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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Ostatni juz w tym roku Zeszyt Orzeczniczy — Zeszyt nr 27 — stanowi efekt analizy ponad
1200 orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej wydanych w okresie pierwszego pétrocza 2017 r.
Byt to czas, w ktérym dominowato juz orzecznictwo Izby, odnoszace sie do znowelizowanych
w 2016 roku przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ramach dokonanej analizy
wybralismy do publikacji 196 tez orzeczniczych, ktére dotykaja juz nowych regulacji praw-
nych, jak réwniez ugruntowuja dotychczasowe linie orzecznicze w okreslonych obszarach
tematycznych.

W biezacym numerze Zeszytu warte uwagi sa tezy poswiecone podmiotowej kwalifikacji
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy zwréci¢ uwage
choc¢by na orzeczenia Izby, ktére wskazujq na ciagfosc i niezmienno$c¢ interpretacji przepisow
ustawy odnoszacych sie do sposobu opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo lite-
ralnej zmiany brzmienia przepisu (aktualnie art. 22 ust. Ta ustawy Pzp i uprzednio odpowia-
dajacy mu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp). Izba zwraca uwage na koniecznos$¢ opisu warunkéw
w zwiazku z przedmiotem zamdéwienia i z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci. Wias-
nie zasada proporcjonalnosci, literalnie wprowadzona do zasad udzielania zaméwien publicz-
nych nowelizacja z czerwca 2016 r., w szczegblnosci eksponowana jest przez Izbe przy opisie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wybralismy tez tezy orzecznicze odnoszace sie do opisu
szczegblnych warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i fi-
nansowej wykonawcéw oraz zdolnosci technicznej (wiedza i doSwiadczenie) i zawodowej
(potencjat osobowy). Mozna réwniez zwréci¢ uwage na tezy dotyczace braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, zwtaszcza odnoszace sie do wprowadzenia w btad
zamawiajacego (art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp) czy naruszenia obowigzkéw zawodo-
wych przez wykonawcéw ze szczegdlnym zwréceniem uwagi na pojecie ,istotnosci” tego
naruszenia (art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp), jak tez na pierwsze orzeczenia weryfikujace po-
dejscie wykonawcéw do nowej instytucji, jaka przy ocenie braku podstaw do wykluczenia
z postepowania jest self cleaning. W Zeszycie pojawia sie tezy nawiazujace do tzw. ,proce-
dury odwréconej”, wprowadzonej przywotana nowelizacja (art. 24aa ustawy Pzp), czy tez
instytucji podziatu zaméwienia na czesci z odwotaniem do interpretacji tej nowej instytucji
przez pryzmat motywu 78 dyrektywy klasycznej. Warto takze przywota¢ pierwsze orzeczenia
Izby dotyczace wprowadzonej od 1 stycznia 2017 r. instytucji zaméwien in house, realizowa-
nych w procedurze zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Przedstawiajac powyzsze, mam nadzieje, ze zachecitam Paristwa do lektury biezacego
numeru Zeszytu Orzeczniczego.

Prezes

Urzedu Zaméwien Publicznych

Matgorzata Streciwilk

Warszawa, 7 grudnia 2017 r.
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Art. 2 pkt 7a

1. Sygn. akt: KIO 338/17,Wyrok z dnia 9 marca 2017 r.

W art. 2 pkt 7a Pzp zdefiniowane zostato pojecie postepowania o udzielenie zaméwienia.
W mysl tego przepisu jest to postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia lub
przestania zaproszenia do sktadania ofert, albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwie-
nia publicznego, lub — w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki — wynegocjowania po-
stanowien takiej umowy.

Praktyka orzecznicza wypracowata w tym zakresie zasadne stanowisko, ze postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego konczy sie z chwila udzielenia tego zamoéwienia, albo
— w przypadkach okreslonych w art. 93 ust. 1 lub Ta Pzp — z chwila uniewaznienia postepo-
wania. Gdyby przyja¢, ze wszczete postepowanie koriczy sie wraz z wyborem oferty najko-
rzystniejszej, jak twierdzit Zamawiajacy to dokonywanie, np. ponownego wyboru na zasadach
wynikajacych z art. 94 ust. 3 Pzp, byloby drugim rozstrzygnieciem raz wszczetego postepo-
wania. Nadto watpliwym bytaby mozliwo$¢ uniewaznienia przez Zamawiajacego juz dokona-
nego wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz bytyby to czynnosci po wyborze najkorzystniej-
szej oferty. Nadto uznanie czynnosci Zamawiajacego podijetych na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp za niemieszczace sie w ramach prowadzonego przez niego postepowania powo-
dowatoby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowosci tych czynnosci w dro-
dze wniesienia srodkéw ochrony prawnej przez innego wykonawce. W tym zakresie wskazac
nalezy na orzeczenie Sadu Najwyzszego dotyczacego okreslania ram trwania postepowania
wynikajacych z art. 2 pkt 7a Pzp. W Uchwale z 17 grudnia 2010 r. (sygn. akt Il CZP 103/10)
SN stwierdzit: , Postepowanie , 0 udzielenie zaméwienia publicznego” na gruncie ustawy Pzp,
zgodnie z tresciq art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowiazujacym od dnia 29 stycznia
2010 r., da sie zdefiniowa¢ jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie
z chwila ogfoszenia o zaméwieniu, przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
chwili zakoriczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze poste-
powanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Z po-
wyzszego wynika, ze ramy czasowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co
do momentu w ktérym nastepuje zakonczenie postepowania, nie sa jednoznaczne, szereg
orzeczef ustala ten termin na moment wyboru najkorzystniejszej oferty inne co wydaje sie
niewatpliwe to moment zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 2 pkt 9b

2. Sygn. akt: KIO 385/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Nie byto sporne, ze przystepujacy ani wskazani przez niego podwykonawcy nie sg jednost-
kami notyfikowanymi, ktére zgodnie z odrebnymi przepisami sa uprawione do wydania wy-
maganych przez zamawiajacego certyfikatow weryfikacji WE podsysteméw. W tej sytuacji
istota sporu pomiedzy stronami polegata na tym, czy uzyskanie przez wykonawce certyfika-
tow pochodzacych od jednostki notyfikowanej, o ktérych mowa w pkt 5.2.3. tomu Il SIWZ,
musi by¢ kwalifikowane jako ,podwykonawstwo” i czy w zwiazku z tym podmiot taki powi-
nien zosta¢ ujawniony w Jednolitym Dokumencie w czesci Il w sekcji D.

Stosownie do art. 2 pkt 9b Pzp przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe
w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub ro-
boty budowlane stanowigce cze$¢ zamoéwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez
zamawiajacego wykonawca a innym podmiotem (podwykonawca) (...).
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W ocenie Izby z przywotanych postanowieri pkt 5.2.3. tomu Il SIWZ wynikat jedynie obo-
wiazek wykonawcy do dostarczenia odpowiednich dokumentéw zawierajacych ocene zgod-
nosci z wlasciwymi systemami odniesienia. Poniewaz zgodnie z odrebnymi przepisami, doku-
menty takie moze sporzadzi¢ i wydac jedynie jednostka notyfikowana, zamawiajacy wymagat,
aby wykonawca dostarczyt mu takie certyfikaty i poniést zwiazane z tym koszty, w tym doty-
czace wynagrodzenia jednostki. Jak wynikato z powyzszego, zamawiajacy nie wymagat, aby
to wykonawca — w ramach swoich obowiazkéw — wykonat certyfikacje. Ponadto, jak stusznie
podnosili zamawiajacy i przystepujacy, uprawienia do prowadzenia certyfikacji, sposob jej
prowadzenia, jej zakres okreslaty wtasciwe przepisy. Jednostka notyfikowana zas — w zakresie
certyfikacji — niejako dziata z ramienia szeroko rozumianej wiadzy panstwowej, ktéra upo-
waznita ja do takich czynnosci. Powyzsze przesadza, ze jednostka taka nie musiata by¢ przez
wykonawcow kwalifikowana jako podwykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 9b Pzp. Nie jest to
bowiem usfuga, stanowiaca cze$¢ zaméwienia publicznego.

Art. 7 ust. 1

3. Sygn. akt: KIO 321/17, Wyrok z dnia 7 marca 2017 r.

Zarzut potwierdzit sie. W ocenie Izby odwotujacy stusznie zarzucit zamawiajacemu naru-
szenie art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz w ocenie Izby doszto do naruszenia zasady réwnego trakto-
wania wykonawcéw i proporcjonalnosci postepowania. Zasada réwnego traktowania wyko-
nawcow zostata naruszona przez zaniechanie zamawiajacego polegajace na niedokonaniu
oceny wyjasnien przystepujacego i nie ustalenie, ze wyjasnienia te budza watpliwosci. Za-
mawiajacy zatem nie miaft pewnosci czy ma do czynienia z rzetelnym wykonawca, a mimo
to poddat jego oferte ocenie w przyjetych kryteriach oceny ofert na réwni z innymi wyko-
nawcami, co do ktérych taka obawa nie zachodzita. W ocenie Izby zamawiajacy swoja
biernoscia naruszyt rowniez zasade proporcjonalnosci. Zasada ta zdaniem Izby oznacza nie
tylko odpowiednie uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekgji,
czy kryteriow oceny ofert, tak aby zamawiajacy zapewnit sobie jak najszerszy krag podmio-
téw, z ktérych dokonuje wyboru, ale krag ograniczony jednoczesnie do podmiotéw, ktérzy
daja najwieksza gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. W ocenie Izby zasada pro-
porcjonalnosci oznacza takze, iz wszedzie tam gdzie ustawodawca nadat zamawiajagcemu
prawo stosowania sankcji zamawiajacy sposréd dostepnych mu Srodkéw sankcyjnych musi
wybra¢ takie, ktére sa ,odpowiednie i konieczne do osiagniecia celow, ktérych realizacja
dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy czym w razie istnienia kilku odpowied-
nich Srodkéw nalezy wybra¢ te, ktére sa najmniej uciazliwe, nadto nafozone obciazenia
musza pozostawa¢ w odpowiedni stosunku do zamierzonych celéw” (orzeczenie ETS
w sprawie 265/87). W ocenie Izby oznacza to, ze jesli ustawodawca nie zakazat zamawiaja-
cemu ponowienia czynnoéci wezwania do wyjasnieft ceny razaco niskiej, jesli ztozone wy-
jasnienia nadal w jaki$ aspektach budza watpliwosci zamawiajacego, ale jednoznacznie nie
da sie przypisa¢, ze oferta zawiera cene razaco niskg, to w ocenie Izby zamawiajacy powi-
nien podijac takie dziatanie. Sankcja odrzucenia jest w takim przypadku nieodpowiednia do
celu ustawy, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a taka przeciez moze sie jeszcze
okaza¢ oferta przystepujacego.

4. Sygn. akt: KIO 371/17, Wyrok z dnia 14 marca 2017 r.

W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze w zakresie dotychczasowej redakgcji art. 7 ustawy
nastepuje dodanie zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci do ogblnego katalogu
zasad, co nie oznacza, ze nie byly one stosowane dotychczas przez uczestnikoéw rynku za-
moéwier publicznych. Dotychczasowe doswiadczenia, jak réwniez sposéb wykorzystania
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w praktyce znaczenia zasad systemu zaméwieri publicznych, pozostaje w zasadzie niezmien-
ne. Izba wskazuje, ze préba okreslenia czym w istocie jest zasada proporcjonalnosci, ktérej
istote wywodzi¢ nalezy z orzecznictwa, prowadzi do stwierdzenia, ze zasada proporcjonal-
nosci to zachowanie adekwatne do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono wtasciwe
w okolicznosciach danej sprawy, co oznacza, ze podejmowane dziatania musza odpowiadac
zafozonym celom. W tym zakresie wielokrotnie wypowiadaly sie organy orzecznicze, takie
jak Trybunat Europejski oraz Trybunat Konstytucyjny i cho¢ tezy ujete w orzeczeniach tych
organéw dotykaja innego poziomu normatywnego, jakim jest zgodno$¢ przepisow bez-
wzglednie obowiazujacego prawa i norm usytuowanych hierarchicznie znacznie wyzej, to
maja one charakter uniwersalny i pozwalaja bez trudu na ich przeniesienie na poziom oceny
postanowien ogloszenia o zamoéwieniu, czy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Samo rozumienie zasady proporcjonalnosci pozostaje bowiem bardzo zblizone, niezaleznie
od punktu odniesienia, dla ktérego jest ona oceniana i konstruowana. Zatem wypracowane
w orzecznictwie obu Trybunaléw metody oceny i badania spetnienia zasady proporcjonal-
nosci moga by¢ z powodzeniem stosowane i przeniesione na poziom zupetnie nizszy, tj. na
poziom oceny czynnosci Zamawiajacego w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Europejskiego z dnia 22 listopada 2005 roku w sprawie
C-144/05 Werner Mangold ,Poszanowanie zasady proporcjonalnosci wymaga mianowicie, by
kazde ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi
rownego traktowania z realizowanym celem (zob. podobny wyrok z dnia 19 marca 2002 r.
— 10037 w sprawie C-476/99 Lommers. ...).” Analiza tego orzeczenie pozwala przyjac, ze
ocena dotyczy tego, czy przyjete zatozenia sa skorelowane z celami jakie maja zosta¢ osiag-
niete. To natomiast prowadzi do wniosku, ktéry mozna fatwo przenie$¢ na grunt zaméwiers
publicznych, ze przyjete przez Zamawiajacego wymagania musza by¢ adekwatne do uzyska-
nia zamierzonego celu.

Natomiast Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 14 czerwca 2004 r. Sygn. akt SK 21/03
wskazat: ,(...) Zasada ta kfadzie szczeg6lny nacisk na adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do
jego osiagniecia. Zgodnie z pogladami wyrazanymi w literaturze przedmiotu oznacza to, ze
sposrod mozliwych (i zarazem legalnych) srodkéw oddziatywania nalezatoby wybiera¢ srod-
ki skuteczne dla osiagniecia celéw zatozonych, a zarazem mozliwie najmniej uciazliwe dla
podmiotéw, wobec ktérych maja by¢ zastosowane, lub dolegliwe w stopniu nie wiekszym
niz jest to niezbedne dla osiagniecia zatozonego celu” (Polskie dyskusje o panstwie prawa,
pod red. S. Wronkowskiej, Warszawa 1995, s. 74, por. wyrok TK z 27 kwietnia 1999 r.,
P. 7/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 72)". W orzeczeniu z dnia 12 pazdziernika 1993 r. (sygn.
akt K 4/93) Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze: ,(...) Zasada proporcjonalnosci zaktada ist-
nienie proporcji miedzy istotnymi cechami poszczegélnych kategorii, a naleznym im trakto-
waniem.” (...) Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego z zasady tej wyptywa, po pierwsze,
przyjmowanie danej regulacji tylko wéwczas, gdy jest niezbedna dla ochrony interesu pub-
licznego, z ktérym jest powiazana, po drugie, nakaz ksztattowania danej regulacji w sposéb
zapewniajacy osiagniecie zamierzonych skutkéw, i po trzecie, wymog zachowania proporgji
miedzy efektami wprowadzonej regulacji a ciezarami wzglednie niedogodnosciami wynika-
jacymi z niej dla obywateli. (K. 11/94, OTKw 1995 r., cz. |, poz. 12 i K. 10/95 OTK ZU, nr 2,
s. 79).

Zasada proporcjonalnosci w ujeciu szerokim szczegélny nacisk ktadzie na adekwatnosé
celu i srodka uzytego do jego osiagniecia. Z powyzszego wynika, ze jezeli cel regulacji praw-
nej mozna osiagnac przy pomocy dwoch srodkéw, przy czym jeden z nich w wiekszym stop-
niu pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybra¢ ten drugi (R.Alexy, Theorie der
Grundrechte, Baden Baden 1985 , s. 100, por. tez Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
Verh(ltnism((igkeit, G(ttingen 1981, s. 43 i nast.).
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5.  Sygn. akt: KIO 1043/17, Wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r.

Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania
takich wykonawcow, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to
natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie
na rynku lub aspirujacych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu zaméwienia nie moze pre-
ferowac jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony
rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, dokonywanie
oceny warunkéw oraz ofert powinno nastepowac wedle wczesniej sprecyzowanych i zna-
nych wykonawcom kryteriéw, na podstawie przediozonych dokumentéw, a nie wiedzy za-
mawiajacego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy tylko wéwczas dziafa
w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci przy
opisie przedmiotu zamoéwienia, gdy jego dziatania pozwalaja na uczestnictwo w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujacym na rynku.
Jezeli zatem zamawiajacy, okreslajac warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki kon-
traktowe, nie czyni tego w sposéb, ktéry wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie
mozna uznac¢, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmio-
tu zamowienia. Nie jest obowiazkiem Zamawiajacego uwzglednianie doswiadczenia zawo-
dowego i polityki prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotéw dziatajacych
na rynku, ale uwzglednienie wymagar gwarantujacej sprawne wykonanie danej ustugi, co
pozwoli na stworzenie sprawnie dziatajacego systemu, istotnego z punktu widzenia bezpie-
czenstwa panstwa. (...)

Przechodzac do wspominanej przez Odwotujacego zasady proporcjonalnosci, dostrzezenia
wymaga, iz w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwotata sie do
orzecznictwa TSUE wskazujac, ze proporcjonalno$¢ polega na okresleniu przez zamawiajace-
go wytacznie takich wymagan, ktére sa konieczne do osiagniecia zaktadanego celu. Wyrazono
réwniez poglad w zakresie rozkfadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej zasadzie proporcjo-
nalnosci. 1zba uznafa, ze to od odwotujacego sie wykonawcy nalezy oczekiwa¢ argumentacji
wskazujacej, ze postawione przez zamawiajacego wymagania sa oderwane od zasadniczego
celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji zamierzenia inwestycyjnego,
stanowiacego jego przedmiot, jak réwniez, ze nie sa one konieczne do osiagniecia zaktada-
nych celéw lub pozostaja z nimi w wyraznej dysproporgji. Takiej argumentacji Odwotujacy
w ocenie sktadu orzekajacego Izby nie przedstawit. Niezmiennie, zaréwno w odwotaniu, jak
tez na rozprawie, Odwotujacy wskazywat na praktyke wtasnej firmy, odwotywat sie do specy-
fiki swoich relacji miedzy producentem oprogramowania o jego dystrybutorem. Zamawiajacy
podkreslat, iz jego celem jest zbudowanie systemu, ktérym w przysztosci swobodnie, bez
uzaleznienia od monopolu jednego wykonawcy bedzie mégt dysponowa¢, dokonywac jego
modyfikacji, ulepszen. Odwotujacy nie podat w jaki sposéb cel ten moze by¢ osiagniety przy
przyjeciu zatozen strony odwotujace;j.

Art. 7 ust. 3

6. Sygn. akt: KIO 485/17, Wyrok z dnia 29 marca 2017 r.

Zamawiajacy byt uprawniony do reasumpcji — ponownych czynnosci badania i oceny ofert
potaczonych z réwnoczesnym uchyleniem skutkoéw poprzedniego rozstrzygniecia. Zatem byt
uprawniony do uniewaznienia wyboru oferty z dnia 23 lutego 2017 r. oraz wezwania wyko-
nawcy w dniu 3 marca 2017 r. do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunku.

Uprawnienia zamawiajacego znajduja potwierdzenie w przywofanym w toku postepowa-
nia odwotawczego orzecznictwie wskazujacym, ze celem postepowania o udzielenie zamé-
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wienia jest wybor oferty wykonawcy, ktéry spetnia wymagania zamawiajacego (wymagania
podmiotowe) oraz oferuje przedmiot zamoéwienia zgodny z opisem zamieszczonym w doku-
mentacji postepowania o udzielenie zaméwienia (wymagania przedmiotowe). Zamawiajacy
jest uprawniony do czasu zawarcia umowy powtérzy¢ czynnos¢ jesli wystepuja okolicznosci
wskazujace na popetnienie btedu w toku badania czy oceny ofert.

W wyroku z dnia 15 listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2424/12 Izba uznata, Zze ,Zamawiaja-
cy zobowiazany do prowadzenia postepowania wedfug ustawowych zasad z obowiazkiem
wybrania oferty obiektywnie uznanej w $wietle wymagan i kryteriéw ceny ofert opisanych
w SIWZ za najkorzystniejsza, jest uprawniony i zobowiazany do powtérzenia czynnosci pod-
legajacych weryfikacji, rowniez z wtasnej inicjatywy, az do zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego (przyktadowe wyroki Izby: KIO 692/12 z 24 kwietnia 2012 r., KIO 2535/11
z 8 grudnia 2011 r., KIO 2685/10 i 2686/10 z 28 grudnia 2010 r.).”

Art. 8 ust. 1-3

7. Sygn. akt: KIO 385/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Przypomnienia wymaga, ze jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie za-
moéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informa-
¢ji zwiazanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wyfacznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wyfaczenie udostepniania informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dostrzec nalezy, ze w poprzednim
stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowiazek wykazania, ze zastrze-
zone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr dru-
ku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowiazku ujawniania informacji stanowiacych
podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zaméwieniach publicznych
zawieraja ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie za-
moéwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie
sa podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest
w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy zastrzegajac informacije
bedace podstawa do ich ocen, czynia to ze skutkiem naruszajacym zasady uczciwej konku-
rencji, tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez
nich wymagar zamawiajacego. Realizacja zadah publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa podstawa do dopuszczenia wykonawcy do udzia-
tu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miafa miejsce do roku 2005
i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszyst-
kim sprzeczne z zasada jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowiazek wykazania zama-
wiajacemu przestanek zastrzezenia informagcji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konse-
kwencji rola zamawiajacego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowiazkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcen-
tuje sie obowiazek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przy-
czyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢
uznane ogblne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurengiji. (...)
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W ocenie Izby argumentacja przystepujacego odnosnie wartoéci gospodarczej informacji
okazata sie ogélna, wrecz szczatkowa. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca powotywat sie
jedynie lakonicznie na sytuacje na rynku i znaczenie wiedzy fachowej os6b. Wspomniat takze
jednym zdaniem o zaostrzeniu walki o pracownikéw. Nie wiadomo, czy jak, jezeli tak to
kiedy, przystepujacy zetknat sie z praktyka podkupywania oséb, jakiej liczby oséb w jego fir-
mie taka praktyka dotkneta. Na te okoliczno$¢ nie przedstawiono tez zamawiajacemu zadne-
go dowodu. Przystepujacy nie wykazal réwniez, aby wymagane w SIWZ dos$wiadczenie
miafo charakter wyjatkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajacy przypuszczenie, ze
na rynku moze istnie¢ praktyka agresywnego pozyskiwania takich oséb. W szczegélnosci nie
wiadomo, ile z doSwiadczeniem zawodowym wymaganym przez zamawiajacego jest dostep-
nych na rynku. (...)

Przy wyrokowaniu pominieto natomiast dalsza argumentacje przystepujacego, ktory
w trakcie rozprawy starat sie wskazywac kolejne powody, dla ktérych zastrzegane informacje
posiadaja wartos¢ gospodarcza. Wywodzit, ze samo zdobycie informacji o tym, ze dana oso-
ba posiada konkretne doswiadczenie, ma wartos¢ gospodarcza. Podnosit, ze poszukiwanie
odpowiedniej osoby to proces trwajacy w czasie i czasami angazuje sie do niego firme rekru-
tujaca. Przedstawienie tej argumentacji dopiero w trakcie postepowania odwotawczego nale-
zato uzna¢ za spéznione. Z art. 8 ust. 3 Pzp wynika obowiazek wykazania skutecznosci za-
strzezenia w postepowaniu przed zamawiajacym, a nie w toku postepowania odwotawczego
przez Izba. Zadaniem Izby jest jedynie ocena, czy wykonawca sprostat obowiazkowi wykaza-
nia skutecznosci zastrzezenia w ustawowym terminie. (...)

8. Sygn. akt: KIO 2113/16, KIO 2119/16, Wyrok z dnia 20 marca 2017 r.

Jedna z kluczowych zasad zaméwien publicznych jest ich jawnos¢, ktéra stanowi jedno
z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurengji, jak i jego
przejrzystoéci, a tym samym narzedzie budowania zaufania do systemu zaméwien publicz-
nych, jak i dziafania panstwa. Znalazta ona swéj wyraz w przepisach art. 8 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Art. 8 ust. 1 i 2 stanowig bowiem, Zze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne, a zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwiazanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (no-
wo dodany ust. 2a jest tu nieistotny). Ustep 3. art. 8 wskazuje w dalszej kolejnosci, iz ,nie
ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6ézniej niz w terminie sktada-
nia ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.” Pomi-
mo braku takiego wskazania w ww. przepisie te same zasady per analogiam stosuje sie takze
do innych niz oferta i wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dokumentéw
sktadanych przez wykonawcéw. (...)

Przede wszystkim Izba stwierdzifa, ze Przystepujacy X w sposéb przekonujacy nie wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawione uzasadnienie,
zdaniem Izby, zawiera jedynie ogélnikowe i sztampowe stwierdzenia, ktérymi postuguje sie
ogo6t wykonawcoéw w takich przypadkach, a ktérych nie mozna uzna¢ za ,wykazanie” wysta-
pienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z doswiadczenia Izby wynika, ze wykonawcy tego typu
informacje utajniaja, ujawniaja, omawiaja itd. kiedy jest to wygodne dla ich sytuacji w poste-
powaniu przetargowym czy tez postepowaniu odwotawczym. Oznacza to, ze, pomimo doko-
nanych zastrzezen, przedmiotowe informacje nie maja charakteru tajemnicy przedsiebior-
stwa, ktora powinna mie¢ jednak wymiar bardziej obiektywny. Argumentem uzasadniajacym
istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ jedynie wskazanie, ze dany przedsiebiorca
jest podmiotem prywatnym i w zwiazku z tym ,zyczy sobie” zastrzec pewne informacje. Kaz-
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dy podmiot — decydujac sie na wystepowanie w sferze publicznej — musi liczy¢ sie z tym, ze
wiaze sie to z pewna transparentnoscia i obowiazkiem informacyjnym, ktére nie s3 wymagane
w obrocie prywatnym.

Nalezy zauwazy¢ i podkresli¢, ze JEDZ to formularz urzedowy, dokument przygotowany
przez ustawodawce, do ktérego wypetnienia i ztozenia zobowiazani sa wszyscy wykonawcy,
zawierajacy wymagane przez ustawodawce informacje dotyczace wykonawcéw, ich podwy-
konawcéw i podmiotéw, na ktérych potencjat sie powotuja, a takze dostepnego im persone-
lu, sprzetu itd. Nalezy zatem przyjaé, ze z zalozenia zawiera on informacje, ktére powinny
by¢ zdaniem ustawodawcy jawne i dostepne w postepowaniu (a w kazdym razie nie sg nie-
jawne) — racjonalny ustawodawca bowiem nie zakfadatby sporzadzania tego typu dokumentu
z informacjami o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa czy innej informacji prawnie chro-
nionej.

9. Sygn. akt: KIO 421/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Przechodzac do badania merytorycznego postawionych zarzutéw, Izba stwierdza, ze zarzu-
ty potwierdzity sie, gdyz w ocenie Izby nie mozna przyja¢, ze Konsorcjum wykazato odpo-
wiednio w ofercie, w piSmie z dnia 9 lutego 2017 r. i w piSmie z dnia 10 lutego 2017 r, ze
zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Po 19 pazdziernika 2014 r. tj.
po wejsciu w zycie nowego brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy uksztattowala sie jednomyslna linia
orzecznicza zbiezna ze stanowiskiem inicjatora zmiany powyzszego przepisu, tj. Urzedu Za-
moéwieri Publicznych wyrazonego w opinii prawnej zamieszczonej na stronie internetowe;j
UZP pn. ,Tajemnica przedsiebiorstwa w Swietle przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.” ,Ustawodawca pozostawit wykonawcy do-
wolnos¢ w doborze srodkéw stuzacych realizacji powyzszego obowiazku, przy czym, zawarte
w tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wykazanie” oznaczaja, iz w ramach
wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w odniesieniu do za-
strzeganych informacji, wykonawca powinien przedfozy¢ okreslone dowody, nie za$ ograni-
czy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informagcji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. (...)
zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powo-
duje kazdorazowo obowiazek dokonania przez zamawiajacego oceny zasadnosci powyzszego
zastrzezenia w oparciu o przepisy u.z.n.k. Ocena zamawiajacego w powyzszym przedmiocie
odbywa sie w oparciu o dowody, jakie wykonawca przedtozyt do uptywu skfadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak wykonawca poprzesta-
nie na zastrzezeniu w ofercie danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wyka-
zania skutecznosci ich utajnienia w Swietle przepisoéw u.z.n.k., zamawiajacy nie jest zwigzany
zakazem ujawniania tych informacji, wynikajacym z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.”

Izba oceniajac wymog ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa” wskazuje, ze nie skfadajac wyjasnien wykonawca rezygnuje w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia z chronienia informagji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem
mogly spetnia¢ przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. (wyrok z dnia 3 kwietnia 2015 r. sygn. akt
KIO 561/15 wyrok z dnia 28 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1730/15). Taki akt traktowany jest
przez Izbe takze jako niewykazanie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, tj. wykazania, ze przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zacho-
wania poufnosci informacji. W orzecznictwie bowiem podkresla sie, ze na gruncie ustawy pzp
— wyjasnienia i to zlozone w terminie, sa dodatkowym, ustawowo wymaganym dziataniem
koniecznym dla zachowania poufnosci informacji (tak wyrok z 5 maja 2015 r. sygn. akt
KIO 761/15, KIO 764/15). Podkresla sie réwniez to, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebior-
stwa i wyjasnienie i wykazanie prawidfowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa musi
nastapi¢ jednoczesnie (tak np. wyrok z 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 279/15). W jednym
z wyrokow wskazano nawet na to, ze brak wyjasnien rodzi po stronie zamawiajacego obowia-
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zek udostepnienia zainteresowanym informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one ta-
jemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu od
art. 8 ust. 3 pzp — tak wyrok z dnia 3 kwietnia 2015r. sygn. akt KIO 561/15. Kolejne zagad-
nienie, ktére pojawia sie w orzecznictwie Izby, to zakres dowodzenia przez wykonawce
prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W tym zakresie Izba stoi na stanowi-
sku, ze wykaza¢ oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢. Nie beda zatem spetnia¢ prze-
stanki z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogélnikowe wyjasnienia, zawierajace gofostowne, niczym nie
potwierdzone, twierdzenia (czesto zreszta powtarzajace sie w wielu postepowaniach o udzie-
lenie zamoéwienia), ze zastrzezone informacje maja duze znaczenie dla wykonawcy, ze nie
zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadaja znaczna warto$¢ gospodarcza, itd.
Dla owego ,wykazania” czesto nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia, i wéwczas wyko-
nawca bedzie zobowiazany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy cho¢by uprawdopo-
dobni¢, ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujacych uznanie danej informagji za
tajemnice przedsiebiorstwa, a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Izba
zauwaza, ze to od charakteru i rodzaju informacji, jak i innych okolicznosci dotyczacych da-
nej informacji, jak i wykonawcy, bedzie zalezato to czy dla ,wykazania” wystarcza jedynie
wyjasnienia z powotfaniem sie na uwarunkowania gospodarcze, geopolityczne, na zasady
dziafania na danym rynku, itp., czy tez konieczne bedzie przedstawienie konkretnych dowo-
déw, np. uméw, koncepgji, raportéw, itd. Czasem wystarczy odwotanie sie do pewnych
zdarzeri i zwiazanych z nimi okolicznosci, np. odwotanie si¢ do faktu zawarcia konkretnej
umowy w oznaczonej dacie z danym podmiotem i odniesienie sie do niekt6rych postanowien
takiej umowy —tak Izba w wyroku z dnia 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.
Podobnie w wyrokach z dnia 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 761/15, KIO 764/15, z dnia 11 ma-
ja 2015 r. sygn. akt KIO 863/15. Stanowisko Izby wskazuje wrecz, ze nie jakiekolwiek wyjas-
nienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzeze-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie prze-
stanek, ktére warunkuja skutecznos¢ takiego zastrzezenia — tak wyrok z dnia 19 maja 2015 r.
sygn. akt KIO 932/15. Negatynie oceniane sa przez Izbe wyjasnienia ,og6lne, blankietowe
informacje mogace nawet zosta¢ uznane za generyczne. Odwotujacy poza przywotaniem
szeregu orzeczen oraz powofaniem sie na procedury obowiazujace w jego zakfadzie nie
przedstawit zadnych argumentéw, popartych stosownymi dowodami, ktére umozliwiatyby
przyznanie takiej ochrony informacjom zastrzezonym” — tak wyrok z dnia 28 lipca 2015 r.
sygn. akt KIO 1483/15.

10. Sygn. akt: KIO 687/17, KIO 693/17, Wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r.

Z przywotanego wyzej przepisu wynika, ze to na wykonawce natozono obowiazek wyka-
zania Zamawiajacemu przestanek zastrzezenia informagji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Oznacza to, ze rola zamawiajacego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu
obowiazkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcen-
tuje sie obowiazek ,wykazania” oznacza co$ wigcej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przy-
czyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa.

Z cafa pewnoscia za ,wykazanie”, o jakim mowa w przepisie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie
moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie
elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz do powotania tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Aby
wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, kon-
sorcjum X zobowiazane byto wykaza¢ faktyczne wystapienie przestanek definicji legalnej ta-
jemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy, tj. wykaza¢, ze informacja
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadaja-
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cy warto$¢ gospodarcza, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i zakreslonego w tym przepisie terminu, w jakim
~wykazanie” skutecznosci poczynionego zastrzezenia musi nastapi¢, niedopuszczalne jest
uzupetnienie tego uzasadnienia.

11. Sygn. akt: KIO 686/17, Wyrok z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Z przywolanego przepisu [art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — przyp. red.] wynika takze termin, w ja-
kim powinno nastapi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji
znajdujacych sie w ofercie termin ten zostal wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca
zobowigzany jest nie tylko wyjasni¢, ale i wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia zamawiajacemu
i to w okreslonym czasie, a mianowicie do uptywu terminu skfadania ofert. W odniesieniu do
dokumentéw przedstawianych na p6zniejszych etapach postepowania nalezy przyja¢, ze za-
sadnos¢ zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem ta-
kiego dokumentu. Z uwagi za zastrzezony termin ustawowy za nieskuteczne nalezy uznac
proby wykazania skutecznosci zastrzezenia dopiero w toku postepowania odwotawczego.
Przystepujacy nie mogt zatem oczekiwag, ze Izba oceni prawidtowos¢ zastrzezenia wyjasnien
przez pryzmat okolicznosci, ktérych zamawiajacemu nie przedstawit, cho¢ miat taki ustawo-
wy obowiazek, a ktére wskazat dopiero w pismie procesowym. Przedmiotem oceny Izby w tej
sprawie mogto by¢ wyfacznie stwierdzenie, czy zamawiajacy na podstawie ztozonych mu
w ustawowym terminie informacji i dowodéw prawidtowo ustalit, ze wykonawca zdofat wy-
kaza¢ zasadno$¢ utajnienia ztozonych wyjasnien.

12. Sygn. akt: KIO 827/17, KIO 837/17, KIO 838/17, Wyrok z dnia 17 maja 2017 r.

Zarzut dotyczacy bezpodstawnego utajnienia dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie X Izba uznata za uzasadniony. Skutkowato to uwzglednieniem
odwotania, poniewaz ujawnienie pozostatym wykonawcom dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunku udzialu w postepowaniu (tychze dokumentéw dotyczyto odwotanie
w odniesieniu do zastrzezenia ,tajemnicy przedsiebiorstwa”) moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ go-
spodarcza, co do ktérych, przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. W konsekwencji, aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsie-
biorstwa musza by¢ tacznie spetnione trzy przestanki: dana informacja nie zostata udostepnio-
na do wiadomosci publicznej, dana informacja, musi posiada¢ warto$¢ gospodarcza (nieko-
niecznie wyrazona w pieniadzu), przedsiebiorca powotujacy sie na tajemnice przedsiebior-
stwa musiat podja¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. (...)

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnica przedsiebiorstwa spo-
czywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. ,Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowiazany wykaza¢, iz podjat przewidzia-
ne ustawa dziatania zmierzajace do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji.” (wyrok
KIO z dnia 04.06.2013 r., KIO 1187/13).

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, nie ujawnia sie informacji stanowia-
cych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegf, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz za-
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strzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze aby dana informa-
cja zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykonawca nie tylko
musi 1) zlozy¢ taka informacje, 2) zastrzec, ze nie moze by¢ udostepniana, 3) wykazac, ze
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wszystkie trzy przestanki musza
by¢ spetnione tacznie — co wiaze sie z koniecznoscia akceptacji przez wykonawce okoliczno-
éci, ze informacja zastrzezona przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa zostanie ujawnio-
na, o ile nie wykaze, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa. Zasada jest jawnos¢ poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a wiec wykonawca, sktadajac poufng infor-
macje ryzykuje, ze zostanie ona ujawniona, jezeli nie podota obowiazkowi wykazania, ze
dana informacja rzeczywiscie zastuguje na ochrone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Dlatego
nie wystarcza rozwazania wykonawcy o charakterze ogélnym, podawanie definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa czy powotywanie sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze — nie sa to
$rodki dowodowe, zmierzajace do wykazania czegokolwiek. (...)

Domniemania Odwotujacego okazaly sie trafne — Izba zapoznata sie z uzasadnieniem za-
taczonym do wyjasnien. X przywotuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa i omawia orzecz-
nictwo (Sadu Antymonopolowego, Krajowej Izby Odwofawczej). Wskazuje na podmioty
prywatne, z ktérymi zawarto kontrakty, podnoszac, ze wiedza o klientach i kontraktach jest
poufna i nie jest powszechnie dostepna. Jednoczesnie nie zaprzeczat, Ze lista tych podmiotow
zawarta jest na jego stronie internetowej. W wykazie ustug opisano wykonane prace uzywajac
opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zataczone do wykazu referencje (po-
twierdzenie nalezytego wywiazania sie ze zobowiazania, ktére z istoty stuzy do prezentowa-
nia innym potencjalnym kontrahentom) maja element pozytywnej oceny, a list referencyjny
z 3 marca 2013 r. wrecz ,z petnym przekonaniem poleca firme X jako profesjonalnego, rze-
telnego i wiarygodnego partnera”. W konsekwencji nie ma zadnych podstaw, aby powyzsze
dokumenty staty sie powodem wytaczenia zasady jawnosci postepowania.

Co do informacji zastrzezonych w wykazie oséb, trafnie Odwotujacy powotywat sie na
orzeczenie KIO z 6 lutego 2017 r. (KIO 102/17 i 110/17), w ktérym Izba wskazata: ,Przede
wszystkim nie sa to informacje stanowiace wfasno$¢ przedsiebiorstwa tylko witasnos¢ oséb
wspdtpracujacych z przedsiebiorstwem o ich wyksztalceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu
zawodowym. W zwiazku z tym przedsiebiorstwo nie ma prawa ich zawfaszcza¢ i powotywac
sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Osobami tymi sa uprawnieni inzynierowie i geodeci, kt6-
rzy nie sa przedmiotem wiasnosci przedsiebiorstwa a informacje o nich mozna uzyska¢ czy to
poprzez rejestry os6b uprawnionych zaréwno publikowanych w Internecie, jak réwniez przez
portale firm posredniczacych w poszukiwaniu uprawnionego personelu o wymaganych kwa-
lifikacjach. Ponadto podmiot, na rzecz ktérego sporzadzane sa wykazy, jest podmiotem pub-
licznym wydatkujacym $rodki publiczne. W zwiazku z tym obowiazuje zasada jawnosci po-
stepowania przewidziana art. 10 ustawy pzp., ktéra umozliwia kontrole prowadzonych poste-
powan zaréwno w trakcie ich przeprowadzania jak i po ich zakonczeniu. Przede wszystkim
dobro publiczne zakazuje ochrony wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto
argumentacja o utracie osoby wspofpracujacej czy tez wzrostu kosztéw przedsiebiorcy nie
moze zabrania¢ innym wykonawcom nawiazywania kontaktéw z osobami wspétpracujacymi
z innymi wykonawcami. Wymiana pracownikéw pomiedzy poszczegélnymi wykonawcami
umozliwia ich staty rozwéj i zdobywanie nowych doswiadczen zawodowych, co przekfada sie
z korzyscia dla rynku, na ktérym te osoby funkcjonuja, to jest rynku zaméwiens publicznych,
W ocenie Izby tak argumentowana tajemnica wykazu oséb, z ktérymi wspétpracuja wyko-
nawcy, nie zastuguje na ochrone, a wrecz szkodzi dobru publicznemu, poniewaz ogranicza
rotacje na rynku oséb z wymaganymi kwalifikacjami oraz doswiadczeniami W szczegélnosci
odnosi sie to do 0s6b posiadajacych odpowiednie wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia
zawodowe co kwalifikuje ich do wolnych zawodéw, wobec ktérych podejmowane praktyki
utajniania wykazu oséb nie chronia, tylko szkodza dobru publicznemu przez pozbawianie
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wykonawcom specjalistow posiadajacymi poszukiwane na rynku kwalifikacje. Tym bardziej,
ze informacje o tych osobach sa dostepne na szeroko rozumianym rynku ustug. Rotacja w za-
trudnieniu 0s6b reprezentujacych zwtaszcza wolne zawody wpisuje sie podnoszenie poziomu
Swiadczenia ustug przez poszczegédlnych wykonawcow (...)".

13. Sygn. akt: KIO 864/17, KIO 872/17, Wyrok z dnia 17 maja 2017 r.

Przystepujacy X nie udowodnit takze zamawiajacemu drugiej i trzeciej z przestanek defini-
cji tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie wykazat, iz w stosunku do zastrzeganych informacji
podijeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci i ze nie zostaty one ujawnione do
wiadomosci publicznej.

Z art. 11 ust. 4 uznk wynika, ze niewystarczajace jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz
dziatari ,niezbednych”. Dziatania ,niezbedne” to innymi sfowy dziatania skuteczne w tym
znaczeniu, iz gwarantuja one, ze zastrzegane informacje utrzymaja swoéj walor tajnosci na
kazdym etapie. W analizowanej sprawie, z uwagi na rodzaj zastrzeganych informacji (zobo-
wiazania podmiotéw trzecich co do udostepnienia potencjatu kadrowego, wykazy oséb, za-
wierajace opis doswiadczenia zawodowego projektantéw i wykonanych opracowar) nalezato
wykaza¢, ze niezbedne dziatania powinny by¢ podejmowane na kazdym etapie przetwarza-
nia informacji. Powinno to zatem dotyczy¢ takze podmiotéw trzecich, ktére podpisywaty
zastrzegane zobowiazania, osob, ktérych dane i wyksztatcenia ujawniono w wykazach osoby,
zleceniodawcéw, na rzecz ktérych osoby te wykonywaly zlecenia wymienione w wykazie
doswiadczenia, az do zespotu ofertowania u wykonawcy.

14. Sygn. akt: KIO 917/17, Wyrok z dnia 23 maja 2017 .

Jedna z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jego jaw-
no¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen, ktére wyni-
kaja z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze bowiem
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczesnie kazdy z wykonawcéw moze uczyni¢
zastrzezenie, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw, iz wskazane informacje
sktadajace sie na oferte, w rozumieniu sensu largo, nie moga by¢ udostepniane, jako stano-
wigce tajemnice przedsiebiorstwa i jednoczesnie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowia
te tajemnice (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.). Z przytoczonych przepiséw nalezy odkodowa¢ norme
prawna, zgodnie z ktéra jakkolwiek jawnos¢ postepowania jest cecha, ktérej ustawodawca
przypisat istotne znaczenie, to nie wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajaca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla zamawiajacego,
jak i wykonawcy, uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacji, zwigzanych z postepo-
waniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Przy czym zamawiajacy moze przedmiotowe
ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informagji, ktére z tym postepowaniem
maja zwiazek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma wezsze, bowiem dotyczy¢
moga tylko informacji od niego pochodzacych. Inna jest tez przestanka, ktéra moze stanowic¢
podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W przypadku zamawiajacego sa to okoliczno-
Sci wskazane w ustawie, zas wykonawca moze powolywac sie wytacznie na tajemnice przed-
siebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje
zrodto w przepisach prawa, a konkretnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to
odnoszac to do uprawnienia, a jednocze$nie obowiazku zamawiajacego do ograniczenia
dostepu do informacji jedynie z przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z po-
wyzszego wynika kolejny obowiazek dla zamawiajacego, a mianowicie sprawdzenia, czy wraz
ze zfozeniem oferty wykonawca wykazat, ze okreslone informacje stanowia tajemnice przed-
siebiorstwa.
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W obecnym stanie prawnym, Zamawiajacy nie prowadzi postepowania wyjasniajacego
w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowia tajemnice przedsiebior-
stwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczesciej w ofercie, czy tez
we whiosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacji pochodzacych od wyko-
nawcy co do powodéw takiego zastrzezenia. Obowiazkiem wykonawcy jest zatem wykaza-
nie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby, powyzsze prowadzi do wniosku, ze brak takiego uzasadnie-
nia albo tez brak wykazania przedmiotowej okolicznosci winien skutkowa¢ odtajnieniem
przez zamawiajacego zastrzezonych informacji. Skoro ciezar przeprowadzenia dowodu na
okreslong okolicznos¢ zostat natozony na wykonawce i ograniczono go w czasie, to zamawia-
jacy nie ma obowiazku ani nawet nie jest uprawniony do podijecia dodatkowych czynnosci
w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wykazania rzeczonych oko-
licznosci, czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie informacji podanych jako uzasadnienie
zastrzezenia poufnosci okreslonych wiadomosci).

Jednoczesnie zwréci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co oczy-
wiste, iz informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa moga by¢ zawarte réwniez w in-
nych dokumentach sktadanych przez wykonawcéw niz tylko w ofercie, czy wniosku o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu. Wtenczas wykonawcy réwniez przystuguje upraw-
nienie do zastrzezenia poufnoéci przedmiotowych informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (dla przyktadu, wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny), jednakze
obowiazek wykazania, ze rzeczone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetniony wraz ze ztozeniem informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, Ze to nie zamawiajacy ma poszu-
kiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych informagji,
nawet w trybie wyjasnien udzielonych przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego. Klu-
czowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okre$lone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest. Konsekwen-
cja braku realizacji przedmiotowego obowiazku albo niewykazanie powotanej okolicznosci
jest obowiazek odtajnienia przedmiotowych informacji. Obowiazek sporzadzenia przedmio-
towego uzasadnienia ma wielorakie znaczenie. Z jednej strony, daje zamawiajacemu substrat
do oceny, bez koniecznosci podejmowania przez zamawiajacego dodatkowych czynnosci
w postaci wzywania do wyjasnierr, co wptywa tez na szybkos¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Z drugiej zas strony, wprowadzone rozwiagzanie powinno dawac
réwniez mozliwos¢ wykonawcom zapoznania sie z tym uzasadnieniem, a wiec powziecia
wiedzy o powodach zaliczenia okreslonych informacji do tych, ktére stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa i w konsekwencji zapewni¢ wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji oceny do-
konanej przez zamawiajacego.

Powszechne byto bowiem zastrzeganie okreslonych informagji jako tajemnicy przedsiebior-
stwa i przy braku uzasadnienia powyzszego, w istocie wykonawcy byli pozbawieni mozliwosci
podnoszenia zarzutéw, opartych na realnych podstawach faktycznych, wobec oceny dokony-
wanej przez zamawiajacego. Zdaniem Izby, po to ustawodawca zobowigzat wykonawcéw do
wykazania, ze okre$lone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, aby inni wykonaw-
cy, cho¢ bez dostepu do poufnych informacji, mieli kontrole co do powodéw uczynionego
zastrzezenia. W rzeczonym uzasadnieniu nalezy bowiem wykaza¢, ze zaktualizowaly sie
przestanki do zastosowania przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wobec okreslonych informagiji.
W istocie wiec wykonawca, ktéry zamierza sprawdzi¢ poprawnos¢ takiego zastrzezenia powi-
nien to czyni¢ przez pryzmat owego uzasadnienia i ewentualnie podnosi¢ zarzuty i zgtasza¢
watpliwosci co do braku wykazania przestanek z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i w przypadku potwier-
dzenia tej okolicznosci, zadac¢ odtajnienia informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa.
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Legalna definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. W swiet-
le powyzszego przepisu mozna powiedzie¢, ze aby dana informacja podlegata ochronie na
podstawie art. 11 u.z.n.k., musi spefnia¢ nastepujace warunki: a) poufnosci, b) braku ujaw-
nienia, c) zabezpieczenia informaciji.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. z poufnoscia informacji mamy do czynienia wowczas, gdy
informacja ta nie jest ujawniona do wiadomosci publicznej, a wiec nie przynalezy do domeny
publicznej. | odwrotnie: od strony pozytywnej mozna powiedzie¢, ze informacja nie jest po-
ufna, gdy jest ujawniona do wiadomosci publicznej, tj. przynalezy do domeny publicznej. Na
uwage zastuguje natomiast fakt, ze ,ujawnienie do wiadomosci publicznej” jest interpretowa-
ne szeroko. Z ujawnieniem informacji bedziemy mieli do czynienia nie tylko wtedy, gdy in-
formacja jest znana przez niemal kazdego obywatela, ale takze wtedy, gdy taka informacja nie
jest znana, ale jest dla kazdego tatwo dostepna (np. gdy zostata opublikowana na stronie www
lub w prasie).

Elementem wspétksztaftujacym stan poufnosci jest podjecie pewnych dziatar zabezpiecza-
jacych informacje. Artykut 11 ust. 4 u.z.n.k. wymaga od przedsiebiorcy podijecia ,niezbed-
nych dziataih w celu zachowania poufnosci”. Podjecie takich dziatan jest z jednej strony ko-
nieczne do zapewnienia stanu poufnosci informacji, z drugiej zas manifestuje wole przedsie-
biorcy objecia ochrona danej informagji. Informacja podlegajaca ochronie na gruncie art. 11
u.z.n.k. musi mie¢ przynajmniej minimalna warto$¢ gospodarcza. Mozna zatem zauwazy¢, ze
wszystkie informacje sktadajace sie na zbiorcze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” musza
posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng, tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski. Godny podkreslenia jest fakt, ze pojecie war-
tosci gospodarczej informacji nalezy ocenia¢ w sposéb obiektywny, a zatem samo przekona-
nie przedsiebiorcy o wartoéci posiadanej przez niego informacji nie jest wystarczajace. Z dru-
giej strony nalezy raczej opowiedzie¢ sie za liberalng wyktadnia pojecia wartosci gospodar-
czej, ktora zaktada, iz chodzi o minimalna, aktualng lub potencjalna warto$¢ gospodarcza
informacji. Przepis art. 11 ust. 1 i 4 u.z.n.k. wyklucza objecie tajemnica informacji, ktére
osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykfej i dozwolonej formie (wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 5 wrzesnia 2001 r. w spr. | CKN 1159/00, OSNC, z. 5 z 2002 r., poz. 67).

15. Sygn. akt: KIO 904/17, KIO 912/17, Wyrok z dnia 29 maja 2017 r.

Odnosnie zastrzezenia tresci samego uzasadnienia objecia tajemnica przedsiebiorstwa nie-
ktérych informacji we wnioskach konsorcjum X. i Y oraz konsorcjum Z, Izba stoi na stanowi-
sku, ze co do zasady samo uzasadnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa pewnych infor-
magcji winno mie¢ charakter jawny. Uzasadnienie zawiera jedynie informacje o powodach
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i podlega ona ocenie z punktu widzenia wykazania
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Juz tylko z tych wzgledéw oraz majac na uwadze zasade jawnosci i przejrzystosci postepo-
wania o zamoéwienie publiczne, nie mozna uzna¢, ze samo uzasadnienie objecia tajemnica
przedsiebiorstwa pewnych informacji moze mie¢ charakter niejawny. Izba ocenita tres¢ uza-
sadnien, objecia tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych we wnioskach konsorcjum XY oraz
konsorcjum Z i doszta do przekonania, ze co do zasady informacje tam podane nie spetniaja
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

16. Sygn. akt: KIO 1141/17, KIO 1202/17, Wyrok z dnia 28 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac skutecznos¢, a przede wszystkim wiarygodnos¢ i rze-
telnos¢ sporzadzonych przez konsorcjum X wyjasnien, w kontekscie czy wykonawca ten wy-
kazal, ze zastrzezone informacje stanowia TP [tajemnice przedsiebiorstwa — przyp. red.],
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stwierdzifa, ze wykonawca ten nie wykazat w terminie sktadania ofert, skutecznosci ztozone-
go zastrzezenia. Nadto podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, jako tajemnica
przedsiebiorstwa moga by¢ uznane informacje, ktére zostaly zastrzezone nie poézniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Po tym
dniu, uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy wygasa. Tym samym, wszelkie postepowania
wyjasniajace w zakresie zastrzezenia tajemnicy, zlozone zamawiajacemu po terminie sktada-
nia ofert — nie moga by¢ uznane za skuteczne, a tym bardziej mozliwe, Swiadcza one bowiem
o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw. Izba dokonujac oceny tego, czy informacje zostaty
zastrzezone w sposéb prawidtowy, mogta bra¢ pod uwage wytacznie tres¢ uzasadnienia za-
strzezenia tajemnicy dokonana w ofercie. Nie mogta by¢ rozwazana argumentacja konsor-
cjum X, zawarta w pimie z dnia 17 maja 2017 r., albowiem jest ona spdéZniona. Podnies¢
bowiem nalezy, ze wykonawcy powinni przedfozy¢ wszelkie twierdzenia i dowody uzasad-
niajace utajnienie czesci oferty wraz z oferta.

Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 maja 2016 r., sygn.
akt KIO 733/16 ,W obecnym stanie prawnym zamawiajacy nie prowadzi postepowania wy-
jasniajacego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako poufne stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powyzszego na podstawie zawartych najczescie]
w ofercie czy tez we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, informacji pocho-
dzacych od wykonawcy co do powodéw takiego zastrzezenia. Obowiazkiem wykonawcy jest
zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze zastrzezone informacje stano-
wia tajemnice przedsiebiorstwa”. (...)

Co do zastrzezenia dotyczacego tabeli elementéw rozliczeniowych (TER), to wskazac nale-
zy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwiazku z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, nie mozna zastrzec jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczacych ceny. Poszczegélne pozycje, ktére sktada-
ja sie na cene w postepowaniu i stanowia jedynie wyjasnienie ceny sktadowej, nie moga zo-
sta¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego
zamoéwienia. Skoro jest to cena w postepowaniu, nie mozna méwic, ze jest ona tajemnica
przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem
tylko tego postepowania. Majac na wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajem-
nej konkurencji przedsiebiorcéw, w ocenie Izby nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawe-
Zajacego rozumienia ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie
sprzyja to bowiem transparentnosci postepowania, ani zapewnieniu zachowania uczciwej
konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 3 lutego 2015 r., sygn.
akt KIO 108/15). Podnoszenie natomiast przez konsorcjum X twierdzer, jakoby jawnos¢ ceny
nie obejmowala jej elementéw sktadowych jest bezzasadne. Takie rozumienie tej normy jest
sprzeczne z wyktadnia funkcjonalna tego przepisu. Poza tym, zestawienie cen zawiera infor-
macje o cenach, jakie przedsiebiorca chce zaoferowa¢ w ramach danego, konkretnego poste-
powania zamawiajacemu, co nie jest informacja o cenie, jaka musi on ponies¢ za poszczegél-
ne elementy czy prace. Stanowi to jedynie konsekwencje strategii cenowej przyjetej przez
wykonawce na potrzeby danego postepowania, ktéra nie jest niezmienna oraz jednakowa
w kazdym przetargu, wobec czego nie ma charakteru informacji prawnie chronionej (wyrok
KIO z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2022/16).

