odwotania w catosci, jak i w normalnym toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego — winien dziata¢ zgodnie z nadrzednym celem prowadzonej przez siebie procedu-
ry, ktérym jest wybor najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem przepiséw Pzp. Podstawa ta-
kiego zapatrywania jest chociazby art. 7 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zaméwienie publiczne
moze by¢ udzielone wyfacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp. Nawet
w przypadku uwzglednienia w cafosci zarzutéw odwotania czynnosci podejmowane przez za-
mawiajacego w jego nastepstwie nie moga, w ocenie Izby, prowadzi¢ do skutkéw sprzecznych
z przepisami Pzp, przyktadowo do wyboru oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, co
nota bene miatoby miejsce w przedmiotowej sprawie. Przeciwne zapatrywanie prowadzitoby
do wniosku, ze ad casum rola Zamawiajacego sprowadza¢ miataby sie do uniewaznienia pierw-
szej czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy X, a nastepnie do jej wyboru, jako najkorzystniej-
szej oferty ztozonej w Postepowaniu, nawet z pominieciem zawartego w uprzednim odwofaniu
zadania dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Co wiecej, majac na wzgledzie niekwestionowany przez Odwolujacego fakt, ze Zamawia-
jacy uniewaznit podjete uprzednio czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty
Wykonawcy X, a nadto powtérzyt pierwsza z wymienionych czynnosci, to podstawa omawia-
nego zarzutu byto de facto niedokonanie przez Zamawiajacego wyboru oferty Odwotujacego.
Okolicznos¢ ta nie moze jednak stanowi¢ wystarczajacej podstawy do zarzucania Zamawia-
jacemu naruszenia wskazanych powyzej przepiséw Pzp. W szczegélnosci naruszenie przepisu
art. 186 ust. 2 Pzp nie przesadza per se o uwzglednieniu kolejnego odwotania wykonawcy,
wniesionego od niewykonanej zgodnie z jego intencja czynnosci, lecz o merytorycznym roz-
poznaniu srodka ochrony prawnej. Niewykonanie wszystkich zadan zawartych w uwzglednio-
nym odwotaniu odnosi bowiem ten skutek, ze zamawiajacy musi liczy¢ sie z ewentualnoscia
zaskarzenia czynnosci podjetych wbrew zobowiazaniu wynikajacemu z uwzglednienia zarzu-
tow odwotania, co z kolei skutkowac bedzie wydtuzeniem czasu trwania postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. W takiej sytuacji wykonawca, ktérego odwotanie zo-
stalo pierwotnie uwzglednione jest legitymowany do ponownego skorzystania ze Srodka
ochrony prawnej, inicjujacego postepowanie odwofawcze, majace na celu — jak wspomniano
— weryfikacje zgodnosci z Pzp tych czynnosci zamawiajacego, ktére stoja w sprzecznosci z za-
daniami zawartymi w uprzednio uwzglednionym odwotaniu. Interpretacja taka podyktowana
jest okolicznoscia, ze obowiazujace przepisy Pzp nie przewiduja obowiazku badania przez
Izbe zgodnosci czynnosci polegajacej na uwzglednieniu zarzutéw odwotania z materialnymi
przepisami Pzp. Przeciwnie — art. 186 ust. 2-3 Pzp statuuje wyfacznie skutek w postaci umo-
rzenia postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznawania zasadnosci sformu-
towanych w uwzglednionym odwotaniu zarzutéw, czy tez wspomnianej powyzej zgodnosci
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tej czynnosci zamawiajacego z regulacjami Pzp. Jezeli nawet okaze sie, ze powtdrzone przez
zamawiajacego czynnosci, cho¢ nie odpowiadaja zadaniu odwotujacego z uwzglednionego
odwotania, byty prawidlowe, odwotanie, w ktérym sformutowano zarzut naruszenia przepisu
art. 186 ust. 2 Pzp podlega oddaleniu, jako pozbawione merytorycznego uzasadnienia.

Art. 187 ust. 8

239. Sygn. akt: KIO 2681/14, Postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2014 r.

Izba uwzgledniajac wniosek petnomocnika odwotujacego wzieta pod uwage tres¢ § 7 Roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepo-
wania przy rozpoznawaniu odwotan (j.t. Dz. U. 2014 poz. 964), zgodnie z ktérym w przypad-
ku przestania korespondencji faksem lub droga elektroniczna domniemywa sie, ze dziers do-
reczenia korespondencji tq droga jest dniem doreczenia, jezeli korespondencja zostafa nie-
zwlocznie przestana réwniez w formie pisemnej. Ta forma doreczenia korespondencji jest
skuteczna do wszelkich pism za wyjatkiem pism w sprawie odwotania i przystapienia. Czyli
cofniecie odwotania w formie przestanego scanu pisma za posrednictwem poczty elektronicz-
nej wywotuje skutek prawny przewidziany w ustawie, zgodnie z ktérym, jak powyzej przywo-
tano, postepowanie ulega umorzeniu.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

240. Sygn. akt: KIO 2287/14, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2014 r.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, w szczegblnosci pkt 2 wskazanego przez zamawiajacego. Sktad orzekajacy nie ma wat-
pliwosci, ze petnomocnictwo udzielone osobie, ktéra wniosta odwotanie, uprawnia petno-
mocnika do tej czynnosci. Wskazanie w tresci petnomocnictwa uprawnienia do reprezento-
wania strony przed Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie dotyczacej odwotania od konkretnej
czynnosci wymienionego zamawiajacego w konkretnym postepowaniu, bez watpienia obej-
muje takze prawo do sporzadzenia i wniesienia odwotania.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

241. Sygn. akt: KIO 1654/14, Postanowienie KIO z dnia 20 sierpnia 2014 r.

Izba zwazyfa, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu wynikajacego z art. 182
ust. T pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp (to jest faksem lub droga elektroniczng) —
w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Odwotujacy wnidst bowiem odwotanie do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej 12 sierpnia 2014 r., to jest 11 dnia od uzyskania 1 sierpnia
2014 r. faksem od Zamawiajacego informacji o wykluczeniu z postepowania. Odwotujacy
wprost potwierdzit w odwotaniu, ze informacje o czynnosci Zamawiajacego stanowiacej pod-
stawe wniesienia odwotania otrzymat faksem 1 sierpnia 2014 r., zataczajac dodatkowo do-
wod na powyzsza okolicznos¢.

Izba zwazyta, ze w sprawie majq zastosowanie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych w brzmieniu uwzgledniajacym wejscie w zycie ustaw: z dnia 5 listopada 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. Nr 206, poz. 1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamé-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Nalezy zauwa-
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zy¢, ze zgodnie z art. 180 ust. 4 Pzp, obowiazujacym od 29 stycznia 2009 r., odwotanie
wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Jednoczesnie w stosunku do poprzednio obowigzujacego
art. 184 ust. 2 Pzp, dotyczacego wnoszenia odwotai do Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicz-
nych, aktualnie obowiazujacy art. 180 ust. 4 Pzp nie przewiduje, ze ztozenie odwotania
w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z wniesieniem odwotania.
Ustawodawca przesadzit w ten sposéb o utozsamieniu wniesienia odwotania z jego dorecze-
niem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Musiata by¢ to $wiadoma i celowa decyzja
ustawodawcy, skoro jednoczesnie w ustawie Pzp wprost zapisano, ze ztozenie skargi w pla-
coéwce pocztowej operatora publicznego {od 1 stycznia 2013 r. operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe} jest rbwnoznaczne z jej
whiesieniem (art. 198b ust. 2 zd. 2 Pzp). Tym samym nie ma — w obowiazujacym juz od kilku
lat stanie prawnym — podstaw prawnych do uznania, ze z chwilg nadania odwofania listem
poleconym 7 sierpnia 2014 r. nastapito wniesienie odwotania do Prezesa Izby, gdyz faktycz-
nie nastapito to dopiero z chwilg dotarcia tej korespondencji do adresata, 5 dni pdznie;j.

Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych — odnosnie braku domniemania, ze
zlozenie odwotania w placéwce pocztowej jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa
Izby — byto i jest konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie Izby, w szczegblnosci wska-
za¢ tu mozna na postanowienia wydane: 1 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1279/11), 9 lipca
2010 r. (sygn. akt KIO 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1424/10), 11 sierpnia 2010 r.
(sygn. akt KIO 1598/10), 17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2201/11), 2 sierpnia 2012 r.
(sygn. akt KIO 1588/12), 4 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 667/13), 9 kwietnia 2013 r. (sygn.
akt KIO 731/13), czy 8 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1562/13), jak réwniez w orzecznictwie
sadéw powszechnych, por. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 16 wrzesnia 2010 r.
(sygn. akt XIX Ga 302/10) oraz Sadu Okregowego we Wroctawiu z 16 listopada 2010 r. (sygn.
akt X Ga254/10).

