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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Kolejny, jedenasty Zeszyt Orzeczniczy stanowi kontynuacje merytorycznej analizy orzecz-
nictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Po wydaniu jubileuszowego Zeszytu (Zeszyt nr 10), za-
wierajacego uchwaty Sadu Najwyzszego zapadte w sprawach sporéw odwotawczych, Zesp6t
Redakcyjny dokonat przegladu orzecznictwa Izby z drugiego pétrocza 2011 r. Analizie zosta-
to poddanych okoto 1300 orzeczeri Izby wydanych w tym okresie. Wynikiem tej analizy jest
wybor 301 tez orzeczniczych, ktére stanowia synteze ksztattujacych sie kierunkéw orzeczni-
czych Izby. Nalezy przy tym pamieta¢, ze rozpoznawane przez Izbe sprawy dotycza konkret-
nych stanéw faktycznych. Zachecam wiec — w razie szczegélnego zainteresowania okreslong
kwestig i tezq orzecznicza — do zapoznania sie z cafg trescig orzeczenia Izby zamieszczong na
stronie internetowej: www.uzp.gov.pl w zaktadce KIO.

W ramach aktualnego Zeszytu Orzeczniczego polecam Parstwa uwadze przyktadowo
wybrane przez Zespét Redakeyjny orzeczenia dotyczace zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) czy tez zarzutu podania nieprawdziwych informacji przez
wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
Sporéw odwotawczych dotyczacych tych wiasnie kwestii Izba rozpoznaje w ostatnim czasie
coraz wigcej.

Mam nadzieje, ze wybrane orzeczenia Izby okaza sie Panstwu pomocne przede wszystkim
w praktycznym stosowaniu przepiséw ustawy Prawo zaméwier publicznych.

Matgorzata Streciwilk

Redaktor Zeszytow
Cztonek KIO

Warszawa, 4 pazdziernika 2012 r.
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Art. 2 ust. 13

1.  Sygn. akt: KIO 1470/11, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

Odnoszac sie do przywotanej definicji zamoéwienia publicznego szczegdlng uwage zwréci¢
nalezy na odptatno$¢ umowy o takie zaméwienie. W doktrynie prawa cywilnego przyjeto, ze
odptatna czynnoscia prawng jest taka czynnos¢, w ktérej kazda ze stron uzyskuje korzysc
majatkowa (rozumiang zaréwno jako korzy$¢ o charakterze pienieznym, jak réwniez inng
korzy$¢ majatkowa w postaci $wiadczen niepienieznych). Zatem biorac pod uwage definicje
zamowienia publicznego nalezy stwierdzi¢, iz jest nim umowa zawierana pomiedzy zamawia-
jacym a wykonawca, w wyniku ktérej korzys¢ majatkowa otrzyma zamawiajacy w postaci
wykonanego na jego rzecz zaméwienia (ustugi, dostawy lub roboty budowlanej), jak i wyko-
nawca, otrzymujacy korzy$¢ w postaci zaptaty lub w innej formie, nie zawsze pienieznej
(jednak w postaci, ktérej wartos¢ mozliwa jest do przedstawienia w pienigdzu). Tym samym
na gruncie ustawy Pzp brak jest podstaw do przyjecia, iz niedopuszczalnym byfoby uiszczenie
wynagrodzenia wykonawcy czeSciowo badZ w catoéci w formie niepienieznej. Powyzsze zo-
stato rowniez potwierdzone przez Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 30 listopada 2005 r., sygn. akt Il SA/Wa 1671/05, Lex nr 239145.

Zatem, argumentacja Odwotujacego, iz rozwiazanie przyjete w SIWZ dopuszczajace forme
rozliczenia w postaci przekazania uzywanego przez Zamawiajacego pojazdu jest niedopusz-
czalne na gruncie zamoéwien publicznych, i nie moze przez Izbe by¢ podzielone. Umowe,
ktérej wzor Zamawiajacy zawart w SIWZ, niewatpliwie cechuje odptatnos¢. Przewidziano
w nim, iz czeSciowa forme zapfaty bedzie stanowit posiadany przez Zamawiajacego samo-
chéd zabudowany urzadzeniem ssaco-ptuczacym Kaiser Aquastar (...), ktérego wartos¢ moz-
na przedstawi¢ w jednostkach pienieznych. Zatem przekazanie ww. samochodu ma by¢
sposobem rozliczenia wzajemnych naleznosci pomiedzy stronami (Zamawiajacym a wyko-
nawca), co w Swietle definicji zaméwienia publicznego nie odbiera przysztej umowie waloru
odpfatnosci, jak réwniez miesci sie w ramach przyjetej — ustawa Prawo zaméwier publicz-
nych — definicji dostawy.

Art. 7ust. 1

2. Sygn. akt: KIO 1851/11, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2011 r.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw, jak podniést to Sad Okregowy w Bydgoszczy
oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowa-
nia przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych wykonawcoéw ze wzgledu na ich wias-
ciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéow
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonaw-
cOw (poréwnaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn.
akt VIII Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania wykonawcéw wskazuje wiec na obowiazek
jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejow zas zasada zachowania uczci-
wej konkurencji zwiazana jest z obowiazkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajacego
w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia w tym
dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwiet-
nia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).

3. Sygn. akt: KIO 1995/11, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2011 r.

Izba podziela ugruntowane stanowisko orzecznictwa i pismiennictwa w sprawie zamo-
wiefi publicznych, zgodnie z ktérym fakt, ze nie wszystkie podmioty z danej branzy moga
wziag¢ udziat w postepowaniu z powodu niespefnienia wszystkich wymaganych parametréw
— nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej konkurencji. Zatem sama
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okolicznos¢, ze wykonawca nie spetnia wszystkich wymagan okreslonych przez zamawiaja-
cego, nie Swiadczy jeszcze o tym, ze zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji. Aby
udowodni¢ prowadzenie postepowania z naruszeniem regut zapewnienia uczciwej konku-
rencji w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia, nalezy wykaza¢, ze wymagania
okreslone przez zamawiajacego nie wynikaja z jego zobiektywizowanych potrzeb, a oczeki-
wania co do okreslonych parametrow sa na tyle wygbrowane, ze utrudniaja lub uniemozli-
wiaja dostep do zaméwienia. Odwotujacy powyzszych okolicznosci nie podnosit ani nie
wykazaf. Prawem zamawiajacego jest opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry
w jak najpetniejszym zakresie odpowiada jego potrzebom. Zamawiajacy konstruujac w tym
postepowaniu opis przedmiotu zamdwienia oraz kryteria oceny ofert w odniesieniu do cze-
$ci 27, jak wyjasnit, postugiwat sie danymi rynkowymi, danymi zamieszczonymi w specyfika-
cjach innych postepowarn, literatura fachowa, opiniami pracownikéw laboratorium, ktérzy
obstuguja aparature i wykonuja badania analityczne krwi i osocza, pod katem wykrywania
oznaczonych jednostek chorobowych i stopnia wiremii. Zamawiajacy kierowat sie réwniez
dazeniem, aby aparat ktory wydzierzawi, zapewniat wyniki badari na najwyzszym mozliwym
poziomie diagnostycznym, doktadnodci i jakoéci wynikéw badan. Wyjasnienia powyzsze Iz-
ba uznafa za wiarygodne.

4. Sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2011 r.

Izba uznafa za razace naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych podnoszone
przez przez odwotujacego (...) wytaczenie mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu wy-
konawcom, ktérzy zrealizowali umowy rodzajowo podobne w innych paistwach. Izba miata
na wzgledzie, ze warunki udziatu w postepowaniu nie moga mie¢ charakteru dyskryminuja-
cego zaréwno w odniesieniu do wykonawcow krajowych, ale tez zagranicznych.

Art. 7 ust. 3

5.  Sygn. akt: KIO 1689/11, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2011 r.

Odwotujacy w odwotaniu twierdzit, ze Zamawiajacy nie miaf prawa uniewazni¢ wczesniej-
szego wyboru oferty najkorzystniejszej. Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie sprowadzato sie
zatem do odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajacy moze sam zweryfikowa¢ wczesniej doko-
nang przez siebie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i stwierdzi¢, ze konieczne jest
dalsze postepowanie wyjasniajace w tej kwestii. Na tak postawione pytanie Izba odpowie-
dziata twierdzaco. Jezeli po dokonaniu czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzyst-
niejszej Zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze w toku badania i oceny ofert popetnit bfad,
mogacy mie¢ wptyw na wynik postepowania, w takiej sytuacji w ocenie Izby Zamawiajacy ma
prawo (i obowiazek) czynno$¢ badania i oceny ofert powtérzy¢. Cho¢ brak w Prawie zamo-
wieft publicznych wyraznej podstawy do dokonania przez Zamawiajacego ,autopoprawki”
wczesniej dokonanej czynnosci, koniecznos¢ jej wykonania mozna wywie$¢ z innych przepi-
soéw. Gdyby zaakceptowac poglad przeciwny, prowadzitoby to badz do podpisania umowy
z wykonawca, co do ktérego jest watpliwos¢, czy ztozyt oferte najkorzystniejsza (a wiec
w konsekwencji zawarta umowa mogtaby by¢ uznana za niewazng), badZ do uniewaznienia
postepowania. Przy czym uniewaznienie postepowania w takim przypadku wydaje sie watpli-
we — jako podstawa prawna uniewaznienia moégtby by¢ brany pod uwage art. 93 ust. 7 Prawa
zamoéwien publicznych, jednak obliguje on do uniewazniania postepowania wytacznie w sy-
tuacji, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Tym-
czasem, jezeli Zamawiajacy powziat watpliwos¢ co do stusznosci dotychczasowego wyboru
oferty najkorzystniejszej, moze swoje dziatanie poprawi¢ (a wiec wade mozna usunac), po-
wtarzajac czynno$¢ badania i oceny ofert. Niewykluczone, ze weryfikacja poprzedniej czyn-
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nosci moze doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy/odrzucenia oferty, uznanej pierwotnie
za najkorzystniejsza i wyboru oferty kolejnej w rankingu ofert. Nie ma wiec w takim wypadku
powoddéw do uniewazniania postepowania, skoro ma ono szanse zakoriczy¢ sie udzieleniem
zamdwienia — celem postepowania jest przeciez efektywne udzielenie zaméwienia, a nie
samo prowadzenie postepowania zgodnie z przepisami. Oczywiscie autoweryfikacje przez
Zamawiajacego swoich dziafar nalezy traktowac¢ jako wyjatek, a nie regute, i powinna ona
nastepowac w wyjatkowych sytuacjach. W ocenie Izby nie mozna jednak jako podstawy do-
konania takiej czynnosci wyklucza¢ zadnej przyczyny — ani samodzielnego stwierdzenia przez
Zamawiajacego bfedu we wczedniej dokonanej czynnosci, ani stwierdzenia tego na skutek
impulsu z zewnatrz (tak jak w sytuacji niniejszego postepowania — w zwiazku z informacjq
pochodzaca od innych wykonawcéw). Nie ma powodéw, aby ogranicza¢ Zamawiajacemu
mozliwo$¢ powtdrzenia wyboru oferty najkorzystniejszej wytacznie do przypadkéw, wynika-
jacych z wniesienia srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw (czy do zawiadomienia na
podstawie art. 181 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych w postepowaniach ponizej tzw. pro-
gdéw unijnych na czynnosci, na ktére nie przystuguje odwotanie). Stworzenie przez ustawo-
dawce procedur szczegélnych, umozliwiajacym w scisle okreslonych sytuacjach pozostatym
wykonawcom zainteresowanym wynikiem postepowania uregulowany formalnie sposéb do-
chodzenia ochrony ich stusznych intereséw, nie moze przesadza¢ o wykluczeniu weryfikacji
przez Zamawiajacego wiasnych wczedniejszych decyzji na skutek innych okolicznosci. Trudno
bytoby zaaprobowac poglad, nakazujacy Zamawiajacemu zignorowac sygnaty o nieprawidto-
wosci dokonanej przez niego czynnosci. Jak juz zostato wskazane wyzej, celem postepowania
jest udzielenie zaméwienia i podpisanie umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza, a wiec jezeli Zamawiajacy poweZzmie z jakiegokolwiek zrodta watpliwosc
odnosnie prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powinien czynnos¢ powtérzyc.
Weryfikacja dotychczasowej czynnosci powinna sie odbywac z poszanowaniem zasad udzie-
lania zaméwienr publicznych, a w szczegélnosci zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
i nie moze prowadzi¢ do wzywania danego wykonawcy ,do skutku”, aby wykazat warunki
udzialu w postepowania, badZ czy oferowany przedmiot zamdéwienia spetnia wymagania
Zamawiajacego; przewaznie bedzie nalezalo podja¢ ustalenia co do nowych okolicznosci,
ujawnionych juz po wyborze oferty najkorzystniejszej.

6. Sygn. akt: KIO 1851/11, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2011 r.

Zasada udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okre-
Slona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajac znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnos¢
przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw na rzecz podmio-
tow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Tym
samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zamawiajacego, zobowiaza-
ny jest do udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie
zamdéwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

7. Sygn. akt: KIO 2096/11, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

Zamawiajacy ma prawo i obowiazek catosciowej oceny ofert ztozonych przez wykonaw-
cow, to jest dokonania zaréwno oceny spetniania warunkéw udziatu przez wykonawcéw, jak
i badania ztozonych przez nich ofert, gdyz ocenie wedtug kryteriow wyboru oferty najkorzyst-
niejszej moga zosta¢ podane wytacznie oferty ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych
wykluczeniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 24 ust. 1 i ust. 2 pzp,
ktére jednoczesnie nie podlegaja wykluczeniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek wska-
zanych w art. 89 ust. 1 lub art. 90 ust. 3 pzp. Rozdzielenie etapu wykluczenia z postepowania
i odrzucenia ofert wystepuje jako zasada w postepowaniach dwuetapowych, jednak w przy-
padku takich trybéw co do zasady nie dochodzi do ztozenia oferty przez wykonawce uprzed-
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nio wykluczonego (w przeciwnym razie, znajdzie zastosowanie przepis art. 89 ust. 1
pkt 5 pzp), a jedynie wyjatkowo moze dojs¢ do wykluczenia wykonawcy na etapie badania
i oceny ofert. Dopiero sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu ztozonych przez wykonaw-
coéw niepodlegajacych wykluczeniu zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza zgodnie
z art. 91 ust. T pzp, a dokonany w ten sposéb wybér moze czyni¢ zado$¢ art. 7 ust. 3 pzp.
(...) W razie zajscia zbiegu kilku podstaw wykluczenia lub odrzucenia wykonawcy nie moga
domagac sie od zamawiajacego by wykluczyt lub odrzucit ich tylko na podstawie niektérych
sposrod zaistniatych przestanek.

8. Sygn. akt: KIO 2439/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Izba stoi na stanowisku, iz Zamawiajacy kazdorazowo jest uprawniony do samodzielnej
konwalidacji dokonanych przez siebie czynnosci, jak réwniez jest zobligowany, co jedno-
znacznie wynika z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp do powtérzenia czynnosci w wyniku
uwzglednienia $rodka ochrony prawnej zgodnie z Zagdaniami zawartymi w odwotaniu. W obu
tych przypadkach czynnosci powtérzone winny by¢ zgodne z przepisami ustawy Pzp i wzgle-
dem tych przepiséw oceniane. Nie sposéb wszakze uzna¢, iz Zamawiajacy uwzgledniajac
odwotanie ma obowiazek wykona¢ czynnosci sprzeczne z prawem. Dlatego tez, jak wskazano
powyzszej, czynno$¢ uwzglednienia odwotania winna by¢ przemyslana i Swiadoma.

9. Sygn. akt: KIO 2446/11, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2011 r.

Przede wszystkim nietrafnie przyjat zamawiajacy, ze wobec dokonania wyboru oferty przy-
stepujacego i przestania informacji o wynikach postepowania nie jest uprawniony do ponow-
nego badania oferty uznanej za najkorzystniejsza. Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych nie reguluja wprost tej kwestii, jednak prawo zamawiajacego do uniewaznienia z wias-
nej inicjatywy czynnosci w postepowaniu wywies¢ nalezy z ogélnych przepiséw kodeksu cy-
wilnego, stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp. Zamawiajacy, ilekro¢ uzna, ze jego
oswiadczenie o wyborze najkorzystniejszej oferty dotkniete byfo bfedem wynikajacym z wad-
liwej oceny oferty lub dokumentéw ztozonych wraz z oferta, moze uchyli¢ sie od jego skutku
— zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z danym wykonawca — przez ztozenie
stosownego o$wiadczenia (art. 84 i 88 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Izba nie dopatrzyta sie prze-
szkod dla stosowania w drodze ostroznej analogii art. 84 k.c. stanowiacego w § 1, ze w razie
btedu co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkéw prawnych swego oswiad-
czenia woli. Jezeli jednak oswiadczenie woli byto zlozone innej osobie, uchylenie sie od jego
skutkéw prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te osobe,
chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o bfedzie lub mogta z tatwoscia btad zauwa-
zy¢. Stosownie do art. 84 § 2 k.c. mozna powotywac sie tylko na bfad uzasadniajacy przypusz-
czenie, ze gdyby skladajacy oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat
sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci (bfad istotny). Wskaza¢ trzeba, iz bfad
w ocenie oSwiadczen, dokumentéw lub oferty sktadanych przez wykonawce ma charakter
,bfedu wywotanego przez te osobe”, a skoro skutkuje wyborem najkorzystniejszej oferty, ma
zawsze charakter istotny. Na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskaza¢ mozna
natomiast, ze skoro ustawodawca w art. 186 ust. 2 Pzp przyznat zamawiajacemu prawo do
uwzglednienia zarzutéw odwofania w catosci z konsekwencja w postaci zobowiazania do
wykonania czynnosci zgodnie z zadaniami odwotfania, to nie znajduje uzasadnienia odmowa
zamawiajacemu prawa do ponawiania juz dokonanej oceny réwniez z inicjatywy wiasnej.
Celem postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego w trybach konkurencyjnych
jest, zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp wyboér oferty ztozonej przez wykonawce, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z za-
sada wyrazona w art. 7 ust. 3 Pzp zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Udzielenie zaméwienia to zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
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publicznego. Zatem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego moze by¢ zawarta wytacznie
na podstawie oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do ustalonych kryteriéw wyboru, ale pod
warunkiem, ze oferta taka nie podlega odrzuceniu, a sktadajacy ja wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia. W przeciwnym razie umowa w spra-
wie zaméwienia publicznego narazona bedzie na ryzyko uniewaznienia.

Art. 8 ust. 3

10. Sygn. akt: KIO 1368/11, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2011 r.

Niepodzielono takze tych zarzutéw odwotania, ktére wskazuja na zaniechanie przez Za-
mawiajacego zbadania zasadnosci zastrzezenia przez (...) spotke z ograniczong odpowiedzial-
noscia w W. informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca ten w zfozonej ofercie
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte na str. 13-59, 67-82 oraz
84-351 oferty. Na wstepie, nie podzielono argumentacji Zamawiajacego, iz podniesione za-
rzuty w tym zakresie sa spdznionymi. Zasadnym mogt by¢ taki wniosek, gdyby Zamawiajacy
dokonat jakiejkolwiek czynnosci zwiazanej z zastrzezonymi informacjami (przykfadowo
uznatby jakakolwiek czes¢ z nich za bezpodstawnie zastrzezona), co pozwalatoby wykonaw-
com przyjac, ze z ta chwila przedmiotowa czynnos¢ podlega ewentualnej kontroli w ramach
srodkéw ochrony prawnej. Jednak brak jakiejkolwiek reakcji Zamawiajacego w tym zakresie
pozwala przyja¢, ze do momentu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy byt w trakcie
czynnosci oceny ofert, w czym miesci sie min. ocena zasadnosci zastrzezenia informacji. Wo-
bec powyzszego, przy braku sygnatow dla wykonawcéw o jakichkolwiek czynnosciach zwia-
zanych z dokonaniem oceny takiego zastrzezenia, nalezy przyja¢, ze dopiero z momentem
wyboru najkorzystniejszej oferty, bedacej reasumpcja badania i oceny ofert ztozonych w po-
stepowaniu, wykonawcy mogli podnosi¢ zarzuty w tym zakresie. (...)

Obowiazkiem Zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezo-
nego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przed-
siebiorstwa. (...) istotnie, Zamawiajacy nie uzewnetrznit w zaden sposéb dokonanej czyn-
nosci badania zasadnosci zastrzezenia przez (...) sp. z 0.0. w W. okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa (dotyczy to takze informacji zastrzezonych w ofercie Od-
wotujacego). Dostrzec trzeba jednak, ze zaden przepis nie stawia wyraZznego obowiazku
formalnego potwierdzenia takiego badania, czy tez dania wyrazu dokonania odrebnej
czynnosci w tym zakresie i zakomunikowania o tym w postepowaniu o zaméwienie pub-
liczne: istotne jest, by zamawiajacy poddat ztozone dokumenty niezbednej refleksji w kate-
gorii zasadnosci i dopuszczalnosci zastrzezenia ich tresci. Nie stawia takiego wymogu zaden
z przepisow — tak ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak i ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji. Nie wynika taki obowiazek z zasady pisemnosci postepowania: jesli Za-
mawiajacy dokonujac oceny informacji zawartych w ofercie dojdzie do przekonania, ze
dysponent informacji dokonat zasadnie takiego zastrzezenia, nie ma potrzeby szczegblnego
dokumentowania takiej oceny. O ile w razie uznania bezpodstawnego zastrzezenia takich
informacji przez wykonawce, Zamawiajacy powinien uprzednio zwrdcic sie do tego wyko-
nawcy celem wyjasnienia podstaw i zasadnosci takiego zastrzezenia, to w razie uznania, ze
wszystkie informacje zostaly zastrzezone prawidfowo, odnotowanie faktu takiej oceny jest
co najwyzej pozadane, ale nie stanowi obowiazku zamawiajacego. Nie jest zasadng w tym
miejscu argumentacja Odwotujacego, zgodnie z ktéra obowiazek Zamawiajacego uze-
wnetrznienia dokonanej oceny nalezy wywodzi¢ z tresci art. 27 ustawy dotyczacej zasad
komunikacji z uczestnikami postepowania. Czym innym jest bowiem uksztattowanie zasad
komunikacji w postepowaniu, inng za$ kwestia istnienia obowigzku lub jego brak udoku-
mentowania odpowiednich czynnosci.



22 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

11. Sygn. akt: KIO 1472/11, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

Izba nie data wiary stanowisku zamawiajacego, ze wyliczenie ilosci urzadzen stanowi ,ema-
nacje know-how” przystepujacego. Przeciwnie, w ocenie Izby, dane te stanowia jedynie ta-
belaryczne zestawienie ilosci urzadzen niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia
urzadzen. Réznica w zestawieniach wynika¢ moze z réznicy cech i standardéw oferowanych
urzadzen, przypisanej kazdemu z nich liczby portéw lub by¢ skutkiem bfednego wyliczenia
dokonanego przez wykonawce. Izba nie dopatrzyta sie w samym zestawieniu ilosciowym
urzadzen informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej
informacji posiadajacej wartos¢ gospodarcza. Mozna ewentualnie uzna¢, ze informacje te
maja wartos¢ gospodarcza w tym postepowaniu, jako ze sa zwiazane z mozliwoscia uzyskania
zamowienia przez przystepujacego, ktéry dokonat zastrzezenia. Jednak ochronie w mysli
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegaja informacje, ktérych
ujawnienie godzi interesy przedsiebiorcy przekraczajace mozliwos¢ uzyskania zaméwienia
w danym postepowaniu. Sam fakt, ze konkurujacy wykonawca, bedzie mégt skontrolowag,
czy oferowane ilosci urzadzen zostaty wyliczone prawidtowo i zapewniaja realizacje zamé-
wienia, nie uzasadnia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba nie po-
dzielita pogladu przystepujacego, ze odwotujacy ,nie udowodnit ponad wszelka watpliwos¢”
nieprawidfowosci zastrzezenia. Odwotujacy powotat charakter przedmiotu zaméwienia, wy-
magania zawarte w zataczniku Nr 4.1. oraz zlozone przez siebie dokumenty. Izba dokonata
réwniez analizy tresci zatacznika nr 4.1 przystepujacego. Powofane dowody, oswiadczenia
zamawiajacego i przystepujacego ztozone na rozprawie nie daty podstaw do przyjecia, ze
dane te sa godne ochrony, a ich weryfikacja przez konkurujacego wykonawce naruszy interes
przystepujacego, inny niz uzyskanie zamoéwienia w badanym postepowaniu. Tym samym
nawet przy uznaniu, ze dane te podlegaja ochronie zgodnie z § 3 ust. 13 regulaminu pracy
przystepujacego (mimo, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze w przedsiebiorstwie przystepu-
jacego informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa posiadaja taki status), to nie
spefnione zostaly wymagania zawarte w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji. Przestanki zawarte w przywofanym przepisie winny by¢ spetnione kumulatywnie,
zatem sam fakt podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci informacji jest niewystarczaja-
cy dla objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa.

12. Sygn. akt: KIO 1612/11, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r.

Jedna z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jego jaw-
nos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczef, ktére wyni-
kajg z dalszych przepiséw. W $wietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze bowiem
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczesnie kazdy z wykonawcéw moze uczynic
zastrzezenie, iz wskazane informacje sktadajace sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie
moga by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp). Z przytoczonych przepiséw nalezy odkodowac norme prawng, zgodnie z ktérg jakkol-
wiek jawnos¢ postepowania jest cecha, ktérej ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie
wiedzie ona bezwzglednego prymatu. Norma prawna wynikajaca ze wskazanych przepisow
kreuje zaréwno dla zamawiajacego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu
do informacji, zwiazanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Przy
czym zamawiajacy moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich
informacji, ktére z tym postepowaniem majg zwiazek, za$ wykonawca, co oczywiste, upraw-
nienia te ma wezsze, bowiem dotyczy¢ moga tylko informacji od niego pochodzacych. Inna
jest tez przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji.
W przypadku zamawiajacego sa to okolicznosci wskazane w ustawie, za$ wykonawca moze
powotywac sie wylgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie uczy-
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nione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrédio w przepisach prawa, a konkretnie
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a jedno-
cze$nie obowiazku zamawiajacego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z przyczyn
wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny obowiazek dla
zamawiajacego, a mianowicie konieczno$¢ zbadania, czy informacje zastrzezone przez wyko-
nawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 powofanej ustawy,
w istocie tak nalezy zakwalifikowac.

13. Sygn. akt: KIO 2187/11, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2011 r.

(...) w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp to na zamawiajacym spoczywa obowiazek zbadania, czy
zastrzezona informacja rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,tj. czy spetnia naste-
pujace warunki:

— ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inna po-

siadajaca wartos¢ gospodarcza,

— nie zostafa ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Biorac bowiem pod uwage, ze oferty ujawnia sie od chwili otwarcia ofert, nalezy uzna¢, ze
zbadanie przez zamawiajacego skutecznosci zastrzezenia czesci ofert jako tajemnicy przed-
siebiorstwa powinno nastapic¢ niezwtocznie, tak aby ograniczenie zasady jawnosci postepowa-
nia nastepowalo wyfacznie w przypadkach rzeczywiscie uzasadnionych, zgodnie z przepisami
prawa.

(...) wykonawca zastrzegt, jako stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty takie jak:
wykaz srodkéw myjacych, konserwujacych, dezynfekujacych,
plan higieny,
organizacja pracy,
szczegbtowe procedury i instrukcje sprzatania i dezynfekgji,

5. zasady kontroli jakosci i sposéb dokumentowania kontroli.

Brak dziatai po stronie przedsiebiorcy w celu wykazania w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, ze zastrzezona informacja spetnia przestanki ustawowe do uznania
jej za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowi podstawe do uznania przez zamawiajacego, ze
wykonawca nie jest w stanie wykaza¢ spetnienia tych przestanek. Biorac pod uwage réwniez
zasade uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw nalezy uzna¢, ze gotostow-
ne zastrzezenie przez wykonawce informacji w ofercie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie
moze wywotywaé wiasciwego skutku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp. Odnoszac sie do
charakteru informacji zawartych w zastrzezonych przez Spétdzielnie uznata, ze nie spetniaja
one przestanek, okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sa
to dokumenty [zlozone — przyp. red.] przez wykonawcow Scisle wedtug wymagan zamawiaja-
cego zawartych w siwz oraz w oparciu o formularze i wytyczne opracowane przez zamawia-
jacego. Dokumenty te nie maja indywidualnego charakteru oraz nie zawieraja niepowtarzal-
nych danych o charakterze technologicznym, organizacyjnym i nie stanowig know-how wy-
konawcy stworzonego specjalnie na potrzeby niniejszego postepowania. Izba podzielita po-
glad iz tres¢ zatacznikow do siwz przesadza o ksztafcie i zawartosci merytorycznej ofert — tak
w zakresie doboru srodkéw i urzadzer do wykonania ustug, jak i w zakresie organizacji pracy
0s6b wskazanych do realizacji ustug.

B =

14. Sygn. akt: KIO 2294/11, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2011 r.

Przepisy ustawy Pzp nie reguluja procedury przeprowadzenia takiego badania, w szczegél-
nosci obowiazku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy tajemnica ist-
nieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skfoni¢ zamawiajacego do zwréce-
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nia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny da¢ zamawiajacemu jednoznaczny obraz co
do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej informacji, a zatem nie moga by¢ ogélnikowe, la-
koniczne czy opierac sie na gotostownych twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, ze pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania o zamdéwienie
publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle.

15. Sygn. akt: KIO 2286/11, KIO 2303, KIO 2309, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Jak zaznaczat sam Odwotujacy w odwotaniu, nie kwestionowat on samej mozliwosci za-
strzegania jako tajemnicy tego typu wyjasnien. Wskazywat jedynie, ze Zamawiajacy nie zba-
dat skutecznosci tego zastrzezenia. Zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi przez Zamawiajacego
w toku rozprawy, rozstrzygajac o zasadnosci dokonania takiego zastrzezenia przez konsor-
cjum (...) opart sie jedynie na tresci wyjasnien sktadnych w trybie art. 90 ustawy Pzp.
Uwzgledniajac powotane okolicznosci, a takze fakt, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, co do zaniecha-
nia podjecia przez Zamawiajacego okreslonych dziatan majacych na celu wyjasnienie tresci
oferty w celu ustalenia prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba stwierdzi-
ta, ze obowiazujace przepisy prawa nie nakazuja Zamawiajacemu w ramach badania i oceny
ofert obligatoryjnej procedury podjecia wyjasnienia tresci oferty, czy tez pézniej ztozonych
wyjasnien, poprzez skierowanie przez Zamawiajacego do wykonawcy odpowiedniego pisma.
Jedli Zamawiajacy poprzez analize zastrzezonych informacji — a taka ocena byta przeprowa-
dzana przez Zamawiajacego, co poswiadczyt on do protokotu z rozprawy — dochodzi do
przekonania, ze faktycznie mamy do czynienia z tajemnica przedsiebiorstwa, jest to wystar-
czajace w ramach procedury badania i oceny ofert rowniez w kontekscie weryfikacji oferty
pod katem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

16. Sygn. akt: KIO 2572/11, KIO 2621/11, KIO 2623/11, KIO 2634/11, Wyrok KIO
z dnia 22 grudnia 2011 r.

[zba uznata, iz polisa OC nie zawierata informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa,
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowiacych informacje technicz-
na, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Polisa OC stanowi jedynie dowod zawarcia umowy ubezpieczenia, co byto po-
wszechnie dostepna informacja dla wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie.

17. Sygn. akt: KIO 2658/11, KIO 2662/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Bezspornym jest, iz Odwolujacy (...) utajnit cze$¢ ztozonej oferty, jako zawierajaca tajem-
nice przedsiebiorstwa. Bezspornym jest takze, ze Zamawiajacy odtajnit zastrzezona czes¢
oferty Odwotujacego (...), nie wzywajac go do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, jak réwniez
nie informujac go tym fakcie (odtajnienia zastrzezonej czesci oferty).

Niewatpliwym jest, iz obowiazkiem Zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania w odniesieniu do kaz-
dego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia ta-
jemnicy przedsiebiorstwa. Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zobowiazuje bowiem Zamawiajacego do
zbadania, czy informacje zastrzezone przez wykonawce jako stanowigce tajemnice przedsie-
biorstwa rzeczywiscie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Na obowiazek ten wskazat takze Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 21 pazdziernika 2005 roku w (Il CZP 74/05). Dopiero bowiem w przypadku stwier-
dzenia, ze zastrzezenie jest bezpodstawne Zamawiajacy ma obowiazek odtajni¢ zastrzezone
dokumenty i udostepnic jako informacje jawne. Tak wiec Zamawiajacy zobowiazany byt takie
dziatania podjac¢ i faktycznie je podjat, badajac skutecznos¢ poczynionego przez Odwotuja-



ZESZYT NR 11 25

cego (...) zastrzezenia, przy czym, co Strony przyznaly takze podczas rozprawy, Zamawiajacy
w toku wyjasnierr zasadnosci zastrzezenia czesci oferty Odwotujacego (...) nie wystapit do
tego wykonawcy z prosba o wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia okreslonych informagji,
przyjmujac samodzielnie, iz nie moga one by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa. Niemniej
jednak z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wynika obowiazek wzywania wykonawcy do
zlozenia wyjasnier co do zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowiacych
tajemnice. Istotnie utrwalifa sie praktyka wzywania wykonawcy do zfozenia stosownych wy-
jasnien. Trudno jednak czyni¢ Zamawiajacemu zarzut z tego powodu skoro przepisy ustawy,
w tym przypadku, takiego obowiazku na Zamawiajacego nie nakfadaja. Tym samym zarzut
ten potwierdzit sie.

Art. 22 ust. 1 pkt 1

18. Sygn. akt: KIO 1962/11, KIO 1963/11, Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajacego przedmiotowa decyzja potwierdza posiadanie uprawnien
do wykonywania dziafalnosci objetej przedmiotem zamoéwienia w dacie sktadania ofert i spet-
nia powotany w siwz wymaog aktualnosci. Izba nie podziela odmiennego stanowiska odwotu-
jacego, iz skoro decyzja ta [decyzja — zezwolenie na odbieranie odpadéw komunalnych o wy-
maganym kodzie 20 03 03 — przyp. red.] nie byta decyzja ostateczna i prawomocng, to nie
uprawniata do prowadzenia dziatalnosci w niej okreslonej. Nalezy zauwazy¢, ze procedura
administracyjna (kpa), nie zawiera instytucji prawomocnosci decyzji administracyjnej, nato-
miast reguluje kwestie wykonalnosci decyzji i jej ostatecznosci rozumianej jako stan, w ktérym
od decyzji nie przystuguje odwotanie. Uzasadnione jest zatem rozwazenie zagadnienia wyko-
nalnosci decyzji nieostatecznej. Jak wynika z tresci decyzji z 29.07.2011 r. zostata ona wyda-
na uwzgledniajac wniosek strony, jaka jest (...) Sp. z 0.0., a zatem moze by¢ wykonywana
takze przed uptywem terminu do wniesienia odwotania od niej, stosownie do art. 130 § 4,
jako wydana zgodnie z zadaniem wszystkich stron (w tym wypadku wystepuje 1 strona). Do-
datkowo mozna wskaza¢ na poglad prezentowany w literaturze przedmiotu, ze zakaz wyko-
nywania decyzji przed uptywem terminu do wniesienia odwofania wskazany w art. 130 kpa
dotyczy organu administracji publicznej, nie zas strony (W. Dawidowicz, Ogdlne postepowa-
nie, 1962, s. 203; Z. Janowicz, Komentarz, 1995, s. 314 w nawiazaniu do stanowiska J. Po-
krzywnickiego, Komentarz, 1948, s. 230, ktéry stwierdzit, ze: ,Zakaz wykonania decyzji przed
uptywem terminu odwotania zostat stworzony wytacznie w interesie strony i ogranicza wta-
dze, a nie strone”). Oznacza to, ze strona po doreczeniu lub ogloszeniu tresci decyzji moze
przystapi¢ do jej wykonania i to niezaleznie od tego, czy decyzja nadaje jej uprawnienia, czy
obcigza obowiazkiem. Z przepisu art. 130 § 1 wynika zatem, ze to organ administracji pub-
licznej nie moze przed uptywem terminu do wniesienia odwotania skutecznie zada¢ od stro-
ny wykonania decyzji ani tez przystapi¢ do przymusowego jej wykonania (por. W. Dawido-
wicz, Ogdlne postepowanie, 1962, s. 203).

Art. 22 ust. 1 pkt 2

19. Sygn. akt: KIO 1507/11, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2011 r.

(...) stwierdzi¢ nalezy, ze opisywane przez zamawiajacego doswiadczenie, ktérym miaf sie
legitymowa¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, polegajace na zaprojekto-
waniu i budowie zaktadu unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, a takze na zaprojekto-
waniu i budowie zamknietej instalacji intensywnej stabilizacji tlenowej i przetwarzania (kom-
postowania) biofrakgji jest na gruncie ustawy Pzp doswiadczeniem w wykonaniu robét bu-
dowlanych. W $wietle ustawy Pzp zamodwienie polegajace na zaprojektowaniu i wykonaniu
robét budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a takze realizacja obiektu bu-



26 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

dowlanego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, traktowane jest jako robota budowlana
(art. 2 pkt 8 ustawy Pzp). Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie wymagato zatem dokonania
interpretacji przepisu § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grud-
nia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.),
zgodnie z ktérym wykonawcy w przypadku wykazywania doswiadczenia w wykonaniu rob6t
budowlanych zobowiazani sa ztozy¢ dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaty wyko-
nane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone. W drugiej kolejnosci
dostrzec nalezy, ze sformufowanie uzyte w § 1 ust. 1 pkt 2 przywotywanego rozporzadzenia
prowadzi do wniosku, iz wykonawca ma obowiazek ztozy¢ dokumenty, ktére maja dowodzi¢
faktu prawidtowego ukoriczenia i wykonania robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.
Ustawodawca w przypadku robét budowlanych (odmiennie niz w przypadku ustug i dostaw
o charakterze ciaglym i okresowym) nie pozwala wiec na wykazywanie sie doswiadczeniem
w robotach trwajacych, a tylko takich ktére zostaly ukoriczone. Z przepisu tego wynika réw-
niez, ze przedmiotem dowodzenia jest jedynie prawidlowe ukoriczenie takiego zakresu robot,
ktéry wynika z tresci faczacego strony podstawowego stosunku zobowiazaniowego. W poje-
ciu tym nie miesci sie natomiast brak jakiejkolwiek wady w chwili oddania robét budowla-
nych. Wykryte wady oczywiscie podlegaja usunieciu co jednak nie stoi na przeszkodzie
uznaniu, ze roboty zostaty prawidtowo ukonczone. Ponadto podkredli¢ nalezy ze w pojeciu
tym nie miesci sie rowniez konieczno$¢ udowodnienia, iz usunieto wszystkie wady ujawnione
w okresie gwarancji i rekojmi.

20. Sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2011 r.

[zba uznata, ze przez konglomerat szczegbtowosci wymagan, ustalenie ich w wielu przy-
padkach na poziomie tozsamym lub przewyzszajacym dane wnikajace z opisu przedmiotu
zamowienia, zadanie wartosci uméw referencyjnych na nieuzasadnionym wysokim poziomie
zamawiajacy przekroczyt uprawnienia przyznane mu przepisami. Zamawiajacy w zaden spo-
sob nie wykazat przed Izba dlaczego tak opisane wymagania sa mu niezbedne. Nieuzasadnio-
ne ograniczenie kregu wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zaméwienia nastapi-
to réwniez przez uniemozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérzy
umowy o podobnym przedmiocie [zamdwienie informatyczne — przyp. red.] wykonali za
granica. Nie znajduje podstaw dopuszczenie w licznych punktach specyfikacji mozliwosci
wykazania ustug zrealizowanych wytacznie na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych
— odmowa wykazywania doswiadczenia w oparciu o umowy o przedmiocie adekwatnym do
przedmiotu tego postepowania, ktére byly zrealizowane na rzecz podmiotéw prywatnych, nie
bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych. Celem ustalania warunkéw udziatu
w postepowaniu winno by¢ wytonienie wykonawcy posiadajacego okreslone kompetencje
nabyte w ramach swojej dziafalnosci zawodowej, nie zas takiego wykonawcy, ktéry niezbed-
nej wiedzy i doswiadczenia nabyt przez wykonywanie uméw wytacznie na rzecz pewnej
grupy zamawiajacych.

21. Sygn. akt: KIO 2154/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Zamawiajacy wymagat, aby na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia Wykonaw-
cy zawarli w ofercie wykaz ,dostaw pojazdéw zgodnych z przedmiotem zamdwienia na
taczna kwote minimum 5 000 000,00 PLN brutto, (stownie zlotych: pie¢ milionéw), w jed-
nym roku kalendarzowym” i w celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku Wyko-
nawca miat przedtozy¢ zestawienie dostaw, ,ktére facznie w jednym roku kalendarzowym
objety wskazang wyzej kwote 5 000 000,00 PLN brutto — wykonanych lub wykonywanych
w ostatnich 3 latach, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajacych wymogom sformutowanym powyzej z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
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dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokumenty potwierdzajace, ze dostawy te zostaly wykonane
lub sa wykonywane nalezycie”. (...)

Zamawiajacy nie okreslit, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem dostaw pojazdéw zgodnych
z przedmiotem zaméwienia, totez pojecie to, zgodnie z powotana powyzej linig orzecznicza
nakazujaca wyktadnie niejasnych postanowien SIWZ na korzys¢ Wykonawcéw, interpreto-
wac nalezy mozliwie szeroko, jednak nie budzi watpliwosci, iz zgodnos$¢ z przedmiotem za-
moéwienia dotyczy¢ ma przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu. Nie sposob
zatem zgodzi¢ sie z argumentacja prezentowana przez Wykonawce (...) Sp. z 0.0., iz miafaby
by¢ to zgodnoé¢ jedynie z zamdéwieniem realizowanym w ramach wykazywanej dostawy.
Takie rozumienie abstrahuje bowiem od przedmiotu obecnego zaméwienia i pozwalatoby
wykazywac sie wiedza i doswiadczeniem w zakresie, ktéry mégtby pozostawac bez zwiazku
z przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu.

22. Sygn. akt: KIO 2199/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy zarzuca, ze zamawiajacy bezpodstawnie preferuje duzych wykonawcéw, kto-
rzy sa w stanie wykazac sie wykonaniem rob6t na kwote minimum 25.000.000 zt. Zamawia-
jacy uzasadnit, ze w sktad przedmiotu zaméwienia w rozpoznawanym postepowaniu wcho-
dza jednoczesnie trzy grupy robét i dlatego zamawiajacemu moze zaleze¢, aby wykonawca
wykazali sie wykonaniem tych trzech grup rob6t w jednym zadaniu. Natomiast wartos¢
przekraczajaca 60.000.000 zt (bez VAT) uzasadnia zadanie wykazania sie przez wykonawcow
wykonaniem przedmiotu za cene 25.000.000 zt (z VAT) i odwotujacy nie dowiédt, ze kwota
ta nie jest proporcjonalna wartosci do przedmiotu zaméwienia. W zwiazku z tym sktad orze-
kajacy Izby stwierdza, ze zadanie przez zamawiajacego wykazania przez wykonawcow robét,
za cene 25.000.000 zt nie jest nieproporcjonalne w stosunku do wartosci przedmiotu zamé-
wienia i zadanie to nie narusza art. 22 ust. 4 Pzp. (...)

Zamawiajacy nie moze w ogloszeniu o zamoéwieniu odsyfa¢ do postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wynika to z, w zasadzie, identycznego brzmienia uregulo-
wania odnoszacego sie nie tylko do opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warun-
kéow w przetargu nieograniczonym (art. 41 pkt 7 Pzp, jak w rozpoznawanym przypadku), ale
takze do postepowania w trybie przetargu ograniczonego (art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp), w ktérym
nie wystepuje specyfikacja na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu. (...) zarzut dokonania nieprecyzyjnego opisu spefnienia warunku udziatu w postepo-
waniu posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia — zastuguje na uwzglednienie. | dlatego
sktad orzekajacy Izby biorac pod uwage, ze postanowienia odnoszace sie do okreslenia warun-
kéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania w ogfo-
szeniu o zamoéwieniu (co wynika z art. 41 pkt 7 Pzp) i w specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia (co wynika z art. 36 ust. T pkt 5 Pzp) musza zawiera¢ identyczna tres¢ — nakazuje
wprowadzenie wyzej oméwionych doprecyzowan do tresci ogloszenia i specyfikacji.

23. Sygn. akt: KIO 2286/11, KIO 2303, KIO 2309, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Konsorcjum (...) zawarfo w wykazie wskazanie na jedna ustuge, zafaczajac na potwierdze-
nie jej wykonania trzy dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie trzech réznych umow.
Odwotujacy zarzucat konsorcjum (...), ze ukryto ono w ten sposoéb, ze zdobyto wykazywane
doswiadczenie realizujac kilka nastepujacych po sobie uméw. W ocenie Odwotujacego kazda
z tych uméw powinna by¢ oceniana oddzielnie, a Zadna z nich odrebnie nie potwierdza
spetniania warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Co istotne Odwotujacy
w toku rozprawy zmodyfikowat swoje stanowisko w tej sprawie, oSwiadczajac, iz mozna by-
toby sie zgodzi¢, zeby konsorcjum (...) w odniesieniu do drugiej i trzeciej umowy (zawarte
odpowiednio w 2007 r. i 2009 r.) wykazywato $wiadczenie realizowane na ich podstawie
jako jedna ustuge. Zastrzegt jednak, ze konieczna bytaby w tym przypadku tozsamos¢ stron



28 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

tych umow, ktéra w tym przypadku nie zachodzita. W ocenie Izby pozwala to stwierdzi¢, iz
Odwotujacy przyznal, iz kolejno zawierane po sobie umowy, ktérych przedmiotem byto spra-
wowanie nadzoru nad tymi samymi robotami budowlanymi realizowanymi przez tego same-
go Zamawiajacego na podstawie jednego kontraktu, uzna¢ mozna za jedna ustuge i jako taka
wykazywac.

24. Sygn. akt: KIO 2338/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Przedmiotem niniejszego zaméwienia s3 dwa samochody (jeden samochéd ratowniczo-
-gasniczy szybkiej interwencji 4x4 i jeden samochéd ratowniczo-gasniczy ciezki 6x6), a wiec
takie same samochody, jakie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamé-
wienia dostarczali w przesztosci. Istote sporu stanowi kwestia proporcjonalnosci postawionych
w tresci ogloszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ wymogéw dotyczacych warunku udziatu
w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonania oceny spetniania tego warunku w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, a w tym konkretnym przypadku doswiadczenia w realizacji tego
typu dostaw, tj. ilosci dostarczanych juz przez danego wykonawce samochodéw w stosunku
do ilosci samochodéw zamawianych. (...) Niewatpliwym jest, iz zaréwno samochody ratow-
niczo — gasnicze, ktére byty dostarczane przez wykonawcéw na rzecz innych zamawiajacych,
a wykazanie ktérych stanowi¢ bedzie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, jak i te
ktore sa przedmiotem niniejszego zaméwienia sa samochodami, ktére bezwzglednie musiaty
i musza spetnia¢ minimalne parametry charakterystyczne dla lotniskowych samochodéw ra-
towniczo — gasniczych, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 wrzesnia
2005 r. w sprawie przygotowania lotnisk do sytuacji zagrozenia oraz lotniskowych stuzb ra-
towniczo — gasniczych (Dz. U., Nr 197, poz. 1634). (...) Istotnie jest to samochéd dostarczany
na konkretne zaméwienie i rzeczywiscie pod to konkretne zaméwienie realizowany. Nie-
mniej jednak, nawet mimo pewnej jego zfozonosci, dostawa juz jednego takiego samochodu,
w sytuacji gdy zamawiany jest samochdéd okreslonego typu i wykazac¢ sie nalezy realizacja
dostawy samochodu tego wtasnie typu, daje juz rekojmie wyboru wykonawcy gwarantujace-
go prawidfowa realizacje zamoéwienia. Stanowisko przeciwne, w sposéb nieuprawniony, po-
wodowatoby i niewatpliwie powoduje wyeliminowanie z tego i nie tylko tego postepowania
wylacznie tych wykonawcow, ktérzy takich dostaw (dwédch samochodéw ratowniczo-gasni-
czych szybkiej interwencji 4x4 i dwdch samochodéw ratowniczo-gasniczych ciezkich 6x6) nie
realizowali. Rynek dostawcow tego rodzaju samochodéw jest bardzo waski. Takie okreslenie
warunku, jak uczynit to Zamawiajacy, prowadzi wiec w istocie do zawezenia kregu wykonaw-
coéw mogacych ubiegac sie o zaméwienie, w tym posiadajacych doswiadczenie w realizacji
tego typu dostaw, a co niewatpliwie ma bezposrednie wptyw na zachowanie konkurengji.
Wykonawca, ktéry dostarczyt juz chocby jeden tego typu samochéd ma juz doswiadczenie
w realizacji tego typu dostaw.

25. Sygn. akt: KIO 2319/11, KIO 2330/11, KIO 2335/11, KIO 2336/11,
Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.

Przede wszystkim wybrany przez zamawiajacego tryb negocjacji z ogtoszeniem wskazuje,
ze opis przedmiotu zaméwienia wymaga doprecyzowania lub uzupetnienia, tym samym to
co zostato zakreslone wstepnie przez zamawiajacego w ramach opisu przedmiotu zaméwie-
nia moze ulec zmianie lub modyfikacji, nadto opis przedmiotu zaméwienia w formule do
negocjacji jest przekazywany dopiero wraz z zaproszeniem do skfadania ofert wstepnych.
Sam zamawiajacy ma tego Swiadomos¢, gdyz taka informacje zamiescit w sekgji 11.1.5 ogto-
szenia o zaméwieniu. Prawidtowo zatem wykonawcy odczytali tres¢ tych postanowien ogto-
szenia przyjmujac, ze jest to maksymalny zakres przedmiotu zaméwienia jaki moze byc
przedmiotem negocjacji, a w jej wyniku realizacji. Wobec jednak faktu, ze zakres ten moze
ulec zmianie czy to na etapie zaproszenia do skfadania ofert wstepnych czy to na etapie
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negocjacji, trudno jest wymaga¢ od wykonawcoéw, aby dokonali interpretacji warunku udzia-
tu w postepowaniu przez pryzmat nie wigzacego opisu przedmiotu zaméwienia zawartego
w ogloszeniu.

26. Sygn. akt: KIO 2421/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

W pkt V.2 SIWZ Zamawiajacy ponad wszelka watpliwos¢ wymagat, aby ,okres realizacji
ustugi nie byt krétszy niz 1 rok”. W ocenie Izby Zamawiajacy w toku rozprawy nie wykazat,
aby byly podstawy do interpretacji terminu ,1 rok”, w inny, anizeli zgodny z przepisami ko-
deksu cywilnego, sposéb. Brak podstaw, aby uzna¢, iz termin ten mozna utozsamia¢ z poje-
ciami ,okres grzewczy” czy tez ,rok grzewczy”. Zauwazy¢ tez nalezy, ze w tresci pkt V.2
SIWZ odniesienie do przedmiotu zaméwienia jest przywotane jedynie w aspekcie zakresu
wykazywanej ustugi, nie za$ okresu jej realizacji. W tym zakresie Zamawiajacy w sposéb wy-
razny wskazaf na okres jednego roku, bez zadnych dodatkowych wskazan, czy tez okreslen
mogacych stanowi¢ podstawe dla dokonania wyktadni tego pojecia w sposéb, ktéry zostat
zaprezentowany w pisemnym stanowisku Zamawiajacego przedtozonym Izbie. W ocenie Izby
tak dokonana interpretacja terminu , 7 rok” jest zbyt daleko idaca. Szczegélnie wobec faktu,
iz Zamawiajacy sporzadzajac opis warunku, zobowiazany jest czyni¢ to w sposéb precyzyjny
i odwotywac sie do powszechnego rozumienia uzywanych w takim opisie pojec. Jesli zas
chciatby nada¢ uzytemu terminowi inne znaczenie, niz to ktére jest mu powszechnie przypi-
sywane, powinien byl to wyraZznie w opisie warunku zaznaczy¢.

27. Sygn. akt: KIO 2466/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Organem wiasciwym do zatwierdzenia planu urzadzenia lasu dla laséw stanowiacych wias-
nos¢ Skarbu Panstwa jest minister wiasciwy do spraw srodowiska. W tym kontekscie zadanie
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji projektow planu urzadzenia lasu wraz z progno-
zami oddziatywania tych projektéw na $rodowisko, zatwierdzonych przez Ministra Srodowi-
ska, niewatpliwie uzna¢ mozna za zwiazane z przedmiotem zaméwienia, a wiec zadanie
wykazania sie doswiadczeniem w realizacji ustug o takich charakterze dotyczy przedmiotu
zamdwienia. Izba nie podzielita argumentacji Odwotujacego, ze taki opis sposobu dokonywa-
nia oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia narzucony przez Zamawiajacego nie
znajduje uzasadnienia w kontekscie przedmiotu zaméwienia, a wiec nie jest do niego ade-
kwatny. Spetniona zostata pierwsza z przestanek okreslonych art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

28. Sygn. akt: KIO 2471/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Zamawiajacy nie zawart réwniez w postanowieniach siwz sposobu rozumienia pojecia
Jusfuga” uzytego w tresci warunku, w szczeg6lnosci nie okreslit, czy ustuge nalezy utozsamiac¢
z umowa o $wiadczenie. Wobec braku okreslenia przez zamawiajacego jak rozumie¢ ustuge,
nalezy przyja¢, ze pojecie to zostalo uzyte w znaczeniu szerokim. Jak wynika z art. 2 pkt 10
Pzp przez pojecie ustugi — nalezy rozumie¢ wszelkie Swiadczenia, ktérych przedmiotem nie
sq roboty budowlane lub dostawy. Opierajac sie na encyklopedycznej definicji nalezy przyja¢,
ze ,ustuga” to dziatanie podejmowane w celu zaspokojenia okreslonej potrzeby (lub potrzeb)
klienta lub inaczej — to zesp6t czynnosci wykonywanych przez jedne podmioty na rzecz in-
nych podmiotéw w celu zaspokojenia ich potrzeb (konsumpcyjnych lub produkcyjnych).
Kazda ustuga moze by¢ okreslona przy pomocy kilku indywidualnych elementéw, w szczeg6l-
nosci sa to: podmiot ustugi, nazywany tez ustugodawca, adresat lub uzytkownik ustugi, czyli
ustugobiorca, tre$¢ ustugi, czyli zakres dziataii ustugodawcy w stosunku do ustugobiorcy,
srodki (np. narzedzia), za pomoca ktérych ustugodawca realizuje tres¢ ustugi wobec ustugo-
biorcy, sposéb, w jaki obstugujacy uzywa Srodkéw by realizowac tres¢ ustugi, czas i miejsce
ustugi. Ustuga nie zawsze jest réwnoznaczna z umowa. W ramach jednej umowy moze by¢
wykonanych kilka ustug. Nie ma jednak watpliwosci, ze ustugi realizowane przez réznych wy-
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konawcow na rzecz réznych zamawiajacych w ramach odrebnych uméw nie moga stanowi¢
jednej i tej samej ustugi, tylko z tego wzgledu, Ze tres¢ takich ustug jest podobna.

29. Sygn. akt: KIO 2468/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

Zamawiajacy wskazat, iz za spefnienie tego warunku uzna taki stan, z ktérego wynikac¢
bedzie, iz wykonawca potwierdzi realizacje ustugi obejmujaca dwa zamoéwienia kazde po
min. 900 000,00 zt dla zadania Nr 1 i dwa zamoéwienia kazde po min. 200 000,00 zt dla
zadania Nr 2 (wartosci ustug nie sumuja sie, np. wykonawca sktadajacy oferte na oba zadania
musi wykazac sie czterema ustugami o wartosci min. 2 200 000,00 zf) w obiekcie zwigzanym
z obronnoscia i bezpieczenstwem w panstwa w rozumieniu rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegblnie waznych dla bezpieczenstwa i obron-
nosci panstwa oraz ich szczegélnej ochrony (Dz. U. Nr 116, poz. 1090). Przystepujacy do oferty
zalaczyt stosowny dokument, w ktérym wykazat sie wykonaniem (dla zadania nr 1, kwestionowa-
nego przez Odwotujacego) dwoéch ustug, w ktérych Zamawiajacym byfa (...), a wartos¢ tych ustug
wynosita odpowiednio 1 163 508,90 zt oraz 1 729 827,20 zt. Odwotujacy kwestionuje mozliwos¢
uznania wskazanego przez Przystepujacego doswiadczenia, gdyz jak dowodzit, zaméwienia po-
wyzsze byly prowadzone z podziatem na zadania (kilkanascie obiektéw na terenie kilku jednostek
wojskowych), a w ocenie odwolujacego Zamawiajacy nie dopuscit sumowania wartosci zaméwien
z wszystkich zadan/czesci. W ocenie Izby stanowisko Odwotujacego uznac¢ nalezy za bezzasad-
ne. Podkreslic bowiem nalezy, Ze zamoéwienie w zakresie w jakim $wiadczyt Przystepujacy
udzielone zostato w oparciu o jedno zamoéwienie, co prawda podzielone na czesci. Przyste-
pujacy miat prawo zsumowac wynagrodzenie otrzymane na podstawie tychze uméw, albo-
wiem dotyczyly one jednego zaméwienia. Zamawiajacy nie zastrzegt bowiem w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, ze kazde zaméwienie moze obejmowac tylko i wytacznie
zaméwienie uzyskane w oparciu o jedng umowe. Odmienne stanowisko prowadzitoby do
naruszenia przez Zamawiajacego podstawowej zasady prawa zamoéwien publicznych — zasa-
dy réwnego traktowania wykonawcéw.

30. Sygn. akt: KIO 2487/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

(...) w ogtoszeniu z dnia 5 pazdziernika 2011 r. o zmianie ogtoszenia o zaméwieniu doko-
nat m.in. zmiany kodéw opisujacych przedmiot zaméwienia, przez wskazanie nastepujacych
,80100000-5, 80310000-0, 80000000-4", tym samym dopuszczajac do legitymowania sie
przez wykonawcéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zaréwno
szeroko rozumianymi ustugami edukacyjnymi, ale i wszelkimi ustugami szkoleniowymi. Wska-
zuje na to bowiem uzycie kodu 80000000-4. Istotnie w podanych kodach — jak stusznie
podnosit Zamawiajacy — brak jest kodu dotyczacego ustugi szkolnictwa przedszkolnego. Nie-
mniej jednak szeroki zakres kodu 80000000-4 pozwala na uznanie wszelkich ustug szkolenio-
wych i edukacyjnych wskazanych przez wykonawce za spetniajacych warunek udziatu w po-
stepowaniu, o ile sa one ustugami o okreslonej przez Zamawiajacego wartosci i faktycznie
zostaty wykonane nalezycie badz tez — zgodnie z trescig ogloszenia o zaméwieniu — ,wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczeri okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych,
dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku (...) Wszelkie
niescistosci pomiedzy trescig ogloszenia o zamoéwieniu a trescia SIWZ musza by¢ bowiem
bezwzglednie ttumaczone na korzys¢ wykonawcy. To Zamawiajacy zobowiazany jest do ta-
kiego przygotowania postepowania, aby nie byfo rozbieznosci pomiedzy trescig ogloszenia
o zamoéwieniu i tredcig SIWZ. | tego obowiazku nie moze on przerzuca¢ na wykonawce, tym
bardziej, ze w tzw. postepowaniach podprogowych, a takim wiasnie jest niniejsze postepo-
wanie wykonawcy moga korzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej w ograniczonym zakresie,
a mianowicie wylacznie w przypadkach enumeratywnie wymienionych w ustawie, wsréd
ktérych brak jest mozliwosci kwestionowania tresci zaréwno ogtoszenia o zaméwieniu, jak
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i tresci SIWZ (jedynym wyjatkiem jest mozliwos¢ kwestionowania opisu sposobu dokonywa-
nia oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Art. 22 ust. 1 pkt 3

31. Sygn. akt: KIO 1454/11, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

Izba stwierdzita, ze wykonawca — (...) potwierdzit spefnianie warunku udziatu w postepo-
waniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, wymaganym
w pkt 9.1.3a specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, albowiem przepis art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, a takze przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.1817) ma zastosowanie tylko wtedy,
gdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia powotuje sie na osoby zdolne do
wykonania zaméwienia nalezace do innych podmiotéw, tj. podmiotéw, ktére dysponuja ta-
kimi osobami. W takim przypadku — jak zasadnie stwierdzit Zamawiajacy — mamy do czynie-
nia z dysponowaniem przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
w spos6b posredni. Tym samym a contrario nalezy uzna¢, iz przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia
nie znajduje zastosowania do przypadkéw, gdy to sam wykonawca dysponuje takimi osobami
w sposOb bezposredni. Tak jak ustalita Izba, Pan Zdzistaw K. udostepnit swoja osobe bezpo-
rednio i w ramach realizacji zaméwienia przez wykonawce - (...) bedzie wykonywat czyn-
nosci na rzecz wykonawcy na podstawie stosunku prawnego faczacego go bezposrednio
z wykonawca, a nie za posrednictwem podmiotu trzeciego. Izba podzielita takze poglad do-
minujacy w orzecznictwie KIO, ze osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy nie pozo-
staja w absolutnej dyspozycji pracodawcy, ale réwnolegle moga $wiadczy¢ prace na rzecz
innych podmiotéw, czy nawet nawiaza¢ kolejny stosunek pracy. Izba stwierdza takze, ze
wykonawca zobowiazany bytby do przedtozenia w ofercie oswiadczenia o udostepnieniu
0s6b zdolnych do realizacji zaméwienia przez pracodawce, tylko wtedy, gdyby ten pracodaw-
ca zamierzat udostepni¢ pracownikéw w ramach nawigzanego z nimi stosunku pracy. Wéw-
czas takie udostepnienie byfoby Swiadczeniem pracy u innego podmiotu za skierowaniem
dotychczasowego pracodawcy do $wiadczenia pracy. Takie rozwiazanie jest dopuszczalne
w Swietle przepisow prawa, chociazby art. 1741. § 1 Kodeksu pracy, zgodnie z ktérym, za
zgoda pracownika, wyrazona na piSmie, pracodawca moze udzieli¢ pracownikowi urlopu
bezptatnego w celu wykonywania pracy u innego pracodawcy przez okres ustalony w zawar-
tym w tej sprawie porozumieniu miedzy pracodawcami.

32. Sygn. akt: KIO 1958/11, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2011 r.

Wykonawca Jacek W. w znajdujacym sie w ofercie wykazie os6b (zatacznik nr 4 do
SIWZ) w kolumnie nr 5 zatytutowanej , Dysponuja lub bede dysponowal” wpisat dla kazdej
z 0s6b stowo ,dysponuje”. Analiza zapisu pkt 1 prim lit. B) Rozdziatu VI SIWZ wskazuje, iz
Zamawiajacy wymog wskazania podstawy dysponowania przez wykonawce osobami wska-
zanymi w wykazie okreslit szczegbtowo jedynie do oséb, ktérymi bedzie dysponowat.
W tym wypadku wymagat przedstawienia pisemnego zobowiazania innych podmiotéw do
udostepnienia 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia. Powyzszy zapis nalezy odnies¢ do
postanowien art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tym samym Izba nie podzielita argumentacji Od-
wolujacego, ktéra nie znajduje potwierdzenia w tresci SIWZ. Brak wprost zadania przez
Zamawiajacego wykazania okreslonej podstawy dysponowania personelem wtasnym jest
bowiem zgodne z utrwalona linig orzecznicza, ktéra prezentuje stanowisko, iz nie jest istot-
nym stosunek prawny taczacy wykonawce z osobami zdolnym do wykonania zaméwienia.
Tzn. nie jest istotne, z punktu widzenia celu, jakim jest zadanie dysponowania tymi osoba-
mi i mozliwosci rozporzadzania nimi w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia jaka jest
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podstawa prawna powyzszego faktu. Istotnym jest bowiem skutek, w postaci spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i tym samym mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwie-
nia przez doswiadczony personel, niezaleznie od faktu, czy prawo do dysponowania okre-
$lonymi osobami ma swoje Zrédfo w umowie o prace, umowie cywilnoprawnej, jak réwniez
czy jest wynikiem relacji podwykonawca — generalny wykonawca. Zamawiajacy faktu uzna-
nia za spefniony warunku w zakresie dysponowania potencjatem osobowym nie uzaleznit
bowiem od wykazania okreslonej formy dysponowania tymi osobami. Tym samym informa-
cja taka bytaby bezprzedmiotowa dla Zamawiajacego w kontekscie oceny spetnienia wa-
runkéw udziatu w postepowaniu.

33. Sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2011 r.

Izba uznata za trafny zarzut podniesiony przez odwotujacego (...) wobec § 8 ust. 1 wzoru
umowy, gdzie zamawiajacy nakazat zatrudnienie os6b wskazanych w wykazie ztozonym wraz
z oferta. Wykaz oséb, wymieniony zostat w § 1 ust. 1 pkt 6) rozporzadzenia w sprawie rodza-
jow dokumentéw jako dokument skfadany w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, co do dysponowania przez wykonawce osobami niezbednymi do wykona-
nia zamoéwienia (stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp). Brak jest podstaw prawnych do wyma-
gania przez zamawiajacego nie tylko zatrudnienia tych oséb (ktére to sformutowanie, wbrew
twierdzeniom zamawiajacego, w ocenie Izby, uzasadnia przypuszczenie, ze zamawiajacy ocze-
kiwat zawarcia uméw o prace). Dla zabezpieczenia interesow zamawiajacego wystarczajace,
a z punktu widzenia praktyki zycia gospodarczego, bardziej racjonalne, jest wymaganie wyko-
nania przedmiotu zamoéwienia przez osoby o wymaganych kwalifikacjach, wskazane w wyka-
zie lub inne. Izba uznata zarzut odwotujacego (...) Izba nie uwzglednifa natomiast zarzutu (...)
co do niedopuszczalnosci zadania dokumentéw potwierdzajacych kwalifikacje wskazywa-
nych oséb, w tym kopii posiadanych certyfikatow przed podpisaniem umowy. Przede wszyst-
kim, przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw nie wymieniaja expressis verbis
kopii uprawnien lub dowodéw posiadanych kwalifikacji, przepis § 1 ust. 1 pkt 6) stanowi je-
dynie o informacji na temat kwalifikacji. Izba ocenia, ze w ramach przywotanej informacji,
wykonawca moze zlozy¢ kopie dokumentéw potwierdzajacych posiadanie zadeklarowanych
kwalifikacji. Tym bardziej brak jest przeszkéd dla Zzadania takich dokumentéw przed podpi-
saniem umowy. Przeciwne rozumienie narazifoby interesy zamawiajacego na szwank (istnia-
taby grozba dopuszczenia do wykonania umowy 0s6b nie dajacych gwarangji jej prawidtowej
realizacji). Sprzyjatoby réwniez sktadaniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji na
temat wykazywanych oséb, co stoi w sprzecznosci z zasadami udzielania zaméwien.

34. Sygn. akt: KIO 2380/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

W ocenie skfadu orzekajacego nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy
pzp. Niesporne jest, ze wybrany wykonawca nie jest wiascicielem samochodéw osobowych
wymienionych w wykazie w zataczniku nr 1, w ktérym jednoznacznie wskazat, ze podstawa
dysponowania pojazdami sa umowy leasingu zataczone do oferty; potwierdza to réwniez
tres¢ wpiséw w dowodach rejestracyjnych. Nalezy stwierdzi¢, ze prawo dysponowania okre-
Slonym potencjatem technicznym nie jest ograniczone do prawa wiasnosci i moze wynikag,
tak jak w niniejszej sprawie, z innych tytutow potwierdzajacych prawo do uzywania i korzy-
stania z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem niezaleznie od faktu, czy posiadanie rzeczy jest
posiadaniem samoistnym, czy zaleznym. Tym samym wykonawca, jako posiadacz we wias-
nym imieniu, potwierdzit dysponowanie przedmiotowym sprzetem i okolicznos¢ ta nie wy-
maga dodatkowego dowodzenia w trybie i okolicznosciach przewidzianych w art. 26 ust. 2b
ustawy pzp, ktéry to przepis nie ma zastosowania w okolicznosciach rozpoznawanych, a (...)
Sp. z 0.0., wykazujac spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie potencjatu
technicznego w rzeczywistosci nie polega na potencjale podmiotéw trzecich majacych udo-
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stepni¢ swoje zasoby na cele przedmiotowego zamoéwienia, lecz pozyskat prawo dysponowa-
nia w spos6b niejako pierwotny poprzez zawarcie umowy leasingu.

35. Sygn. akt: KIO 2481/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajacego tres¢ ogtoszenia w przedmiotowym zakresie istotnie nie jest
jednoznaczna. Za niesporne jednak uzna¢ nalezy, ze wykonawca przedstawiajac okreslony
potencjat osobowy nie byt zobowigzany do okreslania funkcji lub stanowiska, jakie bedzie
petni¢ dana osoba, lecz opisu doswiadczenia i kwalifikacji przedstawionych w wykazie oséb.
W konsekwencji skoro okreslone w wykazie osoby nie sa dedykowane do petnienia konkret-
ny funkcji w toku realizacji zaméwienia, za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ powotywanie sie
na regulacje Prawa budowlanego dotycza niepotaczalnosci wskazanych wyzej funkcji petnio-
nych przez uczestnikéw procesu budowlanego. Nalezy takze zauwazy¢, Ze tres¢ ogtoszenia
nie okreslata wprost liczby oséb, ktére nalezy wskaza¢ na potwierdzenie ich dysponowania.
Biorac pod uwage, ze rozbiezne stanowiska obydwu stron nie sa wprost sprzeczne z trescia
ogtoszenia Izba uznaje, ze zachodza podstawy do podzielenia stanowiska zamawiajacego
i przystepujacego opierajac sie na zasadzie udzielania zaméwieri publicznych okreslonej
w art. 7 ust. T pkt T ustawy i biorac pod uwage okolicznos¢, ze niejednoznaczny opis warun-
kow udziatu w postepowaniu nie moze prowadzi¢ do eliminacji wykonawcy wykazujacego
ich spetnianie w oparciu o ich wykazanie mieszczace sie w granicach wynikajacych z racjo-
nalnie rozumianej tresci zapisu.

36. Sygn. akt: KIO 2471/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Jak wynika z ugruntowanego pogladu w orzecznictwie KIO, osoba zatrudniona przez wy-
konawce nie jest ,innym podmiotem” w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp. Jest to osoba udo-
stepniajaca sama siebie, co z punktu widzenia wykonawcy stanowi tzw. dysponowanie bez-
posrednie, w przeciwienstwie do dysponowania na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b
Pzp. Ponadto, osoba zatrudniona przez wykonawce moze udostepni¢ wykonawcy, réwniez
w sposob bezposredni, wiasny pojazd samochodowy do tzw. celéw stuzbowych. Nie mamy
tu do czynienia z innym podmiotem — odrebnym w odniesieniu do danej osoby, ani tez od-
rebnym w stosunku do wykonawcy. Stosunek istniejacy pomiedzy osobg p. Ryszarda S. a Kon-
sorcjum (...) wynikajacy z zobowiazanh ztozonych przez p. Ryszarda S. nie zawiera cech dys-
ponowania tzw. posredniego, a tylko w takim przypadku moze by¢ wymagane zlozenie do-
kumentéw, o ktérych mowa w Rozdziale VIII ust 2 pkt 2.2.1-2.2.7 siwz (dokumenty te nie
zostaly wskazane w ogfoszeniu o zaméwieniu).

37. Sygn. akt: KIO 2658/11, KIO 2662/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Niewatpliwym jest, iz wspdlnikami spétki cywilnej moga by¢ wszystkie podmioty prawa
cywilnego, a wiec zarébwno osoby prawne, jak i osoby fizyczne. Spétka cywilna nie posiada
statusu przedsiebiorcy ani w rozumieniu art. 431 k.c., ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziafalnosci gospodarczej. Za przedsiebiorcéw uwaza sie natomiast
wspolnikow spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziafalnosci gospodarczej
(art. 4 ust. 2 tej ustawy). Stosownie do art. 860 k.c., znajdujacego zastosowanie z mocy art. 14
ustawy Pzp, spdtka cywilna jest stosunkiem prawno-zobowiazaniowym, ktérego istota jest
dazenie do osiagniecia wspélnego celu gospodarczego. Spétka cywilna nie tworzy takze od-
rebnych podmiotowych struktur organizacyjnych, jest jedynie umowa zawarta przez jej
wspolnikéw, ktérej zaden przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odreb-
nej od zdolnosci jej wspdlnikéw. Wobec powyzszego jedyna forma udostepnienia wspélnika
spotki cywilnej moze by¢ jego samodzielna decyzja i stosunek bezposrednio taczacy te osobe
z podmiotem na rzecz, ktérego osoba ta sie udostepnia. Tak wiec zobowigzanym do ztozenia
wszystkich dokumentéw jest ten wsp6lnik spotki cywilnej, ktéry dokonuje udostepnienia swo-
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jej osoby. Dlatego tez obowiazkowi temu czynig zado$¢ o$wiadczenia zlozone przez Pania
Anne K (s. 90-91 oferty) oraz Pana Pawfa B (s. 96-97 oferty). Udziat tych os6b w spétce cy-
wilnej — jak stusznie podniést Zamawiajacy — nie eliminuje bowiem ich uprawnieri do samo-
dzielnego wystepowania na rynku.

Art. 22 ust. 1 pkt 4

38. Sygn. akt: KIO 1582/11, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r.

W szczegblnosci Izba zwraca uwage, ze ratio legis wprowadzenia, jako dokumentu po-
twierdzajacego spetnianie warunku ekonomicznego polisy ubezpieczenia OC w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej polega na tym, ze potwierdza ona wiarygodnos¢ eko-
nomiczna wykonawcy, ktéry ubezpieczajac swoja dziatalno$¢ z jednej strony wykazuje sie
odpowiedzialnoscia profesjonalisty dbajacego o bezpieczeristwo wiasne i swoich kontrahen-
tow, a z drugiej wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalajacej
mu na poniesienie kosztéw ubezpieczenia. Zaznaczy¢ nalezy, iz polisa OC, ktéra sktadaja
wykonawcy w ramach wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy do
zabezpieczenia realizacji zaméwienia, w przedmiocie ktérego prowadzone jest postepowa-
nie. Tak wiec, nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego,
ktore jest przedmiotem zamoéwienia, bowiem takie ubezpieczenie moze by¢ zadane przy
zawarciu umowy, jako dodatkowy sposéb zabezpieczenia realizacji zaméwienia poza ustawo-
wo przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy. Oczekiwanie Odwotujacego, ze
polisa OC skfadana, jako dokument potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepo-
waniu powinna obejmowac caty zakres przedmiotu zaméwienia (w tym wszystkie klauzule
powinny by¢ w wysokosci kwoty postawionej w warunku udziatu w postepowaniu) wynika
z braku rozréznienia przez Odwotujacego pomiedzy okolicznosciami majacymi potwierdzi¢
spefnienie warunku udziatu w postepowaniu, a obowiazkami wynikajacymi z umowy na rea-
lizacje przedmiotu zaméwienia. Izba zwraca uwage, iz powyzsze stanowisko zostato juz
ugruntowane w dotychczasowej linii orzeczniczej (vide: wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 .,
sygn. akt KIO 1511/10, z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2512/10, z dnia 18 marca
2011 r., sygn. akt KIO 467/11, z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 605/11, z dnia 23 ma-
ja 2011 r., sygn. akt KIO 966/11, KIO 973/11).

Izba zwrécita rowniez uwage na okolicznos¢, iz ubezpieczenie, zgodnie z trescia postawio-
nego warunku ma obejmowac odpowiedzialnos¢ cywilna w zakresie prowadzonej dziafalno-
$ci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia. Dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez wyko-
nawcow ma by¢ zwiazana, nie zas, jak chce tego Odwotujacy, tozsama, identyczna z przed-
miotem zaméwienia. W powyzszym zakresie nalezy zatem dopusci¢ pewne réznice pomie-
dzy zakresem dziatalnosci gospodarczej objetej ubezpieczeniem, a zakresem przedmiotu za-
mowienia. Istotne jest to, aby istniat zwigzek miedzy nimi. Jak stusznie wskazywat Zamawia-
jacy termin ,zwiazana” jest pojeciem nieostrym, wynikajacym jednakze z tresci przepisu § 1
ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, dlatego tez jego zawezanie
przez Odwotujacego stanowitoby naruszenie powotanego przepisu (vide: wyrok KIO z dnia
20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1205/11, z dnia 11 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 200/11).

39. Sygn. akt: KIO 1941/11, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2011 r.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego ztozonego wraz z ofertg X niewtasciwego za-
Swiadczenia z banku prowadzacego rachunek wykonawcy. Odwotujacy sie zarzucit, ze
w mysl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia pkt 7.1.5 (,Oswiadczenie i dokumenty,
jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w po-
stepowaniu”) oferent jest zobowiazany przedstawi¢ ,informacje banku X, w ktérym wykonaw-
ca posiada rachunek potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdol-
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nos¢ kredytowa wykonawcy”. X przedstawita oswiadczenie (...) Banku, wedtug ktérego na
rachunku bankowym znajduje sie kwota 500.566,44 PLN. Jak wynika z adnotagcji placowki
bankowej — dokument zostat wydany na prosbe klienta. Z uwagi na to, iz catos¢ oferty jest
firmowana dziafalnoscig Pani Beaty S. pn.: X — jak wynika z pieczatki na kazdej stronie oferty
— nie jest jasnym z jakiego powodu oferent przedstawit zaSwiadczenie z Banku wystawione
na podmiot Y Beata S. Jak wynika z zaswiadczenia z ewidencji dziatalnodci gospodarczej Be-
aty S. — sa to dziatalnosci, prowadzone przez Panig S. odrebnie, co potwierdza wspomniane
firmowanie oferty tylko jedna dziatalnodcig — X, ktérej zaswiadczenie z Banku nie dotyczy.
Izba stwierdza, ze zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 9 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajéw dokumentéw... zamawiajacy moze zada¢ informacji banku lub spétdziel-
czej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwier-
dzajacej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy.
Definicja wykonawcy zawarta jest w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ilekro¢
w ustawie jest mowa o wykonawcy nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawna
albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udziele-
nie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia pub-
licznego. W rozpoznawanym przypadku oferte, w stosunku do ktérej podnoszone sg zarzuty,
ztozyta Pani Beata S. i to ona posiada tutaj status wykonawcy. Bez znaczenia jest fakt, ze
Pani Beata S. prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod réznymi firmami. Dokumenty i zaswiad-
czenia wystawiane dla Pani Beaty S. zawsze dotyczg jej osoby bez wzgledu na to, w zwiazku
z ktéra dziatalnoscia sa wystawiane. Beata S. X i Y Beata S. pomimo réznych nazw, nie sa
odrebnymi podmiotami. Podmiotem i wykonawca w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, a takze — w przypadku wyboru jako najkorzystniejszej jej oferty — strona umowy
jest Pani Beata S. Nie ma zatem podstaw do kwestionowania wystawionego dla Pani Beaty S.
zaswiadczenia nawet w sytuacji, gdy wskazano inng nazwe prowadzonej przez nia dziafalno-
Sci niz ta, pod ktéra ztozyta oferte.