W ocenie Izby, poszczegdlne ceny jednostkowe, wykazane w TER, stanowia jedynie eg-
zemplifikacje wartosci zestawienia kosztow i zysku za realizacje zadania w danej pozycji za-
moéwienia. Nie przenosza one informacji, co do sposobu jej (ceny jednostkowej) kalkulowa-
nia, wskazania uzyskania okreslonych rabatéw, nie podajg réwniez informacji o firmach
wspotpracujacych z konsorcjum X. Zdaniem Krajowej I1zby Odwotawczej, po ujawnieniu TER
niemozliwym bedzie ustalenie polityki cenowej konsorcjum X, albowiem wykonawca ten,
moze badz narzuci¢ jedng marze na cate zaméwienie, badZ ustanowi¢ rézne poziomy marzy
dla poszczegélnych sktadowych kosztotwérczych, w zaleznosci od posiadanych przez niego
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cen wyjsciowych. W r6zny sposdb moze tez rozlozy¢ koszty ogélne, badz rozkladajac je row-
nomiernie miedzy wszystkie pozycje, badz proporcjonalnie do poszczegdlnych kosztow/
obiektéw. Nie ma wiec jednego klucza, ktéry mozna by zastosowa¢, by uzyska¢ pewnos¢ co
do elementéw kosztotworczych i stosowanej marzy.

Art. 9

17. Sygn. akt: KIO 807/17, KIO 815/17, Wyrok z dnia 17 maja 2017 r.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajacym, iz dla zachowania formy pisemnej wystarcza ztoze-
nie wlasnorecznego podpisu na dokumencie, za$ podpis jest charakterystycznym dla danej
osoby znakiem graficznym wywodzacym sie z jego imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie
petnym imieniem i nazwiskiem oraz znakiem czytelnym, pozwalajacym na ustalenie tozsa-
mosci osoby, ktéra go ztozyta (analogicznie wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2009 r.,
KIO/UZP 1196/09). Nie ulega réwniez watpliwosci, iz w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
parafa jest znakiem recznym skfadajacym sie z inicjatéw; ,Parafe odréznia od podpisu prze-
de wszystkim funkcja. Parafa stanowi bowiem sposéb sygnowania dokumentu, majacy
Swiadczy¢ o tym, ze jest on przygotowany do ptozenia podpisu. Nawet woéwczas, gdy para-
fujacy zamiast inicjatéw zamiesci na dokumencie swéj petny podpis, jego znak zachowa je-
dynie znaczenie przygotowania dokumentu do zfozenia na nim podpisu. O merytorycznym
znaczeniu znaku bowiem przesadzi w takim wypadku tres¢ dokumentu” (postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 17 sierpnia 2009 roku, sygn. akt I CKN 894/00). Wobec powyz-
szego nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz skoro jednak na gruncie Kodeksu cywilnego
podpis nie musi spetnia¢ zadnych szczeg6lnych kryteriéw dotyczacych jego tresci lub wygla-
du, a decydujace znaczenie ma to, czy identyfikuje on osobe, od ktérej pochodzi co ma
miejsce w niniejszym stanie faktycznym, to brak jest podstaw do uznania, ze podpis zawie-
rajacy inicjaty, ale ujete w okreslony, powtarzalny i charakterystyczny dla danej osoby znak
graficzny stanowi parafe, a nie podpis. W takim przypadku nalezy wskazany znak traktowac
jako podpis, w szczegblnosci, ze jest w petni identyfikowalne od jakiej osoby pochodzi. Po-
nadto jest ztozony na dokumencie nie przygotowywanym do ztozenia (czyli sygnowanym do
ztozenia podpisu), ale juz ztozonym Zamawiajacemu o$wiadczeniem. Wobec tego nalezy
uznaé, ze przedmiotowy dokument ztozony przez Konsorcjum X spetnia wszelkie wymogi
w zakresie prawidtowosci ztozenia.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

18. Sygn. akt: KIO 8/17, Wyrok z dnia 20 stycznia 2017 r.

Przepisy ustawy P.z.p. nie definiuja pojecia ,warunki udziatu w postepowaniu”. W nastep-
stwie zastosowania wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz pod tym pojeciem nalezy rozu-
mie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktérych uza-
lezniona jest mozliwo$¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, a tym samym ubiegania si¢ o przedmiotowe zaméwienie. Warunek posiada-
nia niezbednej wiedzy i doswiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych” rozumia-
nych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajaca gwarancje nalezytego wykonania za-
moéwienia publicznego.

Role i znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu potwierdza w swoim orzecznictwie
wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19 maja 2011 r.
(sygn. akt KIO 978/11) Izba wskazata, ze ,(...) ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym opisu oceny sposobu spetniania tych warunkéw jest jedna z najwazniejszych czynnosci
zamawiajacych, ktérzy zobowiazani sa do okreslenia tych warunkéw w sposéb dostatecznie
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jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu, jak
i sami zamawiajacy, dokonujac oceny spetniania tych warunkéw mogli ja przeprowadzi¢ na
zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako zasada ,spetnia — nie spetnia”). W oczywisty
spos6b warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez zamawiajacych i wymagane przez
nich dokumenty, wptywaja na krag wykonawcéw, ktéry moze sie ubiega¢ o zaméwienie —
zawezajac go w mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyzna-
czonych wymaganie przepisu art. 22 ust. 4 wskazujacego na konieczno$¢ powiazania i pro-
porcjonalnosci opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem
zaméwienia. Na zamawiajacych cigzy przy tym obowiazek zapewnienia by te warunki pod-
miotowe pozwalaly na wyfonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania za-
mowienia, nie naruszajac przy tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw czy zasady
uczciwej konkurencji. Jednoczesnie z uwagi na obowiazujaca zasade pisemnosci, opis sposo-
bu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty zadane
w tym celu musza zosta¢ w sposdb wyczerpujacy, jasny i precyzyjny opisany przez zamawia-
jacych w dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz
z uwagi na zasade réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, przy ich inter-
pretowaniu nalezy stosowac literalng wyktadnie odpowiednich postanowieri SIWZ lub ogto-
szenia o zamoOwieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajacych na etapie
oceny ich spetniania przez wykonawcéw, ktérzy przystapili juz do udziatu we wszczetym
postepowaniu (...)". (...)

Zasada proporcjonalnoéci oznacza, ze opisane przez zamawiajacego warunki udziatu
w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia zamoéwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem zfozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia. Nie powinny takze ogranicza¢
dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym rekojmie nalezytego jego wykonania. Jak
podkresdla Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowiazkiem
zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesie-
nie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej.

Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage Europej-
ski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Con-
sorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazat, ze przy
okredlaniu, jacy wykonawcy nie moga wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zacho-
wanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Trakta-
cie ustanawiajacym Wspolnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym
dla osiagniecia celéw. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko
Instituto Nacional de Cestion Sanitaria (C-234/03) orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zada-
ny przez zamawiajacego wymog doswiadczenia, ktéry powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli
nie jest niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia.

Proporcjonalno$¢ warunkéw do przedmiotu zaméwienia oznacza zatem, ze maja one by¢
adekwatne do osiagniecia celu a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

19. Sygn. akt: KIO 644/17, Wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r.

(...) ocena mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez wykonawce nastepuje
w oparciu o warunki udziatu w postepowaniu, ktére przez zamawiajacego zostaty wyartyku-
towane. Spetnia¢ bowiem mozna tylko taki warunek, ktéry zostat opisany, skonkretyzowany.
Zaréwno ogloszenie o zamoéwieniu, jak i SIWZ w przedmiotowym zakresie sa wiazace i z tych
przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowac wylacznie w oparciu o okolicznosci tam wska-
zane. W przypadku za$ niesformutowania warunku udziatu w postepowaniu niemozliwa jest
ocena jego spefniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze wykonawce nalezy wykluczy¢
z postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w nim.
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Podkredlenia wymaga, ze ,przedmiot zaméwienia” i ,warunki udziatu w postepowaniu”
stanowig odrebne instytucje prawa. Ustawodawca dat temu wyraz, w szczegélnosci na gruncie
powotanych przepiséw, a takze w przepisach art. 36 ust. 1 pkt 3, 5 i 6 ustawy Pzp, art. 41 pkt 4,
7, 7a ustawy Pzp, w ktérych okreslono odpowiednio zawartos¢ SIWZ i ogloszenia o zamoéwie-
niu, wskazujac (co wiecej w odrebnych jednostkach redakcyjnych) na obowiazek opisania
przedmiotu zaméwienia, sformufowania warunkéw udziatu w postepowaniu (jesli zamawiajacy
zdecyduje sie na ich okreslenie) i podania wykazu oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia. Reasumu-
jac, wyodrebnienie tych instytucji powoduje, ze nie jest mozliwe dokonywanie oceny jednej
instytucji, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej drugiej. Stoi temu na przeszkodzie nie
tylko rzeczona odrebno$¢ obu instytucji, ale takze odrebnie okreslony wynik tej oceny. Nie
mozna bowiem pomija¢, ze niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu skut-
kuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), za$ zaofero-
wanie $wiadczenia niezgodnego z wymaganiami zamawiajacego, okreslonymi w opisie przed-
miotu zamowienia aktualizuje obowigzek odrzucenia przez zamawiajacego oferty wykonawcy
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Na kanwie powyzsze warto zwrdci¢ uwage, ze jedyny zwiazek pomiedzy warunkami udzia-
tu w postepowaniu a przedmiotem zaméwienia zostat przez ustawodawce okreslony w prze-
pisie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy okresla warunki udziatu w po-
stepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wyko-
nania zaméwienia, w szczegblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Powyzsze oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny mie¢ zakotwiczenie w przed-
miocie zaméwienia w taki sposéb, aby z jednej strony pozwalaty na weryfikacje zdolnosci wy-
konawcy do realizacji przedmiotu zaméwienia, z drugiej zas strony, aby dawaty mozliwos¢
zachowania uczciwej konkurencji. Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze wskazany przepis tylko
potwierdza wczesniejsze rozwazania, ze ,warunki udziatu w postepowaniu” i ,opis przedmiotu
zaméwienia” to dwie odrebne instytucje, a zatem nie jest mozliwe wnioskowanie o jednej na
podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci jednej w oparciu o tres¢ tej drugiej. (...)

Po to ustawodawca odréznit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia od
opisu przedmiotu zamoéwienia i wskazat na obowiazek odrebnego ich okredlenia, aby nie
byfo watpliwosci, jakie okolicznosci stanowia podstawe weryfikacji wykonawcy w zakresie
zdolnosci do wykonania zaméwienia, a ktére dotycza przedmiotu Swiadczenia, tym bardziej,
ze skutki oceny w obu kwestiach s3 odmienne. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze wykonawca
musi mie¢ pewno$¢ co do tego, jakie sa i w jaki sposdéb moze spetni¢ warunki udziatu w po-
stepowaniu, a co ma by¢ przedmiotem $wiadczenia (oferty). Okolicznosci te absolutnie nie
moga by¢ domniemywane. Stad tez za nietrafne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajacego, ze
nie ma znaczenia, w jakiej czesci ogloszenia o zamoéwieniu czy tez SIWZ zawarto warunki
udziatu w postepowaniu i oczywistym jest, ze skoro opis przedmiotu zaméwienia referuje do
okreslonych wartosci, to wartos¢ ta staje sie elementem warunku udziatu w postepowaniu.

Z cala moca nalezy podkresli¢, ze tres¢ warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ zawar-
ta w tej czesci ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ, ktéra je opisuje, z wyraznym wskazaniem,
ze sa to warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast w zadnym razie wykonawca nie ma
obowiazku poszukiwaé czy tez odkodowywaé tres¢ warunku udziatu w postepowaniu
w oparciu o opis przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca nie ma obowiazku domyslac sie, czy
i ewentualnie jaka czes¢ opisu przedmiotu zamoéwienia stanowi tres¢ warunku udziatu w po-
stepowaniu, a to ze wzgledu na obowiazek zamawiajacego sformufowania warunkéw udziatu
w postepowaniu niezaleznie od opisu przedmiotu zaméwienia i wskazania ich odrebnie,
w sposéb niebudzacy watpliwosci w ogloszeniu o zamoéwieniu i SIWZ (art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
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Art. 22 ust. 1a

20. Sygn. akt: KIO 371/17, Wyrok z dnia 14 marca 2017 r.

W wyniku tej nowelizacji [chodzi o ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020)
— przyp. red.] usunieto dotychczasowo obowiazujacy przepis art. 22 ust. 4 ustawy (Opis
sposobu dokonania oceny spetnia warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwig-
zany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia) i wpro-
wadzono regulacje art. 22 ust. 1a ustawy (Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepo-
waniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.).
Nowelizacja przepiséw pozostawita jednakze punkt sp6jny pomiedzy dotychczasowo obo-
wiazujacg regulacja a nowym przepisem, a mianowicie odniesienie do tego, ze uksztafto-
wane przez Zamawiajacego wymagania maja by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamdéwie-
nia. Tym samym w tym zakresie aktualne pozostaje cate orzecznictwo Izby jak réwniez sa-
déw powszechnych oraz stanowiska wypracowane w doktrynie przedmiotu. Izba wskazuje,
ze Zamawiajacy, okreslajac warunki udziatu w postepowaniu — ich wielko$¢, znaczenie,
zakres przedmiotowy — musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne interesy, tj.
zasade zakazu dyskryminacji nakazujaca poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie
i w stosunku do wykonawcoéw oraz przestanke prowadzaca do dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu wykonawcdw, ktérych posiadana wiedza i doswiadczenie zapewniajg na-
lezyte wykonanie zaméwienia. Podkreslenia wymaga w ocenie Izby, ze niezmiennie, nieza-
leznie od tego czy wymagania ksztaltowane w postepowaniu przez Zamawiajacego stano-
wig opis sposobu spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (jak to byto dotychczaso-
wo), czy tez sa warunkami udziatu w postepowaniu (obecnie) to Zamawiajacy musi je
okresla¢ w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Proporcjonalny — czyli
adekwatny Srodek tzn. taki, aby co do ktérego wymagania jakie Zamawiajacy uksztattowat
pozawalaly na osiagniecie celu, czyli wyboru wykonawcy, ktéry bedzie zdolny realizowa¢
zaméwienie przy jednoczesnym zachowaniu naczelnych zasad systemu zamoéwien publicz-
nych. Ta swoista rownowaga pomiedzy znajdujacymi sie we wzajemnej kolizji warto$ciami
(uczciwa konkurencja i zasada réwnego traktowania wykonawcéw a wyborem wykonawcy
zdolnego do realizacji przedmiotu zaméwienia) wymaga doboru odpowiednich $rodkow
i metod pozwalajacych na jednoczesne urzeczywistnienie pozostajacych wobec siebie
w opozycji wartosci. Osiagniecie tej rownowagi wymaga po stronie Zamawiajacego zaanga-
zowania w prowadzona procedure, znajomosci relacji panujacych na rynku, znajomosci
przedmiotu zaméwienia oraz rynku wifasciwego dla danego typu dostaw, ustug lub robét
budowlanych — tak aby zastosowane przez Zamawiajacego metody i Srodki zmierzajace do
osiagniecia zaktadanych celow nie skutkowaly zaburzeniem wymaganej w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia réwnowagi. Znajomos¢ przez Zamawiajacego metodyki okresle-
nia dla zamawianego przedmiotu zamoéwienia kregu zainteresowanych podmiotéw pozwa-
la na precyzyjne okreslenie mozliwosci i potencjatu tych wykonawcéw, z jednej strony
gwarantujacego nalezyte spefnienie Swiadczenia oraz jednocze$nie takie sformufowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, aby nie doprowadzi¢ za ich pomoca do nieuzasadnio-
nego ograniczenia konkurencji. Izba wskazuje, ze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci okreslenie ,proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu ,zachowujacy wiasciwa pro-
porcje”. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 Komi-
sja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, TS wskazat, ze ocena czy podjete srodki
sa zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajacego na wykazaniu czy
podjete dziafania sa adekwatne i konieczne do osiagniecia wybranego celu. Zamawiajacy
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jest zobowiazany zachowa¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzy-
skaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonaw-
cow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z goéry eliminowac
z udziatu w postepowaniu.

21. Sygn. akt: KIO 843/17, Wyrok z dnia 12 maja 2017 r.

Pomimo zmiany przepiséw, w ocenie lIzby, przy interpretacji i ocenie prawidfowosci
stosowania aktualnie obowiazujacego art. 22 ust. Ta pzp aktualny pozostaje dorobek dok-
tryny i orzecznictwa wypracowany na tle poprzednio obowiazujacych przepiséw, z ktérych
wynikato, ze warunki udziatu powinny by¢ zwiazane z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalne do niego (uchylony art. 22 ust. 4 pzp), a warunki te maja na celu zweryfi-
kowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (uchylony art. 22
ust. 5 zd 1 pzp)

W doktrynie i orzecznictwie juz dawno dostrzezono, ze poprzestanie na definicji jezykowe;j
przymiotnika ,proporcjonalny”, nie jest wystarczajace, gdyz warunek zwiazany z przedmio-
tem zaméwienia zawsze pozostaje w jakiej$ proporcji do niego. Za utrwalone nalezy uznaé
stanowisko, uwzgledniajace dorobek prawa wspoélnotowego i orzeczen Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej {dalej réwniez: ,TSUE"}, ze przez proporcjonalnos¢ warunku w sto-
sunku do przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumie¢ zachowanie wifasciwej proporcji, brak
nadmiernosci. Biorac pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena,
czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest nadmierny wymaga tzw. testu propor-
cjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sa adekwatne i konieczne do osiagniecia
wybranego celu {por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii (...)}.

22. Sygn. akt: KIO 917/17, Wyrok z dnia 19 maja 2017 r.

(...) W konsekwencji oznacza to, ze warunkéw udziatu w postepowaniu nie mozna rekon-
struowac na podstawie cafoksztaftu postanowien zawartych w SIWZ i tresci ogloszenia o za-
moéwieniu. Zamawiajacy, jesli skorzysta z uprawnienia do sformufowania warunkéw udziatu
w postepowaniu ma obowiazek ich opisania w tresci ogfoszenia o zaméwieniu i SIWZ (art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) oraz wskazania dokumentéw, ktére stuzg potwierdzeniu ich spetnia-
nia (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Wykonawca nie ma zatem obowiazku ich domniemywa-
nia na podstawie innych postanowien SIWZ i ogloszenia o zaméwieniu, a tym samym Zama-
wiajacy nie jest uprawniony do konkretyzowania spornego warunku udziatu w postepowaniu
w Swietle wszelkich postanowierr ogloszenia o zamdéwieniu i SIWZ, ktére moglyby miec
znaczenie z punku widzenia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkresli¢ nalezy, ze to Zamawiajacy decyduje o tresci warunku udziatu w postepowaniu,
bowiem przystuguje mu uprawnienie do jego sformutowania (oczywiscie uprawnienie to pod-
lega kontroli w trybie Srodkéw ochrony prawnej). Uprawnienie to stuzy zabezpieczeniu inte-
resOw Zamawiajacego, ktéry poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu uzysku-
je narzedzie do weryfikacji wykonawcoéw pod katem zdolnosci do realizacji zaméwienia.
Wadliwe, czy tez niedostateczne skorzystanie z tego instrumentu nie powoduje, ze Zamawia-
jacy ma mozliwos¢ naprawienia powyzszego na etapie oceny ofert czy wnioskéw, poprzez
odwotanie sie do tresci ogloszenia o zaméwieniu i SIWZ w zakresie, ktéry nie normuje rze-
czonej materii. Ustawodawca bowiem wyraznie odréznit ,warunki udziatu w postepowaniu”
od innych instytucji Prawa zamoéwien publicznych, o czym byta mowa wyzej, po to, aby
wykonawca i zamawiajacy mieli pewnos$¢ co do podstaw oceny wykonawcy i jego wniosku
(oferty), a w konsekwencji, zeby zapewniona byta transparentno$¢ postepowania i realizacja
zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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23. Sygn. akt: KIO 1030/17, Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r.

Odwotujac sie do ugruntowanego stanowiska prezentowanego w orzecznictwie Krajowej
[zby Odwotawczej dotyczacego rozumienia pojecia ,proporcjonalny do przedmiotu zamé-
wienia”, uzytego w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktére zachowuje swa aktualnos¢, 1zba wskazuje,
ze zasada proporcjonalnosci stanowi jeden z gwarantéw poszanowania zasady uczciwej kon-
kurencji. W orzecznictwie wypracowano poglad, iz pod pojeciem ,proporcjonalny do przed-
miotu zamodwienia” rozumie sie opis adekwatny (ale nie tozsamy) do zakresu, specyfiki i war-
tosci prac objetych przedmiotem zamoéwienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane
przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia,
charakterystyka, zakresem, stopniem zfozonosci lub warunkami realizacji danego zamoéwie-
nia, nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym rekojmie
nalezytego wykonania. (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2014 r.
Sygn. akt KIO 2358/15, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014r. Sygn.
akt KIO 938/14, uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2014 r.
KIO-KU-93-14).

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage Europej-
ski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Con-
sorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazal, ze przy
okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzia¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zacho-
wanie zasady proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji w stopniu jak najmniejszym
i jedynie niezbednym dla osiagniecia cel6w.

Proporcjonalnos¢ warunku nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na takim poziomie,
ktéry z jednej strony jest uzasadniony dazeniem zamawiajacego do uzyskania najwyzszej ja-
kosci i rzetelnosci w wykonaniu przedmiotu zaméwienia, a z drugiej nie ogranicza dostepu
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcom zdolnym do
jego realizacji.

Art. 22 ust. 1b pkt 1

24. Sygn. akt: KIO 2444/16, Wyrok z dnia 24 stycznia 2017 r.

Zamawiajacy formutujac w rozdziale V SIWZ warunki udziatu w postepowaniu nie okreslit
warunku w zakresie kompetencji lub uprawnieri do prowadzenia okreslonej dziafalnosci za-
wodowej. Konsekwentnie, nie wskazal rowniez wsréd dokumentéw wymienionych w roz-
dziale VI SIWZ, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu tych, ktére wiazatyby sie z uprawnieniami do prowadzenia okreslo-
nej dziatalnodci. Oznacza to, ze Zamawiajacy zrezygnowat ze sformutowania warunku udzia-
tu w postepowaniu w tym zakresie, a zatem ocena spetniania warunku udziatu w postepowa-
niu w tym przedmiocie przez Przystepujacego jest niedopuszczalna i niemozliwa.

Wart podkreélenia jest rowniez fakt, ze Zamawiajacy wyjasniajac tres¢ SIWZ (odpowiedz
na pytanie nr 27 z dnia 14 listopada 2016 r.) nie potwierdzit, wbrew twierdzeniom Odwo-
tujacego, ze wraz z ofertg nalezy przedtozy¢ jakiekolwiek zezwolenia, czy tez zaSwiadczenia.
Wrecz przeciwnie, Zamawiajacy potwierdzit, ze ustugi bedace przedmiotem zaméwienia
nalezy Swiadczy¢ zgodnie z powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa, ale nie posze-
rzyt katalogu dokumentéw, ktére nalezy ztozy¢ wraz z oferta, odwotujac sie do o$wiadczen
i dokumentéw wymienionych w rozdziale VI SIWZ, wsréd ktérych, o czym byta mowa wy-
zej, nie wskazano spornych dokumentéw. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy ze $wia-
domoscia i stanowczoscia zaniechat sformufowania warunku udziatu w postepowaniu
w spornym zakresie i uwaga jednego z wykonawcéw nie wptyneta na stanowisko Zamawia-

jacego.
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Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze gdyby dopusci¢ do oceny, jakiej domaga sie Odwo-
tujacy, oznaczatoby to koniecznos¢ konkretyzacji warunkéw udziatu w postepowaniu w opar-
ciu o powszechnie obowiazujace przepisy prawa na etapie postepowania odwotawczego, co
stoi w sprzecznosci po pierwsze, z uprawnieniem Zamawiajacego do formufowania warun-
kow udziatu w postepowaniu, po drugie, z obowiazkiem wyartykutowania rzeczonych warun-
kéw w tresci ogfoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, po trzecie, z mozliwoscia oceny spetniania
przedmiotowych warunkéw jedynie w okolicznosciach ich sformufowania i w konsekwencji,
co prowadzitoby do naruszenia przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b ustawy Pzp. Stad
tez czynnosci Odwotujacego nie zastuguja na ochrone.

Doda¢ réwniez nalezy, ze Odwotujacy domaga sie oceny spetniania spornego warunku
udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentéw, ktére nie byty wskazane w ogfoszeniu
o zamoéwieniu i SIWZ i ktérych wykonawca nie ma obowiazku przediozenia, nie widzac
przeszkéd do oceny w oparciu o dokumenty, ktére Odwotujacy sam wskazuje. Zabieg ten nie
moze spotkac sie aprobata, bowiem gdyby to przyja¢, dosztoby do naruszenia przepisu art. 25
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, kt6éry uprawnienie dla okreslenia katalogu tych dokumentéw przypi-
suje zamawiajacemu, wiazac ocene spetniania rzeczonych warunkéw z tymi wfasnie okreslo-
nymi przez zamawiajacego, a nie przez wykonawce, dokumentami.

Wreszcie, powyzsze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne majac na uwadze przepis art. 7
ust. T ustawy Pzp, bowiem wykonawcy musza mie¢ wiedze w oparciu, o jakie okolicznosci
i dokumenty oferta bedzie oceniania i informacja ta musi pochodzi¢ od zamawiajacego, kto-
ry ja upublicznia na okreslonym etapie postepowania. Zatem, nie ma mozliwosci, aby to inny
wykonawca na etapie postepowania odwotawczego formutowat katalog dokumentéw
w oparciu, o ktéry nalezy przeprowadzi¢ ocene innego wykonawcy.

Art. 22 ust. 1b pkt 2

25. Sygn. akt: KIO 502/17, KIO 508/17, Wyrok z dnia 30 marca 2017 r.

Uwzgledniajac bezsporny stan faktyczny, zwiazany trescia dokumentu przedtozonego we
wniosku, jak i czynnosciami faktycznymi Zamawiajacego poprzedzajacymi wykluczenie Od-
wotujacego z postepowania (wyjasnienia i wezwania), Izba uznata, iz czynnos¢ oceny spetnie-
nia warunku kwalifikacji dotyczacego sytuacji finansowej i ekonomicznej byfa prawidtowa.
Zamawiajacy dochowat nalezytej starannosci przy analizie przedtozonej polisy ubezpieczenia
OC, dajac mozliwos¢ Wykonawcy skfadania wyjasnien, a takze uzupetnienia dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy, ktéry w jego ocenie nie potwierdzat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy miat podstawy uzna¢, iz dokument ztozony we wnio-
sku — polisa OC Nr (...), nie jest dokumentem, ktéry mogt potwierdza¢ spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz stanowit dowéd zawarcia umowy ubezpieczenia odpowie-
dzialnosci cywilnej podmiotu w zwiazku z realizacja przysztego kontraktu, jaki mogtby by¢
zawarty z Odwotujacym po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Taki charakter ubez-
pieczenia potwierdzit sam Odwotujacy prezentujac w odwotaniu argumentacje na potrzeby
wykazania mozliwosci posiadania ubezpieczenia OC od przysztej dziatalnosci, niz ta jaka jest
jego udziatem w ramach aktywnosci gospodarczej. Zamawiajacy natomiast zadat przedtoze-
nia dokumentu potwierdzajacego zawarcie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywil-
nej w ramach prowadzonej dziafalnosci (lub dziafalnosci okreslonej rodzajowo) zwiazanej
z przedmiotem zamoéwienia. Oznaczato to zatem, iz polisa miafa obejmowac¢ dziatalnos¢
prowadzong przez podmiot ubiegajacy sie o zamowienie, ktéra rzeczowo pozostaje zwiazana
z przedmiotem zaméwienia.

W sprawie nie byto spornym to, czy okreslony w polisie rodzaj ubezpieczonej dziatalnosci,
tj. dostawa, instalacja oraz wdrozenie do pracy operacyjnej systemu lotniskowego klasy
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Advanced — Surface Movement Guidance and Control System (A-SMGCS) poziomu minimum
Level 2 dla Lotniska (...), jest rodzajem dziafalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia,
gdyz faktycznie jest on tozsamy z tym przedmiotem. Oceny natomiast wymagato to, czy dzia-
talnos¢ okreslona w umowie ubezpieczenia stanowi ubezpieczenie dziatalnosci prowadzone;j
przez Wykonawce.

W ocenie Izby, cafoksztalt okolicznosci wskazanych w polisie, jak i wyjasnien X potwier-
dzonych ztozonymi dodatkowo na rozprawie oswiadczeniami wskazuje, iz Wykonawca zto-
zyt dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia kontraktu, ktéry obejmuje
ubezpieczeniem odpowiedzialnos¢ cywilna podmiotu za szkody wyrzadzone w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Nie obejmuje ona natomiast dziatalnosci gospodarczej,
jaka w dacie zawarcia umowy ubezpieczenia wykonawca prowadzit, a tym samym nie sta-
nowi dowodu objecia ochrona ubezpieczeniowa zdarzen, jakie moga towarzyszy¢ dziatalno-
Sci prowadzonej przez ten podmiot w dacie zawarcia umowy ubezpieczenia. Wskazuje na
to klauzula zawarta w polisie, w ktérej wytaczono ochrong ubezpieczeniowa jakakolwiek
inna dziatalno$¢ prowadzona przez Ubezpieczajacego. Zamawiajacy nie miaf zatem podstaw
do przyjecia dokumentu, ktéry nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
i wymagania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatal-
nosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia. Zamawiajacy nie zadat zawarcia umowy ubez-
pieczenia kontraktu, ktérego zalety eksponowat broker ubezpieczeniowy w oswiadczeniu,
wskazujac miedzy innymi na pierwszenstwo w uzyskaniu Swiadczenia odszkodowawczego.
Kwestie poruszone na rozprawie dotyczace sposobu szacowania ryzyka i ustalania wysokosci
sktadki miaty wtérne znaczenie wobec bezspornego faktu, objecia umowa ubezpieczenia
przysztej dziatalnosci, ktérej prowadzenie zostato uzaleznione od wynikéw niniejszego poste-
powania. Ztozone o$wiadczenie Ubezpieczyciela potwierdza, iz zawierane sa umowy ubez-
pieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafalnosci podmiotu stara-
jacego sie o zawarcie umowy ubezpieczenia OC, jak i umowy ubezpieczenia odpowiedzial-
nosci cywilnej podmiotu w zwiazku z realizacja konkretnego kontraktu. Réwniez opinia
brokera potwierdza mozliwos¢ zawarcia umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
dedykowanej do skonkretyzowanego przedmiotu zaméwienia, kontraktu — realizowanego
w przysztosci. W ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat tym dokumentem, aby jego dziatal-
nos¢ jaka prowadzi na moment ztozenia wniosku w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi
zamoéwienia byta objeta ochrona ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej za szkody
do wysokosci wymaganej kwoty gwarancyjnej 20.000.000,00 PLN. Wykazat jedynie, iz be-
dzie moégt korzysta¢ z ochrony ubezpieczeniowej w ramach zawartej umowy ubezpieczenia
OC stwierdzonej ztozona polisa, jezeli wygra przetarg. Nie daje to zatem podstawy do pozy-
tywnej weryfikacji zdolnosci finansowej i ekonomicznej podmiotu istniejacej w momencie
zlozenia wniosku, gdyz wystawiona polisa nie obejmuje prowadzonej na dzier zawarcia
umowy ubezpieczenia dziatalnosci przedsiebiorcy. Przyjecie takiej polisy mogtoby w skraj-
nych przypadkach prowadzi¢ do tego, ze wykonawca, ktéry w ogéle normalnie nie prowadzi
dziafalnosci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia, ale zawart umowe ubezpieczenia OC
pod przyszte konkretne zamoéwienie, bytby zweryfikowany pozytywnie, niezaleznie od rze-
czywistej oceny dziafalnosci gospodarczej jaka prowadzi. Nie mozna réwniez wykluczy¢, iz
odmienna byfaby ocena Ubezpieczyciela, jezeli ubezpieczeniem miataby by¢ objeta juz
prowadzona dziatalnos¢ lub jej fragment. Ztozone przez Odwotujacego oswiadczenia wska-
zuja, iz r6zna moze by¢ ocena ryzyka podmiotu w zaleznosci od tego, czy umowa ubezpie-
czenia OC objeta ma by¢ prowadzona dziatalnos¢ lub okreslony rodzaj dziatalnosci podmio-
tu starajacego sie o zawarcie umowy, czy tez objeta ochrong ubezpieczeniowa miataby by¢
wylacznie odpowiedzialnos¢ cywilna podmiotu w zwiazku z realizacja konkretnego kontrak-
tu. Powyzsze potwierdza zatem konieczno$¢ rozréznienia uméw ubezpieczenia OC w ra-
mach prowadzonej dziatalnosci podmiotu (lub jej okreslonego rodzaju) od ubezpieczenia
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OC kontraktu. Zamawiajacy na potrzeby oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wymagat wykazania ubezpieczenia OC w ramach prowadzonej dziatalnosci, a nie ubezpie-
czenia OC dla przysztego kontraktu. Zamawiajacy wyjasnit, iz przewiduje ubezpieczenie
kontraktu przez wybranego wykonawce, ale w szerszym zakresie zdarzen, jakie miatyby by¢
nim objete. Zamawiajacy wymagat natomiast ztozenia dokumentu na potrzeby oceny sytua-
cji finansowej i ekonomicznej podmiotu dokonywanej w oparciu o prowadzong dziatalnos¢
gospodarcza, ktorej potwierdzeniem miata by¢ polisa ubezpieczenia OC wystawiona na
kwote co najmniej 20.000.000,00 zt obejmujaca ochrong ubezpieczeniowa prowadzona
dziafalnos¢ gospodarcza zwigzang z przedmiotem zaméwienia. To wiasnie ocena podmioto-
wa wykonawcy dokonywana w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (jej zakresu,
wielkosci zaméwien, zdarzen jakie wystepowaty) ma stanowi¢ podstawe weryfikacji podmio-
towej wykonawcy ubiegajacego sie o dopuszczenie do dialogu konkurencyjnego. Nie jest
tozsama z ta oceng, ocena prowadzona na potrzeby przysztego kontraktu, ktérego zakres
wplywa na ustalenia ubezpieczyciela i gotowos¢ objecia ubezpieczeniem takiego przedsie-
wziecia.

26. Sygn. akt: KIO 692/17, Wyrok z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Zastosowanie franszyzy redukcyjnej w umowie ubezpieczenia, wskazanej w polisie powo-
duje, ze wykonawca przy ubezpieczeniu na sume gwarancyjna 4 000 000 zt, otrzyma odszko-
dowanie pomniejszone o warto$¢ franszyzy redukcyjnej, tj. w wysokosci maksymalnie
3 999 500 zt. Wartos¢ franszyzy redukcyjnej stanowi udziat wiasny przedsiebiorcy. Jak stusz-
nie zauwazyt Odwotujacy, wystepowanie franszyzy redukcyjnej ogranicza odpowiedzialno$¢
odszkodowawczg ubezpieczyciela, co nie zmienia faktu, ze suma gwarancyjna ubezpieczenia
wskazana w polisie spetnia wymaganie okreslone przez Zamawiajacego w brzmieniu okreslo-
nym w tresci warunku udziatu w postepowaniu — w SIWZ. Nalezy zauwazy¢, ze przy braku
szczegbtowych zastrzezen i wymagan zawartych w SIWZ, zastrzezenie franszyzy redukcyjnej
nie dyskwalifikuje polisy, stanowiac element nieodfagczny i powszechnie stosowany w umo-
wach ubezpieczenia. Jesli wiec Zamawiajacy w SIWZ nie sprecyzowat szczegétowo warunku
w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej, nie wymagajac pozbawionego okreslonych
ograniczen ubezpieczenia, takich jak franszyzy redukcyjne, czy wymaganie mozliwosci sko-
rzystania z cafej sumy ubezpieczenia przez dany podmiot, to nie sposéb czyni¢ zarzutu
sprzecznosci z trescia warunku udziatu w postepowaniu wobec zfozonej w postepowaniu
polisy, ktéra takie klauzule zawiera.

27. Sygn. akt: KIO 803/17, Wyrok z dnia 11 maja 2017 r.

Za niestuszny Izba uznafa takze zarzut braku potwierdzenia przez Konsorcjum X spetniania
warunku udziatu wskazanego w SIWZ w rozdziale V pkt. 2.2 lit. a), dotyczacy posiadania
srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci min. 20 min zt.

W celu wykazania spetniania tego warunku Zamawiajacy wymagat przedstawienia infor-
macji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacej wysokos¢
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 1 miesiac przed uptywem terminu sktadania ofert — co najmniej w mini-
malnej wymaganej wysokosci. Konsorcjum przedstawito opinie bankowa wystawiong,
w dniu 28 marca 2017 r. przez Bank Y, a zatem przed uptywem terminu skfadania ofert [na
1 dzien], ktéry podat, ze spétka X , posiada zdolnoé¢ kredytowa do kwoty 50.000.000 zt”.
Zatem z jej tresci niewatpliwie wynika, Ze opinia ta jest aktualna na moment jej wystawienia.
Tym samym, Konsorcjum X potwierdzito wymagany warunek SIWZ z rozdziatu V pkt. 2.2
lit. @), co do zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy — posiadania zdolnosci kredy-
towej na kwote przewyzszajaca kwote wymagana. Jak podata strona zamawiajaca, bez zna-
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czenia dla sprawy pozostaje okoliczno$¢, ze wystawiajac opinie Bank czynit to w oparciu
o posiadane przez niego dokumenty finansowe spétki sporzadzone na dzief 30 wrzesnia
2016 r. Jak wynika z tej opinii Bank, wydajac ja dokonat ,oceny biezacej sytuacji ekonomicz-
no-finansowej Firmy”, zgodnie z obowiazujacymi przepisami i procedurami, a okolicznos¢
positkowania sie dokumentami starszymi niz dzieri wydania opinii nie wptywa na mozliwos¢
kwestionowania rzetelnosci oceny przez bank aktualnej sytuacji finansowej danego podmio-
tu. Z kolei wzmianka zamieszczona w tej opinii, ze ,niniejsza informacja nie stanowi zobo-
wiazania do udzielenia finansowania” nie ma zadnego znaczenia w sprawie. Tego rodzaju
wzmianki standardowo umieszczane sa na bankowych dokumentach tego rodzaju. Ponadto
sporny warunek nie dotyczy przedstawienia zobowigzania do udzielenia kredytu, a jedynie
standardowej informacji o posiadanej zdolnosci kredytowej tak jak wynika to z przepisu
wykonawczego do ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1b pkt 3

28. Sygn. akt: KIO 496/17, KIO 511/17, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r.

W ocenie Izby, doswiadczenie wynikajace z wykonania dostawy 400 szt. terminali znacz-
nie r6zni sie od doswiadczenia wynikajacego z dostarczania tej samej ilosci urzadzen w ra-
mach szeregu cyklicznych dostaw oraz ma istotne znaczenie dla oceny zdolnosci wykonaw-
cy w przedmiotowym postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze w tresci SIWZ nie znajduje
oparcia twierdzenie Odwotujacego, ze dostawa 2150 sztuk terminali ma by¢ wykonana
w terminie 48 miesiecy od dnia podpisania umowy, a kwestia wielkosci poszczegélnych
partii dostaw bedzie ustalona dopiero po ztozeniu ofert. llosci te i miejsca dostawy zostaty
bowiem jednoznacznie okre$lone przez Zamawiajacego w zafaczniku nr 2 do IPU. Wyma-
gana zatem w warunku ilos¢ terminali dostarczonych (400 szt.) jest proporcjonalna do
przedmiotu zaméwienia — dostawy 2150 szt. zestaw6w terminali — stanowi ok. 18% catosci
zaméwienia, a ze wzgledu na iloéci przewidziane dla poszczegélnych lokalizacji oraz ogé-
tem — jest to wymog minimalny, ktéry okresla doswiadczenie umozliwiajace prawidfowe
wykonanie dostaw.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie z Odwoltujacym, ze dostawa przedmiotu zamoéwienia nie
wymaga szczegblnych zdolnosci wykonawcy, gdyz Zamawiajacy wymaga dostarczenia stan-
dardowych, gotowych urzadzen. Jak ustalono w oparciu o dokumentacje postepowania,
dostarczane urzadzenia wymagaja opracowania przez wykonawce dedykowanego oprogra-
mowania, uwzgledniajacego specyfike dziafalnosci Zamawiajacego oraz skompletowania
zestawow terminali z drukarka wraz z akcesoriami i dostarczenia ich do wielu miejsc na te-
renie kraju.

Odwotujacy podnosit takze, ze Zamawiajacy nie uwzglednit specyfiki rynku, w tym faktu,
ze w okresie ostatnich 3 lat przed terminem sktadania ofert na rynku polskim udzielono wy-
tacznie jednego zaméwienia spetniajacego warunek w zakresie ilosci terminali mobilnych, co
oznacza, ze warunek preferuje wykonawce tego zaméwienia, a tym samym prowadzi do
ograniczenia konkurencji, przy czym poprzednie duze dostawy terminali mobilnych do kon-
troli i sprzedazy biletow miat miejsce ok 9 lat temu.

Zauwazy¢ nalezy, ze wskazana przez Odwotujacego ,specyfika rynku” dotyczy dostaw
urzadzen tozsamych do przedmiotu tego zamoéwienia, tj. terminali do sprzedazyi kontroli bi-
letow. W ocenie Izby, wymég, aby wykonawca wykazat sie dostawa urzadzer tozsamych
z przedmiotem zaméwienia jest nadmierny i w sposéb nieuzasadniony ogranicza konkuren-
cje. W tresci opisanego warunku zostato uzyte sformufowanie ,terminali mobilnych wraz
z oprogramowaniem stuzacym do sprzedazy lub kontroli biletéw”, ktére jednoznacznie na ten
fakt wskazuje.
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Zamawiajacy sam przyznal na rozprawie, ze wystarczajace dla oceny zdolnosci organiza-
cyjnych i logistycznych wykonawcy do zrealizowania dostaw sprzetu w tym postepowaniu jest
doswiadczenie w dostawie urzadzer podobnego rodzaju. Zamawiajacy wskazywat przy tym,
ze powyzsze sformutowanie ,terminali mobilnych wraz z oprogramowaniem stuzacym do
sprzedazy lub kontroli biletéw” dopuszcza dostawy urzadzer z oprogramowaniem do sprze-
dazy r6znych produktéw — nie tylko biletéw (czegokolwiek, np. produktéw spozywczych,
chemicznych, ustug, towaréw wszelkiego rodzaju, nie zas tylko biletéw) lub do kontroli bile-
tow (jakichkolwiek, np. do kina, teatru, na wystawy, do muzeéw, autobusowych, lotniczych,
kolejowych).

Izba nie podzielita tego stanowiska. W ocenie Izby, z tresci tej wynika jednoznacznie, ze
zaréwno ,sprzedaz”, jak i ,kontrola” odnosi sie wylacznie do biletéw, gdyz nie ma tu mowy
o innych produktach. Zamawiajacy powinien zatem wprost dopusci¢ mozliwos¢ wykazania
sie doswiadczeniem w wykonaniu dostawy terminali mobilnych z oprogramowaniem podob-
nego rodzaju, tj. do sprzedazy innych produktéw niz bilety. Odwotujacy nie wykazat przy
tym, ze dostawy 400 szt. terminali mobilnych do sprzedazy innych produktéw niz bilety nie
bylty realizowane w ostatnim czasie.

29. Sygn. akt: KIO 803/17, Wyrok z dnia 11 maja 2017 r.

(...) za niezasadny Izba uznafa zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 1i 2 ustawy Pzp, oparty na twierdzeniu niewykazania przez Konsorcjum warunku udzia-
tu w postepowaniu, o ktérym mowa w SIWZ w rozdz. V pkt. 2.3. pkt b), odnosnie dyspono-
wania kierownikiem robét telekomunikacyjnych.

Zgodnie z tym warunkiem Zamawiajacy wymagat, aby kierownik robét telekomunikacyj-
nych posiadat, m.in. uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej lub réwnowazne wydane na podstawie wczes-
niej obowiazujacych przepiséw. Na potwierdzenie tego warunku Konsorcjum wskazato kan-
dydata [p. Wojciech G.], a na dowdéd wymaganych uprawnier przedfozyto decyzje nr (...)
Gltéwnego Inspektora Panstwowej Inspekcji Telekomunikacyjnej i Pocztowej. Ta decyzja po-
twierdza, ze kandydat uzyskat ,uprawnienia budowlane w telekomunikacji do projektowania
i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikacji
przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca w zakresie linii, instalacji i urzadzen linio-
wych”. Zakres uprawnien byt wyjasniany przez tédzka Okregowa Izbe Inzynieréw Budowni-
ctwa [OIlIB], ktéra w pismie z dnia 26.09. 2012 r. podata, ze decyzja ta przyznafa uprawnienia
budowlane do projektowania i kierowania robotami budowlanymi w odniesieniu do teleko-
munikacji przewodowej wraz z infrastruktura towarzyszaca bez ograniczen. Takze Okregowa
Izba w kolejnym pismie z dnia 9.04.2015 r. podata, ze brak literalnego wskazania w decyzji,
iz uprawnienia dotycza réwniez sieci telekomunikacyjnych pozostaje bez znaczenia, bowiem
funkcjonalne rozumienie infrastruktury telekomunikacyjnej, w szczegélnosci, ze linie kablowe
tworza sie¢, prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze zostaly przyznane uprawnienia do
prac w zakresie linii, instalacji i urzadzen liniowych oraz (tworzacych je) sieci. Stanowisko
wyrazone przez wlasciwa Izbe Inzynieréw Budownictwa nalezy uzna¢ za dowdd w sprawie,
tym bardziej, ze Odwolujacy nie przedstawit — oprocz interpretacji wlasnej — dowodu prze-
ciwnego na potwierdzenie, ze osoba wskazana na stanowisko kierownika robét telekomuni-
kacyjnych nie posiada stosownych, wymaganych specyfikacja w petnym zakresie uprawnief.
Izba dodatkowo zwraca uwage, ze w specyfikacji Zamawiajacy w zakresie kandydata do
petnienia tej funkcji sporne wymaganie odniést do réwnowaznych uprawnien [rozdz. V
pkt. 2.3. pkt b) tiret 1] oraz [str. 6 SIWZ pod opisem wymagan], m.in. wskazat, ze dla os6b
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi dopuszcza sie wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie poprzednio obowiazujacych przepiséw, co ma miejsce
w przedmiotowej sprawie.
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Art. 22a

30. Sygn. akt: KIO 359/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Zasadniczo zarzuty kierowane wobec czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowa-
nia dotykaja zagadnienia prawnego na tle znowelizowanych przepisow Ustawy, tj. oceny
mozliwosci skorzystania z zasobéw podmiotu trzeciego, ktéry na potrzeby wykazania spetnie-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu zobowiazat sie do udostepnienia wiedzy i doswiad-
czenia w formie doradztwa, przy braku jego udziatu w realizacji ustugi w charakterze podwy-
konawcy jakiej$ czesci. Sporng w sprawie nie byfa natomiast ocena, czy doswiadczenie pod-
miotu trzeciego spefnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy uznat bowiem, wy-
kluczajac Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy, iz z tresci
dokumentéw, w tym zobowiazan podmiotéw, ktére udostepnity swoje zasoby (doswiadcze-
nie w realizacji ustug) nie wynika, aby podmioty te miaty bra¢ udziat w realizacji zaméwienia
w charakterze podwykonawcéw. (...)

Tytutem wprowadzenia do dalszych ustaleh wymaga zauwazenia, iz badanie podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania moze odbywac sie na dwoch ptaszczyznach. Po
pierwsze oceny tej dokonuje sie w kontekscie spetnienia wymagan ustalonych dla tego kon-
kretnego zaméwienia, tj. przyktadowo — czy doswiadczenie, jakie zostafo zamawiajacemu
wykazane jest odpowiednie pod katem ustalonego warunku udziatu w postepowaniu. Dodat-
kowo koniecznym moze by¢ sprawdzenie, w sytuacji korzystania z potencjatu innego pod-
miotu, czy zasoby udostepnione wykonawcy, aby mogty by¢ przez zamawiajacego uwzgled-
nione, beda rzeczywiscie wykorzystane przy realizacji zaméwienia. Czym innym jest zatem
sama ocena potencjatu, czy to wlasnego wykonawcy, czy tez udostepnionego mu w trybie
art. 22a Ustawy, prowadzona w oparciu o zapisy siwz i ustalone tam kryteria weryfikacji pod-
miotowej wykonawcéw. Innym natomiast badaniem, jest ustalenie przez zamawiajacego, czy
potencjat udostepniony wykonawcy, na potrzeby realizacji zaméwienia, rzeczywiscie bedzie
mogt by¢ wykorzystany.

Odnoszac sie do wskazanego powyzej przypadku — doswiadczenia, wymagato ono wyka-
zania zamawiajacemu, np. w formie zobowiazania podmiotu trzeciego, iz ten bedzie realizo-
wat roboty budowlane lub ustugi, do ktérych jego zdolnosci sa wymagane. Nie mozna zatem
zrownywac obu wymienionych powyzej zakreséw czynnosci zamawiajacego do jednej tezy,
iz wystarczajacym dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku pod-
staw do wykluczenia jest samo przedtozenie zobowiazania podmiotu udostepniajacego swoje
zdolnosci. Nie mozna bowiem pomija¢, iz potencjatl podmiotu trzeciego, dopuszczony do
wykorzystania w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ma znacze-
nia dla dalszych czynnosci zwiazanych z realizacja zaméwienia. Ustawodawca obecnie wy-
raznie wskazuje na potrzebe badania przez zamawiajacego, czy potencjat podmiotu trzeciego
dotyczacy, tak jak w niniejszej sprawie, doswiadczenia koniecznego do uznania, iz wykonaw-
ca jest zdolny do wykonania zaméwienia, bedzie mégt by¢ wykorzystany poprzez udziat
podmiotu trzeciego w realizacji czesci prac, do ktérych zdolnosci te sa wymagane. Odwotu-
jacy sprowadzal natomiast istote zarzutu do wskazania, iz zamawiajacy nie mégt wymagac
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia w charakterze podwykonawcy. Odno-
szac sie do tak postawionego ciezaru zarzutu lzba uznata, iz stanowisko Odwotujacego nie
bylo prawidfowe. Nie miato bowiem znaczenia ustalenie, czy forma podwykonawstwa jest
jedyna mozliwa forma udziatu w realizacji ustugi przez podmiot trzeci, ale stwierdzenie, czy
Odwotujacy wykazat Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zdolnosciami podmiotu trzecie-
go na etapie realizacji zaméwienia. W ocenie Izby, do takiego stwierdzenia nie uprawniaty,
ani przediozone zobowigzania podmiotéw trzecich, ani wyjasnienia samego Odwotujacego
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego i konsekwentnie podtrzymane przed
Izba. Przede wszystkim Izba uwzglednita oswiadczenie Odwotujacego, iz zamierzat on od
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poczatku wykona¢ zaméwienie wiasnymi sitami, z wykorzystaniem wiasnego zaplecza tech-
nicznego i pracownikéw, ktérzy mieliby wykonywac ustuge. Odwotujacy przyznat, iz nie ma
potrzeby do korzystania z doswiadczenia podmiotu trzeciego, gdyz wiedze na temat jak wy-
konywac¢ ustuge, w szczegblnosci w jaki sposéb udzieli¢ pierwszej pomocy posiadaja prze-
szkoleni pracownicy, a czynnosci jakie zwiazane sa z sama ustuga, maja charakter powtarzal-
ny. Odwotujacy wyjasniat, iz jego wtasne doswiadczenie nie byto wystarczajace do wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i dlatego wystapit do innych podmiotéw o udo-
stepnienie mu ich potencjatu (wykonanych ustug). Tres¢ zobowiazan, jak i jednoznaczne
stanowisko Odwotujacego wskazywaty, iz faktycznie udostepnienie potencjatu przez podmio-
ty trzecie mialo na celu jedynie wykazanie spetnienia warunku, juz bez dalszego realnego
udziatu tych podmiotéw w wykonaniu ustugi. Kwestia wtérna, w ocenie Izby, byto ustalenie,
czy koniecznym byto formalne podwykonawstwo podmiotu trzeciego, ktory bratby odpowie-
dzialno$¢ za rezultaty $wiadczonej przez niego ustugi, czy tez spetniajacym wymég udziatu
podmiotu trzeciego w wykonaniu ustugi byfoby, np. zaangazowanie personelu tego podmiotu
bezposrednio przez wykonawce przy realizacji przedmiotowej ustugi. W niniejszej sprawie
Odwotujacy wprost oswiadczyl, iz zamierza wykona¢ zaméwienie wtasnymi sitami, z wyko-
rzystaniem zaplecza technicznego jakie posiada oraz wiasnej kadry pracowniczej, a udziat
podmiotéw trzecich w $wiadczeniu ustugi okreslit jako zbedny. W ocenie Izby, stanowisko to
wprost wskazuje na przyznanie braku korzystania z doswiadczenia podmiotu trzeciego przy
realizacji ustugi, co w aktualnym stanie prawnym stato w sprzecznosci z obowiazkiem wyka-
zania przed zamawiajacym realnego zaangazowania podmiotu w wykonanie czesci prac. Nie
mozna pomija¢ celu, w jakim zamawiajacy zada doswiadczenia pozwalajacego przyja¢, iz
wykonawca posiada odpowiednia praktyke do tego, aby nalezycie wykona¢ ustuge. Nie jest
wystarczajacym samo wykazanie, iz zaplecze jakim dysponuje, czy tez zasoby osobowe, po-
zwalaja na wykonanie ustugi, co stanowi samoistna podstawe weryfikacji podmiotowej wyko-
nawcéw w ramach zdolnosci technicznej. Skoro Zamawiajacy wymagat doswiadczenia usta-
lonego pod potrzeby konkretnego zaméwienia i wymagan jakie ono stawia przed majacym je
zrealizowa¢ podmiotem, to aby spetni¢ warunek przy braku wtasnego doswiadczenia, wyko-
nawca korzystajacy z potencjatu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania spetnie-
nia warunku udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajacy rekojmie
nalezytej realizacji ustugi. Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjatu, bez
sprawdzenia, czy podmiot trzeci bedzie realizowat zamoéwienie, prowadzitaby do nieréwnego
traktowania wykonawcéw i stwarzania obszaru do naduzy¢.

Powyzsze wskazuje zatem na bezpodstawnos¢ stawianych Zamawiajacemu zarzutéw naru-
szenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 22a. ust. T Ustawy.