Ponadto prawidtowos¢ takiego stanowiska zostat potwierdzona przez Sad Najwyzszy, ktory
7 lutego 2014 r. (sygn. akt Il CZP 90/13) podjat nastepujaca uchwate: Do zachowania — prze-
widzianego w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp — terminu do wniesienia odwotania od czynnosci za-
mawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie ma znaczenia dziefi oddania
odwotania w polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy
z 2012 r. — Prawo pocztowe lub w placéwce pocztowej operatora swiadczacego pocztowe
ustugi powszechne w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Sad Najwyzszy zwro-
cit m.in. uwage, ze spoérod dyrektyw preferencji metod wyktadni pierwszefstwo ma wyktad-
nia jezykowa, a stosownie do tresci art. 180 ust. 4 Pzp odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Izby,
co wedtug stownika jezyka polskiego oznacza przedstawienie, przedtozenie komus co$ do
rozpatrzenia, zafatwienia, chodzi zatem o dotarcie odwofania do jego adresata. Z tego same-
go przepisu nie wynika, aby dla zachowania terminu do wniesienia odwotania miato jakiekol-
wiek znaczenie oddanie odwotania w polskiej placéwce pocztowej operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, czy tez — stosownie do
zmiany wprowadzonej do art. 165 § 2 kpc ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2013 r. Nr 880) w placéwce pocztowej
operatora $wiadczacego pocztowe ustugi w innym panstwie czfonkowskim Unii Europejskiej.
Ten rezultat wykfadni jezykowej wzmacniajg takze argumenty wiasciwe dla wyktadni syste-
mowej, celowosciowej i historycznej. W najwazniejszych ustawach proceduralnych (por.
poza art. 165 § 2 kpc, art. 124 kpk, art. 57 § 5 pkt 2 kpa) przyjmuje sie wprawdzie, jako re-
gute, Ze nadanie pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne
z wniesieniem go do organu, jednak w kazdym z tych postepowan domniemanie to wynika
wprost z tresci przepiséw. Tak tez w ustawie regulujacej zaméwienia publiczne i to tylko
w odniesieniu do jednego ze srodkéw ochrony prawnej, a mianowicie do skargi na orzeczenie
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Izby, ktéra wnosi sie do sadu, w art. 198b ust. 2 zdanie drugie Pzp przewidziano, ze wniesie-
nie skargi w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z dnia 23 li-
stopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529) jest rbwnoznaczne z jej wniesieniem.

Odnosnie zmiany w stosunku do poprzedniego stanu prawnego Sad Najwyzszy wskazat, ze
metoda regulacji negatywnej ustawodawca wyfaczyt stosowanie tego domniemania réwniez
w drodze analogii (czy to legis czy iuris) do wniesienia odwotania. Ten zamiar ustawodawcy
potwierdza uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 9 grudnia 2009 r. (druk sejmowy Sejm RP
VI nr 2310). W uzasadnieniu celu tak radykalnej zmiany w systemie srodkéw odwotawczych
przewidzianych w ustawie regulujacej zaméwienia publiczne uwzgledniono konsekwencje
polegajace na wydtuzeniu procesu udzielania zaméwien publicznych. Celem nowelizacji
byfo zaproponowanie rozwiazan, ktére ograniczaja ten negatywny skutek dziatania systemu
srodkéw ochrony prawne;.

Sad Najwyzszy zwrocit takze uwage, ze dokonana 2 grudnia 2009 r. nowelizacja ustawy
Prawo zamoéwier publicznych jest wyrazem wdrozenia dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWGC
i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udziela-
nia zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE. L Nr 335 s. 31). W dyrektywie 2007/66/WE uporzad-
kowano przesfanki i terminy wnoszenia srodkéw odwotawczych, podkreslajac jednoczesnie, ze
podstawowymi jej zatozeniami sa powszechnos¢, szybkos¢ i skutecznos¢ srodkéw odwotaw-
czych, nakierowanych na wzmocnienie zasad réwnosci, konkurencyjnosci, przejrzystosci oraz
efektywnosci zamoéwier publicznych. Sad Najwyzszy podnidst réwniez, ze w dobie wspdtczes-
nych srodkéw komunikacji spotecznej, powszechnosci urzadzen do przekazywania informacji,
dopuszczenie w art. 180 ust. 4 Pzp wniesienia odwotania w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym zdefiniowanym w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001 .
o podpisie elektronicznym (Dz. U. z 2013 r. poz. 262) niweluje ewentualne niedogodnosci
zwiazane z wniesieniem réwnowaznego odwotania w formie pisemnej do Prezesa Izby.

Wobec stwierdzenia zajscia powyzej wskazanej przestanki odrzucenia odwotania, Izba nie
mogfa merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

242. Sygn. akt: KIO 2402/14, Postanowienie KIO z dnia 26 listopada 2014 r.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez
obecnodci stron dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzu-
ceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wynika ze zgromadzonej przez Izbe dokumentacji, wykonawca o czynnosci stanowiacej
podstawe do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej dowiedziat sie w dniu 31 pazdziernika
2014 roku. Informacja przekazana zostata za pomoca poczty elektronicznej. Tymczasem od-
wofanie w wymaganej formie pisemnej (art. 180 ust. 4 ustawy Pzp) trafito do Prezesa KIO
w dniu 14 listopada 2014 roku.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwofanie wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesie-
nia — jezeli informacje zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, w przypadku
gdy wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8. Sa to uregulowania, ktére znajduja zastosowanie w przedmiotowym
postepowaniu. A zatem, ostatecznym terminem na wniesienie odwofania byt 10 listopada
2014 roku. Argumentacja Odwotujacego, iz otrzymat on zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej dopiero w dniu 5 listopada 2014 roku nie mogta by¢ wzieta pod uwage.
Z akt postepowania niezbicie wynika, ze Zamawiajacy korzystat z formy przesytania infor-
macji wymienionej w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp (e-mail), a dodatkowo tylko przestat wynik
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postepowania za pomoca listu poleconego. Tak wiec, termin na korzystanie przez wyko-
nawcow ze srodkéw ochrony prawnej nalezato liczy¢ od daty 31 pazdziernika 2014 roku,
tj. od momentu wystania korespondencji mailem, nie zas od daty wystania listu. Juz w dniu
31 pazdziernika 2014 roku wykonawca mégt zapoznac sie z okoliczno$ciami stanowigcymi
podstawe do wniesienia odwotania.

243. Sygn. akt: KIO 2075/14, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2014 r.

Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy moégt dokona¢ wgladu do ofert od dnia otwarcia
ofert 02.09.2014 r. i zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotujacy miaf czas do 12.09.2014 r.,
aby ztozy¢ odwotanie na niewfasciwe tresci oferty przystepujacego. Jednak zamawiajacy nie
wziat pod uwage, ze odwotanie przystuguje wyfacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnoéci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Wynika to z prze-
pisu art. 180 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z prze-
pisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy«.
Dlatego wykonawca nie moze wnosi¢ odwotania od tresci oferty, a dopiero od czynnosci lub
zaniechania zamawiajacego np. zwiazanego z kwestionowang oferta.

Dlatego skfad orzekajacy Izby uznaje, ze odwotanie zostalo zlozone w terminie wynikaja-
cym z art. 182 ust. 1 Pzp, czyli w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajacego stanowigcej podstawe wniesienia odwofania, a warto$¢ zamoéwienia przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

244. Sygn. akt: KIO 1714/14, Wyrok KIO z dnia 5 wrzes$nia 2014 r.

Izba uznata, ze z uwagi na ujawnienie sie nowych okolicznosci w przedmiotowej sprawie,
podnoszonych przez Odwotujacego oraz w zwiazku z dokonana przez Zamawiajacego w ni-
niejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nowa czynnoscia wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujacego, zarzut ten powinien by¢ rozpoznany przez
Izbe merytorycznie. Podnoszenie przez Zamawiajacego, ze w przedmiocie tego zarzutu nie
pojawity sie zadne nowe okolicznosci, ktére nie bytyby przedmiotem odwotania wniesionego
przez tego samego Odwotujacego w niniejszym postepowaniu, wskazywatoby na wypetnienie
sie w odniesieniu do tego zarzutu przestanki formalnoprawnej nie pozwalajacej na meryto-
ryczne rozpoznanie zarzutu odwotania, a wynikajacej z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby wskazana przestanka nie znalazta wypetnienia w niniejszym stanie faktycznym.
Whiesione przez Odwotujacego aktualnie odwotanie odnosi si¢ do nowej czynnosci wyboru
oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu (w zakresie zadania nr 4 i 5)
dokonanej przez Zamawiajacego w dniu 12 sierpnia 2014 r. oraz do kwestii nowych okolicz-
nosci w sprawie, o ktérych wykonawca powziat nowa wiedzy na temat nieprawidtowosci
w wykonaniu na rzecz X Sp. z o.0. przez firme Y S.A. zaméwienia wykazywanego w ramach
wiedzy i doswiadczenia przez Przystepujacego, mianowicie okolicznosci, iz wskazana firma
nie wykonata tego zaméwienia w sposéb prawidfowy bowiem zaplacifa na rzecz wskazanego
inwestora kary umowne za zwltoke w wykonaniu kontraktu w wysokosci: 48 460 euro. W po-
przednim odwotaniu wniesionym przez tego samego wykonawce (Odwotujacego) dotyczace-
go czynnosci wyboru oferty Przystepujacego z dnia 26 czerwca 2014 r. Odwotujacy podnosit
zarzut dotyczacy wskazanego zaméwienia, odnoszac sie wytacznie do tresci przedfozonych
w ofercie Przystepujacego referencji wskazanego podmiotu, uznajac, ze referencje te sa nie-
prawidlowe, bowiem literalnie w swojej tresci nie potwierdzaja okolicznosci prawidtowego
ukoriczenia tych prac i tym samym ich nalezytego wykonania. Ponadto w odniesieniu do tych
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referencji podniesiono wowczas takze zarzut niewykonania wskazanych prac w okresie ostat-
nich pieciu lat przed dniem terminu sktadania ofert. Aktualnie zas Odwotujacy podnosi zarzut
nieuprawnionego wykazania wskazanego doswiadczenia realizowanego na rzecz X Sp. z 0.0.
w zwiazku z uzyskaniem przez siebie od wskazanego inwestora, w trybie dostepu do infor-
magji publicznej, informacji o zaptacie kar umownych z tytutu zwtoki w wykonaniu zaméwie-
nia. Zdaniem Izby jest to nowa okolicznos¢, ktéra nie byta podnoszona przez Odwotujacego
w ramach zarzutéw odwotania rozpoznawanego w sprawie KIO 1368/14, a w zwiazku z tym,
ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pierwotna czynnos¢
Zamawiajacego wyboru oferty najkorzystniejszej zostata przez Zamawiajacego uniewazniona
i przeprowadzono nowa czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, okolicznosci te powinny
podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe w niniejszej sprawie.