40. Sygn. akt: KIO 2043/11, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

Izba podziela poglad niejednokrotnie wyrazany w orzecznictwie, ze Zamawiajacy nie mo-
ze obarcza¢ wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu negatywnymi konsekwencjami
niejasnosci i niescistosci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z czym mamy do czy-
nienia w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy pamieta¢, ze wszelkie niejasnosci nalezy inter-
pretowac na korzys¢ wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu, poniewaz to Zamawia-
jacy odpowiada za wiasciwe i precyzyjne opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wy-
magania Zamawiajacego dotyczace postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu powin-
ny by¢ jasno okreslone w SIWZ, a Zamawiajacy powinien ocenia¢ wymagania wytacznie
o kryteria i dokumenty wskazane w specyfikacji. Inne zachowanie Zamawiajacego, opieraja-
cego ocene oferty o domniemane wymagania prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie
ztozonych ofert a w konsekwencji do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy nie
moze oceniaé oferty w kategoriach zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami, ktére
nie zostaty w sposéb jasny dookreslone w SIWZ. Skoro zatem Zamawiajacy nie okreslit wia-
zacego wzoru na obliczenie wskaznika biezacej ptynnosci finansowej i nie zawart w niej
zadnych wytycznych w tym zakresie, w nastepstwie nie moze wyciaga¢ negatywnych konse-
kwencji wobec wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

41. Sygn. akt: KIO 2154/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy zakwestionowat grupowy charakter polisy, wskazujac, ze powyzsze oznacza,
iz kazdy z ubezpieczonych jest wprawdzie ubezpieczony do okreslonej w polisie wysokosci,
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jednak w przypadku gdyby doszto do wyczerpania sumy gwarancyjnej na skutek zdarzen
spowodowanych przez innych ubezpieczonych, to Wykonawca (...) Sp. z 0.0. nie uzyskatby
ochrony ubezpieczeniowej. Tymczasem Zamawiajacy wymagat wprost ochrony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwie-
nia do kwoty minimum 1.000.000 zt bez warunkéw i ograniczen. (...) Odnoszac sie do po-
wyzszej argumentacji, wskaza¢ nalezy, iz polisa potwierdzajaca ubezpieczenie wykonawcy od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem
zamoéwienia nie oznacza, ze polisa ma dotyczy¢ wytacznie danego przedmiotu zamdéwienia
czy ubezpieczenia konkretnego kontraktu. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
uksztattowal sie poglad, Ze celem Zadania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcéw ubiega-
jacych sie udzielenie zamoéwienia, jest jedynie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej,
a nie potwierdzenie ubezpieczenia przedmiotu zaméwienia (...) W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wielokrotnie wskazywano, ze polisa OC sktadana przez wykonawcow
w ramach wykazania spefniania warunku udziatu w postepowaniu nie stuzy zabezpieczeniu
realizacji zaméwienia, w przedmiocie ktérego prowadzone jest postepowanie, lecz ma po-
twierdzi¢, ze wykonawca posiada ubezpieczenie OC w okreslonej przez Zamawiajacego
wysokosci. (...)

W ocenie Izby nalezy podzieli¢ rozumowanie, iz wymog ten oznacza, aby dziatalnoé¢
zwigzana z przedmiotem zamdéwienia byta objeta odpowiedzialnoscia w ramach ubezpiecze-
nia OC, na co jednoznacznie wskazuje tres¢ polisy seria OC-C numer (...). Polisa seria OC-C
numer (...) wymienia bowiem w rubryce ,Cféwna dziatalno$¢, pozostate zgodnie z KRS”
sprzedaz pojazdéw i serwis pojazdéw jako przedmiot dziafalnosci (...) Sp. z 0.0. Skoro jest to
polisa potwierdzajaca zawarcie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza, obejmujacej m.in. odpowiedzialno$¢ OC kontrakto-
wa, deliktowa i za produkt, (...) nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze dokument ubezpieczenia
stanowi dokument wydawany przez podmioty trzecie i zazwyczaj jest dokumentem okreslo-
nym wewnetrznymi przepisami kazdego z ubezpieczycieli. (...) Co do watpliwoéci odnosnie
zbiorowego charakteru polisy oraz sumy gwarancyjnej w ramach takiej polisy, stwierdzi¢ na-
lezy, iz grupowy charakter polisy nie pozbawia Wykonawcy prawa do postuzenia sie nig jako
prawidfowym dowodem potwierdzajacym zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzial-
nosci cywilnej. Rozwiazanie takie jest bowiem bardzo czesto spotykane, szczegélnie w przy-
padku spétek dziatajacych w ramach grup kapitatowych, gdzie zawierana jest umowa gene-
ralna, w ramach ktérej ubezpieczony jest nie jeden podmiot indywidualnie, lecz grupa pod-
miotow. (...)

Niewatpliwie jednak niezaleznie od charakteru polisy OC (zbiorowa, indywidualna) czy
dokumentu przedstawionego na dowdd posiadania ubezpieczenia OC (polisa, certyfikat)
z dokumentu tego winno wynika¢ jednoznacznie i bezspornie, iz dany Wykonawca jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej
z przedmiotem zamoéwienia na wymagana przez Zamawiajacego minimalng sume gwarancyj-
na — 1 000 000 zt.

42. Sygn. akt: KIO 2214/11, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2011 r.

(...) w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia w Rozdziale 1V pkt 15 ppkt 13 zama-
wiajacy zadat od wykonawcéw przedtozenia informacji z banku, w ktérym wykonawca posia-
da podstawowy rachunek bankowy, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finanso-
wych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy w kwocie 2 000 000,00 zt. Wykonawca zftozyt
dokument wystawiony przez (...) z ktérego wynika, ze wykonawca moze ubiegac sie o kredyt
do kwoty 2 000 000,00 zt. W ocenie Izby przediozony dokument czyni zados¢ wymogom
przedmiotowego przetargu. Nalezy zwr6ci¢ uwage na fakt, iz zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp o udzielenie zam6wienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki
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dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej. Informacja w tej kwestii pozwala zamawiaja-
cemu na dokonanie oceny, czy kondycja finansowa danego wykonawcy pozwoli mu na udziat
w przedsiewzieciu wymagajacym zaangazowania wiasnych lub pozostawionych do jego dys-
pozycji znacznych srodkéw finansowych. W przypadku, gdyby wykonawca polegat na $rod-
kach finansowych pochodzacych z kredytu, zamawiajacy moze domagac sie informacji, czy
kredyt w wymaganej wysokosci zostatby wykonawcy udzielony. Kwestia wtérna, pozostajaca
poza strefa zainteresowania zamawiajacego sa warunki przyznania takiego kredytu, w szcze-
golnosci jego oprocentowanie i terminy spfat. Uzyskanie takiej wiedzy jest mozliwe poprzez
zadanie, by wykonawca bioracy udziat w postepowaniu ztozyt wraz z ofertq informacje z ban-
ku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachu-
nek, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu skfadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo skfada-
nia ofert. (...) Zadana informacja dotyczaca zdolnosci kredytowej wykonawcy nie musi zawie-
ra¢ wszystkich danych odpowiadajacych definicji zdolnosci kredytowej wykonawcy w rozu-
mieniu art. 70 ust. 1 zd. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Prawo bankowe (Dz. U.
z 2002 roku Nr 72, poz. 665 ze zmianami).

43. Sygn. akt: KIO 2438/11, Wyrok KIO z dnia 21 listopada 2011 r.

Wskazany w tej polisie zakres ubezpieczenia OC byt dosy¢ ogdlny, jednak nalezy stwier-
dzi¢, ze przedtozone przez Odwotujacego w wykonaniu wezwania Zamawiajacego oswiad-
czenie (...) z dnia 20.10.2011 r. w cafej rozciaglosci potwierdzito zakres zadanego przez
Zamawiajacego ubezpieczenia wraz z dokonaniem optacenia skfadki ubezpieczeniowe]
w cafosci. Nadto nalezy zauwazy¢, iz dokumenty ubezpieczeniowe nie sa wystawiane co do
zasady do objecia ubezpieczeniem ryzyk zwigzanych z konkretnym celem gospodarczym,
ktérego realizacja jest jeszcze odlegla, lecz z reguly odnosza sie do biezacej dziatalnosci go-
spodarczej danego przedsiebiorcy.

Art. 22 ust. 4

44. Sygn. akt: KIO 1506/11, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2011 r.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamdéwienia oraz proporcjo-
nalny do przedmiotu zamdéwienia. Izba uznafa, ze zdefiniowanie w opisie sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zakresu doswiadczenia wykonawcéw poprzez
wskazanie minimalnej wartoci zrealizowanych projektéw nie stanowito naruszenia zasad,
o ktérych mowa w przywotanym wyzej przepisie. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujacego, ze odwotanie sie do wartosci wykonanych zaméwierr byto nieuzasadnione.
Zamawiajacy ma prawo i obowiazek tak opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu, aby dopus-
ci¢ do niego wykonawcoéw dajacych rekojmie nalezytego wykonania przysztej umowy.
Uprawniony jest wiec do zadania wylegitymowania sie doswiadczeniem w realizacji zamo-
wien odpowiadajacych swoja skalg i ztozonoscia przedmiotowi udzielanego zamoéwienia, a to
przektada sie na wartos¢ zrealizowanych dostaw czy ustug. Nalezy zwréci¢ uwage, ze rozpo-
rzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w § 1 ust. 1 pkt 3 uprawnia zamawiajacych do zadania
od wykonawcéw, na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykazu
wykonanych/wykonywanych dostaw lub ustug, z podaniem m.in. ich wartoéci. Wynika z tego
posrednio, ze wartos¢ wykonanych prac moze by¢ elementem podlegajacym ocenie w zakre-
sie warunku dotyczacego doSwiadczenia wykonawcy. Nie tylko nie ma przeszkéd prawnych
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do okreslenia przez zamawiajacego minimalnej wartosci wykonanych dostaw i ustug, ale
w wielu przypadkach jest to uzasadnione. Okreslenie tej wartosci jest dopuszczalne i celowe,
o ile pozostaje proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie
— w ocenie Izby — proporcje te zostaly zachowane. Zamawiajacy przedfozyt na rozprawie
zestawienie opracowane dla potrzeb oszacowania wartosci zaméwienia we wczesniej prowa-
dzonym (a nastepnie uniewaznionym) postepowaniu, wg ktérego, warto$¢ dostawy i urucho-
mienia automatycznego systemu pobierania optat oraz rozliczeri i kontroli wynosi
17.208.115 zt, wartos¢ dostawy i instalacji urzadzen oraz oprogramowania systemu teleinfor-
matycznego — 7.060.819 zl, wartos¢ dostawy i uruchomienie systemu teleinformatycznego
zbierajacego i przetwarzajacego dane z pojazdéw — 5.455.103 zI, a warto$¢ dostawy i uru-
chomienia instalacji poktadowych w pojazdach zasilanych elektrycznie — 412.360 zt. Wartos¢
zamoéwien, ktérych wykonaniem mieli sie legitymowac wykonawcy wynosita odpowiednio:
10 min zt, 3 mIn zt, 2 mIn zt i 200 tys. zt (zatem stosunek wartosci wymaganej w opisie spo-
sobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu do wartosci szacunkowej poszcze-
gblnych elementéw zamykat sie w przedziale od 36,7% do 58%). W obecnie prowadzonym
postepowaniu wartos¢ szacunkowa ustalona zostata na poziomie wyzszym, natomiast warun-
ki udziatu w postepowaniu pozostaty bez zmian, zatem wartos¢ wykonanych zaméwien sta-
nowi jeszcze mniejszy procent wartoSci oszacowanej przez Zamawiajacego. Nie mozna zgo-
dzi¢ sie z Odwotujacym, ze tak opisany warunek pozbawia szansy udziatu w postepowaniu
wykonawcéw, ktérzy wykonali zaméwienia o podobnym zakresie i stopniu skomplikowania,
ale taniej. Nalezy bowiem zwrdéci¢ uwage, ze wartos¢ wykonanych prac zostafa ustalona na
poziomie duzo nizszym niz warto$¢ szacunkowa poszczegélnych elementéw skfadajacych sie
na przedmiot zamoéwienia, zatem mafo prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej wykonawca
zrealizowat projekty réwnie ztozone i skomplikowane za wynagrodzeniem nizszym niz usta-
lone przez Zamawiajacego minimum.

45. Sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2011 r.

(...) art. 22 Pzp nie oznacza, ze zamawiajacy ma catkowita i niczym nieograniczong swo-
bode w ksztaftowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zadaniu dokumentéw po-
twierdzajacych spetnienie przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu. W art. 7
ustawy, sformutowana zostata bowiem zasada, ktéra naktada na zamawiajacych obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, zatem dyrektyw tego przepisu zama-
wiajacy jest zobowiazany przestrzega¢ na wszystkich etapach postepowania. W konsekwencji
okreslajac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy musi mie¢ na wzgledzie przeciw-
stawne interesy: wykonawcow przez brak dyskryminacji i poszanowanie uczciwej konkurencji
oraz wlasny, w postaci dopuszczenia do udziatu w postepowaniu tylko takich wykonawcow,
ktorzy posiadaja potencjat zapewniajacy nalezyte wykonanie zaméwienia. Zamawiajacy nie
moze zadac od potencjalnych wykonawcéw spetniania warunkéw w stopniu wiekszym, niz
jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Warunki udziatu
w postepowaniu nie moga w drodze nadmiernych wymagan z goéry eliminowa¢ z udziatu
w postepowaniu niektorych wykonawcow. Art. 22 ust. 4 Pzp nakazuje zamawiajacemu doko-
nanie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb adekwatny i zwigzany z przedmio-
tem zamoéwienia. Uwzgledniajac wczesniejsze rozwazania, wskaza¢ trzeba, ze dyspozycja
tego przepisu jest spetniona wtedy, gdy warunki tak w swoim zakresie wartosciowym jak
i przedmiotowym pozostajq w korelacji z przedmiotem zamoéwienia w taki sposéb, ze spet-
niajacy je wykonawca winien nalezycie wykona¢ umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.
Jednocze$nie obowigzkiem zamawiajacego wynikajacym z art. 7 ust. 1 Pzp jest takie opisanie
warunkéw udziatu, by wykonawcom zdolnym do wykonania zamoéwienia nie byfa w spos6b
nieuzasadniony ograniczona mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu. (...)
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Izba podzielifa natomiast stanowisko odwotujacego (...) S.A., iz wymagania stawiane kan-
dydatom na stanowisko Kierownika Projektu, Gtéwnego Analityk, Architekt IT, architekta
bezpieczenstwa (lit. h), treneréw, specjalisty ds. bezpieczerstwa informacji oraz specjalistow
ds. bezpieczenstwa sieci przez nieuzasadniong restrykcyjnos¢ ograniczaja konkurencje. Wska-
zac trzeba bowiem, ze z dla pozytywnej oceny zgodnosci warunku z przepisami ustawy, sam
fakt istnienia zwiazku warunku z przedmiotem zamoéwienia jest niewystarczajacy. Nie mozna
bowiem traci¢ z oczu, ze poziom wymagah moze stanowi czynnik réznicujacy sytuacje wyko-
nawcoéw, dajacy lub odbierajacy mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu. Istotny jest za-
tem stopien adekwatnosci wymagan zamawiajacego, ktéry nie moze by¢ nadmierny.

46. Sygn. akt: KIO 2600/11, Wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2011 r.

Uwzgledniajac opis przedmiotu zaméwienia oraz postawione wykonawcom warunki pod-
miotowe w szczegblnosci w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia Izba podzielajac
stanowisko odwotujacego stwierdza, ze zamawiajacy okreélit poziom wymaganego od wyko-
nawcow doswiadczenia w sposéb Scisle odpowiadajacy przedmiotowi zamdwienia czym
ograniczyt konkurencje w postepowaniu uniemozliwiajac ztozenie oferty przez wykonawcéw
nie posiadajacych doswiadczenia stricte w utrzymaniu czystosci taboru kolejowego mimo
posiadania doswiadczenie w sprzataniu (myciu i czyszczeniu) pojazdéw szynowych innych
niz kolejowe, jednakze rodzajowo podobnych np. tramwajéw lub szynobuséw. W ocenie
sktadu orzekajacego takie uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu moze skutko-
waé ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania w nadmiernym
zakresie, nie usprawiedliwionym dbalfoscia o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamé-
wienia. Izba wydajac niniejsze rozstrzygniecie uznata, ze celem zapewnienia zachowania
zasad wyrazonych w art. 7 jak i 22 ust. 4 Ustawy niezbedna jest taka zmiana warunku udzia-
tu w postepowaniu, ktéra umozliwi ubieganie sie 0 zaméwienie réwniez wykonawcom posia-
dajacym doswiadczenie w sprzataniu (myciu i czyszczeniu) wagonéw takze innych niz kole-
jowe. Uwzgledniajac dokonane ustalenie Izba nakazata zmiane postanowien ogtoszenia
o zamowieniu i specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez dopuszczenie mozli-
wosci legitymowania sie doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug sprzatania (mycia i czyszcze-
nia) pojazdéw szynowych, ktérym mozna przypisa¢ walor réwnowaznych w stosunku do
pojazdéw kolejowych. W ocenie sktadu orzekajacego zakres ustug czyszczenia wszystkich
pojazdéw szynowych przeznaczonych do przewozéw oséb jest poréwnywalny tak co do
warunkéw ich wykonywania, jak i samych pojazdéw. Whniosek taki znajduje takze oparcie
w wiedzy o zblizonych rozwigzaniach w zakresie wnetrz taboréw pasazerskich wykonanych
z ré6znorodnych materiatéw, w tym wskazanych przez zamawiajacego tapicerek, powierzchni
szklanych, pofek, wykfadzin. Podobieristwa, zwtaszcza przy poréwnywaniu nowoprodukowa-
nych wagonéw tramwajowych, a w wypadku szynobuséw i elektrycznych zespotow trakcyj-
nych petnigcych funkcje wagonéw kolejowych, tozsame rozwigzania techniczne, poréwny-
walny komfort podrézy, sa powszechnie zauwazalne. Nie sposéb takze broni¢ tezy o odmien-
nych standardach bezpieczenstwa i zdrowia pasazeréw podrézujacych wagonami kolejowymi
i innymi pojazdami szynowymi. Powyzsze uzasadnia podstawy faktyczne wydanego rozstrzyg-
niecia. Zdaniem Izby nakazana modyfikacja postanowien ogtoszenia i siwz zado$¢uczyni
wyrazonej w art. 22 ust. 4 ustawy pzp zasady proporcjonalnosci opisu sposobu oceny warun-
kow udziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia.

Art. 24 ust. 1 pkt 1

47. Sygn. akt: KIO 2695/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Izba zaznacza, iz dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp jest zamknieta i samoistna regulacja ustana-
wiajaca przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktéra nie referuje do jakiegokolwiek
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wykazu podmiotéw, o ktérych mowa w tym przepisie. Podstawe wykluczenia wykonawcy stanowi
wiec wystapienie okolicznosci w ww. przepisie opisanych, a nie wpisanie podmiotu do wykazu,
o ktérym mowa w art. 154 pkt 5a Pzp prowadzonego przez Prezesa Urzedu Zaméwier Publicz-
nych. Tym samym powotany wykaz moze mie¢ jedynie znaczenie informacyjne, wynikajace z fak-
tu, iz ww. przestanka wykluczenia wykonawcy oraz przestanka wpisania wykonawcy na ww. liste
sa tozsame, dodatkowo wsparte autorytetem organu administracji, ktéry éw wykaz prowadzi.

Art. 24 ust. 1 pkt 2

48. Sygn. akt: KIO 2319/11, KIO 2330/11, KIO 2335/11, KIO 2336/11,
Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.

Zaréwno odwotujacy X jak i przystepujacy Y zgodnie wykazali, ze w Finlandii prowadzony jest
Rejestr Upadtosci i Reorganizacji, w ktérego obaj wykonawcy uzyskali zaswiadczenia dla firmy Z,
ze nie ogloszono wobec niej upadtosci. Wobec faktu, ze taki dokument w kraju siedziby firmy
Z jest wydawany niedopuszczalne byfo jego zastapienie oSwiadczeniem w trybie § 4 ust. 3 roz-
porzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — przyp.
red.] (...). 1zba nie podzielita argumentacji zamawiajacego i przystepujacego Y, ze konieczne jest,
aby sktadane dokumenty potwierdzaty scisle okolicznosci wskazane w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. ai ¢
cyt. Rozporzadzenia. Takiej wykfadni tego paragrafu przeczy przede wszystkim tres¢ pkt 1 ust. 1
§ 4 rozporzadzenia, w ktérej ustawodawca wyraznie postuzyt sie sformutowaniem ,dokument
lub dokumenty potwierdzajace odpowiednio”. ,Odpowiednio” oznacza z uwzglednieniem réz-
nic wynikajacych z systeméw prawnych w parnstwie pochodzenia. Tym samym, jesli w Finlandii
nie stwierdza sie otwarcia likwidacji ale ogloszenie postepowania restrukturyzacyjnego, to nalezy
przyjac, ze zaswiadczenie z Rejestru Upadtosci i Reorganizacji Przedsiebiorstw potwierdza odpo-
wiednio okolicznosci okreslone w § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia. Tym samym przystepu-
jacy Y nie mogt skorzysta¢ z § 4 ust. 3 rozporzadzenia i wykaza¢ skutecznie braku podstaw wy-
kluczenia przedktadajac oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Izba nie podziela takze stano-
wiska zamawiajacego, ze byt on uprawniony i zobowiazany oprze¢ sie przy badaniu braku
podstaw wykluczenia wykonawcy zagranicznego wytacznie na dokumentach zataczonych przez
tego wykonawce do wniosku. Takie stanowisko zostaje w sprzecznosci z trescia § 4 ust. 4 rozpo-
rzadzenia, gdyz w sytuacji, gdy wykonawca zagraniczny sktada oswiadczenie przed notariuszem,
zamiast zaswiadczenia, to w tresci tego dokumentu znajduje sie o$wiadczenie, ze w danym
kraju zaswiadczenia nie wydaje sie. Zamawiajacy te okoliczno$¢ moze i powinien weryfikowac,
chocby przez wystapienie do wiasciwych organéw miejsca zamieszkania lub siedziby podmiotu
z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych przedtozonego dokumentu,
a w szczegblnosci informagji, czy prawidtowe jest oswiadczenie wykonawcy, ze kraju jego siedzi-
by lub miejsca zamieszkania nie wydaje sie zaswiadczer odpowiednio potwierdzajacych okolicz-
nosci opisane w § 4 ust. 1 pkt T ustawy.

Art. 24 ust. 1 pkt 3

49. Sygn. akt: KIO 1661/11, KIO 1684/11, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.

(...) wymaganie ztozenia zaswiadczenia lub zaswiadczer wystawionych przez wtasciwy od-
dziat ZUS przez wspdlnikéw lub przez spotke cywilna konkretyzuje sie w zaleznosci od okolicz-
nosci danego przypadku — tzn. faktu zatrudniania pracownikéw lub zglaszania do ubezpieczenia
0s6b i odprowadzania sktadki z innych tytutéw (uméw cywilnoprawnych) oraz dokonywania lub
nie wymienionych czynnosci w odniesieniu do wspélnikéw. Spétka (...) zatrudnia pracowni-
kow. Ztozyta zatem zaswiadczenie o niezaleganiu z optatami na rzecz ZUS dla spétki cywilne;j.
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Pomimo, iz w postepowaniu o zaméwienie publiczne wykonawca nie jest spétka cywilna
a wspoblnie wystepujacy i tworzacy ja wspoélnicy, to w Swietle przepiséw o ubezpieczeniach
zdrowotnych i spofecznych niemozliwe bytoby wydanie zaswiadczenia o niezaleganiu z opfata-
mi, gdyby ktorys ze wspdlnikéw z takim optatami zalegat. Zaswiadczenie wydane dla spotki
cywilnej potwierdza zatem takze niezaleganie z opfatami przez wspolnikéw. Oznacza to, ze
w Swietle Pzp Odwotujacy sie spetnia w tym wzgledzie warunki udziatu w postepowaniu.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8

50. Sygn. akt: KIO 1364/11, Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2011 r.

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia zobowiazani byli do ztozenia m.in.
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego (,KRK”) w zakresie okreslonym w art. 24
ust. T pkt 4-8 Prawa zaméwier publicznych, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia albo sktadania ofert. W odpowiedzi na ogfoszenie o zaméwieniu Odwotu-
jacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, do ktérego dotaczyt m.in.
informacje z KRK dla p. Petra N. — cztonka Zarzadu spoétki (...) sp. z 0.0. z siedziba we
W. — jednego z wykonawcéw wchodzacych w sktad Odwotujacego.

Pismem z 5 maja 2011 roku Zamawiajacy zwrdcit sie do Odwotujacego z wnioskiem o uzu-
petnienie informacji o niekaralnosci p. Petra N. z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy uznat na
podstawie badania tresci informacji z KRK, ze p. Petr N. mieszka w Kamennym Ujezdzie (Re-
publika Czeska), co implikuje koniecznos¢ ztozenia przez p. Petra N. informacji o niekaralnosci
wystawionej przez wiasciwy organ sadowy lub administracyjny Republiki Czeskiej. W odpo-
wiedzi na wezwanie Zamawiajacego Odwotujacy pismem 20 maja 2011 roku poinformowat
Zamawiajacego, iz dokument z KRK zaswiadczajacy o niekaralnosci p. Petra N. jest dokumen-
tem prawidfowym i wystarczajagcym do wykazania, iz wobec Odwotujacego nie zachodza
przestanki uzasadniajace wykluczenie Odwotujacego z postepowania, poniewaz p. Petr N.
sprawuje od 10 lat funkcje Prezesa Zarzadu spofki (...) sp. z 0.0. z siedziba we W. i od 10 lat
mieszka w tym miescie. Odwotujacy wyjasnit, iz na terytorium RP p. Petr N. postuguje sie
swoim dokumentem tozsamosci, w ktérym widnieje adres zameldowania (tzn. czeski dowdd
osobisty). Poinstruowany przez polskiego urzednika o sposobie wypetnienia druku ,Zapytanie
o udzielenie informacji o osobie” wpisat do wniosku dane z dokumentu tozsamosci bowiem,
jak to wyjasnit urzednik, nie ma to zadnego znaczenia dla sposobu oraz skutecznosci wyszuki-
wania informacji o osobie w polskim KRK. Ponadto, niezaleznie od wyjasniet Odwotujacego
do pisma z 20 maja 2011 roku dotaczone zostaly odwiadczenia cztonkéw Zarzadu spétki (...)
sp. z 0.0. z siedziba we W., co do miejsca zamieszkania p. Petra N. Pismem z 17 czerwca 2011
roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wykluczeniu z postepowania. Zamawiajacy
podtrzymat swoje zastrzezenia w stosunku do informacji z KRK dotyczacej p. Petra N. Ocenia-
jac tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak przypisywaly mu
odmienne skutki prawne, Izba w cafosci podzielita stanowisko prezentowane przez Odwotu-
jacego i stwierdzita, ze doszto do nieprawidtowego wykluczenia Odwotujacego z postepowa-
nia. Zgodnie z art. 25 Kodeksu cywilnego, miejscem zamieszkania jest miejscowos¢, w ktorej
dana osoba przebywa z zamiarem statego pobytu. Posiadanie ,zamiaru statego pobytu” trudno
wykaza¢ za pomoca jakichkolwiek dokumentéw, poza o$wiadczeniem witasnym danej osoby
oraz o$wiadczeniem os6b, ktére moga potwierdzi¢ pobyt (zamiar pobytu) danej osoby w okre-
Slonej miejscowosci. Oswiadczenia tego rodzaju Odwotujacy zataczyt juz do pisma z dnia
20 maja 2011 r., bedacego odpowiedza na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia
5 maja 2011 r., i dlatego Izba nie uznata za konieczne przeprowadzanie dowodu z dalszych
dokumentéw, zataczonych przez Odwotujacego do odwotania (umowa nabycia nieruchomo-
Sci, deklaracje podatkowe z nig zwiazane itd.), poniewaz posiadanie przez dang osobe nieru-
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chomosci we W. nie musi przesadza¢, ze osoba ta posiada ,zamiar statego pobytu” we W.,
aczkolwiek rzeczywiscie tytut prawny dysponowania dang nieruchomodcia w tym miescie
moze uprawdopodabnia¢, ,zamiar statego pobytu”. W ocenie skfadu orzekajacego za doku-
ment potwierdzajacy miejsce zamieszkania nie moze by¢ uznane zawiadczenie z KRK, jak
postulowal Zamawiajacy — racje miat bowiem Odwotujacy, ze zaswiadczenie z KRK potwier-
dza wytacznie niekaralnos¢/karalnos¢ danej osoby, a nie miejsce zamieszkania. Faktem zna-
nym z powszechnego doswiadczenia jest, ze w formularzach urzedowych w rubryce , miejsce
zamieszkania” zwyczajowo wpisuje sie adres, wynikajacy z dokumentu tozsamosci, ktérym
dana osoba sie postuguje, a wiec z reguty jest to, miejsce zameldowania”, bowiem jest to do-
datkowy element pozwalajacy na identyfikacje danej osoby.

51. Sygn. akt: KIO 2250/11, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2011 r.

(...) rola Biura Rejestru Karnego (CRB) [brytyjski rejest karny — przyp. red.] jest sprawdzenie
protokotéw policyjnych i, w stosownych przypadkach, informacji posiadanych przez Indepen-
dent Safeguarding Authority (ISA) w odniesieniu do oséb, ktére wykonuja lub ubiegaja sie
o prace, polegajaca na opiece nad dzie¢mi i lub bezbronnymi dorostymi lub prace na innych
stanowiskach regulowanych i decyzje o ich przydatnosci s3 podejmowane przez organizacje,
ktéra znajduje sie w Anglii i Walii. Dodatkowo wyjasniono, ze rolg CRB jest wytacznie ujaw-
nienie istotnych informacji, ktére sg zarejestrowane przez policje na PNC. Tym samym, doku-
menty dotyczace zawartosci CRB, nalezy uznac za nie majace znaczenia dla czynnosci badania
i ocen ofert, zwlaszcza, iz nie wiadomo jaki zakres informacji mégtby sie w nim znajdowac
(np. moglyby to by¢ jedynie informacje o przestepstwach i wykroczeniach zwiazanych z ru-
chem drogowym, czy informacje uzyskane w sposéb operacyjny).

Podsumowujac, wobec tego rodzaju i charakteru wyjasniert podanych przez CRB wydaja-
cego zaswiadczenia w zakresie karalnos¢ stwierdzi¢ nalezy, ze informacje, ktérymi dysponuje
ww. podmiot, nie odpowiadaja zupetnie zakresowi odpowiedniego zaswiadczenia wydawa-
nego w Polsce. Inaczej méwiac wykonawca mogtby uzyskac zaswiadczenie z CRB, jednak nie
bytoby ono adekwatne do wymogéw polskich przepiséw. Zatem nie mozna uzna¢ za stuszna
argumentacji odwotujacego, ze cztfonkowie organu zarzadzajacego (...) winni byli przedstawi¢
zaswiadczenie wystawione przez CRB, a nie jedynie postugiwac sie oswiadczeniami. W oce-
nie Izby za wystarczajace nalezy uzna¢ przedtozenie, na zadanie zamawiajacego, oSwiadczen
nastepujacych cztonkéw organu zarzadzajacego wykonawcy, tj. David C., Cerry T., Kevin B.,
podpisanych przed notariuszem, iz na dzierr 12 lipca 2011 r. wobec zadnej z ww. 0s6b nie
zachodzg przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Biorac pod uwage powyzsze, Izba potwier-
dzita prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego, ktéry uznat za wtasciwe postugiwanie sie przez
(...) ww. oswiadczeniami ztozonymi przed notariuszem w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowania w zakresie braku podstaw do wykluczenia z przedmiotowego poste-
powania, z uwagi na nie ztozenie wymaganych dokumentéw dotyczacych karalnosci czton-
kow organu zarzadzajacego spotki.

Art. 24 ust. 2 pkt 1

52. Sygn. akt: KIO 2219/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.

Niezbedng przestanka zastosowania regulacji art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest zatem
wykazanie, ze wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczest-
niczacymi w dokonywaniu tych czynnosci. Dopiero w sytuacji zaistnienia przestanek (lub
jednej z nich), o ktérych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni¢, iz mimo po-
wyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Usta-
wa Pzp przez ,przygotowanie postepowania” rozumie czynnosci podejmowane przez Zama-
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wiajacego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktérym na podsta-
wie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania) wymienione
w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania” w art. 29-38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich
nalezy: opis przedmiotu zaméwienia, oszacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia, przy-
gotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. (...) Zdaniem Zamawiajacego o wy-
petnieniu przestanki bezposredniosci nie moze by¢ mowy, poniewaz opis przedmiotu zamé-
wienia oraz SIWZ sporzadzona zostata przez Zamawiajacego przy udziale doradcy X S.A.
oraz Y S.A., bez udziatu Z. Jego udziat ograniczyt sie zatem do postuzenia sie w SIWZ opra-
cowaniem wykonanym przez tego Wykonawce w zwiazku z realizacja umowy, ktorej celem
nie byto opracowanie dokumentacji przedmiotowego postepowania. Opis ten zawarty
zresztg zostat takze w innych czesciach SIWZ — pkt 2.3.22. str. 31-32 Czesci B.1 SIWZ oraz
pkt 10.1.5 str. 100-111 Czesci B.1 SIWZ. Wykonawca nie mégt zatem przewidzie¢, iz Za-
mawiajacy postuzy sie ta dokumentacja w postepowaniu dotyczacym modernizacji. Zda-
niem Izby nie spos6b uzna¢, aby wykorzystanie tej dokumentacji przez Zamawiajacego
mogfo by¢ uznane za bezposrednie uczestnictwo w postepowaniu przygotowawczym, ktére
Zamawiajacy prowadzit z udziatem innych podmiotéw, opracowujac opis przedmiotu zamé-
wienia i pozostate postanowienia SIWZ, zas Wykonawca Z nie wykonywat zadnych czynno-
Sci objetych zakresem przygotowania prowadzonego Postepowania. (...) Izba wskazuje, iz
pojecie bezposdredniego wykonywania czynnoéci zwiagzanych z przygotowaniem prowadzo-
nego postepowania nalezy ocenia¢ zaréwno na ptaszczyznie, czy to konkretny wykonawca
uczestniczyl w wymienionych powyzej czynnosciach przygotowawczych, jak i czy udziat
w tych czynnosciach miaf na celu przygotowanie prowadzonego postepowania. W ocenie
Izby z uwagi na szczeg6lnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego zastosowania, wyktadnia tego przepisu winna
mie¢ charakter Scisty i opierac sie przede wszystkim na jego literalnym brzmieniu. Niewatpli-
wie brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy, gdy w przygotowaniu postepowania
przygotowawczego brat udziat podmiot inny niz sam wykonawca (np. podmiot zalezny od
wykonawcy). Nie zachodzi wéwczas tozsamos¢ wykonawcy i nie mozna méwic¢ o bezpo-
$rednim udziale danego podmiotu.

53. Sygn. akt: KIO 2286/11, KIO 2303, KIO 2309,
Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

W odniesieniu do konsorcjum (...) Odwotujacy podnosit, iz wykonawca ten byt autorem
dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej maja by¢ wykonywane roboty budowlane,
nadzér nad ktorymi jest objety przedmiotem niniejszego zaméwienia. Stanowifo to, w ocenie
Odwotujacego, podstawe do wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. Zaniechanie tej wiasnie czynnosci zarzucat on
Zamawiajacemu. W ocenie Izby brak bylo podstaw, aby uznac¢ ten zarzut. Zdaniem skfadu
orzekajacego nie zaistnialy przestanki pozwalajace uzna¢ w tym konkretnym przypadku, ze
konsorcjum (...) wykonywato bezposrednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowa-
dzonego postepowania. Jego przedmiotem jest bowiem nadzér nad robotami budowlanymi,
nie za$ samo wykonanie tych robét, stad tez dokumentacja projektowa nie jest elementem
opisu przedmiotu zamdéwienia, a jej znajomos¢, z zastrzezeniem, iz nie byfo kwestionowane
stwierdzenie, iz od ponad roku byfa ona dostepna w internecie, nie mogta utrudnia¢ uczciwej
konkurengji.

54. Sygn. akt: KIO 1536/11, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2011 r.

Izba przywotuje w tym zakresie tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie¢ wykonawcéw, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postu-
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giwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynno-
éci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.
Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania
Zamawiajacy musi dokona¢ analizy czy zostaly spetnione tacznie nastepujace przestanki:
po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu sporzadzenia
oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu tych czynnosci, po drugie — ustali¢, czy ten
udziat utrudnia uczciwa konkurencje.

Jednoczesnie przypomnienia wymaga, iz celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z poste-
powania podmiotéw, ktére nabyly w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania
wiedze, ktéra moze je stawia¢ w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu. (...) Izba zauwaza, ze zarébwno w piSmiennictwie jak
i orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udzialu w przygotowaniu postepowania nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedna przestanka wykluczenia jest wptyw
na konkurencyjnos¢ postepowania. W takich sytuacjach Zamawiajacy zobowiazany jest do
ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia
wskazanego zaméwienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03
C-34/03, w sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii). Zatem niewystarczajace jest wskazanie,
ze podstawa wykluczenia jest fakt sporzadzenia dokumentacji postepowania, koniecznym jest
stwierdzenie utrudniania uczciwej konkurencji. Jako przyktad okolicznosci, utrudniajacych
uczciwa konkurencje mozna wskaza¢ wiedze pozyskana w trakcie przygotowania postepowa-
nia, czy tez pozyskanie dodatkowych informacji o okolicznosciach zwiazanych z realizacja
zamoéwienia. Sa to okolicznodci, ktére moga zapewnia¢ przewage wykonawcy nad pozostaty-
mi uczestnikami postepowania. Przewaga ta moze sie wyraza¢ w mozliwosci szybszego i pre-
cyzyjniejszego przygotowania oferty. Zaktdcenie uczciwej konkurencji polega¢ moze réwniez
na mozliwosci dokonania glebszej analizy inwestycji, zatem istotny jest zakres informacji po-
zyskanych przez wykonawce w toku przygotowywania postepowania i niedostepnych dla
innych uczestnikoéw postepowania. Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego, ze skoro
osoby: Pan Andrzej B. i Piotr M. dokonaty szacunku wedtug projektu, 1zba zauwaza, ze Za-
mawiajacy w maju 2011 r. zwracat sie do trzech wykonawcéw celem dokonania aktualizagcji
szacunku niniejszego zaméwienia, nastepnie za$ Zamawiajacy szacunek wartosci przedmio-
towego zamowienia opart o $rednia arytmetyczng wartosci podanych przez wykonawcow
w maju 2011 r. Zatem trudno jednoznacznie stwierdzi¢, ze udziat Odwotujacego w wykona-
niu okreslonych czynnosci utrudnit uczciwg konkurencje.

55. Sygn. akt: KIO 2122/11, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r.

Natomiast Politechnika X, jako podmiot trzeci udostepniajacy swoje zasoby Wykonawcy
(Politechnice Y), nie moze by¢ uznana za wykonawce, gdyz w ogéle nie ubiega sie o udziele-
nie zamoéwienia przez Zamawiajacego. Tym samym nie sposéb twierdzi¢, iz Politechnika X,
jako inny podmiot udostepniajacy swoje zasoby, mogtaby w przedmiotowym postepowaniu
podlega¢ wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp. Zupetnie odrebna przestanka
z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 jest sytuacja postugiwania sie przez wykonawce w celu sporza-
dzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwiazanych z przygotowa-
niem prowadzonego postepowania.

56. Sygn. akt: KIO 2406/11, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r.

Po pierwsze, w ocenie sktadu orzekajacego okoliczno$¢, ze okreslone osoby, ktére przygo-
towywaty SIWZ, sa ujete w wykazie os6b przewidzianych do realizacji zaméwienia nie jest
tozsama z postugiwaniem sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w wyko-
nywaniu bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania.
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Nie wykazano bowiem, Zze osoby z wykazu przygotowywaly oferte merytorycznie, a Przyste-
pujacy oswiadczyt, ze beda dopiero zatrudnieni na etapie realizacji zaméwienia — oswiadcze-
nie to potwierdzato informacje wynikajaca z wykazu. Brak jakiegokolwiek dowodu, ze osoby
te przygotowywaly podlegajaca ocenie czes¢ oferty. Rowniez okoliczno$¢, ze Pan John H.
przygotowywat oferte nie zostala wykazana — nie przesadza o tym okoliczno$¢, ze podpisat
sie pod referencjami zataczonymi do oferty (...). Zamawiajacy trafnie na rozprawie zauwazyt,
ze akceptacja stanowiska, iz osoba, ktéra wystawita referencje, réwniez przygotowywata ofer-
te, uniemozliwitaby kazdorazowo udziat w kolejnym postepowaniu u tego samego zamawia-
jacego — wystawcy referencji.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

57. Sygn. akt: KIO 1544/11, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r.

Osia sporu pomiedzy stronami jest, czy zamawiajacy — w Swietle stanu faktycznego niniej-
szej sprawy, uwzgledniajac tres¢ kopii gwarancji ubezpieczeniowej zataczonej do oferty od-
wolujacego byt zobowiazany do wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy przyjmujac, iz oferta odwotujacego nie zostata zabezpieczona
wadium. Odnoszac sie do tezy sformufowanej przez odwotujacego, iz wniést wadium w oko-
licznodciach faktycznych sprawy prawidtowo, zatem jego wykluczenie z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp byto nieuzasadnione, Izba zwraca uwage, ze przepisy
ustawy pzp (art. 45, art. 46, oraz art. 24 ust. 2 pkt 2) przede wszystkim postuguja sie kategoria
,wniesienia wadium”. Pojecie ,wniesienia” wadium nalezy interpretowac na gruncie przepi-
séw ustawy — zaréwno jej celéw, jak i obowiazkéw wykonawcy i nie jest uprawnione utozsa-
mianie go z pojeciem — ,ustanowienia” wadium. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej
przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy uzna¢, ze zamawiajacy winien mie¢
pewno$¢, ze wadium zostalo wniesione do chwili otwarcia ofert. Biorac pod uwage tres¢
postanowienia ujetego w punkcie 7 gwarancji ubezpieczeniowej o tresci: ,7. Niniejsza Gwa-
rancja wygasa réwniez w przypadku zwrotu oryginatu niniejszej Gwarancji do Gwaranta”
nalezy zauwazy¢, ze jako jedna z okolicznosci skutkujacych wygasnieciem gwarancji przed
uplywem terminu jej waznosci wskazano zwrot oryginatu dokumentu gwarancji i jest to zda-
rzenie niezalezne od przestanek wypfaty z tytutu gwarancji okreslonych w pkt 5 gwarancji,
ktére rzeczywiscie nie wskazuja na wymog przedstawienia gwarantowi przy zadaniu zapfaty,
oryginatu dokumentu gwarancji. Zatem stusznie podniést zamawiajacy, iz ztozenie przez od-
wotujacego w terminie skfadania ofert kopii dokumentu gwarancji bankowej uwzgledniajac
treS¢ przywotanej przestanki wygasniecia gwarancji, nie moze by¢ uwazane za skuteczne
whiesienie wadium, zamawiajacy nie miat bowiem pewnosci co do tego, czy dokument gwa-
rancji w dacie otwarcia ofert, lub w dacie p6zniejszej, nie zostat zwrécony do wystawcy,
a w konsekwencji, czy ztozona oferta pozostawata zabezpieczona wadium. Zatem, jezeli za-
mawiajacy nie dysponuje oryginatem gwarancji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie wygasfa
w wyniku jej zwrotu. Nalezy przy tym podzieli¢ poglad, ze z tresci dokumentu nie spos6b
wywodzi¢, ze zwrotu dokumentu moze dokona¢ wyfacznie beneficjent; uzasadnione jest
zatem twierdzenie, ze zwrotu oryginatu gwarancji moze dokona¢ ten podmiot, ktory nim
rzeczywiscie dysponuje, a w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy nie jest nim zamawiajacy.
Trzeba w tym miejscu takze podkresli¢, ze zamawiajacy powinien mie¢ mozliwos¢ zaspoko-
jenia swoich roszczen przez caly okres zwiazania oferta. W opinii Izby obowiazkiem odwotu-
jacego byto dochowanie nalezytej starannosci przy wnoszeniu wadium, zauwazajac, ze oko-
liczno$¢ wniesienia wymaganego wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego powinna by¢ niesporna, a ewentualne watpliwosci w tym zakresie nie podlegaja wyjas-
nieniu w sposéb przewidziany dla tresci oferty na zasadach art. 87 ust. 1 ustawy lub wyjasnia-
niu tresci dokumentéw stuzacych potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
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niu (art. 26 ust. 4 ustawy pzp). Zatem zataczona do oferty kserokopia gwarancji bankowej
w Swietle powofanej tresci pkt 7 zobowiazania gwarancyjnego nie moze stanowi¢ podstawy
do uznania, ze wniesiono wadium.

58. Sygn. akt: KIO 1815/11, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2011 r.

Nalezy podkresli¢, ze przestanka mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy nie jest uprzednie wezwanie wykonawcy przez Zamawiajacego do prze-
dtuzenia terminu zwigzania oferta. Z tresci artykutu 24 nie wynika, aby brak zgody wykonaw-
cy, o ktérym mowa w tym przepisie, musiat by¢ poprzedzony wezwaniem Zamawiajacego do
przediuzenia terminu zwiazania oferta. Fakt, iz ustawodawca nie zawart sformutowania
w art. 24 ust. 2 pkt 2 ,na wezwanie Zamawiajacego”, a jedynie ,nie zgodzili sie na przedtuze-
nie okresu zwigzania oferta” potwierdza, ze w tym artykule jest takze przestanka do wyklucze-
nia wykonawcy, ktory samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwiazania ofertg (czyli nie wyrazit
zgody na przediuzenie zwiazania oferta), a nie tylko tego, ktéry po wezwaniu zamawiajacego
nie przedfuzyt terminu zwiazania ofertg (na wezwanie). Izba za nieprawidtowe uznata twier-
dzenia odwotujacego, iz mozliwy jest wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérej
termin zwiazania uptynat. Twierdzenie takie w istocie prowadzi do podwazenia instytucji ter-
minu zwiazania ofertg, ktéra przewiduje m.in. art. 85 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Biorac pod uwage wyktadnie systemowa oraz zasade racjonalnego ustawodawcy nie sposéb
uznad, ze istnienie tej instytucji nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych. Gdyby twierdzenie
odwotujacego bylo prawidtowe, instytucja terminu zwiazania ofertg byfaby w ustawie zbedna,
gdyz z jej istnieniem nie bylyby powiazane zadne skutki prawne. Jednakze instytucja ta istnie-
je w ustawie, w zwigzku z tym, w ocenie Izby skutek prawny jej istnienia polega na tym, ze nie
jest mozliwy wybor oferty najkorzystniejszej, ktorej termin zwiazania uptynat.

Art. 24 ust. 2 pkt 3

59. Sygn. akt: KIO 1666/11, KIO 1669/11, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie-
zbedne jest faczne wystapienie dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i ich
wplyw (informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw) na wynik postepowania pofaczo-
nych normalnym, adekwatnym zwiazkiem przyczynowym. Dowdd zaistnienia przestanek wy-
kluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze swoje-
go twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania
(art. 6 kc w zw. z art. 14 Pzp). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajacych z komentowa-
nego przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym
razie zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7
ust. 1 ustawy, nie zostang zachowane. Teza ta znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Okrego-
wego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09) wskazujacego, ze wyklu-
czenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budza-
cy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie
miafo (aktualnie takze mogto mie¢) wptyw na wynik postepowania. Wobec braku definicji le-
galnej w ustawie — Prawo zaméwieni publicznych pojecia ,nieprawdziwe informacje”, uzytego
w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych odwotano sie — odpowied-
nio — do wytycznych dotyczacych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sadu Najwyz-
szego z dnia 5 kwietnia 2002 r. (I CKN 1095/99). W tym wyroku Sad Najwyzszy, stwierdzit (za
sadem apelacyjnym), iz pojecie ,prawda”, ,prawdziwy”, badZz ich zaprzeczenie wystepuja
wielokrotnie w aktach normatywnych, a wéréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1,
art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252,
253,254 § 11 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz
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w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Naj-
wyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku
potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym)
z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”), co odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw.
klasycznej koncepgji prawdy i w tym sensie — zdaniem Sadu Najwyzszego — wypowiedzZ o rze-
czywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci. Powyzsze rozu-
mienie pojecia ,nieprawdziwych” informacji nawiazuje do obiektywnej niezgodnosci tresci
podawanych o$wiadczen z rzeczywistoscia. Podkreslenia przy tym wymaga, ze informacje po-
dawane w postepowaniu o zaméwienie sa o$wiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposéb celo-
wy, w odpowiedzi na warunki okreSlone przez zamawiajacego, zatem ich podanie winno by¢
rozpatrywane w kategorii staranno$ci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz zawodowego charakteru powa-
dzonej dziafalnosci przez wykonawcéw. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,Nalezyta starannos¢
dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos¢ obowia-
Zujacego prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci”
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: ACa 1018/05 niepubl).
Jakkolwiek jednak postepowanie o zaméwienie publiczne jest postepowaniem w obrocie pro-
fesjonalnym, wykonawcy winni zatem wykaza¢ podwyzszong staranno$¢ przejawiajaca sie za-
wodowym charakterem ich dziafalnosci, co stawia zasadnym oczekiwanie doktadnego zapozna-
nia sie z dokumentami postepowania, ewentualnego zadawania zapyta wobec niejednoznacz-
nego brzmienia postanowieri specyfikacji, to jednak staranno$c¢ ta nie moze siega¢ tak daleko,
by mozna byto wnioskowac o ztozeniu nieprawdziwych informacji na podstawie dokumentéw
zlozonych w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktére odpowiadaja
na brzmienie warunku udziatu w postepowaniu, co do ktérego — wobec postuzenia sie pojecia-
mi niejednoznacznymi, czy tez takimi, co do mozna przyjmowac rézne rozumienia.

60. Sygn. akt: KIO 1902/11, Wyrok KIO z dnia 14 wrze$nia 2011 r.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podsta-
wie art. 24 ust. 2 pkt 3 mozliwe jest wowczas, gdy zostang spetnione tacznie dwie przestanki:
wykonawca ztozy nieprawdziwe informacje i informacje te beda miaty lub beda mogly mie¢
wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W ocenie Izby nie zostafa spetniona zadna
z wymaganych przestanek. Co prawda przystepujacy istotnie pomylit sie podajac w wykazie,
ze Pan O. ma 13-letnie doswiadczenie, niemniej jednak informacje te mozna zweryfikowac
na podstawie znajdujacej sie w ofercie decyzji nr 83/U/01 z dnia 18 kwietnia 2001 roku, na
podstawie ktérej Panu Krzysztofowi O. zostaty nadane uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczeri w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. W ocenie
Izby nie mozna uzna¢, ze przystepujacy ztozyt w ofercie nieprawdziwe informacje w sytuacji,
gdy do tej samej oferty dotaczyt dokument, z ktérego wynika faktyczny okres do$wiadczenia
Pana O. W takim przypadku rozbiezno$¢ ta nie moze zosta¢ oceniona inaczej niz skutek
popetnionej przez przystepujacego pomytki. (...) informacja o 13-letnim doswiadczeniu Pa-
na O. nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy wymagat, by
osoba wskazana na stanowisko inspektora nadzoru robét konstrukcyjno-budowlanych posia-
data minimum 3 letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami. Pan O. uprawnienia zdobyt
ponad 10 lat temu, wiec i tak spetnia postawiony warunek.

61. Sygn. akt: KIO 1944/11, Wyrok KIO z dnia 22 wrze$nia 2011 r.

Izba uznafa, iz Odwotujacy w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie udowodnit, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto do ztozenia
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przez wykonawce (...) a.s. nieprawdziwych informacji. W szczegélnosci powyzsze nalezy od-
nies¢ do pozycji nr 2 wykazu wykonanych rob6t budowlanych przedkfadanego na potwierdze-
nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Biorac
pod uwage ustalenia dokonane przez Izbe wykonawca (...) a.s. nie wykazat spetnienia warun-
ku udziatu w postepowaniu, co nie oznacza, iz przedstawit nieprawdziwe informacje w rozu-
mieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przedstawienie w wykazie rob6t budowlanych inwesty-
cji, ktéra nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i nie odpowiada kryte-
riom wskazanym w SIWZ oraz w ogloszeniu o zamoéwieniu samo przez sie nie moze by¢
traktowane jako przedstawienie nieprawdziwych informacji. Za nieprawdziwe moga zosta¢
uznane takie informacje, ktére sa niezgodne z faktami i przedstawiaja odmienny od rzeczywi-
stosci stan rzeczy. Tym samym informacje nieprawdziwe to takie, ktére odmiennie prezentuja
istniejacy stan rzeczy mogac wywofa¢ u odbiorcy, do ktérego sa kierowane, mylne wyobraze-
nie o istotnych dla tego podmiotu okolicznosciach i faktach. Samodzielna analiza tych faktow
lub pozyskanie informacji o nich z innego Zrédta powoduje, iz sady o nich ksztaftuja sie w spo-
s6b odmienny od sadéw uznanych za nieprawdziwe. W ocenie Izby dokumentacja dotaczona
do oferty Przystepujacego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w za-
kresie doswiadczenia. W niniejszym stanie faktycznym brak jest jednak podstaw do twierdze-
nia, iz przedstawione przez Przystepujacego informacje sa niezgodne z prawda. W zakresie
kwestionowanego charakteru rob6t budowlanych wykaz zawarty na str. 19 — 20 oferty wyko-
nawcy (...) a.s. nie zawiera w tym przedmiocie zadnych informacji, zas brak jest dowodéw
wskazujacych, iz takie informacje przedfozone zostaly w dotaczonym do ww. oferty dla zada-
nia nr 2 liscie referencyjnym. Brak jest réwniez sprzecznosci pomiedzy oswiadczeniem zawar-
tym w wykazie a informacjami zawartymi w liscie referencyjnym, gdyz wykaz w pozycji nr 2
nie zawiera zadnych informacji dotyczacych rodzaju robét objetych wskazanym tam zaméwie-
niem. W tym przypadku ciezar udowodnienia niezgodnosci przedtozonych przez Przystepuja-
cego na etapie postepowania informacji spoczywa na Odwotujacym. Odwotujacy zas swoja
argumentacje opart na zafozeniu, ze przedstawienie przez Przystepujacego w ofercie inwesty-
cji nie spetniajacej warunku okreslonego w SIWZ jest rwnoznaczne z przedstawieniem nie-
prawdziwych informacji. W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z powyzszym stanowiskiem.
Badajac okolicznosci przedstawienia nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp nalezy dokona¢ odniesienia przedstawionych informacji do stanu faktyczne-
go, nie za$ do postawionego warunku. Wszakze naturalng konsekwencjg czynnosci badania
i oceny ofert jest ustalenie, czy przedfozone przez wykonawce dokumenty potwierdzaja spet-
nienie warunku na zasadzie spefnia/nie spetnia. Jest to konsekwencja tego, iz postawiony
w postepowaniu warunek nie stanowi faktéw w sensie obiektywnym, wobec ktérych nalezy
dokonywac oceny prawdziwosci jakichkolwiek informacji. Warunek udziatu w postepowaniu
jest rodzajem o$wiadczenia woli zamawiajacego, przy pomocy ktérego Zamawiajacy dokonu-
je wstepnej kwalifikacji podmiotéw zdolnych do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. Tym
samym, w ocenie Izby, brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu po-
woduije li tylko mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, z zastrzezeniem instytucji uregulowanych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

62. Sygn. akt: KIO 2013/11, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2011 r.

Izba wzieta réwniez pod uwage, ze z uzupetnionych przez inwestora referencji z dnia
19 wrzesnia 2011 r. i z pisma z dnia 26 wrzednia 2011 r. réwniez inwestora, wynika, iz w to-
ku realizacji zaméwienia miala miejsce zmiana aranzacji i w tym zakresie byly sporzadzane
fragmentaryczne projekty wykonawcze, czego nie podwazyl odwotujacy. Analizujac tres¢
odwiadczenia uczestnika postepowania, zamieszczonego w wykazie robét i referencji inwe-
stora oraz umowy i odwiadczenia bytej dyrektor inwestora, Izba uznata, ze uczestnik postepo-
wania z pewnoscia nie wykonywat projektéw, o ktérych mowa w zafaczniku nr 2 do umowy,
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a wiec rzeczywiscie inwestor nie nabywat od wykonawcy projektéw wykonawczych. Nato-
miast nie zostato obalone stanowisko wynikajace z referencji i oswiadczenia uczestnika ztozo-
ne w zgloszeniu przystapienia i na rozprawie, ze w ramach wynagrodzenia ryczattowego
wykonawca sporzadzit projekty wykonawcze w zakresie zmienionej aranzacji, a wiec tylko
w zakresie zmienionych elementéw, co z pewnoscig nie jest potwierdzeniem spefniania wa-
runku, ale tez trudno uznag, iz sa to informacje nieprawdziwe w rozumieniu ustawy Pzp. Izba
uznata za zasadne w tym wzgledzie stanowisko zamawiajacego (pismo z dnia 23 wrze$nia
2011 r. — odpowiedz na odwotfanie), ze czym innym jest sytuacja, w ktérej wykonawca ubie-
gajacy sie o zamowienie wykazujac swoje doswiadczenie powotuje sie na realizacje zadania,
ktore obiektywnie nie odpowiada wymogom postawionym przez zamawiajacego, co skutkuje
wykluczeniem z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a czym innym sytuacja, w ktérej wykonawca
tak formutuje oferte, aby wywota¢ u zamawiajacego bfedne przekonanie o spetnianiu warun-
kéow udziatu w postepowaniu pomimo, iz w rzeczywistosci wykonawca warunkéw tych nie
spetnia, co z kolei skutkuje wykluczeniem z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Na podstawie powyzsze-
go, Izba uznata, ze uczestnik postepowania nie wykazat spetniania wymaganego warunku
udziatu w postepowaniu, o czym stanowi art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jednak, w ocenie
Izby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, trudno jest uznag, iz oswiadczenie uczestnika
postepowania (zafacznik nr 7) dotyczace projektéw wykonawczych w zakresie zmian w aran-
zacji, dokonanych na wniosek inwestora (dwukrotne potwierdzenie przez inwestora), stanowi
nieprawdziwa informacje, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

63. Sygn. akt: KIO 2572/11, KIO 2621/11, KIO 2623/11, KIO 2634/11,
Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.

Zarzut podania nieprawdziwych informacji we wniosku X, dotyczy wskazanej w odwotaniu
dostawy z poz. 22 wykazu dotyczacej dostawy pojazdéw wyposazonych w blizej nieokreslone
urzadzenia elektroniczne dla (...), ktéry to przedmiot zdaniem odwotujacego nie odpowiadat
warunkowi udziatu w postepowaniu wskazanemu w pkt 111.2.3) ogloszenia. Izba uznala, iz
zarzut podania nieprawdziwych informacji w ogdle nie zostat uzasadniony przez odwotujace-
go, a powotane w uzasadnieniu okolicznosci dotyczy¢ mogly jedynie ustalenia, czy wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujacy nie przedstawit dowodéw na niepraw-
dziwos¢ informacji dotyczacych wskazanej dostawy, co prowadzito do oddalenia zarzutu za-
niechania wykluczenia z postepowania wykonawcy X na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

64. Sygn. akt: KIO 2681/11, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2011 r.

Izba wskazuje, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
niezbedne jest taczne wystapienie dwdch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji
i ich wptyw na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym zwiazkiem
przyczynowo-skutkowym. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na wszelkie konsekwencje zwiaza-
ne ze stwierdzeniem wypetnienia przez wykonawce hipotezy normy art. 24 ust. 2 pkt 3 usta-
wy. Powyzsze pociaga za soba konieczno$¢ bezwzglednego zastosowania jego dyspozycji
i eliminacji takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia bez mozliwosci
dokonania uzupetnienia dokumentéw przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto ostatecz-
na konsekwencja powyzszego moze by¢ odpowiedzialnos¢ karna oséb dopuszczajacych sie
poswiadczenia lub o$wiadczenia nieprawdy w celu uzyskania zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 297 § 1 Kodeksu karnego. W zwiazku z powyzszym nalezy podkresli¢ rowniez
wage i konieczno$¢ nalezytego ustalenia i udowodnienia powstania okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Szczegdlnie istotnym jest, ze zarzucana wykonawcy niepraw-
dziwos¢ poswiadczanych przez niego informacji nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpreto-
wania na korzy$¢ wykonawcy watpliwosci. Wykorzystujac terminologie procesu karnego
mozna zobrazowaé powyzsze wywody w ten sposob, iz stwierdzenie podania nieprawdzi-
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wych informacji nie moze opierac sie li tylko na poszlakach zamiast na pewnych dowodach.
(...) Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze fakt wykonywana prac przez Pawta Cezarego
S. na rzecz Pracowni (...) nie byt sporny pomiedzy odwotujacym a przystepujacym. X zgodnie
z prawda podat, ze Pawet Cezary S. w okresie: 2007-2010 r. realizowat prace, ktére byty
zlecane przez Pracownie (...). Jednakze przyjac nalezy, iz przystepujacy w sposéb nieprawid-
towy zrozumiat postanowienia siwz w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, bowiem wadliwie przyjat, ze ustugi wykonywane na rzecz jednego
pomiotu w ramach realizacji r6znych przedsiewzie¢ mozna zaliczy¢ do doswiadczenie w wy-
konywaniu prac w ramach jednego zamoéwienia o powierzchni co najmniej 600 aréw.
W konsekwencji ztozyt oswiadczenie co do zakresu zaméwienia zrealizowanego przez Pawta
Cezarego S. stosownie do przyjetej przez siebie wykfadni siwz. Izba nie stwierdzila w tym
przypadku naruszenia przez zamawiajacego przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, jednoczesnie
uznajac, iz powotane doswiadczenie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepo-
waniu opisanego w pkt 7.2.2. specyfikacji.

Art. 24 ust. 2 pkt 4

65. Sygn. akt: KIO 1836/11, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2011 r.

(...) norma prawna wynikajaca z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ustanawiajac przestanke wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania nie odnosi sie do tzw. prawdy materialnej, tzn. dla jej zasto-
sowania nie jest wymagane ustalenie czy wykonawca w rzeczywistosci spetnia warunki udzia-
tu w postepowaniu opisane przez zamawiajacego, ale ustalenie czy wykazat ich spetnianie
w sposéb wymagany przez zamawiajacego. Przedmiotem ustalefi zamawiajacego w kontek-
Scie zastosowania dyspozycji ww. przepisu nie jest rzeczywisty potencjal osobowy czy do-
$wiadczenie wykonawcy, ale stwierdzenie, co podat w tym zakresie wykonawca w dokumen-
tach zataczonych do oferty oraz w jaki sposéb informacje te miaty si¢ do wymagan zamawia-
jacego dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu i ich wykazywania.

66. Sygn. akt: KIO 1873/11, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2011 r.

(...) X Ltd jest uprawniony do powotywania sie na ustugi realizowane przez firme Y UK Ltd,
albowiem w wyniku dokonanej restrukturyzacji dziatalnosci grupy X Group, spétka X Ltd sta-
ta sie w konsekwencji sukcesorem takze praw niemajatkowych firmy Y UK Ltd. To oznacza,
iz w tym przypadku nie mamy do czynienia z powotywaniem sie¢ na wiedze i doswiadczenie
podmiotu trzeciego i tym samym w niniejszej sprawie nie ma zastosowania wskazany w od-
wolaniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

(...) siwz wymaganie dotyczyto wykazania sie przez wykonawcéw opracowaniem doku-
mentacji projektowej dla obiektu o podobnej specyfice i zakresie do przedmiotu zaméwienia.
Podkreslenia takze wymaga, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat cech kwalifikowanych jako po-
dobna specyfika, czy podobny zakres. Takze cechy zabytkowosci obiektu modernizowanego
nie zostaly przez zamawiajacego zdefiniowane w tym warunku. Zatem dla potwierdzenia tak
opisanego warunku mégt wymagac wytacznie wykazania realizacji dokumentacji projektowe;j
w zakresie budowy lub modernizacji mostu kolejowego, ktérej to ustugi wartos¢ byfa nie
mniejsza niz 1 min zI. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji braku dostatecznie jasno sprecyzowanych wymagan w specyfika-
cji, a zatem na etapie oceny ofert nie mozna dokonywac interpretacji warunkéw na nieko-
rzys¢ wykonawcy, albowiem taka interpretacja prowadzitaby w konsekwencji do niedopusz-
czalnej modyfikacji warunku.

(...) ze dokument referencji nie stanowi urzedowo zdefiniowanego dokumentu, zatem re-
ferencje nie musza potwierdza¢ wszystkich okolicznosci zwiazanych z warunkiem udziatu
w postepowaniu. Taki dokument — jak wynika to z przepiséw o zaméwieniach publicznych
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— jest przedkfadany wytacznie na potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia. Z kolei
potwierdzenie warunku w zakresie rzeczowym, czy tez wartosciowym w przypadku tego
postepowania o zaméwienie publiczne zostato oparte na oswiadczeniu wykonawcy, tj. wyka-
zie wykonanych przez danego wykonawce ustug projektowych. Tak jak podnosi sie w orzecz-
nictwie te dokumenty powinny sie wzajemnie uzupetnia¢, z uwagi na przypisang im funkcje
i istotne jest, aby na podstawie tych dwéch dokumentéw istniata mozliwoé¢ identyfikacji za-
moéwienia, przede wszystkim co do przedmiotu i podmiotu, na rzecz ktérego zostato wyko-
nane, wykazywanego w ramach doswiadczenia zaméwienia. Takze, zdaniem Izby, zadanie
od wykonawcoéw uzyskiwania referencji o Scisle okreslonej tresci zwigzanej z wymaganiami
ustalonymi na potrzeby danego postepowania nie znajdowatoby oparcia w obowiazujacych
przepisach prawa o zaméwieniach publicznych.

67. Sygn. akt: KIO 2078/11, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Oceniajac dwie sporne inwestycje, Izba uznata, Zze w niniejszym stanie faktycznym niewy-
starczajacym jest dokonanie ich oceny wytacznie po wskazanej w wykazie nazwie, nie mozna
w sposob mechaniczny kwalifikowac¢ inwestycji badzZ jako remontu badz jako przebudowy.
Nalezy przede wszystkim bra¢ pod uwage charakter wszystkich prac (stopien ich trudnosci)
skfadajacych sie na dang inwestycje. Izba przychylita sie w tym zakresie do stanowiska Zama-
wiajacego i Przystepujacego, uznajac ze z istoty i charakteru prac wskazanych w wykazie
i zafaczonych do niego referencji mozna dopiero wnioskowa¢, czy mamy do czynienia z re-
montem czy tez przebudowa.

Art. 25 ust. 1

68. Sygn. akt: KIO 2073/11, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podsta-
wie przediozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentéw i oSwiadczen zadanych
przez Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i przez niego szczegbtowo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu o zamiesz-
czony w ogloszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia wa-
runkéw zaréwno w zakresie spefniania warunkéw podmiotowych, jak tez w zakresie warun-
kow podmiotowych. Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zosta¢
osiagniety, ,wymagania” stawiane wykonawcom musza by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem
z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym
jest rowniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajacym sie o zaméwienie publiczne ciazy obo-
wiazek wykazania, ze jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ. (...) Niedopusz-
czalna jest wobec tego ocena oparta o intencje Zamawiajacego nie wyrazone wprost w SIWZ
i ogtoszeniu o zamoéwieniu.

69. Sygn. akt: KIO 2239/11, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajacego zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego prze-
pisu art. 25 ust. 1 i art. 138c ust. 1 pkt 2 pzp przez zazadane dokumentéw, ktére nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy nie wykazat w toku postepowa-
nia odwotawczego, iz dokumenty, ktére wskazat w zataczniku nr 1 do s.i.w.z. w czesci ,C”
pkt 12 lit. @) i b) sa niezbedne do przeprowadzenia postepowania. W szczegélnosci Zamawia-
jacy nie wskazat koniecznosci zadania odrebnych wynikéw badan w zakresie wydzielania sie
szkodliwych skfadnikéw z klejow poliuretanowych (w tym pobranych z miejsc zastosowania
w minionych okresach) podczas badan laboratoryjnych w temperaturze minimum 33°C
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i w wilgotnosci powyzej 90% jako dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane
kleje poliuretanowe wymagan okreslonych w zataczniku nr 1 do s.i.w.z. Na wstepie sktad
orzekajacy Izby zauwaza, iz w aktualnym stanie prawnym brzmienie przepisu art. 138c ust. 1
pkt 2 pzp, odmiennie niz brzmienie dawnego art. 132 ust. 1 pzp, wskazuje, iz zamawiajacy
sektorowy moze zada¢ innych dokumentéw, niz wynikajace z rozporzadzenia w sprawie ro-
dzajow dokumentéw, jedynie na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, to jest
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp. Wobec tego punktem odniesienia dla oceny
mozliwosci zazadania dokumentéw na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego sektorowego jest
kryterium ich niezbednosci dla prowadzonego postepowania wynikajace z art. 25 ust. 1 pzp.
(...) W szczeg6lnosci wobec zazadania przez Zamawiajacego certyfikatu uprawniajacego do
oznaczania kleju znakiem bezpieczenstwa ,B”, a zatem dokumentu pochodzacego od nieza-
leznej jednostki potwierdzajacej mozliwos¢ jego bezpiecznego stosowania w podziemnych
wyrobiskach gérniczych, trudno uzna¢ zadane przez Zamawiajacego dodatkowo wyniki ba-
dan za niezbedne dla stwierdzenia, ze oferowane kleje nie stwarzaja zagrozenia dla bezpie-
czefistwa i zdrowia os6b oraz srodowiska, a takze, iz sa odpowiednio dobrane do warunkéw
gorniczo-geologicznych i srodowiskowych — w podziemnych wyrobiskach gérniczych.

70. Sygn. akt: KIO 2289/11, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r.

Izba, co do zasady uwaza, iz wszelkie dokumenty zataczone przez wykonawcéw do oferty
czy wniosku powinny by¢ poddane analizie pod wzgledem celu, w jakim zostaly ztozone oraz
wplywu na tre$¢ wymaganych przez zamawiajacego dokumentéw czy oswiadczers woli lub
wiedzy. Czyli w sytuacji sprzecznosci pomiedzy np. dwoma oswiadczeniami woli: jednym
wymaganym przez zamawiajacego, cho¢by w zakresie terminu wykonania zaméwienia wska-
zanym w formularzu ofertowym, a drugim zlozonym w niewymaganym, ale zataczonym,
parafowanym wzorze umowy, wskazujacym na inny termin realizacji zaméwienia, oba doku-
menty poddac¢ analizie i zgodnie z ustawa zastosowac wtasciwe postepowanie, czy to wyjas-
niajace, czy to poprawiajace omytke, czy wreszcie odrzucajace oferte z powodu niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz. Jednak, aby dokument niewymagany przez zamawiajacego mogt
mie¢ wplyw na los czy to oferty czy to wniosku, musi wywotywac¢ okreslone skutki prawne.
W ocenie Izby zafacznik niepodpisany, co do ktérego nie mozna potwierdzi¢ jego komplet-
nosci, ani pochodzenia, czy celu sporzadzenia, nie moze by¢ podstawa do wyciagania nega-
tywnych konsekwencji wobec przystepujacego.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

71. Sygn. akt: KIO 1577/11, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2011 r.

Izba wskazuje, ze z tresci, a przede wszystkim z charakteru listu referencyjnego z dnia 8
lipca 2011 r. wystawionego przez (...) Sp. z 0.0. wynika jasno, ze stanowi on o$wiadczenie wie-
dzy a nie woli podmiotu wystawiajacego ww. dokument. Wobec powyzszego nie budzacym
watpliwosci jest, ze nie musiat by¢ on podpisany przez osoby uprawnione do reprezentacji sp6t-
ki w zakresie sktadania oswiadczen woli. Ponadto brak odzwierciedlenia w odpisie z Krajowego
Rejestru Sadowego jako Prezesa Zarzadu Spétki Pana Bartfomieja T. nie przesadza o tym, ze ww.
osoby nie powotano na wskazang funkcje.

72. Sygn. akt: KIO 2058/11, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

Rozpatrujac w pierwszej kolejnosci zarzut odwotania dotyczacy wezwania do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie wykazywanych robét budowlanych ze
wzgledu na ich opatrzenie nieczytelnymi podpisami prowadzacymi do niemozliwosci identy-
fikacji osoby, ktéra referencje podpisata Izba wskazuje, iz jak najbardziej trafne i uprawnione
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jest twierdzenie, iz osoba wystawiajaca referencje powinna by¢ osoba posiadajaca stosowna
wiedze w przedmiocie przebiegu i wykonania rob6t i ktéra powyzsze gotowa jest potwierdzi¢
wilasnym podpisem. Jednakze kwestia personalnej identyfikacji osoby podpisujacej sie pod
referencjami czy czytelnosci jej podpisu lub wiedzy, ktéra posiada, jest wtérna w stosunku do
prawdy materialnej referencji oraz rzetelnosci jej poswiadczenia. Inaczej: kwestia personalna
winna by¢ weryfikowana jedynie w celu wyjasnienia watpliwosci zwiazanych z rzetelnoscia
referencji. W przypadku otrzymania przez zamawiajacego czytelnych referencji, ktérych
prawdziwo$¢ nie budzi watpliwosci, tzn. nie ma zadnych przestanek aby powyzsze kwestio-
nowac, zamawiajacy nie ma podstaw oraz powodéw do ustalania tozsamosci 0sé6b pod refe-
rencjami podpisanymi, zwfaszcza gdy sama tozsamos¢ tych oséb przewaznie niczego nie
przesadza. Zamawiajacy jezeli nie potrafi wykazac okolicznodci przeciwnych, powinien przy-
jac istnienie dobrej wiary (art. 7 Kc) zaréwno wykonawcy przedktadajacego okreslone refe-
rencje, jak i os6b pod nimi podpisanych. W kazdym razie, przy domniemaniu dobrej wiary,
jej dowdd nie obciaza wykonawcy. Oczywiscie nie mozna odméwi¢ zmawiajacemu prawa
do uzyskania informacji w przedmiocie identyfikacji osoby, ktéra dane referencje podpisata
w celu przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych czy rozwiania watpliwosci w przedmiocie
uprawnienia (wiedzy) danej osoby do ztozenia tego typu o$wiadczenia. Jednakze brak wiado-
mosci w tym przedmiocie nie moze stanowi¢ podstawy oceny przedtozonej referencji jako
nieprawidtowej lub nieistniejacej. Zamawiajacy mégt zwrécic sie o wyjasnienie w tym przed-
miocie, jezeli poznanie tozsamosci 0s6b, ktéra prawdopodobnie i tak mu nic nie powie, byto
dla niego istotne, a nie od razu kwestionowac przedtozone dokumenty i zada¢ ich uzupetnie-
nia. Na marginesie mozna tu wskaza¢ na trudnos¢ w jaki sposéb wykonawca miatby uzyskac¢
nowe referencje spetniajace wyobrazenia zamawiajacego o ich powinnym ksztafcie, na kt6-
rych tres¢ i sposéb podpisania czesto nie ma wptywu. Reasumujac, referencje podpisane
nieczytelnym podpisem osoby wystawiajacej pozostaja dokumentem zlozonym w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego potwierdzajacym spetnianie warunkéw udziatu
w postepowanie, ktérych prawidtowos¢ i rzetelnos¢ nie moze by¢ kwestionowana tylko
z tego powodu. W zwiazku z powyzszym zarzut dotyczacy wezwania do uzupetnienia pra-
widfowo przedfozonych i wystawionych referencji uznano za zasadny i nakazano uniewaznie-
nie czynnosci wezwania w tym zakresie.

73. Sygn. akt: KIO 2148/11, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernik 2011 r.

W ocenie Izby referencje wystawione przez (...) potwierdzaja nalezyte zrealizowanie do-
stawy przez (...). Z tresci tych referencji wynika, ze podmiot wystawiajacy referencje pozytyw-
nie ocenia zaréwno jako$¢ produktéw firmy (...), jak i jakos¢ obstugi zaoferowanej przez te
firme, wymieniona wprost jako realizujaca zamoéwienie (co wynika ze stwierdzenia ,przez
(...)"). Z cata pewnoscia tres¢ referencji zawiera adresata referencji, a wiec wykonawce zamoé-
wienia, jak rowniez zawiera stwierdzenia, ktére poswiadczaja nalezyte wykonanie zamoéwie-
nia — ,zgodnie ze standardami”, ,jestesmy usatysfakcjonowani”. Tres¢ referencji potwierdza
wiec zrealizowanie zamoéwienia przez te firme w spos6b odpowiadajacy wymaganiom wysta-
wiajacego referencje.