31. Sygn. akt: KIO 487/17, Wyrok z dnia 28 marca 2017 r.

Izba, rozpoznajac odwotanie w zwiazku ze sprzeciwem Przystepujacego po stronie Zama-
wiajacego, uznata, iz dokumenty uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy potwierdzaty, ze
podmiot udostepniajacy potencjat spetnia warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub za-
wodowej (wymagane dostawy spefniaja wymagania Zamawiajacego i zostaly nalezycie wyko-
nane), jednak Wykonawca nie wykazat, aby miat realny dostep do potencjatu tego podmiotu
w trakcie realizacji umowy. Oznacza to zatem, iz pomimo wykazania potencjatu spetniajace-
go wymagania do ubiegania sie o zaméwienie, nie moze by¢ on zaliczony na poczet oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Brak bowiem wykazania, iz potencjat podmiotu
trzeciego bedzie rzeczywiscie wptywat na realizacje zaméwienia przez podmiot, ktéry samo-
dzielnie nie posiada koniecznego do wykonania zaméwienia zaplecza (tu doswiadczenia),
oznacza, iz nie moze by¢ on uwzgledniony na poczet oceny do$wiadczenia Wykonawcy.
Mozliwos¢ skorzystania z potencjatu innego podmiotu nie oznacza jedynie formalnego powo-
tania si¢ na zasoby, ale taki sposéb ich wykorzystania, ktory faktycznie powoduje realne ich
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zaangazowanie przy realizacji zaméwienia. W takim wiasnie celu Zamawiajacy wprowadzit
zapisy dotyczace rzeczywistego wykazania dostepu do zasobéw podmiotéw trzecich. Przeci-
wiefistwem jest zatem samo powofanie sie na zasoby jedynie w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, bez faktycznego zafozenia i wykazania ich wykorzystania
na etapie realizacji zaméwienia. Taka sytuacja prowadzi¢ powinna do negatywnej oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. (...)

Ustawa nie naktada na Zamawiajacego przy zamoéwieniach z zakresu obronnosci i bezpie-
czefistwa wstepnej i ostatecznej weryfikacji spetnienia warunku (brak stosowania JEDZ), co
oznacza, iz zasady oceny spetnienia warunku po zmianie Ustawy w zakresie tych zamoéwien
nie zostaly zmodyfikowane. Powoduje to zatem ten skutek, Ze Zamawiajacy nie ma obowiaz-
ku stale monitorowa¢ stanu faktycznego, a po stronie wykonawcy spoczywa odpowiedzial-
nos¢ za stan prezentowany w dokumentach skfadanych na potwierdzenie spetnienia warun-
kow udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wezwat do uzupetnienia dokumentéw, wskazu-
jac na wady stwierdzone w [dokumentach — przyp. red.] ztozonych wraz z wnioskiem,
a Wykonawca przedtozyt nowe dokumenty, jednak zobowiazanie do udostepnienia zasobéw
nowego podmiotu nie pozwalafo ustali¢, w jaki sposob Wykonawca miatby z niego skorzystac.
Co istotne, Wykonawca nie legitymowat sie wlasnym doswiadczeniem w catosci bazujac na
potencjale innego podmiotu. Zobowiazanie pozostaje nieczytelnym, chociazby w zakresie
ustalenia formy skorzystania z doswiadczenie wymaganego do realizacji zaméwienia, a po-
nadto sama deklaracja o gotowosci udostepnienia potencjatu zostata ztozona z zastrzezeniem
wystapienia takiej potrzeby. Wadliwo$¢ tego zobowiazania zdawat sie réwniez potwierdzac¢
sam Przystepujacy, ktéry ciezar argumentacji skupiat na wykazaniu potrzeby wezwania go do
uzupetnienia dokumentu. W ocenie Izby, takie zadanie nie znajdowato uzasadnienia, gdyz
Zamawiajacy juz wzywal Wykonawce do przedstawienia dokumentéw i nie ma obowiazku
wzywania Wykonawcy do skutku, dokonujac kazdorazowej weryfikacji nowych dokumentéw
pod katem spetniania warunku. To wykonawca jest zobowiazany wykaza¢ spetnienia warun-
ku udziatu w postepowaniu i ponosi odpowiedzialnos¢ za swoje decyzje, jako profesjonalny
podmiot.

32. Sygn. akt: KIO 650/17, Wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r.

W tej sprawie, jak Izba powyzej ustalifa, X juz na pierwsze wezwanie Zamawiajacego zfozyt
dokumenty wystarczajace dla oceny, czy spefnia warunek udziatu okreslony w pkt 6.2.1.1. i.d.w.,
tj. oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykaz oséb, w ktérym
wyszczegblniono trzy osoby oraz posiadane przez nie uprawnienia do kierowania robotami
w danej specjalnosci.

Natomiast Zamawiajacy w sposéb oczywiscie btedny utozsamit bezposrednie dyspono-
wanie przez X dwoma sposréd tych oséb na podstawie zawartej z nimi umowy cywilno-
prawnej z sytuacja polegania przez wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodo-
wych innych podmiotéw, wymagajaca wykazania, ze realizujac zamoéwienie bedzie sie
dysponowato niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegblnosci przedstawienia zo-
bowiazania tych podmiotéw do oddania mu ich do dyspozycji na potrzeby realizacji zamo-
wienia, o czym mowa w art. 22a ust. 1i 2 pzp, czyli tzw. posrednim dysponowaniu okre-
$lonymi zasobami.

Tymczasem juz dawno przesadzono {por. wyroki Izby wydane: 29 maja 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 639/09, KIO/UZP 659/09), 2 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO 766/090) oraz opinia
prawna Urzedu Zaméwiers Publicznych z 24 czerwca 2011 r. pt. ,Dopuszczalno$¢ zadania
przez zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych doty-
czacych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega w celu wykazania
spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia”, dostepne
na www.uzp.gov.pl}, ze o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
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zamowienia, rozstrzyga wiez prawna pomiedzy wykonawcg a tymi osobami. Jezeli tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wyko-
nania zamoéwienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawca a oso-
ba, na ktérej dysponowaniem wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia z dysponowa-
niem bezposrednim. Nie zachodzi w takim wypadku ani podwykonawstwo, ani tez w ogdle
stosowanie art. 22a pzp (dawniej art. 26 ust. 2b pzp), gdyz nie wystepuja zadne zasoby
podmiotéw trzecich. Bez znaczenia takze pozostaje, jaki doktadnie stosunek prawny faczy
wykonawce z tg osoba: moze to by¢ umowa o prace, umowa cywilnoprawna czy samozatrud-
nienie.

Natomiast z posrednim dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia
mamy do czynienia, w sytuacji, gdy wiez prawna taczy wykonawce z podmiotem (osoba)
dysponujaca tymi wiasnie osobami. Innym stowy, wykonawca zawiera umowe z podmiotem
(osoba fizyczna, prawna lub inna jednostka organizacyjna), w ktérego wtadaniu czy dyspozy-
cji znajduje sie osoba zdolna do wykonania zaméwienia i ten podmiot zobowiazuje sie do
udostepnienia swoich zasobéw zgodnie z art. 22a ust. 2 pzp (dawniej art. 26 ust. 2b pzp).

Art. 22d ust. 2

33. Sygn. akt: KIO 55/17, Wyrok z dnia 24 stycznia 2017 r.

(...) z samego faktu zaangazowania zasobu przeznaczonego do realizacji zaméwienia w in-
ne przedsiewziecia gospodarcze nie mozna wywodzi¢, ze wywrze to negatywny skutek na
jego wykonanie. Ustawodawca dopuszcza takie sytuacje, czego dowodem jest przepis
art. 22d ust. 2 Pzp, przyznajac jednoczesnie zamawiajacemu mozliwo$¢ wyeliminowania
wykonawcy z postepowania w opisanej powyzej sytuacji. Realizacja tego uprawnienia uzalez-
niona jest jednak od stwierdzenia przestanki okre$lonej jako mozliwos¢ wywarcia negatywne-
go wplywu na realizacje zamoéwienia. Jezeli zamawiajacy nie dojdzie do takiego wniosku, nie
bedzie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie przepisu art. 22d ust. 2 Pzp.

Ad casum rola Odwotujacego, jako stawiajacego zarzut oparty m.in. na ww. przepisie, byto
wskazanie na takie okolicznosci dotyczace spornego zasobu, ktére aktualizowatyby przestan-
ke z art. 22d ust. 2 in fine Pzp. Odwotujacy ograniczyt sie jednak wylacznie do wskazania
innych zamoéwien, w wykonanie ktérych zaséb ma zosta¢ zaangazowany (przy czym bezspor-
ne jest tylko wykorzystanie pojazdu dodatkowo w Nadle$nictwie C., bowiem przedstawione
przez Odwotujacego na rozprawie dokumenty okreslaty jedynie marke i model ciagnika, bez
wskazania na cechy identyfikujace konkretny egzemplarz, jak chociazby nr rejestracyjny),
czego nie mozna uznac za niewystarczajace.

34. Sygn. Akt: KIO 352/17, Wyrok z dnia 9 marca 2017 r.

Izba nie podzielita takze zarzutu naruszenia art. 22d ust. 2 ustawy Pzp polegajacego na
pominieciu przy ocenie ofert faktu, Zze zaangazowanie zasobéw osobowych wybranego wy-
konawcy w inne przedsiewziecia moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zaméwienia
i zaniechania wykluczenia konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. Wprowadzony ustawa nowelizujaca z dnia 22 czerwca 2016 roku [ustawa z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych
ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.] przepis art. 22d ust. 2 ustawy Pzp przewidu-
je mozliwos¢ uznania przez Zamawiajacego na kazdym etapie postepowania, ze wykonawca
nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli zaangazowanie zasobéw technicznych lub zawo-
dowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze moze mie¢ negatywny wptyw na
realizacje zaméwienia. W konsekwencji, aktualnie na kazdym etapie postepowania o zamé-



42 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

wienie publiczne, Zamawiajacy moze oceni¢ potencjat techniczny i zawodowy wykonawcy
niezbedny do realizacji zaméwienia oraz stwierdzi¢, czy zaangazowanie tego potencjatu
w inne przedsiewziecia gospodarcze nie wywiera negatywnego wplywu na realizacje zamo-
wienia. Podkresli¢ nalezy, ze samo zaangazowanie zasobéw w inne przedsiewziecia gospo-
darcze nie powoduje automatycznie utraty zdolnosci do realizacji danego zaméwienia przez
wykonawce. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem wykazanie czy
owo zaangazowanie zasobéw w inne przedsiewziecia gospodarcze moze wywota¢ negatywny
wplyw na realizacje tego zamoéwienia publicznego. W rozpatrywanym stanie faktycznym Od-
wotujacy, podnoszac naruszenie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, wskazat jedynie, ze kilku czton-
kéw konsorcjum podato w ofertach sktadanych w krétkim odstepie czasowym w innych
nadlesnictwach ten sam potencjat kadrowy i sprzet, co w tym postepowaniu. Odwotujacy, na
ktérym spoczywat ciezar udowodnienia (zgodnie z art. 6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp),
nie uprawdopodobnit nawet, ze zaangazowanie zasobéw w inne przedsiewziecia moze mie¢
negatywny wplyw na realizacje tego zamoéwienia publicznego. Ponadto, w ocenie Izby, sam
fakt powotania sie na te same zasoby kadrowe i sprzet w réznych postepowaniach (w ofer-
tach) nie oznacza, ze zasoby te sg faktycznie ,zaangazowane w inne przedsiewziecia gospo-
darcze”. Cztonkowie konsorcjum jako podmioty aktywnie dziatajace w branzy ustug lesnych,
biora udziat w licznych przetargach, skfadaja oferty, ale nie wiadomo ile i ktére zamoéwienie
bedg ostatecznie realizowac.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze powolane przez Odwotujacego przetargi, w ktérych podano te
same zasoby sprzetowe i kadrowe prowadzone sg przez sasiadujace gminy (L., S., Z.), a zatem
nic nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca zaangazowat w miare potrzeb ten sam sprzet
czy kadre do realizacji zamoéwien. Nie mozna takze wykluczy¢ sytuacji, ze po uzyskaniu za-
moéwienia, wykonawca wskaze do realizacji zaméwienia inny niz pierwotnie podany w ofer-
cie sprzet czy kadre. Stad niezasadnym jest stanowisko Odwotujacego, ze udostepnienie za-
sobéw przez konsorcjum X i spétka ma jedynie charakter pozorny.

Art. 23

35. Sygn. akt: KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, Wyrok z dnia 26 maja 2017 r.

Udostepniane doswiadczenie powinno mie¢ charakter realny, a nie formalny. Od niego
zalezy bowiem mozliwo$¢ prawidfowego wykonania zamoéwienia przez podmiot, ktéry w tym
celu wykorzysta te zasoby. Wykonawca udostepniajacy swoje zdolnosci oraz dowiadczenie
moze zatem uczynic to jedynie w zakresie, w ktérym sam je nabyt. Jesli doswiadczenie zosta-
to nabyte w ramach konsorcjum to przekazaniu podlegaja zasoby powstate jedynie w grani-
cach wykonania prac przez dany podmiot. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw nie
dopuszcza, by wykonawca bioracy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktérej byt cztonkiem przy
innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realiza-
cji (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt). Tym bardziej zatem udostepnieniu
moze podlega¢ jedynie doswiadczenie nabyte w zwiazku z konkretng i faktyczng realizacja
czynnosci w ramach konsorcjum.

Art. 24 ust. 1 pkt16i 17

36. Sygn. akt: KIO 430/17, Wyrok z dnia 30 marca 2017 r.

Abstrahujac od rozwazarn dotyczacych kwalifikacji dziatania Przystepujacego, tj. czy dziafat
on w warunkach lekkomyslnosci czy niedbalstwa, wzmiankowany przepis wymaga ustalenia
potencjalnego istotnego wplywu na podejmowane przez Zamawiajacego decyzje. Jakkolwiek
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do realizacji tej przestanki moze dojs¢ w zwiazku z nieprawidfowa oceng w kryteriach oceny
ofert oferty zawierajacej nieprawdziwe informacje, bowiem prowadzi¢ ona moze do uznania
takiej oferty za najkorzystniejsza, a w konsekwencji — do jej wyboru, tym niemniej nalezafo
wzig¢ pod uwage konstrukcje podkryterium , Doswiadczenie cztonkéw podstawowego zespo-
tu”, w ramach ktérego punktowana byta kazda inwestycja, ktéra charakteryzowata sie cho¢by
jedna z cech scharakteryzowanych przez Zamawiajacego. Oznacza to, ze Wykonawca S i tak
otrzymatby takg samg liczbe punktéw za sporng inwestycje, bowiem wskazat na 2 premiowa-
ne cechy, z ktérych jedna sie potwierdzita. Ergo, nieprawdziwos¢ informacji odnosnie drugiej
z cech obiektu nie mogfa mie¢ wptywu na decyzje Zamawiajacego o przyznaniu Przystepuja-
cemu punktéw za sporng inwestycje.

37. Sygn. akt: KIO 618/17, Wyrok z dnia 13 kwietnia 2017 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wy-
klucza si¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informagji, ze nie podlega wyklucze-
niu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria,
zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedsta-
wi¢ wymaganych dokumentéw.

Odwolujacy przedstawit na potwierdzenie spefniania warunku do$wiadczenia informa-
cje, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze sa niezgodne ze stanem rzeczywistym. Po pierw-
sze wykonawca ztozyt oswiadczenie (poz. 8 wykazu robét), ze zrealizowal zadanie o za-
kresie i wartosci wymaganych przez Zamawiajacego. Ponadto — przedstawit dokument,
w ktérym spotka X stwierdza, ze Odwotujacy taka robote na jej rzecz wykonat i ze zrobit
to nalezycie. W Swietle ustalen Zamawiajacego oraz udzielonych przez Odwotujacego
wyjasnief nie ma jednak zadnych watpliwosci, ze takie zadanie nigdy nie zostato przez
Odwotujacego na rzecz spétki X wykonane, informacje przedstawione w ofercie sg wiec
w sposOb oczywisty niezgodne ze stanem faktycznym. Jednoczesnie tres¢ tych informacji
jest taka, ze ich odbiorca mégtby dojs¢ do wniosku, ze warunek udziatu w postepowaniu
zostat spefniony, wskazane przez Odwolujacego zadanie odpowiada bowiem co do zakre-
su i wartosci sformutowanym przez Zamawiajacego wymaganiom. Wobec powyzszego
nalezy stwierdzi¢, ze sg to informacje wprowadzajace Zamawiajacego w bfad, czego nie
zmienia fakt, ze Zamawiajacy w wyniku przeprowadzonej przez siebie weryfikacji ustalit
niezgodno$¢ tych informacji ze stanem faktycznym. Wprowadzenie Zamawiajacego
w btad w rozumieniu art. 24 ust. T pkt 16 ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiane w ten
sposéb, ze Zamawiajacy nie dostrzegt nieprawdziwosci przedstawionych mu informacji
i pozostat niezmiennie w bfednym przekonaniu co do spetniania warunku udziatu w po-
stepowaniu, gdyby bowiem tak byto, Zamawiajacy nie miatby mozliwosci wykluczenia
wykonawcy na podstawie wskazanego wyzej przepisu. Zatem do przyjecia, ze Zamawiaja-
cy zostat wprowadzony w bfad, wystarczajace jest, ze sama tres¢ przedstawionych infor-
macji, bez ich szczegélnego badania i weryfikacji, prowadzita go do wniosku, ze warunek
udziatu w postepowaniu zostat spefniony.

Nie sposob réwniez zgodzic sie ze stanowiskiem Odwotujacego, zgodnie z ktérym Zama-
wiajacy nie zostal wprowadzony w bfad, gdyz bytoby niemozliwe, aby zamawiajacym
w przedmiotowym zadaniu byt podmiot prawa niebedacy jednostka publiczna. Odnoszac
sie do powyzszego nalezy zauwazy¢, ze ,zamawiajacy”, ktérego nalezato wskaza¢ w wyka-
zie robét, to niekonieczne zamawiajacy w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, ale odbiorca
robot, podmiot, na zlecenie ktérego wykonawca roboty wykonat — co zresztag sam Odwotu-
jacy podkreslat w tresci odwotania. Zatem fakt figurowania w rubryce ,zamawiajacy” pod-
miotu niepublicznego w zadnej mierze nie Swiadczy o niemozliwosci wprowadzenia

w biad.
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Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujacego, ze nie miat podstaw fak-
tycznych by wprowadza¢ Zamawiajacego w btad, nie byto bowiem problemu, by potwier-
dzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu innymi referencjami. Odnoszac sie do
tego stanowiska nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy — podejmujac decyzje w przedmiocie
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp — nie ma obowiazku dociekania,
czy wykonawca legitymuje sie innym doswiadczeniem, niz pierwotnie wskazane, czy tez
jest to jego jedyne doswiadczenie i nie ma mozliwosci potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w inny sposéb. Dodatkowo teza o braku probleméw w przedsta-
wieniu innej roboty na potwierdzenie posiadania wymaganego doswiadczenia jest jedynie
niezweryfikowana na dzieri orzekania deklaracja Odwotujacego — nowy wykaz i referencje
nie zostaty ocenione pod katem z wymaganiami Zamawiajacego.

W ocenie Izby, mimo braku konkretnych dowodéw, istnieja podstawy do oceny, ze przed-
stawienie informacji, ktérych dotyczy spér, byto wynikiem zamierzonego dziatania wykonaw-
cy. W przeciwnym razie nalezafoby zafozy¢, ze osoby podpisujace referencje w imieniu
spotki X, podpisaly ten dokument nie wiedzac, ze to ta spétka, a nie Odwotujacy, wykonata
roboty, ktérych nalezyte wykonanie stwierdzaty. Co wiecej, nalezatoby przyja¢, ze petnomoc-
nik Odwotujacego podpisujacy wykaz ustug nie wiedziat, kto byt zlecajacym, a kto realizowat
roboty, ktére objat swoim oswiadczeniem, ewentualnie — ze osoby skfadajace o$wiadczenia
podpisaly ich tres¢ bez zapoznania sie z nig. Oceniajac sytuacje racjonalnie, takie zafozenia
sa trudne do przyjecia. Z cala pewnoscia jednak przedtozenie Zamawiajacemu przedmioto-
wych informacji byto co najmniej razacym niedbalstwem wykonawcy, nie mozna bowiem
inaczej ocenic sytuacji, w ktérej osoby dziatajace w imieniu dwéch spétek (Odwotujacego i X)
podpisuja w ich imieniu oSwiadczenia bez ich jakiejkolwiek weryfikacji, a wrecz wbrew pod-
stawowej wiedzy, ktérg powinny posiada¢ reprezentujac spétke — bo tylko w taki sposéb,
jesli nie celowo, mogty powsta¢ dokumenty zawierajace tak oczywista niezgodnos¢ ze stanem
faktycznym. Nalezy to uzna¢ co najmniej za kwalifikowang posta¢ niedbalstwa, znacznie
dalej idaca niz zwykty brak starannosci, zwtaszcza biorac pod uwage, ze Odwotujacy dziata
jako profesjonalista, obowiazuja go wiec standardy wtasciwe dla profesjonalnego charakteru
prowadzonej przez niego dziafalnosci. Ocena zachowania wykonawcy musi zatem uwzgled-
nia¢ podwyzszone wymagania dotyczace starannosci, dokfadnosci, przewidywania konse-
kwencji faktycznych i prawnych swych dziatar. Biorac to pod uwage, nawet najtagodniejsza
ocena dziatan Odwotujacego prowadzi do wniosku, ze nie zachowat on elementarnych zasad
prawidtowego dziatania profesjonalisty.

Nie sposob przyjac ttumaczen Odwotujacego, dotyczacych sposobu wystawiania referencji
i przygotowywania dokumentacji przetargowej, majacych usprawiedliwi¢ przedstawienie in-
formacji objetych sporem. Odwotujacy wskazat, ze referencje sa wystawiane na drukach po-
przednio wystawianych poswiadczer, a ze wykonawca czesto wspoétpracuje ze spotka X,
przyjeto za wzér wczedniejsze referencje, z odwréconymi podmiotami zamawiajacy-wyko-
nawca. Odwolujacy powofat sie podczas rozprawy na okolicznos¢, ze bierze udziat w licz-
nych postepowaniach przetargowych, w zwiazku z czym na poczatkowym etapie weryfikacji
podlegaja dokumenty niepodlegajace uzupetnieniu, a pozostate — dopiero w sytuacji wezwa-
nia do uzupetnienia. Wyjasnienia takie w zadnej mierze nie usprawiedliwiaja sktadania
oswiadczen o wykonaniu zadania, ktére w rzeczywistosci wykonane nie zostato, Odwotujacy
bowiem nigdy nie wykonat na rzecz spétki X robét wskazanych w poz. 8 wykazu. Dodatkowo
zauwazy¢ nalezy, ze oferta zostala zlozona 21 lutego 2017 r., referencje natomiast zostaty
wystawione z data 14 grudnia 2016 r., nie spos6b wiec ttumaczy¢ dziatar wykonawcy pospie-
chem, czas pomiedzy wystawieniem referencji, a ztozeniem oferty byt wystarczajacy, aby
dostrzec bfad w referencjach — o ile faktycznie byt to btad, a nie zamierzone dziatanie w celu
wywolania u Zamawiajacego przekonania, ze spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
zostalo wykazane.
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38. Sygn. akt: KIO 1004/17, Wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r.

Ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystapity okolicznosci obligujace zamawiajacego do
wykluczenia przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. wymaga usta-
lenia:

1) czy przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego,

2) czy informacje te mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawia-

jacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomyslnosci lub niedbalstwa.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu przypisac
wine we wprowadzeniu w bfad zamawiajacego. Wine na gruncie prawa cywilnego dzieli sie
na umyslna, czyli polegajaca na dziafaniu lub zaniechaniu, badZ wine nieumyslna, cechujaca
sie niedofozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomysInoscia.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 k.c. Dtuznik obowiazany jest do
starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Jak pre-
cyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r.,
IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu stosownego modelu,
ustalajacego optymalny w danych warunkach sposéb postepowania, odpowiednio skonkrety-
zowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania dfuznika z tak
okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci mozna danej osobie posta-
wic zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowiazkéw, decyduje jednak nie tylko
niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz takze empirycznie uwarunko-
wana mozliwos¢ oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania. Tak
uksztattowane zasady zostaly w znaczny sposob zaostrzone w stosunku do profesjonalistow.
Przepis art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dfuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnodci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakte-
ru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest bowiem niepisany wymaég
niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze
doswiadczenie wynikajace z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy poste-
powania.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz przystepujacy
nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Przystepujacy miat swiadomos¢ tego, iz wykazane przez niego doswiad-
czenie nie potwierdza wymaganych w postepowaniu zdolnosci do wykonania przedmiotu
zamowienia. Z przedstawionych przez niego referencji wynikato bowiem, iz wykazana przez
niego dostawa dla X to w istocie dwie dostawy o wartosci 296.758,16 zt brutto
i 309.375,14 zt brutto, natomiast dostawe dla Y wykonata inna firma — A. W podanej wartosci
(800.050,00 zt brutto) ujeto réwniez warto$¢ robét budowlanych, a wartos¢ dostarczonych
urzadzen opiewata na kwote 456.110,00 zt brutto. Niemniej jednak przystepujacy dostawy
te wykazat w taki sposéb, ze stworzyt wrazenie, iz odpowiadaja one wymogom ustalonym
przez zamawiajacego, przez co wprowadzit lub mégt wprowadzi¢ w btad zamawiajacego.
Podkreslenia wymaga, iz dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. znajduje zastosowanie
nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w bfad zamawiajacego, ale takze w wéwczas,
gdy czynnos¢ wykonawcy moze wywotac taki skutek.

W ocenie Izby czynnosciom przystepujacego mozna przypisa¢ co najmniej niedbalstwo,
polegajace na dziataniu w sposéb niestaranny, bez dbatosci o doktadnos¢, rzetelnos¢ czy
zgodnos¢ z wymaganiami prawnymi i formalnymi. Przystepujacy w pismie procesowym z dnia
5 czerwca 2017 roku sam przyznat, iz popetnit btad, mimo Ze kilkakrotnie sprawdzat skfada-
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ne dokumenty. Podkreslenia wymaga, ze przystepujacego, z uwagi na profesjonalny charakter
jego dziafalnosci, obowiazuje podwyzszona starannos¢, o ktérej mowa w art. 355 § 2 K.c.
Owa staranno$¢ obejmuje réwniez czynnosci podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktére charakteryzuje sie wysokim stopniem sformalizowania, nie-
mniej jednak wykonawca przystepujacy do takiego postepowania winien zna¢ obowiazujace
w tym zakresie przepisy i zasady z nich wynikajace i stosowac je przy dokonywanych czyn-
nosciach. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze wskazane przez przystepujacego informacje
mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia. Informacje te miaty bowiem wykazac¢ posiadang przez wykonawce
zdolnos¢ techniczna i zawodowa, zatem decydowaly o jego uczestnictwie w postepowaniu
i mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Art. 24 ust. 5 pkt 2i 4

39. Sygn. akt: KIO 2199/16, Wyrok z dnia 30 stycznia 2017 r.

W celu wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu Zamawiajacy
jest zobowiazany kazdorazowo zbada¢, czy w okolicznosciach danej sprawy, przestanki za-
stosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp spetnity sie kumulatywnie. Tym samym Zamawiajacy zo-
bowiazany jest:

1) ustali¢ czy wykonawca w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowiazki zawodowe,
co podwaza jego uczciwos¢, w szczegblnosci, czy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nalezycie wykonat zaméwienie.

2) wykaza¢ powyzsze za pomoca stosownych srodkéw dowodowych.

taczne wystapienie opisanych przestanek uprawnia Zamawiajacego do wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania. W kontekscie tresci przywotanego przepisu wymaga podkreslenia, ze
ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy z postepowania
spoczywa na Zamawiajacym. Jak wynika z powyzszego wykluczenie wykonawcy moze nasta-
pi¢ w wyniku powaznego naruszenia obowiazkéw zawodowych, skutkiem czego jest podwa-
zenie uczciwosci wykonawcy. Ustawodawca wprost precyzuje, ze naruszenie obowiazkéw
zawodowych przez wykonawce ma mie¢ charakter zawiniony. W szczeg6Inosci odnosi sie do
sytuacji, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie
wykonat lub nalezycie wykonat zamoéwienie.

Szczegbdtowa analiza tresci przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp prowadzi do jednoznacznego
wniosku, ze dzialanie wykonawcy ma by¢ zawinione. Pojecie winy byto wielokrotnie przed-
miotem opracowan judykatury i doktryny prawa cywilnego, totez powielanie teoretycznej
analizy w tym miejscu jest zbedne. Jedynie dla przypomnienia Izba wskazuje, ze wina moze
by¢ kwalifikowana jako umyslna (sprawca chce wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich
wystapienie) lub jako nieumyslna (niedbalstwo, lekkomysinos¢) — sprawca przewidywat moz-
liwos¢ wystapienia bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz bezzasadnie przypusz-
czat, ze ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystapienia takich skutkéw, ale
powinien i mogt je przewidziec.

W przeciwienstwie do przytoczonego powyzej pojecia winy zwrot ,powazne naruszenie
obowiazkéw zawodowych” jest wyrazeniem niedookre$lonym, dlatego tez wymaga kazdora-
zowo indywidualnej oceny wykonawcy w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego.
W interpretacji ww. przestanki pomocne jest stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, ktéry w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku o sygn. C- 465/11 (Forposta) orzekt
ze: ,Pojecie ,powaznego wykroczenia” zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d)
2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
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niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedokfadne lub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykaza¢ nizsze kompetencje
zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym wykro-
czeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.
W tym wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem ,oko-
licznosci, za ktére ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca®.

W zakresie powyzszego pojecia prawodawca sprecyzowat jedynie, ze zachowaniem maja-
cym znamiona, powaznego haruszenie obowiazkéw zawodowych jest w szczegélnosci, takie
zachowanie wykonawcy, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
nie wykonat lub nalezycie wykonat zaméwienie. Izba wskazuje, ze w Kodeksie cywilnym brak
jest blizszego okreslenia pojecia nienalezytego wykonania zobowigzania. Jednak z doktryny
prawa cywilnego oraz orzecznictwa generalnie wynika, Zze z nienalezytym wykonaniem zobo-
wigzania mamy do czynienia wtedy, gdy Swiadczenie jest wprawdzie spetnione, ale nie jest
ono prawidtowe, gdyz odbiega w mniejszym albo wiekszym stopniu od $wiadczenia wyma-
ganego, a pojecie to jest tak ogblne i pojemne, iz nie sposéb okresli¢ wszystkich sytuacji, do
ktérych moze sie odnosi¢ (tak: Komentarz do Kodeksu Cywilnego, Ksiega Trzecia, Zobowia-
zania, Tom |, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2011, str. 771).

Dla wiasciwej wyktadni przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nalezy odwota¢ sie do poje¢, do
ktoérych interpretowany przepis odsyta, a wiec do pojecia winy umyslnej lub razacego niedbal-
stwa. Wina umyslna zachodzi wéwczas, gdy dtuznik chce naruszy¢ ciazace na nim zobowia-
zania albo przewiduje mozliwos¢ takiego naruszenia, na co sie godzi. (W. Popiotek [w:]
K. Pietrzykowski, Komentarz, t. Il, 2011, str. 54). Biorac pod uwage powyzsze stwierdzi¢ na-
lezy, ze opisana sytuacja, to nie tylko celowe dziatanie wykonawcy, ale réwniez sytuacja,
w ktérej wykonawca nie ma bezposredniego zamiaru niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zaméwienia, lecz ma Swiadomos¢, ze podejmowane przez niego czynnosci moga do
takiego skutku doprowadzi¢.

W uzasadnieniu wyroku Izby z 1 czerwca 2015 r., zapadtym w sprawie o sygn. akt:
KIO 758/15 wskazano, ze: ,Razace niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych
regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych
zasad ostroznosci. Ma to byc¢ szczegdlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika;
stopienn nagannosci postepowania, ktére drastycznie odbiega od modelu wtasciwego w da-
nych warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w wy-
roku SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK 151/03: ,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa
uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie
w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razace
niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad pra-
widfowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci
decyduje wiec zachowanie si¢ przez nig w okreslonej sytuacji w spos6b odbiegajacy od mier-
nika starannoéci minimalnej””.

Istotnym jest, iz zastosowanie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp wymaga od Zamawiajacego
udowodnienia ziszczenia sie przestanek opisanych w powyzszym przepisie, tj. ze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, w okreslonym czasie przed wszczeciem postepowa-
nia, powaznie naruszyt w sposéb zawiniony obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczci-
wos¢, w szczegblnodci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego nie-
dbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie.

40. Sygn. akt: 139/17, Wyrok z dnia 3 lutego 2017 r.

z2m

Zdaniem Izby Odwolujacy btednie utozsamia ,istotnos¢” nienalezytego lub niewykonania
umowy, o ktérej mowa w hipotezie normy art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, wytacznie z okreslonym



48 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem wartoSciowym czy rzeczowym, wbrew
brzmieniu przepisu, ktéry nie konkretyzuje takiego punktu odniesienia. W przeciwienstwie do
uchylonego art. 24 ust. 1 pkt 1a), ktéry wprost wskazywat okreslona wartos¢ procentowa
niezrealizowanego zamoéwienia w stosunku do wartosci umowy {ktéra, wynosita zreszta zale-
dwie 5%}. Dla ustalenia znaczenia owej ,istotnosci” z istotne znaczenie ma art. 57 ust. 4 lit. g
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. L Nr 94, str. 65)
{dalej réwniez: ,dyrektywa klasyczna” lub ,dyrektywa 2014/24"}, gdyz art. 24 ust. 5 pkt 4
pzp stanowi jego implementacje do krajowego porzadku prawnego. W szczegblnosci wedtug
brzmienia odnosnego przepisu dyrektywy wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktéry
wykazywat znaczace lub uporczywe niedociagniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ra-
mach wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejszej umowy z pod-
miotem zamawiajacym, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwiazania tej wczedniejszej
umowy, odszkodowar lub innych poréwnywalnych sankcji. Zatem w gre wchodzi nie tylko
odpowiednio istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania
$wiadczenia wykonawcy w stosunku do przewidzianego zawarta umowa. Ale réwniez spet-
nianie przez wykonawce Swiadczenia nieodpowiadajacego istotnym dla zamawiajacego wy-
maganiom, ktére byly zapisane w umowie. A takze powtarzajace sie nagminnie takie same
wady $wiadczenia wykonawcy, cho¢by nie w zakresie najistotniejszych wymagan, w tym
notoryczne niedochowanie terminu wykonania zaméwienia.

41. Sygn. akt: KIO 782/17, Wyrok z dnia 12 maja 2017 r.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajacego zaréwno co do interpretacji art. 24 ust. 5
pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, jak i co do tego, ze okolicznosci zwiazane z wykonaniem przez
odwotujacego uméw zawartych z zamawiajacym uzasadniajg zastosowanie tych podstaw
wykluczenia wzgledem odwotujacego.

Pierwszy z powotanych przepiséw stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegélnosci gdy wykonawca w wyni-
ku zamierzonego dziafania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamodwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca dowolnych srodkéw dowodo-
wych. Z literalnego brzmienie tego przepisu wynika, ze sam fakt niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania umowy jest niewystarczajacy do dokonania wykluczenia. Konieczne jest bo-
wiem, by nastapito to z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy kwalifikowanych jego
umyslnym dziataniem lub razacym niedotozeniem nalezytej starannosci i to w stopniu pod-
wazajacym uczciwos¢ wykonawcy. Oznacza to, ze przyczyny niewykonania lub nienalezyte-
go wykonania umowy musza by¢ tego rodzaju, ze podwazaja uczciwo$¢ wykonawcy, czyli
rodza uzasadnione obawy, ze wykonawca ten nie wykona kolejnej umowy w przysztosci.
Przestanki zawinienia wykonawcy oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy sa
zatem potaczone normalnym, adekwatnym zwiazkiem przyczynowo-skutkowym.

Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce,
ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat, albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe koncesji, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania. Izba nie zgadza sie z pogladem jakoby
dla wykluczenia na podstawie powotanego przepisu wystarczajacy byt sam fakt rozwiazania
umowy lub zasadzenia odszkodowania oraz aby bez znaczenia bylo to, czy rozwiazanie umo-
wy bylo spowodowane przyczynami lezacymi wytacznie po stronie wykonawcy, czy tez nie.
Przyjecie tego pogladu prowadzitoby do konstatacji, ze sposéb zachowania zamawiajacego
w zwiazku z realizacjq takiej umowy jest obojetny prawnie, co bytoby niezgodne z przepisami
kodeksu cywilnego dotyczacego wykonania zobowiazan, ktére — w braku szczegélnych ure-
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gulowan ustawy — zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, stosuja sie do uméw w sprawie zamoéwien
publicznych wprost.

Art. 354 § 1 k.c. stanowi, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowiazanie zgodnie z jego tres-
cia i w spos6b odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzy-
cia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposéb odpowia-
dajacy tym zwyczajom. Natomiast zgodnie art. 354 § 2 k.c. w taki sam spos6b powinien
wspoldziataé przy wykonaniu zobowiazania wierzyciel. Na zastosowanie tych przepisow
w odniesieniu do umowy w sprawie zaméwienia publicznego wskazat réwniez Sad Najwyzszy
w wyroku w sprawie IV CSK 626/13.

Z powotanych przepiséw wynika zatem, zdaniem Izby, ze sam fakt rozwigzania umowy
przez zamawiajacego jest niewystarczajacy, gdyz dla wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp niewykonanie umowy powinno by¢ istotne, a przy ocenie okoliczno-
Sci danego przypadku Izba moze bada¢ ewentualne przyczynienie sie zamawiajacego, ktéry
powinien wspotdziata¢ przy realizacji zobowiazania, do niewykonania umowy przez wyko-
nawce.

Art. 24 ust. 8

42. Sygn. akt: KIO 163/17, Wyrok z dnia 9 lutego 2017 r.

Procedure samooczyszczenia reguluja przepisy art. 24 ust. 8 i 9 Pzp. Przepis art. 24 ust. 8
ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie, m.in. art. 24
ust. 5 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sa wystarczajace
do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$¢uczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétpra-
ce z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestep-
stwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Natomiast art. 24 ust. 9
Pzp stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy, uwzgledniajac
wage i szczegblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajace dowody przedsta-
wione na podstawie ust. 8.

Procedura samooczyszczenia (z ang. self-cleaning) polega na tym, ze przed podjeciem de-
cyzji o wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, zamawiajacy
obowiazany jest umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowodéw na podjecie takich $rod-
kow, ktére gwarantuja jego rzetelno$¢. Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje zas
zamawiajacego do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych
wynika zatem de facto dodatkowa przestanka wykluczenia wykonawcy, jaka jest umozliwie-
nie wykonawcy przedstawienia dowodéw na samooczyszczenie.

Tymczasem w uzasadnianiu czynnosci wykluczenia odwotujacego z czesci 9 postepowania
prézno byto szuka¢ odniesienia sie przez zamawiajacego do powodéw, dla ktérych uznat, ze
dowody ztozone przez wykonawce w ramach instytucji samooczyszczenia s niewystarczaja-
ce. Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajacego przedstawionym w odpowiedzi
na odwotanie, ktéry wywiédt, ze skoro wykonawca X w dokumencie JEDZ nie uwazat sie za
winnego powaznego wykroczenia zawodowego, to niejako sam zrezygnowat z mozliwosci
samooczyszczenia. Zdaniem Izby, obowiazek umozliwienia wykonawcy przedstawiania do-
woddw na samooczyszczenie, jak literalnie stanowi przepis, dotyczy kazdego wykonawcy,
ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 Pzp. Okoliczno$¢, czy wykonawca
dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego ma charakter obiektywny. Charakteru te-
go nie zmienia ewentualna bfedna kwalifikacja przedstawiona przez wykonawce w dokumen-
cie JEDZ.
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Jezeli zatem zamawiajacy uwazat, ze wykonawca X jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego, powinien da¢ temu wyraznie wyraz w korespondencji kierowanej do odwotu-
jacego. Zamawiajacy powinien wezwa¢ odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do popra-
wienia oswiadczenia JEDZ, a takze do uzupetnienia rubryki tego oswiadczenia dotyczacej
samooczyszczenia, umozliwiajac wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowodéw w ra-
mach procedury samooczyszczenia. Za wypetnienie tych obowiazkéw nie mozna byto uzna¢
wezwania, jakie zamawiajacy skierowat do odwotujacego 28 grudnia 2016 r w trybie art. 26
ust. 4 Pzp. W pismie tym zamawiajacy wezwat jedynie odwotujacego do ztozenia wyjasnien,
dlaczego w czesci lll JEDZ dla wykonawcy X zaznaczono, iz wykonawca ten nie jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego, w sytuacji gdy w roku 2016 r. konsorcjum w sktad
ktérego wchodzit X miat nieterminowo wykonywa¢ prace, wykonywac prace przez osoby
niezgloszone, ze naliczono kary umowne i ze miat miejsce fakt wykonania zastepczego.

Z wezwania tego zatem nie wynikafo w sposéb jednoznaczny, ze zamawiajacy wzywa
wykonawce do poprawienia lub uzupetnienia oSwiadczenia JEDZ ani, ze uznaje, iz wykonaw-
ca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy poprosit jedynie odwotujacego o ujawnienie motywéw wypetnienia dokumentu
JEDZ i odwotujacy sprostat tak sformufowanemu wezwaniu. Postepujac literalnie, zgodnie
z jego tredcia, podal przyczyny wypetnienia o$wiadczenia JEDZ. W tej sytuacji nie mozna
byto sie zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajacego, ktéry w uzasadnieniu wykluczenia wskazat,
jakoby miat ,jednoznacznie stwierdzi¢ razace niedbalstwo w wykonaniu uméw”. Jak wskaza-
no powyzej, na zadnym etapie postepowania przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajacy
nie zakomunikowat odwotujacemu takiego stanowiska. W szczeg6lnosci nie nastapito to
w wezwaniu z 28 grudnia 2016 r. W konsekwencji nalezafto uzna¢, ze zamawiajacy naruszyt
art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy do poprawienia i uzupetnienia
oSwiadczenia JEDZ, a takze art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, przez uniemozliwienie wykonawcy przed-
stawienia dowoddéw na tzw. samooczyszczenie.

43. Sygn. akt KIO 1087/17, Wyrok z dnia 21 czerwca 2017 r.

(...) wymaga zastrzezenia, ze mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa procedury samo-
oczyszczenia jest warunkowana ztozeniem stosownego oswiadczenia w JEDz-u, albo najp6z-
niej (biorac pod uwage, ze potwierdzenie ma w JEDZ-u charakter wstepny) wraz z dokumen-
tami ztozonymi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. Podobnie zostato wskazane w pub-
likacji PARP z 2016 r.: ,(...) Z samooczyszczenia skorzysta¢é mozna tylko w odniesieniu do
konkretnie wskazanych podstaw wykluczenia. Pierwsza ich grupe stanowia podstawy wyklu-
czenia z postepowania w zwiazku popetnieniem przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-14. Kolejne przestanki dotycza dziatan wykonawcy Scisle zwiazanych z konkretnym
postepowaniem, tj. wprowadzeniem w bfad zamawiajacego, proba bezprawnego wptywu na
zamawiajacego, udziatem wykonawcy w przygotowaniu postepowania oraz zawarciem przez
wykonawce niedozwolonego porozumienia naruszajacego konkurencje. Wykonawca, ktéry
zamierza skorzysta¢ z przepisu art. 24 ust. 8, musi udowodni¢ zamawiajacemu (przedstawi¢
dowody), ze podjete przez niego srodki s wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci. Inny-
mi stowy, wykonawca podlegajacy wykluczeniu na podstawie wskazanych przepisow musi
przedstawi¢ dowody na tyle wiarygodne i na tyle wysokiej jakosci, ze potwierdza solidnos¢
i uczciwos¢ wykonawcy. W omawianym przepisie ustawodawca wskazuje przyktadowe kate-
gorie czynnosci mieszczacych sie w tym katalogu dowodéw. Poniewaz wraz z oferta wyko-
nawca sktada oswiadczenie (JEDZ), ze nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w sytuacji, gdy zaistnieje przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 13-14 oraz
16-20, wykonawca musi oswiadczy¢, ze podlega wykluczeniu z postepowania (por. roz-
dziat 2.1). Chcac skorzysta¢ z art. 24 ust. 8 musi do oferty i oSwiadczenia dofaczy¢ dowody
potwierdzajace jego rzetelnos¢ mimo podlegania wykluczeniu z postepowania. Moga to by¢
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wszystkie dokumenty potwierdzajace podjecie dziataii naprawczych, w szczegdlnosci infor-
macje o przeprowadzonych audytach i kontrolach oraz dowody wdrozenia wynikajacych
z nich rekomendacji. Z mozliwosci okreslonych w art. 24 ust. 8 nie moze skorzysta¢ wyko-
nawca, wobec ktérego orzeczono prawomocnie zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
i zakaz ten obowiazuje.(...)". (...) Powyzszy fragment biorac pod uwage, ze art. 24 ust. 8 Pzp
odnosi sie takze do art. 24 ust. 5 Pzp ma takze zastosowanie w sytuacji zaistnienia przestanki
wynikajacej z art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

Art. 24aa

44. Sygn. akt: KIO 583/17, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci w ocenie Izby nalezy odnies¢ sie do tzw. ,procedury odwréconej”
uregulowanej w art. 24aa ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24aa ustawy Pzp zamawiajacy moze
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac oce-
ny ofert, a nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzyst-
niejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka
mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogto-
szeniu o zamowieniu.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy — zgodnie z przepisami ustawy Pzp — zastosowat
niniejsza procedure. W tym miejscu nalezy zgodzic sie z Zamawiajacym, iz w niniejszej spra-
wie dokonat on oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp) oraz kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ, nastepnie w odniesieniu do wykonawcy X
z siedziba w K. — ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, Zamawiajacy dokonat
oceny podmiotowej wykonawcy, badajac ztozone przez tego wykonawce o$wiadczenie
wstepne.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze w procedurze, o ktérej mowa w art. 24aa ust 1 ustawy
Pzp, ma zastosowanie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp. Na podstawie tego przepisu wykonawca
zobowiazany jest dotaczy¢ do oferty oSwiadczenie — w zakresie wskazanym przez Zamawia-
jacego w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Skfada-
ne przez wykonawce oswiadczenie stanowi wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W niniejszym postepo-
waniu — wobec tego, ze wartos¢ zamoéwienia przekraczafa ,progi unijne”, ww. oSwiadczenie
wykonawcy skfadane byto w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze Zamawiajacy poprzez postanowienia ogloszenia i spe-
cyfikacji miat prawo zawarcia szczegéfowych wymagarn dotyczacych Jednolitego Europejskie-
go Dokumentu Zaméwienia (zwanego dalej: ,JEDZ"), z ktérego to uprawnienia Zamawiajacy
skorzystat w niniejszym postepowaniu. Owe wstepne potwierdzenie wymagan — na co zwré-
cit uwage Zamawiajacy — jest formalnym oswiadczeniem wykonawcy zawierajacym istotne
informacje, ktére w Swietle przepiséw ustawy Pzp moga by¢ wymagane przez Zamawiajace-
go. W petnej rozciagtosci nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze Odwotujacy w sposéb
istotny pominat niniejszy wymég Zamawiajacego i sporzadzit Jednolity Europejski Dokument
Zamoéwienia w uproszczonej formie, dalece odbiegajacej od wymogéw Zamawiajacego, nie-
dajacy Zamawiajacemu mozliwosci oceny — nawet we wstepny sposéb — spetnienia warun-
kéow udzialu w postepowaniu. Wobec powyzszego — skoro ztozony przez Odwotujacego
dokument zawierat istotne braki — Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do uzupetnienia ni-
niejszego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodzi¢ nalezalo sie rowniez z Zamawiajacym, ze w zwiazku z faktem, ze oferta firmy X
zostafa wstepnie przez Zamawiajacego najwyzej oceniona, Zamawiajacy wezwat — w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wykonawce X do uzupetnienia informacji zawartych w JEDZ (w za-
kresie postawionych warunkéw udziatu). W wezwaniu kierowanym przez Zamawiajacego do
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wykonawcy zawarta byta zaréwno prosba o uzupetnienie informacji pochodzacych od same-
go wykonawcy, jak i informacji dotyczacych podmiotéw trzecich. Zgodzi¢ nalezato sie z Za-
mawiajacym, ze wezwanie w niniejszej sprawie bylo precyzyjne, konkretnie wskazywato
uchybienia i btedy popetnione przez wykonawce w oswiadczeniu JEDZ i wyznaczato odpo-
wiedni termin na uzupetnienie. Zgodzi¢ nalezato sie zatem z Zamawiajacym, ze tres¢ wezwa-
nia byfa jednoznaczna, konkretna, precyzowata wszystkie oczekiwania Zamawiajacego
i wskazywata na wady, btedy oswiadczenia zawartego w JEDZ.

Dodatkowo pomimo wezwania, wykonawca uzupetniajac informacje nadal nie ztozyt pra-
widlowego JEDZ, a zatem Zamawiajacy nie mogt przyjaé, ze wykonawca ztozyt wstepne
o$wiadczenie. Gdyby wykonawca uzupetnit te informacje prawidtowo, jego oferta ponownie
zostalaby uznana za najwyzej oceniong i Zamawiajacy przeszedtby do procedury opisanej
w art. 26 ust. 1 — jak zada tego Odwotujacy — wzywajac tego wykonawce do ztozenia — aktu-
alnych na dzief ztozenia — dokumentéw potwierdzajacych postawione warunki. Nie ulega
réwniez watpliwosci, ze to na wykonawcy spoczywat obowiazek i jednoczesnie prawo do
uzupetnia JEDZ, przedstawiajac w tym zakresie informacje wifasne, konsorcjanta lub podmio-
tow trzecich. Nawet gdyby wykonawca na tym etapie zmienit tres¢ JEDZ w zakresie persone-
lu czy doswiadczenia, np. wskazujac inny niz pierwotnie podmiot trzeci, na ktérego zasobach
polega, to Zamawiajacy, przy zatozeniu ze tak sporzadzony JEDZ mozna bytoby uzna¢ za
wstepne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw, uznatby go za prawidfowy.

Zgodzi¢ nalezalo sie z Zamawiajacym, ze konsekwencja nieuzupetnienia JEDZ w sposob
wskazany w wezwaniu do uzupetnienia byfo stwierdzenie, ze wykonawca nie ztozyt doku-
mentu zawierajacego wstepne o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowa-
niu, co skutkowato wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, a jego oferte, zgodnie z ust. 4 tego artykutu uznano za odrzucona. W zwiazku
z powyzszym Zamawiajacy nie mial podstaw do dokonywania dalszej oceny tej oferty, a tym
bardziej do uznawania, ze oferta ta moze by¢ najwyzej oceniona. Stad w konsekwencji ko-
niecznosci uznania tej oferty za odrzucona, Zamawiajacy nie mégt zastosowac art. 26 ust. 1
ustawy Pzp. Artykut ten nakazuje Zamawiajacemu, przed zawarciem umowy z wykonawca,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona zada¢ ztozenia przez tego wykonawce aktualnych
na dzien zfozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, a w niniejszym postepowaniu wykonawca tych warunkéw zakreslonych przez Zama-
wiajacego w SIWZ — we wstepnym o$wiadczeniu — nie wykazat, zatem nie byto podstaw do
wzywania go o dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro juz na etapie wstepnego oswiadczenia wykonawcy
okazato sie, ze nie spetnia on wymagan Zamawiajacego.

Zatem — majac na wzgledzie powyzsze rozwazania — Zamawiajacy w Swietle art. 26 ust. 1
ustawy Pzp zobowiazany jest do wezwania o dokumenty potwierdzajace spetnienie warun-
kéw udziatu w postepowaniu wéwczas gdy wykonawca — ktérego oferta zostata oceniona
najwyzej — spefnia wymagania nakreslone przez Zamawiajacego w zakresie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. W niniejszym postepowaniu — co zostafo za-
uwazone — Odwotujacy w JEDZ ztozonym wraz z oferta nie wykazat zgodnie z wymaganiami
zawartymi w SIWZ, ze spetnia wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz, ze spetnia
wymagania w zakresie potencjatu osobowego. Wykonawca nie przedstawit bowiem w JEDZ
wymaganych przez Zamawiajacego wykazéw — pomijajac je. Wskazat natomiast w ztozonym
przez siebie JEDZ — na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — iz wy-
kazy przedstawi Zamawiajacemu dopiero na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (a wiec
dopiero na etapie wezwania kierowanego wobec wykonawcy najwyzej ocenionego). W oce-
nie Izby takie dziatanie Zamawiajacego — jak Zzadat tego Odwotujacy — nalezatoby uzna¢ za
sprzeczne z przepisem art. 26 ust. T ustawy Pzp oraz wymaganiami zawartymi w SIWZ, po-
niewaz Zamawiajacy jasno okreslit w specyfikacji, ,zeby tres¢ informacji dotyczacej spetnienia
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warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie zdolnosci technicznych i zawodowych byfa
przedstawiona przez Wykonawce w jednolitym europejskim dokumencie zaméwienia JEDZ
w postaci tabelarycznej, tj. wykazow. Tres¢ wykazéw zostata okreslona w ww. dokumencie”.

Za istotng nalezy réwniez uzna¢ argumentacje Zamawiajacego — przy dokonywaniu inter-
pretacji ww. przepiséw — ze gdyby zatem bylo tak, jak twierdzi Odwotujacy, ze weryfikacja
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i podstaw do wykluczenia odbywa¢ miatby sie
dopiero na etapie weryfikacji oswiadczen i dokumentéw sktadanych na wezwanie Zamawia-
jacego w trybie art. 26 ust. 1, to powyzsze podwazatoby istote i sens wprowadzenia wymagan
JEDZ, a jego istnienie ograniczytoby sie do obowigzku wymagania ztozenia o$wiadczenia je-
dynie na poziomie bardzo ogélnym, co jednoznacznie nalezatoby uzna¢ za sprzeczne z tres-
cig art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, ktéry daje Zamawiajacemu mozliwos¢ doprecyzowania zakre-
su wstepnego oswiadczenia, a wykonawca — nie kwestionujac tych postanowien — ma obo-
wigzek sie do nich zastosowac.

Zatem niezastosowanie sie Odwotujacego do tresci wezwania do uzupetnienia JEDZ w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wobec jednokrotnosci takiego wezwania — skutkowa¢ mogfto
jedynie wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Zamawiajacy w takiej sytuacji nie miat obowiazku wzywania o dokumenty w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro wykonawca nie wykazat we wstepnym oswiadczeniu — odno-
szacym sie do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — ze takowe warunki spetnia.

45. Sygn. akt: KIO 859/17, KIO 867/17, KIO 894/17, Wyrok z dnia 19 maja 2017 r.

Dostrzezenia w ocenie Izby zatem wymaga, w przypadku decyzji o zastosowaniu w poste-
powaniu tzw. ,procedury odwréconej” uregulowanej w art. 24aa ustawy Pzp, ze zamawiaja-
cy moze w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw do-
kona¢ oceny ofert, ocena ta odnosi sie do aspektéw przedmiotowych samej oferty, gdzie
zamawiajacy zadecydowaé moze, czy oferta podlega odrzuceniu, czy tez mozliwe jest przej-
Scie do kolejnego etapu badania. Po ustaleniu rankingu ofert, jezeli oferta nie podlega odrzu-
ceniu, zamawiajacy moze zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
o ile taka mozliwo$c¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub
w og’foszeniu o zamoéwieniu. (...)

Izba nie ma takze watpliwosci, iz Zamawiajacy poprzez postanowienia ogtoszenia i specy-
fikacji miat prawo zawarcia szczegdtowych wymagarn dotyczacych JEDZ, sposobu jego wypet-
nienia oraz zakresu i formy informacji wymaganych od wykonawcéw i z uprawnienia tego
Zamawiajacy w postepowaniu skorzystal. Owo wstepne potwierdzenie wymagain — na co
zwrdcit uwage Zamawiajacy — jest formalnym o$wiadczeniem samego wykonawcy zawieraja-
cym istotne informacje, ktére w Swietle przepiséw ustawy Pzp moga by¢ od niego wymagane.
Informacje te maja dawa¢ Zamawiajacemu mozliwosci oceny — we wstepny sposéb — pozio-
mu spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez poszczegblnych wykonawcow. Jeze-
li za§ Zamawiajacy tak zdecyduje, stanowia one punkt wyjscia do potwierdzenia ich na kolej-
nym etapie odpowiednimi dokumentami potwierdzajacymi zlozone oswiadczenia lub tez
stanowia jedyne zrédto wiedzy Zamawiajacego o potencjale wykonawcy. (...)