245. Sygn. akt: KIO 1804/14, Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2014 r.

Art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy stanowi o obowiazku odrzucenia odwotania, jesli odwotujacy
powotuje sie wytacznie na te same okolicznodci, ktére byly juz przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego
przez tego samego odwotujacego. W niniejszym postepowaniu spetniona jest przestanka tego
samego postepowania, tego samego odwotujacego, ale nie spefniona jest przestanka wyfacz-
nie tych samych okolicznosci. Okoliczno$ciami sa bowiem te same zarzuty, podstawy faktycz-
ne zarzutéw czyli czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, oraz sformutowane na ich
poparcie uzasadnienie faktyczne lub prawne. W sprawie sygn. akt KIO 1488/14 odwotujacy
formutowat zarzuty dotyczace czynnosci zamawiajacego, tj. jego odrzucenia z postepowania,
natomiast obecnie czynnoscig, ktérg skarzy jest czynnos$¢ uniewaznienia postepowania i za-
rzuty i zadania, a takze ich uzasadnienie faktyczne i prawne dotycza wytacznie czynnosci
uniewaznienia postepowania, a wiec nie sg to te same okolicznosci, ktére byty juz przedmio-
tem rozpoznania przez Izbe.

246. Sygn. akt: KIO 2034/14, Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2014 r.

Izba uznata za bezpodstawny wniosek Zamawiajacego o odrzucenie odwotania na podsta-
wie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp. Z tresci odwotania rozpoznanego pod sygn. akt KIO
1222/14 (zarzut 11) wynika, ze Odwotujacy kwestionowat uprzednio postanowienia SIWZ
dotyczace probki (sprzed ich modyfikacji dokonanej w dniu 30 czerwca 2014 r.), jako ze —
w jego ocenie — bezzasadnie wymuszaly na wykonawcach powierzenie Zamawiajacemu na-
lezacego do nich mienia znacznej wartosci, a nadto podawat w watpliwos¢ intencje Zama-
wiajacego dotyczace sposobu weryfikacji prébki wykonawcy, polegajacego na dokonaniu
prezentacji na dostarczonym wraz z oprogramowaniem sprzecie. Odwotanie w niniejszej
sprawie dotyczy natomiast kwestii, czy wobec zmodyfikowanych przez Zamawiajacego posta-
nowien SIWZ jedynym sposobem na spefnienie wymagan w zakresie prébki jest jej dostarcze-
nie w formie oprogramowania zainstalowanego na sprzecie wykonawcy oraz niejasnosci we-
zwania do uzupetnienia prébki. Z poréwnania tych okolicznosci nalezy wyprowadzi¢ wnio-
sek, ze s one czesciowo (w zakresie prébki) i tylko do pewnego stopnia zblizone, nie za$
tozsame, czego wymaga powofana przez Zamawiajacego podstawa odrzucenia odwotania.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

247. Sygn. akt: KIO 1434/14, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2014 r.

W mysl art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotujacy przesyta kopie
odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb,
aby mogt sie on zapoznac z jego trescia przed uptywem tego terminu, przy czym domniemy-
wa sie, iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescia odwotania przed uptywem terminu do
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jego wniesienia, jesli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu na jego wniesie-
nie za pomoca jednego ze sposobéw okreslonych w art. 27 ust. 2 ustawy, tj. faxem lub droga
elektroniczna, co Odwotujacy uczynit. Nalezy zatem uzna¢, iz Zamawiajacy mial mozliwos¢
zapoznania sie z trescig odwotania. Bez znaczenia natomiast pozostaje, czy wiadomos¢ elek-
troniczna wplyneta do Zamawiajacego w godzinach pracy oraz kiedy faktycznie Zamawiajacy
zapoznat sie z trescig odwotania. Wskazana w ustawie mozliwo$¢ zapoznania sie przez zama-
wiajacego ze ztozonym odwotaniem zostata zrelatywizowana nie do rzeczywistego zapozna-
nia sie z tym dokumentem lecz do sposobu przekazania kopii odwotfania, ktére to sposoby
ustawodawca okreslit w art. 27 ust. 2 ustawy i co do ktérych wyraznie wprowadzit domnie-
manie zapoznania sie z trescig kopii odwotania, jesli przestanie jego kopii nastapito z zastoso-
waniem jednego z tych sposob6w, niezaleznie od tego, w jakich godzinach nastapito przeka-
zanie i czy w rzeczywistoéci Zamawiajacy sie z odwotaniem zapoznat. Okreslone w ustawie
terminy nalezy oblicza¢ zgodnie z regulacjami Kodeksu cywilnego, ktory w art. 111 § 1 Kc
wskazuje, ze termin oznaczony w dniach koriczy sie z uptywem ostatniego dnia. Oznacza to
zatem, iz terminy liczy sie w dniach petnych, a zamawiajacy nie moze faktycznie ich skraca¢,
np. przez przyjmowanie, ze z trescia wptywajacych do niego wiadomosci mogt zapoznac sie
jedynie w godzinach swojego urzedowania.

248. Sygn. akt: KIO 1930/14, Wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

Izba nie dopatrzyta sie takze zaistnienia przestanki odrzucenia z art. 189 ust. 2 pkt 7 usta-
wy. W ocenie Izby, co wynika wprost z tresci odwotania, kwestionowane przez zamawiajace-
go zafaczniki do odwotania zostaly przez odwotujacego dofaczone jako dowody z dokumen-
téw, tj. odpisy z KRS. Zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. 2 ustawy dowody moga by¢ powotywane
przez strony, az do zamkniecia rozprawy. Tym samym fakt nie przedfozenia ich w odpisie dla
strony przeciwnej w odwolaniu nie wywotuje zadnych negatywnych skutkéw dla odwotuja-
cego, gdyz przedstawienie tych dokumentéw moze takze nastapic¢ na rozprawie. Ustawa nie
zna instytucji prekluzji dowodowej i nie wywodzi negatywnych skutkéw prawnych z faktu
niedoreczenia dowodéw w odwotaniu. Zamawiajacy nie przeczyt, ze kopia samej tresci od-
wolania zostata mu doreczona.

249. Sygn. akt: KIO 1741/14, KIO 1747/14, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2014 r.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy strony maja prawo powotywa¢ dowody, az do zamkniecia
rozprawy, z tego wzgledu Izba nie widzi podstaw do odrzucenia odwotania jedynie z tego
wzgledu, Ze zamawiajacy nie otrzymat wszystkich dowodéw z dokumentéw w chwili wnosze-
nia odwotania, albowiem przepisy ustawy nie przewiduja w tym zakresie prekluzji dowodo-
wej, ani tez sankcji w postaci odrzucenia odwotania nie zawierajacego wskazania kompletne-
go materiatu dowodowego na jaki zamierza powotywac sie odwotujacy w toku postepowania
odwotawczego. W ocenie Izby zatem stanowisko zamawiajacego nie zastuguje na uwzgled-
nienie, a odwotujacy, jesli podtrzyma zgtoszony w odwotaniu wniosek dowodowy, bedzie
musiat udostepni¢ stronom i uczestnikom postepowania odpis dowodu z dokumentu w toku
rozprawy, a przed jej zamknieciem.

Art. 190 ust. 1-7

250. Sygn. akt: KIO 1728/14, KIO 1730/14, Wyrok KIO z dnia 8 wrzes$nia 2014 r.

[zba nie zaliczyfa do materiatu dowodowego dokumentéw przedstawionych przez Odwo-
tujacego w jezyku angielskim (zatacznik nr 5 i 8 do odwotania). Zgodnie z art. 19 ust. 3 Roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu po-
stepowania przy rozpoznawaniu odwotan, wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona lub uczestnik postepowania
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odwotawczego, ktéry sie na nie powoluje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Po-
dobnie Izba oddalita dowéd z przedstawionego przez Odwotujacego ttumaczenia strony in-
ternetowej. W ocenie Izby przedstawione przez Odwotujacego wybidrcze ttumaczenia ob-
szerniejszych tekstow uniemozliwity ocene i analize dokumentacji. Izba, jak réwniez strony
i uczestnicy postepowania nie moga oceni¢, wobec jedynie fragmentarycznego przedstawie-
nia dowodu, czy przedstawione fragmenty nie sa wyrwane z kontekstu.

251. Sygn. akt: KIO 1800/14, Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2014 r.

Izba przypomina takze, Ze to na Odwotujacym spoczywat ciezar wykazania spornej okolicz-
nosci, czemu Odwotujacy, zdaniem Izby, nie sprostat. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze
Izba nie jest zobowiazania do dociekania prawdy materialnej. Postepowanie przed Krajowa
Izba Odwotawcza ma charakter kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowodéw na poparcie
swojego stanowiska skutkuje nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie w spr. o sygn. akt: V Ca
571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicja-
tywe dowodowa stronom, nie naktadajac na KIO obowiazku ustalenia prawdy materialnej.
Podobnie réwniez stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08, iz ,w postepo-
waniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wyka-
za¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowiazkiem strony na ktérej spoczywa
ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszo-
nego odwotania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwolujacego”. Oznacza to zatem
tyle, ze kazda ze stron prezentujacych odmienne stanowiska procesowe obowigzana jest wska-
zywac dowody na poparcie swoich twierdzer. W mysl art. 190 ust. 1 Pzp to strony obowigzane
s wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. 1zba moze,
ale nie musi dopuszcza¢ dowodéw niewskazanych przez strony, za$ dopuszczenie dowodu
z urzedu nalezy traktowac jako wyjatek od zasady kontradyktoryjnosci.