(...) Izba stwierdzita (co takze zarzucit Zamawiajacemu Odwotujacy w tresci odwotania oraz
podczas rozprawy), iz wezwanie do uzupefnienia dokumentéw, jakie wystosowat Zamawia-
jacy do Odwolujacego, byto wadliwe. Zamawiajacy ograniczyt tres¢ wezwania do wskazania
zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

74. Sygn. akt: KIO 2324/11, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2011 r.

Jak stusznie zauwazyt odwotujacy nie sposéb zaktada¢ i wymagac od pomiotéw zagranicz-
nych, aby wystawiajac swoje, w znacznym stopniu wystandaryzowane (jak mozna wnosi¢
z poréwnania dokumentéw wystawianych przez poszczegblne hiszpanskie wtadze portowe)
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referencje, postugiwaly sie sformutowaniami zaczerpnietymi z polskich przepiséw. Natomiast
kontekst i catos¢ tresci przedtozonych referencji nie pozostawiaja zadnych watpliwosci, iz
poswiadczono w nich prawidiowe i zgodne z zasadami sztuki budowlanej wykonanie zamo-
wionych robét. W tresci referencji wyraznie stwierdzono co zostafo wykonane oraz Ze zosta-
to to wykonane zgodnie z ustaleniami. Przyjecie, iz sformufowania ,zgodnie z ustaleniami”
czy ,przy aprobacie”, potwierdzaja powyzsze, nie jest zadng hipotezg, ale oparta o doswiad-
czenie zyciowe i zdrowy rozsadek konstatacja.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

75. Sygn. akt: KIO 1424/11, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

W celu oceny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezato dokona¢ kwalifikacji
prawnej planu ochrony, arkusza cenowego oraz opisu sposobu realizacji zaméwienia. Nie
budzi watpliwosci Izby, ze plan ochrony, arkusz cenowy oraz opis sposobu wykonania umowy
stanowia, w okolicznosciach sporu, tres¢ oferty. Bez znaczenia pozostaje, iz zamawiajacy
wskazat, ze opis sposobu realizacji zaméwienia stanowi dokument na potwierdzenie, ze ofe-
rowane ustugi sa zgodne z wymaganiami zamawiajacego. W praktyce rozréznienie miedzy
trescia nastrecza czestokro¢ trudnosci, zwtaszcza, ze § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w spra-
wie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc skladane Dz. U. Nr 226, poz. 1817 — przyp. red.] wskazuje
opis, jako dokument, przedmiotowy, sktadany zgodnie art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba wyraza
poglad, Ze ocena prawna opisu winna nastepowac ad casum. Nalezy mie¢ przy tym na wzgle-
dzie, ze dokumenty przedmiotowe podlegaja uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, za$
art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 Pzp odpowiednio zakazuja negocjacji tresci oferty oraz po-
zwalaja na ingerencje w jej tres¢ jedynie przy zaistnieniu ustawowo okreslonych przestanek.
Zatem, uwzgledniajac tez postulat interpretacyjny, ze akt prawny nie moze zawiera¢ we-
wnetrznych sprzecznosci, opis sposobu realizacji zaméwienia moze by¢ kwalifikowany jako
dokument przedmiotowy jedynie w sytuacji, gdy jego zmiana, jego tresci lub jego uzupetnie-
nie nie naruszy norm art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 Pzp. Izba zwazyfa, Ze opisujac przedmiot
zamoéwienia zamawiajacy podat tylko lokalizacje budynkéw sadéw oraz wymagany okres
ochrony. Nie podal natomiast zadnych danych dotyczacych indywidualnych uwarunkowan
poszczegdlnych budynkéw. Ocena w tym zakresie zostata pozostawiona wykonawcom, kté-
rzy zaleznie od jej wynikow i przyjetej przez siebie koncepcji ochrony mieli réwniez przed-
stawi¢ liczbe 0séb oraz obliczy¢ iloé¢ godzin Swiadczenia ustugi. Przy tak uksztattowanych
postanowieniach specyfikacji, popartymi wyjasnieniami jej tresci, plan ochrony, arkusz ceno-
wy oraz opis sposobu wykonania umowy stanowig tres¢ oferty. W kazdym z nich zawarte sg
dane, bez znajomosci ktérych zamawiajacy nie bedzie wstanie ustali¢, czy ustugi oferowane
przez wykonawcéw zapewniaja prawidtowa realizacje przedmiotu zamoéwienia.

76. Sygn. akt: KIO 1637/11, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

Izba pragnie rowniez wskaza¢, w odniesieniu do twierdzenia Zamawiajacego wyrazonego
w toku rozprawy, iz kazdy dokument lub oswiadczenie sktadane przez wykonawce wraz
z oferta w celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawce dostawy, ustugi lub roboty
budowlane odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego moze by¢ przed-
miotem uzupetnienia w oparciu o instytucje uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ta-
kim wypadku istotne znaczenie ma kwalifikacja zadanych przez Zamawiajacego w toku
postepowania dokumentéw oraz o$wiadczen. W tym zakresie istotne znaczenia ma fakt, czy
dokumenty i o$wiadczenia te sa przedmiotem normy prawnej wyrazonej w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp i tym samym, czy podpadaja pod ich przyktadowy katalog ujety w § 5 ust. 1
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw do-
kumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). Nalezy takze wskaza¢, iz
zamawiajacy kazdorazowo dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia moze uja¢ w nim dwa
rodzaje postanowien. Jednym z nich sa postanowienia obejmujace elementy przedmiotu
zamoOwienia, ktére stanowia tres¢ merytoryczng SIWZ i maja charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy, tj. nie moga ulec modyfikacji przez wykonawcéw. Do takich elementéw mozna
przyktadowo zaliczy¢: termin realizacji przedmiotu zaméwienia, wiazacy dla wykonawcow
zakres funkcjonalnosci, jak réwniez parametry graniczne dla oferowanych urzadzen. W tym
zakresie zamawiajacy nie pozostawia wykonawcom w zasadzie zadnej dowolnosci i mozli-
wosci odrebnego ksztattowania tego rodzaju elementéw, tj. przy braku mozliwosci ztozenia
oferty wariantowej lub braku przyznania punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert kazde
odstepstwo powodujace, iz tego rodzaju elementy przedmiotu zaméwienia nie zostana
w sposéb jednoznaczny i bezwarunkowy potwierdzone bedzie stanowito o niezgodnosci
treSci merytorycznej oferty z trescig SIWZ. Do drugiego rodzaju elementéw oferty dotycza-
cych przedmiotu zamoéwienia naleza oSwiadczenia i dokumenty skfadane wraz z oferta
w celu wykazania przez wykonawcéw, iz oferowane przez nich dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniaja wymagania zamawiajacego. Dla tego rodzaju dokumentéw zamawiaja-
cy nie okresla w sposéb szczegbtowy ich formy i tresci, gdyz z tresci powyzszych dokumen-
tow i odwiadczer winno jedynie wynika¢, iz oferowane przez wykonawce dostawy, ustugi
lub roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego. Sa one
zatem swego rodzaju Srodkami dowodowymi, ktérymi wykonawca wykazuje spetnienie po-
zadanych przez zamawiajacego cech przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze dokumenty
i oSwiadczenia moga zosta¢ sporzadzone przez samego wykonawce i moga obejmowac
przyktadowo dokumentacje techniczna lub wszelkiego rodzaju o$wiadczenia, do ktérych
zaliczy¢ mozna m.in. deklaracje zgodnosci. W drugiej grupie moga zosta¢ zawarte dokumen-
ty sporzadzone przez podmioty trzecie (np. jednostki certyfikujace wystawiajace certyfikaty
jakosci, wytwércow wyrobéw wystawiajacy deklaracje zgodnosci badz podmioty wystawia-
jace aprobaty techniczne). Tym samym, ze wzgledu na wskazane powyzej przyktady, dla
okreslenia, czy mamy do czynienia z dokumentem wskazanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp fakt, jaki podmiot jest ich wystawcg, jak rowniez fakt, jaki jest rodzaj tego dokumentu
lub jego forma moga mie¢ znaczenie w zaleznosci od ustalonych okolicznosci danego poste-
powania. Jest to wynikiem przewidzianego w SIWZ sposobu potwierdzania przez wykonaw-
cow zakresu i rodzaju $wiadczenia. Z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika za$, ze kazde
o$wiadczenie badZ dokument sktadane przez wykonawcéw na potwierdzenie, ze oferowane
przez nich dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez za-
mawiajacego moze by¢ przedmiotem wezwania na podstawie powyzszego przepisu. | cho¢
wyzej wskazane dokumenty nie stanowig tresci oferty to potwierdzaja one w sposéb posred-
ni, iz tre$¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ. Dokumenty te pozwalaja oceni¢, iz oferowana
przez wykonawce dostawa, ustuga lub robota budowlana jako taka spetnia oczekiwania za-
mawiajacego.

77. Sygn. akt: KIO 2044/11, Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

W pkt 3 ppkt 3 zamawiajacy ustalit, ze szczegétowy opis przedmiotu zamoéwienia stanowi
zatacznik nr 1 do specyfikacji, natomiast w pkt 3 ppkt 6 wymagat ztozenia o$wiadczenia
o spetfnianiu przez oferowany przedmiot zaméwienia wymagan okreslonych w zataczniku
nr 1. Pkt 4 i 6 formularza oferty (wzér stanowi zatacznik Nr 3 do specyfikacji) zawierajq
oSwiadczenia odpowiednio o akceptacji specyfikacji oraz wzoru umowy. Odwotujacy nie
zlozyt o$wiadczenia wymaganego w pkt 3 ppkt 6 specyfikacji. (...) (...)wbrew twierdzeniom
odwotujacego, odwiadczenie wymagane przez zamawiajacego stanowi tres¢ oferty. Zamawia-
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jacy opisat przedmiot zaméwienia za pomoca wymagar funkcjonalnych wskazujac w zafacz-
niku Nr 1 istotne i wymagane cechy oprogramowania. O$wiadczenia sktadane przez wyko-
nawcow konstytuuja zatem i indywidualizuja tre$¢ oferowanego $wiadczenia, wskazuja jego
substrat materialny. Uznanie o$wiadczenia za dokument przedmiotowy, potwierdzajacy
zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, ze oferowane ustugi odpowiadaja wymaganiom zamawia-
jacego, podlegajacy uzupetnieniu ,opis”, prowadzitoby w istocie do ztamania zasad okreslo-
nych w art. 7 ust. 1 Pzp przez umozliwienie wykonawcy, ktéry nie wskazat jakie oprogramo-
wanie oferuje, lub zaoferowat oprogramowanie nie spetniajace wymagan zamawiajacego,
zlozenia de facto nowej oferty. (...) Odwotujacy nie ztozyt wymaganego opisu, a juz z same;j
tresci odwotania wynika, ze dokument pn. ,Szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia”, nie
stanowi dla zamawiajacego wystarczajacej informacji, co do wszystkich wymaganych funkcjo-
nalnosci.

78. Sygn. akt: KIO 2184/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

Jednakze, zdaniem Izby, zamawiajacy w odniesieniu do stawianych zarzutéw, bezzasadnie
utozsamiat tres¢ oferty z ogélna jej zawartoscia, to jest wszystkimi wymaganym dokumentami.
Tego rodzaju dokumenty jak: katalogi wyrobéw, karty charakterystyki produktéw, opisy, cer-
tyfikaty, nie tworza sensu stricte tresci oferty, sa bowiem dokumentami skfadanymi jedynie na
potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego, jak stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Kategorie tych
dokumentéw wymienia § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). W przeciwienstwie
do zakazu uzupetniania tresci oferty po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia, statu-
owanego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem postanowieri ust. 2 tej normy, doku-
menty na wykazanie, iz oferowane (objete trescia oferty) dostawy czy roboty budowlane,
spefniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego — podlegaja uzupetnieniu na obligato-
ryjne wezwanie zamawiajacego z mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze ztozone
na wezwanie zamawiajacego dokumenty (...) powinny potwierdza¢ spetnienie przez ofero-
wane dostawy (...) wymagan okreslonych przez zamawiajacego. W odmiennym przypadku,
gdyby dokumenty na potwierdzenie spetnienia deklarowanych wtasciwosci uznawac za Scista
tres¢ oferty, jak postulowat zamawiajacy, ustawodawca nie dopuscitby do ich uzupetniania,
gdyz pozostawatoby to w kolizji ze wskazaniami art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 26 ust. 2b

79. Sygn. akt: KIO 1482/11, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

W ocenie Izby, zamawiajacy w sposéb niezasadny przyjaf, iz wykonawca nie wykazat spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 13.2.2. siwz (omytkowo wskazane-
go w odwotaniu jako 14.2.2.). Na podstawie tresci oferty odwotujacego, a takze jego wyjas-
nien udzielanych w toku postepowania, Izba uznafa, ze wykonawca udowodnit, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, sktadajac w ofercie pisemne
zobowiagzanie podmiotu, na ktérego wiedzy i doswiadczeniu wykonawca polega w celu wy-
kazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, do oddania mu do dyspozycji niezbed-
nych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Oswiadczenie to
znajduje sie na stronie 44 oferty konsorcjum (...) i zawiera nastepujaca tres¢: ,Oswiadczam,
ze w/w Wykonawca moze polega¢ na mojej wiedzy i doswiadczeniu i zobowiazuje sie do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich przy wykonywa-
niu zaméwienia pn ,Odbudowa rzeki O. — etap I” gm. S., (...)". Oswiadczenie to podlega
ocenie pod katem mozliwosci wywiedzenia z niego, iz wykonawca polegajacy na zasobach
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innego podmiotu bedzie nimi dysponowat na etapie realizacji zaméwienia. Majac na uwadze
tre$¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy PrZamPubl., jednym ze sposobéw udowodnienia tej
okolicznosci, wprost wynikajacym z przepisu, jest ztozenie pisemnego o$wiadczenia podmio-
tu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. Dookreslenie w o$wiadczeniu przy realizacji, jakiego zamé-
wienia podmiot zobowiazuje sie udostepni¢ niezbedne zasoby, potwierdza wole podmiotu
przekazania niezbednych wykonawcy zasobéw na czas realizacji tego zamoéwienia. Ocena
oSwiadczenia tego podmiotu winna by¢ dokonana w drodze wykfadni o$wiadczenia woli
(art. 65 §1 k.c.), z uwzglednieniem okolicznosci, w ktérych zostato zlozone, zasad wspétzycia
spofecznego oraz ustalonych zwyczajéw. Poniewaz podmiot trzeci udostepnit wykonawcy
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie roboty budowlanej na rzece O. (opinia refe-
rencyjna oraz protokét odbioru koficowego), ktéra to robota wykonawca wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, Izba uznata, iz tego potencjatu (wiedzy i doswiadczenia)
dotyczylo zobowiazanie podmiotu do jego oddania do dyspozycji wykonawcy na okres ko-
rzystania z niego przy wykonywaniu zamoéwienia. Ustawodawca wymaga udowodnienia za-
mawiajacemu, iz wykonawca bedzie dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego, nadajac
o$wiadczeniu tego podmiotu moc dowodowa.

80. Sygn. akt: KIO 1849/11, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2011 r.

(...),zobowiazujemy sie, ze w razie uzyskania przez ww. wykonawce powyzszego zamo-
wienia publicznego udostepnimy ww. osoby na czas jego realizacji”. Oswiadczenie podmiotu
trzeciego zakfada udostepnienie zasobu Przystepujacemu w sytuacji, gdy uzyska on zamoéwie-
nie publiczne. W innej sytuacji udostepnienie zasobu Przystepujacemu — w celu realizagji
przedmiotowego zamodwienia publicznego — nie bedzie Przystepujacemu potrzebne.

(...) Oswiadczenie podmiotu trzeciego w ofercie Przystepujacego jest zobowiazaniem
w petni odpowiadajacym wymogowi art. 26 ust. 2b Prawa zaméwier publicznych — zobowia-
zanie do udostepnienia os6b w razie uzyskania przez Przystepujacego zamoéwienia publicz-
nego na czas jego realizacji jest rownoznaczne ze zobowigzaniem do oddania mu do dyspo-
zycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

81. Sygn. akt: KIO 1962/11, KIO 1963/11, Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2011 r.

Izba nie podziela w rozpatrywanym zakresie stanowiska zamawiajacego, iz wobec otrzyma-
nia od wykonawcéw pisemnych zobowiazah do udostepnienia potencjatu technicznego,
w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy pzp, nie jest mozliwe kwestionowanie takich
oswiadczen wobec zfozenia ich w formie przewidzianej ustawa i postanowieniami siwz. Na-
lezy podkresli¢, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy przewidujacy mozliwos¢ polegania na po-
tencjale technicznym podmiotu trzeciego wskazuje, ze wykonawca w takiej sytuacji jest zo-
bowiazany udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat takimi zasobami niezbednymi
do realizacji zamoéwienia. W okolicznosciach przedstawionych, ktére Izba uznaje za dowie-
dzione, brak jest dowodu na dysponowanie niezbednym potencjatem technicznym, w szcze-
golnosci przeczy takiemu twierdzeniu tres¢ pisemnych zobowiazan o oddaniu zasobéw, ktére
opiewaja na te same jednostki sprzetowe w poszczegélnych czeSciach zaméwienia, a tym
samym powielaja [sie — przyp. red.]. W tym konkretnym postepowaniu pisemne zobowiazania
nie stanowia zatem dowodu na dysponowanie w rzeczywistosci sprzetem udostepnianym
wobec powielenia tego samego potencjatu. Ten sam sprzet nie moze by¢ wszakze wykorzy-
stywany przez obydwu wykonawcéw do jednoczesnej realizacji innych czesci zaméwienia.

82. Sygn. akt: KIO 2049/11, KIO 2063/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby przepis art. 26 ust. 2b pzp w odniesieniu do czynnosci
prawnej zobowiazania podmiotu trzeciego do oddania zasobéw wykonawcy przewiduje for-
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me pisemna, niewatpliwie zatem musi ono istnie¢ w tej formie. Brzmienie przepisu wskazuje
takze, iz wyrazone w tej formie zobowigzanie nalezy przedstawi¢ Zamawiajacemu, aby ten
mogt na podstawie jego tresci oceni¢, czy wykonawca udowodnit, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami. Ograniczajac sie do oceny sytuacji z punktu widzenia wytacznie art. 26 ust. 2b pzp
nalezatoby uznag¢, iz zafaczajac do oferty lub przedstawiajac w wyniku wezwania do uzupet-
nienia dokumentéw zobowiazania do udostepnienia zasobéw w kopii poswiadczonej przez
siebie Przystepujacy (...) nie dochowal wymaganej formy zlfozenia tych dokumentéw. (...)
art. 26 ust. 2a pzp wynika, iz wykonawca ma obowiazek wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, ale na zadanie i w zakresie wskazanym przez zamawiajacego.

83. Sygn. akt: KIO 2106/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze zobowiazanie osoby fizycznej, prowadzonej dzia-
talnos¢ gospodarcza we wtasnym imieniu, zawierajace o$wiadczenie tej osoby o udostepnie-
niu samej siebie na rzecz wykonawcy przy realizacji zaméwienia, nie stanowi zobowiazania
,innego podmiotu” w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp. Osoba fizyczna prowadzaca dziatalnoé¢
gospodarcza, ,udostepniajac sama siebie” wykonawcy pozostaje nadal ta sama osobg fizyczna
— nie wystepuje tu odrebno$¢ podmiotu udostepniajacego i osoby udostepnianej, tak jak
woéwczas gdy osoba fizyczna prowadzaca dziafalnos¢ gospodarcza udostepnia wykonawcy
swoich pracownikéw. Uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze dysponowanie osoba p.
Andrzeja H., wynikajace z zobowiazania ztozonego przez te osobe mamy do czynienia z dys-
ponowaniem o charakterze bezposrednim, co nie wypetnia dyspozycji przepisu art. 26
ust. 2b Pzp.

84. Sygn. akt: KIO 2143/11, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2011 r.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, iz zataczone do oferty w formie kopii poswiad-
czonej za zgodnoé¢ z oryginatem, zobowiazanie firmy L. Sp. z 0. 0. z siedzibg w . do odda-
nia do dyspozycji firmie D. Sp. z o. o. (cztonkowi konsorcjum B.) niezbednych zasobéw
(potencjatu technicznego) nie odpowiada formie wymaganej przepisami prawa. (...) w tym
miejscu wskaza¢, iz dla zachowania formy pisemnej dokumentu konieczne jest zfozenie pod
oéwiadczeniem wiasnorecznego podpisu osoby, ktérej to oswiadczenie dotyczy. Dlatego tez zafacze-
nie przez konsorcjum B. do oferty kopii pisemnego zobowiazania poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez lidera konsorcjum nie sposéb uzna¢ za prawidlowe, co w dalszej konsekwencji,
prowadzi do wniosku, iz wykonawca ten nie wykazat ze spefnia warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace potencjatu technicznego. W tym miejscu nalezy pamieta¢ o tym, ze wynikajacy z prze-
pisu art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p., dokument dotyczacy potwierdzenia dysponowania zasoba-
mi podmiotéw trzecich, podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy tak jak kazdy
inny dokument dotyczacy potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
nie ma watpliwosci, iz dokument taki miesci sie w kategorii dokumentéw opisanych w prze-
pisie art. 25 ust. T pkt 1 ustawy.

85. Sygn. akt: KIO 2200/11, Wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2011 r.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przewiduje mozliwo$¢ powotania sie przez wykonawce w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu m.in. na potencjat techniczny
podmiotéw trzecich. W takim przypadku wykonawca, ktéry na potencjat podmiotu trzeciego
sie powotuje zobowigzany jest wykaza¢, iz bedzie dysponowat okreslonymi zasobami takiego
podmiotu niezbednymi do realizacji zaméwienia. Tak wiec ztozony na te okolicznos¢ doku-
ment winien by¢ oceniany z punktu widzenia przestanek okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp i zawiera¢ oswiadczenie woli podmiotu trzeciego, w ktérym winien on wskaza¢ przede
wszystkim przedmiot zobowiazania (a wiec w tym konkretnym przypadku oddanie do dyspo-
zycji potencjatu technicznego), okresla¢ podmiot udostepniajacy (podmiot trzeci), jak rowniez
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okresla¢ podmiot na rzecz, ktérego udostepnienie nastepuje, gdyz ma potwierdza¢ istnienie
pewnej relacji pomiedzy tymi podmiotami. Niewatpliwym jest, iz ,zobowiazania do wsp6t-
pracy” zlozone przez Przystepujacego w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jednoznacznie okreslaja pod-
miot udostepniajacy (podmiot trzeci), podmioty na rzecz ktérego udostepnienie nastapito, jak
réwniez przedmiot zobowiazania (m.in. potencjat techniczny z wyspecyfikowaniem poszcze-
golnych rodzajow sprzetu). A ponadto wskazuja, iz dotycza one tego konkretnego postepo-
wania, tj. postepowania na (...) Podmiot ubiegajacy sie bowiem o udzielnie zamoéwienia,
w przypadku powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, nie jest bowiem zobowiaza-
ny wykaza¢, ze juz dysponuje udostepnionym potencjatem, a jedynie, iz bedzie nim dyspo-
nowat w trakcie realizacji zaméwienia. (...) Wykonawca — zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp — ma dysponowac (w tresci przepisu uzyto bowiem jedynie formy ,bedzie dyspo-
nowat”) udostepnionym potencjatem w trakcie realizacji zaméwienia.

86. Sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11,
Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r.

Jak wskazano wyzej mozliwos¢ powotania sie na zasoby ekonomiczne oraz finansowe
innego podmiotu, zostata w dyrektywie uzalezniona od zaistnienia tzw. ,stosownych sytua-
gji” i nalezy ja odnosi¢ zawsze do konkretnego zaméwienia. Wobec tego, w kazdym przy-
padku powotania sie przez wykonawce na zasoby ekonomiczne podmiotu trzeciego nalezy
rozwazy¢ czy mamy do czynienia z tzw. ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowi art. 47 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE. W oparciu o analize orzecznictwa ETS, nalezy przyja¢, ze owa ,sto-
sowana sytuacja” zachodzi np. w przypadku istnienia powiazan kapitatowych podmiotéw
czy oceny zdolnosci spotki matki holdingu, gdy mozna uwzgledni¢ réwniez zasoby i zdolno-
Sci jej spofek corek (C-5/97, Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii). Wykonawca, powotu-
jacy sie na zasoby podmiotu trzeciego, musi wykaza¢, ze udostepniane zasoby bedga stuzyty
nie tylko do wykazania zamawiajacemu, ze wykonawca spetnia stawiane przez niego warun-
ki, ale réwniez, ze, w przypadku udzielenia zaméwienia, beda one wykorzystane bezposred-

nio do realizacji zaméwienia. (...) Odnoszac powyzsze rozwazania do rozpatrywanego stanu
faktycznego, Izba zwazyta, ze w tym konkretnym przypadku powotania sie przez wykonaw-
ce — (...) Grupa (...) Sp. z 0.0. na zasoby ekonomiczne w postaci polisy ubezpieczeniowe;j

potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia podmiotu innego — (...) Sp. z 0.0., zacho-
dzi niewatpliwie ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE
a udostepnienie to ma charakter rzeczywisty. Spétka (...) Sp. z 0.0. — podmiot udostepniaja-
cy swoje zasoby ekonomiczne, nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co spétka odwotuja-
cego i jest spotka dominujaca (gtéwnym udziatowcem (...) Grupa (...) Sp. z 0.0.), co wynika
z odpisu Krajowego Rejestru Sadowego. Dodatkowo z tresci pisemnego zobowiazania (...)
Sp. z 0.0., ztozonego w wyniku wezwania do uzupetnia dokumentéw lub o$wiadczen, wy-
nika, ze podmiot ten zobowiazuje sie do oddania odwotujacemu do dyspozycji zasobow
finansowych i ekonomicznych, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.
Zatem powotfanie sie na zasoby podmiotu trzeciego w tym konkretnym przypadku ma cha-
rakter realny.

87. Sygn. akt: KIO 2248/11, KIO 2249/11, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.

Izba wyraza poglad, iz w wyniku wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp na gruncie rozpoznawanej sprawy (...) uprawnione byto do
przedtozenia zobowiazania podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, a za-
mawiajacy zobowigzany byt uwzgledni¢ doswiadczenie tego podmiotu przy ocenie, czy (...)
wykazafo spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i do-
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Swiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp). (...) Przywotany przepis ustawy daje wykonawcom
ubiegajacym sie o zamdwienie mozliwo$¢ korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich w ce-
lu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajace-
go zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy. W takim przypadku wykonawca, ktéry samodzielnie nie
spefnia przykladowo warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wymaganego doswiad-
czenia i wiedzy, moze skorzysta¢ w tym zakresie z potencjatu podmiotu trzeciego i uzyskac
mozliwos¢ skutecznego ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Ciezar dowodu dysponowania
niezbednymi zasobami w okresie korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia spoczywa
na wykonawcy (art. 14 ustawy w zw. z art. 6 kc). Za taki dowdd, stuzacy wykazaniu spetniania
przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajacego,
ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy uznat pisemne zobowiazanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia okreslonych zasobéw wykonawcy. W konsekwenciji, skoro zobowiazanie pod-
miotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, jest dokumentem sktadanym na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nalezy je zakwalifikowa¢ do
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 zdanie 1 ustawy. (...) Zwazywszy powyzsze
Izba stoi na stanowisku, iz w przypadku, gdy zamawiajacy wykonujac obowiazek wynikajacy
z art. 26 ust. 3 Pzp, wzywa wykonawce do uzupetnienia dokumentéw majacych potwierdza¢
spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca ten, czynigc zado$¢ wezwaniu
zamawiajacego, jest uprawniony do przedtozenia zobowigzania podmiotu trzeciego, o kt6-
rym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp oraz innych, adekwatnych dokumentéw.

88. Sygn. akt: KIO 2422/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci przedstawienia przez wykonawce zasob6éw innego
podmiotu w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26
ust. 2b Pzp w ramach uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, Izba wziefa
pod uwage, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp dopuszcza sie uzupetnienie oswiadczen
i dokumentoéw w zakresie okreslonym w art. 25 ust. 1 Pzp, a zatem w zakresie dotyczacym wy-
kazania m.in. spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt T ww. przepisu). Skoro zatem,
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tacza-
cych go z nimi stosunkéw, to nalezy uzna¢, ze nie ma przeszkéd, aby w Swietle ww. regulacji
uzna¢, ze wykonawca, ktéry skfadajac pierwotnie w ofercie dokumenty nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wiedzy i doswiadczeniu, moze ztozy¢, na wezwanie zama-
wiajacego do uzupetnienia ww. dokumentéw, dokumenty dotyczace innego podmiotu. Zauwa-
zy¢ nalezy, ze ani przepis art. 26 ust. 3, ani tez art. 26 ust. 2b Pzp nie zawieraja ograniczenia
w powyzszym zakresie. Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze podstawa do zadania zobowiazania pod-
miotu trzeciego, wynika wprost z przepisu stawy Pzp tj. z art. 26 ust. 2b Pzp, dlatego dokument
ten nie jest objety katalogiem dokumentéw wskazanych w ww. rozporzadzeniu. Nie ma jednak
zadnych watpliwosci, Ze jest to jeden z dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatéw postepowaniu, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

89. Sygn. akt: KIO 2572/11, KIO 2621/11, KIO 2623/11, KIO 2634/11,
Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.

[zba uznata, iz w omawianej sytuacji winna znalez¢ zastosowanie tzw. wyktadania pro unijna
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ktérym dopuszczono mozli-
wos¢ polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw. Wskazanym przepi-
sem ustawodawca dokonat implementacji do krajowego porzadku miedzy innymi art. 47 ust. 2
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. W sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwier publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
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(tzw. Dyrektywa klasyczna). W art. 47 ust. 2 Dyrektywy dopuszczono mozliwo$¢ polegania na
zdolnosciach innych podmiotéw w celu wykazania sytuacji finansowej i ekonomicznej wyko-
nawcy. Przy implementacji przepisu Dyrektywy w art. 26 ust. 2b ustawy krajowej pominieto
sytuacje ekonomiczna wykonawcy, ktérej wykazanie moglo odby¢ sie poprzez skorzystanie
z potencjatu podmiotu trzeciego. Przyjecie, iz ustawodawca celowo zawezit mozliwos¢ skorzy-
stania z potencjatu podmiotéw trzecich wytacznie do sytuacji finansowej tych podmiotéw, sta-
wiatoby pod znakiem zapytania prawidtowos¢ wprowadzenia przepisu Dyrektywy do porzadku
krajowego panstwa cztonkowskiego zobowiazanego do jej przestrzegania. Izba w catosci przy-
chyla sie do argumentacji prezentowanej w wyroku KIO z dnia 23 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO
269/11 i wywodoéw tam zawartych w czesci w jakiej dotycza one wyktadni przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, ktéra przy niepetnej, czy tez nieprawidtowej implementacji Dyrektywy po-
winna uwzglednia¢ rezultat okreslony w dyrektywie (tzw. Prounijna wykfadnia przepiséw).
Wykfadnia ta stanowi jeden z podstawowych instrumentéw zapewnienia skutecznosci prawa
wspolnotowego w Panstwach Cztonkowskich, koniecznym jest jej zastosowanie, a wiec powin-
no to mie¢ miejsce takze w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy bowiem dokona¢ takiej wy-
ktadni prawa krajowego, ktéra jest zgodna z trescia i celem danej dyrektywy i powinna by¢ ona
,(...) dokonywana tak dalece, jak to mozliwe, aby osiagna¢ rezultat okreslony w dyrektywie”
(wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r., | S.A/Wr1637/09, LEX 570 107). Inter-
pretacja prawa krajowego musi wiec bezwzglednie uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrektywach,
poniewaz w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia do ustawodawstwa krajowego ,tam
gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka ta moze korzysta¢ z petni swoich
praw i w razie potrzeby powotywac sie na nie przed sadem krajowym” (orzeczenie ETS z 17
listopada 1993 r. (sygn. akt C — 71/92) w sprawie Komisja Europejska przeciw Krélestwu Hiszpa-
nii). (...) A poniewaz ,prounijna wyktadnia jest uznanym instrumentem wdroZzenia prawa euro-
pejskiego do wewnetrznego porzadku prawnego, to od organéw stosujacych prawo w pan-
stwach Unii Europejskiej oczekuje sie interpretacji prawa wewnetrznego zgodnej z prawem
europejskim (co wynika z art. 5 Traktatu Rzymskiego)” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
28 stycznia 2003 r., K 2/02 OTK-A 2003, nr 1, poz. 4), a obowiazek prawidfowej wykfadni
dyrektywy dotyczy wszystkich organéw Parstw Cztonkowskich UE w zakresie ich kompetengiji,
w tym takze Krajowej Izby Odwotawczej. Tak wiec, majac na uwadze okoliczno$¢ osiagniecia
rezultatu zakladanego w Dyrektywie, sformufowanie zawarte w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
iz wykonawca moze polega¢ jedynie na ,zdolnosciach finansowych innych podmiotéw” nalezy
rozumiec¢ jako zdolno$¢ dotyczaca zaréwno sytuacji ekonomicznej, jak i sytuacji finansowej
wykonawcy. Zastosowanie takiej wykfadni przepisu nie tylko czyni zadoé¢ osiagnieciu celu, ja-
kim miafo by¢ utatwienie dostepu do rynku zaméwien publicznych i pogtebienie konkurencyj-
nosci, ale takze zapewnia spdjnos¢ przepiséw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomiczne;j.
Zaréwno w Dyrektywie (art. 47 ust. 1), jak i w przepisach krajowych (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
i § 1.1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [Rozporzadzenie Prezesa Racly Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — przyp.
red.]) sytuacja finansowa i ekonomiczna wykonawcéw jest traktowana facznie i nie ma rozréz-
nienia, ktére z dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy dotycza sytuacji finansowej,
a ktére ekonomicznej. Zaréwno ustawa Prawo zaméwier publicznych, jak i Dyrektywa tacznie
odnosi sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw.

Art. 26 ust. 3

90. Sygn. akt: KIO 1514/11, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2011 r.

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, ze zatacznik nr 16 do oferty jest dokumentem
podlegajacym uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Trzeba podkresli¢ bowiem, iz przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp nie znajduje zastosowania do
uzupetniania tresci oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy (art. 66 § 1 kc).
Zamawiajacego prawidtowo dokonat kwalifikacji zatacznika nr 16 do oferty odwotujacego
uznajac go za tre$¢ oferty, a nie — jak postulowat odwotujacy — do dokumentéw, o ktérych
mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. W ocenie Izby nalezy przede wszystkim wska-
za¢, iz zatacznik nr 16 do oferty, jest dokumentem opisujacym oferowane rozwigzanie pod
wzgledem technicznym i technologicznym, okresla zatem przedmiot oferty wykonawcy. Nie
jest tym samym ani dokumentem, ani tez o$wiadczeniem, ktére wypetniatoby dyspozycje
przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nalezy bowiem odrézni¢ dokumenty i oSwiadczenia
potwierdzajace, ze okreslone dostawy, roboty budowlane czy ustugi spetniaja wymagania
okreslone w siwz, od samej tresci oferty, w ktérej wykonawcy wskazuja przedmiot swojego
$wiadczenia (oferty). Wykonawca w tym zakresie sklada oswiadczenie woli, ktére jest dla
niego wiazace. Tym samym nie znalazt potwierdzenia zarzut uchybienia przez zamawiajace-
go art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie podniesionym w odwotaniu. Ustawodawca odréznia oferte
od tzw. dokumentéw podmiotowych potwierdzajacych spetnianie przez wykonawcéw wa-
runkéw udziatu w postepowaniu oraz od o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spet-
nianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w siwz — tzw. dokumenty o charakte-
rze przedmiotowym zdefiniowane w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Uzupetieniu
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp podlegaja wytacznie dokumenty podmiotowe i przedmio-
towe, a zastosowanie tego trybu w odniesieniu do spetniania przez oferte merytorycznych
wymagan postawionych przez zamawiajacego w siwz nie jest dopuszczalne. Oferta podlega
wyjasnianiu w zakresie dotyczacym jej tresci zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy, czy
tez poprawieniu zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 ustawy, natomiast tres¢ oferty nie moze
by¢ w toku postepowania zmieniona ani uzupetniana z wykorzystaniem procedur okreslo-
nych w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp. Podkreslenia wymaga, iz dla oceny, czy w konkretnym
stanie faktycznym znajduje zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. T pkt 2
znaczenie rozstrzygajace ma tre$¢ analizowanego dokumentu czy o$wiadczenia tj. ustalenie
czy stanowi on tre$¢ oferty, czy tez jest tzw. dokumentem przedmiotowym lub podmioto-
wym. Ustalenie to determinuje dalsze dziafania i umozliwia zastosowanie wiasciwych przepi-
sow ustawy (tak tez wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2010 r. — sygn. akt KIO/ UZP 381/10).

91. Sygn. akt: KIO 1557/11, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2011 r.

Odwotujacy zakwestionowat czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na wykluczeniu go
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Przestanka wyklucze-
nia z udziatlu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, na ktéra powotat
sie zamawiajacy w pismie z dnia 13 lipca 2011 r. aktualizuje sie w sytuacji, gdy wykonawca
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Kazdorazowa decyzja zamawiaja-
cego o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona procedurg,
o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie przestanek opi-
sanych w tym przepisie, zas dopiero w razie nieuzupetnienia tych dokumentéw zamawiajacy
jest zobligowany do wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 usta-
wy Pzp. Uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,wzywa” jednoznacznie wskazuje, ze za-
mawiajacy ma nie tylko uprawnienie, ale obowiazek wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. W orzecznictwie i pismiennictwie doty-
czacym przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dominuje, prezentowany réwniez przez sktad
orzekajacy Izby w niniejszej sprawie, poglad, ze sytuacja ,nieztozenia” dokumentéw lub
oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zachodzi réw-
niez w przypadku, w ktérym przedfozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Powyzsze poglad wywodzi sie z wnioskowania a maiori ad mi-
nus. Jezeli w Swietle przywotywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw,
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ktére nie zostaly przedfozone w ogéle (nawet wszystkich dokumentéw), to tym bardziej moz-
liwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajacych mniej donioste btedy czy
braki. Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np. wykaz osob, robét, dostaw czy ustug),
ktory zostat ztozony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest
rownowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1724/09;
KIO/UZO 1731/09, wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 463/10, wyrok
KIO z dnia 9 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1495/09). (...)

Dostrzezenia wymaga, ze z obowiazku wezwania zamawiajacego do uzupetnienia doku-
mentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wywodzi sie ko-
nieczno$¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym wezwaniu. Procedura prze-
widziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na jednokrotne wzywanie wykonawcy
do uzupetniania tego samego dokumentu, za$ skutek nieuzupetnienia dokumentéw w posta-
ci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu jest daleko idacy. Konieczno$¢ precy-
zyjnego i jednoznacznego zadania obcigza zamawiajacego, za$ brak precyzji po jego stronie
nie moze powodowac¢ negatywnych skutkéw prawnych dla wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO
z dnia 16 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08, wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 31/10). Podnie$¢ nalezy, ze szczegbtowos¢ wezwania uzalezniona jest od
okolicznosci danego stanu faktycznego. Przyktadowo, w sytuacji gdy wykonawca wraz z ofer-
ta nie skfada zadnych wymaganych dokumentéw, wystarczajacym moze okazac sie zadanie
ich ztozenia w okreslonym terminie. Jednakze w sytuacji gdy wykonawca wraz z oferta skfada
dokumenty w celu spefnienia wymogoéw okreslonych w SIWZ, zwtaszcza w sytuacji gdy wa-
runek udziatu w postepowaniu jest rozbudowany i sktada sie na niego wiele przestanek, takie
postepowanie zamawiajgcego moze naruszaC przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie
Izby, w takim przypadku zamawiajacy winien wskaza¢ ktére elementy warunku udziatu w po-
stepowaniu nie zostaty wykazane i jakie sa powody takiej oceny zamawiajacego. W przeciw-
nym wypadku wezwanie do zfozenia dokumentéw moze mie¢ charakter iluzoryczny. (...)
Reasumujac, niejasny charakter wezwania doprowadzit do sytuacji, w ktérej domystom wy-
konawcy pozostawiono stwierdzenie, w jakim zakresie ma zosta¢ dokonane wyjasnienie lub
uzupetnienie, w jakim zakresie ztozone przez zamawiajacego dokumenty nie potwierdzaja
W ocenie zamawiajacego opisanego przez niego warunku udziatu w postepowaniu. Wobec
niewyczerpania procedury wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacych dokumentéw,
Izba stwierdzita zatem, ze czynno$¢ wykluczenia odwotujacego z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty byla przedwczesna. Biorac powyzsze pod uwage,
Izba uznata, iz zarzuty odwotujacego dotyczace naruszenia przez zamawiajacego art. 24
ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp byly zasadne.

92. Sygn. akt: KIO 1867/11, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2011 r.

Niemniej jednak, mimo ustalenia, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia, Izba uznafa, Zze czynnos$¢ wykluczenia
Odwotujacego z postepowania (a w konsekwencji odrzucenia jego oferty) byfa co najmniej
przedwczesna. Zamawiajacy ma obowiazek poprzedzi¢ decyzje o wykluczeniu wezwaniem
do zfozenia prawidtowych dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W niniejszej
sprawie Zamawiajacy wezwanie takie wystosowat, jednakze nie byto ono prawidtowe. Mimo
ze Zamawiajacy w wyniku oceny ztozonych ofert doszedt do wniosku, ze brakuje w ofercie
Odwotujacego dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie uméw, to nie wezwat
wykonawcy do ztozenia takich wtasnie dokumentéw, ale do ztozenia umoéw, ktére jak sam
stwierdzit, nie sa odpowiednimi dokumentami. Okolicznos¢ btednego sformutowania wezwa-
nia zostata przez Zamawiajacego przyznana na rozprawie. Poniewaz Zamawiajacy ma — wy-
nikajacy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — obowiazek wezwania wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli
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wymaganych dokumentéw, do ich zfozenia, a obowiazek ten mozna uzna¢ za wypetniony
tylko w sytuacji prawidtowego sformutowania wezwania, Izba nakazata ponowne wykonanie
tej czynnosci, a po jej przeprowadzeniu, powtérzenie oceny spefniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

93. Sygn. akt: KIO 1886/11, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2011 r.

Zatem nieodzownym warunkiem byto, aby dokumenty oferty potwierdzaty wszelkie wyma-
gania nie pézniej niz na dzien skladania ofert. Procedura uzupetniania brakujacych lub wad-
liwych dokumentéw przewidziana art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stwarza mozliwos¢ wykonawcy,
aby uzupetnit on w sposéb dopuszczalny dokumenty swojej oferty, nie odstepuje jednak od
wymogu, ze skfadane w tym trybie dokumenty i oswiadczenia majq potwierdza¢ spetnienie
ustalonych warunkéw, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert. Od-
wolujacy nie zaprzeczyt okolicznosciom, ze w Niemczech wydaje sie dokumenty urzedowe
potwierdzajace niekaralno$¢ os6b oraz samego wykonawcy jako podmiotu zbiorowego o bra-
ku zakazu ubiegania si¢ o zaméwienie. (...) Izba podziela poglad odwotujacego, iz mozliwe
jest uwzglednienie dokumentu wystawionego p6Zniej niz z data skfadania ofert, ale wytacznie
gdy w jego tresci poswiadcza sie urzedowo stan istniejacy na okreslony dzien, tj. na dzieri
sktadania ofert, np. co jest mozliwe w przypadku zaswiadczen z urzedu skarbowego o braku
zaleglosci na oznaczony termin. (...) Nie podlegaty uwzglednieniu oswiadczenia oséb i pod-
miotu uczestniczacego w konsorcjum, jako majace zastapi¢ wymagana tres¢ samego doku-
mentu, ktéry na potwierdzenie niekaralnosci okreslonych oséb i spétki zostat ztozony przez
odwotujacego w trybie uzupetnienia dokumentacji jego oferty.

94. Sygn. akt: KIO 2018/11, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2011 r.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, nalezafo uzna¢, ze odwotujacy nie ztozyt doku-
mentu potwierdzajacego spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia. Niestarannos¢ ze stro-
ny odwotujacego w zfozeniu dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie
moze stanowi¢ uzasadnienia do odmiennego traktowania odwotujacego w postepowaniu, niz
kazdego innego wykonawcy. Zamawiajacy oceniajac sktadane przez wykonawcéw dokumen-
ty jest zwiazany przepisami ustawy Pzp, a przy tym w szczegblnosci zachowaniem zasady
uczciwej konkurendgji i réwnego traktowania wykonawcéw. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ciezar udowodnienia zamawiajacemu, ze wykonawca spetnia wa-
runki udziatu w postepowaniu lezy po stronie wykonawcy. Zamawiajacy nie moze w toku
oceny skfadanych dokumentéw domniemywac jakichkolwiek okolicznosci. Uzupetnienie
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp moze odbywac sie wyfacznie w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwanie moze by¢ jednokrotne, a ztozone przez wykonawce wyjasnienie
w pi$mie z dnia 2 wrze$nia 2011 r. nie moze zastepowa¢ dokumentu pochodzacego od pod-
miotu trzeciego, ktéry byt wymagany w warunkach opisanych w specyfikacji. Brak ztozenia
wymaganego dokumentu w zakreslonym w wezwaniu terminie wywotuje skutek w postaci
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, niezaleznie od faktycznych
przyczyn, ktére lezaty wyraznie po stronie wykonawcy. (...) W ocenie Izby ww. ztozony na
rozprawie dokument nie moze mie¢ istotnego znaczenia dla oceny czy odwotujacy uzupetnit
wymagany dokument na wezwanie zamawiajacego. Podkredli¢ nalezy, ze termin do uzupet-
nienia dokumentéw nie podlega przywréceniu. Zamawiajacy moze dokonac oceny spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu wytgcznie na podstawie dokumentéw ztozonych
w ofercie lub uzupetnionych przez wykonawce w wyznaczonym terminie. W tym przypadku
nalezato uzna¢, ze wykonawca skfadajac o$wiadczenie niepotwierdzajace jednoznacznie, iz
wykonana robota stanowita budowe stacji paliw w rozumieniu art. 3 ustawy Prawo budowla-
ne, nie uzupetnit wykazu w wymaganym zakresie, a tym samym nie wykazat spetniania wa-
runku udziatu w postepowaniu.
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95. Sygn. akt: KIO 2050/11, KIO 2066/11, Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

Sama mozliwo$¢ wymiany oséb, ktérymi dysponuje wykonawca i ktére pierwotnie wyka-
zat na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez uzupetnianie
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp, jest potwierdzona ustalonym orzecznictwem sadéw okregowych i Izby
oraz przede wszystkim znajduje oparcie w brzmieniu adekwatnych przepiséw. W zakresie
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp jak najbardziej miesci sie uzupetnianie/wymiana dokumen-
tow, ktore nie zawieraja btedéw formalnych a z ich tresci wynika, ze wykazane ustugi, oso-
by... etc... nie spetniaja wymagan postawionych przez zamawiajacego. W przypadku gdy
w Swietle powotanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw, ktére nie zo-
staty przedfozone w ogole (nawet wszystkich dokumentéw) tym bardziej mozliwe jest i ko-
nieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajacych mniej donioste btedy czy braki (a maiori
ad minus).

96. Sygn. akt: KIO 2148/11, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernik 2011 r.

Artykut 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych okresla kilka przypadkow, w kto-
rych Zamawiajacy zobowiazany jest do wezwania wykonawcéw do uzupetnienia dokumen-
tow. Jednym z przypadkéw jest niezataczenie do oferty wymaganych dokumentéw, innym za$
jest ztozenie dokumentéw zawierajacych btedy. W ocenie Izby, wykonawca powinien mie¢
Swiadomos¢, ktory z tych przypadkéw ma miejsce, gdyz okoliczno$¢ ta ma wptyw na dziatania
wykonawcy po otrzymaniu wezwania i zakres dokumentéw, jakie ztozy czyniac zado$¢ zada-
niu Zamawiajacego. Informacja w tym zakresie powinna wiec wynikac z pisma skierowanego
przez Zamawiajacego do wykonawcy.

97. Sygn. akt: KIO 2182/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernik 2011 r.

Nie ma przeszkéd do uznania, ze ewentualne uzupetnione dokumenty moga by¢ wysta-
wione juz po uplywie wyznaczonego terminu na skfadanie ofert, jesli tylko potwierdzaja
spefnianie warunkéw na konkretny, wskazany przez ustawodawce i jednolity dla wszystkich
wykonawcéw termin — najp6zniej na dzien skfadania ofert. Ustawodawca w art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wskazat bowiem, iz moga to by¢ jedynie dokumen-
ty wystawione przed uptywem terminu sktadania ofert.

(...) powszechnie przyjmuje sie, ze wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu
w postepowaniu powinno mie¢ miejsce tylko raz. Powyzsze wyznacza zasada réwnego trak-
towania przez zamawiajacego wykonawcoéw w postepowaniu. Dostrzec trzeba, ze to wyko-
nawca ubiegajacy sie o uzyskanie zaméwienia winien wykaza¢, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. W sprawie Odwotujacy byt wzywany do uzupetnienia spornego dokumen-
tu, co powoduje, ze ponowne wezwanie w tym zakresie bytoby niedopuszczalne.

98. Sygn. akt: KIO 2254/11, KIO 2258/11, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2010 r.

Jak trafnie zauwazono w wyroku z dnia 17 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1649/10 w mys|
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy jest obowiazany wezwaé wykonawcéw do zlozenia
brakujacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, jak réwniez pet-
nomocnictwa w wyznaczonym przez siebie terminie. Ustawa Prawo zaméwien publicznych
w art. 26 ust. 3 nie okresla w spos6b wyrazny jak dtugi powinien by¢ to termin, nie precyzu-
je tez wskazowek, ktérymi Zamawiajacy powinien kierowac sie przy wyznaczaniu tego termi-
nu. Mimo to, biorac pod uwage wykiadnie celowosciowa tego przepisu, przyjmuje sie, ze
powinien by¢ to termin odpowiedni, a wiec umozliwiajacy uzupetnienie oSwiadczen i doku-
mentéw przez wykonawce, dziatajacego z nalezyta starannoscia i w toku zwyktych czynnosci.
Ponadto poglad ten znajduje odzwierciedlenie w dotychczasowym orzecznictwie Izby: ,,...
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jakkolwiek nie zostato to wyrazone expressis verbis w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jasne jest, iz, aby zrealizowac cel tego przepisu, Zamawiajacy powinien wyzna-
czy¢ odpowiedni termin na uzupetnienie dokumentéw, czyli realny dla wykonawcy zachowu-
jacego nalezyta starannos¢” (por. wyrok Izby z dnia 30 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt:
KIO/UZP 901/09 905/09).

99. Sygn. akt: KIO 2282/11, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2011 r.

Wezwanie do uzupetnienia brakujacego dokumentu jest obowiazkiem, a nie uprawnie-
niem zamawiajacego, ktéry moze odstapi¢ od wezwania jedynie w sytuacji wskazanej
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, czyli wéwczas, gdy pomimo zfozenia brakujacych dokumentéw
oferta wykonawcy podlegafaby odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowa-
nia. Okolicznoscia uzasadniajaca odstapienie od wezwania wykonawcy od uzupetnienia
brakujacych dokumentéw nie moze by¢ przypuszczenie zamawiajacego, iz wykonawca do-
kumentéw takich nie posiada. Mimo ze wniosek taki wyptywa z tresci ztozonej wraz z oferta
przystepujacego ,Oceny toksycznosci i szkodliwosci” produktu, gdzie wprost stwierdza sie, iz
przeprowadzenie takich badan wydaje sie by¢ niecelowe, zamawiajacy nie moze odrzuci¢
oferty wykonawcy bez jego uprzedniego wezwania do ztozenia brakujacego dokumentu.

Art. 26 ust. 4

100. Sygn. akt: KIO 1882/11, KIO 1895/11, Wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2011 r.

W ocenie Izby interpretacja przepiséw art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy poczyniona
przez zamawiajacego jest btedna. (...) W ocenie Izby obowiazku natozone przez ustawodaw-
ce wynikajace z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy sa niezalezne od siebie, a zaleza od sytuacji faktycz-
nej zaistniatej w postepowaniu. Kazdy z tych przepiséw stuzy realizacji innej funkcji. Przepis
art. 26 ust. 3 ustawy ma umozliwi¢ zamawiajacemu ocene oferty w sytuacji, gdy wykonawca
nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w po-
stepowaniu, albo ztozyt dokumenty zawierajace btedy. Instytucja uzupetniania dokumentéw
nie stuzy natomiast wyjasnianiu tresci ztozonych dokumentéw, gdy zamawiajacy powezmie
watpliwosci, wéwczas zamawiajacy ma obowiazek zastosowaé wezwanie z art. 26 ust. 4
ustawy. W przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z klasycznym przykfadem sytuacji,
w ktérej zamawiajacy powinien byt powzia¢ watpliwosci, co do tresci ztozonych na potwier-
dzenie spefniania warunkéw dokumentéw. Ten przyktad to rozbieznosci pomiedzy wyka-
zem wykonanych ustug firmy (...), a zalaczona do wykazu referencja. Natomiast sytuacja
wezwania do uzupetnienia dokumentéw zachodzi wtedy, gdy nie ma watpliwosci co do
tresci dokumentéw, ale nie wykazuja one spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zawieraja btedy.

101. Sygn. akt: KIO 2072/11, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernik 2011 r.

Izba wskazuje, Zze zgodnie z przepisami ustawy Pzp, uzupetnianie i wyjasnianie oswiadczen
i dokumentéw ztozonych wraz z oferta, dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu, stuzy wyfacznie tryb okreslony w przepisach art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Podstawe
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, stanowi wykaz ustug sporzadzony przez wykonawce
i dokumenty wystawione przez odbiorcéw ustug, potwierdzajace nalezyte ich wykonanie.
Ewentualne braki w tym zakresie, po wyczerpaniu procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp, nie podlegaja uzupetnieniu. W szczegélnosci brak jest jakichkolwiek podstaw do
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazanego przez odwotujacego jako zarzut
zaniechania przez zamawiajacego dokonania czynnosci poprawienia w ofercie innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.
Przepis ten dotyczy poprawiania omytek w tresci (merytoryczna cze$¢) oferty w toku jej oceny
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i nie moze by¢ stosowany do kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw (badanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu).

102. Sygn. akt: KIO 2451/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Skfad orzekajacy 1zby stwierdza, ze w trakcie badania ofert u zamawiajacego moga sie ro-
dzi¢ watpliwosci w kazdym zakresie i dlatego przepis art. 26 ust. 4 Pzp nie zaciednia kregu
zagadniefh w zakresie oSwiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Prze-
pis ten daje zamawiajagcemu w zasadzie nieograniczong mozliwo$¢ zwracania sie o wyjasnia-
nia do wykonawcéw. Réwniez zadne przepisy nie ograniczaja zamawiajacego w zwracaniu
sie o wyjasnienia do podmiotéw trzecich, o ile wykonawcy nie udzielg wyczerpujacych wy-
jasnien. Jedynym wskazaniem ustawodawcy w zakresie zwracania sie zamawiajacego o wy-
jasniania jest przytoczony przepis art. 26 ust. 4 Pzp wskazujacy w domysle na wykonawce,
gdyz zamawiajacy tylko moze wzywa¢ wykonawce, a wiec zamawiajacy musi zadajac wyjas-
nier zawsze zwrocic sie do wykonawcy.

Art. 27 ust. 1

103. Sygn. akt: KIO 1984/11, KIO 1987/11, Wyrok KIO z dnia 30 wrzes$nia 2010 r.

Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, znajdujacego zastosowanie w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego stosownie do art. 14 ustawy Pzp, ciezar dowodu spo-
czywa osobie, ktéra z wykazywanego faktu wywodzi skutki prawne. Wobec przediozenia
przez zamawiajacego dowodéw w postaci potwierdzert nadania faksu, na odwotujacym sie
spoczywat ciezar udowodnienia, ze przedmiotowego faksu nie otrzymat. Odwotujacy sie nie
przedtozyt zadnego dowodu na potwierdzenie prezentowanego stanowiska. W tym zakresie
Izba wskazuje na — powolywana réwniez przez odwotujacego sie — uchwate Sadu Najwyzsze-
go z dnia 2 pazdziernika 2002 roku Ill PZP 170/2002,

(...) przediozenie przez zamawiajacego pozytywnego raportu wysfania faksu stwarza do-
mniemanie prawne, iz odwotujacy sie oSwiadczenie to otrzymat w spos6b pozwalajacy na
zapoznanie sie z jego trescia. Odwotujacy sie — o ile temu zaprzecza — powinien byt wykaza¢,
ze oSwiadczenia tego nie otrzymat. Wykazanie takie powinno nastapi¢ za pomoca srodkéw
dowodowych, chociazby takich, jak wykaz pofaczer faksowych z urzadzeniem faksowym
odwotujacego sie w danym dniu czy potwierdzeniem, iz urzadzenie faksowe odwotujacego
sie nie funkcjonowato w sposéb prawidtowy. Wobec braku jakiegokolwiek dowodu na te
okolicznos¢ przyjac nalezy, iz wystosowane przez zamawiajacego wezwanie odwolujacy sie
otrzymat w dacie wynikajacej z dowodéw ztozonych przez zamawiajacego i w tym dniu mogt
sie zapoznac z trescia tego wezwania zapoznac. Reasumujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotujacy sie nie udowodnit w sposéb dostateczny, iz nie otrzymat wezwania i wytacznie
z tego powodu nie uzupetnit dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego. Brak zada-
nych dokumentéw pozwala na stwierdzenie, ze odwotujacy sie nie wykazat, ze spetnia wa-
runki udziatu w postepowaniu, a zatem decyzje zamawiajacego o wykluczeniu odwotujacego
sie z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona nalezy uzna¢ za uzasadniona.

Art. 29 ust. 1

104. Sygn. akt: KIO 1463/11, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 1 ustawy poprzez niepodanie tresci
rozktadéw jazdy, zgodnie z ktérymi ma by¢ swiadczona komunikacja na liniach wyznaczo-
nych przez zamawiajacego. (...) zastuguje na uwzglednienie. Izba ustafa, ze zgodnie z pkt 1
siwz jak i § T wzoru umowy — zatacznik nr 4 do siwz zamawiajacy oczekuje Swiadczenia ustug
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przewozowych zgodnie z rozktadem jazdy, nadto w ramach kalkulacji ceny nakazuje wyko-
nawcom uwzgledni¢ koszty pracownikéw jak i koszty zatrzymywania sie autobuséw na przy-
stankach i dworcach. Izba data wiare odwotujacemu, ze skalkulowanie tych dwoch elemen-
tow cenotworczych ceny za jeden wozokilometr bez znajomosci metody Swiadczenia ustugi
transportu zbiorowego w danym miescie jest znacznie utrudnione i obciaza wykonawcow
znacznym ryzykiem przy kalkulacji oferty. 1zba wskazafa, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy
zamawiajacy jest zobowiazany opisa¢ przedmiot zaméwienia uwzgledniajac wszystkie wyma-
gania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Izba uznata za wiarygodne
wyjasnienia odwotujacego, ze w zaleznosci od przyjetej metody Swiadczenia ustugi, ktéra
moze by¢ odmienna w r6znych miastach, w r6zny sposéb wykonawcy beda musieli gwaran-
towac¢ zapewnienie wykonania ustugi i jej ciagtosci. 1zba uznata, ze podanie jedynie ilosci
przystankéw i wozokilometréw bez informacji na temat schematéw czestotliwosci kursowania
autobuséw i ilodci linii utrudnia wykonawcom dokonanie wyceny $wiadczonej ustugi, zwtasz-
cza, ze zamawiajacy opisat elementy cenotworcze, ktére zobowiazany jest uwzgledni¢ wyko-
nawca. Izba wzieta pod uwage informacje przekazane przez zamawiajacego, co do tego, ze
obecnie funkcjonujace rozkfady jazdy z uwagi na ich tymczasowy charakter wynikajacy z pro-
wadzonych prac inwestycyjnych na terenie miasta sa nieprzydatne dla wykonawcoéw. Izba
jednak stoi na stanowisku, ze mozliwe jest przez zamawiajacego okredlenie ram funkcjono-
wania jego systemu komunikacji zbiorowej poprzez podanie ilosci przewidywanych linii,
rozktadu czestotliwosci i odstepéw czasowych pomiedzy kursami. Izba uwaza, ze niecelowe
bytoby nakazywanie zamawiajacemu zataczania rozktadéw jazdy, ktére w dacie rozpoczecia
$wiadczenia ustugi nie beda funkcjonowag, ale zamawiajacy znajac swoja podstawowa baze
potaczen komunikacyjnych jest w stanie przewidzie¢ zaktadang ilos¢ linii, jest w stanie takze
okredli¢ ile linii bedzie funkcjonowac z niska czestotliwoscia co godzine, lub dwie, ile z regu-
larna czestotliwoscia co 10 min, a ile ze zmienna czestotliwoscia w zaleznosci od przyjetych
okresow szczytu komunikacyjnego. To zamawiajacy wie, czy i w jakich godzinach w jego
miescie przypada szczyt komunikacyjny i jest w stanie te okolicznos¢ poda¢, nadto wie takze
w jakich godzinach, czy tez przez cata dobe istnieje u niego zapotrzebowanie na $wiadczenie
ustug. W ocenie Izby podanie tych schematéw w miejsce zadanych przez odwotujacego roz-
ktadéw jazdy umozliwi wykonawcom, w szczegdlnosci nieznajacym specyfiki komunikacyjnej
Miasta T. na skalkulowanie swoich ofert. W tym zakresie Izba uznata, ze zamawiajacy nie
opisat przedmiotu zamoéwienia w sposdb wyczerpujacy z podaniem wszelkich okolicznosci
majacych wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy naruszyt zatem art. 29 ust. 1 ustawy
poprzez nie podanie powyzszych informagji.

105. Sygn. akt: KIO 2649/11, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2011 r.

[zba przychylifa sie do stanowiska Odwotujacego, ze przytoczone powyzej postanowienia
SIWZ, jak réwniez postanowienia wzoru umowy, sa nieprecyzyjne bowiem na ich postawie
nie jest mozliwe okreslenie rozmiaru i zakresu prac, ktére wykonawca bedzie zobowigzany
wykona¢ w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze
postanowienia ,W przypadku, jesli zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz wiedzy tech-
nicznej okaze sie lub Zamawiajacy przed lub w trakcie wykonywania robét uzna, iz niektére
lub wszystkie z wykonanych juz prac lub elementéw beda musiaty zosta¢ powtérzone lub
poprawione, ewentualnie w catoci lub czesci rozebrane i wykonane ponownie, Wykonawca
ujmie je w swoich kosztach rob6t i zobowiazuje sie wykona¢ te prace w ramach niniejszej
umowy, bez dodatkowego wynagrodzenia oraz dochowujac zakfadane terminy wykonania
poszczegblnych etapéw i elementéw budowy. W powyzszym zakresie Wykonawca oswiad-
cza, iz konieczno$¢ taka wziat pod uwage przy ustalaniu ceny ofertowej” oraz , Wykonawca
zobowiazuje sie do wykonania prac okreslonych w § | zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamé-
wienia, warunkami niniejszej umowy, obowiazujacymi przepisami prawa (w szczegélnosci
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prawem budowlanym, normami technicznymi, przepisami bhp, przepisami o ochronie
ppoz.), zaleceniami Zamawiajacego oraz sztuka budowlana” pozostawiaja zbyt duza doze
uznaniowosci w zakresie wykonanych dotychczas prac i elementéw, ktére beda musiaty zo-
sta¢ powtérzone lub poprawione (ewentualnie rozebrane jak i wykonane ponownie). (...)
Zatem Izba zwrdcita réwniez uwage na obowiazek wykonawcéw dokonania wizji lokalnej.
Powyzsze postanowienia specyfikacji potwierdzaja, ze Zamawiajacy nie dokonat opisu przed-
miotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Tak sprecyzowanymi zapisami
specyfikacji Zamawiajacy przerzucit na wykonawcéw, cigzacy na nim ustawowy obowigzek
precyzyjnego i doktadnego okreslenia opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy obciazyt
w ten spos6b wykonawcéw wykonaniem obowiazku, ktéry w Swietle ustawy ciazy na Zama-
wiajacym.

106. Sygn. akt: KIO 2699/11, Wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2011 r.

Art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwierr publicznych stanowi, ze przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy w zataczniku nr 2 pakiet 2 w pozycjach 3 i 4
wpisatf sfowa: ,L-185" i ,L-225". W trakcie rozprawy Zamawiajacy wyjasniat, iz takie ozna-
czenie nie ma zadnego zastosowania, oznacza wytacznie symbol. Izba zauwaza jednak, iz
skoro oznaczenie nie ma zastosowania, nie jest zatem niezbedne wpisywanie takiego ozna-
czenia do tresci SIWZ. Ponadto, zgodnie z dyspozycja artykutu 29 ust. 1 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych, skoro przedmiot zaméwienia powinien by¢ okreslony poprzez uzycie do-
statecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, to umieszczenie okreslen, ktére nie sa jasne,
lub ktére moga powodowac rézna interpretacje tego samego zapisu, w ocenie Izby moze
naruszac réwne traktowanie wykonawcéw. Dowodem na niejasnos¢ wskazanego zapisu mo-
ze by¢ chociazby sam przebieg rozprawy. Zamawiajacy oraz Odwotujacy ten sam zapis SIWZ
rozumieja w sposéb odmienny. Zamawiajacy wskazuje na okreslenie symbolu, zas Odwotu-
jacy przywotuje zapisy dokumentacji technicznych, w ktérych oznaczenia podane przez Za-
mawiajacego moga wskazywaé na wysokos$¢ lub dtugos¢ obejmy. Zamawiajacy wyjasniat
takze w odpowiedzi na odwofanie, iz dopuscit rozwiazania réwnowazne, na co wskazat
w nazwie pakietu. Izba zauwaza jednak, iz wskazanie rownowaznosci w nazwie pakietu jest
nieprecyzyjne i wcale nie wynika, aby réwnowazno$¢ odnosita sie akurat do spornych okre-
Sler ,L-185"i ,L-225". Zatem, w ocenie Izby okreslenia te, jako nie majace uzasadnienia dla
wymagah Zamawiajacego, a takze niezrozumiate, pozostawiajace swobodng interpretacje
oraz mogace mie¢ w przysztosci wplyw na ocene ofert wykonawcéw przez Zamawiajacego,
powinny zosta¢ usuniete z tresci SIWZ. Moga bowiem powodowac watpliwosci i rozbieznosci
interpretacyjne przy ocenie ofert i jako takie prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wyko-
nawcow.

Art. 29 ust. 2

107. Sygn. akt: KIO 1442/11, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i zadania wprowadze-
nia do opisu przedmiotu zamoéwienia oraz zat. Nr 15 do SIWZ (Gtéwne postanowienia umo-
wy) minimalnego okresu na wprowadzenie bielizny i odziezy dzierzawionej, oznakowanie
odziezy i bielizny chipami, wdrozenie radiowego systemu odczytu chipéw i systemu kompu-
terowego on-line ewidencji wykonywanych ustug wynoszacego co najmniej trzy miesiace li-
czac od daty zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W ocenie Izby zamawiaja-
cy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb uwzgledniajacy jego uzasadnione po-
trzeby. To zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno przedmiotowy,
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jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza osiagna¢. Odwotujacy sie podnoszac, ze
przedmiotu zaméwienia nie mozna zrealizowa¢ bez uprzedniego wyznaczenia wykonawcy
terminu na przygotowanie sie do wykonania umowy bierze pod uwage jedynie wiasne mozli-
wosci Z faktu, ze odwotujacy sie nie jest w stanie obecnie sprosta¢ warunkom, na jakich reali-
zowany bedzie przedmiot zaméwienia, nie mozna wywodzi¢, iz na rynku nie ma ani jednego
podmiotu, ktéry bedzie w stanie wykona¢ zaméwienie zgodnie z oczekiwaniami zamawiaja-
cego. |zba stwierdza, ze prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry
w ten czy inny sposéb nie uniemozliwia czesci wykonawcéw w ogéle ztozenie oferty, a niekto-
rych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w takim
przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajacego oraz brak sytuacji,
w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie rozmiary faktycznie przekreslajace
jakakolwiek konkurencje. W ocenie Izby Zzadna ze wskazanych okolicznosci nie zostala przez
odwotujacego sie wykazana w sposob uzasadniajacy uwzglednienie zarzutu.

108. Sygn. akt: KIO 2023/11, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

(...) prawidtowe okreslenie przedmiotu zaméwienia jest nie tylko obowiazkiem, ale i pra-
wem zamawiajacego. Celem przyznania zamawiajacemu przez ustawodawce uprawnienia
w zakresie mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamdwienia jest ochrona jego zobiek-
tywizowanego interesu. Tym samym zamawiajacy uprawniony jest do takiego sformufowania
opisu przedmiotu zamoéwienia, ktéry umozliwia otrzymanie przez zamawiajacego produktu
odpowiadajacego jego potrzebom. W przypadku, gdy potrzeby zamawiajacego sa obiektyw-
nie uzasadnione, a tak w ocenie sktadu orzekajacego Izby jest w niniejszym przypadku, za-
mawiajacy uprawniony jest do wprowadzenia wymogoéw, ktére zawezaja krag potencjalnych
wykonawcéw, jednakze zawezenie to nastepuje nie w celu preferowania okreslonego wyko-
nawcy, ale w celu uzyskania produktu jak najbardziej odpowiadajacego potrzebom zamawia-
jacego. (...) okolicznos¢, jaka wskazywat odwotujacy na rozprawie, ze nie wszystkie podmioty
z danej branzy moga wzia¢ udziat w postepowaniu z powodu niespetnienia wszystkich wy-
maganych parametréw nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej kon-
kurencji. W celu udowodnienia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji w opisie przed-
miotu zamoéwienia, odwotujacy winien byt wykaza¢, ze wymagania okreslone w siwz nie
wynikaja ze zobiektywizowanych potrzeb zamawiajacego, a oczekiwania co do parametrow
sa na tyle wygérowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiaja dostep do zaméwienia.

109. Sygn. akt: KIO 2009/11, Wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2011 r.

Zakaz utrudniania uczciwej konkurengji jest naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamo-
wienia zamawiajacy uzyje oznaczer czy parametréow wskazujacych konkretnego producenta
(dostawce) lub konkretny produkt, dziatajac w ten sposéb wbrew zasadzie obiektywizmu
i rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne, jak
i wowczas, gdy dokona opisu przedmiotu zaméwienia, stawiajac wymogi nadmierne, nieuza-
sadnione swoimi potrzebami, ograniczajac tym mozliwos¢ ztozenia oferty na warunkach
uczciwej konkurencji. Tre$¢ przepiséw wskazuje zatem, ze opis przedmiotu zaméwienia po-
winien by¢ neutralny i nie utrudniajacy uczciwej konkurencji, nie moze réwniez bezposred-
nio ani posrednio uprzywilejowywac lub dyskryminowac okreslonych wykonawcéw. Réwno-
czesnie jednak nalezy podkresli¢, iz opis przedmiotu zaméwienia musi by¢ tak okreslony, by
odzwierciedlat rzeczywiste, racjonalne potrzeby Zamawiajacego. Zamawiajacy ma prawo
opisa¢ przedmiot zamoéwienia w sposdb, z ktérego wynika, iz jego potrzebe spetni zamoéwie-
nie, ktérego przedmiot stanowi produkt wysokiej jakosci, technologicznie zaawansowany,
adekwatny do celéw, jakim ma stuzy¢. Fakt, iz niewielu wykonawcéw, w tym odwolujacy sie
w danej sprawie, nie moze spetni¢ wymagan zamawiajacego, nie stanowi jeszcze o narusze-



ZESZYT NR 11 71

niu przepiséw Pzp wskazanych przez Odwotujacego w niniejszym Postepowaniu. (...) brak
jest przedstawienia standardu rynkowego, ktéry potwierdzitby, iz istotnie dla aparatu o okre-
Slonym zaawansowaniu technicznym, jakiego oczekiwat Zamawiajacy, proponowane para-
metry graniczne nie znajdujg uzasadnienia innego niz preferencja dla danego urzadzenia czy
producenta.

110. Sygn. akt: KIO 2127/11, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

Szczegdtowe opisanie przedmiotu zamodwienia jest zarobwno obowiazkiem, jak i uprawnie-
niem zamawiajacego. Oznacza to zarazem, ze obowiazek przestrzegania regut opisywania
przedmiotu zamoéwienia nie stoi w sprzecznosci z okreSlaniem przedmiotu zamdéwienia
w sposdb uwzgledniajacy potrzeby zamawiajacego. Zachowujac zasady ustawowe, zamawia-
jacy moze tak opisa¢ przedmiot zamoéwienia, by mu odpowiadat, a jednoczesnie nie godzit
w zasade uczciwej konkurencji. Wymogu takiego opisania przedmiotu zaméwienia, zeby nie
utrudniafo to uczciwej konkurencji nie mozna utozsamia¢ z koniecznoscia istnienia zdolnosci
do realizacji zamoéwienia przez wszystkie podmioty dziafajace na rynku w danej branzy. Jeze-
li warunki stawiane przez zamawiajacego (a wynikajace m. In. Z opisu przedmiotu zaméwie-
nia) znajduja uzasadnienie w Swietle celu jakiemu ma stuzy¢ przedmiot zaméwienia, to nie
moze by¢ przyczyna ich ograniczenia fakt, ze nie kazdy produkt czy ustuga dostepna na
rynku moze je spetni¢. Fakt, ze niektérym wykonawcom fatwiej jest spetni¢ wymagania zama-
wiajacego i fatwiej uzyskac lepsza cene oferty niz innemu wykonawcy, nie moze by¢ trakto-
wany, jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji. (...) Stosowanie przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych prowadzace do narzucenia zamawiajacemu zakupéw, ktére nie od-
powiadaja jego potrzebom i ograniczaja zakres swobody w podejmowaniu decyzji zwiaza-
nych z dziafalnoécia zamawiajacego, nie daje sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci ustawo-
dawcy. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana
jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady réwnej konkurencji, a w oderwaniu od
innego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych zaku-
poéw. Zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w taki sposob, ktéry uzasadnia
jego racjonalne i obiektywne potrzeby, przy czym nie musza by¢ to potrzeby okreslone na
poziomie minimalnym (vide: wyrok KIO z 26 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1702/10).

111. Sygn. akt: KIO 2093/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy miat obowigzek zaréwno wskazania, iz oferuje materialy réwnowazne, jak
i wykazania rébwnowaznosci. Istotnie cho¢ w przepisach ustawy Pzp brak przepisu, ktory
wprost nakfadatby na Zamawiajacego obowiazek precyzowania wymogéw, parametréw, od-
noszacych sie do dopuszczalnego zakresu réwnowaznosci ofert, wskazywania okreslonych
parametréw i ich minimalnych wielkosci dla oceny réwnowaznosci oferowanych produktéw,
niemniej jednak wskazanie dopuszczalnego zakresu réwnowaznosci ofert nalezy uzna¢ co
najmniej za pozadane w $wietle zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konku-
rencji, zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a nadto przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zaka-
zujacego opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry moégtby ogranicza¢ uczciwa konku-
rencje. Podanie przez Zamawiajacego tzw. Parametréw réwnowaznosci ma zapobiegac arbi-
tralno$ci Zamawiajacego na etapie oceny ofert i umozliwi¢ wykonawcom kontrole nad decyzja-
mi Zamawiajacego tak przy doborze parametréw réownowaznosci, w celu zapewnienia rzeczy-
wistej konkurencji, jak i na etapie badania ofert, aby oferta rownowazna nie zostata przez Za-
mawiajacego niestusznie wyeliminowana. W orzecznictwie podnosi sie, iz wykonawcy ubiega-
jacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji,
bedacych wynikiem btedéw lub braku wymaganej starannosci przy sporzadzaniu dokumentacji
postepowania przez Zamawiajacego, w tym w szczeg6lnosci przy sporzadzaniu opisu przedmio-
tu zamoOwienia.
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112. Sygn. akt: KIO 2188/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

(...) zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robét
budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametréw technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajacy winien dopus-
ci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu
do przedmiotu zamoéwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnos-
cia zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére maja dla zamawiajacego kluczowe znaczenie.(...) Jednoczesnie jednak zamawia-
jacy swobode precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wyma-
gania musza mie¢ uzasadnienie pozwalajace na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji.(...)
Wydaje sie tez, ze rozpatrujac mozliwos¢ ograniczenia uczciwej konkurencji przez dokonanie
tendencyjnego opisu przedmiotu zaméwienia, nie sposéb abstrahowa¢ od warunkéw rynku
wiasciwego dla danych dostaw, ustug czy robét budowlanych. Dokonywanie opisu przedmio-
tu zamoéwienia na podstawie katalogéw jednego z producentéw, (...) jest dziataniem utrud-
niajacym uczciwg konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu za-
moéwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zama-
wiajacego, bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencgji. (...) w praktyce za-
moéwien publicznych, za wyjatkiem prostych zaméwien, prawie nigdy nie jest mozliwe okre-
$lenie znaczenia warunkéw udziatu w postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zamoéwienia,
ktory w ten czy inny sposéb nie uniemozliwia czesci wykonawcow w ogéle ztozenie oferty,
a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest
w takim przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepo-
waniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajacego oraz brak
sytuacji, w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie rozmiary faktycznie prze-
kredlajace jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zaméwienie musi by¢
w réwnym stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty
i rodzaju czy przebiegu dziatalnosci (...)

Reasumujac, Izba, nie negujac korzysci, jakie zapewnia zamawiajacemu mozliwos¢ zdalnej
diagnostyki analizatoréw przez Internet, nie dostrzegta jednak koniecznosci utrzymania kwe-
stionowanego parametru jako wymaganego, w sytuacji gdy prowadzitoby do faktycznego
wykluczenia jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu. Wobec braku dostatecznego uzasad-
nienia obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, wymaganie aby system badan metodami
biologii molekularnej posiadat mozliwos¢ zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet,
jako dziatanie wbrew zasadzie uczciwej konkurencji, naruszato art. 29 ust. 2 ustawy i art. 7
ust. 1 Pzp, albowiem biorac pod uwage sytuacje na badanym rynku ograniczalo krag poten-
cjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia w ten sposéb, iz wytaczato fak-
tycznie konkurencje eliminujac produkty oferowane przez odwotujacego i uniemozliwiajac
mu ztozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty.

113. Sygn. akt: KIO 2272/11, Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2011 r.

Opis przedmiotu zaméwienia, co oczywiste, jest czynnoScia zamawiajacego, w ktorej,
uwzgledniajac postanowienia art. 29 ustawy pzp, precyzuje on swoje oczekiwania i wymaga-
nia co do zamawianego produktu. Nie mozna przy tym negowac prawa zamawiajacego do
preferowania okreslonych rozwigzar technologicznych poprzez stosowana punktacje przy
ocenie ofert, o ile jednak nie narusza to zasady okreslonej w art. 7 ustawy pzp.

114. Sygn. akt: KIO 2295/11, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2011 r.

Tym samym, w ocenie Izby, uprawdopodobnienie naruszenia uczciwej konkurencji nie
moze ograniczy¢ sie do twierdzen Odwotujacego, przesuwajac w ten sposob caty ciezar do-
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wodzenia wylacznie na Zamawiajacego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy prze-
ciwnej, to nalezy uzna¢ danga okoliczno$¢ za wystarczajaco wykazana. Zdaniem Izby przeczy
to zaréwno kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi
ciezaru dowodu wyznaczonego regulacja art. 6 Kodeksu cywilnego, a i brzmienie art. 29
ust. 2 ustawy Pzp nie uprawnia do takiego wniosku.

115. Sygn. akt: KIO 2349/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

W ocenie Izby, brak jest rowniez podstaw do rezygnacji przez Zamawiajacego z wyrazeri
,hie mniejszym” oraz ,co najmniej” i ich zamiana na sformutowania zaproponowane przez
Odwotujacego. Izba przychylifa sie w tym zakresie do stanowiska Zamawiajacego, ktéry
stwierdzit, ze okreslenia ,nie mniejszym” oraz ,co najmniej” wyznaczaja pewien poziom, zas
sfowo ,analogiczny” prowadzi do umozliwienia wprowadzenia czego$ podobnego, ktére
jednak nie musi zawiera¢ takich elementéw, ktére Zamawiajacy obecnie posiada. Zaakcep-
towanie propozycji Odwotujacego mogloby prowadzi¢ do koniecznosci rezygnacji przez Za-
mawiajacego z posiadanych funkcjonalnosci.