Skoro wiec ztozony przez Odwotujacego 1 dokument zawierat istotne braki (nie wskazywat
0s6b na stanowisko kierownika budowy, kierownika robé6t drogowych i kierownika robét
mostowych), Zamawiajacy wezwat Odwotujacego 1, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na
najwyzszej pozycji, do uzupetnienia niniejszego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
w zwiazku z art. 24aa ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajacy kierujac dane wezwanie do
wykonawcy dat wyraz, iz wezwanie realizowane jest w procedurze odwréconej. Gdyby do-
kumenty zostaly uzupetnione prawidtowo, dopiero wowczas, jezeli wykonawca nie podlega
juz na tym etapie wykluczeniu (wtasnie chocby z powodu nieprawidiowego uzupetnienia
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JEDZ) Zamawiajacy zobowigzany bytby wystosowa¢ wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp do przedstawienia odpowiednich dokumentéw i oswiadczen, aktualnych na dzien ztoze-
nia — dokumentéw potwierdzajacych postawione warunki. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze
to na wykonawcy spoczywat obowiazek i jednoczesnie prawo po pierwsze do prawidtowego
wypetnienia JEDZ i ztozenia go wraz z oferta, po drugie zas do prawidtowego uzupetnia JEDZ,
przedstawiajac informacje w takim zakresie jak wymagat tego Zamawiajacy.

Izba w petni podziela argumentacje Zamawiajacego przedstawiong w odpowiedzi na od-
wolanie, iz ,wstepnos¢” oswiadczenia zawartego w JEDZ nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
na pierwszym etapie oceny zastepuje ono dokumenty, ktérych zada sie w trybie art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Jest to zwlaszcza widoczne w przypadku procedury odwréconej, gdzie owe do-
kumenty musi de facto przedstawia¢ tylko wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej skla-
syfikowana. Wstepny charakter oswiadczen zawartych w JEDZ nie oznacza jednak, ze moga
by¢ one przygotowane w niestaranny sposob, nie wynika z nich potwierdzenie spetniania
ustalonych przez Zamawiajacego warunkéw udziatu, wykonawca nie ujmuje wszystkich istot-
nych kwestii, ktérych w SIWZ wymagat Zamawiajacy. Rowniez uzupetnienie JEDZ nie moze
sie odbywa¢ w sposéb wybiérczy, bez brania pod uwage tresci wezwania Zamawiajacego,
ktére tak naprawde zwraca wykonawcy uwage, jakie btedy popetnit przy wypetnianiu doku-
mentu w jego pierwotnej tresci.

Zgodzi¢ nalezalo sie z Zamawiajacym, ze konsekwencja nieuzupetnienia JEDZ w sposéb
wskazany w wezwaniu do uzupetnienia byfo stwierdzenie, Zze wykonawca nie ztozyt doku-
mentu zawierajacego wstepne oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowa-
niu, co skutkowato wykluczeniem go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, a jego oferte, zgodnie z ust. 4 tego artykutu uznano za odrzucona.

W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy nie miat podstaw do dokonywania dalszej oceny tej
oferty, a tym bardziej do uznawania, ze oferta ta moze by¢ najwyzej oceniona. Stad w kon-
sekwencji koniecznosci uznania tej oferty za odrzucona. Zamawiajacy nie mégt zastosowac
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Artykut ten nakazuje Zamawiajacemu, przed zawarciem umowy
z wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zada¢ ztozenia przez tego wykonaw-
ce aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzia-
tu w postepowaniu, a w niniejszym postepowaniu wykonawca tych warunkéw zakre$lonych
przez Zamawiajacego w SIWZ — we wstepnym o$wiadczeniu — nie wykazaf, zatem nie byto
podstaw do wzywania go o dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro juz na etapie wstepnego oswiadczenia
wykonawcy okazalo sie, ze nie spetnia on wymagan Zamawiajacego. Nie moze by¢ tak, ze
wykonawca, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zlozy lub uzupetni dokument JEDZ w ten sposéb, ze nie bedzie on wciaz potwierdzat spet-
niania ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu liczac, ze swoje btedy bedzie mozna
naprawic¢ przy kolejnym podejsciu sktadajac dokumenty na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp. Aby ta ostatnia regulacja ustawy mogfa by¢ zastosowana, konieczne jest prawid-
towe wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére najlepszy wykonawca
potwierdzi jedynie przez ztozenie odpowiednich dokumentéw. Owe dokumenty nie zastepu-
ja odwiadczenia samego wykonawcy ztozonego w JEDZ. Dokumenty majq jedynie potwier-
dza¢ informacje wynikajace z JEDZ. Podobnie byto w poprzednim stanie prawnym, gdzie
wykonawca sktadat oswiadczenie wiasne (np. wykaz ustug), natomiast referencje miaty jedy-
nie potwierdza¢ informacje wynikajace z wykazu. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujacego 1, ze przy odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. T ustawy Pzp mégtby
on ztozy¢ prawidtowy ,wykaz oséb”, zawierajacy juz tym razem wszystkie dane potwierdza-
jace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie postepowanie oznaczatoby danie
wykonawcy kolejnej mozliwosci naprawienia btedéw i niedoskonatosci JEDZ, ktére powinny
zosta¢ zweryfikowane w wyniku pierwszego z wezwan Zamawiajacego, w trybie art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp, wskazujacego doktadnie jakie btedy przy potwierdzaniu spetniania warunkéw
udziatu popetniono. Poza tym tak zfozony wykaz nie mégtby sie rézni¢ od informacji ptyna-
cych z JEDZ.

Gdyby byto tak jak twierdzi Odwotujacy 1, ze weryfikacja spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i podstaw do wykluczenia odbywa¢ miatby sie dopiero na etapie weryfikacji
oéwiadczen i dokumentéw sktadanych na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1,
to powyzsze podwazatoby istote i sens wprowadzenia wymagan JEDZ, a jego istnienie ogra-
niczytoby sie do obowiazku wymagania ztozenia oSwiadczenia jedynie na poziomie bardzo
ogblnym, co jednoznacznie nalezafoby uzna¢ za sprzeczne z trescig art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp, ktory daje Zamawiajacemu mozliwos¢ doprecyzowania zakresu wstepnego o$wiadcze-
nia, a wykonawca — nie kwestionujac tych postanowien — ma obowiazek sie do nich zastoso-
wac. Przepis ten daje réwniez Zamawiajacemu mozliwo$¢ niewymagania dokumentéw dla
potwierdzenia pewnych okolicznosci, w takiej za$ sytuacji o$wiadczenia znajdujace sie
w JEDZ sa jedynym elementem potwierdzajacym spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu, co z reszta miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do niezbedne-
go personelu wykonawcy.

Zatem niezastosowanie sie Odwotujacego do treéci wezwania do uzupetnienia JEDZ w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — wobec jednokrotnosci takiego wezwania — skutkowa¢ mogfo
jedynie wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Zamawiajacy w takiej sytuacji nie miat obowiazku wzywania o dokumenty w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, skoro wykonawca nie wykazat we wstepnym oswiadczeniu — odno-
szacym sie do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — ze takowe warunki spetnia.
Izba w zakresie mozliwosci ponownego zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w petni po-
dziela stanowisko Zamawiajacego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie. Regulacja ta zosta-
ta wobec najkorzystniej ocenionej oferty zastosowana. Natomiast okoliczno$¢, ze Odwotuja-
cy 1 nieprawidtowo przedstawit uzupetnione oswiadczenie JEDZ obcigza jego samego.
W ocenie Izby Zamawiajacy nie byt w zaden spos6b zobowiazany do ponownego zastosowa-
nia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

46. Sygn. akt: KIO 502/17, KIO 508/17, Wyrok z dnia 30 marca 2017 r.

Zasadniczym w sprawie byfo ustalenie, czy uzupetnione zaswiadczenie urzedowe wysta-
wione w dacie pdzniejszej, niz okres wyznaczony przedziatem czasu — 3 miesiecy przed
uplywem terminu na ztozenie wniosku, nie potwierdzato spetnienia warunku udziatu w po-
stepowaniu, tj. braku zaleglosci w podatkach i sktadkach na ubezpieczenie spoteczne wyko-
nawcy ubiegajacego sie o udziat w dialogu konkurencyjnym.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, iz postepowanie wprawdzie prowadzone jeszcze na gruncie
przepisow Ustawy przed wejsciem w zywcie przepiséw nowelizujacych wprowadzonych
ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r., byto wszczete po wejsciu w zycie przepisow Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien pub-
licznych (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (tzw. dyrektywa
sektorowa), uchylajacych odpowiednio Dyrektywe 2004/18/WE oraz Dyrektywe
2004/17/WE. Zamawiajacy miat tego Swiadomos¢ zadajac zfozenia wraz z wnioskiem o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenia wstepnego skfadanego na formularzu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), ktory zostat wprowadzony prze-
pisami wykonawczymi celem utatwienia podmiotom ubiegania si¢ 0 zaméwienie prawidtowe
przygotowanie ofert/wnioskéw. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy nowelizujacej do postepowari
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o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejicia
w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sadu dotyczacych tych postepowan
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zamawiajacy prowadzit zatem postepowanie na podsta-
wie przepiséw Ustawy (nieznowelizowanej), jednoczesnie bedac zobowigzanym do prze-
strzegania przepiséw Dyrektyw, kt6re na zasadzie ich bezposredniego zastosowania powinny
by¢ przestrzegane. W zataczniku nr 1 do Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (UE)
2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace standardy jednolitego europejskiego doku-
mentu zaméwienia (Dz. Urz. UE L 3/16) (Instrukcja) zawarte zostaly wytyczne wiazace bez-
posrednio Panstwa Cztonkowskie w zakresie zwigzanym ze stosowaniem przepiséw Dyrekty-
wy, w tym miedzy innymi wskazano, iz ofertom w procedurze otwartej i wnioskom o dopusz-
czenie do udzialu w procedurze ograniczonej, procedurze konkurencyjnej z negocjacjami,
dialogu konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnym musi towarzyszy¢ jednolity europej-
ski dokument zaméwienia, wypetniony przez wykonawcéw w celu dostarczenia wymaganych
informacji. Z wyjatkiem przypadkéw zwiazanych z niektérymi zaméwieniami udzielanymi na
podstawie umoéw ramowych, oferent, ktéremu zamierza sie udzieli¢ zaméwienia, bedzie
musiat przedstawi¢ aktualne zaswiadczenia i dokumenty potwierdzajace (...) Instytucja Zama-
wiajaca lub podmiot zamawiajacy moze w dowolnej chwili w trakcie postepowania zwréci¢
sie do kazdego oferenta o przediozenie wszystkich lub niektérych wymaganych zaswiadczen
i dokumentéw potwierdzajacych, jezeli jest to niezbedne dla zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania.

Przenoszac powyzsze na sytuacje w niniejszym postepowaniu zachodzita kolizja pomiedzy
przepisem krajowym — art. 26 ust. 3 Ustawy, ktérym natozono obowiazek weryfikacji spetnie-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a przepisem Dyrektywy naktadajacym koniecznos¢ weryfikacji podmiotowej
wykonawcy w oparciu o JEDZ i aktualne zaswiadczenie. Zamawiajacy stanat zatem przed ko-
niecznoscia oceny, czy dokument aktualny, ale wystawiony w dacie po ztozeniu wniosku, mégt
stanowi¢ potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Poruszona kwestia byta
juz przedmiotem oceny dokonanej przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku z dnia 7 paz-
dziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1772/16, w ktérym Izba uznafa, iz decyzja Zamawiajacego
o tym, aby przyjac¢ jako dokument potwierdzajacy weryfikacje podmiotowa wykonawcy X ak-
tualne zaswiadczenie z KRK pozwolita dokona¢ wyboru oferty wykonawcy w zgodzie z zasa-
dami dyrektywy oraz przepisami Ustawy. W ocenie Izby osiagniety zostat cel dyrektywy, jak
réwniez uszanowano zasady oceny natozone na instytucje zamawiajacego przepisami rozpo-
rzadzenia wykonawczego, z ktérych wynika, iz wykonawca, ktéremu ma zosta¢ udzielone
zamOwienie, powinien zfozy¢ aktualne dokument potwierdzajacy weryfikacje podmioto-
wa (...). Fakt, iz Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu prowadzit ocene podmiotowa wy-
konawcéw na dotychczasowych zasadach, tj. wobec wszystkich wykonawcéw, nie stato na
przeszkodzie uznania, iz uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy zaswiadczenie z KRK
potwierdzato, iz w stosunku do X nie zachodza podstawy do jego wykluczenia z postepowa-
nia. (...). W ocenie Izby, przepisy art. 26 ust. 3 Ustawy nie mogly sta¢ na przeszkodzie stoso-
wania zasad wynikajacych z przepiséw unijnych wiazacych Zamawiajacego w postepowaniu,
co pozwoli unikna¢ ewentualnej podstawy do uniewaznienia postepowania.

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie przychyla sie do stanowiska prezentowanego powy-
zej wraz z argumentacja, ktéra pozwala przyjaé, iz zaswiadczenie z urzedu podatkowego
wystawione po dacie sktadania wniosku, jako aktualne potwierdza stan braku zalegtosci w po-
datkach i sktadkach na ubezpieczenie spoteczne. Potwierdza zatem, ze Y spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i powinien by¢ zaproszony do dialogu konkurencyjnego.

Dodatkowo, Izba uznafa, iz nawet stosujac przepis krajowy Zamawiajacy nie miat podstaw
do odmowy uznania tego zaswiadczenia z uwagi na zasady wystawiania i uzyskiwania zaswiad-
czeh w Holandii na jakie wskazat Odwotujacy i dodatkowo potwierdzit dowodem w postaci
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oSwiadczenia Radcy Handlowego Ambasady Krélestwa Niderlandéw w Warszawie. Zamawia-
jacy przyznat, iz nie miat wiedzy co do zasad wystawiania zaswiadczen przez Urzad Podatko-
wy i Celny, a swoje wnioski wywodzit z zapisu zamieszczonego w uwadze, wskazujacej na
znane Urzedowi w dacie wystawienia zaswiadczenia dane ujawnione. W ocenie Izby, Zama-
wiajacy nie miaf podstaw do podwazenia tresci zaswiadczenia urzedowego, w ktérym potwier-
dzono stan braku zalegfosci podatkowych oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne w oparciu
o wskazana uwage, w ktérej organ nie podaf, aby stan objety zaswiadczeniem istniat tylko
w dacie wystawienia i nie obejmowat okresu wczesniejszego, jak ma to miejsce w rzeczywisto-
Sci. Izba uznafa za wiarygodne wyjasnienia Y, iz wystawiajac zaswiadczenie Urzad dokonuje
sprawdzenia danych znajdujacych sie w zasobach informatycznych i stwierdza stan ustalony
bez wskazywania daty historycznej. Oznacza to zatem, iz kazde tego rodzaju zaswiadczenie
bedzie zawierato dane aktualne bez odnoszenia sie do konkretnej daty, ktérej nie wskazuje sie
w zaswiadczeniu. Stusznie zatem Odwotujacy wskazywat, iz nie jest mozliwe uzyskanie za-
Swiadczenia wystawionego na konkretny dzien, np. ztozenia wniosku, gdyz w zaswiadczeniu
nie jest podawana data historyczna, a jedynie data wystawienia. Skoro data ztozenia wniosku
o wydanie zaswiadczenia nie pokrywa sie z data wystawienia, a w samym zaswiadczeniu brak
jest informacji co do stanu istniejacego w dacie poprzedzajacej dzier wystawienia zaswiadcze-
nia, Zamawiajacy nie ma podstaw do wywodzenia negatywnych wnioskéw, tylko w oparciu
o whasne przypuszczenia i watpliwosci co do zakresu danych znanych Urzedowi.

47. Sygn. akt: KIO 644/17, Wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r.

Skoro zatem, z tresci Wykazu ustug wynika, ze referencyjna ustuga zostata zrealizowana
(wskazano okres jej realizacji) i powyzsze znalazto potwierdzenie w tresci referencji, bowiem
wskazano tam, ze w okre$lonym czasie (okresie) Odwotujacy wykonat przedmiotowa ustuge,
a jednoczesnie Zamawiajacy nie dysponuje dowodem na okolicznos¢ przeciwna (czyli, ze
ustuga jest nadal wykonywana), to nie byto podstaw do przyjecia, ze rzeczona ustuga jest
jednak realizowana, a skoro tak, to nie jest istotna jest data wystawienia referencji.

Brak daty wystawienia referencji moze mie¢ znaczenie jedynie w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciagtych nadal wykonywanych, bowiem w odniesieniu do tego rodzaju ustug
zastrzezono, ze referencje powinny by¢ wydane nie wczedniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Natomiast w niniejszej sprawie spetnienie tego wymogu nie moze by¢
badane, bowiem rzeczone zastrzezenie nie dotyczy ustug zrealizowanych, a na takie powo-
tuje sie Odwotujacy. W konsekwencji, brak daty na przedmiotowym dokumencie referencji
nie stoi na przeszkodzie przyjeciu, ze referencyjna ustuga zostata wykonana nalezycie.

Niezaleznie od tego, Ze z tresci referencji nie mozna wnioskowac o referencyjnej ustudze,
za wyjatkiem nalezytego jej wykonania, a juz tym bardziej ustala¢ jej cech z pominieciem czy
tez nawet whbrew tresci Wykazu ustug, co uczynit Zamawiajacy, to podkreslenia wymaga, ze
nawet gdyby oprze¢ sie wytacznie na tresci Wykazu ustug, to absolutnie nie ma podstaw do
przyjecia, ze referencyjna ustuga jest nadal wykonywana. Zwrot ,zlecone prace wykonuje
rzetelnie, terminowo (...)” zawarty w tresci referencji w kontekscie stwierdzenia, réwniez za-
wartego w tresci referencji, ze ,w okresie od 07.01.2014 r. do 30.01.2015 roku, spétka X
wykonata ustugi (...)” nie moze by¢ ttumaczony inaczej niz jako sposéb, w jaki Spétka wyko-
nuje ustugi.

Stwierdzenie, ze dokument nieopatrzony data nie ma cech dokumentu jest absolutnie
pozbawione uzasadnienia w $wietle art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 773 k.c., ktéry zwiera
normatywna definicje dokumentu stanowiac, ze dokumentem jest nosnik informacji umozli-
wiajacy zapoznanie sie z jej trescig. Uzupetniajaco nalezy poda¢, ze réwniez brak daty nie
odbiera dokumentowi cech dokumentu prywatnego (art. 245 k.p.c.), bowiem tylko dokumen-
ty niepodpisane nie stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 k.p.c. (por. wyrok SN z dnia
9 grudnia 1980 r., I URN 171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126).
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Okolicznos¢, na ktéra wskazywat Zamawiajacy, ze w referencji znajduja sie nieaktualne
dane dotyczace siedziby i wysokosci kapitatu zaktadowego ich Wystawcy nie ma zadnego
znaczenia, biorac pod uwage, ze referencje stuza potwierdzeniu nalezytego wykonania czy
tez wykonywania zamoéwienia. Wnioskowanie z powyzszego faktu, ze referencje sa ,zaprze-
szte” jest nieuprawnione. Jakkolwiek Zamawiajacy nie wyjasnit, co kryje sie pod pojeciem
,zaprzeszte”, to nalezy domniemywac, ze Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz pochodza one
z czasu wykonywania referencyjnej ustugi, co nie ma oparcia ani w tresci Wykazu ustug ani
w tresci referencji. Natomiast, jesli by te ,zaprzesztos¢” rozumie¢ jako wydanie referencji
wczesdniej niz w okresie 3 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, to argument ten
jest nietrafny, bowiem w Swietle przedtozonych dokumentéw nie budzi watpliwosci, ze re-
ferencyjna ustuga zostata wykonana, a zastrzezenie zwiazane z data wydania referencji do-
tyczy tylko ustug nadal wykonywanych. Nadto, co najwazniejsze, za absolutnie nieuprawnio-
ne, zdaniem lIzby, nalezy uzna¢ domniemywanie z danych zawartych na listowniku firmy
o referencyjnej ustudze, wbrew tresci zawartych w dokumencie zamieszczonym na tym li-
stowniku.

Art. 26 ust. 112

48. Sygn. akt: KIO 496/17, KIO 511/17, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Biorac pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ nalezy zauwazy¢, ze stosownie do tresci
art. 26 ust. 1 Pzp, zamawiajacy przed udzieleniem zamoéwienia, ktérego wartos¢ jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzier ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajacych okolicznodci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Przepis powyzszy wska-
zuje, ze dokumenty i owiadczenia potwierdzajace okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, w tym dokumenty i oSwiadczenia skfadane na potwierdzenie, ze oferowane do-
stawy, ustugi lub roboty budowlane lub ustugi spetniaja wymagania zamawiajacego, nie sa
sktadane wraz z ofertg lecz skfada je wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.
Powyzsze potwierdza tre$¢ Jednolitego Europejskiego Dokumentéw Zaméwienia (,JEDZ”),
Czes¢ IV lit. C pkt 11) oraz pkt 12).

Jak wynika z tresci SIWZ, tj. rozdziatu XII pkt. 3 ppkt 4) — 13), Zamawiajacy z naruszeniem
art. 26 ust. 1 Pzp zada dokumentéw tzw. przedmiotowych wraz z ofertg od wszystkich wyko-
nawcow, tj. certyfikatow oraz oswiadczen producenta, ktére nie stanowia tresci oferty, lecz
jedynie potwierdzaja tres¢ ztozonej oferty w zakresie jej zgodnosci z wymaganiami Zamawia-
jacego. Dokumenty przedmiotowe powinny by¢ wymagane od wykonawcy, ktérego oferta
zostala oceniona najwyzej sposréd ztozonych ofert. Dokumenty te sktadane sa na wezwanie
zamawiajacego oraz podlegaja wyjasnieniu i uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, wykonawca skfada w ofercie wy-
petniony i podpisany zatacznik nr 2 do SIWZ — Formularz ofertowy, w ktérym oswiadcza, ze
oferowany przedmiot zaméwienia jest zgodny z przedstawiona prébka demonstracyjna
(pkt 4) oraz ze przy Swiadczeniu ustug gwarancyjnych oferowany sprzet zostat objety kontrak-
tem serwisowym producenta, na warunkach spetniajacych wymogi gwarancyjne Zamawiaja-
cego (pkt 5), a takze, ze oferuje okreslone wartosci parametréw podlegajace ocenie w ramach
kryterium oceny Parametry techniczne (pkt 6) oraz zatacznik nr 3 — Szczegétowy formularz
cenowy. Oswiadczenia wykonawcy zawarte w Formularzu ofertowym wraz z prébka demon-
stracyjna stanowia oferte (tre$¢ oferty). Certyfikaty, karty katalogowe i o$wiadczenia produ-
centa stanowia wylacznie potwierdzenie tresci oferty w zakresie wymagan Zamawiajacego
dotyczacych przedmiotu zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu
probka demonstracyjna stanowi tres¢ oferty — Zamawiajacy jednoznacznie postanowit
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w SIWZ, Ze testy przeprowadzone na prébce nie beda podlega¢ powtdrzeniu, a niespetnienie
ktéregokolwiekz wymagan okreslonych w SIWZ bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

49. Sygn. akt: KIO 588/17, KIO 591/17, Wyrok z dnia 12 kwietnia 2017 r.

(...) istotne znaczenie dla sprawy ma rozréznienie przestanek zastosowania art. 26 ust. 1
oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i kolejnos¢ ich stosowania w prowadzonym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy dokonuje weryfikacji pod katem wyka-
zania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jedynie w odniesieniu do
tego wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej, tj. wykonawcy, ktéry uplasowat sie na naj-
wyzszej pozycji w rankingu ofert. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp jest stosowane
zatem wylfacznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej i jest
to wezwanie do ztozenia w wyznaczonym terminie oswiadczeri lub dokumentéw potwierdza-
jacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Ewentualne wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to wezwanie do uzupetnienia lub poprawienia niekomplet-
nych, zawierajacych btad lub budzacych watpliwosci dokumentéw i oswiadczen, w tym
rowniez odwiadczen ztozonych w jednolitym europejskim dokumencie JEDZ.

W analizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w czesciach 2,3 i 7
Zamawiajacy bfednie zastosowal wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do
wszystkich wykonawcoéw, a nie tylko do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwy-
zej. Pisma z dnia 14 lutego 2017r., nie mozna traktowac jako wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, nie tylko ze wzgledu na wskazanie wprost jako podstawy prawnej art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, ale takze z uwagi na sama jego tres¢, w ktérej wzywa sie do ztozenia oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymagan.

50. Sygn. akt: KIO 827/17, KIO 837/17, KIO 838/17, Wyrok z dnia 17 maja 2017 r.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego. Rzeczywiscie przepisy prawa wydaja sie
niekonsekwentne, na jaka date dokumenty maja by¢ ,aktualne” (zgodnie z art. 26 ust. 1 Pra-
wa zamoéwien publicznych — na dzieri ich ztozenia, zgodnie z § 5 rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy — powinny by¢ wy-
stawione w odpowiednim 3 i 6-miesiecznym terminie przed sktadaniem ofert). Mozna przy-
ja¢, ze rozporzadzenie stwarza domniemanie aktualnosci dokumentéw, wynikajace z daty ich
wystawienia, a ustawa mowi o rzeczywistej aktualnosci dokumentéw — dokument jest aktual-
ny, o ile potwierdza okolicznosci, ktére nie uleglty zmianie. Zatem uprawniona zdaniem skfa-
du orzekajacego jest akceptacja uzupetnionych dokumentéw, wystawionych w odpowied-
nich terminach liczonych przed data sktadania ofert, o ile stan, potwierdzony tymi dokumen-
tami, nie ulegt zmianie. Mozna wskaza¢ na postulat, Ze wykonawca winien nie podlegac
wykluczeniu w dacie otwarcia ofert i powinien w tym stanie trwac. Poniewaz celem przepi-
séw miafo by¢ utatwienie dla wykonawcéw, trudno oczekiwag, zeby systematycznie, w miare
przedtuzania sie postepowania, w kazdym kolejnym tygodniu wykonawcy ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia pozyskiwali nowe dokumenty, potwierdzajace, ze nie podlegaja
wykluczeniu (jest to zaréwno kosztowne, jak i czasochtonne). W konsekwencji, aby udowod-
ni¢, ze uzupetnione dokumenty utracity walor ,aktualnosci” Odwotujacy powinien wykazac¢,
ze zmienit sie stan rzeczy, ktory te dokumenty potwierdzaja.

Art. 26 ust. 2f

51. Sygn. akt: KIO 859/17, KIO 867/17, KIO 894/17, Wyrok z dnia 19 maja 2017 r.

Co do regulacji przewidzianej w art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, to zauwazy¢ nalezy, iz znajdu-
je ona zastosowanie, jezeli zachodza uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzed-
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nio oswiadczenia lub dokumenty nie sa juz aktualne, wzywa sie wykonawce do ztozenia ak-
tualnych oswiadczen lub dokumentéw. Nie jest to wiec przepis, ktéry moze by¢ zastosowany
obok art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniana jako najkorzystniejsza. Art. 26 ust. 2f ustawy Pzp dotyczy¢
moze kazdego wykonawcy, ale w sytuacji, gdy wczesniej ztozone dokumenty lub oswiadcze-
nia stracity aktualno$¢. Przy czym pojecia ,aktualnosci” nie mozna utozsamiac z nieprawidto-
wym uzupetnieniem przez wykonawce dokumentéw w trybie wezwania na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. W takim przypadku bowiem o$wiadczenia i dokumenty nie przestaja by¢
,aktualne”, zawieraja natomiast nieusuwane btedy, w konsekwencji prowadzace do koniecz-
nosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu niepotwierdzenia spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu.

Art. 26 ust. 31 3a

52. Sygn. akt: KIO 366/17, Wyrok z dnia 8 marca 2017 r.

Izba nie zaprzecza pogladom, ze procedura wzywania wykonawcy do uzupetnienia doku-
mentéw — ma co do zasady charakter jednokrotny, w odniesieniu to tych samych stwierdzo-
nych brakéw, czy nieprawidtowosci. Jednakze w orzecznictwie Izby wskazywano réwniez na
konieczno$¢ dokfadnego poinformowania wykonawcy, jakie braki zamawiajacy stwierdzit
w danej ofercie, i jakiego ich usuniecia oczekuje. Z reguty wskazanie jedynie podstawy praw-
nej wezwania nie jest wystarczajace, gdyz wykonawca nie powinien sie domysla¢ konkret-
nych przyczyn wezwania. Wazne jest wiec, wbrew stanowisku odwotujacego, wskazanie
w sposob prawidtowy — kierunku uzupetnienia dokumentu.

Potwierdza to nawet przywotany przez odwotujacego wyrok ETS z dnia 29 marca 2012 r.
w sprawie C-599/10 — zakresie oferty niedokfadnej lub niezgodnej z wymogami technicznymi
zawartymi w specyfikacji, ETS stwierdzajacy, ze w ocenie ETS wskazane zadanie zamawiaja-
cego powinno w szczegblnosci: (...) ,2. odnosi¢ sie do wszystkich punktow oferty, ktére sa
niedoktadne lub niezgodne z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, przy czym
instytucja zamawiajaca nie moze odrzuci¢ oferty ze wzgledu na niejasnos¢ jej aspektu, ktéry
nie byl przedmiotem owego zadania”. Przy czym, stwierdzenie to mozna odnosi¢ zaréwno
do niejednoznacznosci samych wymagan SIWZ, jak i tresci wezwan kierowanych do wyko-
nawcy celem np. uzupetnienia dokumentéw.

53. Sygn. akt: KIO 483/17, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Podkreslenia wymaga fakt, iz to na wykonawcy spoczywa obowiazek wykazania, iz spefnia
warunki udziatu w postepowaniu. To ten podmiot zobowiazany jest do dofozenia nalezytej
starannosci w przygotowaniu odpowiednich dokumentéw skfadajacych sie na oferte, aby
spetnialy wymogi przepiséw i wymagan SIWZ, a takze potwierdzity, ze spetnione zostaty
okreslone wymagania i ustalone warunki udziatu w postepowaniu.

[zba podziela stanowisko zaprezentowane w odpowiedzi na odwoftanie, iz nie jest mozli-
we ponowne wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw JEDZ. Wykonawca
zobowiazany jest do zlozenia tych dokumentéw razem z oferta. W wyjatkowych przypad-
kach, jezeli wykonawca nie ztozyt odpowiednich dokumentéw lub o$wiadczef, sa one nie-
kompletne lub zawieraja bfedy, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp daje takiemu wykonawcy mozli-
wos¢ zweryfikowania poprawnosci spetniania warunkéw podmiotowych w postepowaniu.
W prowadzonym postepowaniu Zamawiajacy zastosowal wspomniang regulacje prawna,
biorac pod uwage okoliczno$¢, ze oferta konsorcjum nie zawierata dokumentéw JEDZ dla
wszystkich cztonkéw tego konsorcjum. Zamawiajacy skierowat do konsorcjum wezwanie
wskazujac jakie braki posiada oferta. Wykonawca w wyznaczonym terminie, odpowiadajac
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na wezwanie Zamawiajacego, dane formularze (wypetnione i podpisane) ztozyt. Okolicznos-
cig podlegajaca ocenie Zamawiajacego byfa zatem sytuacja, czy uzupetnione na wezwanie
dokumenty potwierdzaja spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum
Odwotujacego. Jak sie okazato ztozone egzemplarze JEDZ nie byty wypetnione prawidtowo
i nie potwierdzaty ustalonych warunkéw. Odwotujacy sam przyznat, ze doszto do pomytki
przy drukowaniu dokumentéw i ich wydruku z niewfasciwego folderu. Tym samym, ponow-
ne zastosowanie przez Zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prowadzitoby do uprzywi-
lejowanego traktowania Odwotujacego i stworzenia dla tego wykonawcy ponownej mozli-
wosci naprawienia pierwotnego btedu w postaci niezataczenia do oferty formularzy JEDZ, na
podstawie ktérych Zamawiajacy oceniat zdolno$¢ poszczegélnych wykonawcéw do prawid-
towej realizacji zamoéwienia.

54. Sygn. akt: KIO 549/17, Wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.

Odwotujacy podniést zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 przez
zaniechanie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dowodéw wykazujacych, iz istniejace
miedzy nim a innym podmiotem powiazania nie prowadza do zaki6cenia konkurencji. Pod-
kreslenia wymaga, co wskazywat takze Zamawiajacy w toku rozprawy, ze Zamawiajacy nie
dokonat jeszcze czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu w zakresie
czesci 22 zambwienia. Zamawiajacy jedynie, powotujac sie na orzeczenie KIO z dnia 6 mar-
ca 2017 r. sygn. akt KIO 283/17, 291/17 oraz 298/17 dotyczace czesci 13 i 25 zambwienia
uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, co oznacza, ze powrécit do czynnosci
badania i oceny ofert, w toku ktérej podejmie decyzje o ewentualnym zastosowaniu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty Odwotujacego.

O zaniechaniu mozna moéwi¢ jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie dokonuje jakies
czynnosci, do ktérej dokonania w danym czasie jest zobowiazany przepisami ustawy Pzp. Do
ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania doj-
dzie woéwczas, gdy Zamawiajacy bez uprzedniego wezwania do uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wymagan i brak podstaw wykluczenia, dokona
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby, skoro w za-
istniatym stanie faktycznym nie doszto jeszcze do czynnosci wykluczenia Odwotujacego
z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci 22, to nie mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
naruszyf art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

55. Sygn. akt: KIO 588/17, KIO 591/17, Wyrok z dnia 12 kwietnia 2017 r.

Jedna z podstaw faktycznych odrzucenia ofert Odwotujacy sie wykonawcéw byt niekom-
pletny, niewypetniony dokument JEDZ.

Zgodnie z art. 25a ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniach powyzej progéw unijnych (tak jak
w analizowanym postepowaniu) wykonawca sktada oswiadczenie o braku podstaw wyklu-
czenia oraz spetnieniu warunkéw udziatu, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, w formie jednolitego europejskiego dokumentu JEDZ. O$wiadczenia ztozone na formu-
larzu JEDZ, podlegaja stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzupetnieniu lub popra-
wie, jesli sa one niekompletne, zawieraja btedy lub budza watpliwosci. Nie mozna zgodzi¢
sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w toku rozprawy przez Przystepujacego, ze brak
odestania wprost w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do art. 25a ust. 2, ktéry dotyczy doku-
mentu JEDZ, oznacza, ze nie jest mozliwe uzupetnienie lub poprawienie dokumentu JEDZ.
Przywotany przepis art. 25a ust. 2 ustawy Pzp okresla jedynie forme, w jakiej skfadane sa
oSwiadczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu, tj. oSwiadczenia o braku podstaw
wykluczenia oraz spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis art. 26 ust. 3 usta-
wy Pzp wskazuje za$ wprost na koniecznos¢ wezwania do ztozenia, uzupetnienia, poprawie-
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nia lub udzielenia wyjasnieft co do o$wiadczeri, o ktérych mowa w art. 25 a ust. 1 ustawy
Pzp, a zatem takze o$wiadczen, ktére w postepowaniach powyzej progdéw unijnych sktadane
sa w formie jednolitego europejskiego dokumentu JEDZ.

56. Sygn. akt: KIO 620/17, KIO 627/17, Wyrok z dnia 24 kwietnia 2017 r.

W ocenie Izby zamawiajacy powinien jednoznacznie i stanowczo wezwaé¢ odwotujacego
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oswiadczer: lub dokumentéw celem potwierdzenia
spornego warunku wskazujac w tresci wezwania, ze w jego ocenie uprawnienia pana Jarosta-
wa |. nie odpowiadaja uprawnieniom z obecnego rozporzadzenia, gdyz odnosza sie wyfacz-
nie do kierowania robotami w telekomunikacji przewodowej, a nie dotycza takze telekomu-
nikacji bezprzewodowej (radiowej).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie 1zby, wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 26
ust. 3 Pzp musi by¢ jasne, precyzyjne, kategoryczne, wskazywac konkretny brak, ktéry unie-
mozliwia pozytywna ocene spetnienia warunku i obejmowa¢ wezwanie do jego usuniecia.
Tych elementéw w wezwaniu z 16 lutego 2017 r. zabrakfo. Dostrzezenia przy tym wymaga,
Ze ciezar sporzadzenia prawidtowego wezwania spoczywa na zamawiajacym. Za chybione
uznano stanowisko zamawiajacego, zgodnie z ktérym jezeli wykonawca miat watpliwosci co
do tresci wezwania, to mogt prosi¢ zamawiajacego o doprecyzowanie stanowiska. Obowiazek
wezwania z mocy art. 26 ust. 3 Pzp spoczywa na zamawiajacym. Wykonawca nie ma obo-
wiazku sktadania wniosku o doprecyzowanie tresci wezwania.

W ocenie Izby, wskutek nieprawidtowego wezwania, odwotujacy X informacje o rzeczywi-
stych powodach wezwania powziat dopiero w wyniku analizy uzasadnienia faktycznego
czynnosci wykluczenia z 20 marca 2017 r. Dopiero bowiem na tym etapie zamawiajacy po-
informowat odwotujacego, dlaczego uwaza, ze uprawnienia kierownika robét telekomunika-
cyjnych sa niewystarczajace. W tej dacie zakomunikowano odwotujacemu X po raz pierwszy,
ze — zdaniem zamawiajacego — w stosunku do wymaganych w ogfoszeniu przedtozone
uprawnienia sa bowiem ograniczone do telekomunikacji przewodowej.

57. Sygn. akt: KIO 785/17, Wyrok z dnia 9 maja 2017 r.

W powyzszej kwestii Izba — odmiennie niz Zamawiajacy i Przystepujacy — prezentuje stano-
wisko, ze uzupetniane na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp dokumenty w postaci zaswiadczen
z KRK moga by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. W praktyce oznacza to, ze dopuszczalne jest
wykazywanie braku podstaw do wykluczenia za pomoca zaswiadczer opatrzonych inng (p6z-
niejsza) data niz zaswiadczenia o niekaralnosci sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawia-
jacego z art. 26 ust. 1 Pzp. Brak jest przy tym podstaw do formutowania tezy, ze skoro wezwa-
nie z art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy dokumentéw, ktérych wykonawca — wbrew uprzedniemu
wezwaniu z art. 26 ust. 1 Pzp — nie przedstawit, to dokumenty skfadane w odpowiedzi na
wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp musza by¢ aktualne na dzier ich zfozenia w reakcji na wezwanie
z art. 26 ust. 1 Pzp. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie odnosi sie bowiem li tylko do o$wiadczeri lub
dokumentéw objetych wczedniejszym wezwaniem zamawiajacego (wezwaniem z art. 26 ust. 1
Pzp), ale w sposob ogélny dotyczy oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych m.in. brak
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. (...)

W konsekwencji z okolicznosci, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp, w przeciwiefistwie do art. 26
ust. T Pzp, nie wskazuje na jaki moment maja by¢ aktualne dokumenty uzupetniane wynika¢
moze jedynie, ze skoro pierwotne dokumenty miaty by¢ aktualne na dzieri ich zfozenia, to
w ten sam spos6b nalezy potraktowa¢ kwestie aktualnosci uzupetnianych dokumentéw
i przyjmowac, ze takze one maja by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. (...)

Reasumujac, sktad orzekajacy uznat, ze postuzenie sie przez Odwotujacego zaswiadcze-
niami o niekaralnosci datowanymi na dziei 16 marca 2017 r., w miejsce oczekiwanego
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przez Zamawiajacego 21 lutego 2017 r., byto wystarczajace dla stwierdzenia, ze Odwotuja-
cy nie podlega wykluczeniu z Postepowania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze stanowisko Za-
mawiajgcego, zgodnie z ktérym dokumenty podmiotowe nalezy podzieli¢ na takie, ktére —
mimo poézniejszej daty sporzadzenia — potwierdzaja stan sprzed ich wystawienia i takie,
w przypadku ktérych opisanej mozliwosci nie ma, byto, w odniesieniu do za$wiadczenia
o niekaralnosci oczywiste o tyle, ze zaswiadczenie takie zawsze bedzie potwierdza¢ stan
z daty ztozenia wniosku o jego wydanie. Argumentacja Zamawiajacego pomija jednak oko-
licznos¢, ze wraz z oferta Odwotujacy ztozyt JEDZ stanowiacy wstepne potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia z Postepowania, ktéra to okolicznos$¢ nastepnie potwierdzit, przedsta-
wiajac m.in. zadwiadczenia o niekaralnosci cztonkéw organu nadzorczego spoétki. Jedynie na
marginesie Izba wskazuje w tym miejscu, ze — biorac pod uwage przywotane powyzej Mo-
tywy 84 i 85 — sytuacje, w ktérej Zamawiajacy otrzymat dokumenty bardziej aktualne niz te,
ktérych zadat (oczekiwanie Zamawiajacego wyrazone w wezwaniu z 16 marca 2017 r.
sprowadzafo sie bowiem do koniecznosci przedstawienia zaswiadczen stwierdzajacych stan
sprzed prawie miesigca) — nalezy oceni¢ pozytywnie, jako odpowiadajaca wymogowi oceny
sytuacji podmiotowej wykonawcy w oparciu o mozliwie najnowsze informacje. Jezeli nato-
miast Zamawiajacy pomimo przedstawienia ww. oSwiadczeri i dokumentéw powziatby
watpliwosci co do braku podstaw do wykluczenia Odwotujacego, dotyczaca okresu pomie-
dzy 21 lutego 2016 r. (data okreslajaca aktualnos¢ zaswiadczen z KRK wskazana w pierw-
szym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw) a 16 marca 2017 r. (data na ktéra stwierdzo-
no brak karalnosci cztonkéw organu odwotujacej sie spotki), to powinien podja¢ dziatania
zmierzajace do ich wyjasnienia i — w razie ich potwierdzenia — wykluczy¢ Odwotujacego na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 lub pkt 16 Pzp.

Odnoszac sie dodatkowo do argumentéw Przystepujacego skifad orzekajacy wyjasnia, ze
uzytego w art. 26 ust. 3 Pzp sformutowania ,w terminie przez siebie wskazanym” nie nalezy
odnosi¢ do aktualnosci o$wiadczen lub dokumentéw, do ktérych uzupetnienia wykonawca
jest wzywany, a do terminu na ich ztozenie. Ponadto nie sposéb podzieli¢ zapatrywania Wy-
konawcy W o niezgodnosci przedstawionych przez Odwotujacego zaswiadczer o niekaral-
noéci z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia [Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz. 1126) — przyp. red.] ze wzgledu na date ich
wystawienia. Przywotfany przepis aktu wykonawczego stanowi jedynie o tym kiedy najwczes-
niej moze zosta¢ wystawione takie zaswiadczenie, nie reguluje natomiast kwestii kiedy naj-
p6zniej dokument moze zosta¢ sporzadzony.

58. Sygn. akt: KIO 954/17, Wyrok z dnia 24 maja 2017 r.

Wskazac nalezy, ze w omawianej sprawie strony nie byty zgodne co do tego, jaki charakter
posiada karta katalogowa, powotana w pkt A.3.4 w pkt 5 PFU (str. 17). Izba stoi na stanowi-
sku, ze tego rodzaju dokumenty co do zasady maja charakter przedmiotowy i sg przedktada-
ne przez wykonawcéw w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w ce-
lu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadaja wyma-
ganiom, okreslonym przez Zamawiajacego.

Jednak w rozpoznawanym stanie faktycznym Zamawiajacy, zaréwno w tresci ogloszenia
o zamowieniu, jak rowniez w tresci SIWZ, nie sprecyzowat zadania jakichkolwiek dokumen-
tow przedmiotowych, majacych potwierdzac¢, ze oferowane roboty budowlane odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego. Powyzsze wyraznie wskazuje na intencje
Zamawiajacego, a mianowicie uczynienia rzeczonej karty katalogowej trescia oferty.

Izba catkowicie podziela ocene zaprezentowana przez sktad orzekajacy KIO w tym przed-
miocie w wyroku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 318/17 i KIO 329/17, gdzie wskaza-
no: ,W ocenie Izby tak uksztattowane postanowienia siwz z cata pewnoscia pozwalaja stwier-
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dzi¢, iz zadanej przez Zamawiajacego karty katalogowej uchwytéw mocujacych nie mozna
zaliczy¢ do katalogu dokumentéw z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, opisanych w § 13 ust. 1 rozpo-
rzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U.
z 2016 r., poz. 1126). Izba zwraca uwage, ze powotany powyzej przepis rozporzadzenia nie
zawiera katalogu zamknietego, gdyz w jego tresci ustawodawca odwotat sie do okreslenia
W szczegblnosci”. Tym samym wskazane w nim dokumenty maja charakter jedynie przykfa-
dowy. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze tak uksztaltowane postanowienia ogloszenia oraz
siwz nie byly przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zméwienia kwestionowane
w terminie uprawniajacym do ich skutecznego zaskarzenia. Wobec tego na tym etapie poste-
powania nalezy uznac ja za obowiazujace i wigzace dla wykonawcéw ubiegajacych sie o za-
mowienie”.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze w przypadku wystapienia btedu w karcie
katalogowej, dotyczacej naczynia przeponowego nie jest mozliwe jego uzupetnienie na pod-
stawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz ww. karta nie jest dokumentem przedmiotowym,
opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

59. Sygn. akt: KIO 1004/17, Wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r.

Wobec uznania za zasadny zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez
jego niezastosowanie w sytuacji, gdy wystapity okolicznosci przewidziane w tym przepisie, za
zasadny nalezy uzna¢ réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez nie-
uprawnione wezwanie przystepujacego do zlozenia nowego wykazu dostaw. Wykonawca,
ktory przedstawit informacje, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p., nie jest
wzywany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.

Art. 26 ust. 4

60. Sygn. akt: KIO 588/17, KIO 591/17, Wyrok z dnia 12 kwietnia 2017 r.

Odnosnie rozbieznosci pomiedzy trescia oSwiadczenia zawartego w formularzu oferty X,
gdzie wykonawca nie wpisat iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci za-
moéwienia oraz oSwiadczeniem ze strony 5 dokumentu JEDZ, gdzie wykonawca zaznaczyt
TAK — w rubryce zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo czesci zamdwienia,
a takze oswiadczeniem ze strony 15 dokumentu JEDZ, gdzie nie wskazano procentowej cze-
$ci zamoéwienia, jaka wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom, Izba uznata, Zze rozbiez-
nos¢ ta mogta wzbudzi¢ co najwyzej watpliwosci Zamawiajacego, ale nie mogfa sta¢ sie ona
podstawa do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tre$¢ oswiadczen
zlozonych w JEDZ podlega bowiem, jak kazde oswiadczenie dotyczace spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp. W tym zakresie, w ocenie Izby, koniecznym jest zastosowanie art. 26 ust. 4 usta-
wy Pzp i zwrécenie sie do Odwotujacego X o wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy ztozonymi
oSwiadczeniami.

Art. 29 ust. 1

61. Sygn. akt: KIO 413/17, Wyrok z dnia 20 marca 2017 r.

Izba za uzasadnione uznafa takze twierdzenie Odwotujacego, zgodnie z ktérym pozosta-
wienie niedookreslonych postanowiert umownych stanowi niejasno$¢, nieprecyzyjnos¢ opisu
przedmiotu zamoéwienia (umowy). Tres¢ § 1 ust. 5 wzoru umowy zawiera takie niejasne sfor-
mufowania.
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Po pierwsze, w tresci przedmiotowego paragrafu Zamawiajacy wskazat, ze dopuszcza moz-
liwo$¢ wprowadzenia materiatéw i urzadzen réownowaznych pod warunkiem zachowania co
najmniej minimalnych wymagan parametréw okreslonych w SIWZ, w tym SST i PB. Przez
minimalne wymagania parametréw nalezy rozumiec spetnienie wymagan okreslonych w obo-
wiazujacych normach oraz rodzaj zastosowanego materiatu, parametry wytrzymatosciowo —
eksploatacyjne, do ktérych nie zalicza sie sposobu wytwarzania, sposobu faczenia elementéw,
kolorystyki materiatu, zewnetrznej faktury materiatu, wymiaréw zewnetrznych itp. Jak trafnie
zauwazyt Odwotujacy, takie postanowienie zawiera pojecia niedookreslone i pozostawia
dowolnos¢ oceny Zamawiajacego. Niedookreslonos¢ wprowadzaja stwierdzenie: ,itp.” oraz
przyktadowo wymienione okolicznosci.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy winien opisa¢ przedmiot zaméwienia w taki
spos6b, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki produkt i na jakich warunkach moga
zaoferowa¢, aby spetniat wymagania SIWZ. Niezbedne jest, aby opis przedmiotu zamé-
wienia byt sporzadzony w sposéb jasny, zrozumiaty i zawierajacy wszystkie elementy nie-
zbedne do prawidfowego sporzadzenia oferty. Zamawiajacy, dopuszczajac réwnowaznosé
produktéw, winien sprecyzowac zakres minimalnych parametrow, w oparciu o ktére do-
kona oceny spefnienia wymagar okreslonych w SIWZ. Wymogi co do réwnowaznosci
produktow winny by¢ podane w sposob przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej strony Zama-
wiajacy mogh w sposéb jednoznaczny przesadzi¢ kwestie rownowaznosci zaoferowanych
produktéw, z drugiej zas strony, aby wykonawcy przystepujacy do udziatu w postepowa-
niu przetargowym mieli jasno$¢ co do oczekiwarn zamawiajacego w zakresie wtasciwosci
istotnych cech charakteryzujacych przedmiot zaméwienia. Precyzyjne okreslenie wymo-
géw co do réwnowaznosci produktéw pozwala prawidtowo oceni¢ i poréwnac ztozone
oferty. Brak podania minimalnych wymagar w zakresie rownowaznosci produktéw stano-
wi naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i réwnego dostepu do
zamowienia publicznego.

Izba uznata, ze podane przez Zamawiajacego kryteria rownowaznosci produktow sa kry-
teriami nieprecyzyjnymi. Oznacza to, ze ocena, czy produkt spefnia wymagania Zamawia-
jacego, jest uznaniowa i co najgorsze, bedzie dokonywana na etapie realizacji zaméwienia
(0 czym powyzej). Takie dziatanie Zamawiajacego przeczy dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ale takze godzi w podstawowa zasade zamoéwierr publicz-
nych, jaka jest przejrzysto$¢ postepowania. Zamawiajacy postuzyt sie pojeciami niedookre-
Slonymi, przez co pozostawit duza swobode decyzyjna po stronie Zamawiajacego. Powo-
duje to, ze wykonawcy beda mieli takze duza swobode doboru materiatéw na etapie reali-
zacji zamowienia. Tymczasem kryteria powinny zosta¢ sformufowane w formie katalogu
zamknietego. Otwarty katalog przestanek réwnowaznosci produktéw okreslony we wzorze
umowy poprzez uzycie sformutowan ,itp.”, ,przykfadowo”, powoduje, ze nie wiadomo,
jakimi jeszcze ewentualnymi, innymi kryteriami moze postuzy¢ sie¢ Zamawiajacy przy oce-
nie rbwnowaznosci. Zamawiajacy pozostawit sobie zatem uznaniowo$¢ co do ewentualnej
akceptacji proponowanych przez wykonawce na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia
zmian materiaféw i urzadzen (w stosunku do tych jakie zobowiazal sie on uzy¢ w tresci
swojej oferty przetargowej), gdy chodzi o ,minimalne wymagania parametréw”, jakie wi-
nien posiada¢ zaproponowany do zamiany materiat czy urzadzenie, aby Zamawiajacy mogt
uznac je za ,rownowazne”.

Sformufowanie ,spetnienie wymagan okreslonych w obowiazujacych normach oraz rodzaj
zastosowanego materiafu, parametry wytrzymafosciowo — eksploatacyjne,” jest pojeciem
ogblnym, nie wskazano konkretnie, ktérego produktu dotyczy. Przede wszystkim jednak Za-
mawiajacy nie sprecyzowat zakresu parametréow dla kazdego z materiatéw czy urzadzen (dla
ktérych dopuscit mozliwos¢ zaoferowania produktéw réownowaznych), jakie uzna za wystar-
czajace dla spetnienia rownowaznosci.
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Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy miat mozliwo$¢ opisania przedmiotu zamoéwienia
w spos6b jednoznaczny. Zamawiajacy nie wykazatl, Ze nie jest w stanie opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia przy uzyciu dostatecznie dokfadnych i okreslen.

Zamawiajacy wyjasnit w trakcie rozprawy, ze uzyt sformutowania ,itp.”, gdyz na tym
etapie postepowania nie mozna przewidzie¢ wszystkich ewentualnych okolicznosci, ktére
zostana uznane za nieistotne. 1zba ponownie podkresla, Ze obowiazkiem Zamawiajacego
jest jednoznaczne opisanie przedmiotu zaméwienia. Z wymogu jednoznacznego opisania
przedmiotu zaméwienia wynika, ze kazdy przypadek, w ktérym Zamawiajacy dopuszcza
rownowazno$¢, powinien zawiera¢ wskazanie, ktére parametry Zamawiajacy uznaje za
istotne i jakie granice dla parametréw urzadzen (materiatéw réownowaznych) Zamawiajacy
dopuszcza. Tylko takie opisanie przedmiotu zamoéwienia pozwoli jednakowo oceni¢ wszyst-
kie oferty.

62. Sygn. akt: KIO 1187/17, Wyrok z dnia 26 czerwca 2017 r.

Zamawiajacy zobowiazany jest w oparciu o art. 29 ust. T ustawy do opisania przedmiotu
zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu zaméwienia nie mozna opisy-
wac w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Tym samym nie mozna uznac
za prawidfowa argumentacje Odwolujacego wskazujaca na to, ze przedmiot zaméwienia
powinien by¢ opisany ogoélnie, jak najbardziej ogblnie co wynika z tego, ze powinien by¢
dostepny dla jak najwiekszej grupy wykonawcéw. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie
o udzielnie zamoéwienia publicznego nie stanowi postepowania, w ktérym Zamawiajacy ma
kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechca mu sprzedaé. W postepowaniu o udzielnie zamo-
wienia publicznego, Zamawiajacy jak kazdy gospodarz dbajacy o swoje potrzeby uprawnio-
ny jest do kupna okreslonych rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy nieuprawniona
jest taka specyfikacja techniczna, ktéra eliminowataby w sposéb niezasadny okreslone
przedmioty, a przez to ich producentéw czy dystrybutoréw. Podkresli¢ nalezy, ze konku-
rencja nie polega na tym, ze Zamawiajacy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na co-
kolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby. Opis przedmiotu zaméwiona powinien
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamoéwienia i nie moze powodowac nie-
uzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamoéwier publicznych na konkurencje, co nie ozna-
cza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej o zaméwienie musza moc
ubiegac sie wszyscy wykonawcy.

63. Sygn. akt: KIO 1206/17, KIO 1208/17, Wyrok z dnia 30 czerwca 2017 r.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (na-
turze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

W ramach zamoéwien publicznych zasada ta doznaje pewnych ograniczen, polegajacych
m.in. na tym, ze co do zasady to zamawiajacy okresla postanowienia umowne (art. 36 ust. 1
pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych), najczesciej w postaci wzoru umowy. Tak tez
jest w niniejszym przypadku.