252. Sygn. akt: KIO 1978/14, Wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2014 r.

Ponadto, zdaniem Izby prowadzenie wnioskéw dowodowych wskazanych w odwotaniu,
bytoby dowodzeniem ponad wymaganie zamawiajacego wskazane w SIWZ, a takowe nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Izba uznata réwniez za niecelowe powotywanie biegtego, gdyz
odwotujacy miat mozliwos¢ wykazania wnioskowanej niezgodnosci za pomoca innych dowo-
doéw / np. opinii, kart katalogowych, pism kierowanych do jego producenta, itp., czego nie
uczynit. Za wyrokiem SO w Cliwicach z 24.09.2012 Sygn. akt X Ga 128/12 stwierdzi¢ nalezy,
ze ocena celowosci zgtoszonych wnioskéw dowodowych w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia powinna by¢ dokonywana ze szczegblng starannoscig z uwzglednieniem specyfiki
postepowan o udzielenie zaméwienia. Zgfaszane dowody nie powinny zmierza¢ do przedtu-
zania postepowan ponad niezbedny czas. Dotyczy to zwtlaszcza takich okolicznosci, ktére
moglyby by¢ wykazywane za pomocg innych, mniej czasochtonnych i wptywajacych na czas
trwania procedur odwotawczych, dowodéw.

Ponadto zauwazenia wymaga, ze odwotujacy wielokrotnie podkreslat, ze zawarte w doku-
mentach czy o$wiadczeniu ztozonym przez wykonawce (...) informacje nie polegaja na praw-
dzie, jednakze w odwotaniu nie postawit zamawiajacemu zarzutu, podania w tresci oferty
nieprawdziwych informagji. Dlatego tez wnioskowanie przeprowadzenia czesci z wnioskowa-
nych dowodéw byto oderwane od zakresu podniesionych zarzutéw.

253. Sygn. akt: KIO 2118/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Izba postanowita o oddaleniu wniosku o opinie biegtego, zgtoszonego przez Wykonawce
(...) S.A. na okoliczno$¢ czy zaoferowana przez niego stacja spefnia wymagania SIWZ. W oce-
nie Izby dla ustalenia powyzszej okolicznosci nie sa wymagane wiadomosci specjalne. Oko-
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liczno$¢ ta mogta zostac¢ stwierdzona na podstawie innych przedstawionych dowodéw w trak-
cie rozprawy. Nadto Izba zauwaza, ze ocena zgodnosci zaoferowanego urzadzenia z wyma-
ganiami SIWZ powinna byfa zosta¢ dokonana przez Zamawiajacego juz na etapie badania
i oceny ofert i jako taka mogta by¢ wykazywana w trakcie postepowania dowodowego. Do-
datkowo nalezy podkresli¢, ze Przystepujacy nawet nie sprecyzowat biegtego, kt6ry miatby
takg okolicznoé¢ zbadac.

254. Sygn. akt: KIO 2135/14, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki. Oddalajac wskazany wniosek Izba uznata, ze strony oraz uczestnik postepowania
reprezentowane sg przez osoby posiadajace odpowiednia, stosowna do przedmiotu sporu wie-
dze. Postepowanie przed Krajowa Izba Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad kontra-
dyktoryjnoéci, zatem to strony obowigzane sg w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci majace
znaczenie dla wykazania sfusznosci prezentowanego przez nie stanowiska. W tej konfiguragj
nie jest niezbedne zasiegniecie opinii biegtego w celu uzyskania wiadomosci specjalnych, nie
pozostajacych w dyspozycji stron oraz sktadu orzekajacego — skoro strony posiadanie wskazanej
wiedzy deklaruja, ich rzecza jest jej zaprezentowanie w ramach uzasadnienia wiasnych stano-
wisk, w taki sposéb by przekonac o trafnodci prezentowanego stanowiska. Postepowanie o za-
moéwienie jest postepowaniem prowadzonym miedzy profesjonalistami, i to nie tylko w znacze-
niu zorganizowanego sposobu prowadzenia dziatalnoéci — co do zasady jako przedsiebiorca, ale
przede wszystkim profesjonalistami w zakresie oferowanego przedmiotu i zwigzanej z nim
materii. Skoro Zamawiajacy dokonuje w trybie zaméwienia publicznego zakupu, to nalezy
uznac ze posiada dostateczna wiedze i rozeznanie w zakresie przedmiotu tego zakupu, podob-
nie jak wykonawcy ktérzy w odpowiedzi oferuja odpowiednie, wymagane przez zamawiajace-
go dostawy i ustugi. Tym samym potrzeba zasiegniecia wiadomosci specjalnych jawi sie jako
wyjatek od zasady doskonatej znajomosci przez uczestnikoéw postepowania przedmiotu zamé-
wienia oraz kwestii technicznych i funkcjonalnych z nim zwiazanych. Uwzgledniajac zatem
kontradyktoryjny charakter postepowania oraz wynikajace art. 6 Kc zasady ciezaru dowodu, to
strony dla wykazania trafnosci swego stanowiska obowiazane sa bezspornie udowodni¢ okolicz-
nosci z ktérych wywodza skutki prawne, co — posiadajac odpowiednia, zgodng z brzmieniem
tezy dowodowej — wiedze moga uczyni¢ we wlasnym zakresie. Wskazana argumentacja i wnio-
ski przedstawiane przez strony i uczestnika postepowania podlegaja ocenie, na takich samych
zasadach na jakich podlegatby ocenie dowdd z ewentualnej opinii bieglego. (...)

Dokonujac analizy przedtozonych przez Odwotujacego materiatéw informacyjnych, Izba
stwierdza, ze zaden z nich nie posiada podpisu osoby, ktéra go wytworzyta, a wiec oswiad-
czyfa, ze zawarta w nich tre$¢ stanowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go podpisata zfozyta
oSwiadczenie zawarte w tej informacji. Tym samym, zdaniem Izby, zaden z wydrukéw przed-
tozonych przez Odwotujacego nie spetnia cech dokumentu, ktéry korzystatby z domniemania
zgodnosci zawartej w nim tresci z prawda i tym samym nie moze zosta¢ uznany za dowdéd
bezposrednio wskazujacy na zasadno$¢ podniesionych zarzutow.

W opinii Izby dla skutecznego zakwestionowania oswiadczenia wiedzy jakie Przystepujacy
zlozyt w pkt 4 Zalacznika A do formularza oferty nie jest wystarczajace postuzenie sie infor-
macjami zamieszczonymi na stronie internetowej producenta. W zadnym razie materiaty
zamieszczone w Internecie nie moga stanowi¢ wytacznej podstawy do uzyskania wiedzy na
temat parametréw technicznych czy mozliwych konfiguracji okreslonych produktéw. W oce-
nie Izby informacje internetowe nie maja bowiem charakteru wyczerpujacego. Stuza one
przedstawieniu w sposdb skrétowy pewnych informacji o oznaczonym zakresie. Ich celem jest
rozpowszechnienie wiedzy o okreslonym produkcie, jednakze maja one charakter jedynie
wprowadzajacy i ogolny. Jak zostato wyzej wskazane, wiadomosci zawarte na stronie interne-
towej producenta nie maja cech dokumentu, a nadto nie ma pewnosci co do ich aktualnosci.
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Nalezy zwréci¢ uwage, ze w sektorze prywatnym brak jest ustawowych regulacji w zakresie
minimalnego poziomu informacji, jakie strony te winny zawiera¢, czy tez czestotliwosci ich
aktualizowania. Stad tez informacje zawarte na stronie internetowej producenta moga co
najwyzej uprawdopodabniac¢ istnienie okreslonych faktéw, ale ich w sposéb bezposredni nie
dowodza. Izba nie dezawuuje tresci zamieszczonych w informacjach internetowych, jednak-
ze wskazuje, iz ich celem nie jest dowodzenie okreslonych faktéw, ale przekazywanie okre-
Slonych informacji blizej nieokreslonemu kregowi jego uzytkownikéw.

Zwazywszy powyzsze, w ocenie Izby, przedtozone przez Odwotujacego wydruki interne-
towe co najwyzszej uprawdopodobniaja istnienie okreslonych faktéw.

255. Sygn. akt: KIO 2210/14, Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r.

Odnosnie obu przedstawionych opinii, Izba przypomina za judykatura, ze maja one charak-
ter opinii prywatnych, ktére jednakze nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie, wskazujac, iz na
podstawie art. 278 k.p.c opinia biegtego jest wylacznie opinia sporzadzona przez osobe wyzna-
czong przez sad (uzasadnienie wyroku SN z dnia 10 grudnia 1998 r., | CKN 922/97). Wedtug
judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowdd w postepowaniu opinia biegtego (w tym
réwniez bieglego sadowego) sporzadzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za
wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 22.01.2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08). Izba
w konsekwencji wskazuje, ze uznaje obie ztozone opinie w sprawie za opinie prywatna stano-
wiaca stanowisko strony, stanowi ona jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére ja podpi-
saly wyrazity zawarty w niej poglad.