116. Sygn. akt: KIO 2588/11, Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2011 r.

W ocenie Izby powyzsza argumentacja Odwotujacego nie wskazuje na nierealnos¢ aktual-
nie przyjetego przez Zamawiajacego terminu realizacji zaméwienia tylko co najwyzej na to,
ze wczedniej okredlane przez Zamawiajacego terminy byly diuzsze. Zamawiajacy jednak
w toku rozprawy przedstawit wiarygodna argumentacje o koniecznosci przygotowania przed-
miotu zaméwienia — zgodnie ze zobowigzaniami miedzynarodowymi Rzeczypospolitej Pol-
skiej — do 15 marca 2012 r. Tej okolicznosci Odwotujacy w zasadzie nie zaprzeczyt, wskazu-
jac jedynie, ze inne panstwa europejskie nie sa takze przygotowane do wdrozenia u siebie
wskazanych system6w informatycznych, dlatego tez mozliwe bedzie prawdopodobnie prze-
suniecie tego terminu. Powyzsza argumentacja Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednie-
nie. Okolicznos¢, iz inne panstwa cztonkowie nie wywiazuja sie ze swoich zobowigzan co
pozwala takze Polsce na taki sam sposéb dziafania, nie mogfa by¢ w zaden sposéb przyjeta
przez Izbe. Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ przyjat termin realizacji zaméwienia wy-
nikajacy ze zobowiazan miedzynarodowych parnstwa polskiego. To, ze wczes$niej wszczynat
on postepowania, w ktérych przewidywat de facto dtuzszy okres realizacji zaméwienia wyni-
kato z mozliwosci czasowych Zamawiajacego adekwatnych do wczesniejszego okresu i tym
samym dfuzszego terminu na realizacje owych zobowigzar miedzynarodowych. Odwotujacy
tymczasem nie udowodnit w zaden sposéb, ze nie jest mozliwie przygotowanie kopii istnie-
jacego juz systemu informatycznego w czasie, ktéry wynika ze wskazanych zobowiazar mie-
dzynarodowych. Odwotujacy nie wykazat skomplikowanego charakteru przedmiotu zamé-
wienia, koniecznosci podejmowania okreslonego rodzaju dziatan przy jego utworzeniu, ktére
wymagalyby okreslonej rozpietosci czasowej poza koricowy termin realizacji zamoéwienia
przewidziany przez Zamawiajacego. To, ze Odwotujacy w dtuzszym czasie przygotowywat
podobne rozwiazanie dla Zamawiajacego nie moze $wiadczy¢ o niemozliwosci aktualnego
Swiadczenia. Z tych tez wzgledéw odnoszenie sie do przedtozonego przez Odwotujacego
harmonogramu realizacji tamtego zamoéwienia publicznego nalezato uzna¢ za bezprzedmio-
towe. U podstaw argumentacji Odwotujacego lezy tak naprawde to, ze ten wiasnie wykonaw-
ca nie ma mozliwoéci wykonania zamdéwienia w okreSlonym przez Zamawiajacego czasie,
biorac pod uwage jego zasoby kadrowe i sprzetowe. Powyzsze natomiast nie moze wskazy-
wac na obiektywna niemoznos¢ realizacji zaméwienia. Dodatkowa okolicznoscia w tej spra-
wie przy rozpoznaniu przedmiotowego zarzutu jest to, ze do niniejszego postepowania od-
wolawczego nie przystapit zaden potencjalny wykonawca, popierajac zarzuty odwotania (po
stronie Odwotujacego). Powyzsze moze uprawdopodabnia¢ podniesiong powyzej argumen-
tacje i stanowisko Izby w przedmiocie wskazanego zarzutu.
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Art. 29 ust. 3

117. Sygn. akt: KIO 1470/11, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

Jednoczesnie wobec stawianych zarzutéw, Izba uznata za stosowne odniesienie sie do doko-
nanej przez Zamawiajacego modyfikacji dodajacej sformutowanie ,lub réwnowazny”. Odnoszac
sie do powyzszej kwestii, tj. obowiazku ujecia w opisie okreslenia ,lub réwnowazne” w przypad-
ku wykorzystania znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nalezy wskazad, iz oferta
przedstawiajaca produkt lub rozwiazanie rownowazne to taka, ktéra zawiera produkt zbiezny,
nie za$ identyczny. Zamawiajacy dopuszczajac produkt rownowazny powinien wiec w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zaméwienia zamiescic istotne z jego punktu widzenia wymogi, jakim
produkt ten powinien odpowiada¢. Zatem dopuszczeniu skfadania ofert rownowaznych musi
towarzyszy¢ precyzyjne okreslenie przez Zamawiajacego parametrow technicznych i wymogoéw
jakosciowych dotyczacych ofert rownowaznych. Bez takiego okreslenia nie istnieje mozliwosé
poréwnania ofert. Dla oceny ofert w postepowaniach, w ktérych przewidziano sktadanie ofert
rownowaznych nie wystarczy dodanie sformufowania ,lub rownowazne”, ale w SIWZ konieczne
jest okreslanie uscislajace wymogi Zamawiajacego, odnoszace sie do dopuszczalnego przez niego
zakresu réwnowaznosci ofert. Zamawiajacy w SIWZ powinien doprecyzowa¢ zakres dopuszczal-
nej rwnowaznosci ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie oceni¢ ofert pod katem wias-
nych potrzeb oraz poréwnac ztozonych ofert. Koniecznym jest zatem uzycie przez zamawiajace-
go sformutowan uscislajacych i podanie wymogéw, (parametréw), odnoszacych sie do dopusz-
czalnego zakresu réwnowaznosci ofert, bowiem jedynie precyzyjne okreslenie réwnowaznosci
daje bowiem Zamawiajacemu mozliwo$¢ oceny i poréwnania ztozonych ofert. Powyzszy poglad
jest ugruntowanym stanowiskiem zaréwno w orzecznictwie sadéw okregowych jak i Krajowej
Izby Odwotawczej. Zatem, Zamawiajacy w opisanych przypadkach powinien doprecyzowac
zakres dopuszczalnej réwnowaznosci ofert, tak aby w przysztosci mégt dokonac oceny ztozonych
ofert, nie naruszajac jednoczesnie zasady réwnosci i uczciwej konkurencji.

118. Sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2011 r.

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy poza wskazaniem konkretnego certyfikatu nie okreslit
zadnych wymagar co do przedktadanego certyfikatu rownowaznego. Tymczasem to Zama-
wiajacy, dopuszczajac dokument réwnowazny, powinien byt w taki sposéb sprecyzowac
postawione certyfikatowi rownowaznemu wymogi, aby méc nastepnie w sposéb jednoznacz-
ny przesadzi¢ kwestie jego rownowaznosci. A poniewaz ,produkt réwnowazny to produkt,
ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
Zamawiajacego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry” (wyrok KIO z dnia
z dnia 6 sierpnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 967/09) elementy badania réwno-
waznosci bezwzglednie powinny zosta¢ przez Zamawiajacego okreslone. Zamawiajacy, na
etapie postepowania odwotawczego, mimo braku faktycznego uwzglednienia odwotania
w tej czesci, w istocie podjat prébe doprecyzowania owego wymogu, méwiac o ,réwnowaz-
nosci roli”, ,doSwiadczeniu stosownym do roli” czy tez ,certyfikacie analogicznym co do za-
kresu z certyfikatami wskazanymi z nazwy (...)", nadal jednak nie dokonujac jednoznacznej
wykfadni tego terminu dla potrzeb tego konkretnego postqpowama Systemy objete certyfika-
tem — jak zgodnie podkreslali Odwotujacy (...) i (...) — mimo iz r6znig sie zakresem, to Jednak
uzyskuja ten sam produkt finalny. Dlatego tez konieczne jest opisanie cech réwnowaznosci,
co Zamawiajacy powinien uczyni¢, dokonujac w tym zakresie zmiany ogloszenia o zamoéwie-
niu. Tym samym zarzut ten potwierdzit sie.

119. Sygn. akt: KIO 1772/11, KIO 1783/11, Wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2011 r.

W ocenie Izby wskazanie nazwy konkretnego produktu, systemu, technologii lub indywi-
dualnych i wiasciwych dla okreslonego produktu cech stanowi wyjatek od zasady wyrazonej



ZESZYT NR 11 75

w art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. W takim wypadku, w ocenie Izby, nie jest wystarczajace do-
puszczenie rozwiazan réwnowaznych, lecz konieczne jest okreslenie zakresu rownowaznosci.
Nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pogladem,
ze oferta réwnowazna to taka, ktéra przedstawia przedmiot zamoéwienia o wtasciwosciach
funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty zamiesz-
czone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem.
Istotne jest przy tym to, ze produkt réwnowazny to produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy
z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajacego, zblizone do pro-
duktu referencyjnego cechy i parametry, ktére powinny zosta¢ okreslone w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia. Pozadane cechy oferowanego przez wykonawcéw produktu
winny zosta¢ precyzyjnie okreslone. Ich ogélne sformufowanie prowadzi bowiem do sytuacji,
iz wykonawcy oferujac produkt o zblizonych cechach beda oczekiwa¢ uznania go za odpo-
wiadajacy zatozonym ogélnym parametrom, tj. uznania go za rownowazny. Tym samym Za-
mawiajacy dopuszczajac ztozenie oferty na produkt rownowazny winien wskaza¢, jakie cechy
powinien on spetnia¢, aby mogt by¢ za taki uznany. Znaczny stopiet doprecyzowania wyma-
gan umozliwia precyzyjna ocene spetnienia warunku réwnowaznosci, tym samym umozliwia
Zamawiajacemu w wiekszym stopniu podjecie prawidfowej decyzji w tym zakresie. Jest to
o tyle istotne, ze na podstawie swoich wymagan okreslonych wyraznie w SIWZ Zamawiajacy
bedzie mégt oceni¢, czy ztozone oferty na system rownowazny sa zgodne z trescig SIWZ. Brak
doprecyzowania w niniejszym stanie faktycznym zakresu réwnowaznosci funkcji zarzadzania
sFlow dla przetacznika LAN T0GbE powoduje, iz trudno jest dokona¢ oceny, czy ewentualne
inne rozwiazania spefniaja wymagania Zamawiajacego. Zamawiajacy winien okresli¢ bo-
wiem, jakich zblizonych cech dla tejze funkcjonalnosci oczekuje od innych urzadzen opar-
tych na odmiennej technologii niz sFlow.

120. Sygn. akt: KIO 2235/11, Wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2011 r.

Natomiast w przypadku réownowaznosci, o ktérej mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przed-
miotem odniesienia jest rozwiazanie referencyjne, poréwnuje sie zatem konkretne materiaty,
produkty, ze swej istoty obejmujace caty konglomerat cech technicznych i jakosciowych, co
do ktérych oczywistym jest, ze nie moga by¢ identyczne. Z omawianych wzgledéw, w boga-
tym orzecznictwie Izby i sadéw okregowych orzekajacych w sprawach zaméwier publicznych
ugruntowat sie poglad, ze dopuszczajac rownowazne rozwiazania w trybie art. 29 ust. 3 usta-
wy Pzp, zobowiazany jest jednoczesnie okresli¢ parametry réwnowaznosci, tj. istotne cechy
zamawianego produktu, ktére w jego ocenie o tej rownowaznosci beda decydowac. Okreslo-
ne tak parametry rwnowaznosci staja sie na etapie badania i oceny ofert punktem odniesie-
nia dla badanej oferty. Precyzyjne okreslenie wymogéw co do réwnowaznosci produktow
pozwala prawidtowo oceni¢ i poréwnac oferty. Podanie przez zamawiajacego w SIWZ
tzw. Parametrow rownowaznosci ma zapobiegac¢ arbitralnosci zamawiajacego na etapie oce-
ny ofert i umozliwi¢ wykonawcom kontrole nad decyzjami zamawiajacego tak przy doborze
parametréw réwnowaznosci, w celu zapewnienia rzeczywistej konkurencji, jak i na etapie
badania ofert, aby oferta rownowazna nie zostata przez zamawiajacego niestusznie wyelimi-
nowana. Ponadto doprecyzowanie tresci art. 30 ust. 5 ustawy Pzp przy opisaniu przedmiotu
zamoéwienia w spos6b okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp moze polega¢ na wskazaniu
sposobu wykazania réwnowaznosci. Doprecyzowanie to moze nastapi¢ poprzez okreslenie
czy zamawiajacy oczekuje ztozenia oswiadczenia czy dokumentu w celu wykazania réwno-
waznosci, przy czym brak takiego doprecyzowania pozwala wykonawcy na wykorzystanie
dowolnego srodka dowodowego. Wreszcie doprecyzowanie moze polega¢ na sprecyzowa-
niu, czy zamawiajacy oczekuje wykazania réwnowaznosci na etapie sktadania ofert, czy tez
na etapie pézniejszym, tj. etapie podpisania umowy, czy etapie wykonawstwa, przy czym
brak dookreslenia terminu umozliwia wykazanie réwnowaznosci na kazdym etapie.
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121. Sygn. akt: KIO 2434/11, Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2011 r.

W ocenie Izby dokonanie przez Zamawiajacego opisu $rodowiska oprogramowania zainsta-
lowanego u Zamawiajacego, z ktérym to Srodowiskiem zgodne ma by¢ Centrum Certyfikacji,
nie stanowi opisu przedmiotu zamoéwienia. Dlatego tez uzycie przez Zamawiajacego do opisu
posiadanego przez Zamawiajacego oprogramowania znaku towarowego, patentu lub pocho-
dzenia nie narusza art. 29 ustawy Prawo zamoéwiei publicznych. Opisanie przez Zamawiaja-
cego posiadanego juz przez niego oprogramowania jest opisem danych wyjsciowych, na
podstawie ktérych wykonawcy przygotowywac maja oferty. Oprogramowanie to nie ma by¢
natomiast przedmiotem ofert skfadanych przez wykonawcéw, a wiec nie jest ono przedmio-
tem zamoéwienia. Dane takie — w postaci okreslenia Srodowiska oprogramowania, w ktérym ma
dziata¢ Centrum Certyfikacji bedace przedmiotem zaméwienia, stanowia niezbedny element
dajacy wykonawcom mozliwos¢ przygotowania zgodnych z wymogami Zamawiajacego ofert.
Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ konkretnego rozwiazania, ktérego dostarczenia oczekuje od
wykonawcéw. Zamawiajacy wskazat jedynie, ze wymaga, aby zaoferowane rozwiazanie mogto
zosta¢ w pefni zintegrowane z posiadanym przez Zamawiajacego oprogramowaniem. (...)
Tres¢ SIWZ Zamawiajacy ksztaltuje z uwzglednieniem swoich potrzeb. Mozliwo$¢ wptywania
przez wykonawcéw na tre$¢ SIWZ jest ograniczona. O ile bowiem wykonawca moze domaga¢
sie, aby opis przedmiotu zamdéwienia byt zgodny z przepisami ustawy, o tyle brak jest podstaw
do Zzadania przez wykonawce zmiany opisu posiadanych przez Zamawiajacego rozwiazan,
ktére nie sa przedmiotem zamdwienia. W szczegblnosci dotyczy to okolicznosci faktycznych,
jakie powinny zosta¢ uwzglednione przez wykonawcow przy sporzadzaniu ofert. W niniejszym
przypadku taka okolicznoscia fatyczna jest istniejace u Zamawiajacego oprogramowanie. Brak
jest podstaw prawnych do natozenia na Zamawiajacego obowiazku dokonywania opisu wyko-
rzystywanych juz rozwigzan z zastosowaniem klauzuli ,lub réwnowazne”.

Art. 30 ust. 1

122. Sygn. akt: KIO 1652/11, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r.

Zgodnie z art. 30 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia za pomoca cech
technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europej-
skie lub norm innych parnstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przeno-
szacych te normy. Jednoczesnie, opisujac przedmiot zaméwienia za pomoca norm, aprobat,
specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia, o ktérych mowa w ust. 1-3, zamawiajacy
jest obowiazany wskaza¢, ze dopuszcza rozwiazania rownowazne opisywanym (art. 30 ust. 4
Pzp). Zas, wykonawca, ktéry powoluje si¢ na rozwiazania réwnowazne opisywanym przez
zamawiajacego, jest obowiazany wykaza¢, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez zamawiajacego. Powyzsze pozwala na
stwierdzenie, iz z jednej strony ustawodawca zobowiazuje zamawiajacego do opisania przed-
miotu zaméwienia za pomoca tych cech jakosciowych i technicznych, ktére sa przedmiotem
regulacji danej normy, z drugiej zas strony daje mozliwos¢ wskazania rozwiazar pozwalaja-
cych na osiagniecie cech, okreslonych w uzytych przez zamawiajacego do opisu przedmiotu
zaméwienia, normach. Zamawiajacy podajac rozwigzanie, ktére bedzie posiada¢ wskazane
cechy, zobowiazany jest jednoczesnie dopusci¢ rozwiazania réwnowazne. Oznacza to obo-
wiazek wskazania przez zamawiajacego mozliwych odstepstw od proponowanego przez za-
mawiajacego rozwigzania i jednoczesnie uprawnienie wykonawcy do zaproponowania
przedmiotu zamoéwienia, ktéry w tych ramach bedzie sie miescit. Nie oznacza to jednakze, iz
poprzez dopuszczenie réwnowaznosci zamawiajacy jest zobowiazany zrezygnowac ze swoich
oczekiwan co do cech, ktére maja dla niego istotne znaczenie. (...) Jednoczesnie wskazac
nalezy, iz zamawiajacy nie jest zobowiazany w kazdym aspekcie proponowanego rozwiazania
dopuszcza¢ odstepstwa, nie mozna bowiem odmoéwi¢ zamawiajacemu prawa do okreslenia
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elementoéw istotnych i waznych z punktu widzenia zamawiajacego, ktérych niezmiennosci
w zaproponowanym przez wykonawcoéw rozwigzaniu zamawiajacy wymaga.

Art. 35 ust. 5

123. Sygn. akt: KIO 2398/11, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2011 r.

Z przepisu art. 35 ust. 5 Pzp wynika mozliwos¢ okreslenia przedmiotu zamoéwienia przy
zastosowaniu prawa opgji. Jak stusznie zauwazyt odwotujacy, prawo opcji polega na wyod-
rebnieniu w ramach udzielanego zaméwienia zakresu obligatoryjnego, tj. ilosci minimalnej
(gwarantowanej) oraz zakresu fakultatywnego, ktérego udzielenie jest zalezne od zamawiaja-
cego. Zamawiajacy przewidujac prawo opcji, jest zobowiazany do okreslenia maksymalnego
poziomu zamdwienia wskazujac, iz pewien zakres tego zaméwienia, z gory przewidziany
i okreslony, bedzie przez niego realizowany jedynie w okreslonych sytuacjach. Instytucja pra-
wa opcji zaklada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom zamoéwienia,
ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne skalkulowanie
oferty, wskazujac jednoczesnie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od
wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajacego, z ktérego mo-
ze, ale nie musi skorzysta¢. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze przy obliczaniu wartosci szacunko-
wej zamoOwienia z prawem opcji, zgodnie z przepisem art. 34 ust. 5 Pzp zamawiajacy musi
uwzgledni¢ ,najwiekszy mozliwie zakres tego zamoéwienia”.

Art. 36 ust. 1 pkt 12

124. Sygn. akt: KIO 1470/11, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

Jednoczesnie, Izba zgodzita sie z argumentacja Odwotujacego, iz brak w SIWZ opisu przed-
miotowego samochodu cisnieniowego jest istotnym uchybieniem, w $wietle ustawy Pzp nie-
mozliwym do akceptacji. Zdaniem Izby informacja co do stanu technicznego uzywanego sa-
mochodu, ktéry ma by¢ forma rozliczenia, powinna zosta¢ upubliczniona przez Zamawiajace-
go w SIWZ, stanowi ona bowiem element niezbedny wykonawcom do prawidtowego wylicze-
nia ceny. Sposob obliczenia ceny natomiast zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp jest
obligatoryjnym elementem SIWZ. Zaniechanie Zamawiajacego w tym zakresie nie daje sie
takze pogodzi¢ z zasada jawnosci postepowania oraz fundamentalna dla systemu zamoéwien
publicznych zasada réwnosci i uczciwej konkurencji. Wykonawcy powinni wiedzie¢ jaki do-
ktadnie pojazd, o jakim stanie technicznym, ma by¢ przedmiotem rozliczenia, biorac pod
uwage, iz w konsekwencji zawartej z Zamawiajacym umowy, nabeda prawo wifasnosci tegoz
samochodu, ale przede wszystkim dla tego, iz stan techniczny samochodu bezposrednio rzu-
tuje na zaoferowana przez wykonawcéw cene. Nie mozna zgodzic sie réwniez z argumentacja
Zamawiajacego, ze zamiast opisu przedmiotowego samochodu wystarczajacym bytoby doko-
nanie — na indywidualna prosbe wykonawcy — jego ogledzin oraz udostepnienie przez Zama-
wiajacego opinii. Izba zauwaza, ze mozliwos¢ dokonania ogledzin powinna by¢ przewidziana
w SIWZ, tak aby kazdy zainteresowany wykonawca na réwnych zasadach miat jednakowa
mozliwos¢ skorzystania z tego uprawnienia. W konsekwencji brak informacji co stanu technicz-
nego uzywanego samochodu oraz brak jakiejkolwiek informacji o mozliwosci uzyskania nie-
zbednych dla wyceny oferty danych statoby w sprzecznosci z zasada zachowania uczciwej
konkurengji i réwnego traktowania wykonawcow.

125. Sygn. akt: KIO 2612/11, Wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2011 r.

W ocenie Izby, zaproponowana cena oferty w wysokosci 6.999.610,20 zt obejmuje
wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia, w tym wykonanie dokumentacji, wdrozenia,
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utrzymania i serwisowania systemu. Okolicznos¢ ta wynika wprost ze zlozonego przez
odwotujacego oswiadczenia zaréwno na formularzu cenowym (ostatnia pozycja formula-
rza), jak i na formularzu oferty, gdzie odwotujacy o$wiadczyt, ze w cenie oferty zostaty
uwzglednione wszystkie koszty wykonania zaméwienia. Izba podkredla, ze formularz ce-
nowy, bedacy zatacznikiem 2A do siwz, nie stuzyt do wyliczenia ceny oferty. W postano-
wieniach siwz dotyczacych sposobu obliczenia ceny oferty brak wskazania, ze cene oferty
nalezy obliczy¢ przez zsumowanie wszystkich cen jednostkowych prac ujetych w formula-
rzu cenowym. Wobec braku takiego wskazania, zasadnym jest poglad, ze cena catkowita
oferty nie musiata by¢ wyliczona w oparciu czy przy uzyciu zafacznika 2A a zatem nie
musiata by¢ suma cen poszczegélnych zadaii wymienionych w formularzu cenowym.
W kontekscie powyzszego nieuzasadnione jest twierdzenie, ze brak zsumowania jednej
z pozycji zatacznika nr 2A tj. ,wykonanie Dokumentacji (opisanej w Szczegétowym Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia w pkt 3.6 i 3.7 bedacym zatacznikiem nr 1 do siwz)” jest omytka
rachunkowa w obliczeniu ceny podlegajaca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 usta-
wy pzp. Z cytowanego wyzej pkt 3.2 siwz wynika, ze formularz cenowy stuzyt raczej do
opisu przedmiotu zaméwienia niz do sposobu obliczenia ceny oferty. Podanie cen jed-
nostkowych poszczegélnych zadar miato jedynie charakter pogladowy. Formularz cenowy
nie stanowit takze podstawy do rozliczenia umowy, poszczegélnych prac wykonywanych
w toku realizacji zamoéwienia, nie stanowit o zobowiazaniu wykonawcy. Wykonawca za-
oferowat wykonanie catosci zaméwienia za cene podana w formularzu ofertowym (zafacz-
nik nr 1) a nie za cene, bedaca suma cen dla poszczegélnych prac wymienionych w for-
mularzu cenowym.

Art. 36 ust. 1 pkt 16

126. Sygn. akt: KIO 1506/11, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2011 r.

Izba czeSciowo uwzglednita zarzut dotyczacy postanowie wzoru umowy w zakresie
przeniesienia autorskich praw majatkowych. Po pierwsze Izba uwzglednita przyznany
przez Zamawiajacego na rozprawie zarzut dotyczacy niezasadnosci przeniesienia praw do
utworéw dostarczonych (a nie stworzonych) przez wykonawce w trakcie realizacji umo-
wy. Spér miedzy stronami wynikat z nieprecyzyjnego zapisu we wzorze umowy, ktory
przez Odwotujacego rozumiany byt jako obowigzek przeniesienia praw do wszelkich
programoéw, ktérych wykonawca (ani podwykonawca) nie stworzyl, a jedynie wykorzystat
przy realizacji zamoéwienia. Natomiast Zamawiajacy twierdzit, ze jego intencjg byto uzy-
skanie praw autorskich jedynie do programéw stworzonych w toku wykonywania umowy,
przy czym stworzonych zaréwno przez wykonawce, jak i podwykonawce. W ocenie Izby
brzmienie § 12 ust. 1 wzoru umowy nie odzwierciedla przedstawionej przez Zamawiaja-
cego intencji i budzi uzasadnione obawy wykonawcy co do zakresu utworéw, nabycia
praw, do ktérych zada Zamawiajacy. Ponadto Izba uznala, ze niecelowe jest nabycie
przez Zamawiajacego nieograniczonego prawa do rozpowszechniania programéw kom-
puterowych (w tym kodu Zrédtowego). Prawo to powinno przystugiwa¢ Zamawiajacemu
o tyle, o ile jest potrzebne do prawidtowej realizacji projektu, w tym wiaczania do niego
nowych podmiotéw publicznych. Sam Zamawiajacy przyznat, ze uzyskanie takiego wias-
nie prawa byto jego intencja, nie zas uzyskanie prawa do rozpowszechniania w ramach
jakiejkolwiek komercyjnej dziatalnosci, ktérej ze wzgledu na swdj status Zamawiajacy
prowadzi¢ nie moze. Izba uznata, ze powinno to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci umo-
wy. Izba nie przyznata natomiast racji Odwotujacemu, ze wystarczajace do wtasciwej re-
alizacji projektu bytoby udzielenie Zamawiajacemus licencji. Nalezy zwréci¢ uwage, ze to
Zamawiajacy decyduje, co chce naby¢ jako przedmiot zaméwienia. Jesli dokonuje zaku-
pu oprogramowania komputerowego, to racjonalne i uzasadnione jest zapewnienie sobie
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praw do tego programu, co umozliwi w przysztosci niezaleznos¢ od twércy programu
i mozliwos¢ zlecenia jego modyfikacji i dostosowania do potrzeb Zamawiajacego innemu
podmiotowi w trybie konkurencyjnym. Potwierdzaja to rekomendacje Urzedu Zaméwien
Publicznych (Rekomendacje udzielania zaméwier publicznych na systemy informatyczne,
2009 r.), zgodnie z ktérymi zaleca sie, aby SIWZ i umowa z wykonawca okreslaty obowia-
zek przeniesienia autorskich praw majatkowych do systemu, w tym praw do kodéw Zréd-
towych. Rekomendacje te, jakkolwiek nie stanowia zrédta prawa, to okreslaja standardy
i dobre praktyki, ktérymi winni kierowac sie zamawiajacy w celu nalezytego zabezpiecze-
nia swoich intereséw. Jesli Zamawiajacy kierujac sie dbatoscia o sposéb przysztego korzy-
stania z zakupionego systemu, chce naby¢ prawa autorskie do programoéw, to jest do tego
uprawniony, nawet jesli znajdzie to przefozenie na wysokos¢ cen ofertowych. Nie mozna
tego uznac za naganne z punktu widzenia racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicz-
nych, gdyz niewlasciwe zabezpieczenie intereséw Zamawiajacego moze pociagnaé za
soba duzo dalej idace skutki finansowe. Z powyzszych powodéw — w ocenie Izby
— uprawnione jest zadanie przeniesienia autorskich praw majatkowych, w tym praw do
kodow Zrédtowych. Poniewaz przedmiotowe zaméwienie dotyczy projektu skomplikowa-
nego i roztozonego w czasie (7 lat), licencja mogtaby nie zapewni¢ Zamawiajacemu
wszystkich uprawnien dajacych w przysztosci mozliwos¢ dysponowania systemem w nie-
zbednym zakresie i dokonywania jego zmian. Dotyczy to zwfaszcza potrzeb, ktére ujaw-
nig sie w przysztosci, podczas uzytkowania systemu, a ktérych obecnie nie mozna prze-
widziec.

Art. 38 ust. 1

127. Sygn. akt: KIO 1983/11, Wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2011 r.

Prawo zaméwien publicznych w art. 38 ust. 1 pkt 1 co prawda postuguje sie terminem
niedookreslonym ,niezwtocznie”, co ttumaczy sie najczesciej jako ,bez zbednej zwtoki”,
czy ,jak najszybciej”, przy czym konkretny okres, ktéremu owe pojecia odpowiadaja,
okresla sie juz indywidualnie. Zatem, jesli Zamawiajacy potrzebuje wiecej czasu na opra-
cowanie odpowiedzi, ma taka mozliwos¢, jednak nie oznacza to, ze wykonawcom nie
nalezy sie stosowna informacja o jego dziataniach i zamierzeniach. Jest to tak oczywista
norma postepowania, ze wrecz nie wymaga od ustawodawcy tworzenia przepisu zawie-
rajacego taki nakaz. W takiej sytuacji Zamawiajacy powinien wiec niezwtocznie poinfor-
mowac¢ wykonawcéw o przewidywanym terminie udzielenia odpowiedzi — przy tym
w tym wypadku ,niezwlocznie” nalezy odczytywac jako ,w najkrotszym terminie, w kt6-
rym mozna sporzadzi¢ i wysta¢ stosowne pismo” — oraz przesuna¢ termin sktadania ofert
o odpowiednio diugi okres — aby mogli oni spokojnie oczekiwa¢ na odpowiedz nie pono-
szac jednoczesnie zbednych kosztéw przygotowywania oferty, uzyskiwania i zmian gwa-
rancji wadialnej.

128. Sygn. akt: KIO 2397/11, Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2011 r.

W przedmiotowym postepowaniu, odpowiedz udzielona przez Zamawiajacego w przed-
dzieA terminu sktadania ofert, informujaca z jednej strony, Zze postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia nie ulegaja zmianie, z drugiej zas wskazujaca, ze moze by¢
inaczej, mogta wprowadza¢ wykonawcédw w bfad co do oczekiwan Zamawiajacego. Jesli
mimo braku takiego obowiazku wynikajacego z tresci art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwier
publicznych Zamawiajacy zdecydowat sie udzieli¢ odpowiedzi na zadane pytania, to nie
spos6b ich pomija¢, uznawac za nie majace znaczenia. Odpowiedzi te nalezy jednak w ta-
kiej sytuacji ocenia¢ z uwzglednieniem, ze wykonawcy nie moga ponosi¢ ujemnych konse-
kwencji niestaranno$ci Zamawiajacego.
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Art. 38 ust. 4

129. Sygn. akt: KIO 2108/11, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2011 r.

Rozpoznajac z kolei zarzuty zwiazane z odpowiedziami na pytania 9 i 10 oraz na pytanie
1071122, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy bezspornie skutkiem tych odpowiedzi wprowadzit
zmiany do dokumentacji postepowania w brzmieniu z dnia 5 lipca 2011 r. Z tego tez wzgledu
rozstrzygajac w powyzszym zakresie Izba miafa na uwadze art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze — w kazdym czasie — przed uply-
wem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikagcji istotnych warunkéw zamoéwienia. Taka
zmiana — tak jak podnosi sie w doktrynie i w orzecznictwie — moze by¢ skutkiem wiasnej ini-
cjatywy zamawiajacego, jak réwniez pytan wykonawcéw do specyfikacji. Ustawa Pzp, co
prawda zastrzega, ze modyfikacja dopuszczalna jest w uzasadnionych przypadkach, jednakze
nie zawiera definicji tego pojecia. Zatem — zdaniem Izby — za uzasadniona modyfikacje siwz
mozna uzna¢ zmiane tych wymagan, ktére nie odpowiadaja w petni zamierzeniom (jak wska-
zuje sie w doktrynie — nie oddaja jego woli w sposéb dostatecznie zrozumiaty) Zamawiajacego
zaréwno, co do przedmiotu zaméwienia, jak i warunkéw jego realizacji.

Art. 38 ust. 6

130. Sygn. akt: KIO 2108/11, Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2011 r.

Takze zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, w tych okolicznosciach faktycznych
i prawnych — podlega oddaleniu. Rozpatrujac ten zarzut Izba miata na uwadze, ze wprowa-
dzajac do specyfikacji nawet takie zmiany [dokonujac niezbednej modyfikacji — art. 38 ust. 6
ustawy Pzp], ktére nie powoduja koniecznosci zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiaja-
cy zobowiazany jest do przedfuzenia terminu skfadania ofert z uwzglednieniem czasu nie-
zbednego do wprowadzenia w ofertach zmian, wynikajacych z modyfikagji tresci specyfikacji.
Ustawa pozostawia w tym przypadku swobode zamawiajacemu, co do okreslenia okresu,
o jaki nalezy przedtuzy¢ termin sktadania ofert, jednakze dokonujac tej czynnosci zamawia-
jacy powinien mie¢ na wzgledzie zakres dokonywanych modyfikacji i ich znaczenie dla przy-
gotowania oferty przez wykonawce.

Art. 45

131. Sygn. akt: KIO 1998/11, KIO 2029/11, Wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2011 r.

(...) Izba podziela poglad zawarty nie tylko w uzasadnieniach orzeczer powotywanych
przez odwotujacego, ale tez we wczesniejszych wyrokach Izby o sygnaturach akt: KIO/
UZP/23/07, KIO/UZP/223/08, KIO/UZP/231/08, KIO/UZP/99/09, zgodnie z ktérym zaréwno
fakt, iz gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona jest na lidera konsorcjum, jak i brak podania
w tresci gwarancji ubezpieczeniowej nazwy wspoétkonsorcjanta, nie ma zadnego wptywu na
prawo zamawiajacego do zatrzymania wadium. Konsorcjum nie jest podmiotem prawnym
(przymiot ten maja poszczegoblni wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwie-
nia, tworzacy konsorcjum) i jest pozbawione zdolnosci do zaciagania zobowigzar na wiasny
rachunek, w tym do uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej. Gwarancja moze by¢ wystawiona
wylacznie na zlecenie poszczegblnych cztonkéw konsorcjum. Data wystawienia gwarancji jest
nierelewantna dla oceny skutkéw prawnych udzielonej gwarancji. Zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp
do wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia stosuje sie odpowiednio
przepisy dotyczace wykonawcy. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 12 maja 2006 r.
sygn. sygn. akt Il Ca 489/06 oraz Sad Okregowego w Czestochowie w wyroku z dnia 7 wrzes-
nia 2005r. sygn. akt VI Ca 527/05, wywiodly, ze nie ma przeszkéd do uznania, ze cztonkowie
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konsorcjum odpowiadaja za obowiazek zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty,
a zatem solidarnie ponosza konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z uczestnikéw konsorcjum, w tym
lidera konsorcjum. Jesli umowa stanie sie niemozliwa do podpisania z przyczyn lezacych po
stronie ktéregokolwiek z podmiotéw ubiegajacych sie wspdlnie o zamdwienie, to sytuacja ta
bedzie rownoznaczna z niemozliwoscig podpisania tej umowy przez lidera konsorcjum.

132. Sygn. akt: KIO 2334/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Odwotujacy w odwotaniu wywodzit, ze ,najistotniejszym aspektem przy wnoszeniu wa-
dium jest, by w momencie uptywu terminu do sktadania ofert, srodki na zabezpieczenie
prawidfowego wykonania umowy, znajdowaty sie w dyspozycji Zamawiajacego — byty na jego
rachunku bankowym.”. To prawda, ze na koncie Zamawiajacego w dniu otwarcia ofert w po-
stepowaniu ZG-2710-26/11 znajdowata sie kwota wadium — jednak nie dla zabezpieczenia
oferty w tym wiasnie postepowaniu, a w innym — oznaczonym znakiem ZG-2710-27/11. Do
chwili, kiedy na koncie Zamawiajacego nie znalazfa sie kolejna kwota oznaczona tym samym
tytutem przelewu, co ujawnifo sie dopiero w dniu 5 pazdziernika, w momencie otwarcia ofert
w postepowaniu ZG-2710-27/11, Zamawiajacy w ocenie Izby nie miaf zadnych podstaw, aby
powzia¢ jakiekolwiek watpliwosci co do prawidtowosci tytutu przelewu wadium oznaczonego
znakiem ZG-2710-27/11, ktére znajdowalo sie u Zamawiajacego w dniu otwarcia ofert ZG-
2710-26/11, dlatego miat on pefne prawo uzna¢, ze wadium do postepowania ZG-2710-
26/11 nie zostato wniesione. Sam Odwotujacy w odwolaniu wskazuje, ze sytuacja z wadium
wyjasdnita sie w dniu 5 pazdziernika, kiedy to musiato wyj$¢ na jaw, ze w dyspozycji Zama-
wiajacego sa dwa wadia oznaczone znakiem ZG-2710-27/11 — a wiec juz po dniu otwarcia
ofert w postepowaniu ZG-2710-26/11. W ocenie skfadu orzekajacego, opisanie wadium
w tytule przelewu jest zlozeniem os$wiadczenia woli, podlegajacego wykfadni jak kazde
oSwiadczenie woli (ale nie mozna wyjasnia¢ wadium na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa zamé-
wiefl publicznych, poniewaz nie dotyczy os$wiadczeri i dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Prawa zaméwier publicznych). Niemniej jednak wadium musi mie¢ charakter
jednoznaczny i nie budzacy zadnych watpliwosci, a jego funkcja jest zabezpieczenie oferty
od chwili jej otwarcia, co ogranicza znacznie mozliwos¢ liberalnego wyjasniania intencji wy-
konawcy opisujacego powdd wniesienia okreslonej kwoty w tytule przelewu. W momencie
otwarcia ofert w postepowaniu ZG-2710-26/11 zreszta Zamawiajacy nie miat w ocenie Izby
zadnych powodoéw, aby mie¢ watpliwos¢ co do kwoty wadium, znajdujacej sie na jego kon-
cie, a opisanej znakiem ZG-2710-27/11. (...) Mozna przypuszcza¢, ze btedne oznaczenie
dwoch przelewdéw tym samym tytutem byto zwykia omytka Odwotujacego — jednak ta omyi-
ka miafa doniosty skutek, bowiem Zamawiajacy zasadnie musiat uzna¢, ze do dnia otwarcia
ofert wadium w postepowaniu znak ZG-2710-26/11 nie zostalo wniesione. (...) Wobec po-
wyzszych okolicznosci 1zba stwierdzifa, ze Zamawiajacy postapit prawidtowo, wykluczajac
Odwotujacego z postepowania.

133. Sygn. akt: KIO 2482/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

W obrocie nie istnieje podmiot o nazwie ,Firma (...)”, cho¢ nie mozna wykluczy¢, ze Pan
Maciej W., osoba prowadzaca dziafalnos¢ gospodarcza, postuguje sie taka nazwa — nieprawid-
towa. Zamawiajacy nie wykazat, ze istnieje jakikolwiek inny podmiot prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa ,Firma (...)", z miejscem prowadzenia dziafalnosci gospodarczej
w miejscu zamieszania Pana Macieja W. Wobec powyzszego, trudno méwi¢ o braku mozliwo-
Sci identyfikacji podmiotu, ktéry ztozyt gwarancje ubezpieczeniowa (gwarancje nalezato zfozy¢
w osobnej kopercie). W ocenie Izby nie moze by¢ watpliwosci, ze zobowiazany w tresci gwa-
rancji ubezpieczeniowej zostat oznaczony bfednie — a raczej: nieprawidtowo — bez wskazania
imienia i nazwiska osoby fizycznej prowadzacej dziatalnosci gospodarczg, jednak wobec towa-
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rzyszacych okolicznosci (wskazanie w gwarancji niemal petnej nazwy firmy, z pominieciem
imienia i nazwiska, to samo miejsce prowadzenia dziatalnoéci/miejsce zamieszkania), nie mozna
nie mie¢ pewnosci co do tozsamosci podmiotu okreslonego jako ,zobowiazany” w tresci gwa-
rancji ubezpieczeniowej, a wykonawca, ktéry ztozyt oferte — Panem Maciejem W., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: Maciej W. Firma (...). Taki sam poglad Krajowa Izba
Odwotawcza wyrazita w analogicznym stanie faktycznym w sprawie sygn. akt KIO 810/11.

Art. 45 ust. 3

134. Sygn. akt: KIO 1666/11, KIO 1669/11, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujacego sa niezasadne, a tym samym czynno$¢ Zamawiaja-
cego nalezato uznac za prawidtowa. Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawia-
jacego w pismie procesowym — odpowiedz na odwotanie z dnia 17 sierpnia 2011 roku, zto-
zone na rozprawie. Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy — Prawo zamowien
publicznych, z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium do
uptywu terminu skfadania ofert. Powyzszy przepis jednoznacznie wskazuje na obowiazek
natozony na wykonawcoéw w zakresie koniecznosci zabezpieczenia oferty w wadium, w ter-
minie okreslonym przez Zamawiajacego, jako termin sktadania ofert. 1zba zwraca uwage, iz
sfowo ,wniesienie” nalezy rozpatrywa¢ w sposéb Scisty, oznaczajacy konieczno$¢ zabezpie-
czenia oferty na termin skfadania ofert. Skoro zatem Odwotujacy uchybit temu terminowi,
przekraczajac go, co prawda nieznacznie, ale jednak, to Zamawiajacy miat obowiazek, w ce-
lu zachowania zasady wynikajacej z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, takiego wykonawce
wykluczy¢ z postepowania. Izba stwierdzita, iz instytucje wniesienia wadium mozna odnies¢
do analogicznej sytuacji, przewidzianej w procedurze wniesienia odwofania (art. 180 ust. 4
ustawy Pzp), w ktérej po nowelizacji przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, wnie-
sienie odwotania réwnoznaczne jest z faktycznym jego doreczeniem w okreslonym terminie.

Art. 46 ust. 4ai 5

135. Sygn. akt: KIO 1712/11, KIO 1714/11, KIO 1718/11, KIO 1719/11,
Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Izba stwierdzifa natomiast, ze na uwzglednienie zastuguje argumentacja Odwotujacego
dotyczaca zatrzymania wadium. Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwier zamawia-
jacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie ztozyt dokumentéw
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie. W orzecznictwie stusznie podkresla sie,
ze ze wzgledu na wysoka sankcyjnos¢ i restrykcyjnos¢ tego przepisu, nalezy go interpretowac
Scisle, odnoszac do faktu zaniechania uzupetnienia dokumentéw, a w przypadku uzupetnie-
nia dokumentu, lecz w sposéb nieprawidlowy, do wziecia pod uwage okolicznosci, ktére na
to nieprawidtowe uzupetnienie wptynety, jak np. nieprawidtowe lub niejasne wezwanie,
niemozliwos$¢ zdobycia dokumentu opatrzonego wymagana data, niespetnianie przez wyko-
nawce warunku udziatu w postepowaniu, Zle zrozumiany warunek itp., ktére to okolicznosci
uznaje sie za przyczyny, dla ktérych wykonawca nie mégt dokumentu uzupetni¢ prawidtowo.
Za nieuzupetnienie dokumentu obciazajace wykonawce powinno sie uznawa¢ natomiast, co
réwniez wynika z przywofanego przez Strony orzecznictwa, dziafanie fraudem lege, czyli ce-
lowe uzupetnienie dokumentu w sposéb nieprawidfowy. W niniejszej sytuacji Odwotujacy
niewatpliwie uzupetnit wskazane przez Zamawiajacego dokumenty, jednak w stosunku do
pana M. w sposéb niewystarczajacy, cho¢, jak btednie uwazat, dostateczny do uznania spet-
nienia przedstawionego warunku. Okoliczno$¢, ze wykonawca pozostawat w btednym prze-
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konaniu, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie moze skutkowac zatrzymaniem
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwier publicznych, a wyfacznie im-
plikuje wykluczenie wykonawcy z postepowania. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego uzupetnit dokumenty, podajac nowe informacje (nowe pozycje w wykazie
dodwiadczenia zawodowego), lecz po analizie ich przez Zamawiajacego okazato sie, ze nie
potwierdzaja one spefniania warunku udziatu w postepowaniu. W rezultacie rzeczywiscie
Odwotujacy nie uzupetnit skutecznie dokumentéw, mimo ze do tego dazyt — a skoro ztozyt
dokument, ktéry nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co do ktére-
go wykonawca byt przekonany, ze warunek ten potwierdza, nie mozna twierdzi¢, ze nastapi-
to nieuzupetnienie dokumentéw, bedace podstawa zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a wiec z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Izba nie znalazta podstaw, by uzna¢, ze uzupetnienie dokonane w ten sposéb miafo obejs¢
przepisy prawa, w szczegblnosci poprzez zmowe z innymi wykonawcami lub w celu uzyska-
nia zaméwienia przez wykonawce, ktéry zlozyt oferte z wyzsza cena, zwlaszcza ze oferta
Odwotujacego byta trzecia w rankingu cenowym. Tym samym uznata, Ze nie zachodzi prze-
stanka do zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Jednak ze wzgledu na brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych, ktéry stanowi, ze Izba moze uzna¢ odwotanie wytacznie w przypadku, gdy narusze-
nie przepiséw ustawy miafo wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
a wptywu takiego nie ma zatrzymanie lub zwrot wadium wykonawcy wykluczonemu z poste-
powania, Izba oddalita odwotanie réwniez w tym zakresie. Natomiast ze wzgledu na fakt, ze
nakaza¢ Zamawiajacemu dokonanie lub uniewaznienie czynnosci Izba moze jedynie w przy-
padku uwzglednia odwotania, co wynika z art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych, Izba nie nakazata réwniez Zamawiajacemu dokonania lub uniewaznienia zadnych
Czynnosci.

136. Sygn. akt: KIO 1898/11, Wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2011 r.

Stusznie zatem twierdzit w toku rozprawy Zamawiajacy, ze nie mozna czyni¢ wykonawcom
jakichkolwiek zarzutéw, w sytuacji gdy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
przedstawiaja oni gwarancje wadialne, w ktérych postuzono sie literalnymi zapisami przepisu
ustawy Pzp (art. 46 ust. 4a), nawet jesli w tym zakresie sam Zamawiajacy nieco zmodyfikowal
w SIWZ swoje wymogi. Przepisy ustawy Pzp w zakresie wadium maja bowiem charakter norm
ius cogens zatem nawet ich ewentualna zmiana przez Zamawiajacego w SIWZ nie powoduje,
ze zmienia sie dyspozycja normy prawnej przewidzianej w przepisie prawa w stosunkach po-
miedzy podmiotami danego stosunku prawnego (zamawiajacy — wykonawcy).

137. Sygn. akt: KIO 2060/11, Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

Izba ustalifa, Ze zgodnie z pkt 11 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiaja-
cy zawart wymagania odnoszace sie do kwoty wadium oraz jego formy, a w przypadku gwa-
rancji wymagat, aby taka gwarancja byta co najmniej gwarancja bezwarunkowa, nieodwotalng
i ptatna na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajacego {pkt 11.2]. Z kolei w pkt 11.6 siwz
wskazat jakie elementy powinna zawiera¢ gwarancja, nie wymagajac w tym punkcie enume-
ratywnego wskazania postanowien art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, a w pkt 11.12 siwz
stwierdzit m.in., ze (...) Okolicznosci przepadku wadium okresla Ustawa. Z kolei w podstawie
faktycznej wykluczenia wykonawcy z postepowania Zamawiajacy wskazat (...)ze samo odwo-
tanie sie do przepiséw ustawy Pzp w sposéb ogdlny nie wystarcza dla przyjecia prawnej
skutecznosci zobowiazania gwaranta. (...) (...) gwarancja ubezpieczeniowa przedfozona przez
Odwotujacego do oferty spetnia wymagania okreslone specyfikacja, jak réwniez nie pozostaje
w sprzecznosci z ustawa Prawo zaméwien publicznych. (...) Zze ustawa Pzp nie zawiera szczeg6-
towych regulacji dotyczacych tresci i formy gwarancji bankowej czy — jak w tej sprawie — ubez-
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pieczeniowej. (...)z tresci udzielonej gwarancji wyraznie wynika zabezpieczenie uprawnien za-
mawiajacego do zatrzymania wadium w przypadku zaistnienia co najmniej jednego z przypad-
kéw okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Ustalenie zatem przez zamawiaja-
cego, ze gwarancja jest dotknieta wadg jest nieprawidfowe i nie znajduje potwierdzenia w do-
kumencie gwarangcji przedtozonej w ofercie przez (...) sp. z o0.0., ktéra w swej tresci zawiera
wymagania okreslone pkt 11 specyfikacji i z jej tresci nie wynika, aby wyfaczono jakikolwiek
przypadek, o ktérym stanowi art. 46 ust 4a i ust 5 ustawy Pzp.

138. Sygn. akt: KIO 2061/11, Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

Na wstepie Izba uznata, iz Odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego od-
wofania. (...) Odwotujacy ubiegat sie o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, byt wiec
uczestnikiem niniejszego postepowania i dazyt do uzyskania niniejszego zaméwienia. Ponad-
to bez watpienia Odwotujacy mégtby ponies¢ szkode w sytuacji, gdyby okazato sie, iz Zama-
wiajacy naruszyf art. 46 ust. 4a i bezpodstawnie zatrzymat wadium w wysokosci 300 000 zto-
tych. Szkoda w takim przypadku bytby uszczerbek majatkowy Odwotujacego w postaci bez-
podstawnie zatrzymanej przez Zamawiajacego kwoty 300 000 zi. (...) Nalezy zauwazy¢, ze
Odwotujacy nie zaskarzyt w niniejszym odwotaniu czynnoéci Zamawiajacego polegajacej na
wyborze oferty najkorzystniejszej lub na wykluczeniu Odwotujacego. Zatem nie zaskarzyt
tych czynnosci Zamawiajacego, ktére mogtyby stanowi¢ o wyniku postepowania lub mie¢ na
ten wynik istotny wptyw. Odwotujacy zaskarzyt jedynie czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca
na zatrzymaniu wadium, a wiec te czynnos¢, ktéra nie ma wptywu na wynik postepowania,
jednak moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody przez Odwotujacego. W zwiazku wiec
z faktem, ze czynno$¢ Zamawiajacego bedaca przedmiotem niniejszego postepowania odwo-
tawczego, dotyczaca zatrzymania wadium, nie ma wptywu na wynik postepowania, odwota-
nie nalezafo oddali¢.

(...) Zamawiajacy nie powinien zatrzymac wadium, jezeli wykonawca uzupetit dokumen-
ty tudziez oswiadczenia, a w ocenie Zamawiajacego nie potwierdzaja one spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu. Z taka wiasnie sytuacja mamy do czynienia w niniejszym po-
stepowaniu — Odwotujacy uzupetnit dokumenty, ktére pozwalaty Zamawiajacemu na ocene,
czy Odwotujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

139. Sygn. akt: KIO 2168/11, Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2011 r.

(...) Izba w tresci gwarancji zataczonej do oferty [nr 01/11CH z dnia 13.06.2011 r.] wysta-
wionej dla Beneficjenta — Gmina S. wskazano, ze Bank zobowiazuje sie nieodwotalnie i bez-
warunkowo dokona¢ na rzecz Beneficjenta [Gminy S.] pfatnosci do kwoty 500.000 zt na
pierwsze pisemne zadanie zapfaty, ktére to zadanie ma zawiera¢ o$wiadczenie, ze Zlecenio-
dawca [Tomasz C. (...)] nie zaptacit w ustalonym terminie naleznosci wynikajacych z umowy
bedacej przedmiotem gwarancji , oraz, ze (...) gwarancja jest wazna jedynie w stosunku do
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia i jakakolwiek zmiana warunkéw specyfikacji
uniewaznia gwarancje, a ponadto, ze kazda zmiana warunkéw specyfikacji wskazanej w ni-
niejszej gwarancji powinna by¢ przedstawiona bankowi do uzgodnienia. Niewatpliwie taka
tres¢ gwarancji bankowej majacej stanowi¢ zabezpieczenie roszczen Zamawiajacego tytutem
wadium ani bezposrednio ani nawet posrednio tych roszczen nie zabezpiecza. Nie nawiazu-
je przede wszystkim w ogole do funkcji wadium zwigzanej z warunkami uczestnictwa w po-
stepowaniu o zamoéwienie publiczne, o ktérej stanowi art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak réwniez
przywofane o$wiadczenie w tresci tej gwarancji Banku pozostaje bez zwiazku z zabezpiecze-
niem zawarcia umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy, o ktérej stanowi
art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Izba zgadza sie, Zze gwarancja bankowa nie musi powtarza¢ brzmie-
nia konkretnego przepisu ustawy Pzp, w tym przypadku przepisu art. 46 ust. 4a i ust. 5 tej
ustawy, jednakze z jej tresci bezspornie powinno wynika¢ jakie spetnia funkcje. (...) 1zby
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prawidtowe podanie adresu Gminy S. nie jest rbwnoznaczne z prawidiowym oznaczeniem
podmiotu Beneficjenta. Ta okoliczno$¢, celem usuniecia istotnych watpliwosci, wymagataby
—w przypadku uznania, ze tre$¢ gwarancji jest prawidfowa — takze ustalenia przez Zamawia-
jacego, ze gwarancja bankowa przediozona w tym postepowaniu rzeczywiscie dotyczy pod-
miotu, ktéremu jest przedktadana. Izba stwierdza takze, Zze oznaczenie spornej bankowej jako
gwarancja zaptaty wadium w zadnym stopniu nie moze rozstrzyga¢ o funkgji tego dokumen-
tu. O funkcji bowiem — jak juz wskazano — rozstrzygajace znaczenie, w tych okolicznosciach
faktycznych, ma nie tytut ale tres¢ dokumentu.

Art. 60b ust. 1

140. Sygn. akt: KIO 1798/11, Wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2011 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 60b ust. T ustawy p.z.p. zamawia-
jacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli zachodza tacznie
nastepujace okolicznosci:

— nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub prze-
targu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegélnie ztozony charakter zamoéwie-
nia, nie mozna opisa¢ przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 30 i 31 lub obiektywnie
okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zaméwienia;

— cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Niemozliwo$¢ podyktowana szczegélnie ztozonym charakterem zaméwienia, ktéra w kon-
sekwencji skutkuje niemoznoscia opisania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z art. 30
i 31 ustawy p.z.p. stanowi zdaniem Izby podstawe do udzielenia zaméwienia w trybie dialo-
gu konkurencyjnego, jednakze niemozliwos¢ taka musi by¢ obiektywna a nie wynika¢ jedynie
z subiektywnego przekonania zamawiajacego. W ocenie Izby z taka obiektywna przestanka
nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Aby mozna bylto uzna¢, ze zamo-
wienie ma szczegblnie ztozony charakter nalezatoby stwierdzi¢, ze zamoéwienie to dotyczy
przedmiotu, co do ktérego nie przyjeto jednolitych standardéw, czy to w drodze normatyw-
nej, czy tez faktycznej przez dziatanie rynku. Majac na wzgledzie opisany przez zamawiaja-
cego przedmiot zamdwienia, fakt, iz zamawiajacy posiada projekty budowlane i wykonawcze
nie spos6b uzna¢, iz mamy do czynienia z zaméwieniem szczegblnie ztozonym. Skoro zama-
wiajacy dysponuje zarébwno dokumentacja projektowa jak i specyfikacja techniczna wykona-
nia i odbioru rob6t budowlanych obejmujace caty przedmiot zamoéwienia, to nie wystapita
niemozno$¢ opisania przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane zgodnie z art. 31 ustawy
p.z.p., uzasadniajaca wybor trybu dialogu konkurencyjnego. Wobec stwierdzenia przez za-
mawiajacego, ze w stosunku do posiadanego projektu na rynku budowlanym zaszly znaczace
zmiany, ktére moga mie¢ wptyw na koszty budowy oraz eksploatacji obiektu zasadnym byto
rozwazenie zmiany, aktualizacji posiadanego projektu w taki sposéb, aby uwzgledniat naj-
nowsze technologie, rozwiazania, wiedze zdobyta przez zamawiajacego. Powyzsze w ocenie
Izby nie wyczerpuje przestanki z art. 60b ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p. Znamienne pozostaje
stwierdzenie zamawiajacego, ze ,wybor trybu uzasadniony jest checig uzyskania jak najlep-
szej ceny oraz jakosci budowanego obiektu”. Bezsprzecznie che¢ uzyskania jak najlepszej
ceny oraz jakosci budowanego obiektu nie miesci sie w dyspozycji art. 60b ust. 1 pkt 1 usta-
wy p.z.p. Nie moze sie osta¢ réwniez stwierdzenie zamawiajacego, ze za inwestycje standar-
dowa mozna bytoby uzna¢ budowe jednego basenu, ale juz nie budowe kilku budynkéw oraz
basenéw sktadajacych sie na kompleks rekreacyjno-sportowy. Zaréwno rozwiazania funkcjo-
nalne, technologiczne, jak i usadowienie w infrastrukturze terenowo-uzbrojeniowej musiaty
i mogty by¢ uwzglednione podczas tworzenia catej dokumentacji technicznej, ktéra zamawia-
jacy zlecit wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawa p.z.p., gdyz uwarunkowane jest to prze-
pisami prawa budowlanego. Dokumentacja taka zgodnie z art. 31 ustawy p.z.p., mogta by¢
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podstawa opisu przedmiotu zaméwienia w ramach trybéw konkurencyjnych, co de facto
potwierdza brak obiektywnych przestanek uzasadniajacych wybér trybu dialogu konkurencyj-
nego. Bedacy w posiadaniu zamawiajacego koreferat opracowanego projektu budowlanego
wskazujacy wiele mozliwych potencjalnych zmian (zaréwno w aspekcie technicznym jak
i funkcjonalnym) nie przesadza o niemozliwosci opisania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z art. 30 i 31 ustawy p.z.p., gdyz w posiadaniu takiego opisu zamawiajacy juz jest. Opraco-
wanie to wskazuje raczej na ewentualne btedy, niedoktadnosci, czy tez potencjalne mozliwo-
$ci zmiany projektu. Posiadana analiza moze by¢ przyczynkiem do zmiany projektu jednak
nie stanowi w ocenie Izby obiektywnej przestanki uzasadniajacej wybér trybu dialogu konku-
rencyjnego. Jak wskazuje sam zamawiajacy prowadzenie dialogu ma doprowadzi¢ do zmiany
posiadanej dokumentacji technicznej a nie do przezwyciezenia niemozliwosci opisania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 30 i 31 ustawy p.z.p.

Art. 60d ust. 213

141. Sygn. akt: KIO 1724/11, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.

[zba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepiséw art. 60d ust. 2
i 3 Pzp, poprzez zaproszenie do dialogu wykonawcéw w liczbie wiekszej niz wskazana
w ogloszeniu o zamoéwieniu oraz poprzez dopuszczenie do dialogu wykonawcéw, ktérzy nie
otrzymali najwyzszych ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W przedmioto-
wym postepowaniu wnioski o dopuszczenie do dialogu ztozyto 15 wykonawcéw. Zamawia-
jacy dokonat oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu,
przyznal wykonawcom oceny, zgodnie z przyjetym w ogloszeniu kryterium. Poszczegdlni
wykonawcy otrzymali nastepujaca liczbe punktéw: na pierwszym miejscu — 7 wykonawcow
uzyskato po 660 pkt, na drugim miejscu — dwdch wykonawcéw uzyskato po 130 pkt, na
trzecim miejscu — wykonawca uzyskat 110 pkt, na czwartym miejscu — wykonawca uzyskat
60 pkt, na piatym miejscu — trzech wykonawcéw po 30 pkt, na széstym miejscu — jeden wy-
konawca uzyskat 10 pkt Zamawiajacy zaprosit do dialogu wszystkich pietnastu wykonawcow.
Powyzsze okolicznosci nie byly sporne pomiedzy stronami. Istota sporu byfa kwestia czy do-
konany przez zamawiajacego sposéb kwalifikacji wykonawcéw jest zgodny z przepisami
art. 60d ust 2 i 3 Pzp oraz z zawartym w ogloszeniu postanowieniem w sekgji IV pkt 1.2.
Zgodnie z art. 60 d ust 2 i 3 Pzp, zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wyko-
nawcow, ktérzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu
o zamoéwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli wartos¢ zaméwienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, nie mniejszej niz 5. Jezeli liczba wykonawcow, ktorzy spetniaja warunki udziatu w po-
stepowaniu, jest wieksza niz okreslona w ogloszeniu, zamawiajacy zaprasza do dialogu wyko-
nawcéw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetfniania tych warunkéw. Wykonawce niezapro-
szonego do dialogu traktuje sie jak wykluczonego z postepowania. Przepis art. 60d ust. 2
wskazuje minimalne liczby wykonawcéw, ktérych zamawiajacy zaprasza do dialogu, w zalez-
nosci od wartoéci zamoéwienia. Wiasciwa liczbe okresla zamawiajacy w ogloszeniu o zamé-
wieniu. W ramach tej kompetencji zamawiajacy moze ustali¢ dodatkowe kryteria, ktére
umozliwia kwalifikacje wykonawcéw woéwczas, gdy uzyskana przez kilku wykonawcéw punk-
tacja jest identyczna. Zgodnie z powyzszym, pomimo spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu nie wszyscy wykonawcy moga zosta¢ zaproszeni do dialogu. Zaproszeni moga by¢
tylko ci wykonawcy, ktérzy stosownie do kryteriow kwalifikacji, okreslonych przez zamawia-
jacego w ogloszeniu o zamoéwieniu, uzyskaja najwyzsze oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, co uzasadnia zakwalifikowanie ich do dialogu. Chodzi tu o ,najwyzsze
oceny” rozumiane w my$| zasad kwalifikacji ustalonych przez zamawiajacego w ogloszeniu.
W ogloszeniu o przedmiotowym zaméwieniu, w sekcji IV (procedura) pkt 1.2. zamawiajacy
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wskazat, iz ,zaprosi do dialogu konkurencyjnego 7 wykonawcéw lub (w przypadku identycz-
nej oceny czesci lub wszystkich wnioskéw) taka wieksza liczbe wykonawcow, ktéra zapewni,
ze do dialogu konkurencyjnego zaproszeni zostana wszyscy wykonawcy, ktérzy otrzymaja
taka samg liczbe punktéw, jak wykonawca, ktéry na podstawie liczby otrzymanych punktéw
zajmie miejsce sibdme”. Biorac pod uwage tres¢ powyzszego postanowienia, nie budzi zad-
nych watpliwosci fakt, ze zamawiajacy w przypadku otrzymania 15 wnioskéw musiat ustali¢
,miejsca”, ktére zajmuja wykonawcy, stosownie do ilosci uzyskanych przez nich punktéw
w ramach dokonanej przez zamawiajacego oceny. Nie mozna uzna¢, ze siedmiu wykonaw-
cow, ktérzy uzyskali te sama liczbe punktéw, zajmuje siedem pierwszych miejsc, poniewaz
nie ma mozliwosci przyporzadkowania im kolejnych miejsc — w porzadku od 1 do 7. W $wiet-
le ww. zapisu ogloszenia, ustalenie rankingu wykonawcéw jest niezbedne (zamawiajacy musi
sprawdzi¢, czy na siodmym miejscu klasyfikuje sie jeden wykonawca, czy tez kilku z taka
samg liczba punktéw). Stosownie do przyznanej punktacji zamawiajacy dokonat przyporzad-
kowania wykonawcéw do kolejnych miejsc od 1 do 6, przyjmujac, ze odpowiednio 7 wyko-
nawcoéw zajelo pierwsze miejsce, dwoch — drugie i trzech — piate. Podkresli¢ nalezy, ze tak
przyjeta przez zamawiajacego zasada kwalifikacji wykonawcow jest obiektywna — niezaleznie
od ilosci ztozonych wnioskéw, od ilosci punktow uzyskanych przez wykonawcéw, ani od tego
ilu wykonawcoéw i na ktérym miejscu uzyska taka sama liczbe punktéw. Nie sposéb zgodzi¢
sie w tym miejscu z odwotujacym, ze wobec ztozenia 7 wnioskéw z punktacja 660 pkt wy-
czerpany zostat limit siedmiu wykonawcoéw, ktérzy mieli zosta¢ zaproszeni do dialogu, ponie-
waz uzyskali oni najwyzsza ocene w poréwnaniu z wykonawcami, ktérzy w praktyce osiagne-
li minimalna liczbe punktéw. Pojecie ,najwyzsze oceny”, uzyte w art. 60 d ust 3 Pzp oznacza
oceny uzyskane przez wykonawcéw, ktérzy uzyskali taka liczbe punktéw, ktéra pozwala na
zakwalifikowanie ich do dialogu — zgodnie z zasadami kwalifikacji przyjetymi przez zamawia-
jacego w ogloszeniu o zamoéwieniu. Nie sposéb przyjac, ze zamawiajacy powinien zakwalifi-
kowa¢ wykonawcéw, ktérzy sa na pierwszym miejscu w rankingu, gdyz wyczerpuja liczbe
siedmiu wykonawcéw, okreslong w ogtoszeniu. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy okredlit te
liczbe jako ,przewidywana”, co oznacza, ze dopuscit zarowno mniejsza jak i wieksza liczbe
wykonawcéw. Na marginesie tylko stwierdzi¢ nalezy, ze sposéb kwalifikacji wykonawcow
prezentowany przez odwotujacego nie jest obiektywny — przy innym uktadzie liczby wyko-
nawcoéw i innej punktacji np. gdyby na piatym miejscu znalazto sie trzech wykonawcow
z taka sama liczba punktéw, zasady prezentowane przez odwotujacego nie miatyby w ogoéle
mozliwosci zastosowania. Odwotujacy, w ocenie Izby, zaprezentowat podejscie subiektywne,
co do sposobu kwalifikacji wykonawcow, patrzac wytacznie przez pryzmat danej w postepo-
waniu konfiguracji wykonawcow i uzyskanej przez nich oceny. Biorac pod uwage powyzsze,
Izba uznafa, ze liczba 15 wykonawcéw, dopuszczonych przez zamawiajacego do dialogu
w przedmiotowym postepowaniu nie stanowi liczby wiekszej niz wskazana w ogloszeniu,
gdyz jest to liczba ustalona zgodnie z obiektywna zasada wynikajaca z regulacji ustalone;j
przez zamawiajacego w ogloszeniu. Powyzszy sposob kwalifikacji nie stanowi tym samym
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Art. 63 ust. 3

142. Sygn. akt: KIO 2012/11, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2011 r.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczacego zaniechania zaproszenia Odwotujacego
do udziatu w negocjacjach. Izba stwierdzita, ze wobec zaproszenia przez Zamawiajacego do
negocjacji szesciu wykonawcéw, nie mozna skutecznie zarzuci¢ Zamawiajacemu naruszenia
art. 63 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy ma prawo zaprosi¢ do ne-
gocjacji wybranych przez siebie wykonawcéw. Jedyne ograniczenia wynikaja z minimalnej
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ilosci wskazanej przez ustawodawce, przy czym ustawodawca stwierdza w przedmiotowym
przepisie, ze liczba zapewniajaca konkurencje jest liczba 5 wykonawcow.

Art. 82

143. Sygn. akt: KIO 1548/11, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2011 r.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia oferty, wobec czego na podstawie art. 14 ustawy Pzp do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy
Pzp nie stanowia inaczej. Nalezy wskaza¢, iz pojecie ,oferta” zostato zdefiniowane w art. 66
§ 1 Kodeksu cywilnego, ktory przewiduje: ,O3wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umo-
wy stanowi oferte, jezeli okredla istotne postanowienia tej umowy”. Oferta stanowi zatem
jeden z rodzajéw oswiadczenia woli prowadzacych do zawarcia umowy. Jednoczesnie, jak
wynika z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego oferta zfozona drugiej stronie winna zawiera¢ (okre-
$la¢) istotne postanowienia umowy. Nalezy odrézni¢ wyraznie tres¢ oferty od jej formy. Za
forme oferty (lub innego o$wiadczenia woli) nalezy uzna¢ sposéb, w jaki jej tres¢ zostaje
wyrazona. Za jej tre$¢ nalezy uzna¢ merytoryczng zawarto$¢ oferty. Zgodnie z art. 82 ust. 3
ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wyktadnia celowosciowa (funkcjonalna) ww. przepisu pozwala uzna¢, iz adresatem normy
prawnej wyrazonej w tym przepisie jest wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wobec czego nalezy uzna¢, iz na wykonawcy ciazy obowiazek nalezytej staran-
nosci w tym zakresie, ktérego niedochowanie obarczone jest sankcja wynikajaca z art. 89
ust. 1 ustawy Pzp. Tres¢ oferty obejmuje w szczegblnosci oswiadczenie woli wykonawcy za-
warcia umowy o ustalonej przez Zamawiajacego tresci i tym samym wole realizacji przedmio-
tu zamoéwienia (realizacje $wiadczenia) w sposéb wskazany przez Zamawiajacego.

144. Sygn. akt: KIO 1850/11, Wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2011 r.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze na pakiet dokumentéw sktadanych w postepowaniu,
ktére powszechnie okresla sie mianem ,oferty”, czy tez oferty sensu largo, standardowo skfa-
da sie kilka rodzajow dokumentéw o ré6znym charakterze prawnym:

1) oferte w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, zwana oferta sensu stricto, czyli
odnoszaca sie do postanowien przysztej umowy, zwlaszcza ceny, opisu przedmiotu
zamdwienia i warunkéw jego wykonania — sg to standardowo formularze ofertowe,
formularze cenowe, formularze opisujace parametry techniczne, kosztorysy itp.,

2) dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych i § 5 rozporzadzenia z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, ja-
kich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skfadane, ktére réwniez stanowig oferte w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywil-
nego, ktére jednak, w przeciwierstwie do dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie 1,
moga by¢ uzupetniane — to np. fotografie, opisy, instrukcje obstugi, certyfikaty dla
przedmiotu zaméwienia,

3) petnomocnictwa, ktére na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego nie sa ofertg, a ich
brak lub wady skutkuja stwierdzeniem, ze oferta zostata podpisana w spos6b niepra-
widtowy, przez osoby nieuprawnione do reprezentowania oferenta i tym samym jest
niewazna,

4) dokumenty potwierdzajace spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére row-
niez nie sa oferta w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego,

5)  gwarancje lub poreczenia wadialne,
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6) inne dokumenty, ktére nie odnosza sie ani do samej oferty, ani spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak potwierdzenie dokonania przelewu kwoty wadium na
rachunek bankowy zamawiajacego, nie zadane przez zamawiajacego foldery, materiaty
reklamowe itp.

Przepisy art. 89 ust. 1, jak i art. 87 ust. 1T ustawy Prawo zaméwien publicznych, na ktére

powotywat sie Zamawiajacy, dotycza oferty w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego.

Art. 84 ust. 2

145. Sygn. akt: KIO 1657/11, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale XI SIWZ ,Miejsce oraz termin sktadania i otwarcia
ofert” zamiescit: w pkt 1 postanowienie , Termin sktadania ofert uptywa w dniu 27.07.2011 r.
o0 godz. 12.00.”, natomiast w pkt 2 postanowienie ,Oferte przygotowana zgodnie z warunka-
mi okreslonymi w niniejszej specyfikacji nalezy przesta¢ lub ztozy¢ osobiscie w siedzibie (...)".
Na ofercie Odwotujacego przybito piecze¢ z data i godzina wptywu ,2011-7-27" oraz ,wply-
neto 12:02”. W dniu 27 lipca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego, iz jego oferta zostata ztozona po terminie okreslonym w tresci SIWZ w sekcji
XI punkt 1. Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, co jednoznacznie wynika z powyzszych ustalen faktycznych, iz oferta
Odwotujacego wplyneta po uptywie wyznaczonego terminu skfadania ofert, a tak zfozona
oferte zwraca sie wykonawcy bez otwierania. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmioto-
wej sprawy jest wiec ustalenie, o ktérej godzinie upowazniony pracownik Odwotujacego
wszedt do biura przepustek, jak réowniez to, o ktérej godzinie 6w pracownik skontaktowat sie
z pracownikami Zamawiajacego. Istotna jest bowiem tylko i wytacznie godzina, o ktorej fak-
tycznie ztozono oferte w miejscu wskazanym w tresci SIWZ, a mianowicie w siedzibie Zama-
wiajacego. | mogto to by¢ kazde miejsce jego siedziby, co sam Zamawiajacy przyznat na
rozprawie, konsekwentnie podkreslajac, iz ztozenie oferty w ktérymkolwiek z pokoi jego
siedziby, przesadzatoby o skutecznym ztozeniu oferty. Tres¢ postanowien SIWZ w tym zakre-
sie jest jednoznaczna i sp6jna z wyjasnieniami Zamawiajacego ztozonymi na rozprawie, a ich
tresci Odwotujacy wczedniej nie kwestionowat. Za ztozenie oferty w terminie nalezy wiec
uznac jej dostarczenie do siedziby Zamawiajacego. Za siedziba Zamawiajacego nie moze by¢
uznane biuro przepustek. Biuro przepustek jest to bowiem miejsce, w ktérym osoby przyby-
wajace do okreslonych instytucji (m.in. Gtéwnego Urzedu Ceodezji i Kartografii, MSWIA,
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego), a wiec i do siedziby Zamawiajacego, zobowiazani sa
poddac sie okreslonym procedurom obowiazujacym wszystkich wchodzacych na teren urze-
déw centralnych, w tym obstugiwanych przez to konkretne biuro przepustek. Tym samym
przybycie — wejscie do biura przepustek nie moze by¢ traktowane jako jednoznaczne ze
zlozeniem oferty.

Art. 85 ust. 2

146. Sygn. akt: KIO 1815/11, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2011 r.

Rozpatrujac niniejsza sprawe, nie sposéb nie odnies¢ sie do tresci art. 85 ustawy Prawo
zamo6wien publicznych. Dokonujac analizy prawnej w niniejszej sprawie, nie mozna pomi-
nac¢ istnienia tego artykutu. Przepis ten wskazuje, iz oferty, jakie sktadaja wykonawcy, sg
wiazace przez okreslony czas. Artykut ten jest niezbedny dla zamawiajacego, chroniac go
przed mozliwoscia przedwczesnej rezygnacji przez wykonawcéw z udziatu w postepowaniu.
Z drugiej strony przepis ten chroni réwniez wykonawcéw, gdyz sq oni zwigzani swoimi ofer-
tami jedynie przez okreslony czas, a po jego uptywie moga zrezygnowac z udziatu w poste-
powaniu bez zadnych negatywnych dla siebie konsekwencji. Przepis ten chroni wiec wyko-
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nawcéw w sytuacji, gdy przedtuzajace sie postepowanie i zmiany na rynku czynia niekorzyst-
nym dalsze pozostawanie wykonawcéw w postepowaniu. Stad ustawodawca przewidziat
porozumienie sie pomiedzy zamawiajacym i wykonawca oraz wykonawca i zamawiajacym
w celu uzyskania zgody na pozostawanie wykonawcy w postepowaniu przez kolejny okre-
$lony czas. W tym miejscu warto réwniez zwréci¢ uwage, ze zaréwno ustawa Prawo zamé-
wien publicznych, jak i przepisy kodeksu cywilnego méwia, iz oferta wiaze przez czas okre-
Slony. Zatem przepisy prawa, zarébwno ogélne, jak i szczegblne, wprowadzaja zasade, iz
oferta nie wiaze w nieskoriczonos¢, ale wiaze przez czas oznaczony: w tresci oferty albo
wynikajacy z ustawy, albo wynikajacy z zachowania stron potencjalnego stosunku zobowia-
zaniowego (np. art. 66 § 2 kodeksu cywilnego). Oferta zatem nie wigze w nieskoriczonos¢,
a prawo przewiduje koniecznos$¢ okreslonego zachowania sie. Ustawa Prawo zamoéwien
publicznych umozliwia zamawiajacemu zwrécenie sie do wykonawcéw z prosbha o wyraze-
nie zgody na przedfuzenie terminu zwigzania oferta o okreslony w ustawie czas, zas dla
wykonawcy przewiduje mozliwos¢ przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Z tego przepisu
wynika wiec koniecznos$¢ okreslonego dziatania wykonawcy i zamawiajacego. Ustawa Prawo
zamoéwien publicznych w art. 9 przewiduje dla postepowar o udzielenie zaméwienia pub-
licznego zasade pisemnosci. Z zasady tej wynika, ze o$wiadczenia sktadane przez wykonaw-
ce, w tym odwiadczenie o przedfuzeniu terminu zwiazania oferta, powinny zosta¢ ztozone
w formie pisemnej. W $wietle brzmienia tego przepisu za catkowicie niewystarczajace nale-
zy uznac¢ oswiadczenia skfadane bez zachowanie tej formy, np. w formie dorozumianej lub
konkludentnej. Przekfadajac niniejsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nale-
zy, iz przedtuzenie terminu zwigzania oferta wymaga czynnego zachowania wykonawcy lub
zamawiajacego i wykonawcy. W przypadku wykonawcy jego dziatanie polega¢ powinno na
zfozeniu jednoznacznego os$wiadczenia o przedfuzeniu terminu zwigzania oferta. Z catg
pewnoscia nie mozna jedynie domniemywac, ze wykonawca ztozyt oswiadczenie o przedtu-
zeniu terminu zwiazania ofertg. OSwiadczenie to powinno zosta¢ ztozone w sposéb jedno-
znaczny, nie budzacy watpliwosci i w formie pisemnej. Milczenie wykonawcy w tym zakre-
sie oznacza brak przedtuzania przez niego terminu zwiazania oferta. Rozmowom telefonicz-
nym prowadzonym przez pracownika zamawiajacego i odwotujacego nie mozna przyznaé
charakteru czynnosci ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwiazania oferta. Bo-
wiem w Swietle naczelnej zasady ustawy Prawo zaméwier publicznych wyrazonej w art. 9
ustawy, oswiadczenie to powinno zosta¢ ztozone w formie pisemnej lub przewidzianej
w art. 27 ust. 1. Ustawa nie przewiduje innych form skfadania oSwiadczeh w postepowaniu.
Bierno$¢ lub milczenie wykonawcy z catg pewnoscia nie moze zosta¢ uznane jako zachowa-
nie oznaczajace ztozenie przez wykonawce jakiegokolwiek oswiadczenia, w tym o$wiadcze-
nia o przedtuzeniu terminu zwiazania oferta.