Z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze zamawiajacy musi opisa¢
przedmiot zamoéwienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie do-
ktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przepis ten mozna odnies¢ takze do innych czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia niz jedynie opisana jako ,opis przedmiotu zaméwienia”, okreslajacych przedmiot
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i sposéb wykonania zamoéwienia, np. do warunkéw realizacji umowy. Z przepisu tego nie
mozna jednak wywodzi¢, ze, aby opis wymagan byt wyczerpujacy i dostatecznie doktadny,
nalezy go uszczegbtawia¢ az do etapu omoéwienia najmniejszego szczegétu.

Oczywiste jest, iz analizujac kazdy przygotowany wzér umowy da sie stwierdzi¢, iz do
projektowanej umowy mozna by wprowadzi¢ rozwiazania inne, lepsze, bardziej szczegéto-
we, korzystniejsze dla ktorejs ze stron itd., co jednak nie oznacza, ze juz istniejace rozwiaza-
nia naruszaja przepisy prawa lub sa nieakceptowalne ze wzgledu na ich jakos¢. Podobnie
kazde postanowienie umowy mozna uszczegbtawia¢ wrecz w nieskoriczonos¢, jednak nie
oznacza to, ze jest to postepowanie racjonalne. W obiegu prawnym bowiem nie bez przyczy-
ny, czy to w przepisach, czy postanowieniach umownych, istnieja cate klauzule, jak i poszcze-
gblne pojecia i frazy zachowujace duzy stopiert generalnosci, niedookreslonoéci, przyktado-
wosci czy otwartosci. Podobnie przyjete jest w zobowiazaniach, Zze moga one powstawac
rébwniez na zasadzie ryzyka, takze w zakresie przyjecia na siebie pewnych ryzyk umownych
— zatem na gruncie zamoéwier publicznych wykonawca musi w cenie oferty takie ryzyko
umowne wycenic.

Dodatkowo kazda umowa tego typu umieszczona jest w pewnym kontekscie zwigzanym
z istniejacymi przepisami, uzywanym jezykiem branzowym, wiedza profesjonalna, przyjetymi
rozwiazaniami, zwyczajami itd., ktére wypetniaja pewne, ewentualne luki pojeciowe umoéw.
Podobnie dzieje sie w tym przypadku.

Art. 29 ust. 2

64. Sygn. akt: KIO 386/17, Wyrok z dnia 15 marca 2017 r.

Stwierdzi¢ takze nalezy, ze Zamawiajacy ma prawo wyboru takiego sposobu opisu przed-
miotu zamoéwienia, ktéry zapewni zachowanie uczciwej konkurencji oraz zagwarantuje uzy-
skanie optymalnego rozwiazania technicznego, spetniajacego jego oczekiwania. Nie mozna
domagac¢ sie od Zamawiajacego opisania przedmiotu zamdéwienia w inny sposob, ktory
w przekonaniu Odwotujacego bytby dla tego przedmiotu zaméwienia bardziej preferowany,
tj. za pomoca minimalnych rozwiazan funkcjonalnych. Wazne jest, aby wybrany przez Zama-
wiajacego opis przedmiotu zaméwienia nie naruszat dyrektyw, wynikajacych z art. 29 ust. 1-3
ustawy Pzp. (...)

W tym zakresie Izba uznafa, ze niezasadnym jest zadanie Odwotujacego dotyczace zmiany
parametru w zakresie zywotnosci zrédfa swiatta w trybie Eco. Zamawiajacy ma prawo wyma-
ga¢ zaoferowania urzadzen o jak najlepszych parametrach technicznych i jakosciowych,
spetniajacych jego oczekiwania. Uwzglednienie zadania Odwotujacego w tym zakresie do-
prowadzitoby w efekcie do obnizenia z 5000 h na 4000 h zywotno$¢ Zrédia Swiatta w trybie
ECO, ktory to parametr dla Zamawiajacego ma istotne znaczenie. (...)

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w toku rozprawy przez Zama-
wiajacego, ze parametry ,maksymalna przekatna obrazu minimalnie 300 cali oraz ,maksy-
malny zoom” minimalnie 1,65 x”, nie musza by¢ spetnione jednoczesnie przez zaoferowane
urzadzenie. Okolicznos¢ taka nie wynika z tresci Zatacznika nr 1 do SIWZ, a takze innych
postanowiert SIWZ. Przeciwnie, Zamawiajacy, precyzujac wykaz minimalnych parametréw
w OPZ, oczekuje, ze zaoferowane urzadzenia beda spetniaty wszystkie wymienione przez
niego parametry jednoczesnie. Niespornym miedzy stronami jest, ze projektor X jako projek-
tor instalacyjny nie jest wyposazony w zaden obiektyw, a dla tego urzadzenia dostepnych jest
pie¢ obiektywow o réznych parametrach technicznych. Aby spetni¢ oczekiwanie Zamawiaja-
cego co do wymagan dotyczacych maksymalnego zoomu oraz przekatnej wykonawca musi
dokona¢ wyboru by¢ moze kilku sposréd dostepnych na rynku obiektywéw. Oznacza to, ze
dobor tylko jednego obiektywu moze spowodowaé niemozliwos¢ spetienia jednoczesnie
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obu wymaganych parametréw. Koniecznym jest zatem, w ocenie Izby, wskazanie wprost
w tresci SIWZ, intencji Zamawiajacego wyrazonej w toku rozprawy, ze wymagania dotyczace
maksymalnej przekatnej i zoomu nie musza by¢ spetnione jednoczesnie, co wptynie na roz-
szerzenie konkurencji.

65. Sygn. akt: KIO 463/17, Wyrok z dnia 21 marca 2017 r.

Odwotujacy nie wykazat, ze postulowane przez niego rozwiazanie (ksztattowniki z do-
tychczas stosowanej stali R260 z obrébka cieplna) sa co najmniej nie gorsze, niz oczekiwa-
ne przez Zamawiajacego (ksztattowniki ze stali R350HT). Sam przyznawat, ze rozwiazanie
oczekiwane przez Zamawiajacego w tym postepowaniu bedzie jedynym dopuszczalnym
w przysztodci. Odwotujacy zdaje sie akceptowac ten fakt, jedynie dazy do przesuniecia
w czasie obowiazywania nowego standardu, poniewaz — jak oswiadczyt na rozprawie — ma
zawarte umowy, ktére gwarantuja dostawe ksztattownikéw ze stali R260, a nie jest w stanie
przewidzie¢, czy bedzie miat takie umowy na ksztattowniki z innej stali, ktére nie sa jeszcze
produkowane i nie wiadomo obecnie, kto bedzie ich producentem. Powyzsza argumenta-
cja nie wskazuje na obiektywne naruszenie przepiséw prawa zamoéwien publicznych (utrud-
nianie uczciwej konkurencji i nieréwne traktowanie wykonawcéw), a na ewentualny
uszczerbek w interesie gospodarczym Odwotujacego, ktéry by¢ moze w przysziosci nie
bedzie posrednikiem pomiedzy huta a Zamawiajacym, a jest takim posrednikiem obecnie.
Prawo zamoéwien publicznych nie stuzy ochronie indywidualnych intereséw gospodarczych
wykonawcéw w ten sposéb, ze gwarantuje obecnym dostawcom, ze beda dostawcami tak-
ze w przysztosci.

Zamawiajacy ma prawo okresli¢ szczegblne wymagania, jezeli sa uzasadnione jego zobiek-
tywizowanymi potrzebami. W takich okolicznosciach oczekiwania Zamawiajacego sformuto-
wane nawet na bardzo wysokim poziomie (co zwykle prowadzi do zawezenia kregu wyko-
nawcow) nie stanowia naruszenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
W niniejszym postepowaniu przedmiotem zaméwienia jest produkt nowy, obecnie nieprodu-
kowany, ale bedacy — zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego nie zakwestionowanymi sku-
tecznie przez Odwotujacego — rozwiazaniem lepszym, ktére jako jedyne bedzie stosowane
w przysztosci. Gdyby akceptowa¢ wywody Odwotujacego, nie mozna bytoby w postepowa-
niu o zaméwienie publiczne nigdy zastosowac rozwiazan nowych, a jedynie takie, ktérymi
dysponuja obecni dostawcy. W konsekwencji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych.

66. Sygn. akt: KIO 387/17, Wyrok z dnia 27 marca 2017 r.

Pomimo koniecznosci zachowania zasady uczciwej konkurencji, zamawiajacy ma prawo
opisa¢ przedmiot zamoéwienia w spos6b uwzgledniajacy jego rzeczywiste potrzeby. To zama-
wiajacy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmio-
towy, charakteryzujacy cel, jaki zamierza osiagna¢. Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmio-
tu zamowienia, nie ma obowiazku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia
wszystkim podmiotom dziatajacym na rynku danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe
opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie odpowiada czesci wyko-
nawcom, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem prawidtowego prze-
prowadzenia postepowania jest w takim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych do-
konuje sie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb uniemozliwiajacy udziat w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajacego oraz sytuacji,
w ktérej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie rozmiary faktycznie przekreslajace
jakakolwiek konkurencje. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac sytua-
cji, w ktérej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy. (...)
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W mysl art. 8 ust. T ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, prawo autorskie
przystuguje tworcy, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ustawa rozréznia prawa autorskie oso-
biste i majatkowe, przy czym w stosunku do tych drugich twércy przystuguje wytaczne prawo
do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji. Podobnie jak
wiasciciel rzeczy, twérca moze z wylaczeniem innych oséb korzysta¢ z utworu, upowazniaé
inne osoby do takiego korzystania oraz dokonywaé czynnosci rozporzadzania prawem do
korzystania z utworu. Cecha prawa wiasnosci jest sposéb ksztaftowania jego tresci: wiascicie-
lowi wolno wszystko, co nie zostato mu wyraZznie zabronione. Z takim ksztattowaniem tresci
prawa faczymy domniemanie na rzecz jego podmiotu, ze dane uprawnienie czy dany sposéb
korzystania z rzeczy przystuguje temu podmiotowi. Wiasnosciowa koncepcja monopolu au-
torskiego rodzi podobne domniemanie. Oznacza to, ze twérca utworu moze przenies¢ autor-
skie prawa majatkowe na inng osobe, przy czym umowa przenoszaca te prawa obejmuje
wytacznie te pola eksploatacji, ktére sa w niej wyraznie wymienione. Przeniesienie w drodze
umowy autorskiego prawa majatkowego na danym polu eksploatacji jest uprawnieniem, a nie
obowiazkiem tworcy.

Zawarcie umowy majacej za przedmiot autorskie prawa majatkowe moze nastapi¢ w wy-
niku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W takim przypadku zawarta umo-
wa musi odpowiada¢ wymogom zawartym zaréwno w ustawie Prawo zamoéwien publicznych,
jak i przepisom Kodeksu cywilnego. Ustawa P.z.p. statuuje warunki, jakim winny odpowiadaé
zawierane na jej podstawie umowy, jak — przyktadowo — forma umowy, zakres Swiadczenia
w stosunku do zobowigzania wykonawcy zawartego w ofercie, czas obowiazywania itp. Za-
den z przepiséw ustawy P.z.p. (ani wczedniejszej ustawy o zamoéwieniach publicznych) nie
nakfada jednak na podmiot zamawiajacy obowiazku nabywania w drodze umowy uprawnie-
nia do wykonywania zaleznego prawa autorskiego. Obowiazku takiego nie da sie rowniez
wywies¢ z zadnego przepisu Kodeksu cywilnego. Wrecz przeciwnie — zawarta w art. 353" K.c.
zasada swobody uméw umozliwia stronom zawierajacym umowe utozenie stosunku prawne-
go wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Oczywistym jest, ze zasada swobody
umoéw na gruncie zamoéwier publicznych, z uwagi na charakter tego rodzaju postepowar, nie
moze by¢ w petni realizowana, niemniej jednak ograniczenie jej stosowania moze wynikac
wyfacznie z ustawy. Jak juz wyzej wskazano, zaden z powszechnie obowiazujacych przepiséw
prawnych nie statuuje obowiazku przenoszenia przez twoérce utworu na jego nabywce zalez-
nego prawa autorskiego.

Tym samym nie sposéb czyni¢ zamawiajacemu zarzutu z faktu, iz nie posiada on autorskich
praw majatkowych do posiadanego systemu. Nie jest to rowniez rownoznaczne z tym, iz dla
zapewnienia konkurencji winien on tak opisa¢ przedmiot zaméwienia, by umozliwi¢ innym
wykonawcom zaoferowanie innego systemu lub rozszerzenie systemu aktualnego o takie
funkcjonalnosci, ktérych system nie posiada w sytuacji, gdy zamawiajacego interesuje wyltacz-
nie nabycie ustugi serwisu posiadanego systemu.

67. Sygn. akt: KIO 651/17, Wyrok z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie opisanie przedmiotu zaméwienia w spos6b
wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zama-
wiajacego, a wystarczy tylko, ze uzyte w tym opisie cechy i parametry zostang okreslone tak,
aby mogt je spetni¢ tylko okreslony wykonawca.

A zatem, realizacja obowiazku zawartego w art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. oznacza dla zama-
wiajacego koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan,
ktére mogtyby wskazywa¢ na konkretnego wykonawce badz tez ktére eliminowatyby konkret-
nych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje, w ktérej
jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.
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Taki poglad zostat wyrazony miedzy innymi przez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 24 stycznia 2004 roku sygn. akt VI ACa 965/11.

Jednakze, pomimo koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji, zamawiajacy ma pra-
wo opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb uwzgledniajacy jego rzeczywiste potrzeby. To
zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak
i podmiotowy, charakteryzujacy cel, jaki zamierza osiagnac.

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia, nie ma obowiazku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku
w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdéwienia, ktory
w ten czy inny spos6b nie uniemozliwia czesci wykonawcow w ogéle ztozenia oferty, a nie-
ktorych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem zapewnienia konkurencji jest w ta-
kim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych uniemozliwia si¢ z goéry niektérym
podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i inte-
resach zamawiajacego. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac sytuacji,
w ktérej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze w swo-
im profilu dziatalnosci nie posiada akurat produktu o wymaganej przez zamawiajacego
funkcjonalnosci.

68. Sygn. akt: KIO 729/17, Wyrok z dnia 8 maja 2017 r.

Izba podkresla réwniez, art. 29 ust. 2 Pzp nie zmienia generalnej zasady wyrazanej
w art. 190 ust. 1 Pzp i stanowiacej, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa
obowiazani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne.
Dyspozycja art. 29 ust. 2 méwi o mozliwosci naruszenia konkurencji. Brak jednak w prze-
pisie tym domniemania faktycznego lub prawnego sprowadzajacego sie do twierdzenia, ze
kazdy opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ uznawany za opis naruszajacy dyspozycje
ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni, ze jest inaczej. To na odwotujacym nadal
spoczywa ciezar dowodzenia. Przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga petnego udowodnienia
naruszenia konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystapienia takie-
go naruszenia, a wiec jakiego$ realnego stopnia prawdopodobieristwa jego wystapienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogoéle braku
obowiazku udowodnienia okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobieristwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. Wobec zawartych w tresci odwotania
twierdzen, ze opis przedmiotu zaméwienia oraz ustalone kryteria pozacenowe naruszaja
konkurencje oraz wskazuja na konkretny produkt lub, ze doszto do uprzywilejowania tego
produktu, nie znalazty zadnego potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie materiale do-
wodowym.

W ocenie Izby, kazdy opis przedmiotu zaméwienia niesie ze soba ograniczenie konkuren-
cji, posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wykonawcéw obecnych na rynku i dys-
kryminujac innych. W zaméwieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy konkurencyjno-
Sci absolutnej. Jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobéw oceny dopuszczalnosci
stopnia danego ograniczenia konkurencji jest jego analiza w odniesieniu do ,uzasadnionych
potrzeb zamawiajacego”. Zamawiajacy jest uprawniony do wprowadzenia wymogow, ktére
zawezaja potencjalnych wykonawcéw, jednakze zawezenie do nastepuje nie w celu prefero-
wania okre$lonego wykonawcy i naruszenia zasad konkurencji, ale w celu uzyskania produk-
tu jak najbardziej odpowiadajacego potrzebom Zamawiajacego. Celem bowiem opisu przed-
miotu zamoéwienia jest umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajacego
w warunkach konkurencji, nie za$ umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wszystkim
wykonawcom dziafajacym w danym segmencie rynku.
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69. Sygn. akt: KIO 833/17, Wyrok z dnia 16 maja 2017 r.

(...) Izba doszfa do przekonania, ze racje ma Odwotujacy, ktéry twierdzit, ze uksztattowanie
postanowieri siwz, odnoszacych sie do sposobu oceny w ramach kryterium ,Czas usuniecia
awarii/usterki” uprzywilejowuje wykonawce X, ktéry jako dysponent wiasnej infrastruktury
moze zaproponowac czas krétszy na usuniecie awarii/usterki, gdyz nie jest uzalezniony od
terminéw, opisanych w § 1 pkt 19 ww. regulaminu.

Izba data wiare twierdzeniom Odwotujacego, ktéry twierdzit, ze firma X nie jest zaintere-
sowana skroceniem czasu ustugi SLA premium ponizej 4 godzin w odniesieniu do innych
wykonawcéw. Powyzsze koresponduje z trescig korespondencji e-mailowej przedstawionej
przez Odwotujacego. Nie mozna wykluczy¢, ze powyzsze jest spowodowane tym, ze wyko-
nawca X jest zainteresowany udziatem w omawianym postepowaniu.

W tym miejscu nalezy réowniez zwréci¢ uwage na inny aspekt rozpoznawanego zarzutu,
dotyczacy okreslonych uwarunkowar, zwiazanych z réznorodnoscia lokalizacji jednostek
objetych postepowaniem oraz zgtaszanych awarii. W tym zakresie Izba uznafa za trafny i ade-
kwatny przykfad, ktérym postuzyt sie Przystepujacy, tj. przyktad awarii, polegajacej na fizycz-
nie przerwaniu facza. W takim przypadku awarie trzeba nie tylko rozpozna¢, ale réwniez
dojecha¢ w okreslone miejsce, usuna¢ ja i dokona¢ sprawdzenia prawidtowosci dziatania fa-
cza, co powoduje, ze w wiekszosci przypadkéw niemozliwe jest usuniecie awarii w okresie
1 godziny.

Art. 29 ust. 3a

70. Sygn. akt: KIO 308/17, Wyrok z dnia 6 marca 2017 r.

Przedmiotem rozstrzygniecia sporu jest zagadnienie oswiadczenia sie wykonawcy w formu-
larzu oferty co do zobowiazania sie do zatrudnienia Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budo-
wy na podstawie umowy o prace. Przy czym wymég tego oSwiadczenia znajduje podstawe
prawna w art. 29 ust.3 a ustawy pzp., ktéry obliguje w przypadku robét budowlanych do
oSwiadczenia jakie czynnosci maja by¢ wykonywane na podstawie umowy o prace. Wskaza-
nie takich czynnosci sprowadza sie do zajmowanych stanowisk i wchodzi w zakres opisu
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy jednoznacznie co do tego opowiedziaf sie w pkt 3.11.
SIWZ przywotujac art. 29 ust. 3a ustawy pzp jako podstawy regulacji i wymienit w tym miej-
scu stanowisko Kierownika Budowy i Dyrektora Kontraktu. Tez w tym samym punkcie 3.11.
SIWZ zamawiajacy stwierdza, ze co do zobowiazania zatrudnienia Dyrektora Kontraktu i Kie-
rownika Budowy na umowe o prace wykonawca ma sie oswiadczy¢ w formularzu ofertowym.
Przy czym formularz zostat tak opracowany, ze wykonawcy mieli tylko go podpisa¢, poniewaz
zawieral juz zobowigzanie w tym zakresie i nie musieli wykonawcy wykazywac Zzadnej inicja-
tywy na przyktad przez uzupetnienie oswiadczenia we witasnym zakresie. Natomiast wyko-
nawca wybrany uzyf nieaktualnego formularza, to jest nie zawierajacego pkt-u 10, w ktérym
wykonawca zobowiazuje sie do zatrudnienia Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy na
podstawie umowy o prace. Sam zamawiajacy wskazuje w wezwaniu z dnia 16.01.2016 roku,
ze o$wiadczenie o zatrudnieniu wyzej wymienionych oséb jest elementem tresci oferty. Po-
wyzsze wynika z faktu, ze zamawiajacy zwracajac sie do wykonawcy postuzyt sie dyspozycja
art. 87 ust. 1 ustawy pzp., przywotujac ja w wezwaniu (...) , i zwraca sie 0 wyjasnienie tresci
oferty”(...). Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moze zada¢ wyjasnien od wykonawcéw
dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert, ale w wyniku ztozonych wyjasnieri tres¢ oferty
nie moze ulec zmianie. W przedmiotowej sprawie wykonawca przyznat sie do pomytki pole-
gajacej na postuzeniu sie formularzem oferty niewtasciwym, to jest formularzem przed wpro-
wadzonymi zmianami. W zwiazku z tym ztozyt na wezwanie zamawiajacego i po ztozeniu
ofert odrebne zobowiazanie, ktére miato stanowi¢ element tresci wymaganych w formularzu
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ofertowym, ktérych zabrakfo na etapie sktadania ofert. Ta brakujaca trescia byto zfozone od-
rebnym dokumentem zobowigzanie do zatrudnienia na umowe o prace Dyrektora kontraktu
i Kierownika Budowy.

W ocenie Izby tak dokonane uzupetnienie oswiadczenia brakujacego na etapie sktadania
ofert stanowi niedopuszczalng ingerencje w tres¢ ztozonej oferty, w ktérej nie znajdowato sie
wymagane zobowigzanie. (...)

Zobowiazanie do zatrudnienia na umowe o prace oséb na okreslonych stanowiskach nie
jest rownowazne z takimi klauzulami generalnymi jak potwierdzeniem, Zze zna sie warunki
zamoéwienia, akceptuje sie je oraz, ze uzyskane informacje umozliwia przygotowanie oferty.
Czy tez taka klauzula generalna jak, ze zapoznano sie z postanowieniami umowy i w przy-
padku wyboru oferty obligujemy sie do zawarcia jej na warunkach SIWZ.

Tak wiec w ocenie Izby klauzule punktu 5 i 6 formularza ofertowego nie zastepuja wyma-
ganego postanowieniami pkt 3.11 SIWZ o$wiadczenia woli wykonawcy co do sposobu wyko-
nania zaméwienia przez zatrudnienie Kierownika Budowy i Dyrektora Kontraktu na podsta-
wie umowy o prace realizowanego trescia pkt 10 formularza ofertowego. Tego rodzaju pomi-
niecie, opisanego o$wiadczenia woli w pkt 3.11. SIWZ, nalezy kwalifikowac jako sprzecznos¢
tresci oferty z trescia SIWZ. Z kolei uzupetnienie tego braku w trybie wyjasnied w mys| art. 87
ust. 1 ustawy pzp po ztozeniu oferty, nie naprawia wadliwosci oferty wypetniajacej tres¢
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Réwniez z innych tresci zloZzonej oferty nie wynika o$wiadczenie woli wykonawcy wskazu-
jace na spetnienie wymogu zatrudnienia na umowe o prace wymienionych stanowisk. Przy-
wotywany i cytowany powyzej JEDZ wykonawcy wymienia stanowiska i nazwiska, ale nie
zawiera o$wiadczenia co do podstawy dysponowania tymi osobami. Dopiero przed udziele-
niem zaméwienia, a po ztozeniu oferty, wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
pzp ztozyt Wykaz os6b z ktérego wynika, sposéb dysponowania wskazanymi osobami. Tak
wiec ustalenie tresci brakujacego oswiadczenia woli przewidzianego w formularzu ofertowym
nie byto mozliwe do ustalenia z innych dokumentéw skfadanych na dzier uptywu terminu
sktadania ofert. Powyzsze stanowi potwierdzenie okolicznosci podnoszonej w odwotaniu
0 wystapieniu sprzecznosci tresci oferty z trescia SIWZ w mys| postanowieri art. 82 ust. 3
ustawy pzp. W niniejszej sprawie sprzecznos¢ ta przejawita sie przez brak oswiadczenia woli
wymaganej trescig formularza ofertowego w zmodyfikowanym jego dokumencie na dzier
18 pazdziernika 2016 roku.

Art. 34 ust. 5

71. Sygn. akt: KIO 1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17, KIO 1090/17,
Wyrok z dnia 26 czerwca 2017 r.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawie-
ra definicji legalnej pojecia ,prawo opcji”. Definicji takiej nie zawieraja réwniez dyrektywy
dotyczace udzielania zaméwien publicznych. Dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrek-
tywe 2004/18/WE, wskazuje jedynie, ze podstawa obliczania szacunkowej wartosci zamoéwie-
nia publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zama-
wiajaca, z uwzglednieniem wszelkich opgcji lub wznowienia zaméwienia wyraznie okreslo-
nych w dokumentach zaméwienia (art. 5 ust. 1 dyrektywy).

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jedno-
znaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie
oferty. Z powyzszego wynika zatem, ze prawo opgcji, o ile jest przewidziane, jest niezbednym
sktadnikiem opisu przedmiotu zamoéwienia. Jest to bowiem czynnik objety koniecznoscia jego
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wskazania zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Stanowisko to potwierdzaja takze wskazane
wyzej przepisy dyrektywy oraz art. 34 ust. 5 ustawy P.z.p., nakazujace, przy ustalaniu szacun-
kowej wartosci zamoéwienia, uwzglednia¢ prawo opcji. Oczywistym jest zatem, iz prawo opcji
stanowi cze$¢ przedmiotu zamoéwienia, czyli przedmiotu umowy zawieranej pomiedzy zama-
wiajacym i wykonawca.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy przewidziat prawo opcji i okreslit, w jaki
sposob i na jakich zasadach bedzie z niego korzystal. W szczegblnosci wskazat mozliwe ter-
miny przedtuzenia okresu wykonywania nadzoru autorskiego w ramach prawa opcji oraz
sposob dokonywania ptatnosci w przypadku kazdego z przewidzianych terminéw. W zwiazku
z tym zobowiazatl wykonawcoéw do okreslenia ceny z uwzglednieniem wszystkich wymagan
s.i.w.z. w sposob okreslony w Formularzu Ofertowym oraz w zataczniku zawierajacym Har-
monogram rzeczowo-finansowy, Rozbicie Ceny Ofertowej, Dodatkowy Potencjal Kadrowy).
Podkreslit, ze nalezy dokona¢ rozbicia procentowego ceny oferty zgodnie podziatem wskaza-
nym w Zataczniku nr 7 do OPZ, a nastepnie wypetni¢ RCO. Maksymalna Cena Kontraktowa
Brutto z RCO uwazana bedzie za cene oferty. Pozycja 10 RCO dotyczyta prawa opcji.

Art. 36a i art. 36b

72. Sygn. akt: KIO 192/17, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2017 r.

Analizujac znowelizowane przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych mozna zatem
dojs¢ do kilku istotnych wnioskéw wyptywajacych z tych przepiséw. Przede wszystkich reali-
zacja zaméwienia przy udziale konkretnych podwykonawcéw wskazanych w ofercie (poprzez
ich identyfikacje) moze ulec zmianie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, takze
na etapie realizacji zaméwienia poprzez zmiane albo rezygnacje z podwykonawcy (gdy jest
on jednoczes$nie podmiotem, na ktérego zasobay wykonawca powotat sie) badz w przypadku
gdy zamawiajacy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodza podstawy wyklucze-
nia. W tym ostatnim przypadku — jak wskazano powyzej — ustawodawca dopuscit zmiane
podwykonawcy — poprzez zastapienie go innym podwykonawca, dopuszczajac réwniez sytu-
acje catkowitej rezygnacji z powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy, po-
mimo ze powyzsze wykonawca zadeklarowat w ofercie. Zatem nie ulega watpliwosci, ze
pomimo wskazania podwykonawcy konkretnego z nazwy (zidentyfikowania go) moze w réz-
nych przypadkach wskazanych w ustawie doj$¢ do zmiany tego podmiotu.

Po drugie wnioskowac¢ nalezy, ze skoro ustawodawca dopuszcza — w $wietle znowelizowa-
nych przepisow — szereg takich zmian podmiotu podwykonawcy, dopuszczajac réwniez we-
ryfikacje podwykonawcy na pézniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, zatem nalezy uzna¢, ze wskazanie konkretnych podwykonawcéw w ztozonej
ofercie (ich spersonalizowanie poprzez podanie konkretnych firm) nie stanowi immanentnej
czesci ztozonej przez wykonawce oferty. Informacja dotyczaca firmy wskazanego przez wy-
konawce podwykonawcy, nie jest elementem oferty, ktéry nie moze ulec zmianie. Istotnym
zatem — stanowigcym tre$¢ oferty — jest opis i zakres zobowiazania, ktére wykonawca na
siebie przyjmuje i ktére zaciaga, sktadajac oferte w postepowaniu, za$ wskazane przez niego
firmy, nazwy podwykonawcéw sa jedynie informacja wtérng, gdyz — jak wskazano powyzej
- réwniez na etapie realizacji zaméwienia moze dojs¢ do zmiany takiego podmiotu. Wobec
powyzszego nalezy uzna¢, ze informacje dotyczace firm podwykonawcéw nie moga -
w Swietle znowelizowanych przepiséw — stanowi¢ tresci oferty w rozumieniu przepiséw,
m. in. art. 87 oraz 89 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W nastepnej kolejnosci, nalezy dokonac¢ szczegbtowej analizy przepisu art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tresciq tego przepisu Zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce czesci
zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez wyko-
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nawce firm podwykonawcéw. W ocenie Izby przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest
do Zamawiajacego. To Zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce czesci zaméwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez wykonawce firm
podwykonawcéw, co w niniejszym stanie faktycznym miato miejsce. Co do wykonawcéw za-
uwazy¢ nalezy, ze — w przepisie tym ustawodawca postuguije sie pojeciem ,zamiaru”, co wska-
zywaloby, ze wykonawca ma podac¢ na etapie sktadania oferty — w przypadkach gdy czes¢ za-
moéwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom, co zamawiajacy dopuscit — firmy, nazwy
proponowanych podwykonawcéw, ktére sa mu na dana chwile znane. Na poparcie swojego
stanowiska — Izba dokonujac analizy przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp — Izba wzieta pod
uwage — positkowo celem dokonania wtasciwej wykfadni przepiséw ustawy — tres¢ art. 71 Dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamé-
wien publicznych, uchylajacej dyrektywe 200418/WE, zgodnie z ktérym w dokumentach zamé-
wienia instytucja zamawiajaca moze zadac albo zosta¢ zobowigzana przez paristwo cztonkow-
skie do zadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng czes¢ zaméwienia,
ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze, aby
podat ewentualnych proponowanych podwykonawcéw. W ocenie Izby interpretacja przepisu
art. 36b ust. 1 ustawy Pzp wskazana przez Odwotujacego — dokonana przez pryzmat przepiséw
wspolnotowych — jest jak najbardziej wiasciwa, gdyz przepis ten odnosi sie w swej tresci do
,podania ewentualnych proponowanych podwykonawcéw”, zatem niewatpliwie ,zamiar”,
o ktérym mowa w przepisie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, odnosi sie do projektu, pewnego zarysu
listy podwykonawcéw proponowanych przez wykonawce.

Stanowisko I1zby wydaje sie by¢ tym bardziej stuszne z uwagi na ksztatt i tres¢ standardo-
wego formularza jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (pkt D Informacje doty-
czace podwykonawcéw), gdzie wykonawca wskazuje czy zamierza zleci¢ osobom trzecim
podwykonawstwo, jakiejkolwiek czesci zaméwienia?, jesli tak to podaje wykaz proponowa-
nych podwykonawcoéw, jesli jest mu to wiadome. Zatem niewatpliwie jednolity dokument
dopuszcza sytuacje, w ktérej na etapie skfadania oferty petna lista podwykonawcéw wyko-
nawcy nie bedzie jeszcze znana. Ponadto zauwazenia wymaga, ze tre$¢ art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp nie réznicuje sytuacji wykonawcy bioracego udziat w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia powyzej i ponizej progéw unijnych. Przepis sformutowany jest w taki sposéb, ze doty-
czy wszystkich postepowan — réwniez tych ktérych wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem nieupraw-
nionym byfoby traktowanie w inny sposéb wykonawcoéw, ktérzy takich informacji nie podali
(w postepowaniach ponizej progéw unijnych) z wykonawcami, ktérzy sktadajac jednolity
europejski dokumentu zamoéwienia podaliby jedynie firmy podwykonawcéw, ktére sa im
znane, z pominieciem firm podwykonawcéw, co do ktérych nie mieliby pewnosci, czy beda
braty udziat w realizacji tego zaméwienia.

Niewatpliwie rowniez — co nie moze umkna¢ uwadze Izby — Ze przepis art. 36b ust. 1
ustawy Pzp nie wprowadza granicy czasowej kiedy podanie tych firm, nazw podwykonawcéw
ma nastapi¢. Powyzsze nalezy uznac za spdjne z trescia innych przepiséw — przywotanych
przez Izbe — odnoszacych sie do podwykonawstwa. Przede wszystkim Zamawiajacy nie do-
konuje weryfikacji podwykonawcéw wylacznie do uptywu terminu sktadania ofert, a przeciw-
nie wobec mozliwosci dokonania takiej zmiany (firmy podwykonawcy) na pézniejszym etapie
postepowania zmuszony jest dokonac¢ takiej weryfikacji na przyktad na etapie wykonawstwa,
co utwierdza Izbe w przekonaniu, ze przyjeta interpretacja ww. przepisu jest wiasciwa. Zatem
nalezy stwierdzi¢, ze skoro brzmienie tego przepisu nie odnosi sie wytacznie do etapu oceny
oraz wyboru oferty w postepowaniu o zaméwienie publiczne, to nie mozna wobec wykonaw-
cy, ktéry nie podat wyczerpujacej listy firm podwykonawcéw wyciagaé negatywnych konse-
kwencji w postaci odrzucenia jego oferty, w tym w szczegblnosci — jak to miatlo miejsce
w niniejszej sprawie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowo zauwazenia
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rowniez wymaga, ze przepis ten nie postuguje sie pojeciem ,podania wszystkich firm podwy-
konawcéw”, co réwniez potwierdza przedstawione powyzej stanowisko Izby.

Ponadto zauwazenia rowniez wymaga, iz zaréwno przepisy krajowe, jak i ww. dyrektywa,
pozostawiaja wykonawcy swobode w doborze podwykonawcy, a omawiane powyzej podwy-
konawstwo niewatpliwie odnosi sie do realizacji zaméwienia, co potwierdza analiza przepi-
séw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w spra-
wie zamoéwieri publicznych, uchylajacej dyrektywe 200418/WE, gdzie art. 71 dotyczacy
podwykonawstwa zawarty zostat w rozdziale dotyczacym realizacji zaméwienia. Zatem po-
twierdza to teze, ze w duzej wiekszosci podwykonawcy beda weryfikowani przez Zamawia-
jacego na po6zniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. Niewatpliwie réowniez
— na co nalezy zwréci¢ uwage — istotnie moze ulec zmianie sytuacja podwykonawcy (np.
poprzez uktad czy upadto$¢), co zostalo dostrzezone i wskazane w preambule dyrektywy
(pkt 85). istotnym jest, aby Zamawiajacy opierat sie na aktualnych informacjach, w szczegél-
nosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, ze wazne zmiany moga zachodzi¢
dos¢ szybko, np. w przypadku trudnosci finansowych. Zatem — na co zwraca sie szczegblng
uwage — iz instytucje zamawiajace powinny by¢ takze uprawnione do zwrdcenia sie w kazdej
chwili o catos¢ lub czes¢ dokumentéw potwierdzajacych, gdy uwazaja, ze jest to niezbedne
do wlasciwego przebiegu postepowania.

Izba nie zgodzita sie z interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przedstawiona przez
Zamawiajacego i Przystepujacych. Przyjecie takiej interpretacji — jak zadat tego Zamawiajacy —
prowadzitoby do nadmiernego formalizmu, od ktérego ustawodawca — poprzez wprowadzong
nowelizacje — zamierza odej$¢. Powyzsze sprowadzatoby sie do automatycznego odrzucania
ofert wykonawcéw nie zawierajacych — wedtug Zamawiajacego — wyczerpujacej listy firm pod-
wykonawcoéw, co w ocenie Izby w Swietle znowelizowanych przepiséw ustawy jest dziataniem
zbyt daleko idacym. Zauwazenia réwniez wymaga, ze — positkujac sie preambuta Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE — celem wprowadzenia niniejszych uregulo-
wan byto odformalizowanie postepowania, gdyz, jak wskazano w pkt 84 preambuty: ,Wielu
wykonawcéw, zwlaszcza MSP, uwaza ze jedng z gléwnych przeszkéd dla ich uczestnictwa
w zamowieniach publicznych sa obciazenia administracyjne wynikajace z koniecznosci przed-
stawienia znacznej liczby zadwiadczeri lub innych dokumentéw dotyczacych kryteriow wyklu-
czenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogoéw, na przyktad przez zastosowanie jednolitego
europejskiego dokumentu zaméwienia obejmujacego zaktualizowane oswiadczenie wiasne
mogfoby w znacznym stopniu uprosci¢ procedure z korzyscia zaréwno dla instytucji zamawia-
jacych, jak i wykonawcéw”. Zatem odrzucenie oferty wykonawcy — jak to miatlo miejsce w ni-
niejszym stanie faktycznym — po przeanalizowaniu catoksztattu przedstawionej argumentacji
bytoby réwniez sprzeczne z ogblnymi zasadami swobody $wiadczenia zaméwienia na rzecz
wybranego podmiotu, jak réwniez sprzeczne z zakazem dyskryminacji podmiotéw bioracych
udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W szczegélnosci nie moze umkna¢ uwadze
Izby, iz wykonawca, ktéry podatby — jako swojego podwykonawce — podmiot, ktéry, wiadomym
jest, ze z r6znych przyczyn, tym podwykonawca nie bedzie — tylko celem nieodrzucenia oferty
wykonawcy, tak by na pézniejszym etapie dokona¢ zmiany podwykonawcy, potraktowany
bytby — w Swietle przyjetej przez Zamawiajacego interpretacji — lepiej w przeciwieristwie do
wykonawcy — podajacego informacje zgodng z rzeczywistym sanem faktycznym, ze takowi
podwykonawcy nie s3 mu jeszcze znani — a oferta takiego wykonawcy zostataby przez Zama-
wiajacego — w Swietle przepisow ustawy Pzp — odrzucona. W ocenie Izby — jak zostato to
wczesniej wskazane — przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp powinien by¢ interpretowany przez
pryzmat innych znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych.

Reasumujac zatem ewentualne ograniczenie wykonawcéw — w zakresie swobody doboru
podwykonawstwa (podania nazw, firm podwykonawcéw) — mozliwe jest tylko na etapie rea-
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lizacji zaméwienia, gdyz niewatpliwie podwykonawstwo dotyczy wiasnie tej fazy postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia i samo podwykonawstwo (podanie nazw, firm podwykonaw-
cow) w Swietle znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwierr publicznych ma cha-
rakter wtérny, istotne znaczenie ma tres¢ oferty, w rozumieniu opisu i wskazania zakresu
zobowiazania, ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktére zaciaga. Wobec powyzszego in-
formacje dotyczace podwykonawstwa — podania ich nazw, firm — nie stanowia tres¢ oferty
w rozumieniu przepiséw art. 87 i 89 ustawy Prawo zaméwier publicznych.

73. Sygn. akt: KIO 416/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy P.z.p. [chodzi o art. 36b ust. 1 ustawy Pzp — przyp. red.],
zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce czesci zaméwienia, ktérych wykonanie za-
mierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw.
W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze pod pojeciem ,czesci zamdwienia” mozna
rozumie¢ jedynie procentowy udziat w realizacji zamoéwienia. Art. 36a i nast. ustawy P.z.p.,
dotyczace mozliwosci powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcom, poprzez czes¢ za-
moéwienia rozumiejg przede wszystkim zakres i przedmiot tych czesci. Ustawodawca umozli-
wit zamawiajacemu ingerencje w decyzje wykonawcéw w zakresie powierzania prac podwy-
konawcom, np. wymoég wykonania przez wykonawce, ktéremu zlecono zaméwienie, kluczo-
wych czedci zaméwienia (art. 36 ust. 2) czy tez podanie szczegbtowych informacji o podwy-
konawcy w przypadku zamoéwien na roboty budowlane i ustugi, ktére maja by¢ wykonane
w miejscu podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajacego (art. 36b ust. 1a). Tym
samym wskazanie jedynie procentowego udziatu zaméwienia, ktéry ma by¢ powierzony pod-
wykonawcy, czynitoby uprawnienie zamawiajacego iluzorycznym i nieskutecznym.

Art. 36aa

74. Sygn. akt: KIO 164/17, Wyrok z dnia 9 lutego 2017 r.

Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajacego, iz Ustawa nie naktada obowiazku podzia-
tu zamowienia na czesci, pozostawiajac decyzji zamawiajacego to, czy zamoéwienie podzieli¢
na czesci, a takze w jaki sposobu tego podziatu ewentualnie dokona. Wskazuje na to brzmie-
nie art. 36aa ust. T Ustawy Zamawiajacy moze podzieli¢ zaméwienie na czesci, okreslajac
zakres i przedmiot tych czeéci. Powyzsze sktania zatem do wniosku, ze kwestia podziatu za-
moéwienia jest uprawnieniem zamawiajacego, a nie jego obowiazkiem. Majac na uwadze
mozliwe konsekwencje w dostepie do zamoéwienia, decyzja o tym, ze zamoéwienie nie bedzie
dzielone, przy postawionym zarzucie naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy, podlega¢ powinna oce-
nie w kontekscie uzasadnionych potrzeb i korzysci, jakie moze nies¢ taka formuta zaméwienia
dla zamawiajacego.

75. Sygn. akt: KIO 920/17, Wyrok z dnia 23 maja 2017 r.

Kwestie dotyczaca mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, ustawodawca pozostawit do
wylacznej dyspozycji zamawiajacego (art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp). Jednakze decyzja ta, ma-
jaca istotne znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegbdlnosci na umozliwienie udziatlu w postepowaniu szerszemu gronu podmiotow,
specjalizujacych sie w danym przedmiocie zaméwienia, nie moze pozostawac o tyle subiek-
tywna, o ile zamawiajacy bez glebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznoéci unie-
mozliwiajacych mu podzielenie zaméwienia na czesci. Zamawiajacy podejmujac decyzje
o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ma bowiem obo-
wiazek zbada¢, czy przedmiot zaméwienia jest podzielny, czy podziat zaméwienia na czesci
znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat zaméwienia przyniesie lub moze przy-
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nies¢ wymierne korzysci finansowe. Nie nalezy réwniez zapomina¢, iz decyzja zamawiajace-
go musi réwniez uwzglednia¢ sytuacje podmiotowa wykonawcédw, tj. zamawiajacy zobowia-
zany jest zbada¢, czy jego decyzja nie naruszy zasady wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji.

Zwazy¢ nalezy, ze powodem nowelizacji ustawy Pzp, w zakresie ewentualnego podziatu
zamoéwienia na czesci byt motyw 78 preambuty do Dyrektywy klasycznej. W przypadku, gdy
instytucja zamawiajaca zdecyduje, ze podziat zaméwienia na czesci nie bytby wtasciwy, sto-
sowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zaméwienia powinny zawiera¢ wskazanie
glownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajacej. Powyzszy motyw preambuty wymienia
nastepujace przyktadowe przyczyny: instytucja zamawiajaca mogtaby stwierdzi¢, ze taki po-
dziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub
nadmiernymi kosztami wykonania zaméwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan
réznych wykonawcéw realizujacych poszczegdlne czesci zaméwienia mogtaby powaznie za-
grozi¢ wiadciwemu wykonaniu zaméwienia.

Izba wskazuje, iz przy zatozeniu wnioskow zgtaszanych przez odwotujacego, szacujac kosz-
ty zamoéwienia, zamawiajacy bytby zobowigzany do szacowania, np. kosztéw transportu
(paliwa) oraz pracy kierowcy/kierowcéw kazdorazowo przy czterokrotnym przeliczaniu danej
ustugi, a nie jednokrotnej ustudze opisanej w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wskazac¢ nalezy, ze wskazane w pkt od a — d, ustugi przy obecnie sformutowanym w s.i.w.z.
opisie przedmiotu zaméwienia i w tresci zamieszczonej na stronie zamawiajacego, moga by¢
taczone i realizowane wspdlnie, albowiem naprzemiennie na terenie Gminy Miejskiej T.
i przy okreslonej ulicy znajdujq si¢ nieruchomosci zamieszkate, nieruchomosci niezamieszka-
te i moga znajdowac miejsca sktadowania odpadéw komunalnych. Zatem odwotujacy, ocze-
kujac podziatu zaméwienia na cztery czesci dazy do ponoszenia nieuzasadnionych kosztow
przez zamawiajacego, znacznie wiekszych, bowiem kazda z tych ustug osobno w odniesieniu
do kazdej czesci mogtby wykonywac inny wykonawca, gdyz intencja odwotujacego byfa moz-
liwos¢ realizowania kazdej czesci z osobna.

Zdaniem Izby, zarzut odwotujacego, jakoby zamawiajacy poprzez brak podziatu zaméwie-
nia na czesci naruszyt konkurencje i ograniczyt mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie mniej-
szym podmiotom jest zarzutem, ktéry nie moze sie osta¢, gdyz wynika jedynie z checi dosto-
sowania tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i bardzo korzystnego dla odwo-
tujacego modelu odbierania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miejskiej T. w aspekcie
posiadanych zasobéw osobowych i posiadanych urzadzer technicznych.

Jak stusznie wskazata 1zba w wyroku z dnia 30 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 114/13, zasady
uczciwej konkurendgji i rownego traktowania wykonawcéw nie mozna postrzega¢ w ten sposob,
ze dogodne dla wykonawcéw warunki wykonania zaméwienia, jego zakres moga przystoni¢
uzasadnione potrzeby zamawiajacego (w zaistniafej sytuacji zwiekszenie kosztow zaméwienia).

Wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy nie udowodnit w zaden sposéb, dlaczego zamawiajacy,
miatby podzieli¢ zaméwienie na czesci i czy taka decyzja zamawiajacego znajdzie swoje wy-
mierne uzasadnienie, w tym czy bedzie zwigzana z obnizeniem $rodkéw przeznaczonych na
realizacje zaméwienia, nie spowoduje znacznego utrudnienia w obstudze tak realizowanych
zamdwien (czesciowych), w tym organizacyjno-technicznych, np. zwiazanych z koniecznos-
cia zatrudnienia dodatkowych os6b nadzorujacych realizacje tych kontraktow.

Art. 67 ust. 1 pkt 12

76. Sygn. akt: KIO 158/17, Wyrok z dnia 7 lutego 2017 r.

Odnosnie przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a ustawy nalezy zauwazy¢, ze
zawarta tam regulacja literalnie ujmujac, dotyczy kontroli, odpowiadajacej kontroli sprawo-
wanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacej na dominujacym wptywie na cele strategiczne
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oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej. Jak stwierdzit odwo-
tujacy, przenoszac powyzsze na grunt funkcjonowania spétek samorzadowych, nalezy pod-
kresli¢, ze formy (struktury) prawne takich spétek — okreslone bezwzglednie obowiazujacymi
przepisami prawa — wyfaczaja petng kontrole wspélnikow lub rady nadzorczej nad dziatalnos-
cig zarzadu spoétki, a zarzad, a nie wspdlnicy, ponosi odpowiedzialno$¢ za zobowigzania
spotki na zasadzie art. 299 Kodeksu spétek handlowych.

Sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze aparat pojeciowy analizowanego przepisu ustawy pzp
nie w petni odpowiada regulacjom prawa handlowego. Jak wyzej wskazano ustawa pzp prze-
widuje kontrole polegajaca na dominujacym wptywie na cele strategiczne i istotne decyzje
dotyczace zarzadzania. W tym Swietle nalezy oceni¢ charakter relacji pomiedzy gming jako
jednostka samorzadu terytorialnego a spétka, ktéra przez gmine zostata utworzona. Zaréwno
gmina, jak i spétka, sa wyposazone w osobowos¢ prawng, a ta druga powofana zostata sto-
sownie do przepiséw ustawy o gospodarce komunalnej w celu wykonywania zadar w zakre-
sie gospodarki komunalnej sprecyzowanych w umowie spétki jako przedmiot przedsiebior-
stwa spotki.

Jako spoétka kapitatowa podlega oczywiscie regulacjom kodeksu spétek handlowych, jedno-
czesnie jednak niezbedne jest rozpatrywanie jej funkcjonowania w kontekscie sposobu jej
powstania, jej finansowania, kontroli jej dziafalnosci przez jednostke samorzadu terytorialne-
go, zasad powierzania spotce poszczegdlnych zadan, a takze odpowiedzialnosci prawnej za
skutki jej funkcjonowania; takie okolicznosci decyduja o specyfice spétki bedacej komunalna
osoba prawna. W istocie rzeczy status prawny sp6tki gminnej jest pochodna statusu prawnego
jej wspolnika i zatozyciela zarazem, czyli jednostki samorzadu terytorialnego. Jakkolwiek tego
rodzaju relacja i zalezno$¢ pomiedzy spotka i jej zatozycielem zawsze wystepuje, to w przy-
padku spotek komunalnych jest ona przez ustawodawce szczegélnie silnie eksponowana,
a wynika to z ustawy o samorzadzie gminnym oraz ustawy o gospodarce komunalnej. Wynika
to z faktu, ze spotka wykonuje zadania nalezace do gminy, w zakresie spétce powierzonym,
a jej dziafanie nie jest nastawione przede wszystkim na zysk, lecz ma zaspokaja¢ zbiorowe
potrzeby wspoélnoty samorzadowej. Powotane przepisy wskazuja, ze gospodarka komunalna
jest to dziatalno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego polegajaca na wykonywaniu natozo-
nych na nie ustawowo zadan okreslonego rodzaju, natomiast spétka prawa handlowego, po-
dobnie jak i zakfad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki samorzadu tery-
torialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, ze spétka komunalna oraz
zakfad budzetowy sg jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktéra decyduja o ich
utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji.

77. Sygn. akt: KIO 328/17, Wyrok z dnia 3 marca 2017 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby w analizowanej sprawie, Zamawiajacy nie wykazat
spetnienia wszystkich przestanek, okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, uprawnia-
jacych go do wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia sa przetarg nieogra-
niczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate tryby — negocjacje z ogloszeniem, dialog konku-
rencyjny, negocjacje bez ogloszenia, zaméwienie z wolnej reki, zapytanie o cene, partnerstwo
innowacyjne albo licytacja elektroniczna — moga by¢ zastosowane wytacznie w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Z przywotanych wyzej przepiséw wynika,
ze przestanki uprawniajace do zastosowania trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane
Scisle, jako wyjatek od zasady udzielania zaméwien w podstawowych trybach przewidzianych
w ustawie (podobnie Sad Najwyzszy z dnia 6 lipca 2001, Il RN 16/01, OSNP 2001/22/657).
Podkreslenia wymaga, ze to na Zamawiajacym spoczywa obowiazek wykazania istnienia
przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki a wykazanie to i zastosowanie
trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo do zasady udzielania zaméwien w trybach kon-
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kurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowiazek publikacji ogtoszenia o za-
miarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki, ma na celu umozliwienie innym
podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istnieja podstawy do udzielenia zaméwienia
w trybie in-house. Zobowiazujac Zamawiajacego do zamieszczenia takiej informacji ustawo-
dawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystoéci, a potencjalnym wykonawcom
dat mozliwos¢ zweryfikowania spetniania, m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, kt6rzy
w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zaméwienia in-house w opar-
ciu o ten przepis maja prawo wnies¢ odwofanie i w takim kontekscie przedmiotowe odwota-
nie jest rozpoznawane przez Izbe (podobne stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza
o wyroku z dnia 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 96/17).

O ile przestanki okreslone w lit. a i c art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zostaty, cho¢ lako-
nicznie, ale wskazane w opublikowanej przez Zamawiajacego Informacji o zamiarze zawarcia
umowy, o tyle w tresci tego ogloszenia Zamawiajacy zupetnie pominat obowiazek wykazania
zaistnienia przestanki okreslonej w lit. b tego przepisu, odnoszacej sie do procentowego
udziatu dziatalnosci dotyczacej wykonywania zadan powierzonych spétce przez zamawiaja-
cego, sprawujacego nad nig kontrole. Celem wykazania, ze ponad 90% dziafalnosci kontrolo-
wanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadar powierzonych jej przez zamawiajacego,
sprawujacego nad nig kontrole, koniecznym byto — w tym stanie faktycznym, majac na uwa-
dze, ze ze wzgledu na rozpoczecie dziatalnosci spotki w roku 2016 r. dane dotyczace Sred-
niego przychodu za 3 lata sg niedostepne — ustalenie procentu dziatalnosci, o ktérym mowa
w lit. b za pomoca ,wiarygodnych prognoz handlowych” (art. 67 ust. 9 ustawy Pzp). Tymcza-
sem, w tresci ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy, brak jakichkolwiek informacji o ustale-
niu procentu dziafalnosci spétki kontrolowanej, co wiecej réwniez w toku rozprawy przed
Krajowa Izba Odwotawcza, Zamawiajacy nie wykazat, ze spetnienie wymagania co do pro-
centowego udziatu dziatalnosci zostato ustalone, zgodnie z wymaganiami art. 67 ust. 9 ustawy
Pzp, tj. w oparciu o wiarygodne prognozy handlowe. Zamawiajacy, na ktérym spoczywa
ciezar wykazania przestanek do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, winien w tresci
Informacji o zamiarze zawarcia umowy wskaza¢ na spetnienie przestanki z lit. b i sposéb
ustalenia procentowego udziatu zadan wtasnych w dziafalnosci kontrolowanej osoby prawnej,
za$§ w toku rozprawy przed Izba Zamawiajacy winien wykaza¢ spetnienie tej przestanki,
przedstawiajac wiarygodne prognozy handlowe, w oparciu o ktére dokonat ustalen. Inicjaty-
wy w tym zakresie Zamawiajacy jednak nie podjat. W konsekwencji, brak wymaganego prze-
pisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej
reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajacego przestanek niezbednych do udzielenia
zamowienia w trybie in house, w szczegdInosci braku spetfnienia przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 12 lit. b ustawy Pzp. Okoliczno$¢ ta uniemozliwia weryfikacje prawidfowosci zastosowa-
nia trybu zamoéwienia z wolnej reki i stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, co powoduje konieczno$¢ uwzglednienia odwotania
przez Izbe i nakazania uniewaznienia postepowania wszczetego w trybie zaméwienia z wol-
nej reki. Prowadzone postepowanie z uwagi na wskazane wyzej uchybienia obarczone jest
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W sytuacji bowiem zastosowania trybu zamé-
wienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy, ewentualna przyszfa umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlegataby uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp).

78. Sygn. akt: KIO 625/17, Wyrok z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Zdaniem Izby z przywotanych powyzej przepisoéw ustawy pzp nie wynika, aby dla udziele-
nia z wolnej reki zamoéwienia tzw. in-house konieczne byto spetnienie innych przestanek, niz
wprost wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp. Jest to wiasnie jeden z okreslonych w ustawie
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pzp wyjatkéw, do ktérych odsyta art. 10 ust. 2 pzp, od zasady prymatu trybéw najbardziej
konkurencyjnych (czyli przetargéw: nieograniczonego i ograniczonego) z art. 10 ust. 1 pzp.
Innymi stowy z przepisow art. 10 pzp wynika, ze w razie spetnienia przestanek udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki okreslonych w ustawie pzp nie dochodzi do naruszenia zasady
z ust. 1, gdyz w takim przypadku znajduje zastosowanie wyjatek, o ktérym mowa w ust. 2.
W takiej sytuacji nie zostaje réwniez naruszony art. 7 ust. 1 pzp, gdyz oczywiste jest, ze w try-
bie zamoéwienia z wolnej reki, ktérego istota jest brak jakiejkolwiek konkurencji dla jedynego
wykonawcy, trudno w ogéle rozwazac na czym miatoby polega¢ zapewnienie przez zamawia-
jacego przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, a zasada réwnego
traktowania wykonawcow przez zamawiajacego jest bezprzedmiotowa.