Art. 191 ust. 3

256. Sygn. akt: KIO 2292/14, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2014 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do wniosku Odwotujacego z dnia 20 listopada
2014 r. o otwarcie, w oparciu o przepis art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, zamknietej rozprawy.
W ocenie Izby, przedmiotowe zadanie nie bylo uzasadnione. Wskazany przepis stanowi, ze
Izba otwiera na nowo zamknieta rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci
istotne dla rozstrzygniecia odwotania. Ustanowiona norma zawiera wiec nakaz otwarcia roz-
prawy, jesli pojawia sie nowe fakty i dowody nieznane w chwili zamkniecia rozprawy, co do
ktérych wiedza wplywa w spos6b istotny na tres¢ rozstrzygniecia. Nie nalezy réwniez pomi-
ja¢, ze rozstrzygniecie dotyczy jedynie zarzutéw podniesionych w tresci odwotania, tak wiec
nie bedzie uzasadnione otwarcie na nowo zamknietej rozprawy, w celu ustalenia okoliczno-
Sci, jakkolwiek nowych, to jednak nie objetych zakresem wyrokowania w danej sprawie.

Odnoszac przedmiotowe rozwazania do niniejszego stanu faktycznego, stwierdzi¢ nalezy, ze
powodéw, dla ktorych odméwiono Odwotujacemu otwarcia rozprawy jest kilka. Po pierwsze,
dowody przedtozone przez Odwotujacego przy piSmie z dnia 20 listopada 2014 r. znajduja sie
w aktach postepowania, sa Izbie znane i dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy przeprowadzono
dowdd z przedmiotowych dokumentéw. W istocie wiec nie sg to dowody nowe i ustalenia po-
czynione przez Izbe na ich podstawie byty brane pod uwage przy wydaniu niniejszego orzeczenia.

Po drugie, Odwotujacy na podstawie dokumentéw przedfozonych w tresci powotanego
pisma formutuje twierdzenie, ze referencyjna dostawa nie odpowiada réwniez przedmiotowo
dostawie wymaganej przez Zamawiajacego, potwierdzajacej spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Tym samym Odwolujacy kreuje nowy
zarzut, na gruncie prawa zaméwieri publicznych, rozumiany jako substrat okolicznosci fak-
tycznych i prawnych i domaga sie otwarcia na nowo rozprawy w celu ustalenia powyzszych
okolicznosci i rozstrzygniecia o nich. Powyzsze nie moze sie jednak spotkac¢ z aprobata 1zby,
bowiem ustalenie okolicznodci zwigzanych z zakresem referencyjnego zaméwienia nie ma
zwiazku z treScig wydawanego w niniejszej sprawie orzeczenia. Nie sa to bowiem okoliczno-
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éci istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, gdyz wykraczaja poza zakres zarzutow
zgtoszonych w odwotaniu. Otwarcie na nowo zamknietej rozprawy moze stuzy¢ jedynie
ustaleniu okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, a wiec majacych znaczenie row-
niez z punktu widzenia zakresu wyrokowania. Skoro Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), to tym samym otwarcie
rozprawy w celu ustalenia okolicznosci, co do ktérych Izba nie moze orzeka¢, nie znajduje
uzasadnienia. Podkreslenia wymaga, ze uczynienie zados¢ zadaniu Odwotujacego prowadzi-
toby wprost do obejscia wskazanego przepisu.

Po trzecie, Odwotujacy przedktadajac rzeczone dokumenty domaga sie otwarcia na nowo
zamknietej rozprawy w istocie réwniez w celu odtajnienia dokumentéw postepowania w zakre-
sie szerszym niz wynika to z tresci odwotania. Nadto, wskazuje, ze przedmiotowe dokumenty
postuza mu do formufowania dalszych twierdzen. W tym zakresie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze
otwarcie na nowo zamknietej rozprawy nie moze stuzy¢ zapoznaniu sie Odwotujacego z doku-
mentacja postepowania, rola Izby nie jest bowiem, wobec pozyskania przez Odwotujacego
wiedzy o dokumentach, ktérych tres¢ nie byla mu znana, rozstrzyganie jaki wptyw ma przed-
miotowa okolicznos¢ na zakres dotychczasowych zastrzezei o zachowaniu okreslonych doku-
mentéw w poufnosci, bo po pierwsze, to nie Izba podejmuje czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale dokonuje oceny dziataii Zamawiajacego, po drugie
za$, otwierajac rozprawe Izba nie moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze nowo otwarta rozprawa
stanowic¢ bedzie forum do dokonywania czynnosci przez Zamawiajacego (podejmowania decy-
zji o odtajnieniu kolejnych dokumentéw, w zwigzku z zapoznaniem sie z trescig dokumentéw
przedfozonych przez Odwotujacego przy pismie z dnia 20 listopada 2014 r.) i formutowania
nowych zarzutéw przez Odwotujacego, przy jednoczesnym objeciu zakresem orzekania po-
wyzszego. Nie jest to mozliwe z powodéw, o ktérych byta mowa wyzej, w szczegélnosci ze
wzgledu na ograniczenia wynikajace z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Art. 192 ust. 2

257. Sygn. akt: KIO 2517/14, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2014 r.

Skfad orzekajacy Izby uznaje, ze zamawiajacy opisang wyzej czynnoscia naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez wskazanie tego przepisu w sytuacji braku ku temu przestanek.

Jak wynika z uzasadnienia faktycznego rzeczywista przyczyna wyeliminowania wykonawcy
z postepowania bylo uznanie, ze ztozona oferta wraz z uzupetnionymi dokumentami nie jest
zgodna z wymogami siwz. Ztozone na wezwanie zamawiajacego dokumenty powinny po-
twierdza¢ spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego,
nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Sq to tzw. dokumenty przedmiotowe,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, potwierdzajace, iz przedmiot oferty jest zgod-
ny z SIWZ. Nie stanowity dokumentéw podmiotowych odnoszacych sie do cech wykonawcy,
w takim tylko wypadku uzasadnione byloby rozpatrywanie ewentualnych przestanek wyklu-
czenia wykonawcy na podstawie art. 24 ustawy Pzp.

Nalezy potwierdzi¢, iz zamawiajacy podat niewfasciwa podstawe prawna dla czynnosci od-
rzucenia oferty odwotujacego (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp) — co na rozprawie przyznawat. Podstawa
czynnodci tego typu winna by¢ w rozpatrywanym przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — ustalona niezgodno$¢ oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
sprowadzata sie w tym przypadku do braku potwierdzenia zamawiajacemu, iz w dniu sktadania
ofert oferowane dostawy pozostawaty zgodne z wymaganiami SIWZ. Jednakze btedne powota-
nie przepisu — podstawy prawnej eliminacji oferty z postepowania — stanowito w tym przypadku
uchybienie formalne, ktére nie wptywa na wynik postepowania i jako takie, w zwigzku z norma
art. 192 ust. 2 Pzp, nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwofania.
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Art. 192 ust. 7

258. Sygn. akt: KIO 1569/14, Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2014 r.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione przez Odwo-
tujacego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku postepo-
wania odwotawczego.

Fakt zwiazania Izby granicami zarzutéw wynika z powotfanego przepisu art. 192 ust 7
ustawy Pzp. Wiazaca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformuto-
wanych w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych
wiasnie zarzutéw, a zatem wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania czynno-
Sci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, przywotania
przepiséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci maja by¢ niezgodne,
a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formutowanie
takich twierdzen. Dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich tych ele-
mentéw zawartych w odwotaniu (a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania,
cho¢by w toku rozprawy przed Izba), Izba wtadna jest odnies¢ sie do podniesionych za-
rzutéw i rozstrzygnac¢ o ich zasadnosci. O koniecznosci odpowiedniego sformutowana
zarzutébw w samym odwotaniu $wiadczy chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpo-
znawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280 z p6zn. zm.), ktéry brak powotanych elemen-
tow konstrukcyjnych zarzutu traktuje jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi
obowiazek zwrotu odwotania. Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwen-
cje. Skoro Izba moze orzekac tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest
dopuszczalne, aby Odwotujacy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a po-
dejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace sku-
tecznie wptywac na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak
i poszczegblne zarzuty w nim zawarte, formutowane sg w konkretnym, zaistnialym w da-
nej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podno-
szone przez Odwotujacego konstruowane sg wobec konkretnych czynnosci podejmowa-
nych przez Zamawiajacego — odnosza sie one do tych czynnodci, jako takich, w jaki
sposéb zostaty one Odwotujacemu przez Zamawiajacego zakomunikowane. Mozna za-
tem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego
jest gléwna determinanta ksztattujaca tre$¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiaja-
cego i przestanek, jakie uznat on za decydujace o podjeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej
mierze odnosi¢ sie musi Odwotujacy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To
z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwa¢, aby na etapie konstruowania zarzu-
tow uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podje-
tych przez siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowa-
niu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozsze-
rzania zakresu zarzutéw juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie od-
wofania, to takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkret-
nych jego czynnosci, nie jest wiadny w toku postepowania odwotawczego przed Izbg
wskazywa¢ na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznodcia podjetej
przez niego decyzji. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uza-
sadnionej czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy
motywoéw jej podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada
zasadnos¢ tych zarzutow.
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Art. 192 ust. 9i 10