Art. 87 ust. 1

147. Sygn. akt: KIO 1717/11, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2011 r.

Ustawodawca w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przewidziat instytucje majaca na celu wyjasnianie
tresci ofert, w tym poprzez eliminowanie ich wewnetrznych sprzecznoéci. Wyjasnienia te
stuza réwniez ustaleniu jednoznacznej tresci oswiadczen woli sktadanych przez wykonawcéow
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. W zakresie zwiazania oferta musza
zosta¢ ustalone pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami skfadajacymi oferte wszystkie istot-
ne postanowienia pozwalajace na wybor tego, ktory zaoferuje najkorzystniejsza oferte. Zama-
wiajacy zatem, jezeli zauwazyl taka rozbieznos¢ w samej ofercie to miat uprawnienie do
wdrozenia tej procedury wyjasniajacej. Nalezy zauwazy¢, ze wewnetrzna sprzeczno$¢ w tre-
Sci oferty nie przesadza jeszcze o jej niezgodnosci z treScia SIWZ. Dopiero wiasciwe ustalenie
tresci oferty moze dawac podstawe do uznania oferty za zgodna lub nieodpowiadajaca tresci
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SIWZ. Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz zachowanie Zamawiajacego zmierzajace do prawid-
towego ustalenia tresci oferty nie moze by¢ poczytywane za niedopuszczalna ingerencje po-
wodujaca zmiane jej tresci.

148. Sygn. akt: KIO 1690/11, Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2011 r.

Instytucja wyjasniania czy to tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1, czy tez treéci ztozo-
nych dokumentéw ,podmiotowych” i ,przedmiotowych” (art. 26 ust. 4) charakteryzuje sie
tym, Ze nieztozenie wyjasnien, ztozenie wyjasnien niepetnych albo z przekroczeniem wyzna-
czonego terminu, przediozenie niewtasciwej karty katalogowej albo pewne uchybienia pro-
ceduralne, np. ztozenie dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym, nie niosa za soba
negatywnych konsekwencji proceduralnych w postaci odrzucenia oferty lub wykluczenia
wykonawcy z postepowania — jakby to byfo przy wyjasnieniach, o ktérych mowa w art. 90
ust. T lub uzupetnieniu (art. 26 ust. 3) ani nie s3 obarczone takim formalizmem jak samo
zfozenie oferty. Skutkiem zaniechania lub nieprawidfowego dziatania wykonawcy w tym wy-
padku bedzie to, ze nie skorzysta on z mozliwosci przedstawienia zamawiajagcemu swojego
stanowiska i w wyniku tego podjecie ryzyka, ze zamawiajacy podejmie decyzje dla niego
niekorzystng, ktérej by¢ moze by nie podjat, gdyby uzyskat od wykonawcy dodatkowe infor-
macje. Nieprawidtowe jest stanowisko Zamawiajacego, ze o wyjasnienia moze on zwrécic sie
tylko raz — jego obowiazkiem przy prowadzeniu postepowania jest dokonanie prawidtowych
czynnosci, zatem moze stara¢ sie ustali¢ niejasne dla siebie kwestie do momentu, w ktérym
bedzie przekonany, ze jest w stanie podja¢ prawidtowa decyzje w sprawie odrzucenia lub
nieodrzucenia oferty albo prawidtowo rozumie o$wiadczenie wykonawcy.

149. Sygn. akt: KIO 1908/11, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2011 r.

Wskazujac na naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy podnosit, iz w formularzu
ofertowym oswiadczyt, iz wykona kompleksowo zadanie, zgodnie z dokumentacja projekto-
wa, STWIORB, prawem budowlanym i sztuka budowlang i rzeczowo w wymaganych przez
Zamawiajacego terminach, a zatem brak jest podstaw faktycznych do odrzucenia jego oferty.
Podkreslat, ze jezeli Zamawiajacy miaf tu watpliwos¢, to powinien byt skorzysta¢ z regulacji
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamiast odrzuca¢ oferte Odwotujacego. Odwotujacy zwracat uwage,
iz Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert nie zazadat ztozenia wyjasnient dotyczacych
tresci ztozonej oferty, tym samym nieprawidfowo ja odrzucajac. Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, iz procedura wyjasnien tresci oferty przewidziana w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie
ma charakteru obligatoryjnego elementu procesu badania i oceny ofert. Zamawiajacy moze
o takie wyjasnienia wystapic¢, jezeli ma watpliwosci co do tresci oferty. Utrwalone juz orzecz-
nictwo wskazuje, iz pomimo wynikajacego z tresci tego przepisu uprawnienia w istocie prze-
widuje on kompetencje Zamawiajacego, ktéra przeradza sie wlasciwie w obowiazek, gdy
w toku badania oferty ustalone zostanie, ze oferta zawiera postanowienia niejasne czy budza-
ce watpliwosci. Wezwanie takie jest szczegdlnie istotne, gdy oferta miataby zosta¢ przez Za-
mawiajacego odrzucona jako sprzeczna z SIWZ. Tym samym gdy Zamawiajacy nie posiada
pewnosci, ze oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ, brak wezwania mogtby by¢ postrzegany
jako naruszenie zasady rzetelnego prowadzenia postepowania.

150. Sygn. akt: KIO 1986/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrze$nia 2011 r.

Izba zwraca uwage, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do zadania
od wykonawcy ztozenia jakichkolwiek dokumentéw, nie wymaganych wczesniej przez zama-
wiajacego. W przypadku nie dotaczenia przez wykonawce do oferty ktéregokolwiek z doku-
mentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw podmiotowych czy przedmiotowych zama-
wiajacy jest uprawniony i obowigzany do wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zadanie takie jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy obo-
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wiazek zfozenia takiego dokumentu czy oswiadczenia wynikat z ogfoszenia o zaméwieniu,
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszenia do skfadania ofert. W rozpo-
znawanym przypadku zamawiajacy nie miat mozliwosci skorzystania z dyspozycji art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, niemniej jednak nie uprawnia go to do zadania takich informacji czy do-
kumentéw na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

151. Sygn. akt: KIO 2073/11, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert Zamawiaja-
cy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Wszczecie
procedury wyjasniajacej nastepuje w wyniku powziecia uzasadnionych watpliwosci co do
tresci ztozonej oferty. Jezeli takie watpliwosci nie istniejg lub mozliwe jest ich wyjasnienie na
podstawie innych Zrédet czy to wlasnych Zamawiajacego lub dokumentéw znajdujacych sie
w ofercie, nie ma potrzeby zwracania sie o wyjasnienie do wykonawcy.

152. Sygn. akt: KIO 2075/11, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

Jesli zamawiajacy miat watpliwosci, co do tego jakie czynnosci odwotujacy wycenit w tej
pozycji moégt powtérnie wystapi¢ o wyjasnienia tresci oferty. Art. 87 ust. 1 Pzp moze by¢
wielokrotnie stosowany przez zamawiajacego w postepowaniu z zastrzezeniem, ze nie dopro-
wadzi to do zmiany tredci oferty, ani tez do negocjacji tresci oferty. (...)

Nalezyta staranno$¢, ktorej nalezy oczekiwa¢ od zamawiajacego wymaga, aby badat on,
czy w ramach przewidzianych w art. 87 ust. 1 i 2 Pzp instytucji wyjasniania i poprawy oferty,
mozliwe jest usuniecie zaistniatych watpliwosci i uchybien. Dopiero, gdy nie jest to mozliwe,
zamawiajacy odrzuca oferte. W okolicznodciach sprawy zamawiajacy a priori i catkowicie
niezasadnie zatozyt, Zze oferta odwotujacego nie podlega poprawie.

153. Sygn. akt: KIO 2154/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Nie sposéb takze uzna¢, aby doszto do niedozwolonej zmiany tresci oferty wskutek wyjas-
nieft Wykonawcy (...) Sp. z 0.0., jako ze nie zaoferowat on zadnej nowej funkcjonalnosci, lecz
jedynie wskazat, iz przedmiot oferty posiada okreslona funkcjonalnos¢ zgodna z wymaganiem
Zamawiajacego, co nie wynikato jednoznacznie ze Specyfikacji Technicznej. Nalezy réwniez
podnies¢, iz Zamawiajacy nie wymagat, aby wszystkie deklarowane parametry byty potwier-
dzone przez producenta. Sformutowanie zawarte w ofercie, ktére nie jest tozsame z wymo-
giem SIWZ, a przez to budzi¢ moze watpliwos¢ Zamawiajacego, podlega wyjasnieniu w try-
bie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie kazde wyjasnienie, ktére powotuje sie na funkcjonalnos¢,
ktéra nie zostala literalnie wskazana, oznacza zmiane tresci oferty. O zmianie mozna moéwi¢
woéwczas, gdy na skutek wyjasnien wykonawca poszerza zakres oferty o element, ktéry nie byt
wczesniej zaoferowany. Odwotujacy nie wykazat, iz z taka sytuacja mamy do czynienia
w przedmiotowym przypadku.

154. Sygn. akt: KIO 2231/11, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r.

Dobrem prawnym jakie jest chronione w przywotywanym przepisie [art. 87 ust. T ustawy
Pzp — przyp. red.] jest statos¢ (niezmiennos¢) juz ztozonej oferty. Literalna wyktadnia przywo-
tywanego przepisu prowadzi do wniosku, iz wypetnienie jego dyspozycji moze mie¢ miejsce
wytacznie po ztozeniu oferty przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia,
albowiem zakazane sa negocjacje dotyczace juz ztozonej oferty. Zakazu sformufowanego
w przywotywanym przepisie nie mozna zatem naruszy¢ poprzez przeprowadzenie wizyty
u jednego z wykonawcow, ktéra miata miejsce nie tylko przed ztozeniem oferty ale jeszcze
przed wszczeciem postepowania, nawet jesli jej efektem mogto by¢ dokonanie nieistotne;
modyfikacji dopiero przygotowywanej SIWZ dotyczacej zaméwienia objetego przedmiotem
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umowy ramowej. Powyzszy wniosek wynika takze z wyktadni znajdujacej uzasadnienie w sy-
stematyce ustawy Pzp, albowiem przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zostat zamieszczony w roz-
dziale ustawy Pzp ,Wybér najkorzystniejszej oferty”.

155. Sygn. akt: KIO 2219/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.

Jezeli zatem Zamawiajacy nie byl w stanie jednoznacznie ustali¢, czy termin ten jest przez
Wykonawce (...) zachowany, zobligowany byt do wyjasnienia tresci Oferty w tym zakresie.
Zamawiajacy nie moze positkowac sie tylko ogblng akceptacja tresci Kontraktu w zakresie
terminéw oraz zachowaniem koricowego terminu realizacji zaméwienia, skoro sam przewi-
dzial wymog, aby Bazowy Harmonogramu Realizacji Kontraktu respektowat takze terminy
czastkowe okreslone w Artykule V Kontraktu. Zamawiajacy niestusznie zatem zaniechat wy-
jasnienia powyzszych okolicznosci.

156. Sygn. akt: KIO 2316/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Na wstepie nalezy wskaza¢, iz instytucja wyjasnienia tresci oferty uregulowana w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp ma zastosowanie wowczas, gdy zawarte w ofercie informacje sa niejasne,
wzajemnie ze soba sprzeczne lub moga zosta¢ odczytane w odmienny sposéb niz wskazu-
ja na to okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone okreslone oswiadczenia woli i wiedzy
powodujac, iz istnieje konieczno$¢ wyjasnienia tresci oferty celem ustalenia jej zamierzo-
nego przez wykonawce brzmienia. Za tre$¢ oferty nalezy w szczegélnosci uznac zakres
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia. Wszakze oferta, w pierwszej kolejnosci,
stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy, ze zobowiazuje sie on do realizacji przedmiotu
zamOwienia w zakresie i na zasadach okreslonych przez zamawiajacego w zamian za okre-
$lone wynagrodzenie. Tym samym biorac pod uwage tres¢ art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢
oferty powinna odpowiadac tresci SIWZ, w szczegblnoéci w odniesieniu do zakresu zaofe-
rowanego przez wykonawce $wiadczenia i sposobu jego realizacji, o ile zostat on sprecy-
zowany przez Zamawiajacego. (...) Izba wskazuje, iz Zamawiajacy przy zastosowaniu in-
stytucji uregulowanych w art. 87 ust. 1i 2 ustawy Pzp nie moze uzupetnia¢ oferty o zakres,
ktory nie zostat zaoferowany i ktérego wartosci nie sposéb ustali¢ w oparciu dotychczaso-
wa tres¢ oferty.

157. Sygn. akt: KIO 2379/11, Wyrok KIO z dnia 16 listopada 2011 r.

Izba stwierdza takze, ze brak w ofercie [w tym w zataczonych dokumentach] danych zwia-
zanych z nazwa oraz modelem, typem lub numerem katalogowym oferowanych produktow
i producentéw nie podlega uzupetnieniu w trybie okreslonym przepisem art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy przede wszystkim moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, co zdaniem Izby nie nakfada na zamawiajacego
korzystania w kazdym przypadku z tego uprawnienia, szczegdlnie w tym przypadku, gdy
oferta nie zawiera wymaganych specyfikacja tresci. Zatem wyjasnienia, — co takze podkresla
sie w orzecznictwie i doktrynie — musza ogranicza¢ sie wytacznie do wskazania sposobu ro-
zumienia tresci zawartych w ofercie i ta procedura wyjasnieri nie moze prowadzi¢ w konse-
kwencji do nieuprawnionego uzupetnienia tresci oferty poprzez jej — tak jak w tym przypadku
— rozszerzenie o dane zwigzane z nazwa oraz modelem, typem lub numerem katalogowym
oferowanych elementéw i ich producentéw. Z tresci oferty Odwotujacego nie mozna wy-
wies¢ tych informacji [danych]. Tak, wiec zadana przez wykonawce procedura wyjasnienia
prowadzityby w konsekwencji do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej oferty. Tym samym
ocena oferty Odwotujacego, wbrew jego twierdzeniom, nie zostata dokonana z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp, albowiem wskazywane przez Zamawiajacego braki nie mogly by¢
usuniete w trybie art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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158. Sygn. akt: KIO 2505/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

Profesjonalizm, ktérym winien sie cechowa¢ zamawiajacy to nie tylko znajomos¢ przepi-
sow prawa, ale réwniez starannos¢ na kazdym etapie postepowania. Z profesjonalizmu oraz
reguty starannosci winna réwniez wynika¢ umiejetnos¢ bezstronnej oceny kazdej zlozonej
oferty. Ten obowiazek ma zastosowanie w szczegdlnosci kiedy zamawiajacy zamierza odrzu-
ci¢ oferte wykonawcy. Zamawiajacy nie moze domniemywac tresci oferty, lecz w razie wat-
pliwosci w tym zakresie powinien podja¢ dziatania zmierzajace do usuniecia tych watpliwosci
poprzez zadanie od wykonawcy udzielenia wyjasnien co do tresci oferty. Nadto Zamawiajacy
nie moze z gory zakfada¢, ze wyjasnienia udzielone przez wezwanego wykonawce nie zmie-
nia jego stanowiska co do koniecznosci odrzucenia oferty. Zamawiajacy winien wezwac wy-
konawce do ztozenia wyjasnien, nastepnie w sposéb bezstronny dokonac ich oceny i dopiero
wtedy podja¢ decyzje co do potrzeby ewentualnego odrzucenia oferty.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

159. Sygn. akt: KIO 1787/11, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2011 r.

Po drugie, Izba w zakresie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, ze zasadnie Przystepujacy
wskazywat w swoim przystapieniu do postepowania odwotawczego, ze fakt usuniecia art. 88
Pzp nowela z dnia 04.09.2008 r. ustawy — Prawo zaméwieii publicznych (Dz. U. Nr 171,
poz. 1058), nie oznacza braku mozliwosci poprawienia i uznawania, jako omytki rachunko-
wej — omyltki wskazanej w dotychczasowym art. 88 Pzp. (...)

[zba podzielita stanowisko, wynikajace z przystapienia do postepowania odwotawczego,
a oparte na orzeczeniu — wyrok KIO z dnia 28.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1978/10, ze: ,W od-
réznieniu od oczywistej omytki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1) p.z.p. omytka
rachunkowa ma charakter oczywisty, nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka.
Te ceche mozna przypisa¢ wyfacznie omytkom dotyczacym prostych dziatan na matych licz-
bach. Izba ocenia, iz dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarcza-
jacy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczer zgodnie z podanym przez zamawia-
jacego sposobem obliczenia ceny oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia”.

160. Sygn. akt: KIO 2366/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

Skoro wykonawcy zobowiazani byli uzupetnic¢ tabele Zbiorcze Zestawienie Kosztéw, w ta-
ki sposdb, ze wpisa¢ mieli poszczeg6lne wartosci za wyszczegblnione grupy prac, a nastepnie
dokona¢ mieli zsumowania w wierszu ,RAZEM” tabeli, to mozliwe byto poprawienie wartosci
w tym wierszu, ktéra nie odpowiadafa wartosci poszczegélnych pozycji sktadajacych sie na
ich sume w ostatnim wierszu tabeli. Zamawiajacy w zaden sposob nie ingerowat w wartosci
w poszczegblnych pozycji. Dokonat jedynie poprawy wartosci skladajacej sie na sume tych
pozycji, co w ocenie sktadu orzekajacego byto dziataniem dopuszczalnym. Poprawa mogfa
odby¢ sie bez udziatu wykonawcy i jego wyjasnien, zatem nie mozna w takiej sytuacji odmo-
wi¢ charakteru ,oczywistoéci” stwierdzonego btedu. Zatem wadliwo$¢ Zamawiajacy prawid-
towo uznat za oczywista omytke rachunkowa i prawidlowo poprawit ja na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

161. Sygn. akt: KIO 1849/11, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2011 r.

Rzeczywiscie wystapita niezgodno$¢ pomiedzy trescia formularza ofertowego a harmono-
gramem rzeczowo-finansowym (ktérego wzoru nie zataczono do SIWZ, a wykonawcy sporza-
dzali go samodzielnie, na réznym stopniu szczegbétowosci) w zakresie terminu wykonania
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projektéw wykonawczych i STWIORB zadania 1 — ktéra to niezgodno$¢ Zamawiajacy do-
strzegt i poprawit, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwieri publicznych, pismem z dnia
29 lipca 2011 r., a Przystepujacy w dniu 2 sierpnia 2011 r. wyrazit zgode na powyzsze. Rea-
sumujac, Izba stwierdzita, ze po pierwsze w zakresie podania terminéw realizacji poszczegol-
nych etapéw prac harmonogram rzeczowo finansowy nie stanowit tresci oferty, a po drugie
— nawet gdyby tak przyja¢, omytka Przystepujacego byta mozliwa do poprawienia w trybie
jako ,inna omytka”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych. Byto
to mozliwe tym bardziej, ze sam Zamawiajacy w projekcie umowy zastrzegt ,kolejnos¢ waz-
noéci” dokumentéw w ten sposéb, ze oferta wykonawcy miata pierwszenstwo przed harmo-
nogramem.

162. Sygn. akt: KIO 1884/11, Wyrok KIO z dnia 14 wrzes$nia 2011 r.

Izba uznafa, iz zamawiajacy w sposéb prawidtowy dokonat poprawienia tresci w formula-
rzu ofertowym. Podanie bfednej ilosci kompletéw w pozycji 20, stanowito niezgodnos¢ ofer-
ty z siwz, podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktérej poprawie-
nie nie prowadzito do istotnej zmiany tresci oferty. Zamawiajacy mégt samodzielnie dokona¢
poprawienia tresci oferty, bez koniecznosci uzyskania dodatkowych informacji od wykonaw-
cy, co zaprzeczato twierdzeniu odwotujacego o prowadzeniu niedozwolonych negocjacji
z wykonawca. Koniecznos¢ zaoferowania dwéch kompletéw wynikata z tresci siwz, co stano-
wito wytyczng wiazaca wszystkich wykonawcoéw sktadajacych oferte. Po stronie wykonawcow
lezato natomiast okreslenie ceny oferty, w tym ceny jednostkowej, ktéra stanowita element
istotny oferty. Poprawienie ilosci pozycji oczywiscie wptynefo na cene ostateczng oferty, co
jednak nie oznaczato, iz bfad dotyczyt istotnej tresci oferty. Ewentualne konsekwencje ra-
chunkowe dokonanych poprawek sa dopuszczalne (chociazby przy poprawieniu omytek ra-
chunkowych) i nie stanowig o przyczynie, ktéra nie dotyczyta sposobu ustalenia ceny jednost-
kowej. Samo zwrécenie sie do wykonawcy o zgode na poprawienie omytki w tresci oferty,
stanowito o wypetnieniu obowiazku zamawiajacego wynikajacego z art. 87 ust. 2 ustawy,
a nie prowadzeniu niedozwolonych negocjacji. W oparciu o powyzsze Izba uznata zarzut za
niezasadny.

163. Sygn. akt: KIO 2048/11, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

Z uwagi na to, iz przewidziana w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp sui generis procedura
doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescia s.i.w.z. ma charakter wyjatku
od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni z s.i.w.z. (art. 82
ust. 3 pzp), a takze ze wzgledu na wspomniany bezwzgledny zakaz prowadzenia rokowarn
co do zlozonej juz oferty (art. 87 ust. 1 zdanie drugie in principio pzp), w orzecznictwie
formutuje sie wskazéwki w celu wyznaczenia granicy pomiedzy dopuszczalnym poprawia-
niem tresci ztozonego oswiadczenia woli a niedopuszczalnym wytworzeniem jego zupetnie
nowego brzmienia, niewynikajacego ze ztozonej oferty. Jednym z takich kryteriéw wypra-
cowanych w orzecznictwie jest mozliwos¢ dokonania przez zamawiajacego samodzielnego
poprawienia omyfek, tzn. bez udziatu wykonawcy, ktéry ztozyt oferte podlegajaca takiej
korekcie. (...)

Z przepisu tego wynika bowiem dopuszczalno$¢ i obowiazek poprawiania przez zamawia-
jacych niezgodnosci tresci oferty w stosunku do tresci s.i.w.z. w razie kumulatywnego spetnie-
nia dwoch przestanek: pierwszej — omytkowego wystapienia niezgodnosci tresci oferty z tres-
cia s.i.w.z., drugiej — jezeli poprawienie tej omyltki nie spowoduje istotnych zmian tresci zto-
zonej oferty. Odnosnie pierwszej przestanki, wbrew stanowisku Zamawiajacego, zdaniem
sktadu orzekajacego Izby nie mozna z tego przepisu wywies¢, iz ma to by¢ wytacznie tzw. nie-
zawiniony bfad. Chodzi natomiast o btad niezamierzony w tym sensie, ze skfadajacy oswiad-
czenie objete oferta zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z treScig wymagai s.i.w.z., ale na
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skutek bfednego ich odczytania, sktada w rezultacie oswiadczenie o tresci odmiennej niz za-
mierzona, nie zdajac sobie nawet z tego sprawy.

164. Sygn. akt: KIO 2152/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy w swojej ofercie dotyczacej zadania 2, w kosztorysie ofertowym nie przedsta-
wit wyceny montazu znakéw wysokosciowych na konstrukcji przepustu P-8 (s. 49 oferty).
Wymog ztozenia w ofercie wypetnionych zbiorczych zestawieri kosztéw wraz z kosztorysami
ofertowymi zostal jednoznacznie okreslony w postanowieniach specyfikacji istotnych warun-
kéow zamodwienia. Przedmiotem sporu miedzy odwotujacym a przystepujacym do postepowa-
nia odwotawczego po stronie zamawiajacego, wobec uwzglednienia przez zamawiajacego
zarzutéw odwotania, jest ocena, czy wskazany brak w ofercie moze by¢ uznany za omytke
w tresci oferty podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy pzp. (...) W oko-
licznosciach niniejszej sprawy nalezy zauwazy¢, ze montaz znakéw wysokosciowych na prze-
pustach jest czynnoscia kilkakrotnie wystepujaca w przedmiocie zaméwienia i za wyjatkiem
wskazanego wyzej braku zostat przez odwotujacego wyceniony na konstrukgji trzech innych
przepustéw z zastosowaniem jednakowej ceny jednostkowej wynoszacej 66,50 zt (s. 41, 45
i 53). W ocenie skfadu orzekajacego biorac powyzsze pod uwage, w petni zachodzi podstawa
do dokonania przez zamawiajacego zmiany tresci oferty poprzez uzupetnienie wskazanego
braku jako poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Zamawia-
jace miat bowiem wystarczajace przestanki do tej czynnosci w oparciu o informacje zawarte
w ofercie. Fakt, iz wykonawca w drodze wyjasniefi udzielonych zamawiajacemu wskazat na
potrzebe poprawienia omytki nie oznacza, ze strony prowadzity niedopuszczalne, w $wietle
art. 87 ust. 1 zd. drugie, negocjacje dotyczace ztozonej oferty.

165. Sygn. akt: KIO 2219/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.

W ocenie Izby ustalenie, iz Oferta zawiera dane pozwalajace Zamawiajacemu na doko-
nanie okreslonych wyliczen, cho¢ brak w niej samych wylicze wymaganych SIWZ, Swiad-
czy raczej o niezgodnosci formalnej, a nie merytorycznej z trescia SIWZ, skoro na podsta-
wie elementéw zawartych w Ofercie (...) Zamawiajacy ma mozliwos¢ ustalenia danych,
ktére winny by¢ w niej zawarte, lecz podano je w inny sposéb niz oczekiwat Zamawiajacy.
Ponadto nawet gdyby uzna¢, iz dane te cho¢ podawane informacyjnie stanowig meryto-
ryczny element Oferty, to niezgodnos¢ Oferty w tym zakresie podlegataby poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wprawdzie Wykonawca (...) podnosit, iz taki
sposob przedstawienia danych wynikat z braku precyzji SIWZ co do zakresu informacji
oczekiwanych przez Zamawiajacego, to, zdaniem Izby, nie stoi to na przeszkodzie ewentu-
alnej korekcie Oferty w tym zakresie w oparciu o ww przepis, uznajac niezgodnos¢ oferty
z trescig SIWZ za tzw. inna omytke. Skoro bowiem mozliwos¢ dokonania poprawy oferty
istnieje wéwczas, gdy wykonawca wskutek niedochowania starannosdci pomija okreslone
elementy wymagane w ofercie, to tym bardziej btedna ocena co do zawartosci oferty wyni-
kajaca z nie do$¢ precyzyjnych postanowiers SIWZ, gdy zamiar Wykonawcy co do ztozenia
Oferty zgodnej z wymogami Zamawiajacego nie budzi watpliwosci, uzasadnia uznanie
powyzszego btedu za omytke korygowana w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak
istotnosci tej omytki nie moze budzi¢ watpliwosci, skoro przedmiotowy wymég odnosi sie
do elementu, ktéry petni funkcje informacyjng, nie jest parametrem granicznym czy gwa-
rantowanym. (...) Skoro zatem Wykonawca (...) zaakceptowat wzér Kontraktu, ktéry jedno-
znacznie wskazywat kluczowe terminy, w pozostatym zakresie terminy zawarte w Bazowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu sa spojne (tj. zakorczenie ruchu prébnego turboze-
spofu i podpisanie protokotu przejecia okreslone zostalo w wymaganych terminach), a sam
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ korekt w Bazowym Harmonogramie Realizacji Kon-
traktu, brak jest podstaw dla uznania, iz doprecyzowanie i poprawa Harmonogramu sa
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niedopuszczalne z uwagi na istotnos¢ zmian, ktérych nalezatoby dokonaé. Mozliwos¢ do-
konania poprawy tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie bo-
wiem do istotnosci omytki, a nie jej oczywistosci. W ocenie Izby okolicznos¢, ze poprawie-
nie dotyczy¢ moze m.in. terminéw okreslonych jako kluczowe, o ile Zamawiajacy oceni, iz
wyjasnienia Wykonawcy stwarzaja podstawe dla dokonania takiej poprawy, tj. Wykonawca
omytkowo podat terminy niespéjne z terminami kluczowymi, nie wytacza uznania ich za
tzw. inng omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

166. Sygn. akt: KIO 2306/11, Wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011 r.

W okolicznosciach sprawy, postepowanie byto prowadzone w trybie negocjacji z ogfosze-
niem, odwotujacy byt Swiadomy terminowosci przeprowadzenia robét i terminowosci odsta-
wien poszczegdlnych blokéw elektrowni. Dlatego wprowadzenie do oferty (w Harmonogra-
mie Realizacji Przedmiotu Umowy) dat z precyzyjnym uzasadnieniem oraz zwigzanych ze
soba nie moze by¢ uznane za omytke, ale za $wiadome podanie przez odwotujacego kwe-
stionowanych terminéw. Skfad orzekajacy Izby musi zaja¢ takie stanowisko zwtaszcza, ze
odstepstwa w ofercie dotycza kluczowych zagadnier wyznaczenia terminéw odstawien blo-
kow z dopuszczalnych przez zamawiajacego 6 tygodni w specyfikacji do zaoferowanych
przez odwotujacego 9 tygodni w ofercie oraz przekroczenia terminéw rozruchéw prébnych
od 12 do 56 dni i to w wielu miejscach oferty nie moze by¢ zakwalifikowane jako omytki,
ktérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ponadto poprawa omy-
tek, aby byta zakwalifikowana jako zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze wptywac¢ na
istotne zmiany w tresci oferty w zakresie nie tylko ceny, ale takze w zakresie terminéw i to
rowniez termindéw czastkowych, a nie tylko terminu ostatecznego wykonania przedmiotu
umowy oraz w zakresie wszystkich innych elementéw, ktére zamawiajacy uzna za istotne,
a zwlaszcza, ktére ujat w wymaganiach specyfikacji. Ewentualne wyjasnienia w tych kwestiach
nie beda mogty by¢ wziete pod uwage i zamawiajacy nie bedzie moégt poprawi¢ oferty w za-
kresie terminéw, gdyz byloby to dziafanie niezgodne z art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp i wy-
kraczajace poza dozwolenie uregulowane w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

167. Sygn. akt: KIO 2316/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Z powyzszego wynika, iz poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moga
podlega¢ przede wszystkim elementy tresci oferty odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia
(zakresu oferowanego $wiadczenia), za$ podstawa do zastosowania powyzszego przepisu
musi by¢ niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Ponadto zaistniata rozbieznos¢ pomiedzy
trescig oferty a trescia SIWZ musi mie¢ charakter omytki, przy jednoczesnym zapewnieniu,
aby jej poprawienie nie prowadzito do istotnych zmian w tresci oferty. Tym samym sprosto-
waniu lub uzupetnieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moga podlega¢ wadliwie
podane elementy kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla poszczegélnych pozycji koszto-
rysowych — zaréwno nie majace wplywu, jak réwniez majace wplyw na cene oferty, czy to
catkowita, czy cene jednostkowa, nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty, z ewentu-
alnym uwzglednieniem konsekwengji rachunkowych dokonanych poprawek. Warunkiem
dokonania takich zmian (sprostowania omytek) jest uznanie, iz elementy te stanowia meryto-
ryczna tres¢ oferty, za$ w wyniku ich odniesienia do tresci SIWZ mozna stwierdzi¢, ze sa one
niezgodne z postanowieniami SIWZ. Ponadto ich omytkowe (odmienne) okreslenie musi
wskazywad, iz wykonawca oferuje inny zakres $wiadczenia niz przewidziany w SIWZ. Nalezy
takze wskaza¢, iz ich dokonanie przez zamawiajacego musi respektowac wytyczne zawarte
w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie moga by¢ one wynikiem negocjacji dotycza-
cych ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie moga stanowi¢ zastapienia wykonawcy
przez zamawiajacego w konstruowaniu jej istotnych elementéw.
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168. Sygn. akt: KIO 2383/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Ta merytoryczna sprzecznos¢ oferty z wymogami SIWZ podlega obowiazkowemu popra-
wieniu przez Zamawiajacego, jesli ma ona charakter omytki, ktérej poprawienie nie doprowa-
dzi do istotnej zmiany tresci oferty. W tym zakresie zatem ustawodawca przewidziat dwa
istotne, ale jedyne ograniczenia mozliwosci poprawienia oferty. Pierwsze ograniczenie to
sprzecznos¢ oferty, ktéra zostata popetniona przez wykonawce omytkowo. Powyzsze oznacza,
ze okreslona niezgodnos¢ jest omytka. Przepis nie stanowi o oczywistosci tej omytki — jak
w przypadku regulacji art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ale o samej omylce, czyli pewnym
btednym dziataniu wykonawcy przy sporzadzeniu merytorycznej czesci oferty. Omytka wyko-
nawcy w tym przypadku oznacza wiec niecelowe ze strony wykonawcy dziatanie, ktére po-
wstato na skutek jaki§ konkretnych okolicznosci majacych miejsce w danej, konkretnej sprawie,
ktére to okolicznosci miaty wptyw na wprowadzenie okreslonej niezgodnosci z SIWZ do tresci
oferty wykonawcy. Drugie ograniczenie wskazuje na skutek poprawienia niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ — jesli poprawa owej niezgodnosci nie bedzie prowadzifa do istotnej zmiany
tresci oferty poprawienie oferty jest dopuszczalne. W tym zakresie wfasnie mamy do czynienia
z elementem ocennym — oceny stopnia ,istotnosci” zmian tresci oferty. Sam przepis zatem
zaktada, ze w wyniku poprawienia oferty wykonawcy we wskazanym trybie dojdzie do zmiany
tresci oferty tego wykonawcy, wazne jest jednak, aby ta zmiana nie miata jednak charakteru
istotnego. Istotnos¢ zmian — skutku poprawienia oferty wykonawcy — nalezy rozwaza¢ w oko-
licznosciach konkretnej sprawy — warunkéw danego postepowania, konkretnych postanowien
SIWZ i tresci oferty. Nieuprawnione jest twierdzenie, Ze o istotnosci zmian tresci oferty mozna
mowic¢ zawsze w odniesieniu do kazdej zmiany wynagrodzenie ofertowego. Takiego obostrze-
nia przepisy ustawy Pzp nie zawieraja. Wielkos¢ wynagrodzenia ofertowego moze podlega¢
poprawieniu samoistnie, ale tez jako skutek innego rodzaju btedéw popetnionych przy oblicze-
niu poszczegblnych elementéw ceny ofertowej. Wazne jest, aby w okolicznosciach konkretnej
sprawy dokona¢ oceny, czy konkretna zmiana wynagrodzenia stanowi juz o istotnosci dokona-
nych zmian, czy jeszcze jest dopuszczalna. Odwotujacy w swoim kosztorysie ofertowym po-
petnit omytke przy wskazaniu w jednej tylko pozycji kosztorysowej innej wielkosci obmiaru niz
wielko$¢ przyjeta w przedmiarze rob6t. Ta wiasnie okolicznos¢ przyjecia tylko przy jednej
pozycji przedmiaru niezgodnej z SIWZ wielkosci moze juz Swiadczy¢ o omytkowosci dziafania
ze strony wykonawcy. W toku postepowania odwotawczego Odwotujacy takze w wystarczaja-
cy sposob uprawdopodobnit, ze faktycznie z takim omytkowym dziataniem po stronie osoby
sporzadzajacej kosztorys ofertowy mieliSmy do czynienia. Odwotujacy wskazat bowiem na
dziatanie programu komputerowego do kosztorysowania, stosowanego przez wykonawce,
ktory to program przy przyjeciu nieprawidfowego dziafania po stronie osoby sporzadzajacej
kosztorys, ale niecelowym jej dziafaniu, dokonuje automatycznego $ciggniecia okreslonej jed-
nostki obmiaru z przedniej pozycji kosztorysowej. (...) Stusznie zatem wskazat Odwolujacy, ze
réznica w stosunku ceny ofertowej pierwotnie wskazanej w ofercie w stosunku do ceny w ofer-
cie poprawionej stanowi réznice 0,03% co z pewnoscig nie moze wskazywac na istotng zmia-
ne tresci oferty. Przy poprawieniu tej nieprawidfowosci nie sa potrzebne jakiekolwiek dodat-
kowe dane, czy informacje ze strony wykonawcy, stad tez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jest w tym zakresie jak najbardziej zasadne.

169. Sygn. akt: KIO 2446/11, Wyrok KIO z dnia 28 listopada 2011 r.

Poprawienie oferty w tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest niedopuszczal-
ne, gdyz nawet przy uznaniu, ze przystepujacy w tresci swojej oferty dopuscit sie omytki, jej
poprawienie mogltoby polega¢ jedynie na wpisaniu innego urzadzenia posiadajacego wyma-
gang funkcjonalnos¢. W takim przypadku nastapitaby nie poprawa oferty ztozonej, lecz zto-
zenie nowej oferty.
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170. Sygn. akt: KIO 2463/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

Dyspozycja przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguty zakazu dokony-
wania jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest taczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej zawartych. Oma-
wiajac te przestanki i sposob zastosowania ww. przepisu, Izba wskazuje, iz w pierwszej kolej-
noéci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystapienie omytki
w ofercie, objawiajacej sie niezgodnoscig tresci oferty z siwz. Dla przyjecia jej wystapienia
bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieSwiadomosci” wykonawcy, co
do niezgodnosci tresci jego oferty z siwz, czy istnienia pewnosci zamawiajacego, co do rze-
czywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn po-
wstania danej niezgodnosci oferty z siwz. Nalezy przyja¢ tu mozliwie szerokie rozumienie
terminu omytka uzytego w ww. przepisie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

171. Sygn. akt: KIO 1490/11, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2011 r.

(...) Izba uznafa, iz Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte ztozong przez Odwotujacego,
wobec faktu, iz ten nie udowodnit na odpowiednim etapie postepowania o udzielenie zamoé-
wienia rownowaznosci oferowanych przez siebie urzadzer i materiatéw. Podejmowane przez
Odwotujacego dziatania, w szczeg6lnosci skfadanie w toku rozprawy dowodéw w celu wyka-
zania takiej ro(wnowaznosci, Izba uznata za sp6znione i nie uwzglednita ich jako nieistotnych
dla rozstrzygniecia. W rozpatrywanym przypadku istotne jest bowiem to, ze Odwotujacy nie
wykazat Zamawiajacemu réwnowaznosci oferowanej przez siebie stacji zlewczej $ciekow
dowozonych, ani na etapie skladania oferty, ani tez, co szczeg6lnie wazne, na etapie uzupet-
nienia dokumentéw potwierdzajacych réownowaznos¢. Wobec faktu, iz Zamawiajacy skorzy-
stat w toku postepowania o udzielenie zaméwienia z procedury sanacyjnej opisanej w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nie ma on mozliwosci powtérzenia tejze procedury w odniesieniu do tego
samego dokumentu na potwierdzenie tej samej okolicznosci. Stad tez Izba uznafa, iz zasadnie
odrzucit on oferte Odwotujacego. Nie mégt bowiem podja¢ jakichkolwiek dziatari zmierzaja-
cych do uzupetnienia stwierdzonych w ofercie Odwotujacego brakéw.

172. Sygn. akt: KIO 1513/11, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2011 r.

Izba potwierdzita zasadno$¢ zarzutu dotyczacego braku zaoferowania w ofercie (...) Sp. z 0.0.
wymaganego w siwz kontrolera BMC. W sprzecie tam oferowanym kontroler BMC nie jest ele-
mentem trwale zespolonym z plyta gléwna, nie jest jej integralng czescia, ale, co jest bezsporne
pomiedzy stronami i znajduje potwierdzenie w przedstawionym ttumaczeniu specyfikacji tech-
nicznej zaoferowanej przez przystepujacego plyty gféwnej, kontroler znajduje sie na oddzielnej
karcie dostepnej opcjonalnie wraz z ptyta i taczony jest z nig przy pomocy specjalnego gniazda.
Przy czym przystepujacy nie zaznaczyt w swojej ofercie, iz oferuje ptyte z wraz ww. dodatkowa
karta, a karta ta nie jest standardowym wyposazeniem dostarczanym z ptyta przez producenta.
Tym samym brak zaznaczenia, iz karta jest oferowana, oznacza jej brak w ofercie. W postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pi$mie i przedsta-
wiona w ten sposéb zamawiajacemu. W przypadku gdy wykonawca oznacza w ofercie
przedmiot dostawy przy pomocy indywidualizujacych ja symboli (tak jak w tym postepowaniu
plyte gtéwna), ktére okreslaja co doktadnie jest oferowane, ale jego intencja w rzeczywistosci
byto zaoferowanie urzadzenia zmodyfikowanego czy rozszerzonego, to winien powyzsze
w tresci swojej oferty uwidoczni¢. Brak zastrzezenia tego typu oznacza, iz zaoferowano model
posiadajacego cechy niezgodne z wymaganiami siwz lub nieposiadajacego wymaganych tam
funkcjonalnosci czy parametréw.
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173. Sygn. akt: KIO 1673/11, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89
ust. T pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, i nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotu-
jacego. Skoro Zamawiajacy wyraznie przewidzial, iz kosztorysy nie beda podstawa odrzuce-
nia oferty, nie moze na etapie oceny ofert postepowaé wbrew swoim wcze$niejszym zapo-
wiedziom. Zasada jest, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym kosztorysy zataczane do oferty
maja charakter informacyjny, a braki w nich nie sa podstawa do jej odrzucenia. Zasady tej
Zamawiajacy nie wyfaczyt ani w Zaden sposob nie zmodyfikowat — przeciwnie, podkredlit ja,
stosujac postanowienia typowe dla wynagrodzenia ryczattowego. Skoro przy tak ustalonym
typie wynagrodzenia wykonawca w cenie oferty zobowiazany jest uja¢ wszelkie koszty, skfa-
dajace sie na cene realizacji przedmiotu zamdwienia, nawet wowczas, jezeli nie wynikatyby
z przedmiaréw robdt, to oznacza to, ze ryzyko zwiazane z kalkulacja ceny za przedmiot za-
moéwienia przerzucone jest w cafosci na wykonawce. W rezultacie, cho¢by wykonawca nie
ujal w cenie wszystkich kosztéw, i tak zobowigzany jest wykona¢ przedmiot zaméwienia
w cafosci, zgodnie z dokumentacja projektowa. Zamawiajacy zreszta wyraznie zapowiedziaf,
ze kosztorysy nie beda podstawa odrzucenia oferty i maja charakter informacyjny. W konse-
kwencji Izba uznafa, Ze nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.

174. Sygn. akt: KIO 1803/11, Wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2011 r.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialna podstawe prawna rozstrzygniecia na-
lezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp za$ stanowi, iz zamawiajacy poprawia
w ofercie inne niz oczywiste omytki pisarskie oczywiste omytki rachunkowe, omytki polegaja-
ce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty — niezwfocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Powyzsze sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp stanowiacg, iz odrzuca sie oferte wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w dok-
trynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpre-
tacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci
oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obliga-
toryjnego poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowiazania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w ofercie
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wyma-
ganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie 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 spos6b z konkretnie wskazanymi i skwan-
tyfikowanymi fragmentami czy normami siwz. Tym samym punktem wyjécia dla ustalenia
i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescia siwz jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie
wymagan siwz sporzadzonej w danym postepowaniu. Ogolnie wskaza¢ w tym zakresie nale-
zy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warun-
kéow zamoéwienia od momentu jej udostepnienia jest wiazaca dla zamawiajacego — jest on
obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3
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Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnie-
nia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogloszeniem aukcji albo przetar-
gu sa obowiazani postepowac zgodnie z postanowieniami ogfoszenia, a takze warunkéw au-
kcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogfoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki
przetargu zaréwno odno$nie do zaméwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania
w specyfikagcji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie
siwz jest zatem czynnoscia prawng powodujaca powstanie zobowigzania po stronie zamawia-
jacego, ktory jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia poste-
powania i ksztaftu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz i po otwarciu ofert zama-
wiajacy nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstapic.

175. Sygn. akt: KIO 1941/11, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2011 r.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja istot-
nych warunkéw zaméwienia w zakresie parametréw zaoferowanego procesora. Izba ustalita,
ze w mys| zapisu w specyfikagji istotnych warunkéw — Opis przedmiotu zaméwienia — wykaz
oferowanych urzadzeri z parametrami, w Tabeli | pkt 2 Procesor, kolumna 3 ,Parametry wy-
magane” wskazano: ,Procesor klasy x86_64, min dwurdzeniowy. Zaoferowany procesor
musi uzyskiwa¢ w tescie Passmark CPU Mark wynik min 2590 punktéw (wynik zapropono-
wanego procesora musi znajdowac sie na stronie: http://www.cpubenchmark.net)” Odwotu-
jacy sie podnidst, ze (...) w ofercie zaproponowata zamawiajacemu Procesor Intel Core ]3-
-2310M, ktérego wyniki testow wedtug informacji na podanej przez zamawiajacego stronie
internetowej nie spetniaja wymogéw wskazanych w SIWZ. Liczba wymaganych na testach
prowadzonych na stronie punktéw w specyfikacji zostata okreslona na poziomie 2590, a wy-
nik dla proponowanego przez (...) Procesor Intel Core i3-2310M na dzien skfadania odwota-
nia wynosi 2557. Odwotujacy sie podkreslit, iz z uwagi na stosowanie coraz lepszych i szyb-
szych rozwiazah w branzy komputerowej wyniki na ww. stronie maja charakter progresywny
i kazdego dnia sa nieco wyzsze w stosunku do wyniku z dnia poprzedniego. W ocenie Izby
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na okolicz-
nos¢, ktéra budzita watpliwosci odwotujacego sie, a mianowicie, na jaki dzieri nalezato wyka-
zac spetnianie parametru, skoro zamawiajacy nie wskazat takiego dnia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Ot6z zasada jest, ze wykonawcy wykazuja spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz wymagan w zakresie oferowanych dostaw, ustug lub robét bu-
dowlanych nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania ofert. Wniosek taki
wyplywa z szeregu przepiséw ustawy Pzp oraz przepiséw wykonawczych, w szczegélnosci
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym na wezwanie zamawiajacego do zfozenia
oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, wykonawca obowigzany jest
zfozy¢ oSwiadczenia i dokumenty potwierdzajace spefnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagai
okreslonych przez zamawiajacego nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
wnioskéw do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Parametr procesora, w sto-
sunku do ktérego zostat podniesiony zarzut powinien spetnia¢ wymagania zamawiajacego
najpdzniej w dniu skfadania ofert. Izba ustalita, ze zamawiajacy na potwierdzenie powyzsze-
go warunku nie zazadat zadnego dokumentu. Wynik zaproponowanego procesora musiat
znajdowac sie na stronie: http://www.cpubenchmark.net. Odwotujacy sie przyznaf, ze nie
dysponuje zadnym dowodem na potwierdzenie, ze w dniu sktadania ofert procesor zaofero-
wany przez (...) nie spetnit. Co wiecej, odwotujacy nie ma w ogéle wiedzy na temat tego, ile
punktéw miat procesor w dniu wyznaczonym na skfadania ofert. Odwotujacy sie wykazywat
jedynie fakt niespetniania przez zaoferowany przez (...) procesor wymaganego parametru na
dziefi wniesienia odwofania, co jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wykonawca
(...) w ztozonych wyjasnieniach potwierdzit, ze zaoferowany przez niego procesor odpowiada
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wymaganiom zamawiajacego. Wyjasnienia te sa w ocenie Izby wystarczajace w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie zadat zadnych dokumentéw na potwierdzenie powyzszego warunku. Izba
stwierdza, ze to na odwotujacym sie — stosownie do art. 6 K.c. — ciazyt obowiazek udowod-
nienia, ze zaoferowany procesor jest niezgodny z przedmiotem zaméwienia opisanym w spe-
cyfikacji. Odwotujacy sie zadnego dowodu dla wykazania swych twierdzen nie przedtozyt.

176. Sygn. akt: KIO 1998/11, KIO 2029/11, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2011 r.

Brak czytelnego podpisu pod dokumentem, ktérego ztozenie jako odrebnego oswiadczenia
wykonawcy, nie byto wymagane wprost w postanowieniach specyfikacji, w zaden sposéb nie
moze nies¢ skutku w postaci odrzucenia oferty, ktérej prawidtowos¢, w szczegélnosci zgod-
nos¢ oferowanego Swiadczenia z wymaganiami zamawiajacego nie zostata w zaden sposéb
zakwestionowana. Brak jest podstaw do przyjecia, ze tres¢ oferty odwotujacego nie odpowia-
da wymaganiom zamawiajacego w ich merytorycznym aspekcie, do czego referuje norma
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lub, ze brak pieczeci imiennej pod podpisem osoby podpisujacej
zafacznik powoduje, ze oferta taka nie odpowiada wymaganiom ustawy, w szczegélnosci nie
zostala ztozona w formie pisemnej. Poglad przeciwny prowadzitby do koniecznosci odrzuca-
nia ofert wyfacznie z przyczyn formalnych, jako, ze zaréwno tres¢ dokumentu, jak i pocho-
dzenie podpisu od petnomocnika odwotujacego nie zostaty w zaden sposéb zakwestionowa-
ne. Ewentualne odrzucenie oferty z powodu braku czytelnego podpisu pod jednym z elemen-
tow zafacznika, staloby w oczywistej sprzecznosci z celem ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych — efektywnym i racjonalnym wydatkowaniem srodkéw publicznych.

177. Sygn. akt: KIO 2002/11, Wyrok KIO z dnia 29 wrzesnia 2011 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego temperaturowego zakresu pracy zastosowanych klimatyza-
toréw Izba stwierdza, iz w siwz brak jest wskazywanego przez odwotujacego dolnego zakresu
pracy do -15°C. Zamawiajacy tego typu parametru, pomimo, iz mogt to z tatwoscia uczynic,
w opisie zamawianego systemu chtodzenia nie wskazat. Natomiast wymaganie tego typu
w zadnym razie nie moze wynika¢ ze wskazanego przyktadowo w projekcie, okreslonego
modelu klimatyzatora, ktéry takim zakresem pracy sie charakteryzuje. Zamawiajacy nie wska-
zat, iz system chtodzenia ma uwzglednia¢ wszystkie nawet najdrobniejsze funkcjonalnosci czy
parametry przyjetego przez projektanta klimatyzatora i nie mozna przyja¢, iz w rzeczywistosci
ich wymagat. Tego typu interpretacja siwz (projektu wykonawczego) bytaby nie do utrzymania
w zwiazku z przepisami art. 29 ustawy.

178. Sygn. akt: KIO 2046/11, Wyrok KIO z dnia 6 pazdziernika 2011 r.

Zasadnie, w ocenie Izby, podnosit Zamawiajacy, iz nie wymagat podania petnej nazwy,
modelu czy typu oferowanych mu urzadzen. Wymogu takiego, w ocenie Izby, nie mozna
wywiez¢ z opisania jednej z kolumn tabeli zawartej w pkt 2 formularza ofertowego hastem
,hazwa”. Pojecie to moze mie¢ wiele znaczef, m.in. mozna rozumie¢ je jako wskazanie je-
dynie na konkretny rodzaj urzadzenia oferowanego Zamawiajacemu. Wobec braku w tresci
SIWZ, wymogu wyraznego dookreslenia przez Wykonawcéw petnej nazwy handlowej jedno-
znacznie identyfikujacej oferowany Zamawiajacemu sprzet, uzna¢ nalezy, iz nie znalazty
oparcia w zapisach SIWZ twierdzenia Odwotujacego. Istotne byto to, aby Wykonawca ztozyt
Zamawiajacemu zestawienie potwierdzajace spefnianie parametréw minimalnych przez ofe-
rowany mu zasilacz UPS.

179. Sygn. akt: KIO 2075/11, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

Odrzucenie oferty na podstawie przywotanego przepisu nastepuje wyfacznie w sytuacji,
gdy oferowane przez wykonawce $wiadczenie — ,tres¢ oferty” — nie odpowiada wymaganiom
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zamawiajacego okreslonym w specyfikacji — ,tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia”. Ewentualne zaoferowanie oprécz ustug opisanych, innych dodatkowych czynnosci nie
moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, skoro zawarcie
umowy na jej podstawie umozliwia realizacje catosci przedmiotu zamoéwienia zgodnie z do-
konanym opisem. Zatem skoro oferta odwotujacego oferuje swiadczenie umozliwiajace wy-
konanie przedmiotu zamoéwienia opisanego w specyfikacji, nie podlega odrzuceniu, nawet
przy przyjeciu pogladu zamawiajacego, ze w poz. 1 tabeli odwotujacy zaoferowat ustugi ut-
rzymania czystosci w strefie biatej — opisane przez zamawiajacego i inne ustugi, ktérych za-
mawiajacy nie wymagat.

180. Sygn. akt: KIO 2164/11, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy braku w ztozonej wraz z oferta wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (...) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
i (...) Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa Procedurze kontroli
jakosci i sposobu jej dokumentowania oraz systemu codziennego sprawdzania wykonania
ustugi zafacznika do rejestru wykonywanych prac zawierajacego miesieczne zestawienie zu-
zytych Srodkéw dezynfekcyjnych, chemii gospodarczej, protokotu zdawczo-odbiorczego
Srodkéw dezynfekcyjnych, chemii gospodarczej oraz protokotu kontroli czystosci. Izba zgodzi-
ta sie z Zamawiajacym i Przystepujacym, iz Zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia nie postawit wymogu ztozenia konkretnych dokumentéw o okreslonych
tytutach, w szczegblnosci, Zamawiajacy nie przewidziat w specyfikacji wzoréw takich doku-
mentéw. W konsekwengji, brak jest podstaw do stawiania wykonawcom na etapie oceny
ofert wymagania przedfozenia takich dokumentéw lub wyciagania wobec wykonawcéw ne-
gatywnych konsekwencji wynikajacych z ich braku. Istotne jest jedynie, aby wymagane przez
Zamawiajacego informacje znalazty sie w tresci oferty. Izba stwierdzita, Zze z tresci oferty
Przystepujacego mozna wywie$¢ informacje, ktérych wymagat Zamawiajacy w pkt 10.5 Cze-
Sci V specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia. (...) Wobec braku wyraznych wymagar co
do formy spornych dokumentéw, lIzba data wiare wyjasnieniom Przystepujacego, ktory
oSwiadczyt, ze w protokole, ktérego wzér zamiescit na stronie 166 oferty, bedzie wpisywat
czynnosci wykonane, preparat, przy pomocy ktérego zostaty wykonane, zuzycie preparatu,
jak tez kiedy i z jaka czestotliwoscia czynnos¢ byfa wykonywana. Dodatkowo, miejsce na
raportowanie i wykazywanie zuzycia srodkéw czystosci Przystepujacy przewidziat rowniez
w harmonogramie prac (strona 198 oferty). Przystepujacy wyjasnit ponadto, ze wymaganie
odnosnie ztozenia protokotu kontroli czystosci wypetni w ten sposéb, ze bedzie skfadat mie-
sieczne raporty z wykonania ustugi na podstawie dokumentéw okreslonych na stronach 166
i 198 oferty. (...) Izba nie znalazta réwniez podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczacego
czasu pracy pracownika transportu wewnetrznego. Rozstrzygajac przedmiotowy zarzut Izba
wzieta pod uwage okolicznos¢, iz tryb pracy pracownikéw transportu wewnetrznego zostat
okreslony przez Zamawiajacego w Zataczniku nr 2 do specyfikagji istotnych warunkéw zamo-
wienia zarobwno w Czesci | pkt 31-34, jak i w Czesci Ill pkt LIV. W obu ww. fragmentach
Zamawiajacy okreslit zakres obowiazkéw, oraz czas ich wykonywania. Biorac pod uwage, ze
tres¢ Technologii wykonania ustugi zamieszczona na stronie 79 oferty Przystepujacego jest
identyczna, jak tres¢ pkt 31-34 Czesci | Zatacznika nr 2 do specyfikacji, nie mozna wyciaga¢
wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji z przytoczenia tresci specyfikacji przygotowa-
nej przez Zamawiajacego. Izba stwierdzita, ze oferta Przystepujacego w ujeciu komplekso-
wym potwierdza sporne wymaganie Zamawiajacego — Przystepujacy w formularzu ofertowym
ztozyt oswiadczenie, iz zrealizuje zaméwienie zgodnie ze wszystkimi warunkami zawartymi
w specyfikacji (strona 3 oferty). Izba zwazyta réwniez, ze informacje zawarte w Technologii
wykonania uslugi nie maja charakteru zobowiazaniowego. Zamawiajacy nie traktuje ich jako
bezwzglednie wiazacych strony, wprost przenoszonych do umowy postanowien. Zamawiaja-
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cy wyraznie wskazuje, iz szczegdty wykonania zaméwienia w tym zakresie moga zosta¢ zmie-
nione — zgodnie z trescig Rozdziatu V pkt 10.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
,przed rozpoczeciem Swiadczenia ustugi opracowana technologia wykonywania ustugi musi
uzyska¢ akceptacje Zamawiajacego”, co wskazuje na mozliwos¢ skorygowania wszelkich
ewentualnych niedociagnie¢ w procedurach wykonawcy oraz zadania dostosowania ich do
potrzeb i wymogéw Zamawiajacego wyrazonych w specyfikagji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Wobec powyzszego, wymagana przez Zamawiajacego oraz przygotowana i zataczona
do oferty Technologie wykonania ustugi traktowa¢ nalezy jako formalny wymég przygotowa-
nia i przedfozenia opisu procedur, ktére nastepnie stanowity beda punkt wyjscia do okreslenia
szczegblowego sposobu wykonania zaméwienia bezposrednio przed rozpoczeciem realizacji
ustugi. Co za tym idzie, nawet w przypadku zaistnienia w ww. dokumencie pewnych niedo-
ciagniec czy brakéw w odzwierciedleniu wymaganych informacji, nie przesadza to o niezgod-
nosci zobowigzania wykonawcy z trescia specyfikacji.

181. Sygn. akt: KIO 2154/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Zamawiajacy nie okreslit, co rozumie przez pojecie ,regulacji fotela kierowcy wzgledem
kolumny kierownicy w minimum trzech ptaszczyznach”, nie zdefiniowat pojecia ptaszczyzny,
w ktorej miataby nastepowac regulacja fotela wzgledem kolumny kierownicy, nie okredlit
takze, iz powyzszy wymodg nalezy odnosi¢ tylko i wytacznie do regulacji fotela jako cafosci,
a nie jego poszczegélnych elementéw, ktérych przemieszczenie skutkuje zmiang potozenia
fotela wzgledem kolumny kierownicy. Zamawiajacy podnosit, iz jako pfaszczyzne rozumiec
nalezy wydzielong czes¢ przestrzeni, w ktdrej powinien nastapic ruch fotela wzgledem kolum-
ny kierownicy. Oceniajac powyzszy wymog od strony celowosciowej, jego istota byto, aby
fotel zapewniat mozliwo$¢ dostosowania wzgledem kolumny kierownicy w co najmniej trzech
kierunkach (ptaszczyznach) pozwalajace na indywidualne ustawienie fotela oraz zajecie ergo-
nomicznej pozycji za kierownica. Zdaniem Izby regulacja kata nachylenia oparcia fotela wy-
mog ten spetnia, poniewaz zmiana kata nachylenia oparcia skutkuje zmiana pofozenia fotela
wzgledem kolumny kierownicy. Zamawiajacy nie zastrzegt, iz regulacja fotela kierowcy wzgle-
dem kolumny kierownicy ma sie wiaza¢ z jednoczesnym ruchem catego fotela, tj. siedziska
i oparcia. Odwotujacy nie wykazat réwniez, iz wtasnie w taki sposob, jak przedstawia, pojecie
to jest powszechnie i wytacznie stosowane w obrocie, tj. ze istnieje ugruntowany, jasny i jed-
noznaczny sposéb rozumienia tego pojecia i z pewnoscia nie obejmuje ono regulacji kata
nachylania oparcia. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, gdy z danego postanowienia
SIWZ mozna wywies¢ wiecej niz jedno logiczne, zgodne zasadami gramatyki i sktadni jego
rozumienie, nalezy je zaakceptowac i nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty z powodu nie-
godnosci z trescig SIWZ. Wykonawcy nie moga bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji
braku precyzji sformutowan SIWZ, poniewaz nie maja oni obowiazku ustala¢, co byto inten-
cja Zamawiajacego, o ile ta intencja nie zostata jasno i czytelnie wyrazona.

182. Sygn. akt: KIO 2212/11, Wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2011 r.

Powolywanie sie przez odwotujacego na zapisy, iz zatacznik (1.2 do SIWZ) wskazuje mini-
malne wymagania zamawiajacego, ktére musza zosta¢ spetnione, natomiast wykonawca wy-
petniajac ten zatacznik oferuje konkretne rozwiazania, charakteryzujac zaoferowany asorty-
ment nie moze mie¢ w ocenie Izby zastosowania do wszystkich parametréw okreslonych
w specyfikacji technicznej. W tych pozycjach gdzie faktycznie zamawiajacy okreslit parametry
jako minimalne (...) wykonawcy mieli mozliwos¢ oferowania urzadzenia o parametrach wyz-
szych. Dowolnosci takiej w ocenie Izby zamawiajacy nie dopuscit w pozycjach, ktére staty sie
podstawa odrzucenia oferty odwotujacego. Skoro zamawiajacy okreslit dolna granice czesto-
tliwosci pracy glowicy do badan struktur powierzchniowych na poziomie od 4 MHz do



ZESZYT NR 11 105

8 MHz to nie sposob uzna¢, aby glowica o dolnej czestotliwosci pracy od 3,3 MHz miescita
sie w przedziale okreslonym przez zamawiajacego.

(...) Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz przedmiotem oceny Izby nie jest badanie racjonal-
nosci postepowania zamawiajacego, ale legalnosci jego postepowania, a wiec czy postepuje
on zgodnie z przepisami Pzp. Niezaleznie od tego czy wykonawca, w jego ocenie, faktycznie
oferuje urzadzenie lepsze, majace szersze mozliwosci, nie zwalnia go to od tego, aby pod
wzgledem wszystkich parametréw odpowiadato ono wymogom postawionym przez zamawia-
jacego, a zgodnos¢ z trescig SIWZ musi wynika¢ z tresci ztozonej oferty.

183. Sygn. akt: KIO 2226/11, Wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2011 r.

Wobec uznania, ze oferta Odwotujacego nie zawierata wymaganych informacji, ocenic¢
nalezato, czy brak ten mégt by¢ przedmiotem wyjasnien i ewentualnego uzupetnienia. Na tak
postawione pytanie, w ocenie Izby, nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Nie mozna zgo-
dzi¢ sie z Odwotujacym, ze zatacznik Nr 3A miat charakter dokumentu w rozumieniu art. 25
ust. T ustawy Pzp, sktadanego na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wyma-
gan okreslonych w SIWZ. W wykazie tym wykonawcy mieli oswiadczy¢, jakie akcesoria ofe-
ruja, stanowit on zatem tre$¢ oferty. Obowiazek wskazania typu, symbolu lub serii miat da¢
Zamawiajacemu wiedze, co wykonawca oferuje i umozliwi¢ zbadanie oferowanego przed-
miotu zaméwienia pod katem zgodnosci z SIWZ. Celem przedmiotowego wykazu byto okre-
Slenie zobowiazania wykonawcy co do materiatéw, ktérych zamierza uzy¢ przy realizacji za-
moéwienia, a nie ztozenie owiadczenia, Ze jakiekolwiek akcesoria zostang uzyte przy wyko-
naniu zamoéwienia, beda one zgodne ze specyfikacja. W zwiazku z powyzszym dokument ten
nie podlegat uzupetnieniu i wyjasnianiu w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Niedopuszczal-
ne byto réwniez jego ustalenie jego tresci w trybie wyjasniedl na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp (co prowadzitoby do niedozwolonego ustalania tresci oferty po jej otwarciu)
i wprowadzenie zmian na podstawie art. 87 ust. 2 tej ustawy (braki w ofercie nie miaty cha-
rakteru omytki, ale byly efektem zamierzonego dziatania wykonawcy, nieprawidtowo inter-
pretujacego postanowienia SIWZ). Jak stusznie zauwazyt petnomocnik Zamawiajacego, do-
precyzowanie oferty w tym zakresie dopiero na obecnym etapie postepowania, kiedy znane
sq juz ceny pozostatych ofert, stwarza ryzyko manipulacji trescia oferty, poprzez wskazanie
najtanszego z mozliwych rozwiazan, ktére wczesniej nie zostaty skonkretyzowane, mimo ze
obowiazek taki wynikat ze specyfikacji.

184. Sygn. akt: KIO 2219/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.

Samo odwotanie sie do oczywistosci danego wymogu, o ile réwnoczesnie nie wynika on
jednoznacznie z tresci SIWZ, nie moze by¢ uznane za wystarczajaca przestanke uznania Ofer-
ty za niezgodng z trescig SIWZ.

185. Sygn. akt: KIO 2259/11, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2011 r.

W ten sposéb, cho¢ Zamawiajacy stara sie w odpowiedzi na odwotanie stworzy¢ wrazenie,
iz swoja decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujacego opart na solidnych i licznych podstawach
faktycznych, w istocie za calq ta argumentacja kryja sie wyfacznie informacje pozyskane ze
stron internetowych. Tymczasem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za utrwalony
mozna uzna¢ poglad, iz ocene zgodnosci tresci oferty z trescia s.i.w.z. nalezy dokonywa¢ na
podstawie dokumentéw sktadajacych sie na oferte z uwzglednieniem ewentualnych wyjas-
niefl. Natomiast niedopuszczalne jest stwierdzanie niezgodnosci oferty, wbrew jej tresci, wy-
tacznie na podstawie informacji ze stron internetowych, ktére co do zasady maja charakter
pogladowy, informacyjny, nieskierowany do konkretnego adresata — w przeciwieristwie do
skonkretyzowanego, adresowanego do Zamawiajacego i wiazacego Odwotujacego o$wiad-
czenia woli wyrazonego w zfozonej ofercie.



106 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

186. Sygn. akt: KIO 2327/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Bezsporne jest, ze nie byfa to obiektywnie istniejaca niezgodnos$¢ parametru z wymagania-
mi okreslonymi w SIWZ, a wynikata jedynie z bfednego oznaczenia jednostki okreslajacej
wielko$¢ emisji, a btad ten polegat na uzyciu w oznaczeniu jednostki wielkiej zamiast mafej
litery, tj. Mg zamiast mg. Odwotujacy nie zmierzat nawet do wykazania, ze emisja spalin
w oferowanym urzadzeniu jest wyzsza niz dopuszcza Zamawiajacy, twierdzit jedynie, ze wy-
konawca miat obowiazek prawidiowo oznaczy¢ jednostke, a bfad w tym zakresie, mimo ze
majacy charakter jedynie formalny, winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Izba nie podzieli-
ta powyzszego pogladu Odwotujacego, uznajac, ze odrzucenie z tego powodu poprawnej
merytorycznie oferty bytoby przejawem nadmiernego, niczym nieuzasadnionego formalizmu,
niemajacego oparcia w przepisach ustawy Pzp, ktére zezwalajac zamawiajacym na wyjasnia-
nie tresci ztozonych dokumentéw (ewentualnie poprawienie omytek) maja na celu zapobie-
zenie sytuacjom odrzucania ofert (czy tez wykluczania wykonawcéw) z powodu nieistotnych
uchybien w ztozonych dokumentach. Zamawiajacy skorzystat z procedury wyjasniajacej,
upewniajac sie co do charakteru uchybienia i uznat oferte za niepodlegajaca odrzuceniu, co
zdaniem Izby byto prawidtowe.

187. Sygn. akt: KIO 2350/11, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.

Podkresli¢ nalezy, ze ocena tresci oferty pod wzgledem zgodnosci z trescig siwz w proce-
durze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moze by¢ dokonywana wylacznie
w oparciu o jednoznaczne i konkretne wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia. Brak podania w siwz okreslonych wymagan oznacza, ze zamawiajacy nie
moze, opierajac sie na wylacznie subiektywnej ocenie, domniemywac¢ niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji. Wbhrew zatem twierdzeniom odwotujacego, Izba uznata, ze brak
wskazania w siwz wymaganego parametru rozdzielczodci spektralnej lub czutosci, a takze
wymaganej szybkosci pomiaru skutkuje w ten sposob, ze te parametry nie moga by¢ brane
pod uwage przy ocenie tresci ofert. Nie moga one zatem przesadza¢, ze zaoferowany przed-
miot zaméwienia nie spefnia wymagan siwz. (...) Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze jak
wynika ze stanowiska odwotujacego, wykonawca ten opart zarzuty niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego z siwz raczej na stanowisku subiektywnym poréwnujac urzadzenie firmy (...)
do urzadzenia zaoferowanego przez siebie, ktére w ocenie odwotujacego wypetnia potrzeby
zamawiajacego w najwyzszym stopniu. Obiektywne podejscie, zgodne z art. 7 ust. 1 Pzp
wymaga jednak, aby weryfikacji tresci ofert zamawiajacy dokonywat wyfacznie w odniesieniu
do wymagan jasno i jednoznacznie wyartykufowanych w siwz.

188. Sygn. akt: KIO 2392/11, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2011 r.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp oferte sktada sie w formie pi-
semnej. Nie ma wiec innej tresci oferty niz ta wyrazona na pimie w samej ofercie (zaréwno
w formularzu ofertowym, jak i dokumentach don zafaczonych), okreslajaca i opisujaca ksztaft
zobowiazania, ktére wykonawca chce zaciagna¢. Tak rozumiana tres¢ oferty (zakres zobowia-
zania) rekonstruowana jest na podstawie catosci zawartosci oferty odnoszacej sie i dookresla-
jacej oferowany zakres Swiadczenia, sposéb jego wykonania, wynagrodzenie... etc. Réwnie
powszechne, co btedne, jest przypisywanie w tym kontekscie nadmiernego znaczenia dla
tresci oferty deklaracjom w niej sktadanych, np. o zgodnosci oferty z siwz czy zobowiazaniu
do wykonania zaméwienia zgodnie z siwz, gdy jednoczednie ze szczegétowych danych
w ofercie zawartych wynika okolicznos¢ przeciwna. Opieranie sie w takich przypadkach je-
dynie na o$wiadczeniach sktadanych przez wykonawcéw likwidowatoby wiasciwie instytucje
niezgodnosci oferty z trescia siwz. Wykonawca mogtby zawsze zdeprecjonowac¢ dane zawar-
te w jego ofercie powotujac sie na ogélne oswiadczenie o checi uczynienia zado$¢ wymaga-
niom zamawiajacego ztozone w ofercie.
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189. Sygn. akt: KIO 2348/11, KIO 2352/11, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2011 r.

Izba nie stwierdzita, aby w tym zakresie mozna byto méwi¢ o sprzecznosci oferty X z trescia
SIWZ. Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wskazat w zadnym wymogu
SIWZ na konieczno$¢ wskazania w formularzu cenowym konkretnego modelu oferowanego
urzadzenia. Zamawiajacy uzyt w tym zakresie pojecia: ,nazwa urzadzenia”, co jest pojeciem
szerszym od pojecia ,model urzadzenia”. Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajacy nie
wprowadzit w SIWZ wymogu szczegélnej konkretyzacji oferowanego urzadzenia co do
wszystkich jego fabrycznych i producenckich oznaczen. Wystarczajaca w tym zakresie byta
nazwa urzadzenia. Wymog ten spetnia podanie nazwy produktu PacketShaper Appliances, co
takze potwierdzit przedstawiciel producenta tego produktu firmy (...) w odwiadczeniu z dnia
9 listopada 2011 r. przedtozonym Izbie przez X w toku rozprawy, wskazujac dodatkowo, ze
wszystkie modele tego produktu, ujawnione na stronie internetowej producenta spetniaja
wymogi Zamawiajacego. Z tych tez wzgledéw zarzut nalezato uznac¢ za niezasadny.

190. Sygn. akt: KIO 2478/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Izba ustalifa, iz w siwz zamawiajacy nie zawart zadnych wytycznych dotyczacych koniecz-
nosci uzyskania stosownego certyfikatu dla pracownikéw majacych przeprowadzi¢ integracje
z systemem SIMPLE.ERP, a tre$¢ ogloszenia w czesci dotyczacej opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania nie byta kwestionowana na wczesniejszym
etapie postepowania. Analiza tresci odwotania prowadzi do wniosku, iz odwotujacy stawiajac
zarzut niezgodnosci tresci oferty (...) z siwz, faktycznie kwestionowat zdolnos¢ tego wykonaw-
cy do samodzielnego wykonania wskazanych prac z zakresu integracji z systemem (...).
W zadnym fragmencie uzasadnienia tego zarzutu odwotujacy nie odnosit sie do tresci oferty
i ewentualnych niezgodnodci w niej stwierdzonych i dotyczacych zakresu $wiadczenia.
W ocenie sktadu orzekajacego, uzasadnienie zarzutu nie odnosito sie do przestanek odrzuce-
nia oferty, co najwyzej mogfo prowadzi¢ do stwierdzenia brakéw dysponowania koniecznym
do realizacji zaméwienia potencjatem kadrowym, co na obecnym etapie postepowania byto
spbznione [postepowanie prowadzone bylo w trybie dwuetapowym — przyp. red.] (...)

Formutowanie zarzutéw sprowadzajacych sie do wykazania braku zdolnosci podmiotu do
wykonania zaméwienia nie odnosifo sie do tresci oferty, czyniac zarzut naruszenia art. 89
ust. T pkt 2 ustawy Pzp bezzasadnym.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

191. Sygn. akt: KIO 1962/11, KIO 1963/11, Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2011 r.

W odniesieniu do zarzutu popetnienia przez Przystepujacych czynu nieuczciwej konkuren-
cji, Izba uznata, Ze zarzut ten potwierdzit sie czeSciach zaméwienia nr XII, Xl i XV. W czes-
ciach tych oferty ztozyty konsorcja G. oraz konsorcjum N., ktérych liderzy (spétki G. i N.), sa
wzajemnie powiazani personalnie poprzez tozsamos¢ osoby prezesa zarzadu, bedacego
osoba podpisujaca oferty oraz powiazania kapitafowe. Okolicznos¢ ta jest niesporna, przyzna-
na przez uczestnikéw postepowania i potwierdzona stosownymi wpisami w Krajowym Reje-
strze Sadowym w/w spéfek. Przyznajac racje stanowisku zamawiajacemu, ze wskazana oko-
liczno$¢ nie jest wystarczajaca do stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji,
a Prawo zaméwien publicznych nie wytacza mozliwosci sktadania ofert w tym samym poste-
powaniu przetargowym przez wykonawcéw powiazanych kapitafowo lub osobowo, sktad
orzekajacy zauwaza, ze nalezy uwzgledni¢ w rozpatrywanym zakresie catoksztatt okolicznosci
faktycznych. Uzasadniajac podobienstwo ofert ztozonych przez wskazane konsorcja przyste-
pujacy wyjasnili w spos6b wiarygodny, ze w zakresie formalnym obydwu formularzy korzysta-
li z ustugi prawnej tego samego podmiotu wykonujacego na ich rzecz obstuge prawna, wska-



108 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

zali nadto na zewnetrzny podmiot prowadzacy ich ksiegowo$¢. Wskazana okolicznos¢ réw-
niez sama w sobie nie powinna prowadzi¢ do wniosku o naruszeniu zasad uczciwej konku-
rencji. Za istotng jednakze Izba uznaje zawartos¢ merytoryczng ofert obejmujaca oferowane
ceny na poszczegblne rodzaje czynnosci, ich wzajemne state proporcje wykazane w uzasad-
nieniu odwotania wskazujace na wspélne przygotowanie. Zauwazy¢ nalezy, ze taczne ceny
zaoferowane przez Konsorcjum N. za wykonanie tych czeSci zaméwienia, odnosnie ktérych
oferte ztozyto réwniez Konsorcjum G. (w czesci XlI, Xl i XV), sa w kazdym przypadku o 19%
wyzsze od cen zaoferowanych przez Konsorcjum G. Analogiczny schemat kalkulacji cen
jednostkowych wystepuje w czesci Xll, takze potwierdza sie fakt zaproponowania przez
obydwa konsorcja za wykonywanie poszczegélnych czynnosci w rejonach XII, XIII i XV, ta-
kich samych cen jednostkowych, ktére sg takie same dla poszczegélnych rejonéw, a w kon-
sekwencji pozostawanie wzgledem siebie w takim samym stosunku. Zdaniem sktadu orzeka-
jacego analogia kalkulacji w ofertach wobec powtarzajacych sie relacji nie jest wynikiem
przypadku, a taki sposéb sporzadzania ofert przez wykonawcéw, ktérzy z zatozenia powinni
ze soba konkurowa¢, narusza dobre obyczaje i interesy pozostatych wykonawcoéw, ktérzy
w odréznieniu od przystepujacych konsorcjéw nie dysponowali wiedza o innych wykonaw-
cach i ich ofertach prowadzi do wniosku, ze ztozenie takich ofert stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i wyczerpuje definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawarta w art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.,
Nr 47, poz. 211 ze zm.).

192. Sygn. akt: KIO 2109/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

W ocenie Izby Zamawiajacy dokonujac odrzucenia oferty Odwotujacego w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych — tj. w sytuacji, gdy ztozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, (...) jest zobowiazany do wskazania konkretnego czynu, spetniajacego przestanki do
uznania go za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat podstawy prawnej ani tez
faktycznej pozwalajacej na uznanie, ze ztozenie oferty przez Odwotujacego stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji. Czyn taki nie moze by¢ domniemywany. Wrecz przeciwnie, czyn
taki winien by¢ zdefiniowany wprost w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego.