Z kolei skorelowanie wskazywanych w odwotaniu i przytoczonych powyzej przepiséw
art. 67 pzp jest takie, ze wynikajacy z ust. 11 pkt 5 obowiazek podania przez zamawiajacego
podstawy prawnej i uzasadnienia wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki (w ra-
mach zamieszczanej na stronie BIP informacji o zamiarze zawarcia umowy), odnosi sie do
wykazania spetnienia zaistnienia jednej z sytuacji okreslonych ust. 1 w pkt od 12 do 15. Uj-
mujac to w szerszej perspektywie — konstrukcja art. 67 pzp jest taka, ze ust. T w pkt od 1 do
15 zawiera taksatywne wyliczenie wszystkich sytuacji, w ktérych zamawiajacy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki, przy czym na kazda z nich sktadaja sie okreslone przestanki, ktére
tacznie musza by¢ spetnione. Wykazanie spetnienia sie tych przestanek jest konieczne, a za-
razem wystarczajace, aby zamawiajacy mogt udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Co
do zasady tak rozumiane uzasadnienie wyboru tego trybu zamawiajacy moze zamiesci¢
w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy (tzw. ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante), ktére ma charakter fakultatywny, co wynika z art. 66 ust. 2 pkt 3 pzp. Natomiast
w przypadku zamoéwien udzielanych in-house i innych zblizonych sytuacjach, o ktérych mo-
wa w pkt od 12 do 15 ust. 1 art. 67, réznica sprowadza sie do tego, ze zamieszczenie takiego
uzasadniania, jako jednego z elementéw zamieszczanej na stronie BIP danego zamawiajacego
informacji o zamiarze zawarcia umowy, ma charakter obligatoryjny, co wynika z art. 67
ust. 11 pkt 5 pzp. W obu przypadkach uzasadnienie wyboru trybu sprowadza sie do wykaza-
nia spefnienia przestanek konstytuujacych dana sytuacje jako wyjatek od zasady udzielania
zaméwien w trybach konkurencyjnych.

Powyzsze przepisy ustawy pzp — zaréwno co do przestanek okreslajacych zamoéwienie
in-house, jak i zakresu wymaganego udowodnienia wystapienia tej sytuacji w danym poste-
powaniu — nie poddaja sie wyktadni, prezentowanej w odwotaniu jako prounijna, gdyz jej
sugerowany rezultat — w postaci koniecznosci uzasadniania wystapienia dodatkowych prze-
stanek, wywodzonych z art. 18 ust. 1 dyrektywy — stanowitby w istocie wykfadnie contra
legem przepisow ustawy pzp. Tymczasem, jak sam zauwazyt Odwotujacy, o ile w ustawie
pzp zaméwienie in-house zostato ujete jako jeden z przypadkéw uzasadniajacych udziele-
nie zaméwienia w trybie z zatoZenia wytaczajacym konkurencje, o tyle wedtug dyrektywy,
po spetnieniu przestanek z art. 12 ust. 1 (analogicznych do okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 12 pzp), zaméwienia takie nie sa w ogble objete zakresem jej zastosowania. W takiej
sytuacji nie ma mozliwosci badania innego, niz przez pryzmat tych przestanek, czy udziele-
nie zamodwienia in-house nie stanowi nieuzasadnionego wylaczenia danego zaméwienia
z zakresu zastosowania dyrektywy lub przejaw sztucznego zawezania konkurengji. (...)

Wybierajac powyzsze rozwiazanie, ustawodawca daf wyraz stanowisku, ze nie chce, aby
zawieranie umow typu in-house byto wyfaczone spod obowiazku stosowania Prawa zamé-
wien publicznych, ale zeby umowy te byly zawierane w trybie zaméwienia z wolnej reki.
Uznat, Ze zapewni to wieksza transparentnos$¢ udzielania przedmiotowych zaméwien przez
podmioty publiczne. Wybierajac takie rozwiazanie, natozyt jednoczesnie na zamawiajacych
wiecej obowiazkéw, anizeli przewiduja to przepisy unijne. Przyktadowo obowiazek ogtasza-
nia informacji o zaméwieniu w tym trybie i informacji o kazdej zawartej umowie zostat nato-
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zony na zamawiajacych w celu monitorowania i kontroli przez przedsiebiorcow i wiasciwe
organy kontroli legalnosci udzielania przez nich takich zaméwien.

Stanowisko Izby zajete w tej sprawie nie jest odosobnione, gdyz podobne wyrazita Izba juz
w wyroku z 7 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 96/17), rozpatrujac analogiczny do podniesionego
w tej sprawie zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 pzp, polegajacy na bezpodstawnym
uznaniu, ze zachodza przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, podczas gdy zama-
wiajacy nie wykazat, ze udzielane w tym trybie zaméwienie nie narusza zasad konkurencji
wynikajacych z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE (na koniecznos¢ czego, wskazuje pro
unijna interpretacja przepiséw pzp), co w konsekwencji bedzie prowadzito do nieuzasadnio-
nego preferowania tylko jednego z wykonawcoéw zainteresowanych zamoéwieniem publicz-
nym, z pominieciem innych wykonawcéw dziafajacych na rynku wiasciwym.

Art. 87 ust. 1

79. Sygn. akt: KIO 604/17, Wyrok z dnia 19 kwietnia 2017 r.

Wszakze zaréwno art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry zawiera dyrektywe, ze tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci SIWZ, jak rowniez pochodne tej dyrektywy ujete w tresci art. 87 ust. 1 oraz
art. 140 ust. 1 ustawy Pzp chronia z jednej strony Zamawiajacego przed nieuprawnionymi
manipulacjami ze strony wykonawcéw nakierowanymi na modyfikacje pierwotnego zakresu
Swiadczenia, jak rowniez stanowig gwarancje dla pozostatych, uczestniczacych w postepowa-
niu wykonawcéw, ze nie dojdzie do zaburzenia konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcdw na skutek nieuprawnionych negocjacji pomiedzy wyfonionym w postepowaniu wy-
konawca, a podmiotem zamawiajacym.

Szczegblne rozwiniecie wskazanych wyzej zasad znajdujemy w tresci przepisu art. 87
ust. 1-2 ustawy Pzp, gdzie uregulowane zostaty mechanizmy ingerencji w tres¢ oferty i wska-
zany zostal jeden wyjatek, ktoéry umozliwia dokonanie zmiany tresci oferty przez samego
wykonawce. Analizujac wskazane wyzej przepisy wskazac nalezy, ze art. 87 ust. 1 zdaniem
drugie ustawy Pzp wprost wskazuje, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawia-
jacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. Ta i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

Odnoszac sie do kolejnych przepisow tego artykutu Izba wskazuje, iz jedyny wyjatek, w ra-
mach ktérego dopuszczalne jest na wniosek (zadanie) samego zamawiajacego sprecyzowanie
lub dopracowanie tresci oferty oraz przedstawienie informacji dodatkowych (jednak bez
mozliwosci dokonywania istotnych zmian w jej tresci oraz zmian wymagarn zawartych w tresci
SIWZ) dotyczy tylko postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego. Wszak-
Ze zmiany tresci oferty (na skutek wystapienia oczywistych omytek rachunkowych, pisarskich
lub innych omyfek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ jest realizowana
przez samego zamawiajacego (art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy Pzp).

Art. 87 ust. 2 pkt 2

80. Sygn. akt: KIO 460/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Proba ustalenia przyczyny omytki nie pozwala ustali¢ mechanizmu jaki przyjat wykonawca
do wyliczenia wartosci netto. Nie oznacza to jednak, iz nie byto mozliwe przyjecie, iz na
skutek przyjecia btednych sktadowych dziatania matematycznego polegajacego na obliczeniu
wartosci procentowej prac projektowych, podane wartosci po zsumowaniu daty inny wynik
i nie pokrywaly sie z ceng oferty netto z formularza cenowego, dotyczaca tego elementu
przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby omytka miata miejsce przy wyliczeniu wartosci eta-
pow prac, a nie przy ustaleniu ceny ofertowej i miata charakter matematyczny. Odwotujacy
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ograniczat mozliwe omytki rachunkowe do podstawowych dziatan matematycznych, i ich
zakresu zwigzanego z btednym zsumowaniem wartosci pozycji. Ustalenie wartosci procento-
wej réwniez jest tego rodzaju dziataniem, ktérego poprawno$¢ mozna zweryfikowac¢ samo-
dzielnie w oparciu o zasady matematyczne, jak uczynit to Zamawiajacy dokonujac prawidto-
wego wyliczenia wartosci wszystkich pozycji w oparciu o dane wynikajace z oferty. Izba
przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, iz mogt on ustali¢ prawidfowe sktadowe ceny
w oparciu o narzucone w siwz stawki procentowe, wiazace wszystkich wykonawcow i wska-
zane w zafaczniku nr 1A do formularza ofertowego. Mechanizm wyliczenia procentowego
udziatu ceny w poszczegblnych etapach realizacji prac projektowych stanowit dziatanie ma-
tematyczne i nie wymagat komunikacji z wykonawca po ztozeniu oferty. Potwierdza to réw-
niez stan faktyczny wskazujacy na brak wezwania do wyjasnienia stwierdzonej rozbieznosci
w sposobie prezentacji ceny ofertowej. Zamawiajacy jedynie poinformowat wykonawce
o poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej, na ktérej poprawienie wykonawca wyrazit
zgode. W ocenie Izby nie doszto do negocjacji, ktorej celem miato by¢ ustalenie ceny oferto-
wej, ktora nie ulegfa zmianie. Wprost w siwz okreslono, iz zatacznik nr 1A do formularza
ofertowego stuzyt prezentacji ceny ofertowej w rozbiciu procentowym, a sama cena ofertowa
byfa prezentowana w formularzu ofertowym. Nie budzito watpliwosci i suma kwot prezento-
wanych w zafaczniku nr TA powinna odpowiada¢ cenie ofertowej za wykonanie dokumenta-
cji projektowej, a zatem dziatanie Zamawiajacego zmierzato do przywrécenia spojnosci
oferty wykonawcy, a nie kreowania nowego oswiadczenia co do wysokosci ceny, ustalonej od
poczatku w formularzu ofertowym i odczytanej na otwarciu ofert, a takze stanowiacej podsta-
we do oceny oferty w kryterium cena. Zatacznik TA nie mégt stanowi¢ samodzielnej podstawy
do ustalenia ceny ofertowej, réwniez z tej przyczyny, iz odnosit sie do jednego z dwéch ele-
mentéw ceny, tj. wykonania dokumentacji projektowej wycenionej przez X w ofercie na
kwote netto 11.177.400,00 PLN. A zatem, to w formularzu ofertowym prezentowana byfa
cena oferty brutto, jako cena za cafos¢ prac objetych przedmiotem zamoéwienia. W $wietle
powyzszego czynnos¢ poprawienia tresci oferty nie prowadzita do naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Ustawy, co czynifo odwotanie w tym
zakresie bezzasadnym.

81. Sygn. akt: KIO 835/17, Wyrok z dnia 11 maja 2017 r.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp okazat sie nie-
uzasadniony. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w pojeciu ,oczywistej omytki ra-
chunkowej” mieszcza sie takie sytuacje, w ktérych dziatanie arytmetyczne dotkniete jest
btedem. Oczywistos¢ tej omytki powoduje, ze dla przecietnego cztowieka nie budzi watpli-
wosci, ze wynik okreslonego dziafania matematycznego zostat okreslony wadliwie. Powodem
tej wadliwosci jest omytka w wykonywaniu obliczer lub w sposobie przeprowadzenia dziata-
nia matematycznego.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

82. Sygn. akt: KIO 2492/16, Wyrok z dnia 16 stycznia 2017 r.

Zdaniem Izby, dziatanie Zamawiajacego polegajace na poprawieniu ilosci opakowar 28
zamiast 32 byfa prawidlowe i znajduje oparcie w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Wspomnie¢ nalezy, ze celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest eliminowanie sytu-
acji, w ktérych z powodu nieistotnych omytek w tresci oferty, odrzuceniu podlegataby oferta
gwarantujaca realizacje zamoéwienia zgodnie z siwz i wymaganiami zamawiajacego (vide:
wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 r. sygn. akt XIl Ga 429/09).. Przepis
obliguje zamawiajacego do poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescia siwz, jesli zacho-
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dza tacznie dwie okolicznosci: 1) niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki i 2)
poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Ocene czy owe prze-
stanki zaistnialy w danym stanie faktycznym nalezy dokonywa¢ majac na uwadze konkretne
okolicznosci sprawy (ad casum). Uwzgledniajac powyzsze, Izba doszta do przekonania, iz
w rozpatrywanym stanie faktycznym ziscity sie obie przestanki uprawniajace Zamawiajacego
do zastosowania dyspozydji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze: okolicznosci sprawy
wskazuja, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz ma charakter niezamierzonego, niecelo-
wego dziafania wykonawcy i wynika z btednego przyjecia do obliczer ilosci pacjentéw w cia-
gu 48 miesiecy. Po drugie: poprawienie omawianej omytki, tj. 28 op. na 32 op. nie spowo-
duje istotnych zmian w tresci oferty.

83. Sygn. akt: KIO 22/17, Wyrok z dnia 19 stycznia 2017 r.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek, polega-
jacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tylko
bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omytek nie wywota skutku w postaci istotnej zmiany
w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta stanowi jedno-
stronne oswiadczenie woli, zawierajace propozycje zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na
gruncie powolfanego przepisu zmiana tresci przedmiotowego oswiadczenia wykonawcy,
a w konsekwencji istotnych postanowien proponowanej umowy. Nie ulega bowiem watpli-
wosci, ze oferta okresla przedmiotowo istotne elementy umowy (essentialia negotii).

Ustawodawca dopuszczajac jednak mozliwos¢ zmian w tredci oferty, wywotanych na sku-
tek poprawienia innych omyfek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie ich
granice. Dokonane zabiegi nie moga bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty.
Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym (,istotne
zmiany”) zrezygnowat z okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére moga nastapic¢ w wy-
niku poprawienia omytek, dajac wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem
przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmia-
ny w tresci oferty. Jak juz zostalo wyzej wskazane, tres¢ oferty obejmuje istotne postanowienia
umowy, a wiec postanowienia, ktére odnosza sie m.in. do przedmiotu i ceny. Oznacza to, ze
za uprawnione nalezy uzna¢ poprawienie btedéw wystepujacych w tym zakresie. Jednoczes-
nie w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze dokonujac oceny istotnosci zmian w tresci
oferty nalezy bra¢ pod uwage rozmiar tych zmian, majac na uwadze ilo$¢, jakos¢ i wartosc
przedmiotowych zmian.

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym popra-
wianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile
tylko nie spowoduja one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym
ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez zamawia-
jacego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére dotycza nie-
zgodnodci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia (art. 89. ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp [chodzi o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — przyp. red.]). Zamawiajacy obowiazany jest
bowiem niezwtocznie powiadomi¢ wykonawcéw o dokonanych przez siebie poprawkach, na
podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, zas w przypadku, gdy poprawki te dotycza niezgodnosci
oferty z SIWZ — uzyska¢ akceptacje wykonawcy na poprawienie omytki (art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
to jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty.
Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie tego
przepisu, kazdorazowo nastapi zmiana tresci oferty. Granica zmiany dokonanej w nastepstwie
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poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miafa charakteru istotne;j.
O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo beda decydowaly okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytwo-
rzenie catkowicie nowego os$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujacym uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowa¢ zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znacza-
ca, ze nie sposob jej bedzie uzna¢ za nieistotna, albo zmiana zakresu oferowanego asorty-
mentu w taki sposéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecy-
fikowane w ofercie.

Jednoczesnie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajacego, wyartykutowa-
nych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na postawie wymo-
géw zamawiajacego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw.
Podkresla sie rowniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez wykonawce postano-
wien SIWZ nie okresla zakresu Swiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie.

84. Sygn. akt: KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17, Wyrok z dnia 20 marca 2017 r.

W znaczeniu nadanym art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp jako ,inne omytki” nalezy rozumie¢
niezgodnosci wymagan zawartych w SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tredci oferty.
Tymczasem wskazanie przez odwotujacego modelu i nazwy oferowanego procesora byfo dla
zamawiajacego kwestia podstawowa i najistotniejszg. Bez podania wiasnie tych elementéw
oferta byta dla zamawiajacego praktycznie bezwartosciowa i uniemozliwiata przejscie do
kolejnego etapu postepowania tj. ewentualnego wyjasnienia dotyczacego tresci oferty. Majac
powyzsze na uwadze nie mozna zgodzi¢ sie z tezg odwotujacego, ze mozliwe byto poprawie-
nie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez wprowadzenie do oferty modelu i nazwy
procesora, gdyz wiazafoby sie to z niezwykle istotng zmiang oferty. Oznaczenie i wskazanie
oferowanych urzadzen stanowi niewatpliwie tres¢ oferty wykonawcy (taki tez byt okreslony
w SIWZ charakter dokumentu opisu przedmiotu zaméwienia wymaganego wraz z oferta), i to
jej istotny element — essentialia negotii — definiujacy przedmiot skfadanej oferty i, pézniejszej
dostawy. W tym zakresie, art. 87 ust. 1 Pzp uniemozliwia dokonywanie zmian w stosunku do
zlozonej oferty. Ewentualne uwzglednienie wyjasnie odwotujacego bytoby bezprzedmioto-
we, bowiem doprecyzowanie w nich przez X przedmiotu oferty (marki/modelu/ symbolu
oferowanego procesora, prowadzitoby do nieuniknionej zmiany tresci ztozonej juz oferty
w jej istotnym aspekcie. Z tych samych wzgledéw, brak podstaw do zastosowania w przed-
miotowej sytuacji instytucji poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

85. Sygn. akt: KIO 500/17, Wyrok z dnia 28 marca 2017 r.

Nastepnie zauwazy¢ nalezy, ze wykonawcy mieli obowiazek sporzadzi¢ wykaz infrastruk-
tury, ktora jest niezbedna, aby system dziafat prawidtowo i wydajnie. Okreslenie cech tej in-
frastruktury miato zatem na celu zapewnienie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.
Wykonawca okreslat parametry sprzetu, przy zastosowaniu ktérego dostarczony system be-
dzie dziafat zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego, a w przeciwnym
wypadku wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ kontraktowa. Juz z tego powodu parametry
te nalezy uznac za istotny element oferty. Oferta Odwotujacego, po wykresleniu zakwestio-
nowanych parametréw bytaby ofertg inng, niz przed poprawieniem omytki, inaczej ksztatto-
wataby obowiazki Zamawiajacego dotyczace zakupu sprzetu, a przedmiot zamoéwienia mu-
siatby zosta¢ wykonany przy uzyciu sprzetu o innych cechach, niz pierwotnie opisane w ofer-
cie. W przypadku wykreslenia cech wskazujacych na konkretne produkty Zamawiajacy
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miatby dowolnos¢ doboru parametréw. Tym samym powstatoby pytanie o wptyw tychze
parametréw na dziatanie systemu. Tymczasem Zamawiajacy nie po to zadat od wykonawcéw
okreslenia cech infrastruktury, aby samodzielnie, w zastepstwie wykonawcy, dokonywac usta-
lerr co do ich istotnosci dla dziatania systemu, ktérego architektury nie zna, a ktéry dostarczy
i wdrozy wykonawca.

Nie sposéb zaakceptowac tezy Odwotujacego, ze kwestia prawidtowego dziatania syste-
mu z wykorzystaniem sprzetu niespetniajacego zakwestionowanych parametréw bytaby ry-
zykiem, ktére wykonawca wziatby na siebie wykonawca wyrazajac zgode na poprawienie
omytki. Niweczytoby to cel, jak przyswiecat zadaniu przez Zamawiajacego opisania infra-
struktury, ktéra zobowiazany bedzie zakupi¢, a byto nim zapewnienie przez dostawce syste-
mu, ze zakupiony przez Zamawiajacego sprzet bedzie odpowiedni do wykonania przedmio-
tu zamoOwienia.

86. Sygn. akt: KIO 535/17, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajacy poprawia w ofercie wykonaw-
cy inne omytki (anizeli oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe) polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty. Jak wskazafa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca 2012 ro-
ku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone
powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodna z oczekiwaniami za-
mawiajacego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskal najwieksza liczbe punktéw zgodnie
z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy pro-
cedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca wypo-
sazyt zamawiajacego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozo-
nych ofert, a drugiej — zamawiajacemu wybér oferty najkorzystniejszej spefniajacej wyartyku-
towane w siwz oczekiwania. W tym miejscu nalezy powota¢ podzielane przez sktad orzeka-
jacy Izby stanowisko Sadu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z 23 lutego 2007 r.
(sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)”. Zamawiajacy bedacy podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dofozy¢ na-
lezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktéry ja
zlozyt, powierzy¢ realizacje zamoéwienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescia siwz, zobowiazany jest wszechstronnie
ja zbadac baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone niescistos-
ci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3
Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajacego do ustalenia, ze tres¢
oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO
z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajacego w tres¢ oferty zakresla przepis art. 87
ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp opisujacy zasady rzadzace poprawianiem omytek. W szczegdlnosci w tym
kontekscie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczacy poprawiania innych niz
oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omyfek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescia siwz,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujac sui generis procedure dopro-
wadzenia do zgodnosci tresci zfozonej oferty z trescia siwz. Powotany przepis ma charakter
wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni siwz (art. 82
ust. 3 Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu zamoéwienia wyko-
nawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza i ma eliminowac sytuacje, w ktérych z powodu
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nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujace
realizacja zamoéwienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29 stycz-
nia 2010 r., sygn. akt: XIl GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt
KIO 2743/11).

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu byto umozliwienie
udzielenia zaméwienia wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcaja w znaczacym stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego
sie 0 zaméwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszcze-
nia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawieraja réznego rodzaju
niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakre-
sie istotnej czesci jego oferty. Taka intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do ustawy
z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw [(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, 2018) — przyp. red.], ktéra wprowadzono zmia-
ny do ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza
sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunko-
wych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omyfek ra-
chunkowych, pozostawiajac jednocze$nie zamawiajacemu uprawnienie do poprawiania
oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgod-
nosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwiazanie
przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zaméwienia publicznego oraz do zmniej-
szenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w kto-
rych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunko-
we w obliczeniu ceny, ktére nie sa mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych
regut. (...). Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane rozwiazanie nie stoi na przeszkodzie
temu, aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikagcji istotnych warunkéw zamé-
wienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach
w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazui-
styke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Analiza tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. pozwala na stwierdzenie, iz — od-
miennie anizeli jest to uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej mowa
w ust. 3, niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawie-
nie omytek nie majacych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata istotne;
zmiany tresci oferty. O tym, czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzygac
kazdorazowo biorac pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

87. Sygn. akt: KIO 1083/17, KIO 1095/17, Wyrok z dnia 22 czerwca 2017 r.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry byt podstawa prawna odrzucenia oferty odwotujacego, sta-
nowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescia specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp glosi
natomiast, ze zamawiajacy poprawia w ofercie omytki nie bedace oczywistymi omytkami pi-
sarskim lub rachunkowymi, o ile nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Orzeczni-
ctwo wydane w zwiazku z powotanym przepisem wypracowato dyrektywy uzdrowienia
oferty dotknietej omytkami. Przede wszystkim omytki powinny by¢ niezamierzone przez
wykonawce. Po drugie powinny mie¢ one charakter nieistotny, co ocenia sie z reguty z zasto-
sowaniem kryterium wartosci, liczby pozycji ofertowych, w ktérych znajduja sie omytki w sto-
sunku do catosci $wiadczenia oraz przedmiotowego znaczenia poprawianych elementéw
w stosunku do catodci Swiadczenia wykonawcy. Przyjmuje sie rowniez, ze zamawiajacy powi-
nien méc we wlasnym zakresie ustali¢ sposob poprawienia oferty. Zrédiem tego pogladu jest
nie tylko wynikajacy z art. 87 ust. 1 Pzp zakaz prowadzenia negocjacji dotyczacych tresci
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oferty, ale rowniez to, ze celem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest odtworzenie oswiad-
czenia wykonawcy znieksztatconego skutkiem popetnienia omytki, nie za$ uksztattowania
przez zamawiajacego nowego oéwiadczenia woli wykonawcy. Tego rodzaju dziatanie zama-
wiajacego, nawet jesli dotyczy nielicznych pozycji oferty, o relatywnie nieduzej wartosci
w stosunku do ceny calej oferty nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjatko-
wy charakter przywotanego przepisu, ktéry stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w art. 87
ust. 1 in fine Pzp zakazu dokonywania zmian w tresci ofert, uzasadnia restrykcyjng wyktadnie
przepiséw dopuszczajacych korekte btedéw oferty. Niezmienny charakter oferty akcentuje
réowniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci wydane w sprawach C-599/10 SAG ELV
Slovensko, C-366/Manova, C-131/16 Archus i Gama.

Argumentowanie nieistotnosci omytki przez wskazanie, czy jej poprawienie zmieni sytuacje
wykonawcy w postepowaniu przez zmiane miejsca oferty w rankingu ofert, moze mie¢ jedy-
nie znaczenie positkowe. Dostrzec bowiem trzeba, ze zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp zaméwienia
udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jesli poprawienie
omytki popetnionej w ofercie jest niedopuszczalne, to wybér tej oferty jako najkorzystniejszej,
podczas gdy powinna ona podlega¢ odrzuceniu, jest naruszeniem tego przepisu.

88. Sygn. akt: KIO 1211/17, Wyrok z dnia 29 czerwca 2017 r.

Po pierwsze, Izba podnosi, ze ,inna omytka” niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty.
Jest to bowiem pojecie nieostre. Wazne jest byleby nie spowodowata ona istotnej zmiany.

Po drugie, z pozoru wydaje sie, ze Odwotujacy miaf racje i zasadnie domagat sie zastoso-
wania trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz taka zmiana nie bedzie generowata zmiany war-
tosci catkowitej Pakietu 2, ani wartosci jednostkowych w kosztorysie ofertowym, lecz zmiane
opisu trzech pozycji. Jednakze kwestia istotnosci winna by¢ rozpatrywana w zaleznosci od
okolicznosci sprawy. To co w jednym stanie faktycznym jest istotne lub nie, w innym nie
musi mie¢ takiego przymiotu. Wazne jest rowniez, aby z okolicznosci wynikat zamiar ztozenia
oferty okreslonej tresci.

Izba wskazuje w tym zakresie na komentarz do nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. usta-
wy Prawo zamoéwien publicznych, wydany przez Urzad Zamoéwieri Publicznych, zgodnie
z ktérym: ,mozna poprawia¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar
ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego oraz poprawienie
omytki nie ingeruje w sposéb istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej
ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej istotnych postanowier.” (Komentarz
Prawo Zamoéwier Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., s. 118.).

W przedmiotowym stanie faktycznym, Odwotujacy wskazywat, ze zamiar wynikat z gene-
ralnego o$wiadczenia zawartego w formularzu ofertowym/druku oferty. Jednakze Odwotuja-
cy, abstrahuje od tego, ze w tym stanie faktycznym wazna jest okolicznos¢ tego rodzaju, ze
nalezy wzia¢ pod uwage udzielone wyjasnienia i zafaczniki do nich. Tym bardziej, ze sam
Odwotujacy o nie zabiegal w ramach uwzglednionego odwotania z 25.04.2017 r. W tym
kontekscie 1zba musi bada¢ faktyczny zamiar zfozenia oferty o danej tresci. Zgodnie z uchwa-
ta KIO z 14.08.2013 r., sygn. akt: KIO/KD 73/13, okreslono, ze stwierdzenie omytki, o ktorej
mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, moze nastapic na podstawie wyjasnieri uzyskanych
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Jakkolwiek wyjasnienia takie nie moga tworzy¢ tresci oferty, tym
niemniej dopuszczalne jest postuzenie sie trybem wynikajacym z powotanego przepisu dla
ustalenia, czy niezgodnos¢ tresci oferty z trescia SIWZ ma charakter omytki. Takie wyjasnienia
nie ksztaftuja tresci oSwiadczenia woli stanowiacego oferte ponad wymagania Zamawiajace-
go, a stanowia jedynie wyktadnie takiego odwiadczenia (art. 65 § 1 K.c. w zw. z art. 14 Pzp.).
Potwierdza to takze wyrok KIO z 04.04.2013 r., sygn. akt: KIO 662/13: ,0Odnoszac sie do
stanowiska Zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie i rozprawy, co do procedury wyjas-
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nienia tresci oferty, czy tez braku mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba stwier-
dzita, ze przeprowadzenie takich wyjasniei nie prowadzitoby do zmiany tresci oferty (istotnej)
i nie stanowi o niedopuszczalnych negocjacjach z wykonawca. Jedynie w sytuacji, gdyby
Odwotujacy w ramach tych wyjasniert wskazat jeszcze inny termin ptatnosci, a Zamawiajacy
dokonatby w tym zakresie korekty oferty Odwotujacego wowczas takie dziatanie nalezatoby
zakwalifikowac jako naruszenie dyspozycji art. 87 ust. 1 Pzp.”.

Inaczej moéwiac takie wyjasnienia nie moga tworzy¢ tresci oferty, czy tez jej zmieniac. Uzy-
skane wyjasnienia niewatpliwie generowaty tres¢ oferty, tj. wczesniej nie istniejace zestawie-
nie sprzetu, z uwagi na pierwotny brak takiego zestawienia wymaganego obligatoryjnie wraz
z kosztorysem ofertowym. Nadto, z samego kosztorysu ofertowego nie wynikato wykonywa-
nie zaméwienia z uzyciem sprzetu, lecz recznie. Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok SO
w Krakowie z 29.01.2010 r., sygn. akt: XIl GA 429/09, gdzie stwierdzono, ze zatozenie umysl-
ne zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢ trak-
towane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp. Izba uznata, ze zaist-
niala w tym stanie faktycznym zmiana wykonania $wiadczenia z recznego na z uzyciem
sprzetu kwalifikuje sie na sytuacje podobnego rodzaju co w powotanym orzeczeniu sadu
powszechnego.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

89. Sygn. akt: KIO 9/17, Wyrok z dnia 17 stycznia 2017 r.

Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad {wyrazony
rébwniez w orzeczeniach przywofanych w odwotfaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢
oferty, stanowig merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajacego,
ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje, jakiego Swiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
zobowiazuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru zfozonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wy-
konawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajacego, przesadza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada
tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. (...)

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

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie
bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zamawiajacy, o ile nie-
zgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie
moze tu chodzi¢ wylacznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow (...). Innymi
sfowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescia s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawie-
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niu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu
0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania
(Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej
formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 [i-
stopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci sie
rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajacego oswiadczer lub do-
kumentéw potwierdzajacych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez ofero-
wane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. (...) Dokumenty te nalezy rozpatrywac jako
kwalifikowana forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganym przez
zamawiajacego. Zadeklarowana przez wykonawce tre$¢ oferty ma bowiem dodatkowo zna-
lez¢ potwierdzenie w dokumentach co do zasady pochodzacych od niezaleznego od wyko-
nawcy podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw
wyliczonych w § 6 ust. 1 pkt 2—4 rozporzadzenia [Rozporzgadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. poz. 231), ktéremu
aktualnie odpowiada Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-
dzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia (Dz. U. poz. 1126) — przyp. red.]), wzglednie w prébkach, opisach
lub fotografiach produktéw, ktére maja by¢ dostarczone, ktérych autentycznos¢ musi by¢
poswiadczona przez wykonawce na zadanie zamawiajacego (rodzaje Srodkéw dowodowych
wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia).

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réowniez jest podstawa do
odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescia s.i.w.z., co przejawia sie zarbwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujacym Zzadanie ztozenia takich doku-
mentdw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych produk-
tow z wymaganiami zamawiajacego w zakresie parametrow, ktére miaty znalez¢ potwierdze-
nie w tych dokumentach. Resumujac, jak trafnie zauwazono w uzasadnieniu wyroku Izby
z 16 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2162/12), konsekwencja nieuzupetnienia dokumen-
tu przedmiotowego (innego niz potwierdzajacego spetnienie warunku udziatu w postepowa-
niu) jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji. Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastoso-
wacé podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na
czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
s.i.w.z. W odniesieniu do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, oznacza
to koniecznosé¢ zidentyfikowania parametru oferowanego produktu, ktéry nie znalazt w nich
kwalifikowanego potwierdzenia, pomimo ze w ofercie zostat zadeklarowany przez wykonaw-
ce jako zgodny z parametrem wymaganym wedtug opisu przedmiotu zamoéwienia. (...)

Wystgpienie stanu niezgodnosci tredci oferty z tredcig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to podsta-
wa do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyfa do art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Odrzuceniu podlega zatem wyfacznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescia s.i.w.z.
w spos6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowiazkiem zamawiajacego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru. O ile kazdorazo-
wo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywac
przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajacego sie wola uczestnictwa w postepowaniu,
a w konsekwencji — zfozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak m.in. wyroki Izby z: 3 kwiet-
nia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2343/12, KIO 2346/12),
22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10 czerwca 2013 r. (sygn. akt
KIO 1266/13) — o tyle kluczowa sprawa jest, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe
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jest ustalenie tresci o$wiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposéb nie naruszajacy
nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Ustawa Pra-
wo zamoéwiehn publicznych przewiduje instrumenty stuzace odczytaniu tresci ztozonego
os$wiadczenia woli — jedli jest ono niejednoznaczne {instytucja wyjasnier z art. 87 ust. 1 pzp},
a takze stuzace poprawieniu oferty — jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja
poprawiania omyfek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast
zamawiajacego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich oraz oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych popra-
wek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata bowiem wyfaczona ogélna, cha-
rakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli
w sposob odzwierciedlajacy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego o$wiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb wyma-
gany przez Zamawiajacego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak w ofer-
cie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposéb ustali¢ tresci tego oSwiadczenia bez jego istotnej
zmiany lub prowadzenia ustalent z wykonawca juz po terminie skfadania ofert, co jest niedo-
puszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp.

90. Sygn. akt: KIO 11/17, KIO 29/17, Wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, znajduje szerokie oméwienie w doktrynie,
jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje
normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty
z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowiazku
poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgod-
nosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tu-
dziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaga-
niami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu badz jakosci zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie
sa pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym kon-
kretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z kon-
kretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

91. Sygn. akt: KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17, Wyrok z dnia 20 marca 2017 r.

Ewentualnemu sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przed odrzuceniem
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze podlegac tres¢ oferty, ktéra zostata
w dostateczny spos6b wyartykutowana. W tym za$ przypadku — niezgodnos¢ tresci oferty
polegata na braku podania (skonkretyzowania) oferowanego wyrobu, aby pozostawat on sp6j-
ny z przestawionymi parametrami. Z tresci oferty nie wynikato, jaki model monitora za poda-
na cene odwotujacy ma zamiar dostarczy¢ zamawiajacemu. Powotywanie sie zatem na oko-
licznos¢, ze niektére z rodziny monitoréw (...), spetniaja parametry wyznaczone w tym poste-
powaniu w Szczegbéfowym opisie przedmiotu zaméwienia — w $wietle dokumentéw oferty
odwotujacego — nie Swiadcza, ze taki model zostat zaoferowany. To samo dotyczy braku za-
oferowania w ofercie oprogramowania biurowego typu . Wobec zasadniczych odstepstw —
w zaden sposéb zdiagnozowane w ofercie odwotujacego braki nie mogtyby by¢ konwalido-
wane na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. — jako sprostowanie ewentualnej omytki niepo-
wodujacej zmian w tresci oferty.

Tym samym, w ocenie Izby, okolicznosci takie jak wyzej opisane, dyskwalifikuja oferte
odwotujacego, predestynujac ja wytacznie do odrzucenia, albowiem przepis art. 87 ust. 1
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ustawy Pzp nie dozwala na zmiane tresci oferty po uptywie wyznaczonego terminu jej zfoze-
nia. Do zmiany tresci oferty, czy tez dookreslania oferowanego Swiadczenia, nie moga pro-
wadzi¢ wyjasnienia, ani dokumenty uzupetniane na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp — gdyz procedura ta, jak wynika z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — ma wytacznie
na celu potwierdzenie przez wykonawce dokumentami, ze oferowane przez niego produkty
odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego. W innym przypadku, wyko-
nawca, znajac ztozone oferty i ich ceny, mégtby dowolnie ksztattowa¢ przedmiotowa tres¢
wiasnej oferty, po uptywie wyznaczonego terminu jej zlozenia. Zgodnie z art. 140 ust. 1
ustawy Pzp zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowia-
zaniem zawartym w ofercie. Zobowiazanie odwotujacego w zakresie monitora oraz oprogra-
mowania typu | w ogélnosci nie zostato w ofercie podane (sprecyzowane), zatem nie mogfo-
by by¢ przedmiotem konkretnych wymagan na etapie zawarcia umowy i realizacji zaméwie-
nia, pozostawiajac wykonawcy swobode dostarczenia dowolnego monitora i dowolnego
oprogramowania typu .

Nakaz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie
przestanki w nim wymienionej — musi skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy. Oferta
nieodpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzadzona merytorycznie odmiennie niz
okreslaja to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta przejawita sie poprzez brak sprecyzo-
wania w ofercie proponowanego przedmiotu dostawy. Wobec powyzszego na mocy przywo-
tanego wyzej przepisu, zamawiajacy zobligowany byt oferte odwotujacego konsorcjum X
odrzuci¢. Stwierdzona niezgodnos¢ jest na tyle oczywista, ze przyjecie uprzednich wyjasnien,
lub dalsze wezwanie wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp prowadzitoby jedynie do niedozwolonego dookreslania tresci oferty — po uptywie termi-
nu jej ztozenia, tj. podana konkretnego modelu monitora rodziny (...), czy nazwy konkretne-
go oprogramowania biurowego typu I, ktérego pierwotnie nie zaoferowano, a wiec zmiany
oferty po uptywie wyznaczonego terminu zfozenia ofert, lub prowadzenia negocjacji, czego
wymieniony przepis nie dozwala.

92. Sygn. akt: KIO 482/17, Wyrok z dnia 24 marca 2017 r.

Skoro Zamawiajacy dat wyraz w tresci SIWZ, jakie oSwiadczenia i dokumenty skfadaja sie
na tres¢ oferty, to winien tego zastrzezenia przestrzegac i ustali¢ tres¢ oSwiadczenia woli Wy-
konawcy na podstawie o$wiadczen i dokumentéw wymaganych. Zdaniem Izby, powyzsze
wynika nie tylko z faktu, ze Zamawiajacy postanowieniami SIWZ jest zwiazany, ale réwniez
i z tej przyczyny, ze tego wymaga zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wyko-
nawcoéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Jesli natomiast, co miafo miejsce w niniejszej sprawie,
Zamawiajacy dostrzegt, ze poza oSwiadczeniami i dokumentami wymaganymi przez Zama-
wiajacego, znajduja sie tam jeszcze inne dokumenty, jakim byty OWU [Ogélne Warunki
Umowy — przyp. red.], to Zamawiajacy winien powyzsze potraktowac¢ co najwyzej jako war-
tos¢ informacyjna.

Za absolutnie nieuprawione nalezafo uzna¢ takie dziatanie Zamawiajacego, ktéry na pod-
stawie rzeczonego dokumentu zrekonstruowat tres¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego, pomi-
jajac przy tym ,wiasciwg” tres¢ oferty. Podkreslenia wymaga, ze oswiadczenie woli oferenta
znajduje sie w ofercie i nie ma zadnych podstaw normatywnych, aby to o$wiadczenie pomi-
ja¢ przy ocenie oferty Wykonawcy, czy je modyfikowa¢ na postawie innych dokumentéw,
ktére na tres¢ oferty sie nie sktadaja. Zamawiajacy, jak wskazano, mégt zapoznac sie z trescig
pozostatych dokumentéw, ktére Odwotujacy przedtozyt wraz z oferta, nawet jeéli nie tworzy-
ty jej tresci, ale jak wskazano wyzej, rzeczone dokumenty maja jedynie walor informacyjny,
co powoduje, ze jedynym dopuszczalnym dziataniem Zamawiajacego byfo wezwanie Odwo-
tujacego do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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93. Sygn. akt: KIO 547/17, Wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.

Nie potwierdzifo sie stanowisko Odwotujacego, jakoby Przystepujacy nie ztozyt oswiadcze-
nia o dacie rozpoczecia rob6t, ustalonej przez Zamawiajacego na 11 czerwca 2017 r. Jakkol-
wiek rzeczywiscie nie jest ona mozliwa do wyinterpretowania z tresci wykresu Gannta, tym
niemniej Konsorcjum X trafnie argumentowalo, ze mozna ja wywies¢ z innych dokumentéw
sktadajacych sie na oferte wykonawcy. Nalezato zatem zwréci¢ uwage na pkt 12 formularza
ofertowego Przystepujacego, z ktérego wynika, ze zamoéwienie zostanie zrealizowane w ter-
minie 22 miesiecy liczonych od Daty Rozpoczecia, ktéra — jak wspomniano — zostata okreslo-
na przez Zamawiajacego data dzienna. W konsekwencji uprawnione jest twierdzenie, ze
zarzut odwotania miaf charakter stricte formalny, opierajacy sie na zatozeniu, ze informacja ta
musiafa zosta¢ — pod rygorem uznania oferty za niezgodna z SIWZ — przeniesiona do HRZW
[Harmonogram Realizacji Zadania Wykonawcy — przyp. red.] sporzadzonego przez Przystepu-
jacego.

W nawiazaniu do powyzszego skfad orzekajacy wskazuje, ze — po pierwsze — skoro na
oferte Przystepujacego sktadat sie szereg dokumentéw charakteryzujacych zobowiazanie, to
przesadzenie kwestii zgodnosci/niezgodnosci oferty z trescig SIWZ wymagato ich catosciowe]
analizy i interpretacji, nie zas — jak to uczynit Odwotujacy — fragmentarycznej oceny wybra-
nego dokumentu. Uznanie stanowiska zaprezentowanego w odwotaniu za uzasadnione do-
prowadzitoby do absurdalnej, w ocenie Izby, sytuacji, w ktérej oferta Konsorcjum X podlega-
taby odrzuceniu wytacznie na tej podstawie, ze okreslona informacja nie zostata zamieszczo-
na w okreslonym miejscu. W zwiazku z tym nalezy mie¢ na wzgledzie, ze — po drugie — od-
rzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie obejmuje przypadkéw
uchybiert formalnych, wyrazajacych sie chociazby w odmiennym od oczekiwanego przez
zamawiajacego sposobie prezentowania informacji w ofercie, jak to miato miejsce w oméwio-
nym powyzej zakresie.

94. Sygn. akt: KIO 781/17, KIO 792/17, KIO 799/17, Wyrok z dnia 12 maja 2017 r.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy podejmuje decyzje w przedmio-
cie odrzucenia oferty na podstawie tresci tej oferty. 1zba natomiast, rozstrzygajac o zarzutach
dotyczacych niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie tyle dokonuje badania oferty wykonawcy
(jest to zadanie zamawiajacego), co ocenia zasadno$¢ czynnosci odrzucenia oferty, tj. roz-
strzyga, czy Zamawiajacy na podstawie informacji i dokumentéw, jakimi dysponowat, miat
podstawy stwierdzi¢, ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze z oferty musi jednoznacznie wynika¢, jakie produkty
i rozwiazania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajacy mégt zweryfikowa¢ poprawnosé
oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecy-
zowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowiazanie wykonawcy tak co do zakresu, jak
i sposobu wykonania zaméwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagar opisanych przez
zamawiajacego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat
swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujacy wszystkich istotnych z punktu
widzenia zamawiajacego aspektow, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, pre-
cyzowal oferowane rozwiazania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udziela-
nia zaméwien publicznych, dopuszczajac mozliwos¢ manipulacji trescia oferty, a po stronie
zamawiajacego powodowaloby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przed-
miotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi
w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moga stuzy¢ wytacznie rozwianiu
watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis ten natomiast wprost
zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane taka nalezy uzna¢
wskazanie dodatkowych cech oferowanych rozwiazai, istotnych z punktu widzenia spetnia-



ZESZYT NR 27 93

nia wymagan SIWZ. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza
mozliwos¢, by w drodze wyjatku dane oferty mogly zosta¢ skorygowane lub uzupetnione
w pojedynczych aspektach w szczegélnosci w zwiazku z tym, ze wymagaja zwyktego wyjas-
nienia, lub by usuna¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie dopro-
wadza do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty (wyrok TSUE z 29 marca 2012 r.
w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovenskoz a.s.). Reasumujac, tres¢ oferty, precyzujaca ofero-
wane produkty i rozwiazania, musi by¢ ustalona w terminie sktadania ofert i nie moze pod-
lega¢ dookresleniu po uptywie tego terminu.

95. Sygn. akt: KIO 993/17, Wyrok z dnia 30 maja 2017 r.

Pomimo wyraZznych wymagai zamawiajacego przystepujacy w ponad 100 pozycjach kosz-
torysowych nie podat nazwy producenta / dostawy materiatéow. W swym kosztorysie oferto-
wym w kolumnie ,dostawca” przystepujacy wskazal bowiem ,rézne”. Taka tres¢ oferty przy-
stepujacego oznaczafa, ze w kazdej z omawianych pozycji mogty sie kry¢ materiaty i urzadze-
nia rozmaitych producentéw. Przystepujacy przyznat w trakcie rozprawy, ze mogly to by¢
materialy nawet dziesieciu producentéw / dostawcéw. Przystepujacy pomimo wyraznego
obowiazku natozonego na wykonawcéw w SIWZ nie skonkretyzowat oferowanego przedmio-
tu Swiadczenia w ww. zakresie. W konsekwencji pozbawit zamawiajacego informacji nie-
zbednych do oceny, czy oferowane materiaty lub urzadzenia sg zgodne z SIWZ, na co zresz-
ta zamawiajacy sam zwrdcit uwage w wezwaniu z 11.05.2017 r.

W zaistniafej sytuacji zamawiajacy bezpodstawnie wezwal przystepujacego do uzupetnia-
nia kosztorysu o brakujace dane, stosujac instytucje wezwania do ztozenia wyjasnier uregu-
lowana w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp.

Zakres mozliwych wyjasnieri i uzupetnien dokumentéw byt przedmiotem orzeczenia TSUE
w sprawie C-336/12 Manova. Sad wskazat w nim, ze: ,zgodnie z utrwalona praktyka orzecz-
nicza Klagenaevnet for Udbud art. 51 dyrektywy 2004/18 i generalna zasada réwnego trakto-
wania stoja na przeszkodzie wzywaniu kandydatéw przez instytucje zamawiajaca do uzupet-
nienia informacji wymaganych jako warunek rozpatrzenia kandydatury lub oferty, kt6rych
kandydaci ci nie podali”. Jak wskazano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 29
marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s., art. 2 dyrektywy 2004/18 (zasada
réownego traktowania wykonawcow) nie sprzeciwia sie w szczegdlnosci, by w drodze wyjatku
dane oferty mogly zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szcze-
gélnosci w zwiazku z tym, ze wymagaja zwyklego wyjasnienia, lub by usuna¢ oczywiste btedy
rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadza do przedstawienia w rzeczywi-
stosci nowej oferty. Trybunat wskazat takze na dalsze warunki dopuszczalnosci wyjasnien lub
korekty.

,34 Po pierwsze, zadanie wyjasnienia oferty, ktére moze mie¢ miejsce dopiero po zapo-
znaniu sie przez instytucje zamawiajaca ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowa¢ bez r6znicy
do wszystkich oferentéw znajdujacych sie w podobnej sytuacji [zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 42,43].

35 Nastepnie, zadanie musi dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty wymagajacych wyjas-
nienia [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 44]. Ponadto zada-
nie to nie moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie do przedstawienia przez
oferenta nowej oferty [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie SAG ELV Slovensko i in., pkt 40].

36 Wreszcie generalnie rzecz biorac, korzystajac z mozliwosci zwrdcenia sie do oferentéw
o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowiazek traktowa¢ oferentéow w sposéb
rowny i lojalny, tak by zadania wyjasnieri nie mozna byto uzna¢ po zakoriczeniu procedury
wyboru ofert i w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne trakto-
wanie oferenta lub oferentéw, do ktérych zazadanie takie skierowano [ww. wyrok w sprawie
SAG ELV Slovensko i in., pkt 41].”
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Przywofane orzeczenia dotyczyly poprzedniej dyrektywy zaméwieniowej, ale nie ulega
watpliwosci, ze zachowaly swa aktualno$¢, z uwagi na to, ze zasada réwnego traktowania
wykonawcéw w dalszym ciggu pozostata kluczowa zasadq w zamoéwieniach publicznych.
Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, kt6ry stanowi, ze nie-
dopuszczalne jest dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci ofert (z zastrzezeniem wyjatkéw
z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktére nie dotycza omawianej sytuacji).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzono, ze w wyni-
ku niedopuszczalnych negocjacji z zamawiajacym, przystepujacy w odniesieniu do ponad
100 pozycji kosztorysowych sformutowat nowa oferte, co nastapito po uptywie terminu skfa-
dania ofert. Przez uzycie stowa ,r6zne” w ponad 100 pozycjach kosztorysowych wykonawca
nie sprostat obowiazkowi zindywidualizowania oferowanych materiatéw i urzadzen. Taka
tres¢ oferty oznaczata, ze przystepujacy na etapie realizacji zaméwienia, w przeciwienstwie
do innych wykonawcéw, mégtby dowolnie wybiera¢ sposréd istniejacych na rynku materia-
téw i ich producentéw. Przy czym przystepujacy sam przyznal w trakcie rozprawy, ze na
rynku dostepne sa materiaty dziesieciu producentéw. Ponadto ocena dopuszczalnosci zasto-
sowania zamiennikéw materialéow w trakcie realizacji umowy byfaby niemozliwa, wobec
braku danych stanowiacych punkt odniesienia.

Oczywistym jest rbwniez, ze w wyniku wyjasnien przystepujacego doszlo do zmiany tresci
jego oferty. Zmiana ta polegata na tym, ze — jak sam przyznat przystepujacy — sposréd dzie-
sieciu producentéw materiatéw, przystepujacy wybrat, po terminie skfadania ofert, dwéch lub
trzech producentéw i ich dane wpisat do uzupetnionego kosztorysu ofertowego. W efekcie,
gdyby przyjac¢ rezultat wyjasnien przystepujacego, na etapie realizacji umowy mégtby ofero-
waé materialy i urzadzenia tylko wskazanych przez siebie producentéw/dostawcéw (lub ich
kwalifikowane zamienniki, o czym byta mowa wczesniej). W konsekwencji dziatania przyste-
pujacego nosily znamiona uzupetnienia oferty po terminie skfadania, przybierajace posta¢
nowej oferty, co byto sprzeczne z art. 87 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp.

96. Sygn. akt: KIO 1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17, KIO 1090/17,
Wyrok z dnia 26 czerwca 2017 r.

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

W zwiazku z tym, iz prawo opgji jest istotnym czynnikiem opisu przedmiotu zaméwienia,
a jego wartos¢ w przedmiotowym postepowaniu winna byfa zosta¢ uwzgledniona w RCO
[Rozbicie Ceny Ofertowej — przyp. red.] i skfadata sie na ostateczng cene oferty, uzna¢ nalezy,
ze brak jej wyceny stanowi o niezgodnosci tresci oferty odwotujacych X ze specyfikacja istot-
nych warunkéw zamoéwienia, co stanowi podstawe odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. W rozpoznawanym przypadku brak wyceny jest bowiem istotnym
brakiem o$wiadczenia woli, ktéry nie moze by¢ konwalidowany w ramach ztozenia wyjasnier
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej 1zby Odwo-
tawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca
dla zamawiajacego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym organi-
zator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogfo-
szeniem aukgji albo przetargu sa obowiazani postepowac zgodnie z postanowieniami ogfosze-
nia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu. Z uwagi na to, ze — obok ogloszenia — zamawia-
jacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnos$nie do zamdéwienia (umowy), jak i pro-
wadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozu-
mieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscia prawna powodujaca powstanie zo-
bowiazania po stronie zamawiajacego, ktéry jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do
warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowiazania wykonawcy wymienionych
w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konse-
kwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposéb
precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich lite-
ralne i Sciste egzekwowanie jest jedna z podstawowych gwarangji, czy wrecz warunkiem sine
qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. (...)

Art. 89 ust. 1 pkt 3

97. Sygn. akt: KIO 135/17, Wyrok z dnia 3 lutego 2017 r.

Biorac pod uwage natomiast, ze w tych okolicznosciach Odwotujacy sformutowat zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, poprzez swiadome i zamierzone
dziafania, konsekwentnie zmierzajace do stworzenia preferencyjnych warunkéw, faworyzuja-
cych wybranego wykonawce, w tym ,rzeczowo nieuzasadnione, zré6znicowane traktowanie
pozostatych wykonawcéw (art.15 ust.1 pkt 3 uznk)”, zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej kon-
kurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten wskazuje na
nieuczciwe dziafanie podejmowane przez wykonawce, skfadajacego oferte. W okolicznos-
ciach tej sprawy Odwotujacy nie podniést natomiast zadnych okolicznosci, ktére wskazywa-
tyby na nieuczciwe dziatania wykonawcy, ktéry zlozyt oferte (Przystepujacy). Zgodnie
z brzmieniem art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie in-
nym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez rzeczowo nieuzasadnione,
zr6znicowane traktowanie niektérych klientéw. Skoro Odwotujacy twierdzit, ze to Zamawia-
jacy uksztattowat okolicznosci, w ktérych zlozenie oferty przez X stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, to konieczne jest wykazanie przestanki celowego dziatania zamawiajacego,
zwiazku tego dziafania ze ztozeniem oferty przez wykonawce. Odwotujacy nie wykazat jed-
nak celowego dziatania Zamawiajacego, ani zwiazku (zmowy lub porozumienia) tego dziata-
nia ze ztozeniem oferty przez Przystepujacego.

W opinii Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpre-
tacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. Urz. UOKiK z 2003 r. Nr 1, poz. 240) stwierdzono m. in.: ,Na wstepie na-
lezy wskaza¢, ze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkuren-
cji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢
uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, musza by¢ spetnione prze-
sfanki z art. 15 uznk. Za takie beda wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszaja klauzule
generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sa sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagraza-
ja lub naruszaja interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkuja utrudnia-
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niem dostepu do rynku i polegaja w szczegdInosci na zachowaniach wskazanych w przepisie
szczegblnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma
miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiaja innemu przed-
siebiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swo-
boda uczestniczenia w dziatalnoéci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania
na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikaja z istoty konkurencji, lecz sa podejmowane w celu utrudnienia do-
stepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.”