259. Sygn. akt: KIO 1754/14, Wyrok KIO z dnia 4 wrze$nia 2014 r.

Uwzgledniono zatem koszty stawiennictwa jednego pefnomocnika, to jest petnomocni-
ka zawodowego [stosownie do wytycznych zawartych w wyroku Sadu Okregowego
w Szczecinie z dnia 7 sierpnia 2013 r. w spr. VIII Ga 243/13], to jest w wysokosci, jaka
zostata udokumentowana ztozonym rachunkiem [§ 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozpo-
rzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2070 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w poste-
powaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.]].
Koszt dojazdu samochodem osobowym na trasie: miejsce zamieszkania petnomocnika —
siedziba Zamawiajacego, a nastepnie siedziba Zamawiajacego — Krajowa Izba Odwotaw-
cza nie zostaty udokumentowane, w inny sposéb anizeli wtasne o§wiadczenie Zamawia-
jacego [spis kosztéw]. Ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania odwotaw-
czego [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania] nie przyjat jednak, tak jak to bytoby na gruncie kpc [art. 109 kpc, postanowie-
nie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002 r., w spr. Il CK 134/02], zasad przyznawania
kosztéw na podstawie oswiadczenia [spisu kosztow], wymagajac udokumentowania po-
niesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem sktadanym do akt sprawy.
Pojecie rachunku definiuja przepisy art. 87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa [tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 8 poz. 60 z p6zn. zm.] oraz Rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwtoke oraz
optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére musza by¢ zawarte w rachunkach
[Dz. U. z 2005 r. Nr 165 poz. 1373 z pézn. zm.]. Skoro takiego rachunku albo innego,
odpowiadajacego rachunkowi dokumentu nie ztozono — wskazane koszty dojazdu petno-
mocnika Zamawiajacego nie mogto zosta¢ zasadzone. Zamawiajacy nie ztozyt w szczegol-
nosci delegacji, obrazujacej polecenie wyjazdu stuzbowego petnomocnika, czy dokumen-
tu uzasadniajacego obowiazek ponoszenia przez pracodawce kosztéw podrézy stuzbowej
— stosownie do brzmienia przepiséw Rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej
z dnia 19 grudnia 2002 r. w sprawie wysokosci oraz warunkéw ustalania naleznosci przy-
stugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panistwowej lub samorzadowej jednostce
sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej na obszarze kraju [Dz. U. z 2002 r. Nr 236
poz. 1990 z pdézn. zm.] a takze Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca
2002 r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztoéw uzy-
wania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw niebe-
dacych wtasnoscia pracodawcy [Dz. U. 2002 r. Nr 27 poz. 271 z pézn. zm.], co by po-
zwalafo na przyjecie kosztow przejazdu jako ilorazu ilosci km oraz stawki wspétczynnika
wiasciwego dla pojazdéw o odpowiedniej pojemnosci skokowej silnika, przy istnieniu
umowy miedzy pracodawca a osoba delegowana.

260. Sygn. akt: KIO 1761/14, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2014 r.

[zba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o zasadzenie na jego rzecz kosztéw wy-
nagrodzenia petnomocnika. Zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 wskazanego rozporzadzenia
[rozporzadzenie Prezesa Racly Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwo-
fawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.] 1zba moze zasa-
dzi¢ na rzecz strony postepowania, ktéra uzyskata korzystny dla niej wynik postepowania
odwotawczego uzasadnione koszty strony, w tym — stosownie do regulacji zawartej w § 3
pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia pefnomocnika na pod-
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stawie rachunku przedfozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy. Taki rachu-
nek co do kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego zostat faktycznie przed-
tozony do akt sprawy, jednakze z jego tresci nie wynika, aby dotyczyt kosztéw petnomoc-
nika Zamawiajacego zwigzanych z niniejszym postepowaniem odwotawczym. Rachunek
zostal wystawiony na rzecz Zamawiajacego przez firme doradcza, prowadzong w formie
spotki z 0.0. z tytutu: ,Zastepstwo przed Krajowa Izbg Odwotawcza”, za$ petnomocnika-
mi w sprawie byty osoby fizyczne: Pan Szymon G. — Z-ca Dyrektora X, Pani Celina D. -
Gtéwny Specjalista Zespotu Przetargéw i Uméw w X i Pani Agnieszka W., a nie wskazana
spotka. Tym samym zatem w tym przypadku Izba, nie znajdujac zadnego powiazania
pomiedzy kosztami wskazanymi w rachunku ztozonym do akt sprawy z ustanowionymi
w sprawie niniejszego postepowania odwotawczego (KIO 1761/14) petnomocnikami Za-
mawiajacego, uznala wskazane koszty za nieuzasadnione.

261. Sygn. akt: KIO 1776/14, Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2014 r.

Odwotujacy wnosit ponadto o zasadzenie kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
jednak nie przedstawit z tego tytutu rachunku. Zgodnie z § 3 pkt 2 ww. Rozporzadzenia [roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz spo-
sobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwofawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.] do kosztéw postepowania
odwotawczego, zalicza sie: uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w oko-
licznosciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika
postepowania odwotawczego, ktéry przystapit po stronie zamawiajacego oraz wnidst sprze-
ciw, w wysokosci okre$lonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmu-
jace w szczegdlnosci: a) koszty zwiazane z dojazdem na wyznaczona rozprawe lub rozprawy
(posiedzenie lub posiedzenia) I1zby, b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz
kwota 3.600 zl. Z powyzszego wynika, ze Izba orzeka o uzasadnionych kosztach stron na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Skoro Odwotujacy nie przedfozyt sto-
sownego rachunku, to nie byto podstaw do zasadzenia kosztow z tytutu wynagrodzenia pet-
nomocnika na jego rzecz.

262. Sygn. akt: KIO 1835/14, Postanowienie KIO z dnia 16 wrzeSnia 2014 r.

Jednoczesnie Izba stwierdzifa, ze z oswiadczenia zamawiajacego wynika, iz warto$¢ przed-
miotowego zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8 ustawy, zatem zgodnie z § T ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwo-
tania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41, poz. 238) wysokos¢ wpisu od odwotania wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi wynosi 7 500 zt, Odwotujacy za$ uiscit kwote 15 000 zt,
co wynika z dowodu zataczonego do odwotania. W tym stanie rzeczy nalezalo uzna¢, ze
odwotujacy nadpfacit kwote 7 500 zt i kwote te Izba nakazata zwréci¢ odwotujacemu z ra-
chunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych.

263. Sygn. akt: KIO 1866/14, Wyrok KIO z dnia 25 wrze$nia 2014 r.

Izba nie zasadzita kosztéw wnioskowanych przez petnomocnika Odwotujacego. Stosownie
do § 3 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobie-
rania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania [rozporzadzenie z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i spo-
sobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.], do kosztéw postepowania odwo-
tawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwofawczego w wysokosci
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okreslonej na podstawie rachunkéw przedfozonych do akt sprawy, obejmujace w szczegélno-
Sci koszty zwiazane z dojazdem na wyznaczona rozprawe, wynagrodzenie petnomocnikéw.
Z powyzszego wynika, ze Izba moze zaliczy¢ do kosztéw postepowania koszty w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Odwotujacy w trakcie
rozprawy przedstawit ustny wniosek o zasadzenie kosztéw, nie precyzujac o jaki rodzaj kosz-
tow chodzi, nie wskazujac réwniez ich wysokosci, a co najwazniejsze, nie przestawiajac
w tym zakresie Zadnych rachunkéw. W zwiazku z powyzszym brak byto podstawy do zasa-
dzenia wnioskowanych kosztow.

264. Sygn. akt: KIO 2423/14, Wyrok KIO z dnia 1 grudnia 2014 r.

Jednoczesnie, stosownie do § 3 pkt 2 lit a) ww. rozporzadzenia [rozporze;dzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.], Izba zasadzita od Odwotujacego na
rzecz Zamawiajacego zwrot kosztéw postepowania odwotawczego, poniesionych przez
Zamawiajacego, zwiazanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie — w wysokosci
299,00 zl. 1zba za uzasadnione koszty uznata w tym zakresie koszty dojazdu, wykazane
w sposob nalezyty, ztozonymi do akt postepowania kopiami biletéw na przejazd pocia-
giem relacji Krakéw — Warszawa — Krakéw, jak réwniez za uzasadniony i zwiazany z do-
jazdem na wyznaczone posiedzenie, w zwiazku z godzing wyznaczonego posiedzenia oraz
miejscem siedziby Zamawiajacego, Izba uznafa koszt jednego noclegu, wykazany w spo-
sob nalezyty ztozong do akt fakturg VAT. Izba uwzglednita w tym zakresie argumenty
petnomocnika Zamawiajacego przedstawione dla uzasadnienia koniecznosci wczesniej-
szego przyjazdu na wyznaczony termin posiedzenia.

265. Sygn. akt: KIO 2354/14, Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Izba uznafa za nieuzasadnione koszty Zamawiajacego zwigzane z dojazdem na posiedze-
nie Izby i rozprawe w dniu 3 grudnia 2014 r. w kwocie 390,42 zt oraz koszty optaty parkin-
gowej w tacznej kwocie 30,00 zt z racji braku przedtozenia w tym zakresie przez Zamawiaja-
cego rachunkéw wymaganych przepisami wskazanego rozporzadzenia. Co do kosztéw prze-
jazdu Zamawiajacy wskazat na koszt zakupu paliwa i w tym zakresie nie przedstawit rachun-
ku. Za takowy nie mozna uzna¢ spisu kosztéw wystawionego przez samego Zamawiajacego
z uwagi na to, iz Zamawiajacy nie byt sprzedawca paliwa i nie miat tym samym uprawnien do
wystawiania rachunku. Podobnie Izba uznata, jesli chodzi o koszty optaty parkingowej — za-
den rachunek w tym zakres nie zostat przedstawiony, zas ujecie tych kosztéw w spisie kosz-
tow wystawionym przez Zamawiajacego nie mozna uzna¢ za wilasciwy rachunek, poniewaz
sprzedawca ustugi parkingowej nie byt Zamawiajacy.