193. Sygn. akt: KIO 2672/11, Wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2011 r.

Tymczasem — zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — czy-
nem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. ,Przepis art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odréznia sprzeczno$¢ z prawem (bezprawnos¢
w sensie Scistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szer-
szym sa wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziafania lub zaniechania za czyn
nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jezeli
jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub przed-
siebiorcéw albo klienta lub klientéw” (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji. Komentarz, 2006). Oznacza to wiec, iz w przypadku postawienia wykonawcy (w tym
przypadku Odwotujacemu) takiego zarzutu bezwzglednie nalezy wykazac¢ konkretne narusze-
nie prawa, czy tez dobrych obyczajéw, a tych to okolicznosci Zamawiajacy nie wykazat. Aby
bowiem okreslone dzialanie mozna byto uzna¢ za sprzeczne z prawem musi ono wypetnia¢
znamiona czynu zabronionego i to zagrozonego sankcja karna, wzglednie musi by¢ sprzeczne
z nakazem zawartym w ustawie, rozporzadzeniu wydanym na podstawie i dla wykonania
ustawy. Tak wiec nie kazde dziatanie moze by¢ potraktowane jako dziatanie sprzeczne z pra-
wem a tylko takie dziatanie, ktére jest sprzeczne z okreslong norma. Z jakim to przepisem
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prawa jest sprzeczne dziatanie Odwotujacego polegajace na zataczeniu do oferty oswiadcze-
nia o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobéw w osobie Pana Krzysztofa B. Zamawiajacy
nie wykazat, a co wiecej i wykaza¢ nie mégt. Mimo, iz dla potwierdzenia spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy wymagat bowiem ztozenia przez wykonawcow
wyfacznie oswiadczen (wedtug wzoru stanowiacego zatacznik do SIWZ) to wiasnie w rozdzia-
le V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnie-
nia tych warunkéw” wskazat, iz ,W przypadku korzystania z zasobéw innych podmiotow
wykonawca zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu na termin skfadania ofert, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegblnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbed-
nych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia (zfozenie w ofercie
oSwiadczenia w formie pisemnej podpisanego przez osoby do tego umocowane prawnie)”.
Tak wiec Odwotujacy, skfadajac kwestionowane oswiadczenie, czynit zado$¢ temu zapisowi
SIWZ, jak réwniez przepisom ustawy Pzp. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pozwala bowiem wyko-
nawcy celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powotac sie na zasoby
podmiotéw trzecich.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

194. Sygn. akt: KIO 1384/11, Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2011 r.

Ponadto pojecie razaco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia. Wynika to
wprost z literalnego brzmienia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz
obowiazek odrzucenia oferty wystepuje w sytuacji, gdy oferta zawiera razaco niska cene w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia. Interpretacja przywolywanego przepisu prowadzi do wnio-
sku, ze ocena, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
powinna by¢ dokonana, co do zasady, w odniesieniu do cafosci ceny zaproponowanej przez
wykonawce, zwlaszcza przy ustalonym przez zamawiajacemu wynagrodzeniu ryczaftowym.
Podzielono w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 05.01.2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06, wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04, wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia
21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05. Tymczasem twierdzenia i dowody skfadane przez
odwotujacego na ich poparcie zmierzaty do wykazania, ze razaco niska cene zaoferowano
jedynie co do pewnego, ograniczonego zakresu przedmiotu zaméwienia. Istotnym w sprawie
byfo to, ze zakres ten nie stanowit odrebnej czesci w rozumieniu art. 2 pkt 6 ustawy Pzp.
W okolicznosciach danego stanu faktycznego zatem, nawet wykazanie, ze cena w kwestiono-
wanym zakresie byfa ceng nierealistyczng nie mogto doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze cena
calej oferty jest cena razaco niska. Ponadto na uwage zastugiwata okolicznos¢, iz w pozostatym
zakresie, tj. za cze$¢ przedmiotu zaméwienia opisang w dziale Ill pkt 3.1, 3.2, 3.5, 3.6 SIWZ
cena oferty przystepujacego przewyzszala cene oferty ztozonej przez odwotujacego o kwote
ponad 400 tysiecy zt. W tej sytuacji réznica w cenie ofertowej za wykonanie catosci przedmio-
tu zaméwienia pomiedzy oferta odwotujacego i przystepujacego uksztattowata sie na poziomie
zaledwie 600 tys. zfotych. Poniewaz ceny te stanowity odpowiednio ok. 67,77% i 62,67%
kwoty przeznaczonej przez zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia, to wyrazona pro-
centowo réznica pomiedzy cenami tych ofert wynosita zaledwie nieco ponad 5%.

195. Sygn. akt: KIO 1601/11, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r.

Nalezy wskaza¢, iz przedmiotem badania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. winna
by¢ cena oferty za realizacje catego przedmiotu zaméwienia a nie cena za pojedynczy ele-
ment. Nie ma watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie zamawiajacy decydujac sie na odrzu-
cenie oferty odwotujacego opart sie jedynie na przekonaniu, ze cena jednostkowa wykonania
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stupka przystankowego jest razaco zanizona. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz przy ocenie
ceny oferty nalezy bra¢ pod uwage og6lna cene oferty, a nie opierac sie — w tym stanie fak-
tycznym wybiérczo — na poszczegblnych cenach jednostkowych. Nalezy zwréci¢ réwniez
uwage, ze brak jest podstaw do okreslenia z gory, iz pewna procentowo okreslona réznica
kwestionowanej ceny ofertowej w stosunku do wartosci zamoéwienia oszacowanej przez za-
mawiajacego, czy tez w stosunku do innych ofert uprawnia do stwierdzenia, iz mamy do
czynienia z razaco niska cena. Oceny tej nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku,
uwzgledniajac specyfike danego przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby, w tym konkretnym
przypadku nie sposéb uzna¢, aby cena zaoferowana przez odwotujacego za caty przedmiot
zamowienia byta razaco niska. Opieranie sie przez zamawiajacego na tym, ze cena wykona-
nia np. kompletnego stupka przystankowego u odwotujacego jest razgco niska w stosunku do
cen u innych wykonawcéw natomiast cena montazu takiego stupka jest u odwotujacego za-
wyzona w stosunku do innych ofert nie moze prowadzi¢ do odrzucenia tak skonstruowanej
oferty. Nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy nie zastrzegt jaki udziat procentowy ma stanowic
np. warto$¢ stupkéw w stosunku do cafosci oferty czy np. w stosunku do ceny montazu. W ta-
kim stanie rzeczy kazdy z wykonawcéw uprawniony byl do skonstruowania ceny swojej
oferty w spos6b dowolny. Oczywistym jest natomiast, iz kazdy z wykonawcéw zmierza do
takiego skonstruowania swojej oferty, aby uznana zostata za najkorzystniejsza. Ponadto
w ocenie Izby, uwzgledniajac zblizona do siebie warto$¢ poszczegélnych ofert a faktyczna
rozbieznos¢ co do niektérych pozycji oraz majac na wzgledzie, iz przedmiotem wyceny byty
ustugi, brak bylo podstaw do uznania ceny oferty odwotujacego za razaco niska.

196. Sygn. akt: KIO 1639/11, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r.

Nie ulega watpliwosci, iz w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
Zamawiajacy nie moze automatycznie dokonac¢ odrzucenia oferty wykonawcy ze wzgledu na
razaco niska cene. W przypadku wystapienia watpliwosci w zakresie zaoferowanej ceny Za-
mawiajacy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty majacej razaco niski charakter pod
wzgledem sktadajacych sie na nig elementéw, nastepnie wystapi¢ o wyjasnienia zanim podej-
mie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie z dnia 21 maja 2008 r., w sprawie T-495/04
Belfass przeciwko Radzie). Poglad ten jest takze akceptowany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczacym procedury ustalania, czy cena jest razaco niska opisanej w art. 90
ustawy Pzp.

197. Sygn. akt: KIO 1836/11, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2011 r.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny wskazac nalezy, iz zgodnie art. 89
ust. T pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte zawierajaca cene razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W Swietle przepiséw ustawy podstawa odrzucenia oferty jest wiec
realne wystapienie zaoferowania ceny o takim charakterze (art. 89 ust. 1 pkt 4), a powyzsze
ponadto zostaje potwierdzone przez obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmio-
cie, ewentualnie wyjasnienia takie maja w ogdlnie nie zosta¢ zfozone (art. 90 ust. 3). Dla
ustalenia faktu wystapienia ceny razaco niskiej konieczne jest zdefiniowanie tego typu pojecia.
Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepiséw odnoszacych tego typu ceny
w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia. Tym samym to realna, rynkowa wartos¢ da-
nego zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie cena odbiegajaca od jego wartosci, a rze-
czona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wy-
konawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie
umowne, zamdwienie to wykona¢. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistycz-
na, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skfadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajaca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
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jest cena rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sa
m.in. poprzez ogblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu bizneso-
wym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konku-
rencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych. Odnoszac sie natomiast do rozkfadu cieza-
ru dowodu w przedmiocie wykazania, iz tak zdefiniowana cena razaco niska wystapifa, tj.
sposobu ustalenia i wykazania faktu jej wystapienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogélne
zasady rozkladu ciezaru dowodu wynikajace z wyzej wskazanych przepiséw ustawy i Kodeksu
cywilnego nie doznajg wytaczenia. Danych okolicznoéci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktéra
je podnosi i na nie sie powotuje a takze strona, ktéra wystapienia danych faktéw podnosi, a nie
im przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt wystapienia
ceny razaco niskiej dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykazac
winien podmiot, ktéry jej wystapienie podnosi — w tym wypadku odwotujacy.

198. Sygn. akt: KIO 2109/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

Cena razaco niska jest to taka cena, za ktéra nie ma mozliwosci zrealizowania zaméwienia,
gdyz jest nierealistyczna, niewiarygodna i oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Ale
stwierdzenie takiej okoliczno$ci moze nastapic¢ jedynie w odniesieniu co do catosci ceny, po
przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci i elementéw kalkulacyjnych, w szczegélnosci, gdy
cena w postepowaniu jest cena ryczattowa. Trudno w takiej sytuacji dojs¢ do takich wnioskéw
(w zakresie razaco niskiej ceny) po analizie zaledwie kilkudziesieciu sposrod kilkuset pozycji
kosztorysu ofertowego.

199. Sygn. akt: KIO 2268/11, Wyrok KIO z dnia 4 listopada 2011 r.

W ocenie Izby o ile Zamawiajacy ma prawo przy szacowaniu wartoéci zaméwienia bra¢
pod uwage wskazniki procentowe w odniesieniu do wartosci catej inwestycji, to wykonawcy
sktadajacy oferty na nadzér inwestorski takich wartosci bra¢ nie musza. Wykonawca, kalkulu-
jac cene oferty, bierze pod uwage wytacznie koszt realizacji zaméwienia oraz zysk. Nie ma
obowiazku — z punktu widzenia zaméwien publicznych — kalkulowa¢ ceny w oparciu o jakie-
kolwiek srodowiskowe zasady, wychodzac z gory przyjetych zatozen. Dlatego wywdéd Odwo-
tujacego, ze cena oferty Przystepujacego jest ponizej okreslonej wartosci procentowej warto-
Sci cafej inwestycji jest nietrafny.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

200. Sygn. akt: KIO 2225/11, Wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r.

Btad w stawce [VAT — przy. red.] skutkuje natomiast koniecznoscia odrzucenia oferty, o ile
nie zachodza ustawowe przestanki poprawienia omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajacy czyni zados¢ wymaganiom zawartym w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp i nie dopuszcza sie obrazy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdy odrzuca oferte
z powodu niezgodnosci z wymaganiami, ktére zostaty wprost zapisane w SIWZ, o ile nie
mamy do czynienia z sytuacja ujeta w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak jest zatem prze-
sfanek dla uznania, iz wskazanie przez Zamawiajacego stawki podatku VAT na potrzeby ob-
liczenia ceny oferty korzysta z odmiennych regut niz pozostate postanowienia SIWZ. Stwier-
dzi¢ zatem trzeba, iz Odwotujacy, ktéry posiadat wiedze, jaka stawke VAT Zamawiajacy
przewidziat, a zatem i jaka bedzie egzekwowat w procesie badania i oceny ofert, mégt w od-
powiednim czasie na to zareagowa¢, czego jednak nie uczynit. To, iz réwnoczes$nie toczyt
spor w tym zakresie dotyczacy prawidtowosci uzyskanej interpretacji podatkowej, stad osta-
teczne stanowisko w tej mierze nie byto przesadzone, pozostaje bez znaczenia dla oceny
oferty Odwotujacego w niniejszym postepowaniu. Mégt bowiem zakfada¢, iz spér zakonczy
sie dla niego niekorzystnie, a zastosowanie r6znych stawek oznacza sprzeczno$¢ z ustalong
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przez Zamawiajacego trescig SIWZ. Tym samym racje nalezy przyzna¢ Zamawiajacemu, iz
zarzut dotyczacy nieprawidtowego okreslenia przez [Odwolujacego — przyp. red.] stawki po-
datku VAT nalezy kwalifikowa¢ jako dotyczacy tresci SIWZ. Obecnie kwestionowanie sposo-
bu obliczenia ceny ustalonego w formularzu ofertowym bedacym elementem SIWZ uzna¢
nalezy za sp6znione.

201. Sygn. akt: KIO 2348/11, KIO 2352/11, Wyrok KIO z dnia 24 listopada 2011 r.

Uwzgledniajac dyspozycje wskazanego przepisu, orzecznictwo oraz stan faktyczny
w przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita, ze w ofercie (...) nie mamy do czynienia z bfedem
w obliczeniu ceny. Wykonawca, zgodnie z wymogami Zamawiajacego podat jednostkowe
ceny ofertowe brutto za poszczegélne typy oferowanych urzadzen, okreslajac je do dwéch
miejsc po przecinku. Wskazat takze taczna cene ofertowa za catos¢ przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie wymagat ani w ramach cen jednostkowych, ani
tez w ramach facznej ceny ofertowej wyszczegélniania stawki podatku VAT, ani tez wartosci
podatku VAT w tych cenach. Z tych tez wzgledéw trudno w tym zakresie méwic¢ o popetnie-
niu w ofercie jakiegokolwiek btedu w obliczeniu ceny, w tym co do okreslenia btednej staw-
ki podstawku VAT.

202. Sygn. akt: KIO 2440/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Izba zauwaza, ze stanowisko odwotujacego, w zakresie uznania kazdej nieprawidtowosci,
co do stawki podatku VAT, za btad w obliczeniu ceny, nie zastuguje na aprobate. Izba zauwa-
za, ze sposob obliczenia ceny jest elementem sktadajacym sie na tres¢ siwz. Wynika to wprost
z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy. Oznacza to, ze wadliwosci oferty dotyczace tresci siwz odno-
szace sie do opisu sposobu obliczenia ceny moga, ale nie musza skutkowa¢ powstaniem
w ofercie bfedu w obliczeniu ceny. W ocenie Izby przy zbiegu podstaw prawnych, ktére
moga skutkowac odrzuceniem oferty, nalezy wnikliwie zanalizowa¢ zaistniata w postepowa-
niu sytuacje. Bezsporne jest, ze Arkadiusz P. zastosowat nieprawidtowe stawki podatku VAT
dla produktéw i pétproduktéw, co byto niezgodne z trescia siwz, wskazat, Ze taka sytuacja byt
wynikiem omytki, co do rzeczywistej tresci siwz. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o odrzu-
ceniu oferty, ale z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W tej sytuacji, przed podjeciem
czynnosci mogacych skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy Arkadiusza P., zamawiajacy
powinien byt zanalizowac¢ tre$¢ ztozonej oferty oraz charakter popetnionej omytki pod katem
tego, czy nadaje sie ona do poprawienia w mys| art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie Izby
podanie nieprawidfowej stawki podatku VAT nie jest ani omytka pisarska (art. 87 ust. 2 pkt 1
ustawy), ani omytka rachunkowa (art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy). Jest niewatpliwie inng niezgod-
noscia tresci oferty z trescia siwz. Izba wyraza poglad, ze o tym, czy niezgodnos¢ taka, doty-
czaca opisu sposobu obliczenia ceny, moze by¢ kwalifikowana, jako omytka w rozumieniu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy czy tez jako btad w obliczeniu ceny decyduje to, czy poprawienie
takiej niezgodnosci spowoduje istotne zmiany w tresci oferty. Tym samym bfad w obliczeniu
ceny skutkujacy odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wystepuje wow-
czas, gdy wykonawca nie zastosowat sie do wymagan zamawiajacego zawartych w siwz
w opisie sposobu obliczenia ceny i nie mozna naprawi¢ skutkéw tego zaniechania wykonaw-
cy w sposob nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty. Izba uwaza, ze zmiany w tresci
oferty sa nieistotne wéwczas, gdy nie wplywaja na pozycje wykonawcy w rankingu ofert.
W przedmiotowej sprawie wykonawca zaoferowal cene catkowita brutto w wysokosci
3 549 530,24 zt. (po poprawieniu przez zamawiajacego omytek rachunkowych bedacych
skutkiem wadliwego zaokraglania wiecej niz dwdch miejsc po przecinku — cena catkowita
brutto oferty Arkadiusza P. wyniosta 3 549 530 zf), po dokonaniu poprawienia omyfek
w stawkach podatku VAT, tj. dla herbaty i soli z 8% na 23% i dla kaszki btyskawicznej, ptatkow
owsianych, kaszki manny, ryzu i sucharkéw z 8% na 5%, cena catkowita oferty brutto powin-
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na wzrosna¢ o okoto 180 zi. Cena oferty odwotujacego jest drozsza od oferty wybranej
o 191 397,12 zt brutto, zatem poprawienie omytki w cenach jednego kilograma brutto nie
spowoduje zmiany pozycji wykonawcy wybranego w rankingu ofert.

Art. 89 ust. 1 pkt 7

203. Sygn. akt: KIO 2152/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Rozpatrujac ztozony przez przystepujacego wniosek ewentualny o odrzucenie oferty od-
wolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zwiazku z tym, ze wykonawca nie
zfozyt odwiadczenia o wyrazeniu zgody na poprawienie omytki nalezy stwierdzi¢, ze z powyz-
szego przepisu w zwiazku z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie wynika, iz popra-
wienie omytki przez zamawiajacego dla odniesienia skutku w postaci zmiany tresci oferty,
wymaga ztozenia przez wykonawce odrebnego oswiadczenia akceptujacego czynnos$¢ zama-
wiajacego. Skutek w postaci zmiany tresci oferty nastepuje z mocy prawa w razie uptywu
3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia o poprawieniu omytki takze w razie milczenia wy-
konawcy.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

204. Sygn. akt: KIO 1419/11, Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2011 r.

W ocenie Izby wymogi art. 9 ustawy o odpadach okreslaja spos6b spetnienia swiadczenia
w zaméwieniu publicznym prowadzonym na zbieranie, transport i unieszkodliwianie zakaz-
nych odpadéw medycznych. Przepis art. 9 ustawy o odpadach nie stanowi natomiast kryte-
rium oceny ofert, jak chciatby tego odwotujacy. W ocenie Izby nie sposob przyjaé, ze art. 9
ustawy o odpadach nalezy traktowac jako ustawowe kryterium oceny ofert, nakazujace po-
rownywanie niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu, pod wzgledem
odlegtosci zaoferowanych instalacji od miejsca wytworzenia odpadéw. Tym samym Izba nie
podziela stanowiska odwotujacego, ze zamawiajacy powinien dokonywa¢ oceny ztozonych
ofert i bra¢ pod uwage wytacznie zaoferowane przez wykonawcow instalacje oraz mierzy¢ ich
odlegtos¢, od miejsca wytworzenia odpadéw. Stanowisku temu przecza przepis art. 91 ust. 1
ustawy nakazujacy wybér oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow okreslonych
w siwz, a takze art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy zobowiazany jest
poda¢ opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy okreslit jedyne kryterium oceny ofert tj.
najnizsza cene. Nie wolno mu zatem byfo kierowac sie innymi nieokreslonymi w siwz kryte-
riami oceny ofert. Nie mégh zatem poréwnac oferty odwotujacego z oferta (...) sp. z o.o.
i wybrac oferte oferujaca blizsza instalacje. Ta czes¢ argumentacji odwotujacego nie zastuguje
na uwzglednienie. Racje ma natomiast odwotujacy co do tego, ze zamawiajacy nieprawidto-
wo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwiazku z art. 9 ust. 3 — 5 ustawy o odpadach.
Zamawiajacy uznal, ze ztozenie oferty oferujacej wykonanie przedmiotu zamdwienia przy
wykorzystaniu instalacji potozonej poza terenem wojewddztwa warminisko-mazurskiego
i znajdujacej sie w wiekszej odlegtosci od siedziby zamawiajacego, niz istniejaca na terenie
tego wojewodztwa instalacja w O., stanowi ztozenie oferty niewaznej na mocy innych prze-
piséw prawa. W uznaniu Izby bylo to dziatanie nieuprawnione. Sam zamawiajacy przyznat,
ze zakaz wywozenia zakaznych odpadéw medycznych poza teren wojewddztwa nie jest za-
kazem bezwzglednie obowiazujacym. Nie mozna zatem powiedzie¢, ze zaoferowanie insta-
lacji spoza terenu wojewddztwa stanowi, ze czynno$¢ ztozenia oferty jest czynnoscia sprzecz-
na z prawem, lub majaca na celu obejicie ustawy, a zatem niewazna na podstawie art. 58
ust. T kc w zwiazku z art. 14 ustawy. Zakaz ten doznaje wyjatkdéw zwiazanych z oceng zaofe-
rowania instalacji blizszej, czy brak na terenie wojewodztwa instalacji oferujacych najlepsza
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dopuszczalna technike. Ponadto zgodnie z art. 30 ust. 1 i 2 ustawy o odpadach, samo zaofe-
rowanie wykonania przedmiotu zaméwienia z naruszeniem zasad okre$lonych w art. 9
ust. 3—-5 ustawy o odpadach nie wywotuje zadnych sankgji dla oferujacego, dopiero w sytua-
cji, gdy zostanie stwierdzone, ze doszto do takich naruszen przepiséw ustawy wtasciwy organ
w pierwszej kolejnosci wzywa do zaprzestania naruszen, a w przypadku niezaprzestania na-
ruszania ustawy o odpadach cofa wydane zezwolenie. Nie powoduje to jednak niewaznosci
juz dokonanych czynnosci. Druga sankcja za naruszenie przepiséw ustawy jest zgodnie
z art. 69a ust. 2 ustawy jest natozenie kary grzywny lub aresztu na kazdego kto unieszkodliwia
odpady zakaZzne medyczne z naruszeniem zasad wynikajacych z art. 9 ust. 3—4 ustawy. Zad-
ne w powotanych przepiséw ustawy nie stanowi o niewaznoéci oferty. W ocenie Izby, zama-
wiajacy nie wykazat, ze doszto do naruszenia zasady bliskosci poprzez ztozenie oferty przez
odwotujacego i ze skutkiem tego naruszenia jest niewaznos¢ ztozonej oferty.

205. Sygn. akt: KIO 1962/11, KIO 1963/11, Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2011 r.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum G. w toku aukgji elektronicz-
nych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp w czesciach XII, XIIl i XV wobec sktadania
postapien w toku aukgcji przez osobe, ktéra nie byta umocowana do dziatania w imieniu tego
wykonawcy, niezaleznie od stwierdzenia, ze w toku aukgji elektronicznej, zgodnie z art. 91c
zdanie drugie nie stosuje sie przepisu art. 89 ustawy, Izba uznaje zarzut za nieuzasadniony.
Przyjmujac za odwotujacym, Zze postapienia skfadane przez wykonawce stanowia kolejne
oferty cenowe skfadane przez wykonawce mozna stwierdzi¢, ze jako dotyczace istotnego
elementu oferty, moga by¢ dokonywane przez osobe majaca upowaznienie do tych czynnosci
spetniajace stanowigce petnomocnictwo, w braku stosownych regulacji w ustawie pzp, opar-
te na przepisach kodeksu cywilnego. Przyjmujac teze odwotujacego, ze petnomocnik konsor-
cjum C. wskazujacy osobe do dokonywania czynnosci w toku aukgji elektronicznej, nie miat
uprawnien do udzielania dalszych petnomocnictw stosownie do art. 106 kodeksu cywilnego,
stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniami siwz, w niniejszym postepowaniu po prze-
prowadzeniu aukgcji, wybrany wykonawca sktada pisemny dokument ofertowy potwierdzaja-
cy cene wylicytowana potwierdzajac nastepczo dokonane czynnosci.

206. Sygn. akt: KIO 2369/11, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2011 r.

Stanowisko odwotujacego sie nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 387 K.c. dotyczy
wylacznie przypadkéw niemozliwosci obiektywnej (lub przedmiotowej). Stan ten cechuje
obiektywna niewykonalno$¢ Swiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniona ograniczeniami
wynikajacymi z praw natury oraz stanu wiedzy i techniki. Przyczyna niemozliwosci Swiadcze-
nia nie ma wéwczas charakteru subiektywnego, wynikajacego z okolicznosci, za ktére odpo-
wiedzialno$¢ ponosi ktérakolwiek ze stron umowy. W rozpoznawanym przypadku zaréwno
wiasciwos¢ zobowiazania nie pozwala na stwierdzenie, ze $wiadczenie jest niemozliwe, jak
i nie wskazuja na to okolicznosci lezace po stronie wykonawcy. Termin wyznaczony na skta-
danie ofert uptywat w dniu 27 wrzesnia 2011 roku. Przystepujacy skfadajac oferte w wyzna-
czonym terminie gotow byt do wykonania zobowiazania, zgodnie z trescia oferty. To ze roz-
poczecie realizacji Swiadczenia w zadeklarowanym terminie doznaje ograniczen z powodu
koniecznosci dochowania przez zamawiajacego warunkéw prowadzenia przetargu publicz-
nego nie $wiadczy o niemozliwosci Swiadczenia w rozumieniu art. 387 K.c. Jak juz wyzej
zaznaczono na gruncie wskazanego przepisu znaczenie ma wyfacznie Swiadczenie obiektyw-
nie niemozliwe.

207. Sygn. akt: KIO 2368/11, Wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r.

W ocenie Izby ztozenie przez odwotujacego podpisu jedynie na stronie pierwszej oferty,
ktéra nalezy uznac jedynie za strone tytutowa, na co zreszta wskazat sam odwotujacy w tresci
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tego dokumentu, nie mozne by¢ poczytane za ztozenie podpisu na dokumencie obejmuja-
cym okreslong tres¢ oswiadczenia woli, na ktéra powotuje sie odwotujacy. Z tresci niniejszego
dokumentu, w szczegélnosci z okredlenia: ,w zataczeniu sktadam oferte (...) Oferta liczy
(facznie z tytutowa) strony, (...) zataczniki: nr 1 — oferta; nr 2 — formularz cenowy”, w sposéb
bezposredni wynika, ze stanowit on jedynie pismo przewodnie do skfadanej oferty. Zatem
podpis ztozony przez odwotujacego na stronie tytutowej, nie moze by¢ zakwalifikowany jako
podpis na dokumencie obejmujacym oswiadczenie woli odwotujacego. Jak sie przyjmuje nie
sa o$wiadczeniami woli w rozumieniu art. 60 K.c. zachowania niestuzace regulowaniu skut-
kéw prawnych w zakresie prawa cywilnego, w tym zachowania, ktérych tres¢ co prawda
odnosi sie do uprawnieil i obowiazkéw cywilnoprawnych, ktére jednak nie zawieraja stanow-
czej decyzji wywotania skutkéw prawnych, jak réwniez tzw. wypowiedzi sprawozdawcze
(informujace o faktach — zawiadomienia, potwierdzenia, poswiadczenia, pokwitowania itp.)
(tak tez Kodeks cywilny. Komentarz pod red. prof. dr hab. Edward Gniewek, rok wydania:
2010, C.H.Beck, wydanie: 4). Tym bardziej omawiana strona tytutowa nie stanowi oferty. Jak
wynika z art. 66 K.c. owiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jesli
okredla istotne postanowienia tej umowy. Tymczasem z tresci analizowanego dokumentu nie
sposdb wywies¢, ze odwotujacy ztozyt oswiadczenie woli zawarcia umowy z zamawiajacym
w celu realizacji przedmiotu zaméwienia na okreslonych warunkach. W stanie faktycznym
sprawy za istotne postanowienia umowy uzna¢ nalezy co najmniej jej przedmiot oraz wyna-
grodzenie.

208. Sygn. akt: KIO 2407/11, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r.

W mys| art. 89 ust. T pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw. ,Niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepiséw
to przede wszystkim niegodnos¢ z przepisami kodeksu cywilnego, dotyczacymi wad o$wiad-
czenia woli (art. 82-87 k.c.) oraz braku wiasnorecznego podpisu osoby upowaznionej do
dziatania w imieniu wykonawcy pod o$wiadczeniem woli stanowiacym oferte (niezgodnos¢
z art. 78 k.c.).” (...). W praktyce zamoéwien publicznych sa to bowiem najczestsze przyczyny
niewaznosci umowy. Tym niemniej katalog ten nie jest katalogiem zamknietym. W niniejszym
stanie faktycznym Odwotujacy postawit zarzut niewaznosci oferty na podstawie art. 387
§ 1 k.c., ktéry stanowi, iz ,umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna”. Powody tej
niemozliwosci moga by¢ rézne, jednak z niemozliwoscia w rozumieniu tego przepisu mamy
do czynienia wylacznie wtedy, gdy ma ona charakter obiektywny, tzn. gdy umowy nie mégtby
wykonac¢ nikt, a nie tylko strona umowy.

Art. 90 ust. 1

209. Sygn. akt: KIO 1403/11, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2011 r.

Wyjasnienia wezwanego wykonawcy winny zawiera¢ wszystkie aspekty majace wptyw na
cene tak, aby nie pozostawialy watpliwosci co do prawidfowosci jej wyliczenia. Wyjasnienia
wykonawcy zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy moga by¢ poparte konkretnymi dowo-
dami. Jednakze przepis ten nie nakfada na wykonawce obowiazku przedstawienia wraz z wy-
jasnieniami okreslonych dowodoéw, jest to prawo a nie bezwzgledny obowigzek wykonawcy,
gdyz to w gestii wykonawcy lezy obowiazek wykazania prawidtowosci wyliczenia ceny. Wy-
jasnienia, do ktérych nie zataczono dowodéw w postaci dokumentéw z mocy tego przepisu
nie upowazniaja Zamawiajacego do odrzucenia oferty. Obowiazkiem wezwanego wykonaw-
cy, jest udzielenie wyjasnierr w zakresie okolicznosci, ktére wptynety na kalkulacje ceny, zas
brak tych wyjasnien, czy tez zlozenie wyjasnien, ktére potwierdzaja, ze cena zostata skalku-
lowana w sposéb uchybiajacy zasadom uczciwej konkurencji lub nierynkowy, skutkowaé
winno odrzuceniem oferty.
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210. Sygn. akt: KIO 1492/11, KIO 1495/11, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2011 r.

Roéznice kwotowe w wysokosci ceny za powyzsza ustuge (ceny zaoferowane przez wyko-
nawcow wahaja sie od 16 236, 00 zt — cena zaproponowana przez wykonawce wybranego
do 3 099 600,00 zt — cena zaproponowana przez Odwotujacego (...)), winny skfoni¢ Zama-
wiajacego do powziecia podejrzenia, ktére winno prowadzi¢ do wezwania wykonawcy X do
ztozenia wyjadnieft w zakresie zaproponowanej ceny. Nastepnie ztozone wyjasnienia powin-
ny by¢ ocenione przez Zamawiajacego, biorac pod uwage wszystkie obiektywne okolicznosci.
Izba wzieta pod uwage wyjasnienia, ktére ztozone zostaly przez Przystepujacego X w niniej-
szym postepowaniu na rozprawie. Jednakze oceny ewentualnych wyjasniefi dokona¢ musi
Zamawiajacy. Przeprowadzenie procedury wyjasniajacej opisanej w art. 90 ust. T ustawy Pzp
nie jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razaco niska cene
i podlega odrzuceniu. Jest to etap konieczny, ktéry powinien mie¢ zastosowanie, gdy istnieja
uzasadnione watpliwosci, co do tego, czy oferta zawiera razaco niska cene. Biorac pod uwa-
ge fakt, ze wykonawca wybrany X nie byt wzywany do ztozenia wyjasnief, Izba uznala, ze
niedopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp bez za-
pewnienia wykonawcy mozliwosci obrony swojej oferty. Dopiero bowiem analiza ztozonych
wyjasnien moze by¢ podstawa do odrzucenia oferty.

211. Sygn. akt: KIO 1526/11, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r.

Skorzystanie przez Zamawiajacego z procedury wyjasnien oferty w zakresie razaco niskiej
ceny stanowi niewatpliwie uprawnienie Zamawiajacego, co jednak z uwagi na tres¢ art. 7
ustawy Pzp nie oznacza, iz Zamawiajgcemu przyznano w tej mierze catkowitg dowolnos¢. Tym
samym zastosowanie powyzszej regulacji winno wynikac z uzasadnionego i opartego na obiek-
tywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana cena jest ceng razaco niska, za ktéra nie
jest mozliwa realizacja zaméwienia. Natomiast brak takich przestanek czy wrecz, jak w niniej-
szym przypadku, brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwosci co do zaoferowanej ceny,
traktowac nalezy jako naduzycie uprawnienia wynikajacego z art. 90 ustawy Pzp. Powyzsze
wezwanie wiaze sie bowiem z bardzo istotnymi konsekwencjami dla wykonawcy sktadajacego
oferte, a podjecie polemiki z wezwaniem w drodze srodkéw ochrony prawnej w sytuacji gdy
wykonawca w istocie nie zna Zrédfa watpliwosci Zamawiajacego wobec sformufowania we-
zwania w sposob ogoblnikowy, jest ograniczone. Nalezy bowiem podkresli¢, iz procedura wy-
jasnien jest obowiazkowa, gdy Zamawiajacy zamierza zastosowa¢ wobec wykonawcy sankcje
z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. odrzuci¢ oferte z uwagi na razaco niska cene.

212. Sygn. akt: KIO 1868/11, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2011 r.

Izba nie podziela pogladu odwotujacego, ze sam fakt wezwania do wyjasnienia elementéw
oferty majacych wptyw na jej cene nie rodzi negatywnych skutkéw dla wykonawcy, ktére
powsta¢ miatyby dopiero z chwila odrzucenia oferty. Izba nie dostrzega Scistej analogii w sy-
tuacji wykonawcy wezwanego do uzupetnienia petfnomocnictw, o$wiadczen lub dokumen-
tow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, z sytuacja wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien
ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zwazy¢ trzeba przede wszystkim, ze sam fakt niezto-
zenia w wyniku wezwania pefnomocnictw, os$wiadczei lub dokumentéw nie stanowi,
w obecnym stanie prawnym, samoistnej podstawy wykluczenia wykonawcy. Tymczasem brak
ztozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej cene powoduje, ze zamawiajacy
zobowiazany jest odrzuci¢ oferte wykonawcy.

213. Sygn. akt: KIO 1958/11, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2011 r.

Izba poddata analizie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 w zwiazku
z art. 90 ustawy Pzp polegajacy na niewezwaniu wykonawcy (...) o udzielenie wyjasnier do-
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tyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Na wstepie nalezy wskaza¢,
iz zgodnie z ugruntowanym w doktrynie i orzecznictwie stanowiskiem brak jest mozliwosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. T pkt 4 ustawy Pzp oceniajac tylko wybrane ele-
menty oferty, poniewaz przepis powyzszy stanowi o razaco niskiej cenie w stosunku do przed-
miotu zaméwienia jako catosci, nie za$ o razaco niskiej cenie pewnej czesci oferty. Takie sta-
nowisko zostato wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2010 r.
o sygn. akt KIO/UZP 661/10, gdzie w uzasadnieniu powyzszego orzeczenia zostato wskazane,
ze wyjatkowo tylko przedmiotem wstepnego badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, jeze-
li zamawiajacy nie okreslit w sposéb wiazacy przedmiotu zamoéwienia. W powyzszym orzecze-
niu zostato ponadto wskazane, ze nie mozna kwestionowa¢ — jako wycenionego razaco nisko
— jednego czy kliku elementéw i w konsekwencji odrzuci¢ catg oferte wykonawcy, w sytuacji,
gdy faczna cena za przedmiot zamoéwienia nie bedzie odbiegata od cen rynkowych.

Izba wskazuje, iz powyzsze wytyczne odnosza sie réwniez do wezwania wykonawcy do
zfozenia wyjasniefi na podstawie art. 90 ust. T ustawy Pzp. Ot6z oceniajqc istnienie uzasadnio-
nych okolicznosci skutkujacych zastosowaniem normy prawnej wyrazonej w powyzszym prze-
pisie nalezy mie¢ na wzgledzie postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Instytucja ure-
gulowana w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma na celu ustalenie, czy oferta ztozona w danym po-
stepowaniu zawiera razaco niska cene i tym samym, czy zostata wypetniona dyspozycja normy
prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Badanie zasadnosci wezwania do
zlozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w kontekscie razaco
niskiej ceny winno uwzglednia¢ wytyczne zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz
wezwanie to zmierza do ustalenia obowigzku odrzucenia oferty w oparciu o norme prawng
wyrazong w powyzszym przepisie. Jezeli ustawodawca pojeciem razaco niskiej ceny postuguje
sie w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przy uwzglednieniu przedmiotu zamoéwienia to takie ro-
zumienie tego pojecia winno mie¢ réwniez miejsce na etapie oceny zasadnosci wezwania do
zlozenia wyjasnieri na podstawie art. 90 ust. T ustawy Pzp. Zatem, w ocenie Izby, aby méwi¢
o cenie razaco niskiej nalezy wzia¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamoéwienia, a nie
cene jednostkowa. Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Odwotujacy nie udowodnit
twierdzen mogacych stanowi¢ o naruszeniu przez Zamawiajacego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
O powyzszym nie $wiadcza dowody z dokumentéw przedstawione przez Odwotujacego w to-
ku rozprawy w postaci zatacznikéw nr 1 do powiadomien dotyczacych wyboru oferty najko-
rzystniejszej w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajacego, gdyz trudno jest
doszukac sie zwiazku pomiedzy postawionym przez Odwotujacego zarzutem a faktami wyka-
zanymi powyzszymi dowodami. Fakt, iz w innych postepowaniach dotyczacych utrzymania
zimowego drég inni wykonawcy zaoferowali ceny wyzsze od Przystepujacego nie moze $wiad-
czy¢ o tym, iz catkowita cena zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu uniemozliwia
realizacje przedmiotu zaméwienia i jest tym samym ceng razaco niska. Tym samym istotne jest,
w odniesieniu do argumentacji Odwotujacego przedstawionej w toku rozprawy, czy wykonaw-
ca jest zdolny wykona¢ caly przedmiot zamoéwienia za zaoferowang cene, nie za$ czy jest
mozliwe wykonanie poszczegélnych czynnoéci za zaoferowane ceny jednostkowe, w niniej-
szym czy tez w innych postepowaniach. Niezaleznie od narzuconego przez Zamawiajacego
sposobu obliczenia ceny istotnym, w kontekscie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
jest znaczenie pojecia razaco niskiej ceny w stosunku do catego przedmiotu zaméwienia w ro-
zumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zatem badaniu podlega mozliwos¢ realizacji przed-
miotu zamoéwienia za faczne wynagrodzenie, ktérego zyczy sobie wykonawca.

214. Sygn. akt: KIO 2052/11, KIO 2055/11, 2064/11,
Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

Zgodnie z pogladem doktryny jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem
razaco niskiej ceny jest warto$¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona przez Zamawiajacego,
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powiekszona o wiasciwg stawka podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w ofertach ztozo-
nych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlaja rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warun-
kach gospodarczych, a na kalkulacje maja wptyw zaréwno te same uwarunkowania gospodar-
cze dla danego rynku ale réwniez kondycja poszczegélnych przedsiebiorcow, wobec tego sa
one doskonatym punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej. (...) nie moze
podlega¢ ocenie pod katem istnienia razaco niskiej ceny jedynie wycinek oferty. (...) Izba
uznata, ze ceny ofert wykonawcéw X i Y nie odbiegaja w znacznym stopniu od cen rynko-
wych i cen zaproponowanych przez innych wykonawcéw, a zatem nie stanowig zagrozenia
dla prawidtowej realizacji zaméwienia publicznego.

215. Sygn. akt: KIO 2109/11, Wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2011 r.

W ocenie Izby Zamawiajacy naruszyt procedure wynikajaca z artykutu 90 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez brak poprzedzenia odrzucenia oferty Odwotujacego wezwa-
niem do zfozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, naruszyt takze procedure poprzez
niewskazanie, iz wezwanie do ztozenia szczegdtowej kalkulacji kilkudziesieciu wybranych
przez Zamawiajacego pozycji kosztorysu, bedzie oceniane jako wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny. Zamawiajacy nie umozliwit przedstawienia przez Odwotujacego obiektywnych
czynnikoéw, ktére mogly mie¢ wplyw na wysokos¢ ceny. O takich obiektywnych czynnikach
moéwi artykut 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i w przypadku ich przedstawie-
nia przez Odwotujacego, Zamawiajacy obligatoryjnie powinien je oceni¢ w procesie ustala-
nia, czy zaproponowana przez Odwotujacego cena jest ceng razaco niska.

216. Sygn. akt: KIO 2192/11, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaf, ze zamierza przeznaczy¢ na fi-
nansowanie zaméwienia 32 072 000 zt. (...) Zamawiajacy, pismem z dnia 22 wrzes$-
nia 2011 roku, wezwat przystepujacego do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, wyjas-
nien dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny. (...) Na wstepie Izba
stwierdzita, Ze ustalona przez zamawiajacego wartos¢ szacunkowa zaméwienia publicznego
na kwote ponad 60 milionéw ztotych, zgodnie z oSwiadczeniem zamawiajacego, jest wartos-
cig zawyzong i nie moze by¢ punktem odniesienia do stwierdzenia czy zaoferowana cena
nosi znamiona ceny razaco niskiej. (...)

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest ustalana przed wszczeciem postepowania i nie musi
odzwierciedla¢ aktualnych cen rynkowych danych robét budowlanych, a co za tym idzie nie
moze by¢ jedynym miernikiem do stwierdzenia czy zaoferowano cene razaco niska, szczegol-
nie w sytuacji przyznania przez zamawiajacego, ze wartos¢ szacunkowa zostata bfednie osza-
cowana. Wéwczas zamawiajacy ma obowiazek odnies¢ zaproponowane ceny przede wszyst-
kim do zakresu przedmiotu zamdéwienia i cen innych ofert ztozonych w postepowaniu. (...)

Izba stwierdzita, ze ceny ofert ztozonych w tym postepowaniu nie odbiegaja w sposéb ra-
zacy od siebie, w szczegélnosci cena oferty najkorzystniejszej jest drozsza od oferty odwotu-
jacego o ok. 7,5 miliona zfotych, co nie przekracza 20 %. Ponadto cena oferty odwotujacego
jest nizsza od kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia o ok. 1,5 milio-
na ztotych. Kwota, jaka zamawiajacy przeznaczyt na finansowanie zaméwienia, wyliczona
zostata w oparciu o ceny rynkowe i ceny uprzednio prowadzonych postepowan o zaméwie-
nie publiczne o podobnym zakresie i ztozonosci i to ona moze stanowi¢ odniesienie do oce-
ny czy zaproponowana cena jest ceng razaco niska. Izba odwotuje sie w tym miejscu do
jednolitej linii orzeczniczej, zgodnie z ktdra za cene razaco niska nalezy przyja¢ cene niere-
alistyczna, za ktéra wykonawca nie jest w stanie terminowo i w sposéb prawidtowy zrealizo-
waé zamé6wienia. Procedura, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, ma na celu wyjasnienie ele-
mentéw, majacych wplyw na kalkulacje ceny oferty i jest wszczynana w sytuacji, gdy zama-
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wiajacy powezmie uzasadnione watpliwosci co do zanizenia ceny oferty. Uruchomienie
procedury udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp moze mie¢ miejsce tylko
w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze zaoferowana przez wyko-
nawce cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W rozpatrywanym
stanie faktycznym, zdaniem lIzby, przy podanych wyzej réznicach cen pomiedzy ofertami
innych wykonawcéw a przede wszystkim wartoscia przeznaczona na realizacje zaméwienia,
brak byto podstaw do podejrzen, ze cena oferty przystepujacego jest skalkulowana w sposéb
nierzetelny.

217. Sygn. akt: KIO 2286/11, KIO 2303, KIO 2309, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

W ocenie Izby Wykonawca powinien dazy¢ do przekonania Zamawiajacego, iz jego wat-
pliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny nie sa uzasadnione. To na nim bowiem spoczy-
wa obowiazek wykazania jakie elementy oferty miaty wptyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposob
dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest cena razaco
niska. Istotg tych wyjasnieft musi by¢ ich rzetelnod¢.

218. Sygn. akt: KIO 2360/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

Zgodnie bowiem z dominujacym w orzecznictwie pogladem, decyzje o odrzuceniu oferty
w takim przypadku zawsze musi poprzedza¢ procedura uregulowana w art. 90 ustawy Pzp.
W rozpoznawanej sprawie, Zamawiajacy, w ocenie Izby, w sposéb dostateczny udowodnit,
ze nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajace wezwanie wykonawcy: (...) do ztozenia wyjasnieni
w celu ustalenia, czy zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Jak wyjasniat on w toku rozprawy przez 1zbg, Odwotujacy opart swe
twierdzenia na btednych zatozeniach. Uznat on bowiem, ze kwota podana podczas otwarcia
ofert odpowiada ustalonej wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia. Tymczasem kwota
ta zawierafa w sobie réwniez wartos¢ przewidywanych zaméwier uzupetniajacych. Twierdze-
nia te znajduja oparcie w protokole zaméwienia. (...)

Tym samym nie znajduja oparcia w stanie faktycznym twierdzenia Odwotujacego o ustale-
niu przez powotanego wykonawce ceny o 30% nizszej od wartoci ustalonej przez Zamawia-
jacego. Zasadnymi, w tym kontekscie, wydaja sie tez twierdzenia Zamawiajacego o pominie-
ciu przez Odwotujacego okolicznosci, iz ujawniona w ofercie cena jednego wozokilometra
zostata pomniejszona, zgodnie z pkt XIV.1 SIWZ o przewidywane wptywy ze sprzedazy bile-
tow. Dlatego tez wykonawca (...) pomniejszyt wyliczona przez siebie cene jednego wozoki-
lometra z 4,63 zt o wplywy netto ze sprzedazy biletéw (1,10 z!), ustalajac ostateczna cene na
3,53 zt netto.

219. Sygn. akt: KIO 2431/11, Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2011 r.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej konieczne jest stwierdzenie, iz Zamawiajacy wzy-
wajac wykonawcoéw do ztozenia stosownych wyjasnier, w zakresie razaco niskiej ceny, nie
jest formalnie zobligowany do zastosowania opracowanego urzedowo druku i w tym wzgle-
dzie, za kazdym razem indywidualnie, na zasadach suwerennosci, konstruuje tres¢ informacji,
jakich bedzie wymagat — w celu dokonania prawidtowej oceny oferty, pod katem ceny razaco
niskiej.

Art. 90 ust. 3

220. Sygn. akt: KIO 1452/11, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2011 r.

Odwotujacy kwestionujac odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy, jako oferty,
co do ktérej ztozone wyjasnienia, w ocenie zamawiajacego, potwierdzaja razaco niska cene,
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wskazat, ze czynno$¢ zamawiajacego razaco narusza przepisy ustawy dotyczace oceny wyjas-
nien ztozonych przez wykonawcéw, a mianowicie art. 89 ust. 1 pkt 4 (przepis nie wskazany
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty), art. 90 ust. 3 i w zwiazku z tym art. 7 ust. 1 ustawy
przez uwzglednienie wyjasnieri dwoch wykonawcéw, ktére sq znacznie zawezone w tresci
w stosunku do wyjasnient odwotujacego i uznanie wyjasnien odwotujacego za niewiarygodne.
W tym zakresie zarzut znalazt potwierdzenie. (...)

Nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia wykonawcy oceniane sa przy uwzglednieniu przykfado-
wych okolicznosci, o ktérych stanowi art. 90 ust. 2 ustawy. Przepis art. 90 ust. 3 ustawy zo-
bowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty, jezeli wyjasnienia wykonawcy z ewentualnie
ztozonymi dowodami potwierdzaja razaco niska cene oferty. Zamawiajacy nie podat skonkre-
tyzowanych zarzutéw w pismie z dnia 28 czerwca 2011 r. Wskazujac przede wszystkim, ze
cena oferty na poziomie ponizej 60% w odniesieniu do przyjetego kryterium odrzucenia
oferty, tj. kwoty podanej na otwarciu ofert, podlega odrzuceniu. Podniést jedynie kwestie
zysku i transportu sprzetu podajac, ze brak byto mozliwosci zweryfikowania tej pozycji.
Znaczng cze$¢ zawiadomienia stanowito zacytowane orzecznictwo KIO i sadowe. Dopiero
w postepowaniu odwotawczym wskazat trzy pozycje jednostkowe w kosztorysie ofertowym,
ktére budzity jego watpliwosci. Przyznajac jednoczesnie, ze gdyby odwotujacy wyjasnit wias-
nie te pozycje lub przedtozyt dowody sktadane na rozprawie, majace znaczenie przy kalku-
lacji ceny oferty, wéwczas ocena wyjasnien bytaby odmienna. Potwierdzit sie wiec zarzut,
w ocenie Izby, ze decydujacym czynnikiem odrzucenia oferty byta przyjeta jako kryterium
okreslona wielkos¢ matematyczna, a nie analiza wyjasnier z przefozeniem jej na cene oferty.
Zamawiajacy kilkakrotnie podkreslit w postepowaniu odwotawczym, ze wyjasnienia wyko-
nawcow, co do zasady, byly na jednakowym poziomie, wiec nalezy uzna¢, ze niezasadne jest
przyjecie jednych wyjasnier za wystarczajace, a innych nie. Stad zdaniem Izby, ocena wyjas-
nief dokonana przez zamawiajacego nie stanowifa podstawy do przyjecia, iz wykonawca
potwierdzit razaco niska cene oferty, gdy réznica w cenach ofert wynosi: odwotujacego
i przystepujacego 5,31%, przystepujacego i (...) S.A. 4,08%, odwotujacego i (...) S.A. 9,10%.

221. Sygn. akt: KIO 1459/11, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2011 r.

Zamawiajacy na mocy art. 90 ust. 3 ustawy zobowiazany jest odrzuci¢ oferte w dwoch
przypadkach;

— po pierwsze w braku wyjasnien,

— do drugie, gdy ocena ztozonych wyjasnier potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska

cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

[zba stoi na stanowisku, ze brak wyjasnien nastepuje nie tylko wtedy, gdy wykonawca nie
odpowie na wezwanie zamawiajacego, ale takze, gdy ztozy wyjasnienia, z ktérych tresci nie
wynikaja zadne istotne okolicznosci dotyczace elementéw oferty, ktére maja wptyw na cene
oferty. Taka wiasnie sytuacja wystapita w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy wyjas-
nit, ze posiada wykwalifikowang kadre i nie bedzie musiat zatrudnia¢ dodatkowych pracow-
nikow. Nie wykazaf jednak w jaki sposéb ta konstatacja wptywa na wysokos¢ stawki roboczo-
godziny, ani nawet tego, czy zatrudnianie wtasnych pracownikéw jest na rynku inzynieryjnych
robot budowlanych, sytuacja nadzwyczajna, ktéra przektadania sie na skalkulowanie kosztow
0 2,5 zt. Nizszych niz najnizsza stawka godzinowa w wojewddztwie (10,00 zt.), ani o prawie
100% nizszych niz zatozone u zamawiajacego. Odwotujacy z faktu zaoferowania ceny nie
bedacej cena razaco niska zmierzat wywies¢ korzystne dla siebie skutki prawne w postaci
uzyskania zaméwienia, a wiec jego obcigzat obowigzek dowodowy w tym zakresie, co czy
zreszta wprost stanowi art. 90 ust. 3 ustawy. Rowniez w zakresie kosztu 1m? gruntobetonu
odwotujacy poprzestat na twierdzeniu, ze skalkulowat go zgodnie z ofertg pozyskanag z firmy
(...). W zaden jednak sposéb odwotujacy nie wskazat, co byto trescig tej oferty i dlaczego
wspotpraca wiasnie w ta firma pozwala na oszczedzenie kosztéw przy kalkulacji ceny. Odwo-
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tujacy jedynie stwierdzit, ze gdy zamawiajacy bedzie miat watpliwosci, to przedstawi oferte.
Jednak zamawiajacy kierujac wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy dat wiasnie wyraz swo-
im watpliwosciom, a odwotujacemu szanse ich rozwiania. Z mozliwosci tej odwotujacy nie
skorzystat, a ustawodawca nie przewidzial procedury udzielania wyjasniei, co do razaco ni-
skiej ceny, tak dtugo, az odwotujacy wykaze, ze jego cena nie jest razaco niska. Ponadto sam
fakt korzystania z konkretnego dostawcy materiatéw nie przesadza jeszcze o posiadaniu
szczegblnie korzystnych warunkéw prowadzenia dziatalnosci, ktére wptywaja na zaoferowana
cene. Co do zasady wiekszos¢ wykonawcéw na rynku robét budowlanych positkuje sie do-
stawcami materiatéw budowlanych, zatem sam fakt, Ze wykonawca z takiego rozwigzania
korzystania, nie stanowi jeszcze dowodu na poparcie twierdzefi odwotujacego. Rowniez
stwierdzenie, co do zatozonego zysku nie zostato w zaden sposéb wykazane. Izba stwierdzita,
iz zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny, ze ztozone wyjasnienia w rzeczywistosci nie sta-
nowia wyjasniei. W ocenie Izby zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy ani
art. 90 ust. T ustawy.

222. Sygn. akt: KIO 1868/11, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2011 r.

Przywotany przepis [art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — przyp. red.] nakazuje zamawiajacemu od-
rzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasniert dotyczacych elementéw oferty maja-
cych wptyw na jej cene lub jesli ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze zostata zaoferowana
cena razaco niska, co w orzecznictwie Krajowej Izby odwotawczej oraz Sadéw Okregowych
interpretowane jest jako ztozenie wyjasnier, ktére nie przekonujg, ze cena oferty zostata
skalkulowana w sposéb prawidtowy a nalezyte wykonanie zaméwienia nie jest zagrozone.
Roéwniez sam fakt, iz odwotujacy nie ztozyt dowodéw popierajacych ztozone wyjasnienia, nie
stanowi verba legis uzasadnienia odrzucenia oferty. Odwotujacy moze, badz za pomoca do-
wolnych $rodkéw dowodowych wzmacnia¢ prezentowana argumentacje, lub tez poprzesta¢
na wyjasnieniach, co czyni jednak wyfacznie na wiasne ryzyko. (...)

Konstrukcja art. 90 ust. 3 Pzp wskazuje na doniostos¢ badania ceny oferty. Zamawiajacy
w razie powziecia watpliwosci, co do prawidtowosci obliczenia ceny oferty, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, a obowiazkiem wykonawcy jest nalezyta odpowiedz na
wezwanie. Lekcewazenie wezwania, w postaci milczenia wykonawcy, albo udzielenia wyjas-
nief niepetnych, ogélnikowych, nie rozpraszajacych watpliwosci lezacych u podstaw wezwa-
nia, pociaga za soba sankcje w postaci odrzucenia oferty. Wykonawca dziafajacy z nalezytg
starannoscia winien odpowiednio zareagowac¢ na wezwanie zamawiajacego majac na wzgle-
dzie skutki, jakie ustawa wigze z instytucja wyjasnief.

(...) odwotujacy ztozyt wyjasnienia, ktorych stopiert ogélnosci nie uzasadnia, w Swietle za-
sad logiki oraz doswiadczenia zyciowego, prawidfowosci dokonanej przez niego kalkulagji,
przez co cel zadania udzielenia wyjasnien (uzyskanie racjonalnej pewnosci, ze za podang
cene dany wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie) nie zostat osiagniety.

223. Sygn. akt: KIO 2431/11, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r.

Przystepujacy wskazat, iz skalkulowana faczna cena ofertowa zawiera wszystkie elementy
zwiazane z nalezytym wykonaniem zaméwienia, w ktérej uwzgledniono m.in.:

— dogodne warunki logistyczne (...),

— doskonafa znajomos¢ realizacji rurociagowych w warunkach krajowych (...),

— interdyscyplinarnoé¢ personelu nadzoru (...),

— uczestnictwo w projektach dofinansowanych przez UE (...).

Ponadto przystepujacy podat, iz jego oferta nie odbiega w sposéb istotny od cen zapropo-
nowanych przez innych uczestnikéw postepowania i zgodnie z podanym uzasadnieniem jest
rzetelnie przygotowana, a cena prawidfowo oszacowana, umozliwiajac prawidtowa realizacje
zamoéwienia. Na rozprawie Zamawiajacy wskazat, iz istotnymi dla niego elementami, kt6re
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mialy decydujacy wptyw na dokonang ocene byfa okolicznos¢ interdyscyplinarnosci persone-
lu nadzoru, ktérej to oceny dokonat w oparciu o dokumenty skfadajace sie wniosek o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu, a w szczegblnosci fakt, ze cztonkowie zespotu nadzoru
przedstawieni przez Przystepujacego posiadaja kilka specjalnosci, dzieki czemu zostaje zredu-
kowany koszt zatrudnienia specjalistow. Zamawiajacy wskazat réwniez na okolicznos¢ umiej-
scowienia bazy Przystepujacego, jego oddziatu, w bezposredniej bliskosci realizowanego za-
moéwienia. Réwniez Przystepujacy podat, ze istotnym dla niego elementem, ponad te, o kt6-
rych wypowiadat sie Zamawiajacy, ktéry wskazat w wyjasnieniach z dnia 24 pazdziernika
2011 roku byt fakt, iz posiada bardzo bogate doswiadczenie w realizacji inwestycji w warun-
kach krajowych, tzw. specyfika branzy krajowej, ktérej z kolei nie posiada Odwotujacy, gdyz
z wykazu robot przedstawionych Zamawiajacemu wynika doswiadczenie w realizacji robét,
poza granicami Polski. Powyzsze wyjasnienia Izba uznata za zasadne.

Art. 91 ust. 2

224. Sygn. akt: KIO 2165/11, Wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r.

Podkreslenia wymaga, ze kryteria oceny ofert musza by¢ zaprezentowane w specyfikacji
w taki spos6b, by wykonawca na ich podstawie byt w stanie uzyska¢ wiedze, jakie cechy
i wlasciwosci oferowanego przez niego przedmiotu beda uznane za pozwalajace na uzyskanie
wysokiej pozycji w ramach poréwnania ofert. Na gruncie analizowanej sprawy, zgodzi¢ sie
nalezy z Odwolujacym, iz dwa przyjete w ramach kryterium jakosciowego ,Ocena kliniczna”
podkryteria: ,Wchtfanialno$¢ gabki i gazy” oraz ,Czas uzyskania hemostazy” — poniewaz ma-
ja znaczenie dla uzyskania odpowiedniej punktacji w ramach oceny ztozonych ofert — powin-
ny jednoznacznie wskazywa¢, co bedzie decydowato o uzyskaniu wysokiej lub niskiej oceny
jakosciowej, w tym uzyskanej punktacji. Powyzsze sprowadza sie do okreslenia — w stosunku
do tych podkryterow — jakie cechy, wiasciwosci, walory medyczne, uzytkowe lub inne beda
sie miedcity w ramach danego podkryterium (takie cechy, nawigzujace do wtasciwosci uzyt-
kowych zostaly zreszta czytelnie podane dla innych parametréw ocenianych w innych pakie-
tach (...) Powyzsze zatem informacje — wyznaczajace przynajmniej dolne i gérne granice po-
miaru przektadajace badane cechy na przyznawana punktacje — powinny zosta¢ okreslone
w ramach nakazanego sprecyzowania cech i wtasciwosci, jakie maja by¢ badane w ramach
kazdego podkryterium, tj. ,wchtanialnos¢ gabki i gazy” oraz ,czas uzyskania hemostazy”. (...)
Plyna z tego wnioski, ze w ocenie Sadu:

— wystarczajace dla ustalenia kryterium innego niz cena jest podanie przez zamawiajace-
go kategorii (podkryteriéw), stanowiacych dyrektywy wskazujace, co Zamawiajacy be-
dzie rozumiat pod pojeciem kryterium innego niz cena.

— nie ma wyraznego obowiazku podawania oceny spetnienia przez wykonawce okreslo-
nych, partykularnych cech mieszczacych sie w obrebie okreslonego kryterium. (...)

Zatem, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia powinny znalez¢ sie takie postano-
wienia, ktére odzwierciedlg sposob dojscia do przyznania w ramach badanych kryteriéw
(kryterium jakosciowego) odpowiedniej punktacji, to jest okrelajace, przyktadowo, ze punk-
tacje w tym zakresie przyznaje sie w wyniku testowania zfozonych przez wykonawce, na
podstawie postanowien pkt 11.5.9 specyfikacji.

225. Sygn. akt: KIO 2653/11, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.

[zba zwazyta, Zze celem procedury postepowania o zamoéwienie publiczne jest dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej to znaczy takiej, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego albo oferty
Z najnizsza ceng. Zamawiajacy ma prawo dokona¢ wyboru oferty nie tylko w oparciu o kryte-
rium ceny ale takze w oparciu o inne kryteria oceny ofert, zgodnie z trescig art. 91 ust. 2
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ustawy pzp. Przepis ten wymienia przyktadowe kryteria oceny ofert, wskazujac na: jakos¢,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w za-
kresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zamo-
wienia. Kryteria oceny ofert mie¢ zatem charakter wymierny (mierzalny) cena, gwarancja albo
niewymierny (niemierzalny) — jako$¢, funkcjonalno$¢, serwis. Zastosowane przez zamawiajace-
go w rozpatrywanym postepowaniu kryterium jako$¢ (30%) jest niewatpliwie kryterium wprost
dopuszczonym w art. 91 ust. 2 ustawy pzp i jest ono kryterium niemierzalnym, ktére ze swej
natury musi podlega¢ indywidualnej ocenie. Z samej istoty kryterium jakosciowego wynika, ze
jest to kryterium ocenne, z ktérym musi wiazac sie pewien element subiektywizmu.

W doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zastosowania indywidulanego kryterium oceny
ofert, zamawiajacy zobowiazany jest do opisu sposobu oceny ofert, w taki sposéb, aby ograni-
czy¢ element subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwo$¢ oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, w oparciu o ustalone przez siebie mierniki oceny. W tym
celu zamawiajacy winien podac swoje preferencje i okresli¢ wskazowki, jakimi bedzie sie kie-
rowat przyznajac punkty poszczegblnym ofertom. Zatem ocena ofert w kryterium jako$¢ nie
moze by¢ zupetnie dowolna, ale musi zosta¢ w pewnym stopniu opisana za pomoca podkry-
teriow, jakimi zamawiajacy bedzie sie kierowat oceniajac zaproponowany przedmiot zamoé-
wienia pod wzgledem jakosci. W rozpatrywanym stanie faktycznym, zamawiajacy opisat kry-
terium jako$¢ przez podanie podkryteriéw i przyznanie im odpowiedniej punktacji, przez co
podat wskazéwki, preferencje jakimi bedzie sie kierowat przy ocenie ofert. Wskazat, ze ocenie
w kryterium jakos¢ podlega¢ bedzie: posiadanie certyfikatu ISO, tematyka, czestotliwo$¢ szko-
leri oraz kwalifikacje os6b odpowiedzialnych za ich przeprowadzenie, dobér srodkéw dezyn-
fekcyjnych i myjaco — czyszczacych oraz zasady kontroli jakosci i sposéb ich dokumentowania.

Tym samym, przez opisanie poszczegblnych podkryteriow w oparciu o ktére zamawiaja-
cy dokona pewnej kwantyfikacji (oceny) zamawiajacy wytaczyt zupetna swobode i dowol-
no$¢ w ocenie ofert. Dowolno$¢ w ocenie i subiektywizm zostata w tym przypadku ograni-
czona przez podanie wskazéwek co do oceny i przyznania punktéw w poszczegélnych
podkryteriach a dodatkowo przez podanie w treéci siwz minimalnych, podstawowych wy-
mogéw co do Swiadczenia ustugi (w zakresie wymogéw minimalnych co do $rodkéw czy-
stosci, planéw higieny, stref higienicznych). Nie ulega watpliwosci, ze kwestionowane przez
odwotujacego sformufowania, uzyte w opisie poszczegélnych podkryteriéw typu ,najlep-
szy”, ,zadowalajacy”, ,niezadowalajacy”, ,Srodki, ktére beda prawidtowo i indywidualnie
dobrane” czy ,beda spetnialty wymagania w szerszym zakresie niz wskazano w siwz” sa
zwrotami nieostrymi, pozwalajacymi na pewien element subiektywnej oceny. Jednakze,
zdaniem Izby, charakter przedmiotu zamoéwienia i zastosowane kryterium jakosciowe, wy-
maga, aby wykonawca, bedacy profesjonalista w §wiadczeniu tego typu ustug, przedstawit
w ofercie rozwiazania o wyzszych standardach, przewyzszajacych minimalne wymogi po-
dane przez zamawiajacego w siwz, ktére bede punktowane przez zamawiajacego. Dopre-
cyzowanie przez zamawiajacego podanych sformutowai nieostrych w sposéb bardziej
konkretny, zgodnie z zadaniem odwotujacego, doprowadzitoby do tego, ze to zamawiajacy
okredlitby tematyke szkoleri, dobrat srodki dezynfekcyjne i myjaco — czyszczace czy ustalit-
by zasady kontroli jakosci, przez co stworzytby pefna koncepcje utrzymania czystosci
w szpitalu. Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 6 stycz-
nia 2010 roku syg. akt KIO/ UZP 1804/09.

Art. 91 cust. 1

226. Sygn. akt: KIO 2427/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Sformufowany w przepisie art. 91 c ust. 1 ustawy Pzp wymog zapewnienia automatyczne;j
oceny i kwalifikacji Swiadczy o tym, iz niedopuszczalna jest jakakolwiek ingerencja zamawia-
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jacego co do danych przekazywanych przez wykonawcéw za pomoca formularza. Urzadze-
nia zamawiajacego powinny zatem samoczynnie szeregowac, oceniac i klasyfikowac oferty
przeliczajac postapienia na ocene punktowa wedtug sposobu oceny ofert okreslonym w za-
proszeniu do aukcji. Zakaz ingerencji $wiadczy o dbatosci ustawodawcy o to, aby aukcja
elektroniczna, czyli moment decydujacy o wyborze oferty najkorzystniejszej i w ktérym naste-
puje ustalenie kluczowych elementéw ofert byt niezaktécony, transparenty i odbywat sie bez
udziatu zamawiajacego. Na uwage zastuguje réwniez okolicznos¢, iz aukcja elektroniczna
prowadzi do mozliwosci zidentyfikowania przez wykonawce pozycji ztozonej przez siebie
oferty i otrzymanej punktacji a takze punktacji oferty najkorzystniejszej. W ten sposéb na
gruncie aukgji elektronicznej ustawodawca dokonat wiec modyfikacji ogélnego zakazu, obo-
wiazujacego w przypadku skfadania ofert w klasycznej postaci tj. koniecznosci zapewnienia
niemoznosci zapoznania sie z trescig ofert do momentu uptywu terminu ich sktadania (art. 86
ust. T ustawy Pzp).

Powtérzenie aukcji elektronicznej jest najbardziej jaskrawym przypadkiem zaburzenia
toku licytacji, ktére prowadzi do catkowitego zniesienia skutkéw pierwotnej aukgji. Ponadto,
na podstawie przebiegu aukcji wykonawcy znaja warto$¢ najkorzystniejszego postapienia
i pozycje ztozonej przez siebie oferty. Poniewaz powtérzenie czynnosci zamawiajacego
mozliwe jest w sytuacji, gdy zostanie stwierdzona jej niezgodno$¢ z ustawa Pzp, to tym bar-
dziej w przypadku uchylenia specyficznej czynnosci jaka jest aukcja elektroniczna, powinno
to nastapi¢ w sposob niebudzacy watpliwosci. A zatem podejmowanie takiej decyzji o po-
wtdrzeniu czynnosci aukgji elektronicznej z uwagi na wadliwos¢ jej przebiegu moze nastapi¢
tylko w sytuacji gdy zamawiajacy nie wykonat swych obowiazkéw okreslonych w art. 91 ¢
ustawy Pzp. (...)

Izba stwierdzita, ze z powodu niewykazania, Ze to okre$lony instrument, czy rozwigzanie
techniczne platformy aukcyjnej spowodowato wyeliminowanie wykonawcy (...) z mozliwosci
zlozenia postapienia, zamawiajacy z naruszeniem przepiséw art. 91 ust. 1 i ust. 2, 91 c ust. 1
ustawy Pzp w dniu 2 listopada 2011 r. zdecydowat o powtérzeniu aukcji elektronicznej, po-
mimo, iz pierwsza aukcja zostata przeprowadzona w sposéb prawidtowy, przeprowadzit ko-
lejna aukcje i wybrat w czesci Il oferte, ktdra nie byta oferta najkorzystniejsza w Swietle wyni-
kow aukgji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 25.10.2011 r. Zamawiajacy naruszyt
w ten sposob takze zasade réwnego traktowania wykonawcéw wynikajaca z przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp albowiem nie majac ku temu podstaw, nie wziat pod uwage wynikéw aukgji
elektronicznej w czesci Il zamoéwienia przeprowadzonej w dniu 25.10.2011 r., naruszajac tym
samym interes odwotujacego, ktéry miat prawo oczekiwag, ze jej wyniki stana sie podstawa
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Art. 92 ust. 1

227. Sygn. akt: KIO 1620/11, KIO 1625/11, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu oferty czy
wykluczeniu wykonawcy z postepowania warunkuje zakres skfadanych srodkéw ochrony
prawnej. Jego tres¢ z uwagi na zawity charakter terminéw wnoszenia Srodkéw ochrony praw-
nej ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w po-
stepowaniu (tak tez wyroki KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia
24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania
elementéw oferty, ktérych ma dotyczy¢ niezgodnos¢ z trescia siwz badZ nieopisanie, czego
konkretnie w ofercie brakuje oraz niesprecyzowanie, ktérych parametrow wydajnosciowych
wskazanych w siwz oferty odwotujacych nie spetniaja, w badanym postepowaniu prowadzi
do wniosku, iz zamawiajacy nie poinformowat odwotujacych o przyczynach uznania ich ofert
za niezgodne z siwz. To na zamawiajacym ciazy obowiazek przedstawienia uzasadnienia
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faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat petna wiedze na temat przy-
czyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7 wrze$nia 2010 r.,
sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie powinien domyslac sie, w czym zamawiajacy upa-
truje niezgodnos¢ jego oferty z trescia siwz (z ktérym jej postanowieniem). Nie stanowi wy-
petnienia dyspozycji normy art. 92 ust. 1 Pzp podanie przez zamawiajacego dopiero na roz-
prawie czy w odpowiedzi na odwotanie uzasadnienia faktycznego podjetych wobec wyko-
nawcow decyzji, a tak zamawiajacy postapit w rozpoznawanej przez Izbe sprawie.

228. Sygn. akt: KIO 1653/11, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 r.

Potwierdzit sie natomiast zawarty w odwotaniu zarzut bezpodstawnosci odrzucenia przez
Zamawiajacego oferty Odwotujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Sktad
orzekajacy zwazyl, iz wskazane przez Zamawiajacego uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. T pkt 2 pzp byto ogdlnikowe i niewystarczajace dla
wywiedzenia skutkéw prawnych z tego przepisu wzgledem Odwotujacego. Tymczasem to na
Zamawiajacym, jako dokonujacym czynnosci przekredlajacej mozliwos¢ dalszego ubiegania
sie Odwotujacego o udzielenie zaméwienia, ciazyt wynikajacy z przepisu art. 6 kodeksu cy-
wilnego w zw. z art. 14 pzp obowiazek udowodnienia zajscia okolicznosci skutkujacych za-
stosowaniem tej podstawy prawnej odrzucenia, oraz wynikajacy z przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2
pzp obowiazek podania adekwatnego uzasadnienia faktycznego i prawnego. Wskazane przez
Zamawiajacego uzasadnienie faktyczne de facto sprowadzato sie do nastepujacego sformuto-
wania: przedstawione w ofercie rozwigzania Konsorcjum nie potwierdzaja zastosowania
réwnowaznych rozwiazan. W petni zasadny jest zatem zarzut odwotania, iz Zamawiajacy nie
sprecyzowal zadnej konkretnej niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego, ktéra stwierdzit
w stosunku do tresci wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w s.i.w.z.

229. Sygn. akt: KIO 1901/11, Wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2011 r.

Zamawiajacy informujac o odrzuceniu oferty odwotujacego w pisSmie z dnia 24 sierpnia
2011 r. Nie podnosit, iz oferowane urzadzenie nie stanowi spektrometru, nie odnosit sie tak-
ze do podanej w ofercie odwotujacego dtugosci fal. (...) Argumenty te zostaty powotane do-
piero na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 wrzesnia 2011 r., zatem, jako
ze nie zostaly podane jako podstawa odrzucenia oferty odwotujacego w zawiadomieniu
z dnia 24 sierpnia 2011 r., nie podlegaty rozpoznaniu.(...)

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie faktyczne podane w informacji o odrzuceniu
oferty warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej. Jego tres¢, z uwagi na zawity
charakter terminéw wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, ma bezpoérednie znaczenie dla
umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu (...)

Dodac¢ trzeba, iz to na zamawiajacym ciazy obowiazek przedstawienia uzasadnienia fak-
tycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat petna wiedze o przyczynach
odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10).
Wykonawca nie powinien domniemywac przyczyn, ktére legty u podstaw podejmowanych
wobec niego czynnosci. Zatem nie moga by¢ wziete pod uwage przez Izbe okolicznosci fak-
tyczne uzasadniajace odrzucenie oferty odwotujacego powotywane przez zamawiajacego
dopiero na rozprawie czy w odpowiedzi na odwolanie

Art. 92 ust. 1

230. Sygn. akt: KIO 2428/11, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r.

Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowiazuje zamawiajacego, niezwtocznie po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, do zawiadomienia wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty o wy-
konawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, z podaniem uzasadnienia faktycznego i praw-
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nego. Powyzszy obowiazek zamawiajacego wiaze sie z zasada jawnosci postepowania, zasada
zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.
Nalezy przyja¢, ze stanowisko zamawiajacego powinno by¢ wyrazone w sposéb czytelny, nie
wprowadzajacy w btad wykonawcéw, umozliwiajacy wykonawcy odniesienie sie do konkret-
nych przestanek odrzucenia oferty. Podanie w przedmiotowym postepowaniu przez Zama-
wiajacego jedynie podstawy prawnej oraz ogélne sformutowanie zarzucanych niezgodnosci
przez odwotanie sie do postanowien specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia moze by¢,
uznane za podanie co najwyzej podstawy prawnej odrzucenia. Izba wskazuje, ze uzasadnie-
nie podane w informacji o odrzuceniu oferty warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce
$rodkéw ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca formutuje zarzuty i wskazuje
ich uzasadnienie. W przypadku braku uzasadnienia lub jego lakonicznos¢, utrudnia wyko-
nawcy prawidlowe sformufowanie zarzutéw, a tym samym w sposob istotny ogranicza jego
ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy. Nalezy wskaza¢, ze sformutowane
na etapie sktadania odwofania zarzuty sa jedynymi jakie moga by¢ rozstrzygane przez Izbe,
zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia
wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu.

Tym samym wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ petna wiedze jakimi przestankami
kierowat sie Zamawiajacy odrzucajac jego oferte. Dlatego tez Izba akceptuje stanowisko Od-
wolujacego, ze ustalenie zarzucanych przez Zamawiajacego uchybien ztozonej oferty nie
moze by¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy i domniemywania powodéw odrzucenia
oferty. Obowiazek wskazania podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty spoczywa
w catosci na Zamawiajacym. Izba uznata, ze naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, dlatego tez przedmiotowy zarzut zastuguje na
uwzglednienie.

Art. 93 ust. 1

231. Sygn. akt: KIO 1792/11, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2011 r.

Skutki jakie wywotuje dla jego uczestnikow przesadzaja o tym, iz obowiazek wykazania, iz
czynnos¢ ta [uniewaznienie postepowania — przyp. red.] znalazta dla okreslonego postepowa-
nia swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo na zamawiajacym. Tym
samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczy-
wa zawsze na zamawiajacym i stosownie do tresci art. 93 ust. 3 ustawy Pzp fakt ten powinien
zosta¢ jednoczes$nie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom. Niewatpliwie naduzycie insty-
tucji uniewaznienie postepowania przez zamawiajacego stanowi razgce naruszenie przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wszakze sam fakt ogloszenia postepowania lub prze-
kazania wykonawcom zaproszenia do skfadania ofert i zlozenie w danym postepowaniu
oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie podlegajacego wykluczeniu z poste-
powania powinno poskutkowa¢ zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Ce-
lem organizowania postepowania jest udzielenie zaméwienia publicznego. Nie jest mozliwe
uniewaznienie postepowania bez wskazania wystapienia istotnej przyczyny, zwtaszcza w sy-
tuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiagniecia, a jedynie nie ma po stronie Zamawiajacego
woli do zawarcia umowy. Ogloszenie postepowania jest tym samym swego rodzaju przyrze-
czeniem publicznym.

232. Sygn. akt: KIO 2361/11, KIO 2362, KIO 2364, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Polski system prawa przewiduje ochrone prawng zobowiazan, zarébwno na gruncie kodek-
su cywilnego, jak i ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktérej wyrazem jest m.in. niemoz-
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nos¢ bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a jedynie po zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych przez ustawodaw-
ce. Wszczynajac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy de facto
zobowiazuje sie do zawarcia z wykonawca, ktérego oferta, zgodnie z przewidziang procedu-
ra udzielania zamoéwien, bedzie oferta najkorzystniejsza, umowy, a wykonawcy przystuguje
w stosunku do zamawiajacego takie roszczenie wyrazajace sie m.in. mozliwoscia zadania
wydania przez sad orzeczenia, o ktérym mowa w art. 64 kodeksu cywilnego. Nie bez przy-
czyny ogloszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest czesto poréwny-
wane ze zlozeniem przyrzeczenia publicznego, o ktérym mowa w art. 919 § 1 kodeksu cy-
wilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy dotrzymac. Tym samym oczywiste jest,
iz zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania wylacznie z tego powodu, iz zmienit
koncepcje prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

233. Sygn. akt: KIO 1645/11, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

Prezentowana przez odwotujacego interpretacja art. 93 ust. 1 pkt 4 i rozumienia wskazanej
tam mozliwosci podniesienia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia jest nie do utrzymania
w Swietle catoksztattu regulacji ustawowej. Postulowanie w tym przypadku badania rzeczywi-
stych mozliwosci finansowych zamawiajacego jest niedopuszczalne i prowadzitoby do nieda-
jacych sie pogodzi¢ z nakazem utrzymania racjonalnosci zrekonstruowanych w procesie wy-
ktadni norm prawnych. Badanie budzetu zamawiajacego, nakazywanie dokonania mu jakich-
kolwiek przesunie¢ w budzecie, czy dokonania jednych zakupéw kosztem drugich, albo na-
kazywanie mu wydania na dane zamoéwienie kwoty, ktéra zamierzat wydac na co$ innego lub
ktéra zamierzat zaoszczedzi¢, nie znajduje oparcia w przepisach. Ponadto nie sposéb bytoby
wyznaczy¢ granicy takiej ingerencji w ,mozliwosci” finansowe zamawiajacego.

W kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktéra zamawia-
jacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i ktéra podat przed otwarciem
ofert, przestanka do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp za-
chodzi i tylko wolg zamawiajacego pozostaje czy z niej skorzysta, czy tez zechce na sfinanso-
wanie zamoéwienia przeznaczy¢ kwote wieksza niz pierwotnie planowat. Wykonawcy przy
tym nie maja zadnej materialnoprawnej podstawy, aby domagac sie powyzszego od zamawia-
jacego. Jak juz wskazano, decyzja, co do podniesienia kwoty, ktéra chce wyda¢ na zakup
okreslonego przedmiotu zaméwienia miesci sie w dyskrecjonalnej wladzy zamawiajacego. Jak
stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 marca 2011 r., sygn. akt
KIO/UZP 315/10 , prawo roszczenia wykonawcy do pozytywnego zakonczenia postepowania
zatrzymuje sie na kwocie podanej na otwarciu ofert przez zamawiajacego. Gwarancyjna rola
kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia ma ten sku-
tek, iz jest ona kwota minimalna, gwarantujaca przejrzystos¢ postepowania i chroniaca inte-
resy wykonawcow”. Interpretacja przepisu prezentowana przez odwotujacego wiasciwie
przekreslifaby sens i cel podawania przed otwarciem ofert kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, skoro dla uniewaznienia postepowania i tak istot-
ne byloby jedynie ustalanie i dowodzenie rzeczywistych mozliwosci finansowych zamawiaja-
cego. Wykonawcy moga ewentualnie, w stosownych terminach zakwestionowac jedynie
kwote, ktéra zamawiajacy podat przed otwarciem ofert jako razaco zanizona w stosunku do
wartoéci przedmiotu zaméwienia. Kwota taka co prawda nie musi by¢ identyczna z wartoscig
szacunkowg zaméwienia, ktérg zamawiajacy przed wszczeciem postepowania ustalit (plus
VAT) — zamawiajacy moze spodziewac sie, iz na skutek dziatania rynkowych mechanizméw
konkurencyjnych uzyska zaméwienie za kwote nizsza. Jak juz wskazano sprawa zamawiaja-
cego pozostaje ile na dane zamoéwienie moze/chce wydac. Jednakze kwota ta réwnoczesnie
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nie moze by¢ zanizona w stosunku do realnej wartosci zamoéwienia jedynie w celu wykreo-
wania sytuacji, w ktérej przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 3 pkt 4 Pzp
praktycznie zawsze sie zisci, a zamawiajacy bedzie miat mozliwos¢ dowolnego uniewazniania
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tego typu dziatanie zamawiajacego praktycznie
uniemozliwiatoby i przekreslatoby opisany wyzej cel podawania kwoty, ktérg zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i jako takie na zasadzie art. 5 K.c. nie mogtoby by¢
uznane za korzystanie z przystugujacego prawa i nie korzystatloby z ochrony.

234. Sygn. akt: KIO 1693/11, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2011 r.

Z art. 93 ustawy wynika, iz zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystapienia ktéregokolwiek ze zdarzeri enumeratywnie wymienio-
nych w powofanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziafanie zamawiajacego powinno by¢ po-
zbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci.
Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb Scisty
przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej i celowosciowej, a udowodnienie, ze doko-
nanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego miato
swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajacym. Zgodnie
z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Natomiast wedtug art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy zamawiajacy uniewaznia postepowania jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowa-
nie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej
oferty. W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ustawodawca zagwa-
rantowat mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzywanie zobowiazujac zamawiajacego na
podstawie art. 86 ust. 3 ustawy do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Izba wyraza poglad, iz podanie do pub-
licznej wiadomosci i ujawnienie kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na finanso-
wanie zamoéwienia, ma charakter gwarancyjny — chroni¢ ma wykonawcéw przed arbitralnym
i nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajacego postepowania na podstawie art. 93
ust. T pkt 4 ustawy. Nalezy przyja¢, iz kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, jest kwota minimalna, gwarantujaca przejrzystos¢ i jawnos¢ poste-
powania oraz stuzaca realizacji zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konku-
rencji (art. 7 ust. 1 Pzp). Niewatpliwie, jesli cena oferty (brutto) przewyzsza kwote podana
przez zamawiajacego w trybie art. 86 ust. 3 Pzp, przestanka uniewaznienia postepowania jest
spefniona. Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkresli¢, iz cena
oferty odwotujacego (5 653 800 zt brutto) nie przekracza kwoty podanej przez zamawiajace-
go przed otwarciem ofert (5 658 000 z!). Racje ma odwotujacy, iz bez znaczenia jest przy tym
sposéb, w ktéry zamawiajacy obliczyt kwote, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamOwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp poda¢ konkretna
wartos¢ tj. kwote pieniedzy, ktéra zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia (cena mo-
ze by¢ netto lub brutto, natomiast kwota pieniedzy jest wielkoscia wyrazona liczbowo w tym
przypadku w ztotéwkach). Jednoczesnie stusznie podnosit odwotujacy, iz zamawiajacy nie byt
uprawniony, w celu zweryfikowania, czy w okolicznosciach sprawy zachodzi przestanka unie-
waznienia postepowania opisana w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, do poréwnywania ceny netto
oferty odwotujacego (4 833 000 zt) do wartoéci szacunkowej zamdéwienia tj. catkowitego
szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalonego
przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia (art. 32 ust. 1 Pzp) tj. w niniejszej sprawie
4 600 000 zt. Brzmienie komentowanego przepisu nie pozostawia watpliwosci, iz cene ofer-
ty (zgodnie z ustawa z art. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. T pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach, Dz. U. Nr 97, poz. 1050, ze zm. cene uwzgledniajaca m.in. podatek od towaréw
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i ustug, zatem cene brutto) nalezy odnies¢ do kwoty podanej bezposrednio przed otwarciem
ofert. Czynno$¢ ustalania szacunkowej wartosci zamoéwienia jest irrelewantna w odniesieniu do
uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przestanki uniewaznienia postepowania. Jedynie
kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 3 ustawy, stanowi punkt odniesienia dla oceny, czy w danym stanie faktycznym
zaktualizowata sie przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp. Uwzgledniwszy przedstawiona przez Izbe wyktadnie powotanego przepisu
stwierdzi¢ trzeba, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania na pod-
stawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Odnoszac sie do stanowiska zamawiajacego wyrazonego na
rozprawie oraz w pismie z dnia 4 sierpnia 2011 r., zgodnie z ktérym zamawiajacy jest upraw-
niony do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, jesli po otwarciu
ofert zmniejszyly sie jego mozliwosci sfinansowania zamoéwienia, Izba wyraza poglad, iz na
gruncie aktualnego brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, powotana interpretacja komentowane-
go przepisu nie znajduje uzasadnienia. Obowiazujaca na gruncie ustawy zasada numerus
clausus przestanek uniewaznienia postepowania nie pozwala na ich wyktadnie rozszerzajaca.

235. Sygn. akt: KIO 1943/11, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2011 r.

Nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwotujacego doprowadzito do podjecia decyzji
o uniewaznieniu postepowania, ktéra w ocenie sktadu orzekajacego nie moze sie ostac.
W tym zakresie osia sporu pomiedzy stronami jest odmienna ocena, czy w realiach rozpozna-
wanej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Izba uznata, ze Zamawiajacy uniewaznit
postepowanie z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Art. 93 ustawy Pzp stanowi, iz
Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego postepowania w przypadku
wystapienia ktoregokolwiek ze zdarzert enumeratywnie wymienionych w powotanym przepi-
sie ustawy. Oznacza to, ze dziafanie Zamawiajacego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu
do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przesta-
nek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb Scisty, przy zachowa-
niu prymatu wykfadni gramatycznej a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego byto prawidtowe, spoczywa zawsze na
Zamawiajacym.

Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podaje kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Natomiast wedtug
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzyst-
niejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze Zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty. Powyzsze regulacje gwarantuja wykonawcom bioracym
udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pewnos¢, co do kwoty podane;j
przez Zamawiajacego przed otwarciem ofert. Chroni to wykonawcéw przed arbitralnymi
decyzjami Zamawiajacego w trakcie oceny ofert w zakresie uniewaznienia postepowania
z powodu braku srodkéw na sfinansowanie zaméwienia. Nalezy przyjaé, iz kwota, jaka Za-
mawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, jest przynajmniej kwotq
minimalng, gwarantujaca przejrzystos¢ i jawnos¢ postepowania oraz stuzaca realizacji zasady
rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), znang
wykonawcom od momentu otwarcia ofert.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkresli¢, iz cena oferty
Odwotujacego (116 513 073,27 zt brutto) nie przekracza kwoty podanej przez Zamawiajace-
go przed otwarciem ofert (117 643 671,00 z!). Kwota taka wynika réwniez z protokotu ZP-PN
prowadzonego w toku postepowania. Podawana przed otwarciem ofert kwota jest pewna
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wartoscia wyrazona liczbowo w ztotéwkach. Odnosi¢ nalezy warto$¢ oferty brutto do podanej
przez Zamawiajacego kwoty przed otwarciem ofert. Decydujace znaczenie zatem bedzie
mie¢ kwota podana bezposrednio przed otwarciem ofert i tylko do takiego aspektu nalezato
odnies¢ sie rozpatrujagc mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Czynnos$¢ ustalania szacunkowej wartosci zamoéwienia jest irrelewantna
w odniesieniu do uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przestanki uniewaznienia
postepowania. (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 sierpnia 2011 roku,
sygn. akt KIO 1693/11).

Dostrzezenia réwniez wymaga zmiana brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dokonana
nowelizacjg ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. O zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Obecnie nie istnieje juz dy-
ferencja pojeciowa miedzy art. 86 ust. 3 a art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podkreslana przez
orzecznictwo i sprowadzajaca sie do rozréznienia sformutowar uzytych w art. 93 ust. 1 pkt 4

21

ustawy ,zamawiajacy moze przeznaczyC” i w art. 86 ust. 3 ustawy ,zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢” powodujaca dopuszczalno$¢ zmniejszenia przez Zamawiajacego przeznaczonej
na sfinansowanie zamoéwienia kwoty w okresie miedzy data otwarcia ofert, a datg uniewaz-
nienia postepowania. W obecnym brzmieniu ustawy ustawodawca postuguje sie pojeciami
tozsamymi, co potwierdza teze, ze przestanke uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosi¢ nalezy do kwoty podanej przez Zamawiajacego przed
otwarciem ofert, na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy w toku prowadzone;j
rozprawy podkreslit, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp podjeta zostata, poniewaz odrzucona zostata oferta z najnizsza ceng miesz-
czaca sie w jego budzecie. A zatem, jezeli uwzgledniono zarzut nieprawidtowego odrzucenia
oferty, uzna¢ nalezato, ze nie zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

236. Sygn. akt: KIO 2398/11, Wyrok KIO z dnia 18 listopada 2011 r.

W przypadku zaméwienia z prawem opgji przedmiot zaméwienia jest okreslony jedno-
znacznie w catym zakresie w specyfikacji, nastepnie w ofercie, a ostatecznie w umowie, z tym
tylko zastrzezeniem, ze okreslona jego czes$¢ nie jest gwarantowana. Mamy tu zatem do czy-
nienia z przedmiotem zamdéwienia (umowy), ktéry musi by¢ uwzgledniony w umowie w ta-
kim samym zakresie jak wynika to ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
w konsekwencji z oferty wykonawcy. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres $wiadczenia wyko-
nawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym w ofercie. Skoro
zaméwienie obejmuje dany zakres Swiadczenia, to zamawiajacy, aby zawrze¢ umowe na ten
zakres, musi posiada¢ wystarczajace Srodki na jego sfinansowanie, a zatem informacja o kwo-
cie jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nie dotyczy wytacznie ,etapu
podstawowego” lecz przedmiotu zaméwienia w catym zakresie okreslonym w siwz. Zamawia-
jacy nie moze wiec wytaczy¢ z przedmiotu zaméwienia pewnej jego czesci na etapie zawie-
rania umowy oraz nie moze zaciagna¢ zobowiazania, gdy nie posiada srodkéw na pokrycie
tego zobowigzania w catosci. Z powyzszego wynika, ze przestanka uniewaznienia postepowa-
nia, okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp zostata wypetniona w danym stanie faktycznym, gdyz
$rodki, ktére zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (z uwzgled-
nieniem prawa opgji) sa nizsze niz oferta z najnizsza cena. W tych okolicznosciach umowa
w sprawie zamoOwienia nie moze by¢ zawarta.

237. Sygn. akt: KIO 2645/11, Wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2011 r.

Zdaniem Izby nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, w brzmieniu
sprzed nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku [ustawa o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektdrych innych ustaw — Dz. U. Nr 223, poz. 1778 — przyp. red.] wyraznie
stanowit, ze zamawiajacy zobligowany byt uniewazni¢ prowadzone postepowanie o udziele-
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nie zaméwienia publicznego w przypadku gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata
kwote, ktéra zamawiajacy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Wobec takiej
redakcji ww. przepisu zamawiajacy kazdorazowo przed uniewaznieniem prowadzonego po-
stepowania winien byt najpierw dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej a nastepnie poréw-
na¢ cene z niej wynikajaca z kwota, ktéra mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Dopiero wowczas, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote, ktéra mégt prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, zamawiajacy winien byt uniewazni¢ postepowaniu
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Po nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwier pub-
licznych oraz niektérych innych ustaw, dla spetnienia przestanki zawartej w przywotanym
powyzej przepisie wystarczajacym jest, aby oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Skoro ustawodawca zre-
zygnowat z obowiazujacego przed nowelizacja unormowania, jego celem musiato by¢ do-
puszczenie mozliwosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty, w przypadku gdy oferta z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Nie-
watpliwie z punktu widzenia ekonomiki prowadzenia postepowania tego rodzaju regulacja
w korzystny sposéb wptywa na skrécenie postepowania, w sytuacji gdy zamawiajacy nie po-
siada dodatkowych srodkéw finansowych ponad te, ktére moze przeznaczy¢ na sfinansowa-
nie zaméwienia, ktérych posiadanie zadeklarowat zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio
przed otwarciem ofert. Wobec powyzszego stanowisko odwotujacego, w ktérym twierdzit, ze
zamawiajacy w rozpoznawanym stanie faktycznym naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem unie-
waznit prowadzone postepowanie z pominieciem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
nalezy uzna¢ za chybione. Podobnie, w przypadku argumentacji dotyczacej koniecznosci
wykazania przez zamawiajacego, ze nie posiada dodatkowych $rodkéw na sfinansowanie
zamoéwienia. Izba podkresla, ze zamawiajacy jest zobligowany do realizacji zadan ustawo-
wych, ktére zostaly mu wyznaczone. W tym zakresie dysponuje okreslonymi srodki na ich
realizacje. Zatem, nie tylko obowiazkiem ale przede wszystkim prawem zamawiajacego jest
wyznaczenie wiasnej hierarchii potrzeb oraz poziomu srodkéw finansowych na ich zaspoko-
jenie. Biorac pod uwage powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze zamawiajacy nie musiat
udowadniac tego rodzaju okolicznoéci wykonawcom a zadania odwotujacego w tym zakresie
uznafa za nieuprawnione.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

238. Sygn. akt: KIO 1948/11, Wyrok KIO z dnia 23 wrze$nia 2011 r.

W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp konieczne jest udowod-
nienie przez zamawiajacego, iz nastapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowa-
dzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesdniej przewidzie¢. Powyzsze oznacza, iz zamawiajacy powinien wykaza¢, po
pierwsze, iz zmiana okolicznosci faktycznie wystapita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej
wystapienia, a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowa-
dzenie postepowania, jak tez wykonanie zamoéwienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zamawiajacy powotujac sie na te przyczyne uniewaznienie postepowania musi udowodnic,
ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy zachowaniu odpowiedniej
starannosci, nie mozna byto przewidzie¢, ze nastapi zmiana okolicznosci, w wyniku ktorej
kontynuowanie postepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym. W kazdym wypadku
zamawiajacy ma obowiazek wskaza¢, o jaki interes publiczny chodzi i udowodnié¢, ze jest on
na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.
Zarbéwno istnienie interesu publicznego, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujace
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koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym przypadku interesu publicznego nad interes indywi-
dualny podlega¢ musza weryfikacji w celu ustalenia, ze na gruncie danego stanu faktycznego
przestanka uniewaznienie postepowania zaktualizowata sie.

Odnoszac sie do wyktadni poszczegdlnych przestanek zastosowania przepisu art. 93 ust. 1
pkt 6 Pzp trzeba zaznaczy¢, iz przez interes publiczny nalezy rozumie¢ korzysci uzyskiwane
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie zadan ciazacych na admini-
stracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwiazanych z ochrona zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego. Jedno-
czesnie wymaga podkreslenia, iz interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidual-
nym interesem zamawiajacego. Co do istotnej zmiany okolicznosci nalezy wyrazi¢ poglad, iz
stanowi ona kategorie o charakterze obiektywnym, sciéle powiazang z przedmiotem i termi-
nem wykonania zadania objetego postepowaniem o zaméwienie publiczne, ktéra w okreslo-
nych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza
interes publiczny, ktérego realizacji miafo stuzy¢ to postepowanie.

Uwzgledniwszy przedstawiona przez Izbe wykladnie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
stwierdzi¢ trzeba, iz zamawiajacy nie byl uprawniony do uniewaznienia postepowania na
jego podstawie. Zamawiajacy w piSmie z dnia 31 sierpnia 2011 r. jako okoliczno$¢ uzasad-
niajaca uniewaznienie postepowania wskazat pismo starosty z dnia 25 sierpnia 2011 r., w kt6-
rym poproszony zostat do ,niezaciagania nowych zobowiazan dtugoterminowych wykracza-
jacych poza biezacy rok kalendarzowy umowy z firmami wspétpracujacymi, dzierzawcami,
dostawcami.” W zwiazku z uchwata dotyczacq przyjecia kierunkéw i zmian funkcjonowania
SPZOZ w t. oraz podjetymi przez Zarzad Powiatu t. dziataniami majacymi na celu wydzier-
zawienie szpitala. Powotywana uchwata, jak stusznie zostato podniesione w odwotaniu, nie
ma charakteru wigzacego, co wprost wynika z uzasadnienia do niej. Nie przesadza ona takze
o tym kiedy i czy w ogble majatek zamawiajacego i w jakim zakresie zostanie wydzierzawio-
ny, czy tez z podmiotem wytonionym w drodze konkursu zostanie zawarta umowa sprzedazy
sprzetu medycznego, wyposazenia oraz lekéw, sprzetu i materiaféw jednorazowego uzytku.
Ponadto wprost w niej zostato wskazane, iz wdrozenie zmian organizacyjnych nie spowoduje
likwidacji zamawiajacego jako osoby prawnej. Ponadto ustugi bedace przedmiotem zaméwie-
nia (kompleksowe utrzymanie czystosci) beda musiaty by¢ Swiadczone nieprzerwanie w celu
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania zamawiajacego i zagwarantowania mozliwosci
Swiadczenia przez niego ustug zdrowotnych (zamawiajacy nie przedstawit stanowiska prze-
ciwnego). Jednoczesnie podkreslenia wymaga, iz w przypadku oddania majatku zamawiaja-
cego w dzierzawe, czy dokonania innego rodzaju zmian organizacyjnych, mozliwym bedzie
wypowiedzenie umowy przez zamawiajacego (we wzorze umowy przewidziano trzymiesiecz-
ny okres wypowiedzenia). Doda¢ trzeba, iz wskazywane przez zamawiajacego na rozprawie
potencjalne wystapienie przez wykonawce, z ktérym umowa zostanie zawarta, a nastepnie
mu wypowiedziana, z roszczeniami odszkodowawczymi w zakresie dotyczacym nie wykona-
nej czesci umowy (umowa zawarta ma by¢ na 24 miesigce), bedzie podlega¢ ocenie sadu
powszechnego w kontekscie przepisu art. 746 § 1 kc. Potencjalne wystapienie z roszczeniami
odszkodowawczymi nie dowodzi jednak istnienia ktérejkolwiek z przestanek zastosowania
art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odnoszac sie do tresci pisma starosty z dnia 25 sierpnia 2011 r., z ktérego zamawiajacy
wywiddt konieczno$¢ uniewaznienia postepowania trzeba wskazad, iz starosta nie nakazat
w powofanym piSmie uniewaznienia postepowania. Jak przyznat sam zamawiajacy na rozpra-
wie ani ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz. U. Z 1998 r. Nr 91,
poz. 578 ze zm.), ani ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakfadach opieki zdrowotnej (t.:
Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 ze zm.), ani zadne inne przepisy nie daja mu takiego upraw-
nienia. Zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp osoba odpowiedzialng za przygotowanie i przeprowadze-
nie postepowania jest kierownik zamawiajacego. Jego dziatanie jest oceniane przez pryzmat
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.) o odpowiedzial-
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nosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w ktérej przepisie art. 17 ust. 3 postano-
wiono, iz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych,
okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postepowania. Ponadto zama-
wiajacy w spos6b wybiérczy zinterpretowat tres¢ pisma starosty z dnia 25 sierpnia 2011 r.,
bowiem jednoczesnie — jak wynika z przedfozonego przez odwotujacego wydruku ze strony
internetowej zamawiajacego — prowadzone jest postepowanie na wyboér pozyczkodawcy na
kwote 3 mln zt — pozyczka spfacana ma by¢ w roku 2012 r. W pidmie starosty, jesli rozumiec¢
je jako zakaz zawierania jakichkolwiek uméw, ktére wykonywane beda w 2012 r., nie zostaty
wskazane zadne kategorie zobowiazan, ktérych ograniczenie ma nie obejmowac. Zwazywszy
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy nie udowodnit, iz stanie faktycznym sprawy zisci-
ty sie przestanki uniewaznienia postepowania okreslone w przepisie art. 93 ust, 1 pkt 6 Pzp.

239. Sygn. akt: KIO 2163/11, Wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r.

(...) nie lezy w interesie publicznym podjecie sie realizacji przedsiewziecia modernizagji
oczyszczalni Sciekéw, w sytuacji, gdy w momencie podpisywania umowy nie ma zapewnio-
nego petnego finansowania tego przedsiewziecia. W przypadku pewnego finansowania inwe-
stycja ta przyniostoby ogétowi spotecznosci Miasta B. wymierne korzysci, w przeciwnym razie
wywota jednak negatywne skutki, w szczegélnosci:

— zburzy strukture finansowa catego Projektu — w ramach ktérego wykonywanych jest

wiecej waznych dla miejscowej spotecznosci inwestycji — utrata dofinansowania wraz
z odsetkami od kwot ptatnosci juz otrzymanych tj. kwota 10 095 846,63 PLN powiek-
szona o koniecznos¢ zwrotu pozyczki z WFOSIGW,

— zaburzy ptynnos¢ finansowa Zamawiajacego, w wyniku braku mozliwosci uregulowania

zobowiazan z juz zawartych uméw, mogac doprowadzi¢ nawet do jego upadfosci, co
w rezultacie przelozytoby sie na drastyczne podwyzszenie taryf za dostarczanie wody
pitnej i odprowadzenie Sciekéw dla mieszkaricow B.,

- zaburzy réwnowage finansowa wtasciciela Spotki — Gminy Miasto B.

(...) takie rozlegte i negatywne konsekwencje podpisania przedmiotowej umowy leza w in-
teresie publicznym. Tak wiec w tym konkretnym przypadku, w okolicznosciach sprawy to
wiadnie uniewaznienie postepowania a nie podpisanie umowy lezy w interesie publicznym,
bo zapobiega licznym negatywnym konsekwencjom zawarcia przedmiotowej umowy.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

240. Sygn. akt: KIO 1792/11, Wyrok KIO z dnia 1 wrze$nia 2011 r.

Ze wzgledu na doniosto$¢ czynnosci uniewaznienia postepowania polegajaca na zniwecze-
niu wszystkich skutkéw prawnych i faktycznych zwiazanych z wszczeciem postepowania,
zlozeniem wnioskéw lub ofert przez wykonawcéw i dokonaniem przez zamawiajacego w to-
ku postepowania okreslonych czynnosci prawnych i faktycznych uniewaznienie postepowa-
nia musi by¢ wynikiem niezaleznych od zamawiajacego okolicznosci. Wyjatek od tej zasady
moze nastapi¢ jedynie w stosunku do przestanki uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, gdyz najczesciej wada, o ktérej mowa w powyzszym przepisie jest skutkiem btedow
zamawiajacego poczynionych na etapie przygotowywania lub prowadzenia postepowania.
W tym wypadku jednak zamawiajacy bedzie zobligowany do zwrotu wykonawcom, ktérzy
zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowa-
niu, w szczegblnosci kosztéw przygotowania oferty stosownie do tresci art. 93 ust. 4 ustawy.
Jednakze, jak wskazano wyzej, Zamawiajacy winien udowodni¢, iz zostata wypetniona prze-
sfanka zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
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Izba nie podzielita zaprezentowanej przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwofanie
argumentacji. Wskazana przez Zamawiajacego w pismie z dnia 10.08.2011 r. podstawa
prawna uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie nie-
podlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wyktfadnia literalna
ww. przepisu wskazuje, iz istnienie przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
nastapi jedynie w przypadku, gdy wada postepowania jest nieusuwalna i pomiedzy wada
postepowania istnieje zwiazek przyczynowo — skutkowy, ktéry prowadzitby do mozliwosci
uniewaznienia zawartej umowy w cafosci. Powyzsze nalezy odnies¢ do tresci art. 146 ust. 1
pkt 1 — 6 ustawy Pzp, w ktérym zostat zawarty katalog przestanek powodujacych koniecznoé¢
uniewaznienia umowy. Charakter tychze przestanek wskazuje, iz dotycza one istotnych ele-
mentéw postepowania majacych wptyw na zachowanie podstawowych zasad udzielania za-
moéwien (zasady jawnosci, uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, zasady
okreslajacej podstawowe tryby udzielenia zamoéwien) i dotycza stosowania trybéw konkuren-
cyjnych z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, odstapienia od publikacji ogtoszenia o zamé-
wieniu, zawarcia umowy przed uptywem terminu na wniesienie odwotania lub w przypadku
jego wniesienia przed jego ostatecznym rozstrzygnieciem, uniemozliwienia sktadania ofert
wykonawcom w ramach dynamicznego systemu zakupéw, udzielenia zaméwienia na podsta-
wie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w ustawie. Ponadto zgodnie
z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zaméwiers Publicznych moze wystapi¢ do sadu
o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zanie-
chania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo mie¢
wplyw na wynik postepowania. W ocenie Izby, biorac pod uwage podstawe faktyczna doko-
nanej przez Zamawiajacego czynnosci, trudno doszukac sie jej wplywu na wynik przedmio-
towego postepowania. Zdaniem Izby Zamawiajacy nie wykazaf, iz zaistniafa ktérakolwiek
z przestanek wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp skutkujacych z mocy prawa koniecz-
noscia uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Na etapie postepowania
odwotawczego Zamawiajacy nie odniést podstawy prawnej i faktycznej swojej decyzji do
wskazanych w ustawie przestanek regulujacych przypadki mozliwosci uniewaznienia umowy
zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego. Wada musi zosta¢ dotkniete samo
postepowanie o zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwal-
ny, wywierajacy wptyw na umowe i jej przyszty byt.

Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy
spoczywa zawsze na zamawiajacym. To na Zamawiajacym ciazy obowiazek udowodnienie
przestanek uniewaznienia postepowania, gdyz on wywodzi z nich skutki prawne. Samo wska-
zanie okolicznosci faktycznych, z ktérymi Zamawiajacy wiaze konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania nie jest wystarczajace. Zamawiajacy winien wykazac jaki wptyw na los przysztej
umowy i ewentualng mozliwos¢ jej uniewaznienia ma wskazana przez Zamawiajacego oko-
licznosci, tj. Zamawiajacy winien wykaza¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy zaist-
niata wadg a wada umowy i mozliwoscia jej uniewaznienia w przysztosci.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat istnienia powyzszych okolicznosci i wzajemnych
relacji pomiedzy wada postepowania a mozliwoscia uniewaznienia umowy. W odniesieniu do
powyzszego nalezy wskazad, iz wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, musi
istnie¢ w momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania. Ze wzgledu na
charakter normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp decyzji o uniewaznieniu
postepowania Zamawiajacy nie moze podja¢ na podstawie domniemar i przypuszczen, tym
bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobieristwo, iz zaméwienie bedzie wykonane zgodnie
z wymaganiami Zamawiajacego, co znajduje potwierdzenie w tresci oSwiadczenia zawartego
w ofercie Odwotujacego. W powyzszym zakresie Odwotujacy w ztozonej ofercie zaoferowat
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przedmiot zaméwienia zgodny z wymaganiami Zamawiajacego, przedkfadajac wraz z ofertg
formularz ofertowy oraz formularz cenowy zgodny z zafacznikami do SIWZ. Ponadto do ofer-
ty Odwotujacy dotaczyt dokumenty potwierdzajace, ze zaoferowany przedmiot zaméwienia
spetnia wymagania Zamawiajacego. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania
powinna by¢ dokonywana w sposéb Scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni literalnej i ce-
lowosciowej norm prawnych wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

241. Sygn. akt: KIO 2134/11, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

W przedmiotowej sprawie, biorac pod uwage okreslone okolicznosci faktyczne sprawy, Izba
dokonujac takiej analizy doszta jednak do przekonania, ze przestanka z art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp nie zaistniataby, gdyby doszto do podpisania umowy w sprawie niniejszego zaméwienia
publicznego. Niewatpliwie, zdaniem Izby, doszto w tym przypadku do popetnienia przez Za-
mawiajacego przed uptywem terminu do skfadania ofert okreslonych naruszen. Zamawiajacy
dokonat wykreslenia z opisu warunkéw zawartego w SIWZ warunku dotyczacego dysponowa-
nia okreslonym sprzetem, a mianowicie frezarka drogowa przez wykonawcéw, jednoczesnie
nie wykreslajac tego opisu warunku z tresci ogloszenia o zaméwieniu, wbrew dyspozycji
art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp. Konsekwencja tego naruszenia byto takze to naruszenie, ze
Zamawiajacy takze nie przediuzyt terminu skfadania ofert w zwiazku z koniecznoscig modyfi-
kacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu. Co do popetnienia tych naruszen przepiséw ustawy Pzp
przez Zamawiajacego pomiedzy stronami postepowania odwotawczego nie byto sporu. W tym
zakresie Izba takze podzielita stanowisko Prezesa UZP prezentowane w Informacji o wynikach
kontroli uprzedniej prowadzonej w sprawie przedmiotowego postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Niewatpliwym dla 1zby bylto takze to, ze wskazane naruszenia nie
moga by¢ aktualnie naprawione przez Zamawiajacego w zwiazku z etapem tego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego (po uptywie terminu skfadania ofert). Wskazane naru-
szenia nie naleza bez watpienia do przestanek wskazujacych na bezwzgledna koniecznos¢
uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w przypadku jej zawarcia (art. 146
ust. T ustawy Pzp). Zdaniem Izby naruszenia te takze nie maja, jak i nawet, nie moga miec¢
wplywu na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). Wynik postepowania nalezy
utozsamia¢ zasadniczo z momentem zakoriczenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. czynnoscia wyboru oferty najkorzystniejszej lub czynnoscia uniewazniania
postepowania. Przy wskazanej przestance, o ktérej stanowi art. 146 ust. 6 ustawy Pzp naleza-
toby zatem wykaza¢, ze gdyby nie okreslone naruszenie przepisow ustawy Pzp postepowania
zakoriczytoby sie wyborem innej oferty, badzZ koniecznoscia uniewazniania postepowania.

W stanie faktycznym rozpoznawanej przez Izbe sprawy nalezatoby wykaza¢, ze upublicz-
nienie w oficjalnym europejskim publikatorze zaméwienia (Dziennik Urzedowy UE) informa-
cji o wykresleniu warunku udziatu dotyczacego koniecznosci dysponowania w tym postepo-
waniu frezarka drogowa, a wiec zmiana tresci ogfoszenia o zamoéwieniu w kontekscie zmiany
SIWZ w tym zakresie i w konsekwencji wydtuzenie terminu do skfadania ofert, spowodowal-
by dodatkowe zainteresowanie tym zaméwieniem przez innych wykonawcéw niz ci, ktérzy
ztozyli oferty w postepowaniu. W ocenie Izby wykreslenie z warunkéw udziatu w postepowa-
niu opisanych w SIWZ warunku dysponowania frezarka nie mogfo nawet potencjalnie wpty-
nac¢ na zwiekszenie konkurencji w danym zamoéwieniu, niezaleznie od tego czy mamy na
mysli wykonawcéw krajowych, czy tez zagranicznych. Przywofany warunek dysponowania
frezarka drogowa nie miat bowiem charakteru warunku ograniczajacego w jakis sposéb po-
tencjalnych wykonawcéw danych robét drogowych. Uwzgledniajac bowiem wysoka wartos¢
zamoéwienia, a przede wszystkim charakter przedmiotu zaméwienia, ktéry wymagat od wyko-
nawcéw dysponowania nader bardziej skomplikowanym sprzetem dla realizacji tego zamé-
wienia, stwierdzi¢ nalezalo, ze samo wykreslenie warunku dysponowania frezarka drogowa
— sprzetem charakterystycznym i do$¢ standardowym przy realizacji robét drogowych obje-
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tych przedmiotem niniejszego zaméwienia, wprost nie spowodowalo ani nawet niespowodo-
watoby zwiekszenia zainteresowania danym zaméwieniem publicznym w stopniu wiekszym
anizeli zainteresowanie, ktére powstato w oparciu o wskazane w ogloszeniu o zamoéwieniu
warunki udziatu. Podobne znaczenie ma takze naruszenie zwiazane z brakiem przesuniecia
terminu do skfadnia ofert. Wykreslenie z wymogéw zamoéwienia jakiego$ warunku i nieprze-
suniecie terminu do skfadania ofert nie wptywa, ani tez nie moze w zaden spos6b wptywac
na zwiekszenie zainteresowania danym zamoéwieniem.

242. Sygn. akt: KIO 2660/11, Wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, iz zamawiajacy
ma obowiazek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktéra,
po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy nie-
podlegajacej uniewaznieniu. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przywotana nowelizacja wprowa-
dzita istotne novum w przepisach dotyczacych uméw w sprawie zaméwien publicznych, po-
legajaca na przyjeciu w miejsce instytucji bezwzglednej niewaznosci umowy, potwierdzanej
jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sadu — instytucje wzglednej niewaznosci umowy, ktérej
skutki, cho¢ co do zasady siegaja od momentu jej zawarcia, to moga powsta¢ dopiero z chwi-
la wydania konstytutywnego orzeczenia przez Izbe lub sad powszechny. Kolejng istotng zmia-
na jest wprowadzone nowelizacjg brzmienie art. 146 ust. 1 pzp, ktéry w poprzednim stanie
prawnym w pkt 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umowy o charakterze klauzul general-
nych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy (pkt 5) albo
w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw
na wynik tego postepowania (pkt 5). W aktualnie obowiazujagcym brzmieniu art. 146 ust. 1
pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wytacznie przyczyny sprecyzowane wasko i konkretnie (doty-
czace: bezpodstawnego zastosowania niektérych trybéw, braku zamieszczenia ogloszenia
o zamoéwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia umowy lub umowy ramowej z naru-
szeniem termindw standstill, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zaku-
pow), ktérymi nawet w drodze wykfadni rozszerzajacej nie sposéb obja¢ wadliwosci innych
czynnosci lub zaniechar zamawiajacych. Mogtoby to prowadzi¢ to wniosku, iz w aktualnym
stanie prawnym zamawiajacy nie moga uniewaznia¢ postepowania w przypadku stwierdze-
nia, z wiasnej inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo
powaznych uchybien, nieobjetych jednak dyspozycja zadnego z szeSciu punktoéw art. 146
ust. T pzp, niezaleznie od tego, czy maja one charakter nieusuwalny. W konsekwencji zama-
wiajacy musieliby dalej prowadzi¢ wszczete postepowania o udzielenie zaméwienia, a na-
stepnie zawrze¢ umowe w sprawie zaméwienia publicznego, ktéra bytaby, wobec zmiany
konstrukcji niewaznosci, wazna i skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaz-
nosci stosownym orzeczeniem. Whniosek taki bytby o tyle uprawniony, ze aktualnie obowia-
zujacy art. 146 pzp zawiera w ust. 6 nowy przepis o charakterze klauzuli generalnej dotycza-
cy uniewazniania umowy — przewidujacy jednak wytaczna kompetencje Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych do wystapienia do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku doko-
nania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Poza ogranicze-
niem podmiotowym legitymacji czynnej do zadania uniewaznienia umowy wyfacznie do
Prezesa UZP, a wiec z pomieciem zamawiajacych, zwraca uwage szerszy przedmiotowo,
w stosunku do poprzednio obowiazujacych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6, nawet tacznie
rozwazanych, zakres zastosowania nowego przepisu — aktualnie wystarczajacym jest by wada
postepowania mogta mie¢, a nie tylko miata, wptyw na jego wynik. Mozna by zatem wysnu¢
dalszy wniosek, ze zamawiajacy zawierajagcy umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
pomimo $wiadomosci przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi
wadami, skazani s na stan niepewnosci prawnej i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wysta-
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pi do sadu o stwierdzenie niewaznosci zawartej umowy. Stanowisko takie wydaje sie trudne
do zaakceptowania ze wzgledéw praktycznych, gdyz prowadzitoby do generalnego przyzwo-
lenia na zawieranie uméw, ktére mogtyby podlega¢ p6zniejszej eliminacji z obrotu prawnego,
cho¢ stwierdzenie okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem tych uméw byto mozliwe, czy
nawet nastapifo jeszcze przed ich zawarciem. Skfad orzekajacy Izby wyraza poglad, iz zama-
wiajacy uniewazniajac postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp sa upraw-
nieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem zawartej
umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 pzp, ale moga i powinni bra¢ réwniez pod uwage
okolicznosci skutkujace uniewaznieniem umowy mieszczace sie w dyspozycji przepisu
art. 146 ust. 6 pzp. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby przyznanie wyfacznej kompetencji
Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz uméw, nie powinno ogranicza¢ mozliwosci za-
mawiajacych niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie
stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wptywajacy-
mi na wazno$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego, cho¢ wykraczajacymi poza dys-
pozycje przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp.

Art. 93 ust. 3

243. Sygn. akt: KIO 2028/11, Wyrok KIO z dnia 29 wrzes$nia 2011 r.

W ramach informacji o uniewaznieniu czesci 1 postepowania z dnia 14.09.2011 r. Zamawia-
jacy wskazat, ze: ,postepowanie obarczone jest niemozliwag do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego”. Biorac
pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje. Po pierwsze, w toku rozprawy
Zamawiajacy podat dodatkowe podstawy prawne i faktyczne uniewaznienia czesci 1 postepo-
wania. W konsekwencji uniemozliwiajac Odwotujacemu wiasciwe i petne odniesienie sie do
rzeczywistych przyczyn uniewaznienia czesci 1 postepowania we wniesionym odwotaniu. Po
drugie, w toku rozprawy Zamawiajacy rozwinat, a Scisle skonkretyzowat, ktére fragmenty posta-
nowier SIWZ maja w jego ocenie niejednoznaczny charakter. Poprzez niniejsze dziafanie nieja-
ko potwierdzit, Ze pierwotna czynno$¢ uniewaznienia czesci 1 postepowania nie zawierata rze-
czywistego uzasadnienia faktycznego. Poprzez swoje o$wiadczenie zfozone na rozprawie de
facto przyznat, ze odnosi sie niniejsze takze do uzasadnienia prawnego (wskazanie powyzej).

Art. 96 ust. 3

244. Sygn. akt: KIO 2360/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat, jakie to szczegblne okolicznosci uniemozliwity
mu udostepnienie Odwotujacemu oferty wybranego wykonawcy facznie z uzupetnionymi
dokumentami, za wyjatkiem objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, juz w dniu
przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Jak ustalita 1zba na podstawie daty
wptywu, jaka byto opatrzone pismo przewodnie do uzupetnionych dokumentéw, Zamawia-
jacy dysponowat kompletem dokumentéw w przeddzien przestania informacji o wyniku po-
stepowania. Zamawiajacy nie wykazat, jakie to przyczyny techniczne uniemozliwity mu za-
chowanie terminu okreslonego w § 5 ust. 5 Rozporzadzenie w sprawie protokotu [Rozporza-
dzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2070 r. w sprawie protokolu postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 223 poz. 1458) — przyp. red.]. Nie
wykazat on tym samym, iz w odniesieniu do czesci oferty, ktéra nie zostata objeta zastrzeze-
niem nieudostepniania, zostata przekazana Odwotujacemu w odpowiednim terminie. Z uwa-
gi na powyzsze, Izba uznafa, iz w tym zakresie Odwotujacy zasadnie podnosit, iz Zamawiaja-
cy naruszyt art. 8, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 i 5 Rozporzadzenia w sprawie
protokotu. Z uwagi jednak na fakt, iz w dniu 24 pazdziernika 2011 r. dokumenty te zostaty
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ostatecznie Odwotujacemu przekazane, Izba uznata, iz naruszenie to nie ma wptywu na wy-
nik postepowania, a zatem nie moze sta¢ sie podstawa do uznania odwotania.

Art. 101 ust. 2

245. Sygn. akt: KIO 2231/11, Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r.

(...) w Swietle art. 101 ust. 2 ustawy Pzp udzielajac zamoéwienia, zaméwienia, ktérego
przedmiot jest objety umowa ramowa, zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkéw zamé-
wienia w stosunku do okreslonych w umowie ramowej, wytacznie wtedy, gdy zmiana ta nie
jest istotna. W oparciu o przywotywany przepis zamawiajacy uprawniony byt zatem do doko-
nania modyfikacji SIWZ wszczynajac postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktérego przedmiot jest objety umowa ramowa. Modyfikacja ta miafa nieistotny charakter,
gdyz w jej efekcie zostata jedynie rozszerzona konkurencyjno$¢ poprzez wykreslenie zakazu
stosowania uszczelki miekkiej uszczelnienia PMSS wykonanej z elastomeru. O tym, iz zmiana
taka miata charakter nieistotny swiadczy fakt, ze odwotujacy nie kwestionowat tej modyfikag;ji
w terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp, a wiec nie miat watpliwosci, ze zmiana nie ma
charakteru kluczowego.

Art. 179 ust. 1

246. Sygn. akt: KIO 1412/11, Wyrok KIO z dnia 19 lipca 2011 r.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Odwotujacy nie wni6st odwotania we wskazanym
w ustawie terminie na czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu jego oferty. Przed-
miotowe odwoftanie dotyczy zaniechania dokonania przez Zamawiajacego czynnosci odrzu-
cenia oferty wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (...). Odwo-
tujacy wskazat w trakcie rozprawy, iz oczekuje, aby Zamawiajacy odrzucit oferte ww. wyko-
nawcow, wybrana jako najkorzystniejsza, a nastepnie, wobec braku innych ofert nieodrzuco-
nych, uniewaznit niniejsze postepowanie i ogtosit nowe postepowanie przetargowe. Majac na
wzgledzie powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie posiada interesu w uzyska-
niu zaméwienia w niniejszym postepowaniu, o ktérym mowa w artykule 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Nalezy podkredli¢, iz brak zaskarzenia przez Odwotujacego
czynnosci odrzucenia wtasnej oferty, skutkuje utrata mozliwosci uzyskania przez niego przed-
miotowego zamoéwienia. Bowiem nawet w przypadku potwierdzenia okolicznosci, iz czynno-
$ci dokonane przez Zamawiajacego stanowig naruszenie artykutéw ustawy, sytuacja prawna
Odwotujacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie podlegataby zmianie i nie da-
wataby Odwotujacemu mozliwosci uzyskania zaméwienia. Izba podkresla, iz na gruncie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy mie¢ na uwadze interes wyrazajacy sie w moz-
liwosci uzyskania zaméwienia w aktualnie toczacym sie postepowaniu. Izba zwraca réwniez
uwage, ze za brakiem interesu w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia przemawia fakt, iz
Odwotujacy nie zmierza do bezposredniego uzyskania zaméwienia, ale do jego uniewaznie-
nia. Nie mozna uzna¢, aby skutek w postaci uniewaznienia postepowania objety byt intere-
sem w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia. Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie
prowadzi do uzyskania zamoéwienia przez jakiegokolwiek wykonawce. Co wiecej, uniewaz-
nienie postepowania nie obliguje Zamawiajacego do wszczecia nowego postepowania prze-
targowego. Artykut 179 ust. 1 stanowi, iz srodki ochrony prawnej przystuguja temu wykonaw-
cy, ktory poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego prze-
pisobw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przyja¢ nalezy, iz szkoda dotyczy sytuacji, gdy
wskutek naruszenia przepiséw ustawy Odwotujacy utracit mozliwo$¢ wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej i nalezy ja rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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247. Sygn. akt: KIO 1545/11, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2011 r.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze taczne spetnienie nastepuja-
cych przestanek:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia,

2) poni6st lub moze ponies¢ szkode,

3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego prze-

pisdw ustawy Prawo zaméwieri publicznych.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz odwotujacy wniést odwotanie jako ,inny
podmiot” w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wystepuje w przedmiotowym po-
stepowaniu jako wykonawca, ktéry byt zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamé-
wienia i posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia. Swiadcza o tym bezsprzecznie takie
okolicznosci jak m.in. kierowanie wystapien do zamawiajacego dotyczacych tresci postano-
wien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wnioskéw o zmiane postanowieri
siwz w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy stwierdzit jednoznacznie w od-
wofaniu, ze byl (i jest nadal) zainteresowany dostawa kompaktora do zamawiajacego,
a w przypadku uniewaznienia przedmiotowego postepowania uzyskatby mozliwos¢ ubiega-
nia sie 0 zamoéwienie na ten sam przedmiot w powtérnie prowadzonym przetargu. W $wiet-
le powyzszego nalezato uzna¢, ze (...) S.A. wniosta odwotanie jako wykonawca, ktéry ubie-
gat sie 0 zamoéwienie, ktory nie skorzystat jednak z przystugujacego mu prawa do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej wobec tresci ogloszenia i postanowien specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoédwienia w ustawowym terminie, a w konsekwencji — nie ztozyt oferty. Wskaza¢
takze nalezy, ze jak wynika z brzmienia przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, interes w uzyskaniu
zaméwienia dotyczy¢ musi ,danego” zamdwienia, a zatem konkretnego postepowania,
w ktérym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umo-
wy w sprawie zaméwienia publicznego. Podmiot wnoszacy odwotanie, nie moze powotywaé
sie na interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego przewidywanego w przysztosci zamoé-
wienia. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, wykonawca, ktéry posiadat (lub posiada) interes w uzy-
skaniu danego zamoéwienia musi wykazac takze, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode w wy-
niku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to, ze wykazywana
przez odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwiazku przyczynowym z na-
ruszeniem przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykazac,
ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom
ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesie-
nie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. W powyzszym zakresie
odwotujacy wskazywat jedynie na okolicznosci uzasadniajace zarzuty, ktére wniesiono po
uplywie ustawowego terminu, tj. ze ,ponidst lub mégt ponies¢ szkode”, z uwagi na uniemoz-
liwienie mu przez zamawiajacego zlozenia oferty, przez okreslenie w siwz wymagan tech-
nicznych dotyczacych przedmiotu zaméwienia, co spowodowalo, ze utracit on mozliwos¢
sprzedazy zamawiajacemu kompaktora i uzyskania wynagrodzenia. Odwofanie w tym zakre-
sie nie byto rozpoznawane.

248. Sygn. akt: KIO 1626/11, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

Izba w pierwszej kolejnosci odniosta sie do podnoszonych przez zamawiajacego oraz przy-
stepujacego zastrzezen dotyczacych istnienia interesu po stronie odwotujacego we wnoszeniu
odwotania, opartych na wspoélnej argumentacji odnoszacej sie do wysokosci ceny oferty od-
wotujacego, ktéra przekraczata kwote, jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie zaméwienia. W ocenie Izby, formutowane na obecnym etapie postepowania twierdze-
nia o dazeniu przez odwotujacego do uniewaznienia postepowania s przedwczesne i nieza-
sadne. Odwofanie dotyczy czynnosci oceny oferty wybranej i jedynie kwestionowanie pra-
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widtowosci czynnosci jej wyboru stanowi srodek do uzyskania zaméwienia i w tym kierunku
formutowane sa zarzuty i zadania odwotujacego sie. Dalsze ewentualne czynnosci w poste-
powaniu, w tym mozliwa decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania, beda pod-
legaty odrebnemu zaskarzeniu i dopiero wéwczas okolicznosci dotyczace tej czynnosci beda
mialy znaczenie dla oceny istnienia interesu we wniesieniu odwotania. W zwiazku z powyz-
szym, Izba nie przychylita sie do argumentacji zamawiajacego oraz przystepujacego majacej
prowadzi¢ do zaprzeczenia istnienie interesu we wniesieniu odwotania.

249. Sygn. akt: KIO 1724/11, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Izba stwierdzita, Ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania, zgod-
nie z art. 179 ust. 1 Pzp. Wykonawca ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i zostat zaproszony do dialogu przez zamawiajacego, a zatem
posiada interes w uzyskaniu zaméwienia. Ponadto, w przypadku potwierdzenia sie, ze niektorzy
wykonawcy zostali dopuszczeni do dialogu z naruszeniem przepiséw ustawy, niewatpliwa jest
mozliwos¢ poniesienia przez odwotujacego szkody, gdyby jeden z tych wykonawcéw uzyskat
przedmiotowe zamoéwienie. Nie mozna wykluczy¢ bowiem sytuacji, gdy odwotujacy utracitby
mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza w konkurencji z wykonawca, ktéry zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, nie powinien w ogdle bra¢ udziatu w postepowaniu.

250. Sygn. akt: KIO 1866/11, Wyrok KIO z dnia 13 wrze$nia 2011 r.

Za nietrafng Izba uznata argumentacje Odwotujacego o tym, ze w Swietle art. 179 ust. 1
ustawy Pzp wykonawca ma legitymacje do wniesienia odwofania, jezeli jego interes w uzy-
skaniu zamoéwienia istniat kiedykolwiek w przesztosci, nawet jesli w dacie sktadania odwota-
nia wykonawca nie tylko nie ma juz szans na wybor jego oferty, ale nawet do tego nie dazy
(0 czym, zdaniem Odwotujacego, $wiadczy uzycie w powyzszym przepisie réwniez czasu
przesztego — miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia). W ocenie Izby zawarte w art. 179
ust. 1 sformutowanie ma lub miaf interes nie oznacza mozliwosci udzielenia ochrony prawnej
wykonawcom niezainteresowanym w dacie sktadania odwofania uzyskaniem danego zamé-
wienia, a tym bardziej przyznajacym wprost, ze zaméwienie nie powinno by¢ im udzielone.
Taka redakcja ww. przepisu wynika zdaniem Izby z faktu, ze srodki ochrony prawnej przystu-
guja wykonawcom na réznych etapach postepowania. Wykonawca sktadajacy odwotanie na
czynnosci lub zaniechania zamawiajacego w poczatkowych fazach postepowania (np. odwo-
tania wobec tresci ogloszenia SIWZ) wykazuje, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia (za-
mierza sie o nie ubiega¢), natomiast kwestionujac np. czynnos¢ wykluczenia z postepowania
czy odrzucenia oferty, zmierza do wykazania, ze miaf interes w uzyskaniu zaméwienia, ztozyt
bowiem oferte, ale wskutek bezprawnego dziatania zamawiajacego znalazt sie ,poza poste-
powaniem”. Taka interpretacja wydaje sie by¢ zgodna z celem przewidzianych w ustawie Pzp
srodkéw ochrony prawnej, ktére maja zapewni¢ ochrone wykonawcom pozbawionym bez-
prawnymi czynno$ciami zamawiajacego mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie lub uzyska-
nia zaméwienia w aktualnie prowadzonym postepowaniu, nie za§ w postepowaniu przy-
sztym, ktérego wszczecie nie jest przesadzone. Ponadto, przyjmujac, ze do wniesienia odwo-
tania bytby uprawniony kazdy podmiot, ktéry kiedykolwiek w przesztosci byt zainteresowany
uzyskaniem zaméwienia, w oderwaniu od aktualnej sytuacji, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze
przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp bytby zbedny, jako niewprowadzajacy zadnych warunkéw
w zakresie istnienia legitymacji do wniesienia odwotania.

251. Sygn. akt: KIO 2295/11, Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2011 r.

Izba uznata, wbrew opinii Zamawiajacego i Uczestnika, iz Odwotujacy spetnia przestanki
wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska
o niedopuszczalnosci wniesienia odwotania, poniewaz Odwotujacy jest partnerem handlo-
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wym (...) [znany producent z branzy IT — przyp. red.], a zatem moze zlozy¢ oferte oparta
o sprzet tego producenta. Izba podkresla, iz istota zarzutéw Odwotujacego byfa nie tyle nie-
moznos$¢ zlozenia oferty w ogéle (bo to moze uczynic), co takie uksztattowanie postanowieri
SIWZ, ktére uniemozliwia mu zaoferowanie sprzetu innego producenta, ktéry w opinii Od-
wotujacego w réownym stopniu zapewniatby Zamawiajacemu osiagniecie oczekiwanych rezul-
tatow. Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajacy poprzez niezgodne z przepisami ustawy Pzp
opisanie przedmiotu zamoéwienia ogranicza wybér sprzetu, ktéry bytby mozliwy do zaofero-
wania. Istota udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest nie tylko
mozliwoé¢ ztozenia oferty, ale mozliwos¢ ztozenia oferty, ktéra w warunkach uczciwej kon-
kurencji umozliwi realne konkurowanie pomiedzy wykonawcami. Zdaniem Izby Odwotujacy
moze zatem kwestionowac opis przedmiotu zaméwienia, jesli w jego opinii zostat on sformu-
towany w sposob sprzeczny z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i ktéry w sposéb sprzeczny z zasa-
dami ustawy Pzp nie daje mu wyboru co do przedmiotu oferty. Jego szkoda, ktéra w Swietle
brzmienia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp moze mie¢ wymiar potencjalny, polega zatem na zmniej-
szeniu szans na uzyskanie zamowienia poprzez sprzeczny z przepisami ustawy Pzp opis
przedmiotu zamdéwienia. Izba uznaje, iz w przypadku odwofari wobec tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia nie jest zasadne ograniczanie ich dopuszczalnosci poprzez
bardzo restrykcyjne interpretowanie pojecia szkody jako konsekwencji braku mozliwosci zto-
zenia oferty w ogble. Ponadto mozliwos¢ ztozenia oferty, cho¢by opis przedmiotu zaméwie-
nia naruszat ustawe Pzp, nie sanuje niezgodnosci z przepisami ustawy samego opisu. Podob-
ne podejscie mogloby tez prowadzi¢ do wypaczenia samej idei weryfikacji przestanek
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. (...)

Rownoczesnie jednak nalezy mie¢ na uwadze, iz celem wniesienia srodka ochrony prawnej
w zakresie postanowien SIWZ zawierajacych opis przedmiotu zaméwienia nie jest doprowa-
dzenie do sytuacji, w ktérej nastapi niejako ,dopasowanie” opisu przedmiotu zamoéwienia do
posiadanego przez okreslonego wykonawce rozwigzania technicznego lub urzadzenia czy tez
jego mozliwosci ofertowych. Nie jest nim tez umozliwienie wykonawcy zaoferowania urza-
dzen bardziej konkurencyjnych cenowo wsréd urzadzen znajdujacych sie w jego rynkowe;j
ofercie, o ile nie zapewniaja one realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego. Celem
postepowania odwotawczego jest bowiem sanowanie naruszenia przepiséw ustawy Pzp, gdy
opis przedmiotu zamoéwienia zagraza uczciwej konkurencji, z poszanowaniem jednak uzasad-
nionych potrzeb Zamawiajacego dotyczacych przedmiotu zamoéwienia. Tym samym zaréwno
zarzuty odwotania, jak i tres¢ zadan musza korespondowac z powyzej okreslonym celem.

252. Sygn. akt: KIO 2324/11, Wyrok KIO z dnia 9 listopada 2011 r.

Przepisy nie ustanawiaja przestanki wykluczenia wykonawcy, ktéry nie uzupetnit dokumen-
tow, ale nakazuja wykluczenie takiego, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Tym samym w przypadku gdy wykonawca prawidtowo wykazat spetnianie wa-
runkéw juz przez ztozenie dokumentéw wraz z ofertg, przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy wobec niego nie zajdzie, a powyzsze bedzie mégt wykaza¢ w odwotaniu doty-
czacym jego wykluczenia. Jednakze szkoda, ktéra moze ponies¢ w zwiazku z wezwaniem go
do uzupetnienia dokumentéw nie polega w tym przypadku na bezposrednim skutku wyklu-
czenia go z postepowania, ale po pierwsze na wskazanej wyzej mozliwosci utraty wadium
oraz na niemozliwosci ponownego uzupetnienia dokumentéw, gdy np. w postepowaniu od-
wotawczym ustalone zostanie, ze pierwotnie przediozone przezerr dokumenty nie potwier-
dzaja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

253. Sygn. akt: KIO 2345/11, Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

W dyspozycji art. 179 ust. 1 Pzp mieszcza sie sytuacje, gdy skarzona czynnos$¢ zamawiaja-
cego stanowi jedynie potencjalne zagrozenie dla praw wykonawcy w postepowaniu lub moz-
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liwosci uzyskania przez niego zamoéwienia. Ne mozna zatem odmoéwi¢ wykonawcom prawa
do kwestionowania przez wniesienie odwotania czynnosci wezwania do zfozenia wyjasnier
tresci oferty w sytuacji, gdy w ich ocenie czynnos¢ taka jest bezpodstawna.

254. Sygn. akt: KIO 2481/11, Wyrok KIO z dnia 29 listopada 2011 r.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Izba
nie podziela stanowiska eksponowanego w szczegélnosci przez przystepujacego o braku legi-
tymacji czynnej po stronie odwotujacego. Przyjecie takiego pogladu oznaczatoby niedopusz-
czalnos¢ wykazywania przez wykonawce przestanek wykluczenia konkurenta nie spetniajace-
go warunkéw udziatu w postepowaniu na zadnym etapie postepowania, tj. etapie bedacym
przedmiotem rozpatrzenia (kwalifikacji podmiotowej) wobec braku szkody, a na etapie oceny
ofert wobec przekroczenia ustawowych terminéw na podnoszenie zarzutéw w tym zakresie.
W rzeczywistosci odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisu ustawy, co oznacza spefnienie przesta-
nek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

255. Sygn. akt: KIO 2682/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Skfad orzekajacy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w jego ztozeniu jedynie w zakresie zadania nr 2. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowiazana jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu Srodkéw ochro-
ny prawnej. Jedna z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzy-
skaniu zaméwienia. Stanowi on materialnoprawna przestanke, co oznacza, ze odwofanie
(w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez Izbe odrzucone, postepowanie odwo-
tawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamo-
wienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem
$rodki ochrony prawnej przystuguja wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania
ze Sciezki odwotawczej maja Scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes
w ich wnoszeniu.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wypetniono przestanke interesu w uzy-
skaniu zamoéwienia jedynie w zadaniu nr 2, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano,
ze interes Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia w tym zakresie mégtby dozna¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych w odwotaniu
przepiséw ustawy Pzp. Oferta Odwotujacego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryteria-
mi oceny ofert, zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcéw, a wiec w przypadku po-
twierdzenia sie zarzutow dotyczacych oceny ofert wybranej i btednego odrzucenia jego
oferty, ma on realng szanse na uzyskanie zaméwienia. Odwotujacy wykazat takze, ze nieu-
wzglednienie odwofania moze skutkowac poniesieniem przez niego szkody. Tym samym,
wypetnione zostaly materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace
z treSci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Whioskéw Odwotujacego nie uwzgledniono i tym samym odméwiono Mu posiadania in-
teresu w uzyskaniu zaméwienia w zakresie zadania nr 1 kierujac sie faktem, ze firma bioraca
udziat w postepowaniu sktadajaca odwotanie (tj. Odwotujacy) nie ztozyta w tej czesci oferty,
a wiec nie sposéb przyznac jej statusu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. W mys| art. 179 ustawy Pzp Srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat on interes w uzyska-
niu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponieé¢ szkode. Zaniechanie ztozenia oferty
w zadaniu nr 1 oznacza, iz Odwotujacy nie jest w stanie uzyska¢ zaméwienia w tym zadaniu,
nie posiada zatem mozliwosci kwestionowania decyzji Zamawiajacego w jakimkolwiek zakre-
sie.
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256. Sygn. akt: KIO 2626/11, KIO 2633/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Ponadto Izba uznafa, ze (...) Sp. z 0.0. jest uprawniona do wniesienia odwotania i moze
by¢ uczestnikiem postepowania odwofawczego. Zamawiajacy nie postawit warunku udziatu
w postepowaniu, ograniczajacego krag wykonawcéw tylko do kancelarii prawnych, a nawet
gdyby tak uczynit — samo niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie powoduje, ze
wnoszenie Srodkéw ochrony prawnej przez danego wykonawce nie jest mozliwe. Izba oce-
niajac legitymacje wykonawcy do wnoszenia sSrodkéw ochrony prawnej nie bada, czy spetnia
on warunki udziatu w postepowaniu.

Art. 180 ust. 3

257. Sygn. akt: KIO 2463/11, Wyrok KIO z dnia 30 listopada 2011 r.

Odnoszac sie do podnoszonego przez przystepujacego nieprawidfowego sformutowania
zarzutéw czy zadan odwotania (brak wskazania naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i brak
zakwestionowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty) Izba wskazuje, iz istoty za-
rzutu niezgodnego z prawem dziatania zamawiajacego w trakcie postepowania o udziele-
nie zamowienia nie nalezy upatrywa¢ w prawidtowym okreéleniu przedmiotu, ktérego
ogblnie zarzut dotyczy (np. czynnosci, ktéra nazywa), ani jego podstawie prawnej, do
ktorej referuje (wskazaniu naruszonego przepisu), ale w catoksztatcie konkretnych okolicz-
nosci, na ktére zarzut wskazuje i na ktérych sie opiera. Np. dla rozpoznania i stwierdzenia
skutecznosci zarzutu niezgodnosci tresci oferty z siwz i zwigzanego z nim zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie jest wcale konieczne wskaza-
nie prawidtowej normy prawnej, ktéra powyzsze sankcjonuje (np. zamiast art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp odwotujacy czestokro¢ wskazuja w takim przypadku art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), ani
prawidtowe nazwanie zaniechanej czynnosci zamawiajacego (np. wykonawca mogtby
btednie zakwalifikowa¢ powyzsze jako zaniechanie wykluczenia wykonawcy i do postulo-
wania wykonania tego typu czynnosci sprowadzi¢ swoje zadania). Konieczne i wystarcza-
jace jest natomiast wskazanie konkretnych okolicznosci, na czym zarzucana niegodno$¢
tresci oferty z siwz ma polega¢ (np. niezgodnos¢, ktérej czesci oferty, z ktérymi czesciami
siwz, w jaki spos6b do niej dochodzi czy dlaczego, etc...). Analogicznie w przypadku za-
rzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia i wyboru oferty w zwiazku z jej niedopusz-
czalnym, uprzednim poprawieniem, dla identyfikacji i rozpoznania zarzutu wystarczajace
bedzie podanie i opisanie w odwotaniu okolicznosci, ktére stanowia o naruszeniu przepi-
séw ustawy i ze wzgledu, na ktérych wystapienie rozstrzygniecie postepowania jest kwe-
stionowane oraz okreslenie Zzadan, ktérych w zwiazku z potwierdzeniem zarzutéw
uwzglednienie odwotania ma prowadzi¢. Jak najbardziej w takiej sytuacji mozliwa bedzie
zmiana (poprawienie) kwalifikacji prawnej zarzutéw i zadar odwotania przez Izbe. Ujmu-
jac powyzsze inaczej: o skutecznosci zarzutéw odwotania decyduja przede wszystkim
okolicznosci faktyczne i postulowane w zwiazku z nimi ogélne skutki, wskazane w tresci
odwotania i stanowiace podstawe do jego wniesienia, na ktérych odwotanie sie zasadza
i ktérych dotyczy, a nie formalnie poprawne dostosowanie do twierdzen faktycznych
i zwiazanych z nimi zadan adekwatnych przepiséw ustawy — zwtaszcza, gdy nie jest doko-
nywane przez profesjonalnego petnomocnika (tak samo Sad Okregowy w Suwatkach,
wyrok z dnia 21.07.2009 r. sygn. akt [.Ca 137-09, str. 9 uzasadnienia, akapit drugi). Zna-
czenie zarzutu nalezy rekonstruowac i ocenia¢ przed wszystkim na podstawie cafoksztaftu
jego tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i znaczenia okolicznosci faktycznych stanowia-
cych podstawe i uzasadnienie jego postawienia, a nie li tylko opiera¢ sie na odestaniu do
przepisu, ktérego naruszenie zarzut podnosi lub poprawnej kwalifikacji czynnosci, ktérej
dokonanie postuluje albo ktérej dotyczy.



144 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

258. Sygn. akt: KIO 2625/11, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2011 r.

W kwestii powotanego w petitum odwofania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz 89 ust. 1
pkt 3 i 5 Pzp nalezy zauwazy¢, iz samo powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy
Pzp nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢, na ktéra powotuje sie wykonawca
w zwiazku z zachowaniem sie zamawiajacego, kt6re zdaniem wnoszacego odwotanie prowa-
dzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zmateriali-
zowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym odwotujacy powinien
wskaza¢ w jaki sposob jego interes zostat naruszony, tj. w wyniku jakiego zachowania-dziata-
nia badZ zaniechania zamawiajacego, w jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwiaz-
ku z powyzszym zostat przez zamawiajacego naruszony (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 10 maja 2011 r. o sygn. akt. KIO 858/11, oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1039/11, sygn. akt KIO 2488/11).

Art. 185 ust. 21 3

259. Sygn. akt: KIO 1450/11, Postanowienie KIO z dnia 20 lipca 2011 r.

W toku posiedzenia Izby petnomocnik Odwotujacego ztozyt opozycje co do przystapienia
zgloszonego przez X, wskazujac, iz wykonawca ten nie ma interesu w zgloszeniu przystapie-
nia. W swojej argumentacji Odwotujacy wskazat, ze zgloszenie przystapienia moze nastapi¢
po jednej stronie, tymczasem zarzuty odwotania dotycza zaréwno oferty X, jak i oferty Y Sp.
z 0.0. W tym zakresie za$ X, zglaszajac przystapienie, przytaczyt sie do postepowania odwo-
tawczego niejako po dwoch stronach: z jednej strony po stronie Zamawiajacego w zakresie
zarzutéw dotyczacych swojej oferty, z drugiej natomiast po stronie Odwotujacego w zakresie
zarzutéw dotyczacych oferty Y. Ponadto podkreslit, ze X samodzielnie co do oferty Y odwo-
tania nie ztozyt.

W tym przedmiocie Izba w toku posiedzenia wydata postanowienie, w ktérym zgtoszona
opozycje co do przystapienia X uwzglednita, uznajac, ze wskazany wykonawca nie wykazat
interesu w zgtoszeniu przystapienia na korzys¢ strony, do ktérej przystapit oraz nie wypetnit
wymogu wynikajacego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, co do wskazania jednej strony, do ktorej
wykonawca w postepowaniu odwotawczym przystepuje i interesu w uzyskaniu rozstrzygnie-
cia na korzys¢ tej wiasnie strony. Z tredci zgloszenia przystapienia X — co petnomocnik zgfa-
szajacego przystapienie do postepowania odwotawczego w toku posiedzenia przed Izba po-
twierdzit — wynika, iz X, zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajacego, wykazujac interes
w rozstrzygnieciu odwotania czeSciowo na korzys¢ Zamawiajacego, a jednoczesnie tez wyko-
nawca ten wprost zfozyt oSwiadczenie o popieraniu zarzutéw odwotania w stosunku do wy-
branej oferty Y, nie wnoszac w tym zakresie takze odrebnego $rodka ochrony prawnej (odwo-
tania). Tym samym zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego — w ocenie
Izby — przytaczyt sie do postepowania odwotawczego zaréwno po stronie Zamawiajacego, jak
i po stronie Odwotujacego, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Tym
samym tez Izba uznala, ze wykonawca ten nie uzyskal przymiotu uczestnika postepowania
odwotawczego, stosownie do art. 185 ust. 3 ustawy Pzp.

260. Sygn. akt: KIO 1509/11, Postanowienie KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

[zba uznata réwniez, ze wykonawcy zachowali wynikajacy z art. 185 ust. 2 zd. 2 in fine Pzp
obowiazek przestania kopii zgtoszenia przystapienia odwotujagcemu. Przywotany przepis na-
kazuje przestanie kopii zgtoszenia zamawiajacemu oraz wykonawcy, ktéry wniést odwotanie.

Odwotujacy przyznat, ze otrzymat kopie zgtoszen przystapien wszystkich trzech wykonaw-
cow. Z przepisOw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie sposéb wywies¢ obowiazku
przesyfania ustanowionemu petnomocnikowi pism w toku postepowania odwotawczego.
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Zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp stanowi, do postepowania odwofawczego stosuje sie przepisy
kodeksu postepowania cywilnego — o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie
stanowi inaczej. Fakultatywne i wylaczne zastosowanie przepiséw o sadzie polubownym po-
woduje brak podstaw do zastosowania, za posrednictwem art. 13 § 2 k.p.c., art. 133
§ 3 k.p.c., z ktérego wynika obowiazek dokonywania doreczer ustanowionemu petnomocni-
kowi procesowemu.

261. Sygn. akt: KIO 1570/11, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r.

Przystepujacy miat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajacego, ponie-
waz gdyby Odwotujacemu przyznano wskutek odwotania wieksza ilos¢ punktéw, Przystepu-
jacy mogtby otrzymac 6 miejsce w rankingu wykonawcéw, co uniemozliwiatoby mu dalszy
udziat w postepowaniu (zgodnie z ogloszeniem o zamoéwieniu pkt IV.1.2 Zamawiajacy zapro-
si do dialogu pieciu wykonawcéw). Wobec wykazania interesu i zgloszenia przystapienia
w terminie, Izba uznala, ze Przystepujacy przystapit skutecznie do postepowania odwotaw-
czego po stronie Zamawiajacego.

262. Sygn. akt: KIO 1879/11, Postanowienie KIO z dnia 8 wrze$nia 2011 r.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgfosi¢ przystapienie do postepo-
wania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Izba ustalita, na
podstawie akt sprawy, iz Zamawiajacy informacje o wniesionym odwotaniu wraz z wezwa-
niem do przystapienia do postepowania odwotawczego przekazat Wykonawcom bioragcym
udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w dniu 31 sierpnia 2011 r. Tym samym
termin przewidziany na zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego uptywat
w dniu 3 wrzednia 2011 r. Wobec faktu, iz Wykonawca: (...) Sp. z 0.0. w T. doreczyt Preze-
sowi Izby zgloszenie przystapienia do postepowania odwofawczego w dniu 7 wrzednia
2011 r., Izba uznata, iz nie dochowat on przewidzianego prawem terminu. W odniesieniu do
czynnosci zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego, podobnie bowiem jak
w odniesieniu do czynnosci wniesienia odwotania, w ustawie Pzp brak odpowiednich prze-
piséw, umozliwiajacych przyjecie, iz zgloszenie takie, nadane w placéwce pocztowej opera-
tora publicznego przed uptywem terminu okre$lonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, zostato
wniesione w terminie.

263. Sygn. akt: KIO 2051/11, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

(...) przystapienie nalezy zgtosi¢ w terminie 3 dni od tej daty, przy czym nalezy je doreczy¢
Prezesowi Izby w formie pisemnej lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elek-
tronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. W terminie tym
(...) S.A. doreczyt Prezesowi Izby zgloszenie jedynie za posrednictwem faksu w dniu 23 wrzes-
nia 2011 r., a zatem nie dochowat w tym przypadku wymaganej przepisami formy. Po uptywie
za$ terminu doreczyt zgloszenie, tak w formie pisemnej (26 wrzesnia 2011 r.), jak i elektronicz-
nej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym (27 wrzesnia 2011 r.). Wobec powyz-
szego Izba uznafa, iz powotany Wykonawca nie przystapit do postepowania odwotawczego
w sposob skuteczny, a tym samym nie uzyskat statusu uczestnika postepowania.

264. Sygn. akt: KIO 2360/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

Zamawiajacy przekazat wykonawcy (...) kopie odwotania w dniu 28 pazdziernika 2011 r.,
tymczasem zgloszenie przystapienia tegoz wykonawcy do postepowania odwotawczego zostafo
doreczone Prezesowi Izby w dniu 3 listopada 2011 r. Oczywistym zatem jest, iz termin 3 dni
w rozpoznawanym przypadku nie zostat dochowany. Na taka ocene, w uznaniu sktadu orzeka-
jacego, nie moze mie¢ wptywu okolicznos¢, iz Zamawiajacy pismem z dnia 31 pazdziernika
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wezwal wykonawce (...) do przystapienia do postepowania odwotawczego. Jak to zostato
stwierdzone, powotany przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz termin na zgfoszenie przy-
stapienia liczy sie, nie od dnia wezwania do przystapienia, ale od dnia otrzymania kopii odwo-
tania [przez wykonawce — przyp. red.]. Analiza powotanego przepisu pozwala stwierdzi¢, iz
ustawodawca pominat okoliczno$¢ wezwania do przystapienia, jako te ktéra warunkowa¢ ma
rozpoczecie biegu terminu na zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego. Uznat
on bowiem, iz wystarczajacym dla rozpoczecia biegu tego terminu jest sam fakt przekazania
kopii odwotania. Kierujac sie tym przekonaniem Izba uznata, iz (...) nie uzyskat statusu uczest-
nika postepowania.

Art. 185 ust. 4

265. Sygn. akt: KIO 1509/11, Postanowienie KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

Stosownie do art. 185 ust. 4 zd. 2 Pzp, Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy opozy-
cje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktérej przystapit; w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Z przywotanego prze-
pisu wyprowadzi¢ mozna dwa wnioski. Po pierwsze: podstawa do zgloszenia opozycji moze
by¢ wytacznie zarzut braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
wykonawca zgtasza przystapienie. Wskazane w art. 185 ust. 2 Pzp pozostafe przestanki w po-
staci: zachowania terminu na zgtoszenie przystapienia, formy oswiadczenia oraz obowiazku
przekazania kopii zgloszenia odwotujacemu i zamawiajacemu, mimo, ze warunkuja one sku-
teczno$¢ zgloszenia przystapienia i podlegaja obligatoryjnemu badaniu przez 1zbe, nie moga
stac¢ sie, w aktualnym stanie prawnym, podstawa opozycji. O uwzglednieniu lub oddaleniu
opozycji |zba orzeka w formie postanowienia na podstawie art. 185 ust. 4 zd. 4 Pzp. Z uwagi
na zamkniety charakter regulacji art. 185 ust. 4 Pzp oraz brak innego przepisu ustawy stano-
wigcego podstawe do wydania postanowienia, niezachowanie pozostatych przestanek zgtosze-
nia przystapienia warunkowa¢ moze wytacznie uznanie braku skutecznosci przystapienia. Po
wtére: podstawa opozycji moze sta¢ sie uprawdopodobnienie braku interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ wskazanej strony, nie za$ braku interesu prawnego. Uszto odwotu-
jacemu, ze nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych dokonana ustawa z dnia 2 grud-
nia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.) zmienita materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
rozpoznania odwotania. Kategorie interesu prawnego zastapity przestanki interesu oraz szkody.
Adekwatnie, réowniez w zakresie instytucji przystapienia, skutecznos¢ zgfoszenia przystapienia
nie jest obecnie uwarunkowana wykazaniem interesu prawnego — bezposredniego zwiazku
utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia przez wykonawce zglaszajacego przystapienie z nor-
ma prawna. Przepisy art. 185 ust. 2-4 Pzp postuguja sie kategoria interesu, ktéry moze miec¢
postac tak interesu prawnego, jak i faktycznego, co zbliza przestanki uczestnictwa w procedu-
rze odwotawczej do postepowania nieprocesowego uregulowanego w przepisach kodeksu
postepowania cywilnego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze do zgloszenie przystapienia, inaczej
niz stanowi to art. 179 ust. 1 Pzp, nie jest niezbedne wykazywanie szkody.

Art. 185 ust. 7

266. Sygn. akt: KIO 2016/11, Wyrok KIO z dnia 30 wrze$nia 2011 r.

Izba zauwaza, ze do postepowania odwotawczego nie stosuje sie przepiséw Kodeksu po-
stepowania cywilnego, wbrew przekonaniu Odwotujacego (na posiedzeniu i rozprawie po-
wolywat sie na przepisy Kpc), a stosuje sie wytacznie, zgodnie z art. 185 ust. 7 Prawa zamo-
wiefi publicznych, odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej.
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Art. 186 ust. 21 3

267. Sygn. akt: KIO 1313/11, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2011 r.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajacego o cze$ciowe umorzenie postepowania odwo-
tawczego w zakresie zarzutu przez niego uznanego i uwzglednienie powyzszego przy
orzekaniu o kosztach postepowania, Izba wskazuje, iz obowiazujace obecnie przepisy
prawa nie przewiduja takiej mozliwosci. Wedtug dyspozycji art. 192 ust. 1 Pzp o oddale-
niu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach
Izba wydaje postanowienie. Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Przepisy ustawy nie
znaja instytucji czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego w zwiazku z uwzgled-
nieniem czesci zarzutéw odwotania przez zamawiajacego. Izba umarza/moze umorzy¢
postepowanie odwofawcze jedynie w $cisle wskazanych i kazuistycznie okreslonych
w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy przypadkach. Ustawa w kazdym takim przypadku wyraznie
odnosi mozliwo$¢ umorzenia postepowania jedynie do sytuacji uznania przez zamawiaja-
cego catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Réwniez tylko do takiej sytuacji
odnosi sie dyspozycja art. 186 ust. 2 zd 2 Pzp, ktéra stanowi, iz w sytuacji uznania cafosci
zarzutOw przez zamawiajacego i umorzenia postepowania przez lzbe, zamawiajacy wyko-
nuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgod-
nie z zadaniem zawartym w odwotfaniu. Izba zwigzana zasada legalizmu orzeka na podsta-
wie przepisébw prawa oraz w ich granicach, a kreowanie instytucji procesowych niezna-
nych przepisom, tu czeSciowego umorzenia postepowania, jedynie per analogiam nalezy
uznac za niedopuszczalne.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajacego uznania zasadnych zarzutéow
odwotania poza znaczeniem procesowym w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania
zarzutéw, nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyptywu na wynik postepowania
odwotawczego i nie determinuje ksztattu rozstrzygniecia. To zasadno$¢ zarzutéw odwota-
nia, a nie stanowisko zamawiajacego w ich sprawie, bedzie decydujaca dla uwzglednienia
odwotania w mysl art. 192 ust. 1 i 2 Pzp. Uwzglednienie czesci zarzutéw stanowi¢ wiec
bedzie jedynie przyznanie sie i potwierdzenie przez zamawiajacego do niezgodnego
z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia czyli jest przyznaniem
faktow lezacych u podstaw uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2
ustawy, ktére zostanie uwzglednione przez Izbe w trakcie orzekania o ile nie budzi wat-
pliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy i przepisami prawa. Powyzsze nie
stanowi jednak zadnej odrebnej instytucji procesowej znanej ustawie, wywierajacej prze-
widziane w niej skutki, w szczegélnosci skutek umorzenia postepowania odwotawczego
w przyznanej czesci lub zniesienia jego kosztow.