98. Sygn. akt: KIO 297/17, Wyrok z dnia 6 marca 2017 r.

Swoja argumentacje o zfozeniu oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji Zamawia-
jacy opart na okolicznosciach zwiazanych z zanizong ceng oferty Odwotujacego. Z uwagi na
nieuwzglednienie argumentacji Zamawiajacego co do mozliwosci wystapienia w ofercie raza-
co niskiej ceny, Izba nie znalazta réwniez podstaw do uznania, ze ztozenie tej oferty wypet-
niato przestanki popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Za dziafanie takie nie moze by¢
uznane ztozenie oferty konkurencyjnej cenowo w stosunku do pozostatych ofert, jezeli kon-
kurencyjnos¢ tej ceny zostata w sposéb prawidtowy przez wykonawce wykazana. Zamawia-
jacemu nie udato sie¢ w ocenie skfadu orzekajacego Izby wykaza¢, ze Odwotujacy podijat sie
takich dziafan, ktére uniemozliwiaty lub utrudniaty innym wykonawcom dostep do zaméwie-
nia. Nie wykazano takze z jakimi dobrymi obyczajami kupieckim byly sprzeczne dziatania
podjete przez Odwotujacego. Konkurowanie ceng wpisuje sie w strategie prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez podmiot profesjonalnie zajmujacy sie dziatalnoscia w okreslonej
branzy. ,Zoptymalizowanie” kosztéw realizacji przedmiotu zamoéwienia nie stanowi o nie-
uprawnionym dziafaniu ze strony Odwotujacego. Wykonawca podjat kroki, ktére uwazat za
konieczne, aby uzyska¢ zaméwienie, nie naruszajac swoim postepowaniem sytuacji innych
wykonawcéw, ktérzy to zamoéwienie chcieli uzyskac.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze dziatania Odwotujacego nie
zapewniaty niezaktéconego funkcjonowania konkurencji i nosity znamiona niedozwolonego
wspoéizawodnictwa cena. Zamawiajacy nie wykazat, ze Odwotujacy w jakikolwiek sposéb
wplywat na mozliwos¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcéw. Co warto podkredli¢, na-
wet krag podwykonawcow, na ktérych powotywali sie wykonawcy w przedmiotowym poste-
powaniu byt w kazdej z ofert podobny. Nie mozna wiec czyni¢ Odwotujacemu zarzutu
z faktu posiadania wiekszych zdolnosci negocjacyjnych i mozliwosci uzyskania wyzszych ra-
batéw od wspoétpracujacych firm.

99. Sygn. akt: KIO 373/17, Wyrok z dnia 14 marca 2017 r.

Okolicznoscia kwestionowana w ramach omawianego zarzutu byta zasadnos¢ i rzetelnos¢
podziatu ceny oferty X na kwoty (netto) obejmujace realizacje ustugi stanowiacej przedmiot
zaméwienia na powierzchniach wewnetrznych i terenach zewnetrznych w proporgji
70.971,90 zt do 153,965,60 zt. W ocenie Odwotujacego oderwane byto to od rzeczywistych
kosztow wykonywania tych elementéw ustugi i ukierunkowane byto na dodatkowe, nie-
uprawnione obnizenie ceny oferty stanowiacej wytaczne kryterium wyboru oferty najkorzyst-
niejszej. Nie byto przy tym okolicznoscia sporna, ze Swiadczenie ustug sprzatania powierzch-
ni wewnetrznych opodatkowane jest podstawowa stawka VAT, podczas gdy wykonywanie
takich ustug na terenach zewnetrznych korzysta ze stawki obnizone;j.

Analiza tresci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujacego potwierdza
zasadnos¢ postawionej przez Odwotujacego tezy. Abstrahujac od dokonanych przez Odwo-
tujacego wyliczen wiasciwego stosunku kosztéw realizacji wskazanych powyzej rodzajow
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ustug sprzatania (odpowiednio 58% do 42%), opartych — jak sam przyznat — wyfacznie na
kosztach osobowych, sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze uwzglednienie w kosztach
sprzatania powierzchni wewnetrznych chocby tylko tego sktadnika wyczerpywato niemal
w cafosci ten element ceny oferty. Jezeli bowiem wzig¢ pod uwage konieczno$¢ zatrudnienia
do sprzatania powierzchni wewnetrznych przynajmniej 28 oséb (wymég Zamawiajacego)
i okoliczno$¢ zatrudniania ich w petnym wymiarze czasu pracy (deklaracja Przystepujacego
z wyjadnier razaco niskiej ceny), to uwzgledniajac wyliczenia kosztéw osobowych zawarte
w poz. 1i 2 tabeli ze wspomnianych wyjasnien, nalezato stwierdzi¢, ze wynosza one tacznie
67.205,60 zt netto (120.010,00 z{/50 x 28), stanowiac 94,7% catkowitego kosztu sprzatania
powierzchni wewnetrznych zadeklarowanego przez X w formularzu oferty. Odwotujacy traf-
nie wskazywat, ze do powyzszej kwoty nalezatoby doliczy¢ chociazby koszty wskazane przy-
ktadowo pod poz. 3, 4, 6 i inne dotyczace tego aspektu ustugi sprzatania. W ocenie Izby
Przystepujacy dokonat zatem Swiadomego przeniesienia czesci kosztéw $wiadczenia ustugi na
powierzchniach wewnetrznych do kosztéw dotyczacych realizacji zaméwienia na terenach
zewnetrznych, co — biorac pod uwage rézne stawki VAT — pozwolito na dodatkowe obnizenie
ceny jego oferty.

W konsekwencji skfad orzekajacy doszedt do przekonania, Zze dziafanie takie, o ile nie
narusza prawa, bowiem nie powotywat sie na to Odwotujacy (cho¢ trzeba mie¢ na wzgledzie,
ze wystawiane Zamawiajacemu faktury zawierajace wyszczeg6lnienie wspomnianych rodza-
jow ustugi powinny dokumentowac rzeczywiscie poniesione w zwiazku z tym koszty), to
stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami.

Niezaleznie od funkcjonujacych w doktrynie interpretacji pojecia dobrych obyczajow,
jednej ktadacej nacisk na kryteria etyczno-moralne, drugiej — zwracajacej uwage na kryteria
ekonomiczno-funkcjonalne (szerzej zob. M. Zdyb: Komentarz do art. 3 Znk — teza 90 i nast.
[w:] M. Sieradzka (red.): Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, LEX/el.)
pod pojeciem tym Izba w ogélnosci rozumie szczegblna umiejetnos¢, starannos¢ zawodowa
(profesjonalizm jakiego oczekuje sie od porzadnego przedsiebiorcy), uczciwos¢ dziatania
i dobra wiare. Podejmujac opisane powyzej dziatania X wymogom tym nie sprostat, narusza-
jac tym samym interes Odwotujacego, jako podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie przed-
miotowego zamoéwienia. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze Odwotujacy — podobnie jak kazdy
inny konkurent Przystepujacego — ma prawo oczekiwac nie tylko réwnego traktowania ze
strony Zamawiajacego, ale réwniez mozliwosci konkurowania na réwnych i uczciwych zasa-
dach z innymi uczestnikami rynku. Okolicznos¢, ze pojecie uczciwej konkurencji uzyte zo-
stafo w adresowanym do zamawiajacego przepisie art. 7 ust. 1 Pzp nie oznacza, ze na ak-
ceptacje zastuguja jakiekolwiek zachowania uczestnikéw postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Braku wspomnianej akceptacji ustawodawca dat wyraz wtasnie w prze-
pisie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, nakazujacym odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry skfadajac
oferte dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurengji. Innymi stowy — obowiazkiem zamawia-
jacego jest stworzenie na gruncie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ram
dla uczciwego konkurowania podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne, a obo-
wiazkiem wykonawcéw jest uczciwe konkurowanie o wybdr ich ofert. Zachowanie X taka
konkurencje zaburzyto, jako ze stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego kalkulowania ceny
oferty, ktérej oczekiwac nalezy od kazdego wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamé-
wienia publicznego.

100. Sygn. akt: KIO 473/17, Wyrok z dnia 28 marca 2017 r.

Za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ poczytane takie rozktadanie kosztow oferty,
przyktadowo, ktére wskazuje na lokowanie przewazajacych kosztéw na wstepny etap umo-
wy, nie zwigzany z postepem prac, lub wrecz dajacy mozliwos¢ odstapienia od realizacji
umowy przez wykonawce po pobraniu wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu wykona-
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nych prac, co réwniez zdarzato sie w praktyce zaméwien publicznych. Czesciej spotykanym
przypadkiem, jest taki — jak ma miejsce w niniejszym postepowaniu — zanizania cen zwiaza-
nych z dazeniem do uzyskaniem wiekszej punktacji w oznaczonym kryterium oceny ofert —
do granic absurdalnych, oferujac ktéres ze sktadowych cen, np. za wyw6z Smieci — objetych
kryterium oceny ofert — za dopfata na rzecz zamawiajacego, co powodowato matematyczne
skutki — nie tylko braku punktacji dla konkurentéw, tak jak stato sie w niniejszym przypadku,
ale wrecz koniecznos¢ odejmowania punktéw wykonawcom, ktérzy zaoferowali realne ceny,
(zgodnie z wzorem matematycznym przyznawania punktacji w kryterium ceny — zamieszczo-
nym w SIWZ). (...)

Jedynym logicznym wyttumaczeniem zaoferowanej przez odwotujacego ceny w zakresie
ustugi polegajacej na podjazdach do Obiektoéw bezobstugowych przez patrole objazdowe
przez okres 1 miesigca na poziomie 1,23 zt z VAT, tj. 1,00 zt netto — w ocenie Izby — byto
celowe dazenie do uzyskania na swoja rzecz maksymalnej punktacji dla ceny — ocenianej
w kryterium C3 o wadze 8 % — z pozbawieniem tej punktacji konkurentéw. Zadnego znacze-
nia nie miato, ze dla kryterium C3 przypisana byfa najnizsza waga 8%, gdyz o uzyskaniu za-
moéwienia moze nawet zdecydowac utamek punktu.

Izba podzielifa stanowisko zamawiajacego, ze jest tylko jedno sensowne uzasadnienie dla
stwierdzonego faktu, chodzito o zmanipulowanie procesu wyboru oferty, tak by nierealny
poziom ceny tego elementu oferty — przetozyt sie na korzystniejsza dla wykonawcy ocene
jego oferty. Takie dziatanie wykonawcy X stanowito za$ czyn nieuczciwej konkurencji. Powyz-
sze wnioski Izba opiera na stanowiskach doktryny i judykatury. Artykut 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, poz. 211, (t].
Dz. U. z 2003 r. Nr 163, poz. 1503), jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde
dzialanie, ktére jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi
obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust 2 oraz art. 5-17 uznk, ktoéry
stanowi katalog otwarty. ,Dobre obyczaje” to normy postepowania nie bedace normami
prawnymi, sa niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak ,zasady wspoétzycia spo-
tecznego” [...] oraz ,ustalone zwyczaje” (zob. art. 56, 65, 69 i 354 [...] Kodeksu cywilnego),
ktérych powinny przestrzega¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzace dziatalnos¢
gospodarcza, przy czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajéw, jako abstrak-
cyjnych norm postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie przedsiebior-
coéw w dziatalnosci gospodarczej. Jednoczesnie o naruszeniu interesu innego przedsiebiorcy
mozna mowi¢ woéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego przez innego
przedsiebiorce nastapi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywa-
nych przez niego débr lub ustug.

Orzecznictwo w zakresie zamoéwien publicznych w petni aprobuje kwalifikacje zacho-
wan rodzajowo podobnych do dziatania wykonawcy X do dziatani spetniajacych znamiona
czynéw nieuczciwej konkurencji. Tak postapit ZA UZP w orzeczeniu o sygn.
UZP/ZO/0-3026/06, gdzie stwierdzono, iz czynem takim jest ,ztozenie oferty i zapropo-
nowanie gwarancji na perforacje nadwozia na okres 312 miesiecy [...], ktory jest okresem
nierealnie dfugim, w praktyce niemozliwym do zrealizowania” w celu ,matematycznego”
wypaczenia sensu kryteriow oceny ofert i faktycznego wyeliminowania w ten sposéb wy-
konawcéw nalezycie sporzadzajacych oferty.” Podobnie w kontekscie sztucznego manipu-
lowania elementami oferty z mysla li tylko o ocenie punktowej wypowiedziata sie Izba
w wyroku o sygn. KIO 1934/12. (...)

Izba nie podzielifa argumentacji odwotujacego, ze nie manipulowal on poszczegélnymi
cenami wlasnej oferty sktadajacymi sie na cene catkowita. Przejawem manipulacji cenowej
nie jest jedynie przyjmowanie razacych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegélnych
cen skfadowych oferty — w niegodziwym celu — wyeliminowania w ten sposéb konkurencji,
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ale wszelkie znaczace i wyraznie wskazujace na taki zamiar — odstepstwa od prawidfowego
kalkulowania cen — bez powiazania z ich realnymi kosztami uzyskania. (...)

W ocenie Izby, odwotujacy X przyznat w odwotaniu, ze dopuscit sie praktyk zakazanych
ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie stypizowanych
w art. 17 tej ustawy, mieszczacych sie w ogblnym zakresie dyspozycji art. art. 3 ust. 1 uznk,
do ktoérej odsytaja przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Znamiona czynu nieuczciwej kon-
kurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przez zaméwienia publiczne zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ umowy
odpfatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa miedzy
innymi ustugi. Odwotujacy X przyznat do protokotu rozprawy, ze gdyby przedmiotowe zamé-
wienie bylo podzielone na czesci, to mimo tozsamosci kosztéw — nie uznawatby analogicznie,
ze moze oferowa¢ zamawiajacemu ustuge podjazdéw do Obiektéw bezobstugowych przez
patrole objazdowe — praktycznie nieodptatnie, gdyz kwoty 1,23 zt (z VAT) miesiecznie nie
mozna nazwac realna ceng — tylko z tych wzgledéw, ze w rejonach obstugiwanych $wiadczy
tez ustugi ochroniarskie na rzecz prywatnych odbiorcéw i z przychodéw z tychze uméw za-
mierza pokrywac koszty omawianej ustugi na rzecz zamawiajacego. Odwotujacy najwyrazniej
nie zdawat sobie sprawy, ze na gruncie przepisow o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz przepisow z tym zwiazanych, np. w odniesieniu do ksztaftowania taryf, optat — czynem
zakazanym jest tzw. subsydiowanie skrosne, czyli pokrywanie kosztéw ustug i dostaw dla
jednej z grup odbiorcéw, wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw. Dziafanie takie za-
kazane jest wiec przez prawo i nie mogto stanowi¢ usprawiedliwienia dla symbolicznej ceny
oferty odwotujacego X, podlegajacej ocenie w kryterium C3.

Jest normalng praktyka gospodarcza, ze wykonawcy zajmujacy sie okreslong dziedzing
dziatalnodci $wiadcza ustugi na rzecz r6znych odbiorcéw i utrzymuja konieczny w zwiazku
z tym potencjaf techniczny i osobowy, jednakze powinni zwfaszcza przy ubieganiu sie o za-
moéwienia publiczne, dokonywac alokacji kosztéw na poszczegdlne grupy swoich odbiorcow,
aby miaty one charakter realny i nie zaburzaty konkurencji rynkowej, ktéra jest fundamentem
procedur udzielania zaméwieri publicznych. Odwotujacy X mégtby faktem jednoczesnego
Swiadczenia ustug na rzecz innych odbiorcéw — ttumaczy¢ znaczace obnizenie ceny, ale nie
jej symboliczne ustalenie. Z ceny oferty w kryterium C3 wynika, ze odwotujacy — koszty da-
nego segmentu ustugi pokryt innymi przychodami, chociaz miat obowiazek skalkulowac je na
poziomie rzeczywistym.

101. Sygn. akt: KIO 543/17, Wyrok z dnia 29 marca 2017 r.

Okolicznosciami przesadzajacymi w niniejszej sprawie uwzglednienia zarzutu odwotania
— naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211,
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503) byto, Ze konsorcjum X poprzez swoje wyjasnienia ztozone za-
mawiajacemu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — deklarujac poziomy realizacji wskaznikéw
badan w wysokosci 99% (ppkt 1-4) oraz 85% (ppkt 5) — potwierdzifo jednoczesnie, ze w trak-
cie realizacji umowy — nie zamierza ich dotrzymac¢, i ze z tego tytutu skalkulowafo w cenie
oferty koszty zaptaty kar umownych za niedotrzymanie podjetych zobowiazan. (...)

Konsorcjum X, jako podmiot dziafajacy na rynku badan spotecznych — w ofercie podat
wskazniki realizacji badania oderwane od rzeczywistosci, historycznie nie wystepujace. Lo-
gicznie ttumaczac takie dziatanie, nasuwaja sie wnioski, iz chodzito wyfacznie o ukierunko-
wanie procesu wyboru oferty, tak by nierealne do osiagniecia wskazniki przefozyly sie na
korzystniejsza dla konsorcjum X ocene oferty.

Z tych wzgledéw lzba przyznata racje odwotujacemu, ze deklarujac poziomy realizacji
wskaznikow badan w wysokosci 99% (ppkt 1-4) oraz 85% (ppkt 5), konsorcjum X dziatato
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w warunkach nieuczciwej konkurengji, dla niegodziwego celu — zmanipulowania procesu
wyboru oferty — uzyskania jak najwyzszej oceny punktowej w ramach kryteriéw oceny ofert,
a nie w celu zapewnienia ustugi wyzszej jakosci — co naruszato dobre obyczaje i godzito w in-
teres innych przedsiebiorcow uczestniczacych w postepowaniu oraz w interes zamawiajace-
go. Nie sposob doszukac sie innych cel6w takiego ztozenia oferty przez skarzonego wykonaw-
ce, jak tylko wptyniecie na wynik oceny ofert w poszczegélnych kryteriach, oparty na nierze-
telnie deklarowanych wskaznikach. To za$ wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konku-
rencji w oparciu o art. 3 ust 1 ustawy uznk, gdyz zmierzato do zaburzenia wynikéw oceny
ofert i zapewnienia konsorcjum X pierwszej pozycji z naruszeniem regut tzw. ,uczciwosci
kupieckiej” — odwotujacych sie do rzetelnych zasad postepowania i dobrych obyczajow
w obrocie gospodarczym, ktére nie sa Scisle zdefiniowane, ale obejmuja szeroki wachlarz
zachowan odbiegajacych od przyjetych powszechnie i uznawanych standardéw. (...)

Konsorcjum X nie zaoferowato ustugi w celu nalezytego wykonania zaméwienia, skoro
celowo zaoferowato wskazniki procentowe wynikéw badar w tak nierealnej wysokosci, ze ich
dotrzymanie uznato za niemozliwe, przyjmujac z zatozenia, Ze ich nie spetni i zapfaci z tego
tytutu kary zamawiajacemu, co potwierdzito wprost w udzielonych zamawiajacemu (utajnio-
nych) wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze w spos6b dobit-
ny Swiadczy, iz konsorcjum X zaoferowato wysokosci wskaznikéw response rate — jedynie
w celu nieuczciwego wptywu na wynik postepowania i jest to jedynie, oderwany od realiow
wykonania zaméwienia, zabieg majacy na celu uzyskanie zaméwienia, poprzez manipulowa-
nie wskaznikami, ocenianymi w wyznaczonych kryteriach. Takie dziatanie wykonawcy wy-
czerpuje przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 3 ust. T ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowiacym iz ,Czynem nie-
uczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli za-
graza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Stanowisko konsorcjum X, za-
aprobowane przez zamawiajacego — poprzez wybor jego oferty — byto niewiarygodne, ktécito
sie z dodwiadczeniem z poprzednich badan i przeprowadzonymi dowodami.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, do ktérej odsytaja przepisy Pzp, znamiona czynu nieuczciwe;j
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujace sie do za-
sad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspétzycia spotecznego, ktére powinny cechowac
przedsiebiorcéw prowadzacych dziaftalno$¢ gospodarcza. Artykut 17 ustawy o swobodzie
dziafalnosci gospodarczej stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych interesow
konsumentow.

Izba poprzez analogie i rownowazne skutki dla przyjmowania nierealnych wskaznikéw,
czy nierealnych cen — poprzez przerzucanie kosztow miedzy pozycjami wyceny dla uzyska-
nia efektu w postaci sztucznego podwyzszenia punktacji — uznaje, ze adekwatne jest szero-
kie orzecznictwo Izby na dany temat, ustalenia czynu nieuczciwej konkurencji odnoszone
do cen.

102. Sygn. akt: KIO 679/17, KIO 680/17, Wyrok z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp [chodzi o art. 89 ust. T pkt 3 ustawy Pzp — przyp. red.] stanowi, ze
zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (t.j. Dz. U. z 2003 .,
Nr 153, poz. 1503 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”
lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Uznanie konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na
czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego
w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu Najwyzsze-
go z 22 pazdziernika 2002 r., I CKN 271/01, OSNC 2004 nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Il CSK 120/11) wskazat ponadto,
ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze (por. m.in. wy-
roki SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97; 9 maja
2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP 2008
nr 5, poz. 55), petni niewykluczajace sie trzy funkcje: definiujaca, uzupetniajaca i korygujaca.
Pierwsza z nich polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu nieuczciwej konkuren-
cji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obycza-
jami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie narusza to za-
sadniczo stypizowanych, konkretnych czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére zostaty zawarte
w art. 5-17 uznk (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk) i wskazanych tam definigji,
lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich wtasciwe odczytanie. Funkcja uzupetniajaca
polega na uzupetnieniu katalogu czynéw nieuczciwej konkurengji, nie jest bowiem mozliwe
skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowar, ktére moga by¢ zakwalifikowane jako
naruszajace zasady uczciwego obrotu, dlatego takie zachowania, ktére nie podpadaja pod
hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sg sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
czajami i przy tym zagrazaja lub naruszaja interes innego przedsiebiorcy lub klienta, réwniez
stanowiag czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 u.z.n.k. Funkcja korygujaca polega
na tym, ze w sytuacji, w ktérej zachowanie podpada pod hipoteze kt6regos z przepisdéw roz-
dziatu 2 ustawy, ale nie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji.

Niewatpliwie w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z funkcja uzupetniajacg art. 3
ust. T uznk. Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06) podkreslit, ze
termin ,czyn nieuczciwej konkurencji” jest pewnym skrétem myslowym, pod ktérym — jak
wskazuje sie w doktrynie — kryje sie wiele, czesto znacznie r6znigcych sie od siebie, zachowan
przedsiebiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te cechy, ktére pozwalaja na wyodrebnienie
zachowan interesujacych z punktu widzenia celu ustawy, wylozonego w jej art. 1.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

103. Sygn. akt: KIO 22/17, Wyrok z dnia 19 stycznia 2017 r.

W przywotywanym orzecznictwie wskazuje sie, iz ustawodawca uzywajac pojecia ,razaco
niska” referuje do znaczacego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem wskazanego
w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktu odniesienia, ktérym jest przedmiot zaméwienia,
a ujmujac rzecz scidlej ,wartos¢ przedmiotu zaméwienia”. W konsekwencji, w $wietle regu-
lacji ww. przepisu, ekonomiczna wartos¢, jaka jest opisana okreslona kwota pieniezng cena
ofertowa, odnoszona jest do wartosci przedmiotu zaméwienia, ktéra réwniez nalezy wyrazic
w ten sam spos6b (w innym przypadku jakiekolwiek poréwnania beda bezsensowne i bez-
przedmiotowe). Tym samym dla poréwnania i stwierdzenia zanizenia wartosci zadanego
$wiadczenia pienieznego w stosunku do wzajemnego $wiadczenia niepienieznego, koniecz-
ne jest ustalenie badZ przyjecie jakiejs powinnej wartosci pienieznej owego Swiadczenia
wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilo$¢ definicji pojecia wartosci — niejako wiele réznych
,wartosci”. Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i charakte-
ryzowanie. Wystarczy poprzesta¢ na konstatacji, iz jak wynika z analizy przywotywanego
wyzej orzecznictwa, w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp chodzi o wartos¢ rynkowa.
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Tym samym, to zastana warto$¢ rynkowa przedmiotu zamoéwienia, obejmujaca jego petny
zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakfady pracy i materiatéw, ustalana przez
poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy i asortymencie, stanowi¢ bedzie punkt odnie-
sienia dla ceny razaco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa wartos¢ danego przedmiotu
zamoéwienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy tym nalezy,
iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wiekszosci przypadkéw uznaé mozna za osta-
teczna miare realnej wartosci wszelkich dajacych sie wyceni¢ débr i ustug.

W tym miejscu mozna doda¢, iz w Swietle orzecznictwa wtasnie zanizenie ceny ofertowej
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zaméwienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem
zastosowania procedury wyjasniajacej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W przy-
padku braku takiego zanizenia, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako przestanki
odrzucenia oferty bedzie nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw
wykonawcy, czy innych czynnikéw pozwalajacych mu zaoferowac cene na danym poziomie,
o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, jest wiasciwie bezprzedmiotowe. (...)

W Swietle powyzszych rozwazan, definicja razaco niskiej ceny, o ktérej mowa w przestan-
ce odrzucenia oferty i ktérej wystapienie obliguje do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, winna brzmie¢ nastepujaco: razaco niska cena, to cena oferty odbiegajaca swoja wartos-
cig in minus od rynkowej wartosci przedmiotu zaméwienia, a wykonawca w ramach swoich
wyjasnien nie wykazat, ze réznica ta jest uzasadniona, tj. ze bedzie mégt nalezycie wykonac
zamoéwienie bez strat i finansowania go z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne. Co do
zasady przytoczone rozwazania na temat ceny razaco niskiej zachowuja aktualno$¢, z tym
zastrzezeniem jednakowoz, ze w obecnym stanie prawnym pojecie to zostato rozszerzone,
bowiem na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp mowa nie tylko o razaco niskiej cenie, ale réwniez o razaco niskim koszcie. Oznacza to,
iz aktualnie obowiazek odrzucenia oferty wykonawcy i jej badania moze wiazac¢ sie nie tylko
z kategoria jaka jest cena, ale takze z kosztem, stanowiacym element danej ceny. (...)

Reasumujac, podkreslenia wymaga, ze aktualnie przedmiotem oceny pod katem niskiej
ceny nie jest juz jedynie cena, rozumiana jako suma elementéw kosztowych, sktadajacych sie
na realizacje danego zamdéwienia, ale réwniez sam koszt. Stwierdzenie za$ nierynkowosci
kosztu czy tez ceny, a wiec stwierdzenie braku odzwierciedlenia tej ceny czy kosztu w rea-
liach rynkowych, majac oczywiscie w pamieci zakres przedmiotowy zamoéwienia i warunki
indywidualizujace przedsiebiorce, majace wptyw na koszt czy cene, prowadzi do odrzucenia
oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

104. Sygn. akt: KIO 416/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

[zba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., odnoszacego cene
do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do przed-
miotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zaméwienia jest punk-
tem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonaw-
cy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umow-
ne, zamowienie to wykona¢. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec cena nierealistyczna,
nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajaca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg,
m.in. poprzez ogblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu bizneso-
wym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konku-
rencji podmiotéw racjonalnie na nim dziafajacych... etc. Definicja tego typu zostata wypraco-
wana w orzecznictwie i nie wystepuja w tym zakresie kontrowersje.
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Art. 89 ust. 1 pkt 6

105. Sygn. akt: KIO 261/17, Wyrok KIO z dnia 14 lutego 2017 r.

Izba na wstepie uznaje za zasadne wskazanie, iz to na wykonawcy ciazy obowiazek za-
stosowania odpowiedniej stawki podatku VAT, bowiem zgodnie z przepisami podatkowymi
wystawca faktury odpowiada za jej prawidtowos¢. Zauwazenia wymaga fakt, ze jesli w za-
moéwieniu tacznie wystepuje kilka swiadczen, z ktérych kazde mogtoby mie¢ samodzielny
charakter, to wtedy méwimy o ustugach ztozonych albo kompleksowych. Nie chodzi tu
oczywiscie o podzielno$¢ swiadczenia w rozumieniu przepisow kodeksu cywilnego, lecz
o szczegblng zalezno$¢ miedzy wykonanymi czynnosciami danego zaméwienia. Ustuge
kompleksowa powinien cechowac¢ zwiagzek czasowy miedzy poszczegdinymi jej elementami,
tak, aby stanowity one cafos¢ i chodzi o relacje miedzy gféwnym, podstawowym elementem
ustugi, a czynnosciami dodatkowymi. Elementy te powinny pozostawa¢ w nierozerwalnym
zwiazku. Ich rozdzielanie miafoby sztuczny charakter (por. wyrok ETS z 27 pazdziernika
2005 r., C-41/04, Levob Verzekkeringen BV). W ustudze kompleksowej nalezy dostrzegac
jeden przedmiot Swiadczenia (zaspokojenie okreslonej potrzeby ustugobiorcy), ktérego klu-
czowy charakter przesadzi o pomocniczym, drugorzednym charakterze pozostatych dziatan
oraz o tym, ze sg one potrzebne tylko ze wzgledu na wytworzenie takiej gospodarczej cato-
Sci. Jezeli wykonywana jest ustuga kompleksowa, to ma do niej zastosowanie stawka VAT
wiasciwa dla Swiadczenia o podstawowym charakterze (dominujacego). Ocena tego, czy
mamy do czynienia z ustuga kompleksowa czy tez kilkoma niepowiazanymi ustugami, po-
winna odbywac sie w oderwaniu od treci umowy taczacej strony, a jedynie w oparciu o to,
czy dokonywane przez podatnika czynnosci (Swiadczenia) wykazuja ze soba tak Sciste po-
wigzanie, ze w sensie gospodarczym tworza jedng cato$¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztucz-
ny charakter. W sposéb szczeg6lny zdaniem Izby nalezy w takich sytuacjach zwrdci¢ uwage
na kwestie, iz dla oceny prawidlowosci zastosowania stawki podatku VAT nie jest istotne
zapatrywanie stron postepowania w tym zakresie, gdyz prawo podatkowe zachowuje pewna
autonomicznos$¢ wobec innych gatezi prawa, w tym prawa cywilnego. Dlatego tez réwniez
postanowienia SIWZ nie moga mie¢ decydujacego znaczenia i wptywu na wysokos¢ opodat-
kowania podatkiem od towaréw i ustug. Swoboda w opisie przedmiotu zaméwienia i inter-
pretacja postanowien SIWZ przez wykonawcéw w zakresie spraw podatkowych, nie moze
przektada¢ sie w spos6b bezposredni na obowiazek podatkowy wykonawcy i nie nalezy
z nich wywodzi¢ stawek podatku VAT. Dlatego tez dla prawidtowosci ustalenia przez Zama-
wiajacego wiasciwej stawki podatkowej istotne znaczenie maja przede wszystkim przepisy
prawa podatkowego.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na kwestie, iz w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
mamy czynienia z odwotaniem w postepowaniu realizowanym w formule ,zaprojektuj i wy-
buduj”, czyli w postepowaniu, gdzie zamawiajacy wskazujac przedmiot zaméwienia zakresla
ramy wymagan, ktére wykonawca winien najpierw uja¢ w sporzadzanym projekcie, a na-
stepnie je wykonac. Dlatego tez argumentacja zamawiajacego jakoby nie znat wielu kwestii
co do sposobu realizacji monitoringu i tym samym zasadnym jest jego stanowisko o uznaniu
tego systemu jako Swiadczenia kompleksowego, zdaniem Izby nie daje sie obroni¢, gdyz
w takiej formule wszystkie szczegdty co do sposobu realizacji zamoéwienia beda znane obu
stronom postepowania dopiero po wykonaniu dokumentacji technicznej — projektowej da-
nego zamowienia.

Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2013 r.
w sprawie towaréw i ustug, dla ktérych obniza sie stawke podatku od towaréw i ustug, oraz
warunkéw stosowania stawek obnizonych (Dz.U. z 2013 r. poz. 1719), stawke podatku wy-
mieniong w art 41 ust T ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug obni-
za sie do wysokosci 8% miedzy innymi dla obiektéw budownictwa mieszkaniowego, o kt6-
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rych mowa w art 2 pkt 12 ustawy, lub ich czesci, z wytaczeniem lokali uzytkowych, a takze
lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych w dziale 12.

W uchwale Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 czerwca 2013 r. (I FPS 7/12) Sad
stwierdzif ze: ,Obnizona stawka podatku od towaréw i ustug, o ktérej mowa w art. 41 ust. 12
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, ze
zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Finanséw
z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia
24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug (Dz.U. Nr 224, poz 1799), nie moze miec¢ zastosowania do rob6t dotyczacych obiek-
téw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem. Stowo ,dotyczacych”
odnosi sie do tego, jakich rodzajéw budynkéw musza dotyczy¢ wymienione czynnosci, robo-
ty. (...) problem dotyczy obnizonej stawki podatku, a ta ma zastosowanie do czynnosci, robét.
Kwestie mozliwosci rozdzielenia, nalezy wiec odnosi¢ do tychze robét nie zas do mozliwosci
funkcjonowania budynku, czy tez funkcjonalnego zwiazania infrastruktury z budynkiem. Fi-
zycznie, jesli chodzi o wykonywane prace, rozdzielenie takie jest mozliwe i stosowane, gdyz
bardzo czesto jeden podmiot wykonuje roboty budowlane dotyczace budynku, a inny, wy-
specjalizowany, w uzgodnieniu z dysponentem sieci, wykonuje przyfacza (tak w sprawach
o sygn. akt: [ FSK 1189/11,1 FSK 499/10,1 SA/Bd 863/11).”

W ocenie Sadu nie ma znaczenia stopiefi powiazania instalacji znajdujacych sie poza ob-
rebem budynku z instalacjami wewnatrz i na budynku, w tym takich, ktére warunkuja pra-
widtowe dziatanie tych instalacji. Potwierdzaja to réwniez nastepne orzeczenia sadéw admi-
nistracyjnych (np. NSA z dnia 17 grudnia 2013 r. sygn. | FSK 1792/12), jak i interpretacje in-
dywidualne Ministra Finanséw, np. z dnia 3 lipca 2015 r. nr IBPP2/4512-347/15/)), gdzie
wskazano, ze preferencyjna stawka podatku w wysokosci 8% ma zastosowanie dla robét
i ustug z nimi zwigzanych wykonywanych w bryle budynku, natomiast dla ustug wykonywa-
nych poza bryta budynku zastosowanie ma podstawowa stawka podatku w wysokosci 23%,
zgodnie z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Niewatpliwym w postepowaniu jest to, ze czes$¢ urzadzen i ustug zwiazanych z wykona-
niem systemu monitoringu bedzie realizowanych w obrebie bryly budynkéw mieszkalnych
i lokali mieszkalnych o parametrach pozwalajacych na zastosowanie do wykonywanych robét
8% stawki podatku VAT. Tego faktu nie kwestionuje takze sam zamawiajacy, lecz jego od-
mienna interpretacja w tym zakresie wynika z tego, iz uznat on system monitoringu za ustuge
kompleksowa majaca charakter samoistny, do ktérej winna by¢ zastosowana stawka 23%,
gdyz wielko$¢ rob6t dotyczacych monitoringu zaréwno w sensie rozmiaru, jak i wartosci be-
dzie realizowanych poza bryta budynku.

Istotnym elementem, zdaniem Izby, wptywajacym na mozliwoé¢ zakwalifikowania ustugi
monitoringu, jako ustugi wchodzacej w zakres zaméwienia, ale majacej charakter ustugi sa-
modzielnej jest kwestia jej zwiazku z robotami podstawowym dotyczacymi instalacji kolekto-
réow sfonecznych oraz uktadéw fotowoltaicznych. W szczeg6lnosci nalezato poddaé ocenie
fakt, czy ustuga monitoringu ma nierozerwalny zwiazek z realizowang ustuga gtéwna, czy tez
mogta stanowi¢ samodzielnie przedmiot innego zamoéwienia, a wiec czy moze miec szersze
samodzielne znaczenie dla zamawiajacego poza tym postepowaniem, czy tez jest zwykia
ustuga pomocnicza. Za ustuge pomocnicza zgodnie z wyrokiem ETS z dnia 25 lutego 1999 r.
w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise,
w ktérym ETS stwierdzit Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocnicza w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej”, co tutaj niewatpliwie miato miejsce, gdyz nie
mozna wykona¢ lub wykorzysta¢ ustugi gféwnej bez ustugi pomocniczej.
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Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z trescia pkt 3.1 SIWZ, bedacym opisem przedmiotu zaméwie-
nia, zamawiajacy podat, ze Przedmiotem zaméwienia sa roboty budowlane zwigzane z realiza-
cja inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i montazu instalacji odnawialnych zrédet energii
(OZE), {j. instalacji kolektoréw sfonecznych dla wspomagania produkgji cieptej wody uzytkowej
oraz ukfadéw fotowoltaicznych do produkgcji energii elektrycznej na budynkach mieszkalnych
mieszkancéw CGminy N. wraz z urzadzeniami monitorujacymi. Tym samym, jak wynika z po-
wyzszego opisu ustuga monitoringu nie jest oddzielng, samodzielng czescia zamoéwienia, nie jest
oderwana od roboty gtéwnej, nie ma odrebnego bytu lecz jest ustuga pomocnicza, powiazana
z wykonaniem instalagji solarnych i fotowoltaicznych. Taki zwiazek potwierdzaja chociazby
postanowienia PFU ze strony 22, gdzie zamawiajacy ustalit, ze po zakonczeniu instalacji kolek-
torow stonecznych na wskazanych przez zamawiajacego instalacjach wykonawca zainstaluje
elektroniczny system monitoringu efektywnosci funkcjonowania instalacji. Wskazuje takze, ze
maja by¢ zamontowane liczniki ciepfa potaczone bezposrednio z instalacja kolektoréw sfonecz-
nych. Zainstalowany system monitoringu ma stuzy¢ wykazaniu efektywnosci funkcjonowania
instalacji w kontekscie ich sprawnosci technicznej, produkgji energii i efektow ekologicznych.

Biorac to pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze system monitoringu w mysl postanowien SIWZ
jest czescig catego zaméwienia i to on ewentualnie winien dzieli¢ — gdyby przyja¢ zaméwie-
nie jako Swiadczenie kompleksowe sposéb opodatkowania podatkiem VAT, gdzie odwotujacy
zaoferowat stawke 8%. Jednakze biorac pod uwage ww. przepisy rozporzadzenia Ministra
Finanséw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie towaréw i ustug, dla ktérych obniza sie stawke
podatku od towaréw i ustug, oraz warunkéw stosowania stawek obnizonych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 1719) oraz orzecznictwo sadéw administracyjnych i organéw skarbowych, stwierdzi¢
nalezy, iz preferencyjna stawka podatku VAT w wysokosci 8% ma zastosowanie do robét,
a takze ustug wykonywanych w bryle budynku i to niezaleznie od stopnia powiazania instala-
cji znajdujacych sie poza obrebem budynku z instalacjami wewnatrz i na bryle budynku, ta-
kich, ktére warunkuja prawidfowe dziatanie tych instalacji.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b

106. Sygn. akt: KIO 531/17, Wyrok z dnia 19 kwietnia 2017 r.

Zgodnie z trescig podstawowego dokumentu wadium: ,zobowiazanie z tytutu niniejszego
wadium wygasa w momencie zwrécenia nam przez Panstwa lub strone trzecig oryginatu ni-
niejszego wadium w celu jego zwolnienia, ale wygasa w kazdym przypadku najpdzniej w dniu
15 lutego 2017 r. Wszelkie roszczenia o wypfate spetniajace powyzsze warunki musza zosta¢
nam dostarczone w okresie waznosci niniejszego wadium.” Z tresci tego postanowienia,
a w szczegblnosci z wyrazenia ,zwrécenia nam przez Panistwa lub strone trzecia oryginafu
niniejszego wadium” jednoznacznie wynika, ze bank bedacy wystawca wadium okredlit, ze
jego zobowiazanie wynikajace z tresci dokumentu wadium wygasa z chwilg przekazania ban-
kowi oryginatu wadium. Oznacza to, ze jednym z elementéw niezbednych dla powstania
zobowiazania banku z tytutu wadium, byto przekazanie przez bank oryginatu dokumentu
wadium. Gdyby przekazanie takiego oryginatu dokumentu wadium nie byto niezbedne dla
powstania zobowiazania banku, bezprzedmiotowy bytby zawarty w dokumencie wadium
zapis o wygasnieciu wadium na skutek zwrotu oryginatu dokumentu wadium. Tym samym,
powstanie zobowiazania banku z tytutu wadium jest immanentnie zwiazane z przekazaniem
oryginatu wystawionego przez bank dokumentu wadium i posiadanie oryginatu tego doku-
mentu daje pewnos¢, ze w okresie waznosci wadium bank wykona swoje obowiazki wynika-
jace z faktu wystawienia dokumentu wadium.

W $wietle powyzszych rozwazan, Izba zauwaza, ze niestusznie wadium zostato uznane za
whiesione skutecznie przez Odwotujacego. Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajacego, polegajaca
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na ocenie waznosci, prawidfowosci wniesienia wadium, na chwile jego wniesienia. Whrew
twierdzeniu Zamawiajacego wyrazonemu w odpowiedzi na odwotanie, obowiazkiem Zama-
wiajacego jest weryfikacja prawidtowosci ztozonego wadium. Na chwile wniesienia wadium,
Odwotujacy do swojej oferty zataczyt dokument wadium jedynie w kopii. Tym samym, Za-
mawiajacy nie mégt mie¢ pewnosci, czy podstawowy dokument wadium (ktéry w oryginale
znajdowat sie w posiadaniu Odwotujacego) nie zostat zwrécony do banku — wystawcy gwa-
rancji bankowej. Zwrot tego dokumentu do banku ma podstawowe znaczenie, bowiem
w chwili zwrotu oryginatu dokumentu, wadium wygasato. Brak oryginatu wadium powodo-
wal, ze Zamawiajacy nie posiadat wiedzy, co sie dzieje z wadium, a przede wszystkim, czy
oferta jest prawidtowo zabezpieczona wadium. Posiadacz oryginatu dokumentu wadium
mogt bowiem bez wiedzy i woli Zamawiajacego doprowadzi¢ do wygasniecia wadium. Tym
samym nieprzekazanie Zamawiajacemu oryginalu dokumentu wadium powodowato brak
pewnosci, ze oferta zostata nalezycie zabezpieczona wadium.

107. Sygn. akt: KIO 951/17, Wyrok z dnia 24 maja 2017 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostafo wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy zadat wniesie-
nia wadium. Powyzszy przepis zastapit uprzednio obowiazujacy art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp,
ktory przewidywat wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcéw,
kt6rzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert lub na przedtuzony okres zwia-
zania oferta. Przy czym juz w poprzednim stanie prawnym nieprawidtowe wniesienie wadium
uznawano za mieszczace sie w zakresie hipotezy tej normy prawnej, czyli w ramach niewnie-
sienia wadium.

Charakter prawny gwarancji bankowej nie wynika z ustawy pzp, gdyz jest to domena usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376 ze zm.)
{dalej réwniez: ,Prawo bankowe”}. Art. 82 ust. 1 definiuje istote gwarancji bankowej, wska-
zujac, ze jest ona jednostronnym zobowiazaniem banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez
podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do
sporzadzonego we wskazanej formie zadania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniez-
ne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.
Z przepisu art. 82 ust. 2 wynika, ze dla udzielenia i potwierdzenia gwarancji wymagana jest
forma pisemna pod rygorem niewaznosci. Natomiast przepis art. 84 Prawa bankowego wska-
zuje, iz do gwarancji bankowych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, zastrzegajac, ze
zobowiazanie banku ma zawsze charakter pieniezny. (...)

Szczupta regulacja Prawa bankowego dotyczacej gwarancji powoduje, ze precyzyjne
uksztattowanie tego stosunku prawnego zalezy od woli stron, w szczegélnosci od gwaranta,
ktéry dziata na polecenie zleceniodawcy (zwykle wykonawcy zainteresowanego udziatem
w postepowaniu). Ten z kolei powinien dziata¢ wedtug wskazéwek Zamawiajacego, ktéry ma
by¢ beneficjentem $wiadczenia pienieznego z gwarancji. Zatem tres¢ dokumentu gwarangji
powinna w sposéb kompletny zakres obowiazkéw i uprawnier stron tego stosunku prawnego.
Jednoczesnie odestanie do stosowania przepiséw kodeksu cywilnego co do zasady nie wyklu-
cza jednak mozliwosci stosowania regut wykfadni o$wiadczen woli i uméw wskazanych
w art. 65 § 11 2 kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynnosci prawnej.

Gwarancja wadialna oznacza podjecie przez bank gwaranta (zwykle) na zlecenie podmiotu
przystepujacego do przetargu (wykonawcy), w przypadku naruszenia przez niego zobowiazan
wynikajacych z udziatu w tym przetargu (tzw. zobowiazanie podstawowe), zobowiazania do
dokonania na rzecz organizatora przetargu (zamawiajacego) jako beneficjenta zaptaty w gra-
nicach okreslonej sumy pienieznej. Celem gwarancji wadialnej jest zatem ochrona intereséw
zamawiajacego na wypadek niedopetnienia przez wykonawce obowiazkéw zwigzanych
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z udziatem w postepowaniu przetargowym (ktérych zakres w przypadku zamoéwien publicz-
nych okresla w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1-3 ustawy pzp). (...)

Z powyzszych wzgledéw w rozpoznawanej sprawie, z uwagi na ustalone powyzej okolicz-
nosci, nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze zakres podmiotowy ww. gwarancji ubezpieczeniowe;j
obejmowat X, skoro na wstepie listu gwarancyjnego gwarant zdefiniowat, ze przez wykonawce,
ktérego udziat w przetargu zabezpiecza, rozumie X (...) Stawomir C., a nie X, poniewaz wnie-
sienie do spotki tytutem aportu przedsiebiorstwa prowadzonego dotychczas w ramach tzw.
jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej miafo miejsce 30 grudnia 2017 r. nie byto Zzadnej
obiektywnej przeszkody, aby w gwarancji wskaza¢ spotke jako wykonawce, ktéry bedzie skfa-
dat oferte w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego. Sprecyzowany dalej przed-
miotowy zakres odpowiedzialnoéci gwaranta, cho¢ odzwierciedla przestanki opisane w art. 46
ust. 4a i 5 ustawy pzp, odnosi sie do zdefiniowanego na wstepie zakresu podmiotowego.

108. Sygn. akt: KIO 1046/17, Wyrok z dnia 6 czerwca 2017 r.

W ocenie Izby art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy nie pozwala na konwalidowanie wniesionego
dokumentu gwarancji wadialnej. Gdyby miaf tu zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy, to wow-
czas analogicznie jak w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ustawodawca powinien byt zawrze¢ sfor-
mutowanie ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy”, czego nie uczynit. Zaktadajac zatem ra-
cjonalnos¢ ustawodawcy, Izba staneta na stanowisku, ze nawet w zmienionej rzeczywistosci
prawnej, dokument wadium nie podlega uzupetnieniu. Tym samym fakt, ze do zamawiajace-
go dotart oryginat aneksu po zakreslonym przez zamawiajacego terminie, jak rowniez fakt, ze
bank potwierdzit wydfuzony okres zwiazania, nie ma wplywu na prawidtowos¢ ustalenia za-
mawiajacego, ze gwarancja wadialna oryginalna ztozona w zakreslonym przez zamawiajacego
terminie byta nieprawidfowa.

109. Sygn. akt: KIO 1067/17, Wyrok z dnia 20 czerwca 2017 r.

Bezsprzecznie, ze wzgledu na abstrakcyjny i samoistny charakter zobowigzania w relacji do
stosunku podstawowego (gwarancji bankowej), tres¢ zobowiazania gwaranta do wypfaty wa-
dium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Niezbednym elementem tresci gwarancji
bankowej jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicz-
nosci (przestanek), ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta
(zamawiajgcego) ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium).

Za wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu w sprawie o sygn. akt X Ga 189/13 z dnia
11 lipca 2013 r. stwierdzi¢ nalezy, ze ,nie ma koniecznosci w tresci gwarancji cytowania
przepisow p.z.p. oraz ze gwarancja moze odwotywac sie do innego dokumentu, w ktérym
przestanki te sa wskazane, jednakze to odestanie musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie
budzacy watpliwosci”.

W tresci ztozonej przez odwotujacego gwarancji bankowej przestanki zatrzymania wadium
zostaly wskazane przez gwaranta we wstepnej jej czesci — pierwszy akapit, poprzez w istocie
zacytowanie przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp (nieistotna réznica dotyczy zastapienia ,wyko-
nawcy” z art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp ,zleceniodawca). Jest to tres¢ jednoznaczna i nie
budzaca watpliwosci co do tego, ze przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie wskazano. Za trafne sktad orzekajacy Izby uznat argument
przystepujacego (stanowisko pisemne z dnia 1 czerwca 2017 r.), iz ,Zasady logiki i doswiad-
czenia zyciowego nakazuja przyja¢, ze gdyby gwarancja miafa obejmowac oba te przepisy
(zarbwno art. 46 ust. 5, jak i art. 46 ust. 4a ustawy Pzp) gwarant i Odwotujacy uwzgledniliby
w jej tresci tozsame rozwiazanie (przytoczenie tresci przepisu) dla obu regulacji.”

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, cho¢ dopuszczalne jest odwotywanie sie w tresci gwa-
rancji w zakresie przestanek zatrzymania wadium do innego dokumentu (tak w ww. wyroku
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SO we Wroctawiu), to jednoczesnie (o czym takze w ww. wyroku), chodzi o odwotanie sie
do takiego dokumentu, w ktérym przestanki te sa wskazane. Z catq pewnoscia ,warunku”
tego nie spetnia oferta odwotujacego, o ktérej mowa w akapicie czwartym gwarancji (,Gwa-
rancja jest wazna tylko w stosunku do oferty Zleceniodawcy wskazanej w gwarancji.”), ponie-
waz nie wskazuje tych przestanek, abstrahujac nawet od faktu, ze tre$¢ akapitu czwartego —
jak trafnie podnosit przystepujacy w swoim stanowisku pisemnym z dnia 1 czerwca 2017 r.
— oznacza tyle tylko, ze gwarancja ,nie moze by¢ wykorzystana w jakiejkolwiek innej ofercie
w postepowaniach prowadzonych przez Beneficjenta”. Podkresli¢ nalezy, ze przestanki za-
trzymania wadium zostaly przez gwaranta wyspecyfikowane w akapicie pierwszym. Akapit
czwarty, chocby ze wzgledu na jego ,umiejscowienie”, kwestii tych nie dotyczy — poczawszy
od akapitu drugiego gwarancja referuje do kwestii technicznych i formalnych (identyfikacja
zadania, adres, na ktéry winno zostat przestane zadanie, termin waznosci gwarancji, zwrot
oryginatu dokumentu gwarangji).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze gwarant w tresci gwarancji bankowej w zaden sposéb nie
odwotat sie do dokumentu SIWZ przedmiotowego postepowania. Fakt, ze z trescig SIWZ,
w tym rozdziatem VII, regulujgcym wymagania dotyczace wadium, zapoznat sie odwotujacy
(0 czym mowa w Formularzu ofertowym odwotujacego pkt 10 — ,Zapoznalismy sie z trescia
SIWZ (w tym ze wzorem umowy) i nie wnosimy do niej zastrzezen oraz przyjmujemy warun-
ki w niej zawarte”), w zaden sposéb nie pozwala przyja¢, ze wymaganie tam wskazane byty
w ogéle znane wystawcy gwarangji.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

110. Sygn. akt: KIO 353/17, Wyrok z dnia 14 marca 2017 r.

W informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego z 16 lutego 2016 r. (kopia w aktach spra-
wy) zamawiajacy oswiadczyt, ze oferta ta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy jako niewazna na podstawie odrebnych przepisoéw, gdyz zostata ztozona przez wyko-
nawcow nie ubiegajacych sie wspdlnie o realizacje zamoéwienia, lecz w celu uzyskania przez
jednego z nich uprawnien do wierzytelnodci powstatej z tytutu wykonania swiadczer objetych
zaméwieniem. Czynnosci te z mocy art. 54 ust. 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzia-
talnosci leczniczej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1638 ze zm.) wymagaja uzyskania zgody organu
tworzacego zamawiajacego, a jako podijete bez zgody tego organu dotkniete zostaja wada
niewaznosci z mocy art. 54 ust. 6 tej ustawy. Zamawiajacy wskazal, ze majac na uwadze
doswiadczenia w zakresie naruszania przez wykonawcéw ograniczer wynikajacych z powo-
tanego art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej zwrdcit sie do odwotujacego o wyjasnie-
nie dotyczace tresci ztozonej przez nie oferty, jakie czynnosci w $wietle zawartej pomiedzy
stronami umowy konsorcjum w zakresie przedmiotu zaméwienia bedzie wykonywafa na
rzecz zamawiajacego X, majac na uwadze, ze przedmiot zamoéwienia to ,dostawa produktéw
leczniczych i wyrobéw medycznych” oraz ze koncesje/zezwolenie na obrét produktami lecz-
niczymi posiada wytacznie Y. Zamawiajacy opisat, ze pismem z dnia 9 lutego 2017 r. lider
konsorcjum Y wyjasnit, Ze to on bedzie wykonywat zamoéwienie w zakresie dostarczania pro-
duktéw leczniczych, natomiast pozostate obowiazki nie wymagajace stosownych zezwolen,
w tym przyjmowanie zamoéwien, wystawianie faktur, not ksiegowych i innych dokumentéw
pozostawac beda w gestii uczestnika konsorcjum X Ponadto lider konsorcjum przedstawit
umowe konsorcjum z dnia 1 grudnia 2016 r., z ktérej wynika, ze uczestnik konsorcjum nie
bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienie, a wyfagcznie dokonywat czynnosci obstugowych
w istocie na rzecz lidera konsorcjum, w tym administrowania naleznosciami z tytutu dostaw
zrealizowanych na rzecz zamawiajacego oraz windykacji naleznosci od zamawiajacego.
W dalszym ciagu pisma zamawiajacy wywodzit, ze w $wietle wyroku Sadu Najwyzszego
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z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie sygn. akt | CSK 486/15 cyt.: ,Nie jest dopuszczalne za-
warcie umowy konsorcjum nie w celu wspélnej realizacji zobowigzar wynikajacych z umowy
podstawowej, tylko w celu uzyskania uprawnien do wierzytelnosci naleznej z tytutu wykona-
nia $wiadczen z tej umowy wytacznie przez jednego z uczestnikbw konsorcjum. Prowadzi to
do faktycznego obrotu wierzytelnosciami pod , przykryciem” umowy konsorcjalnej i narusza
obowiazek okreslony w art. 54 ust. 5 ustawy z 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. Umowa kon-
sorcjum moze prowadzi¢ do zmiany wierzyciela w rozumieniu art. 54 ust. 5 ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, wymagajacej zgody organu tworzacego publicz-
ny zaktad opieki zdrowotnej.”

Zamawiajacy wskazal, ze umowa konsorcjum zawarta w takich okolicznosciach, a wiec
i wystepujacych w postepowaniu, nie moze by¢ uznana za wazna, z powodu braku zgody na
dokonanie czynnosci majacej na celu zmiane wierzyciela przez organ tworzacy zamawiajace-
go. W zwiazku z tym réwniez oferty konsorcjum nie mozna uzna¢ za wazna, skoro zostata
ztozona na podstawie niewaznej umowy konsorcjum. (...)

Art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp nakazuje zamawiajacemu odrzucenie oferty, ktéra jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw. Orzecznictwo wskazuje, ze wadliwos¢ reprezentacji
wykonawcy przy ztozeniu oferty powoduje niewazno$¢ samej oferty (wyrok Sadu Okregowe-
go w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r. w sprawie XXIII Ga 1072/15). Tym bardziej wiec ofer-
ta ztozona przez wykonawcédw, ktérych wspélne ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia jest
niedopuszczalne, dotknieta jest sankcja niewaznosci bezwzglednej (art. 58 § 1 k.c.), gdyz sa-
nowanie podmiotowe]j niedopuszczalnosci kontraktowania w tej sytuacji nie jest mozliwe.