266. Sygn. akt: KIO 2488/14, Postanowienie KIO z dnia 5 grudnia 2014 r.

Z powotanych przepiséw ww. Rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) — przyp. red.] wynika, ze w sytuacji, gdy Odwotujacy cofnat odwotanie przed ot-
warciem rozprawy Izba nie zasadza kosztéw od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego,
w zwiazku z czym Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o zasadzenie kosztoéw z ty-
tutu wynagrodzenia petnomocnika oraz o zwrot kosztéw dojazdu.



ZESZYT NR 19 161

267. Sygn. akt: KIO 2421/14, KIO 2453/14, Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2014 r.

Na podstawie § 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.] Izba nie uwzglednifa wniosku zamawiaja-
cego o zasadzenie kosztow przejazdu koleja na trasie Poznafi—-Warszawa, Warszawa—Poznar
oraz kosztow przejazdu Autostradg A2 z uwagi na nie ztozenie przez zamawiajacego rachun-
kow.

Art. 196 ust. 1

268. Sygn. akt: KIO 1907/14, Postanowienie KIO z dnia 25 wrzes$nia 2014 r.

W oparciu o § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan [Dz. U. tj. z 2014 r.
poz. 964 — przyp. red.], ogloszenie postanowienia koficzacego postepowanie odwotawcze
wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia
na tablicy ogloszei w siedzibie Izby, a informacja o ogloszeniu podawana jest na stronie in-
ternetowej Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom postepowania odwotawczego.






INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

A

Aukcja elektroniczna — 161, 221

B
Biegly — 102, 252, 253, 254, 255

C

Cena — 131, 132, 133, 135, 137, 149, 158,

163, 164, 165, 166, 175, 176, 188, 189,

190, 193, 202, 205, 206, 216, 218, 221

- jednostkowa — 9, 103, 135, 137, 145,
148, 153, 162, 165, 171,177,189

— brutto - 9

—razaco niska — 9, 162, 163, 164, 165,
166, 168, 173, 174, 176, 177, 178, 179,
180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187,
188, 189, 190, 232

- ryczattowa — 149

— sposo6b obliczenia — 103, 141, 148, 149,
171,177

Ciezar dowodowy — 53, 67, 71, 72, 73, 74,
75, 77,79, 82,83, 106, 224, 251, 254

Czyn nieuczciwej konkurencji — 37, 56, 120,
153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160,
161, 232

D

Dokumentacja projektowa — 41, 145

Dokumenty — 6, 23, 28, 36, 40, 44, 58, 59,

60, 61, 62, 63, 64, 66, 70, 86, 87, 89, 97,

254, 255

- przedmiotowe — 64, 65, 66, 87, 92, 94,
113,123, 152

— uzupelnianie — 26, 40, 51, 55, 64, 67, 79,
80, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95,
96, 120, 123, 152, 155, 178, 197, 222,
246, 257

- wyjasnienia — 79, 91, 97, 98

- wykaz sprzetu — 70

—wykaz oséb - 7, 29, 60, 129, 222

- wykaz wykonywanych zadan - 7, 16, 20,
97,197

Domniemanie — 106, 156, 177, 189, 190,
239, 241, 247

Dowody — 102, 248, 249, 250, 251, 252, 253,
254, 255, 256

Dziatalno$¢ gospodarcza — 28, 36, 54, 57,
67, 76, 80, 100, 154, 155, 157, 158, 160,
161, 189

F

Formularz ofertowy — 9, 103, 127, 142, 172

Fax/poczta elektroniczna — 90, 187, 235, 239,
247

G

Gwarancja:
- bankowa - 42

Grupa kapitatowa - 36, 44, 45, 54, 55, 56, 57

H

Harmonogram — 149, 151

Informacja publiczna - 7, 244

Interes:

— w uzyskaniu zamdwienia — 206, 207,
208, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215,
216, 217, 218, 219, 220, 221, 230, 234

- publiczny - 100, 203

J
Jakos¢ - 63, 94, 193

Kary — 19, 151, 244
Komisja przetargowa — 14

Konsorcjum — 36, 37, 38, 39, 57, 158, 159,
211, 215, 229
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Kosztorys — 131, 141, 142, 148, 172, 179

Koszty — 259, 260, 261, 262, 263, 264, 265,
266, 267

Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) - 5, 17, 18,
31, 35, 38, 41, 59, 71, 74, 77, 82, 83, 88,
94, 96, 100, 105, 113, 117, 118, 121, 127,
128, 133, 139, 153, 154, 157, 174, 193,
196, 215, 225, 226, 228, 241, 242, 244,
245, 246, 254

Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 6, 40

Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 6, 28, 54, 55,
80, 172, 248

Kryteria — 94, 111, 126, 153, 158, 162, 191,
192, 193, 194, 195, 206

Kwota na sfinansowanie zaméwienia — 179,
180, 199, 216

N

Nalezyta staranno$¢ — 4, 11, 119, 163, 175,
177,179, 180, 189, 252

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 19, 47,
61,97, 244

Negocjacje z ogloszeniem — 114, 121

Nieprawdziwe informacje — 44, 45, 46, 47,
48,49, 50, 57, 252

o

Odwotanie:
— cofniecie — 239, 266
— odpowiedz — 1, 236
— odrzucenie — 216, 227, 240, 241, 242,
245, 246, 248
— kopia — 247, 248
— uwzglednienie — 236, 237, 238
— uzupetnianie brakéw formalnych — 215
— whniesienie — 13, 198, 219, 232, 239,
243
Oferta:
— badanie i ocena - 5, 19, 121, 124, 125,
238, 252, 253
- cze$ciowa — 55, 101, 102, 122, 161, 180,
199, 208, 244
- najkorzystniejsza (wybér) — 5, 13, 93,
121,191, 208, 217, 238, 242, 244
— niewazna — 137, 139

— odrzucenie — 39, 66, 94, 121, 125, 131,
136, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143,
144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 152,
153, 154, 157, 158, 159, 160, 161, 163,
164, 169, 170, 171,172, 177, 181, 183,
190, 196, 198, 212, 217, 221, 223, 225,
228, 229, 232, 238, 245, 257

— treS¢ — 63, 87, 94, 121, 123, 124, 125,
126, 127, 133, 134, 139, 140, 142, 143,
144, 145, 146, 147, 148, 151, 152

— wariantowa — 145

—wstepna — 121

— wyjasnienie treSci — 12, 123, 126, 130,
133, 148, 163, 164, 172, 173, 174, 175,
176, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 183,
184, 185, 186, 187, 188, 189, 190

Ogloszenie o zaméwieniu — 14, 104, 114,

116, 136

Omytka:

- inna omylka polegajaca na niezgodnosci
oferty z SIWZ — 121, 129, 130, 131, 132,
133,134, 171

— pisarska — 127, 128

— rachunkowa - 171

Opinia bankowa — 23
Opozycja — 232, 233
Oswiadczenie:

—woli— 36, 38, 51, 58, 65, 72, 80, 87, 103,
124,126, 127, 130, 131, 133, 138, 139,
145,151, 172

- wiedzy - 19, 58, 254

P

Petnomocnictwo/Petnomocnik — 6, 38, 39,
161, 234, 240, 259, 260, 261, 263, 266

Pisemno$¢ — 72, 73, 74, 75, 80, 82, 90, 139,
172, 235, 241, 242

Podatek VAT - 158, 163, 173, 177, 179,
180

Podmiot trzeci — 22, 51, 67, 68, 69, 70, 71,
72,73,74,75,76,77,78,79, 80, 81, 82,
83, 84, 85, 96, 98, 140, 155, 159

Podwykonawca — 17, 68, 69, 71, 78, 79, 83,
109, 140, 159

Polisa — 24, 25, 26, 213
Postanowienie — 268



Indeks rzeczowy
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Postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego — 1
- przygotowanie — 41

Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) — 23, 24, 25,

26,27, 28, 81

- kadrowy - 7, 21, 29, 78, 80
- techniczny - 22, 29, 70, 85

Protokot postepowania — 196

Probka — 66, 94, 138, 148, 246

Przedmiar robét — 171

Przedmiot zaméwienia — 4, 24, 25, 29, 31,
32, 33, 34, 63, 66, 99, 102, 103, 104, 105,
106, 107, 108, 109, 110, 117, 139, 145,
149, 152, 210, 212

Przedsiebiorca - 20, 54, 57, 67, 69, 108, 154,
155, 160, 161

Przetarg nieograniczony — 115, 119

Przetarg ograniczony — 169, 170

Przystapienie/Przystepujacy — 229, 230, 231,
232,233, 234, 235, 237, 239

R

Rachunek — 259, 260, 261, 263, 264, 265,
267

Referencje — 7, 14,19, 20, 21, 47, 49, 58, 59,
61, 62,76, 244

Roboty budowlane - 9, 15, 16, 18, 19, 46,
51,52, 68, 76,91, 117, 163, 179

Rownowaznos$¢ — 31, 145, 150

S

Sad Apelacyjny (SA) — 154, 160

Sad Najwyzszy (SN) — 1, 28, 57, 156, 192,
202, 217, 241, 255, 259

Sad Okregowy (SO) — 88, 100, 122, 128, 181,
182, 184, 202, 203, 241, 251, 252, 255,
259

Skarga — 241

Specyfikacja — 2, 103, 104, 110, 111, 112,
113, 141, 144, 191, 207, 210, 232,
246
- modyfikacja - 112, 113, 114, 200

- zapytania i wyjasnienia — 103, 144,
145, 212
Spotka cywilna — 36
Sprzeciw — 237