268. Sygn. akt: KIO 1549/11, KIO 1569/11, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2011 r.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego przedmiotowego zarzutu, jak i oswiadczenia
Odwotujacego (...), iz zaproponowana nowa tre$¢ kwestionowanego postanowienia jest
zgodna z jego oczekiwaniami oraz okolicznosci, iz zmodyfikowane brzmienie kwestionowa-
nego postanowienia ogloszenia o zaméwieniu nie zostato jeszcze wprowadzone w tresci
ogfoszenia o zamoéwieniu Izba uwzglednifa ten zarzut. Przepisy ustawy Pzp nie przewiduja
bowiem cze$ciowego umorzenia postepowania, a ponadto na tym etapie postepowania,
w sytuacji gdy nie wprowadzono jeszcze zmiany kwestionowanego postanowienia ogfoszenia
o zaméwieniu, powyzsze uchybienie ma i moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzie-
lenie przedmiotowego zamoéwienia.
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269. Sygn. akt: KIO 1786/11, Wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2011 r.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz przepis art. 186 ust. 3 in fine ustawy Pzp uznac
nalezy za przepis o charakterze proceduralnym. Przemawia za tym chociazby systematyka
ustawy. Dzial VI ustawy Pzp, w ktérym miesci sie powotany przepis, zawiera w sobie przepisy
proceduralne, pozwalajace wyegzekwowac na Zamawiajacym okreslone dziatanie, do kt6rego
podjecia jest on zobowiazany przepisami regulujacymi postepowanie o udzielenie zamoéwie-
nia. Przepis ten stanowi quasi-substytut rozstrzygniecia o zasadnosci zadar przez Izbe. Izba
bowiem zgodnie przepisem art. 186 ust. 3 ustawy Pzp umarza postepowanie, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do tego postepowania po stronie Zamawiajace-
go nie whniesie sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajacego w cafosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Tym samym, wobec umorzenia postepowania odwotawczego,
Izba nie jest wladna rozstrzygna¢ o zasadnosci zarzutéw, a tym samym o zadaniach Odwotu-
jacego. Dlatego tez ustawodawca uznat za stosowne wskazanie Zamawiajacemu, iz jezeli uzna
w calosci zarzuty podniesione przez Odwotujacego, powinien dokona¢ takze odpowiednich
czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w tym odwotaniu. Art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie
nalezy jednak traktowac jako przepisu prawa materialnego. Co prawda jego adresatem jest
réwniez Zamawiajacy, to jednak dokonywana przez niego czynnos¢ uwzglednienia w catosci
zarzutéw jest elementem postepowania odwotawczego prowadzonego przed lIzba, nie za$
postepowania o udzielenie zaméwienia. Za proceduralnym charakterem tegoz przepisu prze-
mawia tez oméwione wczesniej jego powiazanie z art. 189 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp oraz wy-
wiedzione przez Izbe z tegoz powiazania wnioski odnoszace sie do skutkéw jego naruszenia.

Zamawiajacy, ktéry postanowit uzna¢ w catosci zarzuty, w Swietle powyzszych rozwazan,
powinien zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp uczyni¢ zados$¢ wszystkim zadaniom Odwotu-
jacego. Dokonujac jednak czynnosci, ktérych wykonanie ma stanowi¢ spefnienie zadania
uznanego w cafosci odwotania, Zamawiajacy musi jednak mie¢ na uwadze cel postepowania
o udzielenie zamoéwienia, tj. zawarcie waznej umowy o udzielenie zamoéwienia, ktéra nie
bedzie obarczona zadna wada. Dlatego tez podejmujac kazda czynno$¢ w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia powinien kierowac sie obowiazujacymi przepisami. Tym samym nie
powinien czyni¢ zados$¢ zadaniom Odwotujacego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie
przepiséw ustawy Pzp. W innym przypadku moze on zosta¢ pociagniety do odpowiedzialno-
$ci, za$ obarczona wada umowa moze zosta¢ uniewazniona. Tak tez, pod katem naruszenia
przepiséw regulujacych przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamo-
wienia, Izba bedzie weryfikowata prawidlowos$¢ czynnosci dokonanych przez Zamawiajacego
po wczesniejszym uznaniu w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére to czyn-
nosci nie zostaty wykonane zgodnie z zadaniami sformufowanymi w tym odwotaniu.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala, iz naruszenie przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie
moze stanowi¢ samoistnej podstawy do wniesienia odwotania. Stwierdzenie przez Izbe takie-
go naruszenia nie stanowi podstawy dla decyzji o uwzglednieniu odwotania, ale rodzi po jej
stronie obowiazek merytorycznego rozpoznania i rozstrzygniecia, czy nowe, podjete po uzna-
niu w catosci zarzutéw podniesionych we wcze$niejszym odwotaniu, sa zgodne przepisami
ustawy Pzp.

270. Sygn. akt: KIO 1833/11, Postanowienie KIO z dnia 5 wrze$nia 2011 r.

Zgodnie z tresciq art. 186 ust. 3 ustawy Prawo zaméwier publicznych, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajacego w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, jesli
wykonawca, ktéry przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego nie
wnibst sprzeciwu co do uwzglednienia w cafodci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajacego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawar-
tym w odwotaniu. Przepisy ustawy Prawo zaméwieri publicznych nie daja Krajowej Izbie
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Odwotawczej mozliwosci kontrolowania dyspozytywnych oswiadczer stron o cofnieciu od-
wotania lub uwzglednienia w catoéci zarzutéw odwotania, pod katem ich zgodnosci z przepi-
sami prawa, zasadami wspoizycia spotecznego czy tez tego, czy zmierzaja one do obejscia
prawa. W postepowaniu odwotawczym nie stosuje sie art. 203 § 4 ani art. 213 § 2 kodeksu
postepowania cywilnego, w konsekwencji oswiadczenie zamawiajacego o uwzglednieniu
w catosci zarzutéw odwotania obliguje Krajowa Izbe Odwotawcza do umorzenia postepowa-
nia odwotawczego.

271. Sygn. akt: KIO 1800/11, Wyrok KIO z dnia 6 wrzes$nia 2011 r.

Skfad orzekajacy zwazyl, iz nawet uwzglednienie przedmiotowego zarzutu w catosci nie
stanowitoby przestanki do umorzenia postepowania odwotawczego w tym zakresie, gdyz de
lege lata procedura przewidziana w ustawie pzp przewiduje instytucje umorzenia postepowa-
nia wywofanego wniesieniem odwofania wytacznie w sytuacji uznania w cafosci zarzutéw
w nim przedstawionych przez zamawiajacego (art. 186 ust. 2 pzp). W takiej sytuacji bez
merytorycznego wnikania w zasadno$¢ zarzutéw, a takze stusznosci stanowiska zamawiajace-
go, Izba jest zobowiazana do umorzenia postepowania odwotawczego w cafosci. Natomiast
czesciowe uwzglednienie zarzutéw odwotania przez zamawiajacego moze spowodowac ich
nierozpatrywanie przez Izbe jedynie w sytuacji, gdy zostang one cofniete przez odwotujacego
najpdzniej do zamkniecia rozprawy. Izba nie mogfa zatem w niniejszej sprawie uczyni¢ za-
dos¢ wnioskowi Zamawiajacego o czeSciowe umorzenie postepowania, gdyz wobec podtrzy-
mania w cafosci przez Odwolujacego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu — réwniez
w cafosci podlegaty one rozpoznaniu.

272. Sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11, Wyrok KIO z dnia 28 wrzes$nia 2011 r.

Zamawiajacy podkreslit, ze zmiana specyfikacji jest nowa czynnoscig w postepowaniu, od
ktérej przystuguja odrebne Srodki ochrony prawnej. [zba zwazyta, ze w obecnym stanie praw-
nym, brak jest podstaw do uznania przez Izbe, wbrew wyraznemu o$wiadczeniu zamawiaja-
cego, ze zmiana specyfikacji jest tozsama z uwzglednieniem zarzutéw odwotania. Przeciwnie,
jedynie wyrazone wprost, nie w sposéb dorozumiany, oswiadczenie zamawiajacego
o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catodci lub w czeSci moze wywrze¢ skutki procesowe.
Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie daja Izbie mozliwoéci samodzielnej kwali-
fikacji per facta concludentia czynnosci zamawiajacego w postepowaniu jako réwnoznacz-
nych z o$wiadczeniem o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci lub w czesci. Izba nie
podzielita zatem pogladu odwotujacego (...) S.A., ze sam fakt zmiany specyfikacji powinien
skutkowac¢ uwzglednieniem odwofania.

273. Sygn. akt: KIO 2439/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Izba wskazuje, ze czynno$¢ uwzglednienia odwotania przez zamawiajacego winna by¢
czynnoscig przemyslang i racjonalng. Za niewtasciwe postepowanie nalezy uzna¢ uwzglednie-
nie przez zamawiajacego odwotania, ktérego zadania obejmuja czynnosci sprzeczne z pra-
wem. Jednakze Zamawiajacy wykonujac powtérzone czynnosci wbrew zadaniom zawartym
w uwzglednionym odwotaniu naraza sie na zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp
i tym samym merytoryczne rozpoznanie odwotania wniesionego wobec powtérzonych czyn-
nosci.

Systematyka ustawy Pzp oraz rola czynnosci polegajacej na uwzglednieniu odwotania
wskazuja, iz czynnosc¢ ta jest elementem procedury odwotawczej i art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp ma czesciowo charakter formalny. Wynika to z faktu powiazania normy prawnej wyrazo-
nej w powyzszym przepisie z instytucjg uregulowana w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Tym
samym ewentualne naruszenie powyzszego przepisu jest badane i oceniane przez Izbe na



150 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

etapie formalnej kontroli odwotania i decyduje o mozliwosci lub braku mozliwosci jego me-
rytorycznego rozpoznania.

Art. 186 ust. 4

274. Sygn. akt: KIO 2626/11, KIO 2633/11, Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Nie ulega watpliwosci, ze sprzeciw w trybie art. 186 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych
mozna wnie$¢ wyfacznie od uwzglednienia przez Zamawiajacego odwotania w cafosci. Row-
noczesnie z przepiséw wynika, ze czynnosci Przystepujacego nie moga by¢ sprzeczne z czyn-
noSciami strony, do ktorej przystapit (art. 185 ust. 5 Prawa zaméwier publicznych), tymcza-
sem (...) Sp. z 0.0. jednoznacznie sprzeciwifa sie stanowisku Zamawiajacego. W takich oko-
licznosciach Izba rozwazata, czy mozna stwierdzi¢, ze skoro Zamawiajacy uznal zarzut
w odniesieniu do (...) Sp. z 0.0., to mozna uzna¢, ze nie ma sporu miedzy Stronami, co po-
ciaga za soba brak koniecznosci merytorycznego rozpatrywania zarzutu. Rzeczywiscie nie
byto sporu w zakresie przedmiotowego zarzutu na linii Odwotujacy-Zamawiajacy, jednak
Przystepujacy réwniez jest uczestnikiem postepowania i ma prawo wyrazi¢ swoje stanowisko,
tym bardziej w sytuacji, kiedy uznanie przez Zamawiajacego zarzutu prowadzitoby do wyklu-
czenia go z postepowania. Zakaz dziatania wbrew woli strony, do ktérej sie przystapito, wy-
nikajacy z art. 185 ust. 5 Prawa zaméwieri publicznych nalezy interpretowaé, biorac pod
uwage zakres przystapienia; w ocenie Izby, zmiana stanowiska w toku postepowania przez
strone, do ktorej sie przystapito, nie moze wptywac¢ na prawo Przystepujacego do ochrony
swojego statusu w postepowaniu, jezeli wola ochrony tego statusu zostata wczes$niej wyrazona
w przystapieniu.

Art. 187 ust. 1 pkt 2

275. Sygn. akt: KIO 2647/11, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2011 r.

[zba ustalifa, iz w niniejszym postepowaniu wykonawca Odwotujacy wnidst wpis w wyso-
kosci 15 000 zt. Izba ustalita takze, iz wartos¢ przedmiotowego postepowania nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych, od ktérych uzalezniony jest obowiazek przekazywania Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszert o zaméwieniach. W zwiazku z powyzszym,
zgodnie z art. 1.1 pkt 1 [§ T ust. T pkt T — przyp. red.] rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w po-
stepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238 — przyp. red.],
wykonawca powinien byl wnies¢ wpis w wysokosci 7500 zt. Powyzsze oznacza, iz Odwotu-
jacy uiscit wpis w kwocie o 7500 zt przewyzszajacej nalezny wpis. Zatem Izba uznata, iz
zwrotowi podlega kwota wpisu nadptaconego — tj. 7500 zfotych.

Art. 189 ust. 2

276. Sygn. akt: KIO 2421/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznafa, iz w powotanym powyzej zakresie odwotanie,
obecnie rozpoznawane przez lzbe, zostato wniesione wobec czynnosci, ktéra zostata
wykonana zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu wniesionym w dniu 3 pazdzierni-
ka 2011 r. przez konsorcjum (...). Zdarzenie takie obejmuje swym zakresem przepis
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Niemniej jednak przepis ten zobowiazuje Izbe do od-
rzucenia odwotania w catosci. Nie pozwala on Izbie na odrzucenie odwotania w czesci,
jedynie w zakresie zarzutéw, ktére mozna bytoby uzna¢ za odnoszace sie do uzasadnia-
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jacych ich podniesienie okolicznosci faktycznych objetych regulacja art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. W przypadku gdy rozpoznawane przez Izbe odwotanie zawiera cho¢ jeden zarzut,
ktérego tres¢ przesadza o tym, iz odwotanie nie moze zosta¢ odrzucone, Izba wéwczas
rozstrzyga o jego zasadnosci. Jednakze zarzuty odnoszace sie do okolicznosci faktycznych
objetych hipoteza normy prawnej zawartej w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba pozostawia
bez rozpoznania. Oparcie bowiem odwotania tylko na takich zarzutach przesadzitoby
o odrzuceniu odwotania. Nie moga one zatem zosta¢ uznane za podlegajace rozpoznaniu
przez lzbe.

Art. 189 ust. 2 ust. 2

277.Sygn. akt: KIO 2379/11, Wyrok KIO z dnia 16 listopada 2011 r.

Oswiadczenie o odwotaniu pierwszego z petnomocnictw dla Pana S. nastapifo w dniu
11 pazdziernika 2011 r., a zatem po terminie skfadania ofert ustalonym na dzier 3 pazdzier-
nika 2011 r. Oswiadczenie o odwotaniu petnomocnictwa dla Pana N. zostato ztozone w dniu
4 listopada 2011 r. w sytuacji gdy odwotanie do Prezesa KIO zostato wniesione w dniu 3 [i-
stopada 2011 r. Zatem o$wiadczenia o odwotaniu petnomocnictw zostaty ztozone po doko-
naniu wskazanych czynnosci, ktére to czynnosci mieszcza sie w pierwotnym zakresie umoco-
wania i tym samym dokonane czynnosci niewatpliwie sa skuteczne. Izba stwierdza jednoczes-
nie, ze z tresci petnomocnictwa z dnia 28 kwietnia 2011 r. nie wynika, Ze sa to petnomocni-
ctwa faczne tj. zobowiazujace do wspdlnego [facznegol] dziafania tych petnomocnikéw i tym
samym takze Pan N. w $wietle petnomocnictwa byt uprawniony do samodzielnego wniesienia
odwotania z dnia 3 listopada 2011 r.

278. Sygn. akt: KIO 2415/11, Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2011 r.

(...) istota sporu jest ocena dopuszczalnosci wykazania umocowania prokurenta wnosza-
cego odwotanie do reprezentacji Odwotujacego za pomoca odpisu z KRS przedtozonego
w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez prokurenta, tj. czy forma taka
jest wystarczajaca dla uznania, iz wykazat on w nalezyty sposéb prawo do dziatania w imie-
niu odwotujacego sie wykonawcy, czy tez przedfozenie odpisu z KRS w takiej formie uza-
sadnia odrzucenie odwofania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony (ktéry niena-
lezycie wykazal umocowanie do reprezentacji Odwotujacego). Zgodnie z art. 185 ust. 7
ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy K.P.C. o sadzie polubow-
nym (arbitrazowym), o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej. Przepis ten poza waskim zakresem
odestania do przepiséw K.P.C. (jedynie o sadzie polubownym) ustanawia jednoczesnie pry-
mat regulacji szczegélnej zawartej w ustawie Pzp. Powyzsze oznacza zatem, iz dla ustalenia
konsekwencji okreslonych czynnosci w ramach postepowania odwotawczego przede wszyst-
kim nalezy uprzednio zbada¢ regulacje ustawy Pzp i przepiséw do niej wykonawczych.
Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz.U. Nr 48, poz. 280)
wynika, iz do odwotania dotacza sie odpis z KRS, petnomocnictwo albo inny dokument po-
twierdzajacy umocowanie do reprezentowania odwotujacego. W przypadku prokurenta
dokumentem wystarczajacym bedzie odpis z KRS, gdyz prokura jest w nim ujawniona. Prze-
pis nie wskazuje natomiast na forme, w jakiej powyzsze dokumenty maja zosta¢ przedtozo-
ne. Takiej regulacji nie zawieraja takze przepisy ustawy Pzp. Paragraf 9 ww rozporzadzenia
przewiduje natomiast, iz w przypadku gdy odwotanie zawiera braki formalne, w szczegdIno-
Sci z zakresu, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8 (elementy sktadowe odwotania), badz nie
zawiera dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2 (np. odpis z KRS), niezbedne jest we-
zwanie odwotujacego do usuniecia brakéw formalnych odwotania w terminie 3 dni pod ry-
gorem zwrotu odwotania. Na obowigzek wezwania do usuniecia brakéw formalnych, ktére
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uniemozliwiaja nadanie odwotaniu prawidtowego biegu (wskutek niezachowania warunkéw
formalnych) wskazuje takze art. 187 ust. 3 i 7 ustawy Pzp. Z powyzszego wynika, iz celem
ustawodawcy jest umozliwienie wykonawcy sanowania wad formalnych odwotania, ktére
uniemozliwiaja nadanie mu prawidtowego biegu i rozpoznanie. W tym samym kontekscie
nalezy zatem wedtug Izby ocenia¢ forme przedktadanych dokumentéw. Zdaniem Izby skoro
przepisy nie ustanawiaja w tym zakresie jednoznacznych regut, w tym nie naktadaja jasnego
obowiazku przedkfadania oryginatéw lub uwierzytelnionych notarialnie kopii dokumentéw,
nalezy kierowac sie przede wszystkim celem, dla jakiego okreslone dokumenty sa zadane.
Odpis z KRS ma wykaza¢ sposob reprezentacji podmiotu wnoszacego odwotanie. W ocenie
Izby przedtozenie odpisu w formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
prokurenta w wystarczajaco wiarygodny sposob wykazuje zasady reprezentacji, zwtaszcza,
ze, jak podnosit zglaszajacy przystapienie, nie kwestionowat on uprawnienia osoby podpisu-
jacej odwotanie do samodzielnego dziatania w imieniu Odwotujacego, lecz podnosit jedynie
wade formalna przedfozonego dokumentu. Zdaniem Izby tak formalistyczne podejscie abs-
trahuje od specyfiki regulacji prawa zaméwien publicznych, jak réwniez nie znajduje oparcia
w wyraznych przepisach ustawy Pzp czy rozporzadzen wykonawczych. Nalezy bowiem
wskazac, iz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) daje mozliwos¢ sktadania do-
kumentéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce, a zamawiajacy moze zadac
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu wytacznie wtedy, gdy ztozona
kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci, co wskazuje na pewna
odrebnos¢ regulacji zaméwien publicznych w tym zakresie. Wprawdzie powyzsza regulacja
nie odnosi sie bezposrednio do postepowania odwotawczego, jednak wskazuje ona na pe-
wien kierunek oceny formy dokumentéw przedktadanych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

279. Sygn. akt: KIO 2686/11, Postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2011 r.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba ma obowiazek odrzuci¢ odwotanie wowczas, gdy
odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony, a zatem przez podmiot, ktéry
nie posiada prawidtowego umocowania do reprezentowania odwotujacego w zakresie wnie-
sienia odwotania.

W niniejszym postepowaniu w dniu 16 grudnia 2011 r. (pismo z dnia 15 grudnia 2011 r.)
zostato wniesione odwofanie w imieniu Konsorcjum firm X Sp. z o.o. (lider konsorcjum) oraz
Y Sp. z 0.0. przez Beate C. — Koordynatora ds. Zamoéwien Publicznych. Do odwotania zosta-
to zataczone petnomocnictwo udzielone przez wykonawcéw: Y Sp. z o.0. z siedziba
w W. oraz X Sp. z 0.0. z siedziba w W., dziafajacych ,jako konsorcjum” — upowazniajace li-
dera konsorcjum: X sp. z 0.0. ,do reprezentowania kazdej spotki z osobna oraz tacznie jako
Konsorcjum wykonawcéw X Sp. z 0.0. 1Y Sp. z 0.0. w postepowaniu o zamédwienie publiczne
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,kompleksowe mechaniczne oczyszcza-
nie jezdni ulic (...) w sezonie zimowym i letnim w latach 2011-2014 — ETAP 2” nr sprawy
ZOM/KP/15/11 organizowanym Zarzad Oczyszczania Miasta (...) (zwanym dalej Zamawiaja-
cym) oraz do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.” W treéci ww. petnomoc-
nictwa wskazano szczegbtowy zakres czynnosci oraz w pkt 6 zawarto upowaznienie dla lide-
ra (X Sp. z 0.0.) ,do udzielania dalszych petnomocnictw”. Do odwotania zostato zataczone
takze petnomocnictwo z dnia 17 pazdziernika 2011 r. (znak SH/PEL/2011)/), z tresci ktérego
wynika, ze osoby Stephanie H. — wiceprezes Zarzadu i Tadeusz K. — Cztonek zarzadu spotki
X sp. z 0.0. (co jest zgodne z wpisem w KRS — Odpis Aktualny z Rejestru Przedsiebiorcow
— stan na dzien 18.11.2011 r. Nr KRS: 0000008195, zataczony do odwotania) ,dziatajacy
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w imieniu X Sp. z 0.0. z siedziba w W.”, udzielili ,Beacie C. petnomocnictwa do samodziel-
nego reprezentowania X Sp. z 0.0. w postepowaniach majacych na celu udzielenie zamoéwie-
nia publicznego.” Zgodnie z trescia tego petnomocnictwa jego zakres obejmuje: dokonywa-
nie wszelkich niezbednych czynnosci, sktadania oswiadczen wiedzy oraz oswiadczen woli
w ramach postepowania zwigzanego z zamdéwieniem publicznym, w tym do dokonywania
czynnosci skutkujacych nabyciem praw lub zaciagnieciem zobowiazan zwigzanych z prowa-
dzonymi postepowaniami dotyczacymi zaméwienia publicznego, a takze do sktadania ofert,
wnioskéw, odwotan, podpisywania dokumentéw i potwierdzania ich za zgodnos¢ z orygina-
tem, do reprezentowania X Sp. z o.0. przed Krajowa Izba Odwotawcza.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznafa, ze petnomocnictwo z dnia 17 pazdziernika
2011 r. udzielone przez spétke X Sp. z 0.0. nie umocowuje p. Beaty C. do wniesienia odwo-
tania w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sieo zamdéwienie — konsorcjum firm: X
Sp.z0.0.iY Sp. z0.0. Z tresci tego petnomocnictwa wynika, iz zostato ono udzielone w imie-
niu wlasnym przez X Sp. z o.0. do reprezentowania tego podmiotu w blizej nieokreslonych
postepowaniach majacych na celu udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie zawiera ono ja-
kiejkolwiek informacji, ktéra wskazywataby, ze zostato ono udzielone w imieniu obu wyko-
nawcéw — cztonkéw konsorcjum. W tresci petnomocnictwa nie wskazano ani nazwy zama-
wiajacego, ani tez nazwy przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, ktére to informacje mozna by poczytywa¢ za okolicznosci, w ktérych petnomocnictwo
zostato udzielone i wywodzi¢ z nich, ze petnomocnictwo zostato udzielone w imieniu kon-
sorcjum. Takie informacje zostaly zawarte przyktadowo w petnomocnictwie z dnia 9 wrzes-
nia 2011 r. udzielonym przez X Sp. z 0.0. p. Beacie C. zalagczonym do odwotania wniesione-
go przez odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 1963/11. Izba zwazyta réwniez, ze wyko-
nawca X Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
zlozyt oferte wystepujac nie tylko jako cztonek konsorcjum X Sp. z 0.0. 1Y Sp. z 0.0. na cze$¢
XIV zaméwienia. Wykonawca X Sp. z o.0. ztozyt w tym postepowaniu takze oferty — jako
samodzielny podmiot — w zakresie czesci XII, Xl i XV zaméwienia.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

280. Sygn. akt: KIO 1308/11, Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2011 r.

Art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione
w ust. 11 2 tegoz przepisu (a wiec np. zaniechania udostepnienia informagji, ktéra nie stano-
wi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka winna w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego by¢ jawna), odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Rbwnoczesnie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przewidu-
je, iz odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zama-
wiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przestanka do wniesienia odwo-
tania jest zatem okreslona czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajacego, a nie innego uczestnika
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym fakt, iz dany wykonawca
dokonat bezzasadnego, zdaniem innego wykonawcy i potencjalnego odwotujacego, zastrze-
zenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajace dla stwierdzenia, iz zaistniata podsta-
wa do wniesienia odwofania. Podstawe taka w ocenie Izby stanowi¢ bedzie odmowa udo-
stepnienia petnej tresci oferty, w tym w zakresie objetym tajemnica przedsiebiorstwa (udo-
stepnienie oferty z pominieciem elementéw objetych tajemnica przedsiebiorstwa). Dopiero
woéwczas mozna uznag, iz ,powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia”, tj. o odmo-
wie udostepnienia oferty w zakresie, co do ktérego wykonawca uznaje, iz brak jest mozliwo-
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Sci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 20 czerwca 2011 roku, sygn. akt 1172/11). Skoro zatem, jezeli wykonawcy Odwotuja-
cemu sie w dniu 26 maja 2011 roku nie wyrazono zgodny na udostepnienie czesci ofert
objetych tajemnica, od tego momentu nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania w za-
kresie zarzutu zaniechania odtajnienia. Podnoszenie tego zarzutu po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej uzna¢ nalezato za czynnos$¢ spézniona, gdyz z przepisu art. 92 ustawy
Pzp stanowiacego o obowiazku poinformowania wykonawcéw o wyniku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie wynika, iz jego elementem sg informacje dotyczace
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonych ofertach. Ogloszenie decyzji o wyborze
oferty w odniesieniu do tajemnicy przedsiebiorstwa nic nie zmienia. Przez odmowe ujawnie-
nia Odwotujacemu informacji zawartych w ofercie Przystepujacego, Zamawiajacy wyrazit
swoja pozytywna ocene zasadnosci dokonanego utajnienia. Izba podziela w tym zakresie
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt.
KIO 2756/10).

281. Sygn. akt: KIO 1872/11, Postanowienie KIO z dnia 8 wrze$nia 2011 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych odwotanie
w postepowaniu, ktérego wartosc jest ponizej progéw unijnych wnosi sie w terminie 5 dni od
dnia przestania informacji — faksem lub droga elektroniczng — o czynnosci Zamawiajacego
stanowigcej podstawe jego wniesienia. Odwotujacy w tresci odwotania, jak réwniez na posie-
dzeniu niejawnym z udziatem stron, przyznal, ze informacje o wyniku postepowania otrzymat
w dniu 23 sierpnia 2011 r., na dowdd czego Zamawiajacy okazat Izbie wydruk z transmis;ji
faksu opatrzony data ,23 SIE. 2011 13:27". Z powyzszego wiec wynika, ze w dniu 23 sierpnia
2011 r. zawiadomiono Odwotujacego droga faksowa o wykluczeniu go z postepowania
i uznaniu jego oferty za odrzucona, zatem od dnia 23 sierpnia 2011 r. nalezy liczy¢ piecio-
dniowy termin na wniesienie odwofania, wskazany w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry
uptywat w dniu 29 sierpnia 2011 r. (z uwagi na to, ze dzief 28 sierpnia 2011 r. przypadat
w niedziele, a wiec dzier ustawowo wolny). W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére
wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej w dniu 31 sierpnia 2011 r. (wptyw do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2011 r. — prezentata KIO) nalezy uzna¢ za
wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

(...) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest faktyczne dorecze-
nie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. (...) brak jest
bowiem domniemania, ze ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego
jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.

282. Sygn. akt: KIO 1879/11, Postanowienie KIO z dnia 8 wrze$nia 2011 r.

(...) odwolanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania przez Zamawiajacego infor-
macji o czynnosci stanowiacej podstawe jego wniesienia, (...) termin na wniesienie odwotania,
liczony zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, uptywat w dniu 29 wrzesnia 2011 r.
Tymczasem rozpoznawane odwotanie wptynefo do Prezesa Izby w dniu 1 wrzesnia 2011 r.,
tym samym po uplywie przewidzianego prawem terminu, tj. po dniu 29 wrzesnia 2011 r.
W obecnie obowiazujacym stanie prawnym, wiasciwym dla rozpoznawanej sprawy, za réw-
noznaczne z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby nie mozna uzna¢ ztozenia tegoz odwo-
tania w placéwce pocztowej operatora publicznego. (...) Obecnie, wobec braku w ustawie
Pzp, odpowiednich przepiséw, umozliwiajacych przyjecie, iz odwotanie nadane w placéwce
pocztowe]j operatora publicznego przed uptywem terminu, zostalo wniesione w terminie,
w ocenie Izby, uniemozliwia uznania takiego stwierdzenia za uzasadnione. Szczegélnie wo-
bec tresci art. 198b ust. 2 zdanie drugie, ktéry taka mozliwos¢ dopuszcza w odniesieniu do
skargi wnoszonej do sadu.
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283. Sygn. akt: KIO 2608/11, Postanowienie KIO z dnia 15 grudnia 2011 r.

Odwotujacy wniést bowiem odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 08 grudnia
2011 r., to jest 8 dnia od dnia uzyskania 30 listopada 2011 r. droga faksowa od Zamawiaja-
cego informacji o wyniku postepowania i wykluczeniu go z postepowania, a warto$¢ przed-
miotowego zamdéwienia jest ponizej tzw. progdéw unijnych. Nalezy zauwazy¢, iz w aktualnym
stanie prawnym przepis art. 180 ust. 4 pzp przewiduje wniesienie odwotania do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Jednoczesnie w stosunku do dawnego przepisu art. 184 ust. 2 pzp [w brzmieniu sprzed nowe-
lizacji ustawy Pzp z dnia 2 grudnia 2009 r. — ustawa o zmianiE ustawy Prawo zamdwieri pub-
licznych oraz niektérych innych ustaw Dz. U. Nr 223, poz. 1778 — przyp. red.], dotyczacego
wnoszenia odwotain do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, obowiazujacy przepis
art. 180 ust. 4 pzp nie przewiduje, iz zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest réwnoznaczne z wniesieniem odwotania. Tym samym nie ma podstaw do
przyjecia, iz z chwila nadania odwotania listem w dniu 5 grudnia 2011 r. nastapito wniesienie
odwotania do Prezesa Izby, co miato faktycznie miejsce dopiero z chwilg dotarcia listu pole-
conego do adresata. Zbiezne stanowisko w zblizonych stanach faktycznych byto juz wielo-
krotnie prezentowane w orzecznictwie Izby, miedzy innymi w postanowieniach wydanych:
17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt 2201/11) 1 lipca 2010 r. (sygn. akt 1279/11), 9 lipca
2010 r. (sygn. akt 1382/10), 20 lipca 2010 r. (sygn. akt 1424/10), 11 sierpnia 2010 r. (sygn.
akt 1598/10).

Wobec stwierdzenia zajscia powyzej wskazanej przestanki odrzucenia odwotania, Izba nie
mogfa merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Wobec powyzszego, Izba, dziafajac na podsta-
wie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 zdanie 1 ustawy pzp — odrzucifa
odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

284. Sygn. akt: KIO 2421/11, Wyrok KIO z dnia 25 listopada 2011 r.

Nie mozna bowiem uzna¢, ze okolicznosci, na ktére powotuje sie Odwotujacy byly juz
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, bowiem postepowanie odwotawcze w sprawie
o sygn. akt KIO 2147/11 zostato umorzone na mocy postanowienia Izby z dnia 17 pazdzier-
nika 2011 r. Tym samym Izba nie rozstrzygata o zasadnosci zarzutéw w nim podniesionych,
a tylko merytoryczne rozpoznanie zasadnosci zarzutéw opartych na tych samych okolicznos-
ciach uzasadniatoby odrzucenie obecnie rozpoznawanego przez Izbe odwotania. Podobny
poglad wyrazit Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 6 czerwca 2008 r., sygn. akt XII
Ga 62/08.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

285. Sygn. akt: KIO 1726/11, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Izba nie uwzglednita natomiast wniosku Przystepujacego wykonawcy w przedmiocie od-
rzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, albowiem nie podzielita pogladu,
ze odwotanie dotyczy czynnodci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
[sygn. akt: KIO 1303/11]. Izba uznata powyzszy wniosek za niezasadny, gdyz zarzuty odwo-
tania nie sg tozsame z zakresem zarzutéw rozpatrywanych przez Izbe w sprawie o sygn. akt
KIO 336/11. Izba w tej kwestii stwierdzita, ze zarzuty z odwotania w zakresie podstaw odrzu-
cenia oferty (...) sp. z 0.0., co prawda posiadaly te sama podstawe prawna, tj. art. 89 ust. 1
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pkt 2 ustawy Pzp, niemniej jednak miaty inna podstawe faktyczna. Mianowicie, jak wynika
z uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 336/11 zarzut dotyczyt niespetnienia wa-
runku z pkt 1.5 zatacznika nr 1 do siwz, co do oferowanego modelu autobusu i warunkéw
jego eksploatacji przez innego przewoznika, podczas gdy podstawa faktyczna zarzutu z od-
wotania dotyczy pkt 1.6 zatacznika nr 1 do siwz i braku odpowiedniego Swiadectwa Homo-
logacji. Tak jak przyznat wykonawca w odwotaniu, Zamawiajacy dokonujac ponownej oceny
ofert wezwal wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia prawidtowej
karty charakterystyki silnika oferowanego autobusu. W tym miejscu Izba podkresla, ze ta oko-
licznos¢ istniata takze w dniu 9 czerwca 2011 r., w ktérej to dacie Zamawiajacy informowat
o wyniku oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej i tym samym podstawe odrzucenia
odwotania stanowi przestanka, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem
w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, zaistnialy de facto, nowe okolicznosci fak-
tyczne dotyczace oferty (...) sp. z 0.0., ktére stanowity podstawe do sformutowania zarzutow
zawartych w odwotaniu z dnia 12 sierpnia 2011 r. i tym samym przepis art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp nie ma w niniejszej sprawie zastosowania.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

286. Sygn. akt: KIO 1509/11, Postanowienie KIO z dnia 26 lipca 2011 r.

Obowiazek przekazania kopii odwotania jest spetniony dopiero wtedy, gdy zamawiajacy
w terminie zakreslonym ustawa moze zapoznac sie z petna trescia odwotania wniesionego
do Prezesa Izby. Przestanie kopii zawierajacej miejsca wyczernione, nieczytelne nie wypet-
nia dyspozycji ustawy. Zwazy¢ nalezy, ze w obecnym stanie prawnym zachowanie obowiaz-
ku przekazania zamawiajacemu kopii odwotania ma donioste znaczenie. Wszak tylko pozna-
nie cafosci wskazanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych oraz uzyskanie
wiedzy, jakie dowody zostaja powotfane na potwierdzenie zarzutéw odwolania, pozwala na
prawidiowa ocene zarzutéw, tak przez zamawiajacego, jak i wykonawcoéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia. W wyniku dokonanej analizy zamawiajacy moze uwzgledni¢ za-
rzuty odwotania albo przygotowaé stanowisko zmierzajace do ich oddalenia, wykonawcy
bioracy udzial w postepowaniu moga podja¢ decyzje o zgloszeniu przystapienia oraz
o ewentualnym sprzeciwie wobec uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego. Prawidto-
we skorzystanie z instytucji uwzglednienia zarzutéw odwotania w cafosci oraz mozliwos¢
zgtoszenia sprzeciwu, wskazanych w art. 186 ust. 2 i 3, jest mozliwe zatem jedynie wowczas,
gdy kopia odwotania zostanie przez odwotujacego przekazana zamawiajacemu w petni swo-
jej tresci. Drugorzedne znaczenie ma rzeczywista merytoryczna waga elementéw tresci od-
wotania, z ktérymi zamawiajacy, a w konsekwencji réwniez wszyscy przystepujacy wyko-
nawcy, nie mieli mozliwosci sie¢ zapoznac¢. Pozbawiona doniostoéci prawnej jest rowniez
okoliczno$¢, ze odwotanie w swojej nieczytelnej czesci zawiera fotokopie dokumentéw po-
stepowania. Wskaza¢ nalezy, przede wszystkim, ze nie jest rzecza zamawiajacego, ani wy-
konawcoéw uczestniczacych w postepowaniu domyslanie sie, jaka tres¢ odwotania kryje sie
w nieczytelnych miejscach. Argument, Ze skoro zamawiajacy jest w posiadaniu catosci doku-
mentacji postepowania, to brak czytelnosci odwotania w tej czesci nie powoduje ostabienia
jego pozycji w sporze, nie jest pozbawiony racjonalnych podstaw. Jest jednak trafny wyfacz-
nie w stosunku do zamawiajacego, natomiast w odniesieniu do wykonawcéw uczestnicza-
cych w postepowaniu jest catkowicie chybiony. Podkredli¢ trzeba, ze kopie odwotania prze-
kazana przez odwotujacego, zamawiajacy stosownie do art. 185 ust. 1 Pzp przesyta nie-
zwlocznie wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. O ile
mozna sobie wyobrazi¢, ze zamawiajacy mogtby ustali¢ pominieta tresci odwotania, jesli
nieczytelne dokumenty wchodzace w jej skfad zostatyby wprost wymienione w tresci odwo-
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tania, o tyle w przypadku wykonawcédw uczestniczacych w postepowaniu jest to niemozliwe,
a sytuacja taka godzi w ich prawa w postepowaniu. (...)

Przestanie zamawiajacemu niepetfnej tresci odwotania, oznacza, ze odwolujacy nie przestat
kopii odwotania w rozumieniu art. 180 ust. 3 i 5 Pzp. Odwotujacy nie dopetnit obowiazku
wynikajacego z art. 180 ust. 5 Pzp, co obliguje 1zbe do zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp do
odrzucenia odwotania.

287. Sygn. akt: KIO 1602/11, Postanowienie KIO z dnia 2 sierpnia 2011 r.

Odwotanie podlega odrzuceniu, wobec nieprzekazania w terminie jego kopii Zamawiaja-
cemu przed terminem okreslonym dla wniesienia odwotania, w taki sposéb, ze zamawiajacy
mogt zapoznac sie z jego trescia (art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Prawo zaméwier publicznych).
Zgodnie z brzmieniem art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, obowiazkiem
odwotujacego jest przekazanie zamawiajacemu kopii odwotania przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescia. Zatem, kopia
odwotania powinna zosta¢ przekazana zamawiajacemu jednoczesnie, tj. najp6zniej w termi-
nie na wniesienie odwotania. (...) Odwotanie wptyneto w terminie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. W tym samym terminie powinna zosta¢ ztozona do Zamawiajacego jego ko-
pia. W Swietle przytoczonych wyzej przepiséw — réwniez kopia odwotania przekazana do
Zamawiajacego musi by¢ mu przekazana najpdzniej do dnia, ktéry stanowi uptyw terminu na
whiesienie odwotania. Tym samym, kopia odwotania winna by¢ przekazana Zamawiajagcemu
najp6zniej do 27 lipca 2011 r. Dla ustalenia tego terminu liczy sie nie moment nadania, ale
wplywu do Zamawiajacego. W analizowanym postepowaniu, kopia odwotania zostata prze-
kazana w dacie 28 lipca 2011 r., co wynika z potwierdzenia wplywu tego dokumentu do
Zamawiajacego (prezentaty), zatem po uptywie terminu na wniesienie odwotania.

288. Sygn. akt: KIO 2121/11, Wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 zdanie drugie ustawy Pzp domniemywa sie, iz zamawiajacy mogt
zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jesli przestanie
jego kopii nastapito przed uptywem terminu na jego wniesienie za pomoca jednego ze spo-
sobow okreslonych w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, tj. faxem lub droga elektroniczna, co Odwo-
tujacy uczynit. Nalezy zatem uzna¢, iz Zamawiajacy miat mozliwos$¢ zapoznania sie z trescig
odwotania. Bez znaczenia natomiast pozostaje, czy wiadomos¢ faxowa wptyneta do zamawia-
jacego w godzinach pracy oraz kiedy faktycznie Zamawiajacy zapoznat sie z trescig odwota-
nia. W ocenie Izby terminy nalezy oblicza¢ zgodnie z regulacjami Kodeksu cywilnego, kt6ry
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 fak-
tycznie ich skraca¢, np. przez przyjmowanie, ze z trescia wptywajacych do niego wiadomosci
mogt zapoznac sie jedynie w godzinach pracy Zamawiajacego. Postanowienia ogtoszenia
i specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia nie moga w tym zakresie zmienia¢ regulacji
ustawowych.

Art. 190 ust. 1

289. Sygn. akt: KIO 1580/11, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r.

Przypomnienia wymaga, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne, a Odwotujacy w opinii Izby takich dowodéw nie przed-
stawit. Zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedtug
wlasnego przekonania, na podstawie zebranego materiatu. Skoro Odwotujacy wywodzi, ze
opis przedmiotu zaméwienia utrudnia uczciwa konkurencje, to powinien powyzsze wykazac¢
w toku postepowania odwotawczego. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na oso-
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bie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, zas postepowanie przed Krajowa Izba Odwo-
tawcza toczy sie z uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowiazane sa
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowiazku wymuszania ani zaste-
powania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN
406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08).

290. Sygn. akt: KIO 1851/11, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2011 r.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowiazani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzer strony przeciwnej strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne.
Postepowanie przez Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego
postepowania wynika, iz spér tocza Strony postepowania i to one maja obowiazek wykazy-
wania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu
regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przecho-
dzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, iz wlasnie z tej zasady wynika reguta
art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguty, a miano-
wicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym ciazy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

291. Sygn. akt: KIO 1934/11, Wyrok KIO z dnia 19 wrze$nia 2011 r.

Izba wyraza poglad, iz dowdd zaistnienia przestanek odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. T pkt 2 i 6 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny
(art. 190 ust. T Pzp nawiazujacy do art. 6 kc). Zatem na gruncie rozpoznawanej sprawy zaist-
nienie okolicznosci uzasadniajacych odrzucenie oferty wynikajacych z komentowanych prze-
piséw powinno by¢ udowodnione przez zamawiajacego w sposéb nie budzacy watpliwosci,
w przeciwnym razie wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego traktowania wykonaw-
cow oraz uczciwej konkurencji nie zostang zachowane. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku
czynnosci badania ofert ustali¢, ze powofana przez niego przestanka odrzucenia oferty zaktu-
alizowata sie, a nastepnie poinformowac o poczynionych ustaleniach i ich konsekwencjach
wykonawcéw podajac — stosownie do normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp — nie tylko
uzasadnienie prawne (podstawe prawna swojej decyzji), ale takze uzasadnienie faktyczne.

Art. 190 ust. 4

292. Sygn. akt: KIO 1772/11, KIO 1783/11, Wyrok KIO z dnia 2 wrze$nia 2011 r.

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, iz dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
jest mozliwe wéwczas, gdy istnieje kompletny i zupetny materiat pozwalajacy na wydanie
opinii. W ocenie Izby, na co wskazuje rowniez tres¢ ekspertyzy przediozonej przez Odwotu-
jacego (str. 5), brak jest kompletnego materiatu pozwalajacego na ocene spetnienia przez
zaoferowane przez wykonawce (...) Spotka z o.0. urzadzenie wymagar Zamawiajacego. Jak
zostato wskazane w komentarzu do art. 278 Kodeksu postepowania cywilnego ([w] Bodio J.,
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Demendecki T., Jakubecki A., Marcewicz O. Telenga P., Wéjcik M. P., Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, Oficyna 2008, wyd. lll) ,W Swietle stanowiska judykatury zadaniem
biegtego nie jest ustalenie stanu faktycznego sprawy, lecz naswietlenie i wyjasnienie przez sad
okolicznosci z punktu widzenia posiadanych przez biegtego wiadomosci specjalnych przy
uwzglednieniu zebranego i udostepnionego biegtemu materiatu sprawy”. Powyzsze zostato
potwierdzone w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 1969 r. (sygn. akt
I CR 140.69, OSNC 1970, Nr 5, poz. 85) oraz w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia
2006 r. o sygn. akt V CSK 360/06 (Lex, nr 238973). Zatem celem dowodu z opinii biegtego
jest ocena zgromadzonego w sprawie materiatu przy uwzglednieniu posiadanych przez bie-
glego wiadomosci specjalnych, a nie pozyskanie wiadomosci z mozliwych dostepnych Zrédet.
Powyzsza argumentacja odnosi sie réwniez do podniesionego w toku rozprawy przez Odwo-
tujacego stanowiska, iz dowdd taki mégtby zosta¢ przeprowadzony poprzez badanie samego
serwera. Zmodyfikowanie w ten sposéb tezy dowodowej winno uwzglednia¢ mozliwosci za-
implementowania oferowanego serwera Blade w odpowiednim Srodowisku i poddanie tego
urzadzenia symulacji w normalnych warunkach jego pracy. Postepowanie przed Krajowa Izba
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowia-
zane s3 w swoim interesie wykaza¢ okolicznosci majace znaczenie dla wykazania stusznosci
prezentowanego stanowiska. W takich okolicznosciach nie jest konieczne zasiegniecie opinii
biegtego w celu uzyskania wiadomosci specjalnych, nie pozostajacych w dyspozycji stron oraz
sktadu orzekajacego. Trudno wszakze zatozy¢, iz dowdd z opinii biegtego mégtby zostaé
przeprowadzony w oparciu o wybiérczo zgromadzony przez strony i uczestnikéw postepowa-
nia odwotawczego materiat. Powszechna praktyka producentéw oraz dostawcéw urzadzen
i rozwiazan informatycznych jest zatajanie pewnych faktéw, gdyz jest to wynikiem ich polity-
ki gospodarczej. Izba wskazuje, iz inicjatywa dowodowa cigzy kazdorazowo na podmiocie,
ktory z faktéw bedacych przedmiotem procesu dowodzenia wywodzi dla siebie korzystne
skutki prawne. Jezeli Odwotujacy zaniechat zgromadzenia petnego materiatu dowodowego
umozliwiajacego rozstrzygniecie istotnych dla postepowania odwotawczego kwestii to trudno
zatozy¢, iz tego rodzaju czynno$¢ zostanie dokonana przez bieglego. Nietrudno wszakze
przewidzie¢ sytuacje, iz strona przeciwna zakwestionuje powyzsza opinie ze wzgledu na za-
niechanie uwzglednienia w jej tresci petnego materiatu dotyczacego opiniowanego zagadnie-
nia. Opinia biegtego, jak wyzej wskazano, winna obejmowac¢ rozstrzygniecie istotnych dla
postepowania kwestii w oparciu o zgromadzony w sprawie material, jezeli jego ocena wyma-
ga wiadomosci specjalnych, tj. ocena zgromadzonego materiatu wymaga zasiegniecia opinii
osoby posiadajacej wiedze umozliwiajaca wyprowadzenie wtasciwych wnioskéw z juz posia-
danych dowodéw.

Art. 192 ust. 2

293. Sygn. akt: KIO 1605/11, KIO 1616/11, KIO 1619/11, KIO 1630/11,
Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

Potwierdzenie sie tego zarzutu nie byto jednak podstawa do uwzglednienia odwotania
przez Izbe z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, w zwiazku z tym, ze stwierdzo-
ne w tym zakresie naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp nie moze miec
istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. na czyn-
nos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz na okolicznos¢ ewentualnego
przywrécenia Odwotujacego Konsorcjum (...) do udziatu w tym postepowaniu jako formalne-
go wykonawcy. Izba stwierdzita bowiem, ze Odwotujacy z innych przestanek podlega wyklu-
czeniu z udziatu w postepowaniu, oceniajac w tym zakresie pozostate zarzuty odwotania, co
znalazto odzwierciedlenie w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego orzeczenia (pkt (3) i (4)
ponizej). (...)
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Co do zarzutu bezzasadnosci decyzji Zamawiajacego o zatrzymaniu wadium Odwotujace-
mu Konsorcjum (...) Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie. Potwierdzenie sie tego zarzutu
nie byto jednak podstawa do uwzglednienia odwotania przez Izbe z uwagi na dyspozycje
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, w zwiazku z tym, Ze stwierdzone w tym zakresie naruszenie przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp nie moze miec istotnego wplywu na wynik postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu oraz na okoliczno$¢ ewentualnego przywrécenia Odwotujacego Konsorcjum
(...) do udziatu w tym postepowaniu jako formalnego wykonawcy. Izba stwierdzita, Zze stwier-
dzenie bezzasadnosci decyzji Zamawiajacego o zatrzymaniu wadium Odwotujacemu Konsor-
cjum (...) nie ma zadnego znaczenia dla wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, do ktérego to pojecia odwotuje sie przywotany przepis ustawy Pzp. Za wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego mozna za$ traktowac jedynie wplyw
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i ewentualne decyzje Zamawiaja-
cego wiazace sie z tg czynnoscia Zamawiajacego w postepowaniu, tj. ewentualnie czynnos¢,
badz zaniechanie dokonania czynnosci wykluczenia danego wykonawcy z postepowania, czy
tez odrzucenia jego oferty. Za wynik postepowania nalezafoby takze traktowac czynnos¢, czy
tez zaniechanie dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Sama czynnoé¢ faktycznego zatrzymania wykonawcy wadium przez Zamawiaja-
cego podjeta w trybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, czy tez jedynie decyzja Zamawiajacego
podjeta w tym przedmiocie nie ma zadnego wptywu na czynno$¢ wyboru oferty najkorzyst-
niejszej, czynno$¢ odrzucenia oferty, wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy tez czyn-
no$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Stad tez okolicz-
no$¢ ta nie moze stanowi¢ podstawy do uwzgledniania odwofania.

294. Sygn. akt: KIO 1615/11, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r.

Izba ustalifa, co nastepuje:

1. Po otwarciu ofert, a przed wyborem oferty najkorzystniejszej, uczestnicy postepowania
zapoznawali sie z ofertami konkurencji. Odwotujacemu umozliwiono wglad do ofert
w dniu 25 lipca br. Zamawiajacy udostepnit Odwotujacemu oferte Przystepujacego,
lecz bez wykazu ustug i dokumentéw go potwierdzajacych oraz bez wykazu oséb
i sprzetu.

2. Zamawiajacy, nie okazujac wszystkich dokumentéw zataczonych do oferty Przystepuja-
cego, nie wyjasnit, ze jest na etapie badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa, dlatego Odwotujacy uznat, ze Zamawiajacy w petni zaakceptowat zastrzeze-
nie tajemnicy w ofercie Przystepujacego jako stuszne i skuteczne, w konsekwencji na ta
czynnos$¢ Zamawiajacego ztozyt odwotanie.

3. Po ztozeniu odwotania Zamawiajacy, bedacy w toku badania i oceny ofert, prowadzit
korespondencje z uczestnikami postepowania, m.in. w celu wyjasnienia zasadnosci za-
strzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na skutek tej korespondencji Zamawiajacy od-
tajnit wykaz ustug wraz z dokumentami go potwierdzajacymi, zataczony do oferty
Przystepujacego (zgodnie z pismem Zamawiajacego z dnia 11 sierpnia br., w aktach
sprawy).

4. Odwotujacy we wtasnej ofercie réwniez zastrzegt wykaz oséb i sprzetu jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze zarzut niestusznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu ustug oraz dokumentéw potwierdzaja-
cych ich nalezyte wykonanie okazat sie zasadny, skoro Zamawiajacy odtajnit te dokumentny.
Okolicznos¢, ze stato sie to po wniesieniu odwotania, a dzier przed otwarciem rozprawy nie
ma znaczenia dla badania mozliwosci uwzglednienia odwotania pod katem przepisu art. 192
ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych — efektem czynnosci podejmowanych przez Zamawiaja-
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cego jest odtajnienie wykazu ustug Przystepujacego i dokumentéw go potwierdzajacych, za-
tem uwzglednienie odwofania w tym zakresie nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowa-
nia. Niewatpliwie przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych jest pewna dolegliwos-
cig dla wykonawcow, podnoszacych stuszne zarzuty, jednak przesadza, ze Izba nie moze
uwzgledni¢ odwotania, jezeli nie mogtoby to mie¢ wptywu na wynik postepowania.

295. Sygn. akt: KIO 2360/11, Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2011 r.

Zamawiajacy naruszyt art. 8, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 i 5 rozporzadzenia
w sprawie protokotu [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokofu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — Dz. U. Nr 223,
poz. 1458 — przyp. red.]. Z uwagi jednak na fakt, iz w dniu 24 pazdziernika 2011 r. doku-
menty te zostaly ostatecznie Odwotujacemu przekazane, Izba uznata, iz naruszenie to nie
ma wptywu na wynik postepowania, a zatem nie moze sta¢ sie podstawa do uznania od-
wofania.

Art. 192 ust. 7

296. Sygn. akt: KIO 1387/11, Wyrok KIO z dnia 14 lipca 2011 r.

Na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut dotycza-
cy niewykazania przez Konsorcjum (...) spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakre-
sie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, . przynajmniej jedna placowka
(kuchnia) do przygotowania positkéw (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu Wojewddzkim we
W.), w odleglosci nie dalszej niz 60 km od siedziby zamawiajacego, zdolnej do wykonania do-
datkowo minimum 370 positkéw catodobowych (tj. $niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem
diet (rozdziat IV pkt C SIWZ) w odniesieniu do wymogu maksymalnej odlegtosci placowki (60
km) od siedziby zamawiajacego. Zarzut w takim zakresie zostat zgfoszony dopiero na rozprawie
i nie byt podniesiony w odwotaniu. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz zarzut ten
zawarty zostat na stronie 2 oraz stronie 3 odwotania. Izba stwierdza, iz na stronie 2 w zakresie
zarzutbw zawarto nastepujace stwierdzenie: ,Czynnosciom Zamawiajacego zarzucam narusze-
nie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, w zwiazku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy po-
przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwengji art. 24 ust. 4 poprzez zaniechanie uznania
oferty Konsorcjum za odrzucona.” Z kolei na stronie 3 akapit drugi, na ktéry powotywat sie od-
wotujacy, znajduje sie wyfacznie odniesienie do tresci SIWZ oraz wyjasnieri zamawiajacego do-
tyczacych SIWZ przywotywanych jako okolicznosci faktyczne bedace podstawa dla dalej sformu-
towanych zarzutéw dotyczacych nieprawidiowosci zobowigzania do udostepnienia zasobow
w postaci kuchni zapasowej w zakresie formy tego zobowiazania, posiadania przez zamawiaja-
cego sprzecznych oswiadczen (Promesa i zobowiazanie) oraz braku stosownego umocowania dla
Dyrektora Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w T. do ztozenia oSwiadczenia o udostepnieniu
kuchni na wskazanych w oswiadczeniu warunkach. Brak jest w przedmiotowym uzasadnieniu
jakiegokolwiek odniesienia do niewykazania wymaganej odleglosci pomiedzy siedzibg zama-
wiajacego a kuchnia zapasowa. Powyzsze nie moze by¢ tez uznane za objete zarzutem doty-
czacym decyzji Paistwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w T. dotyczacej pomiesz-
czen pionu zywienia wraz z kuchnig mleczna na terenie Wojewdédzkiego Szpitala Dzieciece-
go przy ul. (...), ktéry do dokument, zgodnie z trescia odwotania nie potwierdza spetnienia
postawionego warunku w postepowaniu, przy czym odwotujacy odnosi sie do warunku
okreslonego w rozdziale IV pkt 2 A SIWZ, tj. posiadania uprawnieri do wykonywania dziatal-
nosci objetej przedmiotem zaméwienia. Tymczasem wymog dysponowania kuchnia zapaso-
wa znajdujaca sie w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od siedziby zamawiajacego ujety zostat
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w SIWZ jako warunek udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, nie za$
uprawnied. Zarzut w takim zakresie nie zostat zawarty w zadnym miejscu odwotania. Izba
podkresla, ze zarzuty odwotania odnosza sie do okreslonego dziatania lub zaniechania zama-
wiajacego, a ich sformufowanie wymaga wskazania odpowiednich okolicznoéci faktycznych
i prawnych. Umozliwienie podnoszenia nowych zarzutéw na etapie rozprawy prowadzi do
sytuacji, w ktérej zamawiajacemu i wykonawcy kwestionowanemu uniemozliwia sie przygo-
towanie linii obrony. Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp uzasadnienie zarzutu powinno
zawiera¢ takze uzasadnienie faktyczne. Tym samym nie mozna za zarzut uzna¢, tak jak chce
odwotujacy, powofania sie na ogélna podstawe prawna dotyczaca przestanek wykluczenia
z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby
w zadnym razie nie kreuje to zarzutu w ujeciu takim, o jakim mowa jest w ustawie Pzp. Po-
wyzszy zarzut rozpatrywa¢ bowiem nalezy jedynie w kontekscie prezentowanego w odwota-
niu uzasadnienia i jedynie na takie okolicznosci odwotujacy moze przywotywaé nowa argu-
mentacje.

297. Sygn. akt: KIO 2054/11, Wyrok KIO z dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie Izba wziefa pod uwage, ze stawianego przez wyko-
nawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidtowo$¢ czynnosci za-
mawiajacego i maja wplyw na sytuacje wykonawcy. Jednoczesnie Izba zwazyfa, Ze na podsta-
wie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba jest zwigzana zarzutami, nie za$ zadaniami odwotania.
Ustawa Pzp nie zawiera réwniez zakazu zmiany tresci zadar odwofania.

298. Sygn. akt: KIO 2079/11, Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.

(...) sformutowane przez odwotujacego zarzuty zostaty przedstawione dopiero w trakcie
postepowania odwofawczego na rozprawie, a zatem nie mogty by¢ przedmiotem rozpozna-
nia w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Izba nie podzielifa stanowiska odwotuja-
cego, iz przytoczone wyzej zarzuty zostaty przedstawione w odwotaniu. Nalezy zwrdci¢ uwa-
ge, ze za zarzut nalezy uznac nie tylko wskazanie naruszei w zakresie ustawy Pzp. Za zarzu-
ty nalezy uznac takze oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci
faktycznych, ktére podwazaja prawidiowos¢ czynnosci zamawiajacego w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, rozumiana jako zgodnos$¢ czynnosci zamawiajacego
z przepisami ustawy Pzp, ktére stanowia zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego wzgle-
du wskazanie innych okolicznosci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego
samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut.

Art. 192 ust. 91 10

299. Sygn. akt: KIO 2651/11, Wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2011 r.

Izba nie zaliczyta do kosztéw postepowania naleznosci wynikajacej z przedstawionej przez
Zamawiajacego faktury VAT. Faktura zostata wystawiona przez Kancelarie (...) Spétka Partner-
ska Radcow Prawnych. Na posiedzeniu i rozprawie Zamawiajacy nie byt reprezentowany
przez przedstawicieli tej kancelarii. Przedstawiciele Zamawiajacego obecni na posiedzeniu
i rozprawie przedstawili petnomocnictwa pochodzace od (...) SA, a wiec bezposrednio od
Zamawiajacego, nie za$ od Kancelarii, ktéra wystawita fakture. Przedstawiciel Zamawiajacego
przyznal, iz jest zwiazany z Zamawiajacym umowa. Przedstawiciele Zamawiajacego nie wy-
kazali zwiazku pomiedzy kosztami poniesionymi przez Zamawiajacego a przedstawiona na
rozprawie faktura.
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300. Sygn. akt: KIO 2563/11, Wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2011 r.

Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika przystepujacego wykonawcy o zasadzenie
kosztow tytutem zastepstwa przez Izba z uwagi na to, ze takie koszty w Swietle § 3 pkt 2 roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i spo-
sobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238 — przyp. red.] moga by¢ zasadzone tylko na rzecz
strony. Tylko w przypadku wniesienia sprzeciwu przez przystepujacego wykonawce wobec
uwzglednienia w cafosci zarzutéw z odwotania — zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 powotanego roz-
porzadzenia — mozliwe jest zasadzenie kosztéw na rzecz przystepujacego wykonawcy.

Art. 196 ust. 1

301. Sygn. akt: KIO 2604/11, Postanowienie KIO z dnia 16 grudnia 2011 r.

W oparciu o § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280),
ogloszenie postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogfoszer w sie-
dzibie Izby, a informacja o ogloszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu. Odpis
postanowienia przesyfa sie stronom postepowania odwotawczego.



INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

A

Aukcja elektroniczna — 205, 226

B
Btad - 9

C

Cena — 124, 125, 159, 160, 162, 168, 194,
195, 196, 197, 198, 199, 201, 202, 205,
207, 209, 210, 213, 216, 217, 218, 219,
221, 222, 223, 224, 225, 233, 234, 235,
236, 237
- jednostkowa — 125, 162, 191, 195, 213,
220

— kalkulacja — 104, 124, 125, 159, 173,
191, 199, 200, 201, 202, 209, 213, 217,
220, 221

- razaco niska — 15, 194, 195, 196, 197,
198, 210, 211, 213, 214, 215, 216, 217,
218, 219, 220, 221, 222, 233

- ryczaltowa — 62, 173, 194, 198

Certyfikat — 69, 118, 190, 225

Ciezar dowodowy - 51, 61, 79, 81, 87, 94,
103, 104, 175, 197, 228, 238, 240, 289,
290

CPV - 30

Czyn nieuczciwej konkurencji — 191, 192,
193

D

Dialog konkurencyjny — 140, 141, 249, 261

Dokumentacja projektowa - 53, 62, 66,
140, 149, 161, 173

Dokumentacja techniczna - 161

Dokumenty - 39, 45, 49, 50, 59, 68, 70, 71,
73,74,77,78,89, 95, 96, 99, 103, 135,
144,171, 183, 185, 278

- przedmiotowe — 52, 62, 69, 75, 76, 77,
78, 90

— uzupelnianie — 64, 72, 75, 76, 78, 82,
84, 85, 86, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 94,
95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 103, 135,
138, 144, 150, 171,175, 183, 212, 285

—wyjasnienia — 32, 33, 56, 100, 101, 102,
148, 150, 183, 186, 244, 252

- wykaz os6b - 294

- wykaz wykonywanych zadan - 21, 66,
67, 100, 101, 223, 294

- zobowiazanie podmiotu trzeciego — 32,
79, 81, 82, 84, 85, 86, 87, 88, 193

Domniemanie — 72, 103, 146, 192, 230,
240, 281, 288

Doreczenia — 260, 263, 264, 281, 282, 283,
287, 288

Dowody — 11, 63, 64, 72, 76, 120, 171, 209,
213, 220, 221, 222, 290, 291, 292

Dostawa - 1, 24

Dziatalno$¢ gospodarcza — 37, 38, 39, 43,
59, 83, 133

E

ETS - 54, 86, 89, 196

F

Fax — 103, 263, 281, 283, 288

G

Gwarancja:
— ubezpieczeniowa - 57, 131, 133, 137,
144
— bankowe - 139

H

Harmonogram — 116, 161, 165, 166



Indeks rzeczowy

165

Interes:
- przystepujacego — 259, 261, 265
- publiczny — 238, 239
- w uzyskaniu zaméwienia — 246, 247,
248, 249, 250, 251, 253, 254, 255, 256,
258, 265

J

Jednostka sektora finanséw publicznych —
20

K

Konsorcjum - 49, 53, 131, 180, 279

Kosztorys — 164, 167, 168, 173, 174, 198,
215, 220

Koszty — 240, 267, 299, 300

Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) - 38, 89,
90, 91, 98, 110, 131, 133, 159, 213, 225,
233, 235, 258, 279, 280, 283, 284, 285,
289, 292

Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 50

Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 71, 278,
279

Kryteria — 204, 224, 225, 255
Kwalifikacja podmiotowa — 101, 141, 254

Kwota na sfinansowanie zamoéwienia — 194,
216, 218, 220, 233, 234, 235, 236, 237,
248

N

Nadzor inwestorski — 199

Nalezyta starannos¢ — 57, 59, 66, 98, 143,
152, 238, 280

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 19, 23,
44,45,72,73,79,92, 222, 294

Negocjacje bez ogloszenie — 142
Negocjacje z ogloszeniem — 25, 166
Niekaralno$¢ - 50, 51, 93

Nieprawdziwe informacje — 33, 59, 60, 61,
62, 64

Notariusz — 48, 51

o

Ogloszenie o zaméwieniu — 25, 30, 141,
150, 241, 247, 268, 288

Odwotanie:

- kopia - 264, 286, 287, 288

- oddalenie — 255

— odrzucenie - 5, 99, 255, 276, 278, 279,
283, 284, 285, 286, 287

- uwzglednienie — 8, 9, 267, 269, 270,
271,272,273, 274, 286, 293, 294, 295,
300

— whniesienie — 15, 262, 269, 277, 280,
281, 282, 287, 288

- wycofanie — 270, 271

—zwrot — 278

Oferta:

- badanie i ocena - 5, 7, 9, 10, 15, 149,
151, 254, 285, 294

— czeSciowa — 81, 191, 243, 255, 279

- najkorzystniejsza (wybér) - 5, 7, 9, 10,
39, 58, 138, 204, 225, 226, 230, 232,
234,237, 241, 244, 246, 249, 250, 255,
280, 293

— odrzucenie -5, 7,9, 70, 148, 149, 152,
158,165, 167, 171,172,173, 174, 175,
176,177,178,179, 181, 182, 184, 185,
186, 187, 188, 189, 190, 192, 194, 195,
196, 197, 200, 202, 203, 204, 205, 208,
209, 210, 211, 212, 218, 220, 221, 222,
227,228,229, 230, 231, 235, 246, 257,
281, 285, 291, 293, 296

— otwarcie — 218

- przygotowanie — 56, 130

— tre§¢ — 12, 57, 70, 75, 76, 78, 79, 90,
143, 144, 145, 147,152,153, 154, 161,
162, 163, 164, 167,169, 170, 172, 176,
179, 182,187, 188, 190, 191, 202, 203,
207, 247, 251, 280

— wstepna —

- wyjasnienie tresci— 15, 57, 75, 90, 147,
148,149, 150, 151, 152, 153, 154, 155,
156, 157, 158, 160, 164, 183, 186, 197,
209, 210, 211, 212, 213, 215, 216, 217,
218, 219, 220, 221, 222, 253

Omytka: 132, 183, 200
- inna omytka polegajaca na niezgodno-
Sci oferty z SIWZ — 101, 161, 162, 163,
164,165, 166, 167, 168, 169, 170, 174,
202, 203
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- pisarska — 159, 174, 202
- rachunkowa - 125, 159, 160, 174, 202

Opcja - 123, 236
Opozycja — 259, 265
Orzeczenie — 267, 301
Oswiadczenie — 9, 50, 66, 72, 146, 240
—woli - 9, 61, 70, 71, 79, 85, 90, 132,
143,147,156, 163, 174, 185, 207, 208,

279
—wiedzy - 70, 71, 156, 279

P

Petnomocnictwo/Petnomocnik — 144, 205,
260, 277, 278, 279, 299

Pisemno$¢ — 263, 281, 283

Placéwka pocztowa — 262, 281, 282, 283

Podatek VAT — 200, 201, 202, 214, 233, 299

Podmiot trzeci — 31, 34, 36, 55, 66, 79, 80,
81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 102,
193

Podpis — 176, 207, 208

Podwykonawca — 32

Polisa — 16, 38, 41, 43, 86

Postepowanie:

- odwotawcze — 114, 220, 227, 240, 260,
264, 266, 269, 270, 273, 278, 284, 289,
298, 301

— udzielenie zamoéwienia publicznego —
269, 278

- skargowe — 282

Potencjal:
- ekonomiczny (finansowy) — 38, 39, 40,
41, 42, 86, 89
- kadrowy - 31, 32, 33, 35, 37, 56, 80,
190
- techniczny - 34, 36, 81, 84, 85, 296
Prawa autorskie — 126

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych —
47,240, 241, 242, 283

Przedmiar rob6t — 168, 173

Przedmiot zaméwienia - 3, 21, 25, 26, 27,
30, 38, 41, 46, 52, 53, 76, 77, 104, 105,
106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113,
114, 115, 116, 117, 119, 120, 121, 122,
123, 125, 126, 129, 140, 156, 173, 175,

177,179, 180, 181, 189, 194, 195, 213,
216, 236, 241, 247, 251, 289

Przetarg nieograniczony — 22

Przetarg ograniczony — 22

Przygotowanie — 45, 52, 54, 55, 56

Przyrzeczenie publiczne - 231, 232

Przystapienie/Przystepujacy - 260, 261,
262, 263, 264, 265, 269, 270, 274, 286,
300

R

Referencje — 56, 61, 66, 67, 71, 72, 73, 74,
100

Rekojmia — 19

Roboty budowlane — 19, 22, 53, 60, 61, 66,
67, 72, 74, 79, 94, 105, 140, 161, 164,
165, 166, 167, 173, 198, 199, 215, 216,
221, 223, 241

Roszczenie — 57, 139, 232, 238

Réwnowaznos¢ — 106, 111, 117, 118, 119,
120, 121, 122, 171, 228

S

Sad Apelacyjny (SA) - 59, 289
Sad Najwyzszy (SN) — 17, 59, 103, 289, 292
Sad Okregowy (SO) — 2, 59, 68, 131, 194,
257, 284
Specyfikacja — 22, 30, 56, 124, 127, 128,
129, 136, 145, 150, 181, 184, 200, 236,
241, 243, 247, 251, 288
- modyfikacja — 129, 130, 245, 272
— zapytania i wyjasnienia — 127, 128
Spotka cywilna - 37, 49
Sprzeciw — 269, 270, 274, 286, 300
Szkoda — 247, 249, 251, 252, 254, 255, 265

2

S

Srodki ochrony prawnej - 5, 8, 10, 30, 211,
227, 230, 246, 247, 250, 255, 256, 259,
272

Swiadczenia — 28, 116, 143, 156, 167, 174,
188, 206, 236
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T

Tajemnica przedsiebiorstwa — 10, 11, 12,
13,14,15,16, 17, 244, 280, 294
Termin:
— odwotanie — 227
- realizacji zaméwienia — 70, 76, 116,
155, 161
— sktadania ofert — 93, 97, 128, 129, 130,
145,146, 175, 206, 226, 241, 277
— zwiazania oferta — 57, 58, 146, 166

Trybunat Konstytucyjny — 89
Tryby -7

U

Uczestnik postepowania — 259, 263, 264,
269, 274

Umorzenie postepowania — 267, 268. 269,
270, 271, 284
Umowa - 1, 5, 20, 28
- projekt — 70, 126, 143, 207
— ramowa — 245
— uniewaznienie — 5, 208, 240, 242, 269,
- wykonanie — 238
— zawarcie — 9, 143, 231, 239, 247, 269
Uniewaznienie postepowania — 5, 231, 232,
233, 234, 235, 236, 237, 238, 239, 240,
241, 242, 246, 247, 248, 293
Upadtos$¢ — 48
Uprawnienia — 18, 33, 60
Ustugi - 27, 28, 29
— ochrony — 75
- prawne — 191
- utrzymania czysto$ci — 46, 179, 225,
238

Urzad Zamoéwien Publicznych — 126

w

Wadium - 57, 131, 132, 133, 134, 135,
136, 137, 138, 139, 144, 252, 293

Warto$s¢ zamowienia — 22, 29, 44, 52, 54,
123, 195, 197, 199, 214, 216, 218, 233,
234, 241, 295

Warunki udzialu w postepowaniu — 19,
20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29,

30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 38, 39, 40,
41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50,
51, 57, 59, 61, 61, 63, 64, 65, 66, 67,
68, 72, 79, 82, 84, 85, 86, 87, 88, 90,
91, 92, 94, 95, 97, 100, 103, 134, 135,
141, 144, 148, 175, 193, 241, 245, 249,
252, 256, 285, 296

Wiedza i dos$wiadczenie — 19, 20, 21, 22,
23,24, 26,27, 29, 46, 60, 61, 62, 64, 65,
66, 79, 87, 88, 92, 94, 223

Wizja lokalna — 105

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu - 22, 50, 141, 223

Wojewodzki Sad Administracyjny - 1, 89,

Wpis — 275

Wykonawca - 6, 39, 47, 52, 55, 249, 255
- zagraniczny — 4, 48, 50, 51, 93

Wykluczenie wykonawcy — 5, 7, 9, 47, 48,
50, 51, 52, 53, 54, 55, 57, 58, 59, 60, 63,
64, 65, 91, 92, 94, 103, 132, 134, 135,
137, 138, 212, 227, 231, 250, 252, 254,
274,281, 283, 293, 296

Wyktadnia:
— celowosSciowa — 98, 143, 234

- gramatyczna (jezykowa) — 154, 234,
235, 240
- rozszerzajaca — 234, 242
— systemowa - 58
Wynik postepowania — 59, 60, 64, 135,

138, 240, 241, 242, 244, 267, 268, 280,
283, 293, 294, 295

yA

Zamawiajacy sektorowy — 69

Zamoéwienia — 64
- informatyczne — 20, 45, 77, 116, 121,

126, 172, 175, 292

- uzupetniajace — 218

Zarzuty — 15, 230, 248, 251, 257, 258, 269,
270, 271, 272, 273, 276, 280, 284, 285,
294, 296, 297, 298

Zasada legalizmu - 6

Zasada kontradyktoryjnosci — 289, 290,
292

Zasada przejrzystosci — 40, 234, 235
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Zasady udzielania zaméwien publicznych 131,134,191, 197, 209, 230, 234, 235,
-4,6 240, 251, 289, 291, 296
- Jawnosci — 12, 13, 14, 124, 230, 234,  7asady wspétzycia spotecznego — 270, 291

2?’5’ 240, . Zatrudnienie — 31, 32, 33, 36, 49
— pisemnosci — 10, 146
- réwnego traktowania — 2, 5, 13, 29, Zdolnos¢ kredytowa - 39, 42
35, 40, 45, 59, 94, 97, 1206, 109, 117,  ZUS — 49
124, 131, 134, 226, 230, 234, 235, )
240, 296 7
- uczciwej konkurencji - 2, 3, 13, 24, 35,
40, 45, 52, 53, 54, 59, 94, 107, 108, Zadania — 8, 9, 248, 251, 257, 267, 270,
109, 110, 111, 112, 113, 114, 117, 124, 273,276, 297
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Podane liczby oznaczajg numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zamdwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) - 1,
56,7,8,9, 10,12, 13, 14, 15, 17, 19,
22,27, 28, 31, 33, 34, 35, 36, 37, 39,
42, 44, 45, 46, 47, 49, 50, 51, 52, 53,
54, 55, 57, 58, 59, 60, 61, 62, 63, 64,
65, 66, 69, 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81,
82, 83, 84, 85, 86. 86, 87, 88, 89, 90,
91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100,
101, 102, 103, 104, 105, 106, 107, 111,
112,113, 114, 119, 120, 121, 122, 123,
124,125,127,128,129, 130, 131, 132,
134,135,136, 137, 138, 139, 140, 141,
142,143, 144, 146, 147, 148, 149, 150,
151, 152,152, 153, 154, 156, 157, 158,
159, 160, 161, 162, 163, 164, 165, 166,
167,168, 169, 170, 171,173, 174, 175,
176,177,179, 182, 183, 186, 187, 188,
190, 191,192, 193, 194, 195, 196, 197,
200, 202, 203, 204, 205, 208, 209, 210,
211,212,213, 215, 216, 218, 220, 221,
222,225,226, 227, 228, 230, 231, 233,
234,235,236, 237, 238, 240, 241, 242,
244,245,246, 247, 249, 250, 251, 252,
253, 254, 255, 257, 258, 259, 260, 262,
264, 265, 266, 267, 269, 270, 271, 272,
273,274,275, 276, 278, 279, 280, 281,
282, 283, 285, 286, 287, 288, 289, 290,
291, 293, 294, 295, 296, 297, 298

2) Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Ko-
deks postepowania administracyjnego
(tj. Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 ze
zm.) — 18

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.)-9,37,50,59,72,79,87,90, 103,
114,143, 144, 146, 174, 175, 204, 205,
206, 207, 208, 228, 232, 233, 238, 288,
289, 290, 291

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego
(Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze zm.) — 59,
260, 266, 270, 278, 292

5) Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Ko-
deks pracy (tj. Dz. U. z 1998 r. Nr 21,
poz. 94 ze zm.) — 31

6) Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samo-
rzadzie gminnym (tj. Dz. U. z 2001 r.
Nr 142, poz. 1591 ze zm.) -

7) Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o za-
ktadach opieki zdrowotnej (tj. Dz. U.
z 2007 r. Nr 14 poz. 89 ze zm.) — 238

8) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) — 10, 11, 12, 13, 16, 17, 191,
193

9) Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 243
poz. 1623) — 35

10) Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks karny (Dz. U. nr 88 poz. 553 ze
zm.) — 59, 64

11) Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks postepowania karnego (Dz. U.
Nr 89, poz. 555 ze zm.) — 59

12) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Pra-
wo bankowe (tj. Dz. U. z 2002 r. Nr 72
poz. 665 ze zm.) — 42

13) Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o sa-
morzadzie powiatowym (tj. Dz. U.
z 2001 r. Nr 142 poz. 1592 ze zm.) —
238

14) Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o od-
padach (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 185
poz. 1243 ze zm.) — 204

15) Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz. U. Nr 97, poz. 1050, ze zm.) — 234

16) Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
z 2010 r. Nr 220 poz. 1447 ze zm.) — 37
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17) Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o od-
powiedzialno$ci za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych (Dz. U.
z 2005 r. Nr 14 poz. 114 ze zm.) — 238

18) Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — 159

19) 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) — 235, 237,
265, 284

20) Wersja skonsolidowana Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Dz. U. C 83 z 30.03.2010 r. 47-201) —
89

21) Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114—
240) - 86, 89

22) Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow
szczeg6lnie waznych dla bezpieczen-
stwa i obronnosci panstwa oraz ich
szczegolnej ochrony (Dz. U. Nr 116
poz. 1090) — 29

23) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 12 wrze$nia 2005 r. w sprawie
przygotowania lotnisk do sytuacji za-
grozenia oraz lotniskowych stuzb ra-
towniczo-gasniczych (Dz. U. Nr 197
poz. 1634 ze zm.) — 24

24) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — 19, 31, 33, 38, 39, 44, 48,
69, 75, 76, 78, 89, 144, 279

25) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztbw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41 poz. 238) — 275, 300

26) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280) — 278, 301

27) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego
(Dz. U. Nr 223 poz. 1458) — 244, 295