S
Srodki ochrony prawnej - 5, 196, 198

T

Tajemnica przedsiebiorstwa — 6, 7, 8, 9, 10,
11,12,13,47,61,109,163,177, 214, 217,
226,227, 228, 256
Termin — 247
— na odwotanie — 201, 215, 226, 227, 228,
241, 242, 243, 247, 258

- platnosci — 151, 192

- realizacji zaméwienia — 97, 100, 101,
102, 108, 168, 201, 204

— skladania ofert — 39, 40, 79, 92, 95, 112,
113,117, 118, 119, 178, 200

— zwiazania oferta — 136, 156

Tlumaczenie - 43, 250
Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
(TSUE) — 41, 74, 80

U

Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywil-
nej — 24, 25, 26
Umorzenie postepowania — 237, 239
Umowa - 138
- adhezyjna — 100, 203
— niewaznos¢ — 200, 201
—wzor — 151
— zawarcie — 1, 201, 202, 203, 204
— zmiana — 100
Uniewaznienie postepowania — 147, 179,
199, 219, 245
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK) - 37, 54, 57
Urzad pocztowy — 241

Urzad Zamoéwien Publicznych (UZP) — 153,
182, 193, 262, 268
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Ustugi:
— odbioru odpadéw — 151
— pocztowe — 108, 109, 194
— sprzatania — 193

%%

Wadium - 42, 43, 120, 156

Wadium zatrzymanie — 120

Warto$¢ zamowienia — 32, 163, 165, 173,
174, 175, 176, 177, 179, 180, 185, 186,
188, 189, 212

Warunki udzialu w postepowaniu - 7, 12,
15, 16, 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27,28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 37, 40,
46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 58, 59, 60,
61, 62, 67, 69, 70, 71, 73, 74, 75, 77, 78,
79, 80, 81, 83, 84, 85, 86, 90, 91, 92, 93,
95, 96, 98, 108, 110, 193, 196, 197, 213,
222,224, 244, 256

Wiedza i doswiadczenie - 7, 14, 15, 16, 17,
18, 20, 21, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 49, 51,
52,58, 59, 60, 61, 62,67, 68,69, 71,73,
75, 79, 83, 84, 93, 98, 108, 110, 193,
244, 256

Whiosek o dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu — 14, 114

Whpis — 262

Wykluczenie wykonawcy — 15, 28, 41, 42,
43, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 55, 56, 57,
67, 73, 78, 86, 96, 97, 120, 169, 170,
197, 213, 217, 218, 222, 224, 233, 241,
257

Wyktadnia - 36
— celowos$ciowa — 110, 119, 241
- gramatyczna (jezykowa) — 2, 57, 110,

193, 241

— prounijna — 44
— systemowa — 241

Wszczecie postepowania — 116

Wykonawca - 3, 17, 36, 211, 215, 229

Wynik postepowania — 46, 47, 48, 49, 50,
198, 257, 260

YA

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umo-
wy — 205
Zamoéwienia:
— informatyczne — 113
— uzupetniajace — 179, 180
Zamoéwienie z wolnej reki — 115, 179
Zapytanie o ceng — 193

Zarzuty — 198, 206, 222, 223, 224, 238, 244,
256, 258

Zasada kontradyktoryjnosci — 251, 254
Zasada swobody uméw — 37, 100, 203

Zasady udzielania zaméwien publicznych:
— bezstronnosci — 14
—jawnosci — 6, 10, 184, 217, 227
— pisemnosci — 184
- réwnego traktowania - 2, 3, 4, 5, 31, 35,
66, 80, 83, 88, 95, 107, 110, 112, 113,
122, 139, 146, 148, 164, 178, 184, 187,
192, 194
— uczciwej konkurencji — 2, 3, 4, 31, 35,
37,41, 56, 80, 83, 95, 99, 101, 107, 108,
110, 112, 113, 117, 122, 139, 148, 154,
159, 161, 164, 178, 184, 192, 194, 212
Zasady wspbétzycia spotecznego — 100, 122,
202
Zaswiadczenie:
-US-6
-ZUS -6
Zatrudnienie — 109, 194

y4

Zadania — 238



1)

2)

3)

4)

5)

AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zamoéwien publicznych (t,j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 zezm.) -1, 3,5, 8, 9,
10,11, 14,15, 16, 22, 26, 27, 29, 30, 31,
33,34, 36, 37, 38, 39, 40, 42, 43, 44, 45,
46, 47,48, 49, 50, 51, 53, 55, 56, 57, 58,
60, 63, 64, 65, 66, 67, 69, 70, 71,72, 73,
74,75,76,77,78,79, 80, 81, 82, 83, 85,
87,88, 90,91,92, 93, 94, 95, 96, 97, 98,
99, 100, 101, 103, 105, 106, 108, 109,
111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118,
119, 120, 121, 122, 123, 124, 125, 126,
127,129, 130, 131, 132, 133, 134, 136,
137, 138, 139, 141, 142, 144, 145, 147,
148, 150, 152, 155, 156, 158, 159, 160,
161, 162, 163, 164, 166, 169, 170, 171,
172,176,177, 178, 179, 180, 181, 182,
183, 184, 186, 187, 188, 189, 190, 191,
192, 193, 194, 196, 197, 198, 199, 200,
201, 204, 205, 207, 211, 212, 213, 214,
215, 216, 217, 218, 219, 220, 222, 225,
226, 227, 228, 230, 231, 232, 235, 236,
237, 238, 240, 241, 242, 243, 244, 245,
246, 247, 248, 249, 251, 256, 257, 258,
262

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (tj. Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 ze zm.) — 20, 36, 37, 38, 72,
100, 113, 139, 160, 187, 202, 203, 223,
247,254

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Ko-
deks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 101 ze zm.) — 215, 241,
255, 259

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjnego
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 267 ze zm.) —
241

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Ko-
deks pracy (t.j. Dz. U. z 1998 r. Nr 21,
poz. 94 ze zm.) — 109

6)

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

16)

Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podat-
ku dochodowym od o0s6b prawnych oraz
o zmianie niektérych ustaw regulujacych
zasady opodatkowania (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 851 ze zm.) — 28

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t,j. Dz. U.z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.)-7,8,9,10, 11,153,154, 156, 157,
158, 159, 160, 161

Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o za-
mowieniach publicznych (tj. Dz. U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) — 192

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 1409
ze zm.) — 15, 51, 52

Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o ra-
chunkowosci (tj. Dz. U. z 2013 r.
poz. 330 ze zm.) — 28

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks postepowania karnego (Dz. U.
Nr 89, poz. 555 ze zm.) — 241

Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Kra-
jowym Rejestrze Sadowym (t.,j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 1203 ze zm.) — 28

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Or-
dynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2012 r.
poz. 749 ze zm.) — 259

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych (t.j.
Dz. U. z 2014 r. poz. 1182 ze zm.) — 109

Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Ko-
deks spétek handlowych (tj. Dz. U.
z 2013 r. poz. 1030 ze zm.) — 54

Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(t.j. Dz. U. 2 2013 r. poz. 385) — 135, 137
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17)

18)

19)

20)

21)

22)

23)

24)

25)

26)

27)
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Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dziatal-
nosci ubezpieczeniowej (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 950 ze zm.) — 26

Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypli-
ny finanséw publicznych (tj. Dz. U.
z 2013 r. poz. 168 ze zm.) — 220

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
Nr 50, poz. 331 ze zm.) - 54, 55, 56, 57

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sa-
dowych w sprawach cywilnych (Dz. U.
Nr 206, poz. 1591) — 241

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — 241

Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. — Pra-
wo pocztowe (Dz. U.z 2012 r. poz. 1529)
- 241

Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego (Dz. U. poz. 880) — 241

Ustawa z dnia 9 maja 2014 o informo-
waniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.
z 2014 r. poz. 915) — 137

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) - 116

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 mar-
ca 2004 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004,
str. 114-240) — 44, 77,117, 119, 182

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie po-

28)

29)

30)

31

32)

33)

34)

prawy skutecznosci procedur odwotaw-
czych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych (Dz. U. L 335 z 20.12.2007,
str. 31-46) — 241

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowiefi publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. U. UE. L 94, str. 65) — 44, 192

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotlania oraz rodzajow kosztow w po-
stepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
259, 260, 261, 262, 263, 264, 266, 267

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regu-
laminu postepowania przy rozpoznawa-
niu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze
zm.) - 215, 235, 237, 239, 250, 258, 268

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w spra-
wie protokolu postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego (Dz. U.
Nr 223, poz. 1458) — 179

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie ro-
dzajoéw dokumentdw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sklada-
ne (Dz. U. poz. 231) - 14, 16, 19, 23, 24,
26, 29, 40, 59, 60, 61, 62, 67,73, 75, 77,
79, 81, 90

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie wa-
runkéw ustalania oraz sposobu dokony-
wania zwrotu kosztéw uzywania do ce-
low stuzbowych samochod6éw osobo-
wych, motocykli i motoroweréw niebe-
dacych wlasnoscia pracodawcy (Dz. U.
Nr 27, poz. 271 ze zm.) — 259

Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 19 grudnia 2002 r.
w sprawie wysokoSci oraz warunkéw



Akty prawne przywolane w orzeczeniach 169

ustalania naleznosci przystugujacych 35) Rozporzadzenie Ministra Finanséw

pracownikowi zatrudnionemu w pan- z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
stwowej lub samorzadowej jednostce naliczania odsetek za zwloke oraz optaty
sfery budzetowej z tytutu podrézy stuz- prolongacyjnej, a takze zakresu informa-
bowej na obszarze kraju (Dz. U. Nr 236, cji, ktére musza by¢ zawarte w rachun-

poz. 1990 ze zm.) — 259 kach (Dz. U. Nr 165, poz. 1373) — 259


