Konsorcjum stanowi niestypizowana umowe cywilnoprawna. Powszechnie przyjmuje sie,
ze celem ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w ramach konsorcjum jest rozszerzenie kon-
kurencji — ustawodawca dat wykonawcom mozliwos¢ faczenia potencjatéw, dzieki czemu
zamdwienie moga uzyskac i zrealizowa¢ wspélnie podmioty, ktére pojedynczo nie mogtyby
tego dokona¢. Pomimo tego, ze przepisy Pzp i kodeksu cywilnego nie ksztattuja w zaden
sposob warunkéw porozumienia konsorcjalnego, to jednak mozliwos¢ zawiazywania i ukta-
dania stosunkéw wewnatrz konsorcjum nie zostata pozostawiona catkowitej dowolnosci wy-
konawcow.

Art. 3531 k.c. stanowi, ze strony zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Zawiazanie konsorcjum nie moze nie moze
zatem naruszac przepiséw prawa. (...)

Ustawowe ograniczenie zawierania uméw konsorcjalnych wynika réwniez z ustawy o dzia-
talnosci leczniczej. Art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej stanowi, ze czynnos¢ praw-
na majaca na celu zmiane wierzyciela samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
moze nastapic¢ po wyrazeniu zgody przez podmiot tworzacy. Podmiot tworzacy wydaje zgode
albo odmawia jej wydania, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia ciagfosci udzielania
$wiadczen zdrowotnych oraz w oparciu o analize sytuacji finansowej i wynik finansowy samo-
dzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej za rok poprzedni. Zgode wydaje sie po
zasiegnieciu opinii kierownika samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Zgod-
nie z art. 54 ust. 6 ustawy o dziatalnosci leczniczej czynnos¢ prawna dokonana z naruszeniem
ust. 2-5 jest niewazna.

W orzecznictwie sadéw powszechnych w slad za wyktadnia tych norm dokonanych przez
Sad Najwyzszy w wyroku z 2 czerwca 2016 r. w sprawie CSK 486/15 (...) uksztaftowat sie
poglad, ze przepis art. 54 ust. 5 nie jest ograniczony przedmiotowo do tych czynnosci praw-
nych, ktérych istota jest cel bezposredni istniejacy w chwili dokonywania czynnosci, z wyta-
czeniem tych czynnosci, ktérych dalszym, ale nie bezposrednim skutkiem moze by¢ zmiana
wierzyciela (przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23 czerwca 2016 r.
w sprawie VI ACa 556/16 (...)).
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Izba dokonata zatem oceny postanowier umowy odwolujacego sie konsorcjum z kontek-
Scie mozliwosci zmiany wierzyciela z uwzglednieniem catoksztaftu okolicznosci mozliwych do
ustalenia w postepowaniu. Wymagafo to zbadania umowy konsorcjum, zataczonych do niej
petnomocnictw oraz JEDZ odwolujacego na zasadzie (z urzedu), a nie wytacznie oceny § 3
umowy konsorcjum powotanej przez odwotujacego. Zawarcie umowy konsorcjum przez od-
wotujacych sie wykonawcéw oraz ztozenie przez nich wspélnej oferty Izba uznata za czyn-
nos$¢ majaca na celu obejscie prawa w celu uzyskania przez konsorcjanta prawa do wierzytel-
nosci z naruszeniem art. 54 ust. 5 ustawy o dziafalnosci leczniczej. (...)

Po pominieciu oméwionych czynnosci jedynym obowiazkiem X wskazanym w § 3 ust. 2
umowy konsorcjum jest administrowanie naleznosciami z tytutu dostaw zrealizowanych na
rzecz zamawiajacego oraz windykacja naleznosci od zamawiajacego. (...) W ocenie Izby po-
wotane okolicznosci wskazuja, ze rzeczywistym celem umowy konsorcjum nie byfo utozenie
stosunkéw miedzy wykonawcami w zwiazku z ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia oraz
w czasie wspdlnego wykonania umowy przez odwotujacych sie wykonawcéw. Celem tym
byto natomiast stworzenie mozliwosci uzyskania przez X wierzytelnosci wynikajacej z wyko-
nania umowy przez Y, a temu sprzeciwia sie art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci lecznicze;j.
Przekonanie o pozornosci umowy konsorcjum wzmacniaja stanowiska petnomocnikéw stron
na rozprawie. Petnomocnik zamawiajacego oswiadczyt, ze firmy tworzace konsorcjum zawar-
ty ze soba umowe ramowa, na mocy ktérej w sytuacji braku zaptaty przez zamawiajacego
naleznosci z tytutu dostawy lekéw w okreslonej kwocie, Y uzyska zaptate od X, ktéra w kon-
sekwencji uzyska prawo do dochodzenia wierzytelnosci od zamawiajacego. (...)

Jesli czynnosci juz w momencie swego ,rodzenia sie” mialy na celu obejscie ustawy, sa
niewazne (wyrok SN z 5 kwietnia 2007 r. w sprawie Il CSK 533/06). Skoro zawarcie umowy
konsorcjum, jak i ztozenie oferty przez odwotujacych sie wykonawcédw, miaty na celu obejscie
zakazu zawartego w art. 54 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej, 1zba uznala, ze zamawia-
jacy zasadnie odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, a uniewaz-
niajac postepowanie nie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Art. 90 ust. 1-3

111. Sygn. akt: KIO 2455/16, Wyrok z dnia 17 stycznia 2017 r.

[zba ustalita, ze wyjasnienia Wykonawcy z dnia 19 pazdziernika 2016 r. sa niewystarczaja-
ce: zawarto je na dwdch stronach, ktére nie wskazuja na zadne zobiektywizowane, a réwno-
czesnie poparte dowodami okolicznosci, pozwalajace na ustalenie, ze cene zaoferowano na
odpowiednim poziomie. Wobec tego wyjasnienia nie mozna uzna¢ za nic innego, jak tylko
rozbicie ceny ofertowej na poszczegélne skfadniki. Takie dziatanie nie moze by¢ uznane za
wystarczajace wyjasnienia, poniewaz wskazane w ten sposéb kwoty czastkowe nie sg poparte
zadnymi dowodami. Nie udowodniono zatrudniania wytacznie os6b niepetnosprawnych na
umowe o prace, wysokosci kosztéw administracyjnych, ani podstaw do wyliczenia Sredniego
miesiecznego zuzycia Srodkéw czystodci. Okolicznosci, na ktére powotuje sie Wykonawca,
powinny by¢ udowodnione za pomoca dowolnych srodkéw dowodowych — ustawodawca
pozostawit wykonawcy wybér w tym zakresie. W ocenie Izby nie ma znaczenia, ze ten wias-
nie Wykonawca obecnie realizuje umowe u Zamawiajacego i Zamawiajacy zna jego sytuacje.
Gdyby zaakceptowac taki poglad, to wezwanie do wyjasnieri razaco niskiej ceny byloby wy-
tacznie pozbawiong znaczenia formalnoscia. Wykonawca powinien odpowiedzie¢ na wezwa-
nie w spos6éb petny i wyczerpujacy. Cho¢ kompletnos¢ wyjasnier ocenia sie kazdorazowo
w okolicznosciach danej sprawy, to jednak powinny one zawiera¢ opis takich zobiektywizo-
wanych okolicznosci, wraz z dowodami na ich potwierdzenie, aby mozna byto na ich podsta-
wie zweryfikowac ich prawidtowos¢. Analiza wyjasnieri ma umozliwi¢ ocene, czy doszto do
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zaoferowania ceny na poziomie razaco niskim, przede wszystkim Zamawiajacemu, ale réw-
niez — ze wzgledu na zasade transparentnosci postepowania — wykonawcom, ktérzy zlozyli
oferty drozsze.

112. Sygn. akt: KIO 28/17, Wyrok z dnia 19 stycznia 2017 r.

Zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy jest zobowiazany wyma-
ga¢ wyjasnierr petnych i obiektywnych, potwierdzonych dowodami dotyczacymi sposobu
kalkulacji ceny oferty w réwnym stopniu od wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w po-
stepowaniu. Zamawiajacy nie moze opierac sie w tym zakresie wyfacznie na wlasnej wiedzy
lub informacjach ogélnodostepnych (np. sktadanych przez wykonawce w innym postepowa-
niu). Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny spoczywa wyfacznie na wykonawcy. Zamawiajacy nie moze zwolni¢ wykonawcy z tego
obowiazku z tego wzgledu, ze wykonawca realizuje na jego rzecz umowe na zblizony przed-
miot zaméwienia. Takie dziafanie stanowi naruszenie elementarnych zasad obowiazujacych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci zasady zacho-
wania w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze
zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

113. Sygn. akt: KIO 40/17, Wyrok z dnia 24 stycznia 2017 r.

Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajacy jest obowiazany
zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie
watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razacego zanizenia. Podkreslenia
wymaga, ze sformufowanie ,budza watpliwosci” wskazuje na wrazenie zamawiajacego cha-
rakteryzujace sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa w tym zakresie nie wskazuje zad-
nych przestanek uzasadniajacych koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnier.
Zamawiajacy moze powzia¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikéw, w tym doswiadcze-
nie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomos¢ cen obowiazujacych na rynku, ceny
innych ofert ztozonych w postepowaniu itp. (...)

Dokonujac analizy wyjasnieri ztozonych przez odwotujacego, Izba stwierdzita, iz wyjasnie-
nia te sa zbyt ogdlne, by uznac je za wystarczajace do uznania, ze wykonawca ten nie zaofe-
rowat razaco niskiej ceny. Przede wszystkim wyjasnienia te, w zakresie podanych wartosci, sq
bardzo niejasne i niezrozumiate, ze nie sposéb oceni¢, w jaki sposéb wptywaja na obnizenie
ceny. Odwotujacy wskazat kilka wartosci, ktore uwzglednit przy kalkulacji ceny, ale sg one
nieczytelne i mato rzeczowe. Tymczasem dla wyjasnienia elementéw ceny majacych wptyw
na jej wysokos¢ istotne sa wiasnie konkretne wartosci i ich wptyw na cene. Nie sposéb ocenic¢,
czy przyjete stawki sa stawkami realnymi, skoro nie zostaly one oparte zadnymi dowodami.
Izba nie dafa wiary stanowisku odwotujacego, ze nie dysponowat on zadnymi dowodami,
ktére mogt ztozy¢ na wezwanie zamawiajacego. Dowodami takimi moga by¢ umowy z do-
stawcami, faktury i rachunki potwierdzajace koszty wykorzystywanych mediéw, umowy
o prace z zatrudnionymi pracownikami, listy ptac i wiele innych. Wobec braku jakichkolwiek
konkretnych danych, ocena zasadnosci przyjetych wartosci jest po prostu niemozliwa.

Odnoszac sie do wyjasnieni i danych zawartych w odwotaniu, 1zba wskazuje, ze informacje
takie winny by¢ przekazane przez odwotujacego zamawiajacemu, w zwiazku z wystosowa-
nym przez niego wezwaniem z dnia 22 grudnia 2016 roku, nie za$ dopiero w postepowaniu
odwotawczym przed Izba. W tym zakresie Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08, gdzie wskazano,
ze ,Przedstawienie w skardze wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okolicznosci w po-
staci zeznan Swiadkéw zestawienia wykonywanych uméw na tym etapie postepowania jest
niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego
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przedtuzenia (...) terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnief. Z tego powodu wnioski
dowodowe zamawiajacego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby
do naruszenia art. 90 ust. 3 pzp, z ktérego wynika obowiazek udzielenia wyjasnien w zakre-
Slonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty. Konwali-
dacja, uzupetnianie wyjasnie przez (...) na obecnym etapie postepowania statoby takze
w sprzecznosci z zasada uczciwe]j konkurencji.” , Wobec wyksztatconej w orzecznictwie za-
sady odrzucania ofert wykonawcéw, ktérzy ztozyli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia
w trybie art. 90 ust. 1 pzp powtérne umozliwianie jednemu z wykonawcéw dokonywania tej
czynnosci z pewnoscia naruszytoby zasade uczciwej konkurencji” oraz w wyroku Sadu Okre-
gowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, zgod-
nie z ktérym: ,zlozenie przez skarzacego dodatkowych wyjasniei i przedstawienie nowych
argumentéw (w celu prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozpra-
wie przed KIO bylo spéznione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym
bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,okreslonego terminu” na ztozenie wyjasnien Zama-
wiajacemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez
wykonawce musza by¢ znane Zamawiajacemu na konkretnym etapie postepowania przetar-
gowego (celem umozliwienia mu podijecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej
odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego lub skargowego. Z powotanego przez
skarzacego przepisu art. 188 ust.1 ustawy Pzp wynika wprawdzie, ze ,dowody na poparcie
swych twierdzer strony moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszac ten
przepis do sprawy niniejszej oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na zadanie Zama-
wiajacego wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich tres¢, a nie uzupetnianie wyjas-
nien po uznaniu, ze nie sa one wystarczajace i nakazuja odrzucenie oferty.”

W ocenie Izby brak jest podstaw do ponownego wezwania odwotujacego do zfozenia wy-
jasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Wezwanie takie bytoby mozliwe w sytuacji, gdyby
wykonawca ztozyt rzetelne i wyczerpujace wyjasnienia, odpowiadajace wystosowanemu
wezwaniu, a koniecznym bytoby wyjasnienie kwestii, o ktére zamawiajacy nie zapytat. W roz-
poznawanym przypadku z taka sytuacja nie mieliémy do czynienia. Wezwanie zamawiajace-
go wskazywato na kwestie wymagajace wyjasnienia, do ktérych odwotujacy sie nie ustosun-
kowat. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn.
akt KIO 725/14, ,(...) prowadzona procedura wyjasnief nie moze usprawiedliwia¢ uchylania
sie przez wykonawce od zfozenia rzetelnych wyjasnier elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Brak rzetelnosci w skfadanych wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnych
wezwan kierowanych do wykonawcy”.

114. Sygn. akt: KIO 193/17, Wyrok KIO z dnia 13 lutego 2017 r.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Nafozony tym przepisem na wykonawce
ciezar dowodu nie zwalnia jednak Zamawiajacego z obowiazku przedstawienia wyczerpuja-
cego uzasadnienia dokonanej oceny wyjasnief. Wskaza¢ nalezy na tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy niezwtocznie informuje wszystkich o wykonawcach,
ktoérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, podajac uzasadnienie faktycz-
ne i prawne. To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z przywofanym wyzej przepi-
sem wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony praw-
nej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowac ze
stanowiskiem zamawiajacego. Przedstawiane przez Zamawiajacego uzasadnienie czynnosci
odrzucenia ma wiec donioste znaczenie, a obciazenie wykonawcy obowiazkiem wykazania
prawidtowosci ceny nie zwalnia z koniecznosci uzasadnienia, z jakich powodéw i na jakich
podstawach Zamawiajacy uznaje wyjasnienia za niewystarczajace.
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115. Sygn. akt: KIO 289/17, Wyrok KIO z dnia 23 lutego 2017 r.

(...) dostrzec nalezy, ze watpliwosci Zamawiajacego, o ktérych mowa w komentowanym
przepisie dotyczy¢ moga ogdlnie ceny lub kosztu oferty (tj. ceny lub kosztu jako takich), badz
ich istotnych elementéw. Powyzsze potwierdza jedynie ugruntowany w orzecznictwie, na
kanwie poprzednio obowiazujacego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, poglad o dopusz-
czalnosci badania nie tylko catkowitej ceny oferty, ale takze elementéw sktadowych ceny,
o ile maja istotny wptyw na jej wysokos¢. W ocenie Izby niezaleznie od tak rozumianego
Zrodta watpliwosdci zamawiajacego spoczywa na nim obowigzek precyzyjnego wskazania
okolicznosci, ktére wykonawca winien wyjasnic. Sktad orzekajacy nie podziela bowiem zapa-
trywania, jakoby wezwanie do zfozenia wyjasniers ograniczajace sie wyfacznie do przytocze-
nia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp rodzito po stronie wykonawcy obowiazek wyjasnienia blizej
nieokreslonych aspektéw, ktére wywarty wptyw na skalkulowanie ceny jego oferty. Innymi
sfowy wezwany wykonawca, ze wzgledu na donioste skutki, jakie wywota¢ moze procedura
wyjasniania razaco niskiej ceny (odrzucenie oferty, nastepstwem czego jest brak mozliwosci
uzyskania zamoéwienia i zysku z jego realizacji) nie moze sie domysla¢ podstaw skierowanego
do niego wezwania. Przeciwnie — jego tre$¢ powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobér odpo-
wiedniej argumentagji i — ewentualnie — dowodéw, ktére tacznie pozwolg przekona¢ zama-
wiajacego o braku podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razaco niska cene. Jezeli za$
wezwanie do zfozenia wyjasnieri ma charakter ogélnikowy, ograniczajacy sie, przyktadowo,
wylacznie do przytoczenia tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, to zamawiajacy musi liczy¢ sie
z mozliwoscia otrzymania réwnie ogélnikowych wyjasnien.

Zrédta braku koniecznosci precyzyjnego sformufowania okolicznosci podlegajacych wyjas-
nieniu nie mozna upatrywac — jak zdaje sie uzasadnia¢ Zamawiajacy — w powstaniu z mo-
mentem wezwania domniemania prawnego razaco niskiej ceny. Z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
wynika bowiem jedynie, Ze wezwanie jest nastepstwem pojawienia sie stanu niepewnosci co
do rzetelnosci ceny danej oferty, na co wskazuje uzyte w komentowanym przepisie sformu-
towanie ,cena oferty wydaje sie (podkreslenie Izby) razaco niska”, ktéry to stan powinien
zosta¢ usuniety w drodze wyjasnien.

116. Sygn. akt: KIO 72/17, Wyrok z dnia 1 marca 2017 r.

Izba dalej wskazuje, ze badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny jest dopuszczalne
niezaleznie od przyjetego przez zamawiajacego modelu rozliczenia z wykonawca naleznego
mu wynagrodzenia, poniewaz ograniczenie takie nie wynika z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Niezaleznie od modelu wynagrodzenia badaniu podlegaja elementy oferty majace
wplyw na wysokos¢ ceny, co réwniez wynika z tresci przywotanego przepisu. Odwotujacy
wprawdzie trafnie argumentowat, Zze ocenie podlega¢ powinna zasadniczo cena catkowita
oferty, a nie jej poszczegélne skfadowe, tym niemniej zanizona wycena okreslonych elemen-
tow kalkulacji, nieznajdujaca pokrycia w innych jej pozycjach, a jak w tym przypadku bedaca
przede wszystkim wynikiem samodzielnej [niedopuszczalnej specyfikacjal weryfikacji przed-
miaréw przez wykonawce, co do wymaganych ilosci, stanowi¢ moze podstawe odrzucenia
oferty z uwagi na razaco niska cene. Kwestionowanie zasadnosci badania ceny oferty przy
wynagrodzeniu ryczattowym nie broni sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale réwniez
w praktyce. Ryczaft — pomimo tego, ze stanowi wynagrodzenie za cato$¢ robét niezbednych
do realizacji przedmiotu zaméwienia, niezaleznie od ich rzeczywistych rozmiaréw i kosztéw
(zob. art. 632 § 1 K.c.) — nie jest dla zamawiajacego zabezpieczeniem przed zaoferowaniem
mu razaco niskiej ceny. Ma to miejsce chociazby w przypadkach, w ktérych wykonawca kal-
kulujac cene oferty nie uwzgledni w niej jakiegos istotnego dla wykonania zaméwienia ele-
mentu, co zostanie ujawnione, przyktadowo, na etapie skfadania wyjasnien. Zdaniem Izby,
jest rzecza oczywista, ze takze w przypadku wynagrodzenia ryczafttowego mozna oczekiwac,
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ze wykonawca, bedacy profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, dysponowac
bedzie zatozeniami i kalkulacjami oferowanej ceny jeszcze przed przystapieniem do ubiega-
nia sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. W razie powziecia przez zamawiajacego wat-
pliwosci, co do jej wysokosci beda one nastepnie wykorzystane w procedurze przewidzianej
przepisem art. 90 ustawy Pzp i powinny przektada¢ sie na czytelno$¢, spojnos¢ i rzetelnosé
sktadanych wyjasnien. Wykonawca, ktéry takimi kalkulacjami nie dysponuje w ogoéle, badz
ktorego kalkulacje nie posiadaja wymienionych wczesniej cech, naraza sie na odrzucenie
oferty na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

117. Sygn. akt: KIO 297/17, Wyrok z dnia 6 marca 2017 r.

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

Automatyczne przyjmowanie, wytacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena
ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaofero-
wana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wy-
jasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia takiej procedury
wyjasniajacej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury automatycznego odrzucania
oferty z najnizsza, tudziez najwyzsza cena i wyboru oferty najkorzystniejszej z posréd pozo-
statych.

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

Zamawiajacy razaco niska cene oferty Odwotujacego wywodzi z faktu zidentyfikowania
w tej ofercie niezgodnosci z trescig SIWZ. Jak juz stwierdzono w przedmiotowym orzeczeniu,
z ustalonych niezgodnosci potwierdzita sie jedna. Zatem wnioski Zamawiajacego o niedosza-
cowaniu pozostatych pozycji kosztorysowych oraz razaco niskiej cenie nie byty prawidtowe.
Ryczattowy charakter wynagrodzenia pozwalat wykonawcom na pewng swobode w sposobie
kalkulacji ceny, bazujac na przedmiarach Zamawiajacego, co nie czyni kalkulacji tych niepra-
widtowymi. To wykonawcéw obciazato ryzyko ujecia w kalkulacji wszystkich kosztow nie-
zbednych do nalezytego wykonania zamoéwienia i przewidzenie, ze w trakcie wykonywania
kontraktu moze zaj$¢ potrzeba wykonania prac dodatkowych, nieprzewidzianych w ramach
ustalonego wynagrodzenia. Niewatpliwie jednak Zamawiajacy miat obowiazek wyjasni¢ swo-
je watpliwosci co do kalkulacji poszczegélnych ofert, zwtaszcza ze prég 30% zostat przekro-
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czony. Wezwanie wiec wykonawcéw do ztozenia wyjasnien byto jak najbardziej uzasadnio-
ne. Pamieta¢ jednak nalezy, iz ocena podobnych elementéw kosztorysu w réznych ofertach
nie jest do korica miarodajna, wtasnie z uwagi na przyjety sposéb rozliczenia i mozliwos¢
réznego sposobu sporzadzenia kosztorysu ofertowego. Dlatego tez watpliwosci Zamawiajace-
go co do pojedynczych pozycji kosztorysowych wymagaty wykazania wptywu na wycene
catosci oferty. W ocenie Izby, biorac pod uwage ustalenia zwiazane ze zgodnoscia tresci
oferty Odwotujacego z trescig SIWZ, Zamawiajacy nie udowodnit, iz okreslone pozycje kosz-
torysowe tak znaczaco zostaty zanizone, ze w konsekwencji moga one $wiadczy¢ o ztozeniu
oferty z razaco niska cena.

Odpowiadajac na zarzuty Odwolujacego, iz tres¢ wyjasnien kierowana do poszczegélnych
wykonawcéw nie byta jednakowa a wezwania réznity sie stopniem szczegbtowosci, wskazac
nalezy, iz kazda z ofert charakteryzuje sie pewna odmiennoscia i przyjmuje inne zatozenia
strategii cenowej. Stusznie wiec Zamawiajacy dostosowat tre$¢ wezwan do zawartosci koszto-
ryséw i tresci oferty. Dziafar takich nie mozna uzna¢ za naruszajacych zasade réwnego trak-
towania wykonawcéw. Takze skierowanie wiecej niz jednego wezwania do ktéregos z wyko-
nawcéw nie stoi w sprzecznosci ze wspomniang zasada.

118. Sygn. akt: KIO 321/17, Wyrok z dnia 7 marca 2017 r.

Zamawiajacy w sposob ogblny wezwal przystepujacego do ztozenia wyjasnieri i na date ich
sktadania w ocenie Izby przystepujacy ztozyt wyjasnienia wskazujace, ze skalkulowat koszty
i zatozyt zysk, jednak z wyjasnierr wynikaja pewne niescistosci i brak udowodnienia, ze kosz-
ty pracy sa co najmniej réwne minimalnemu wynagrodzeniu za prace. Orzecznictwo i dok-
tryna dopuszcza mozliwo$¢ zwrécenia sie do wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia nie po-
twierdzajace, ze zaoferowana cena jest cena razaco niska o dalsze wyjasnienia kosztéw, czy
zatozen przyjetych do kalkulacji, ktére wzbudzity watpliwosci zamawiajacego. W ocenie Izby
dazenie do wyjasnienia watpliwych informacji w wyjasnieniach przystepujacego stuzy intere-
sowi zamawiajacego, ktéry zadajac dalszych wyjasniefi uzyskuje lepsza mozliwos¢ weryfikacji
zatozonych kosztéw i zapewnia sobie ocene realnosci wykonania zaméwienia zgodnie z jego
przedmiotem, ale takze zapobiega eliminacji z postepowania wykonawcy korzystniejszego
pod wzgledem ekonomicznym. Izba podkresla, ze mozliwos¢ wezwania do dodatkowych
wyjasnien zachodzi wytacznie w sytuacji, gdy:

1. sam zamawiajacy nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budza watpliwo-
Sci zamawiajacego, co do ewentualnego razacego zanizenia oferty, a wezwanie byfo odzwier-
ciedleniem przepiséw ustawy,

2. wykonawca ztozyt wyjasnienia, popart je dowodami i z tych wyjasnien wprost jedno-
znacznie nie wynika, ze wykonawca zaoferowat cene razaco niska, a niektére elementy wy-
jasnien, co do kosztéw, czy zatozer kalkulacyjnych nie zostaty w dostateczny sposéb wyjas-
nione przez wykonawce i budza watpliwosci zamawiajacego.

119. Sygn. akt: KIO 416/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Wyjasnienia przystepujacego w tym zakresie [tj. podejrzenie razaco niskiej ceny — przyp.
red.] nie moga by¢ uwzglednione. To na nim bowiem spoczywa obowiazek udowodnienia
zasadnosci zaoferowanej ceny, a w tym wypadku odwotujacy nie ztozyt zadnego dowodu na
wykazanie faktu prowadzenia negocjacji i uzgodnienia nizszej ceny niz wynikajaca z oferty
podwykonawcy. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca — oprécz wyjasnien — zobowiazany zostat do
przedtozenia dowoddéw. W interesie przystepujacego lezato wiec uzyskanie dowodu, cho¢by
w postaci pisemnego potwierdzenia innych warunkéw niz wynikajace z oferty.

Krytycznie nalezy oceni¢ zawarta w wyjasnieniach przystepujacego informacje, iz nie jest
on uprawniony do ujawnienia ofert pozostatych podwykonawcéw. W postepowaniu
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o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca obowigzany jest bowiem wykaza¢ wszel-
kie okolicznosci majace wptyw na wysokos¢ ceny oferty. Ustawa P.z.p. przewiduje przy tym
mechanizmy stuzace ochronie informacji, ktérych wykonawca z pewnych uzasadnionych
wzgledéw nie chce lub nie moze ujawni¢, w tym zastrzezenie informacji stanowiacych ta-
jemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy z mechanizméw tych nie skorzystat i konsekwencje
ptynace z niewykazania danych zawartych w ofertach podwykonawcéw moga obciazac
wylacznie jego. (...)

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 90 ust. 1 i 3 ustawy
P.z.p. poprzez wielokrotne wzywanie przez zamawiajacego wykonawce X do zlozenia wyjas-
nien ceny razaco niskiej. Jak wskazafa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego
2016 roku sygn. akt KIO 150/16, powtérzenie wezwania do ztozenia wyjasnien musi wynikac¢
z obiektywnych okolicznosci uzasadniajacych uszczegbétowienie wyjasnien ztozonych przez
wykonawce na pierwsze wezwanie zamawiajacego. Przyjac¢ zatem nalezy, ze uzasadnieniem
do skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p., moze by¢, np. koniecznoé¢
rozwiniecia lub uszczegbtowienia wyjasnien juz zfozonych przez wykonawce na pierwsze
wezwanie, sformutowane przez zamawiajacego w sposéb ogélny, oparty na literalnym
brzmieniu przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto.

Z taka sytuacja mieliSmy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy,
wzywajac przystepujacego po raz pierwszy do ztozenia wyjasniei w kwestii zaoferowanej
ceny, ograniczyt sie wyltacznie do przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Nie wska-
zat przy tym konkretnych obszaréw, ktérych wyjasnienia oczekiwat szczegélnie. W sytuacji,
gdy cena jest suma wartosci wielu czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia,
wykonawca moze mie¢ problem z ustaleniem, ktére konkretnie prace wzbudzity watpliwosci
zamawiajacego. Wykonawca nie moze przy tym ponosi¢ konsekwencji wynikajacych z braku
precyzji i starannosci po stronie zamawiajacego.

120. Sygn. akt: KIO 460/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Rozpoznajac w tym zakresie odwotanie [zba miata na uwadze stan faktyczny istniejacy
w dacie podijecia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, wynikajacy z wezwan Zama-
wiajacego do ztozenia wyjasniert w zakresie ceny zaoferowanej przez X, jak i wyjasnien tego
wykonawcy ztozonych w pismach z dnia 17.01.2017 r. i 1.02.2017 r. Izba miata na uwadze
okolicznos¢, iz wykonawca skfadat wyjasnienia, ktére stanowity odpowiedZ na zadawane
mu pytania w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy. Mialy one zatem na celu wykazanie, iz cena
oferty nie jest razaco niska i przekonanie Zamawiajacego o tym, iz mozliwe jest wykonanie
zaméwienia za kwote znaczaco nizsza, od tej jaka zakfadat Zamawiajacy przeznaczy¢ na
jego sfinansowanie. Fatycznie zatem, to wezwania, jakie kierowat Zamawiajacy identyfiko-
waly obszary, co do ktérych wykonawca miat odnies¢ sie, tak aby rozwia¢ watpliwosci Za-
mawiajacego. W ocenie Izby, wysokosci cen proponowanych w innych ofertach miaty wy-
tacznie znaczenie dla ustalenia poziomu cen zaoferowanych w tym postepowaniu i ustale-
nia, czy cena odbiegajaca od Sredniego poziomu cen moze uzasadnia¢ powziecie watpliwo-
Sci przez Zamawiajacego i wystapienie do wykonawcy o ztozenie szczegbtowych wyjasnien.
W ocenie Izby, w trybie wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,
nie jest istotne odnoszenie sie do ofert innych podmiotéw, ktére prowadzac witasna polityke
cenowa, kalkulujac wiasne koszty i zaktadany zysk, prezentuja réwniez indywidualng, su-
biektywna kalkulacje ceny ofertowej. Fakt zatem zaoferowania wyzszych cen przez konku-
rentéw, nie jest jeszcze dowodem na zfozenie ceny razaco niskiej w najtariszej, sposrod
zlozonych ofert. Postepowanie wyjasniajace prowadzone przez Zamawiajacego ma na celu
wylacznie ustalenie, czy oferta znaczaco odbiegajaca od cen pozostatych ofert oraz szaco-
wanych przez Zamawiajacego kosztéw, nadal jest ceng realng umozliwiajaca wykonanie
zamowienia w warunkach rynkowych i zyskiem. Wykonawca powinien zatem wykaza¢, ja-
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kie czynniki decydowaly o kalkulacji kosztéw, jak réwniez to, iz znajdowaly one uzasadnie-
nie w obiektywnych okolicznosciach, np. zwiazanych z kosztami pracy specjalistow, jako
zasadniczego elementu prac projektowych. Odwotujacy w odwotaniu wskazywat szereg
okolicznosci, ktére obiektywnie zwiazane sa z kalkulacja kosztéw, ale nie musiaty by¢ obje-
te wyjasnieniami, jezeli Zamawiajacy na nie wprost nie wskazywal. Uwzgledniajac oba we-
zwania Zamawiajacego lzba ustalifa, iz oczekiwal on zaprezentowania kompleksowej,
szczegbtowej kalkulacji na petng wartoé¢ ofertowq obrazujaca wszelkie uwzglednione w niej
sktadowe kalkulacyjne takie, jak: jednostki miary, ilosci, stawki, ceny, oferty podwykonaw-
cow i inne dowody oraz wszelkie narzuty z podstawami ich naliczenia itp. (wezwanie
z 10.01.2017 r.). Wyjasnienia czynity zados¢ wezwaniu i zawieraly informacje zwiazane ze
sposobem kalkulacji ceny, w tym szczegétowe zatozenia godzinowe prac wraz z kosztami
wynagrodzenia oraz dowodami w postaci ofert podwykonawcéw (objete tajemnica przed-
siebiorstwa). Po analizie wyjasnien Zamawiajacy wystapit z dodatkowymi pytaniami odnos-
nie kosztéw prac projektowych zwiazanych z wyceng za weryfikacje WE podsystemu ,infra-
struktura, energia”, wykonaniem dokumentacji przetargowej i kosztorysowej, terminéw za-
koriczenia poszczeg6lnych etapéw prac, wskazania wartosci prac projektowych dla wymie-
nionych obiektéw (przystanki tramwajowe wraz z tunelem, wiadukty kolejowe, obiekty ku-
baturowe, perony). Zamawiajacy nie oczekiwat petnej informacji o kosztach dodatkowych,
jakie ponosi wykonawca z tytutu zaplecza technicznego (biura, koszty eksploatacyjne,
transportu), a zatem ich brak w wyjasnieniach szczegétowych nie mégt jeszcze przesadzac
0 ocenie wyjasnien, jako niedostatecznych.

Po zapoznaniu sie z trescia wyjasnier skfadanych Zamawiajacemu w odpowiedzi na jego
wezwania Izba uznata, iz sa one kompletne w tym znaczeniu, iz odnosza sie do istotne;j
strony przedsiewziecia, dla ktérego zasadniczym elementem generujacych koszty ustugi, sa
koszty pracy specjalistow. Wykonawca odnosit sie do tych elementéw, ktére moga odr6z-
nia¢ jego sytuacje faktyczna (zaplecze techniczne, kadrowe, doswiadczenie, lokalizacja
siedziby), wptywajac na lepsze rozeznanie ryzyk i nizsze koszty. Co istotne do wyjasnien
zaftaczone zostaty dowody, ktére czynity zatozenia wykonawcy realnymi, w tym przede
wszystkim mozliwy do osiagniecia zysk na poziomie okoto 1 mln zt. Na ocene te nie miata
wpltywu nowa okolicznos¢ wskazana przez Zamawiajacego dopiero w stanowisku proceso-
wym, a dotyczaca rozbieznosci w kosztach wykonania prac geodezyjnych. Poniewaz Zama-
wiajacy nie zwracat uwagi na te niescistos¢ w drugim wezwaniu, wykonawca nie miat moz-
liwosci odniesienia sie do watpliwosci Zamawiajacego, ktérych ten nie posiadat podejmujac
decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Dopiero na rozprawie, w zwiazku ze sprzeci-
wem, podjat sie proby wyjasnienia tej kwestii, ktora nie byta réwniez znana Odwotujacemu
na etapie wnoszenia odwofania. Izba uznata, iz przyjmujac nawet, iz wyjasnienia miaty
charakter swobodny i mogty by¢ ocenione jako niewiarygodne, to nawet przyjecie wyzszych
kosztéw, zgodnych z zataczong oferta geodety, nie czynifoby ceny razaco niskiej. R6znica
pomiedzy cena wskazana w oswiadczeniu geodety, a kosztem prezentowanym przez wyko-
nawce mogfaby by¢ wyjasniona wczesniej, gdyby taka potrzebe Zamawiajacy wyartykuto-
wat. Zamawiajacy uwzglednit odwotanie, gdyz dopiero przy okazji ponownej analizy oferty,
w kontekscie postawionych zarzutéw dostrzegt niescistos¢ wyjasnierr w zakresie wyceny
tego elementu prac. Nie miat zatem wiedzy co do okolicznosci wskazanych przez Przyste-
pujacego dopiero na rozprawie. Izba nie mogfa zatem ustali¢, w jaki spos6b Zamawiajacy
ocenitby wyjasnienia, gdyby okolicznosci te byly mu znane wczesniej. Nie stanowilo to
jednak przeszkody do tego, aby oceni¢ wyjasnienia w zakresie w jakim zostaty ztozone Za-
mawiajacemu, uwzgledniajac wskazana niescistoé¢, bez analizy przyczyn jej powstania. Izba
uznafa, iz z uwagi na zatozony poziom zysku (okoto 1T mIn ztotych), nadal nie ma podstaw
do przyjecia, iz zamoéwienie zostato skalkulowane ponizej kosztéw realizacji. Zamawiajacy
nie kwestionowat pozostatych zafozen, w tym dowodéw, ktére dawaty obraz warunkéw fi-
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nansowania przedsiewziecia. Uwzgledniajac odwotanie w tym zakresie nie wskazat rowniez,
aby dodatkowe koszty, jakie w jego ocenie wynikaty z przedfozonych dowodéw, powodo-
walyby faktycznie ten skutek, ze zamoéwienie bytoby realizowane bez zysku i ponizej rze-
czywistych kosztow.

121. Sygn. akt: KIO 425/17, KIO 426/17, Wyrok z dnia 24 marca 2017 r.

Wobec tego Izba uznafa, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi generalng zasade, wskazuja-
ca na podstawe wystapienia przez Zamawiajacego do konkretnego wykonawcy z zadaniem
udzielenia wyjasnier, odnoszacych sie do podejrzenia wystapienia w jego ofercie razaco ni-
skiej ceny lub kosztu. Jego tres¢ wrecz zobowiazuje Zamawiajacego do zwrécenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnieri oraz ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci sktadowe w opinii Zamawiajacego,
wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza jego watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Wobec tego wskaza¢ nalezy,
Ze obowiazek zadania wyjasnien jest w petni zalezny od Zamawiajacego i wystepuje w przy-
padku, gdy Zamawiajacy oceniajac oferty wykonawcow powezmie watpliwosci co do catej
ceny lub koszt oferty, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Niezaleznie od dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp ustawodawca uszczegdtowit wskazang gene-
ralng zasade wystepowania z zadaniem wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny, przez regu-
lacje zawarte w art. 90 ust. 1a Pzp, wskazujac na szczegélne przypadki, w ktérych zadanie
zlozenia wyjasnieri moze by¢ konieczne. Nalezy podkresli¢, ze ww. przepis w pkt 1) naktada
na Zamawiajacego obowiazek zwrdcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, nato-
miast w pkt 2) istnieje taka mozliwos¢. Te szczegblne przypadki ustawodawca odniést do
wartosci matematycznie przeliczanych, pozostawiajac jednak zamawiajacym mozliwos¢ ich
oceny w konkretnym przypadku.

Tres¢ art. 90 ust. Ta Pzp odnosi sie bowiem do szczegblnej okolicznos¢, jaka moze swiad-
czy¢ o razaco niskiej cenie, tj. gdy:

1. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia po-
wiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug lub $redniej arytmetycznej cen wszyst-
kich ztozonych ofert;

2. cena catkowita danej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia po-
wiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastapily po wszczeciu postepowania, w szczegblnosci istotnej zmia-
ny cen rynkowych.

Z powyzszego wprost wynika, ze réznice na poziomie minimum 30%, wystepujace w cenie
catkowitej oferty, nalezy odnosi¢: w stosunku do wartosci zaméwienia powiekszonej o nalez-
ny podatek od towaréw i ustug, sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert oraz
do wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowa-
nej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania.

Izba wyjadnia, Ze jesli méwimy o réznicy w stosunku do wartosci zaméwienia powiekszonej
o nalezny podatek od towaréw i ustug nalezy wzia¢ pod uwage szacunkowa warto$¢ zamo-
wienia (bez podatku od towardéw i ustug), ustalona z nalezyta starannoscia przed wszczeciem
postepowania zgodnie z przepisami art. 32 i nast. ustawy Pzp. Zatem jest to warto$¢, ktora
Zamawiajacy przyjat na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego dla ustalenia zasad i progéw, na jakich dane postepowanie ma by¢ prowadzone.
Nastepnie, dla celéw poréwnywalnosci z ceng ofertowa, ustalona warto$¢ przedmiotu zamo-
wienia (podstawowego, ewentualnie czesci zaméwienia) nalezy, zgodnie z przywotana regu-
lacja ustawy, powiekszy¢ o nalezny podatek od towaréw i ustug.
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W ocenie Izby nie wymaga szerszego komentarza sytuacja zwiazana z odnoszeniem sie do
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, gdyz Zamawiajacy w tym przypadku
powinien dokona¢ poréwnania matematycznego ceny ofertowej do $redniej cen zfozonych
w postepowaniu ofert.

Zas co do kwestii wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw
i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu poste-
powania to Izba zwraca uwage na tres¢ opinii, wydanej przez Urzad Zaméwien Publicznych,
w ktorej stwierdzono: ,(...) zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca wprowadzit w tym zakresie
nowy instrument stuzacy badaniu, czy cena ofertowa nie jest razaco niska. Ustawodawca,
wskazujac na warto$¢ zaméwienia z cafa pewnoscig miat na mysli — tak jak to ma miejsce
w przypadku regulacji zawartej w art. 90 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp — szacunkowa wartos¢
zamoéwienia bez podatku od towaréw ustalong z nalezyta starannoscia przed wszczeciem
postepowania na podstawie art. 32 i nast. ustawy Pzp, ktéra zamawiajacy dla celéw poréw-
nywalnosci ma obowiazek powiekszy¢ o nalezy podatek od towaréw i ustug. Wartos¢ ta jako
punkt wyjscia powinna by¢ brana pod uwage przez zamawiajacego, ktéry zdecyduje sie do-
konac jej aktualizacji w trakcie trwania procedury udzielenia zaméwienia publicznego. Aktu-
alizacja tej wartosci sprowadza sie do wziecia pod uwage przez zamawiajacego zmian zacho-
dzacych w gospodarce, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, z ktérymi mozemy
mie¢ do czynienia w szczegdlnosci w trakcie diugotrwalej procedury udzielania zaméwienia
publicznego, kiedy od szacunku wartosci zaméwienia do oceny ofert uptynat znaczny okres,
w czasie ktérego nastapita znaczaca zmiana sytuacji na runku towaréw i ustug, czy tez powyz-
sze jest wynikiem nagtej zmiany w tym zakresie, nie wynikajacej z uptywu czasu”.

Izba podziela réwniez wnioski ptynace z przywotanej powyzej opinii UZP, w ktérej stwierdzo-
no: ,Wszystkie wskazane wyzej mierniki nie maja, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
ustawy Pzp, charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosowania, tzn. wypetnienie sie
ktorejkolwiek ze wskazanych okolicznosci (r6znica 30% w cenie oferty badanej w stosunku do
ktoregokolwiek ze wskazanego wyzej miernikéw) nie powoduje koniecznosci kazdorazowego
wezwania wykonawcy do wyjasnien podejrzenia razaco niskiej ceny. W kazdym bowiem przy-
padku zamawiajacy indywidulanie powinien dokonac oceny, czy okreslona okoliczno$¢, w stanie
faktycznym konkretnej sprawy, skutkuje powstaniem owego podejrzenia. W przypadku miernika
wynikajacego z art. 90 ust. Ta pkt T ustawy Pzp, zwigzanego z wartoscig zaméwienia powigkszo-
na o wartos¢ podatku VAT i Srednig arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu,
kiedy wartos¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych miernikéw zamawiajacy moze nie korzy-
sta¢ z procedury zadania od wykonawcéw wyjasnien, jezeli wskazane rozbieznosci wynikaja
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Oczywistos¢ takich okolicznosci
oznacza, ze wiadomo$¢ o nich rozwiewa wszelkie watpliwoéci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynika-
jacymi z odrebnych przepiséw. Z sytuacja taka bedziemy mieli do czynienia przyktadowo kiedy
wartos¢ zaméwienia ustalona przez zamawiajacego przed wszczeciem postepowania zostata
przeszacowana, tj. ustalona na znaczaco wyzszym poziomie niz wynikafoby to z realiéw rynko-
wych a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzaja te sytuacje. Z podobna sytuacja mamy do
czynienia w przypadku miernika, o ktérym mowa w art. 90 ust. Ta pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten
daje zamawiajacemu prawo a nie obowiazek wystapienia do wykonawcy z zadaniem wyjasnienia
podejrzenia razaco niskiej ceny, jezeli uzna to za stosowne w okreslonych realiach. Z taka sytuacja
mozemy mie¢ do czynienia przyktadowo, kiedy warto$¢ zaméwienia ustalona przez zamawiaja-
cego przed wszczeciem postepowania stracita na swojej aktualnosci po wszczeciu postepowania,
w szczegblnodci na etapie skfadania ofert, kiedy zamawiajacy dokonuje ich badania i oceny”.
(opinia Urzedu Zaméwieri Publicznych zmieszczona na stronie internetowej https:/www.uzp.
gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-
-prawo-zamowien-publicznych-2/badanie-razaco-niskiej-ceny-oferty-po-nowelizacji). (...)
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W ocenie Izby podkreslenia wymaga, ze wartosci ofert, ztozonych w postepowaniu sg do
siebie zblizone co wysoce uprawdopodabnia, ze odzwierciedlaja realny, rynkowy poziom
wartosci zaméwienia. Wobec tego réznice w cenach oferowanych przez ww. wykonawcéw
nalezy traktowac jako najzupetniej naturalne zjawisko wystepowania konkurencji w okreslo-
nej branzy. W zwiazku z tym, Izba uznata za stuszne i prawidfowe dziatanie Zamawiajacego,
i Konsorcjum ceny ofertowe nie odbiegaja w spos6b znaczacy od cen rynkowych co sprawia,
ze nalezy te ceny uznac za realne i umozliwiajace wykonanie przedmiotu zaméwienia zgod-
nie z wymaganiami specyfikacji.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze co prawda czynno$¢ wezwania ww. wykonawcoéw
nie zostata zakwestionowana przez zadnego z wykonawcéw, a tym samym nalezy uznac ja za
skuteczna, wiazaca, to jednak nalezy zwréci¢ uwage na przyczyne skierowania przez Zama-
wiajacego do wybranych wykonawcéw wezwania do ztozenia wyjasnien, dotyczacych wyste-
powania w ich ofertach ceny razaco niskiej. Z wyjasnieri Zamawiajacego wynika, ze dziatanie
Zamawiajacego zostato podjete jedynie z ostroznosci a nie w zwiazku z pojawieniem sie ja-
kichkolwiek watpliwosci Zamawiajacego, odnoszacych sie do cen zaoferowanych przez wy-
konawcoéw. W tym miejscu Izba wskazuje na tres¢ art. 90 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze obo-
wiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wyko-
nawcy. Zatem skierowanie przez Zamawiajacego wezwania na podstawie art. 90 ust. 1T Pzp
rodzi dla wykonawcy daleko idace konsekwencje w zakresie ciezaru dowodu, polegajace na
tym, ze wéwczas to wlasnie wykonawca, ktéry zostat wezwany do ztozenia wyjasnien jest
zobligowany do wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu. Wobec
tego w ocenie Izby czynnos$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnief nie powinna by¢
dokonywana ,na wszelki wypadek” czy tez ,z ostroznosci”, ale powinna opierac sie na wy-
stapieniu okolicznosci opisanych w art. 90 ust. 1 lub ust. Ta Pzp.

122. Sygn. akt: KIO 505/17, KIO 518/17, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.

(...) o tym, Ze cena jest razaco niska, nie moga przesadza¢ same przez sie pewne uchybie-
nia w sposobie prezentacji czy opisu rezerw. W szczegélnosci elementy kalkulacji co do
konkretnych kosztow, co do ktérych mozna uzna¢, ze przyjeto je ponad rzeczywista wysoko$¢
kosztéw wynikajaca ze ztozonych dowod6éw, mozna okresli¢ mianem ,rezerwy rozproszo-
nej”. Sam sposéb przypisania tych nadmiarowych kwot w kalkulacji do okreslonych kosztow
nie przesadza, ze musza one by¢ koniecznie wydatkowane na te koszty i ze nie moga by¢
przeznaczone takze na pokrycie innych kosztéw. W sytuacji zatem, gdy zadeklarowana wy-
sokos¢ srodkéw byta niewystarczajaca na pokrycie pewnych kosztéw, jak to miato miejsce co
do elementu koszt wykonania ustugi w okresie wydtuzonym w Swietle pierwszych wyjasnien,
wykonawca miat prawo wskaza¢ w kolejnych wyjasnieniach na inne pozycje kalkulacji i argu-
mentowac, ze zatozono w nich takie rezerwy, ktére moga stuzy¢ do pokrycia kosztow.

Nie moze dziata¢ na niekorzys¢ wykonawcy fakt, ze gdy kalkulujac koszty i dziatajac
z ostroznosci przeznacza na nie w prezentowanym arkuszu kalkulacji wyzsze srodki, anizeli
rzeczywista wartos¢ koszéw, to nie moze zmieni¢ swej deklaracji i zobowiazany jest przezna-
czac te oszczednosci tylko i wytacznie na pokrycie tego konkretnego elementu cenotwoérczego.
W ocenie Izby, przy takim sposobie wynagradzania jak w analizowanej sprawie, opartym na
wynagrodzeniu ryczattowym, stanowiska obu odwotujacych nie zastugiwaty na uwzglednienie.

123. Sygn. akt: KIO 545/17, Wyrok z dnia 7 kwietnia 2017 r.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego prezentowanego na rozprawie wskazac¢ nale-
zy, ze jakkolwiek wiedza Zamawiajacego wynikajaca z profesjonalnego prowadzenia dziatal-
nosci w dziedzinie objetej przedmiotem zamdwienia moze by¢ pomocna przy ocenie realno-
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Sci ceny oferty, to nie moze to prowadzi¢ do poszukiwania przez Zamawiajacego usprawied-
liwienia dla wysokosci tej ceny w sytuacji, gdy jej prawidfowos¢ w zadnej mierze nie zostata
wykazana w wyjasnieniach wykonawcy. W niniejszej sprawie Zamawiajacy opierajac sie na
wiasnej wiedzy na temat kosztéw ustug informatycznych przyjat, ze cena jest realna, do czego
nie byt uprawniony w $wietle ogolnych i gofostownych wyjasnie. Dowody ztozone przez
Zamawiajacego na rozprawie (o$wiadczenie kierownika zespotu personalnego Zamawiajace-
go, wydruk z portalu wynagrodzenia.pl) nie opieraja sie na tresci tych wyjasnien i nie moga
przesadza¢ o braku obowigzku odrzucenia oferty Przystepujacego. Nie sposéb réwniez zgo-
dzi¢ sie¢ z Zamawiajacym, ze argumentem przemawiajacym za prawidfowoscia ceny oferty X
jest fakt, iz cena ta byla 0 33% nizsza od wartosci zamdéwienia, prog ten nie zostat natomiast
przekroczony w odniesieniu do $redniej arytmetycznej wszystkich ofert. Skoro zaistniaty usta-
wowe przestanki wezwania do wyjasnieri dotyczacych ceny i wezwanie to zostato do wyko-
nawcy wystosowane, Zamawiajacy zobowiazany byt podja¢ decyzje w oparciu o te wyjasnie-
nia, a w sytuacji gdy byty one na tak duzym poziomie ogélnosci — odrzuci¢ oferte.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy (na ktérym spoczywat ciezar dowodu),
sktadajac ogélne i gotostowne wyjasnienia, nie wywiazat sie z obowiazku wykazania, ze cena
oferty zostata skalkulowana prawidtowo, a brak takiego wykazania jest rownoznaczny z obo-
wiazkiem odrzucenia oferty. W ocenie Izby, przedstawienie ceny ofertowej w rozbiciu na
koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk, przy jednoczesnym braku podania szczeg6-
tow kalkulacji ceny oraz bez wykazania jakichkolwiek dodatkowych okolicznoéci pozwalaja-
cych obnizy¢ cene oferty, nie uprawniato Zamawiajacego do wniosku, ze wykonawca wyka-
zat realno$¢ zaoferowanej ceny. Tym samym Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty X, a naruszenie to miato
wplyw na wynik postepowania.

124. Sygn. akt: KIO 624/17, Wyrok z dnia 13 kwietnia 2017 r.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., odnoszacego cene
do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do przed-
miotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zaméwienia jest punk-
tem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie cena odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
roéznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonaw-
cy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umow-
ne, zamowienie to wykona¢. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skfadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zakfadajaca wykonanie zamdéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sa
m.in. poprzez ogoblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu bizneso-
wym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnoé¢ i funkcjonowanie uczciwej konku-
rencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc. Definicja tego typu zostata wypraco-
wana w orzecznictwie i nie wystepuja w tym zakresie kontrowersje.

Analiza tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. pozwala na wniosek, iz zamawiajacy jest
obowiagzany zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasniert kazdorazowo, gdy tylko
poweZmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razacego zanizenia. Pod-
kreslenia wymaga, ze sformutowanie ,budza watpliwosci” wskazuje na wrazenie zamawiaja-
cego charakteryzujace sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa w tym zakresie nie wska-
zuje zadnych przestanek uzasadniajacych konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien. Zamawiajacy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikéw, w tym
doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomos¢ cen obowiazujacych na
rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp.
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125. Sygn. akt: KIO 681/17, Wyrok z dnia 20 kwietnia 2017 r.

(...) Zamawiajacy nie ma podstawy do akceptacji wyjasnien tylko na tej podstawie, ze wyko-
nawca zlozyt je w odpowiednim terminie. Znaczenie ma tre$¢ ztozonych wyjasnien; istotne jest,
czy pozwalajg one na rzeczywiste ustalenie, dlaczego wiasnie ten wykonawca mdgt zaoferowac
cene na nizszym poziomie, niz pozostali, przy czym nie tylko nalezy wskaza¢ czynnik (czynniki)
umozliwiajace obnizenie ceny, ale konieczne jest wyliczenie realnego kosztu. Nie jest wystarcza-
jace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnier odpowiednio umotywowanych, przekonuja-
cych (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2017 r. sygn. akt V Ca 2214/06).

126. Sygn. akt: KIO 661/17, Wyrok z dnia 25 kwietnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy jest uprawniony do badania pra-
widfowosci wyceny poszczegélnych elementéw przedmiotu zaméwienia nie tylko w przypad-
ku ceny kosztorysowej, ale rowniez w sytuacji, gdy cena za wykonanie przedmiotu zaméwie-
nia ma charakter ryczattowy. Ustalenie, czy poszczegdlne roboty sktadajace sie na przedmiot
zamoéwienia (a niemajace nieistotnego znaczenia) zostaty wycenione na poziomie rynkowym
moze by¢ niezbedne do ustalenia realnosci catej ceny oferty — jezeli niektére roboty zostaty
niedoszacowane, moze okaza¢ sie, ze niedoszacowana jest cata cena. Przyjecie stanowiska
przeciwnego prowadzitoby de facto do uniemozliwienia zamawiajacym rzetelnego zbadania
realnosci ceny w sytuacji, gdy ma ona charakter ryczafttowy. W zwiazku z powyzszym ocena
zaoferowanej ceny ryczaftowej, jakkolwiek powinna uwzglednia¢ charakter tej ceny, nie wy-
klucza badania prawidtowej wyceny jej czesci skladowych. Analiza realnosci wyceny poszcze-
gblnych elementéw przedmiotu zaméwienia moze by¢ dokonywana réwniez w stanie praw-
nym sprzed nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. [Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamdwieni publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1020) — przyp. red.], jako element badania, czy cena oferty nie jest razaco niska w sto-
sunku do przedmiotu zamoéwienia. Jednoczesnie brak jest podstaw do przyjecia, ze zakwe-
stionowane przez Zamawiajacego elementy wyceny (roboty oswietleniowe, wykonanie obiek-
tu inzynierskiego w Etapie X oraz roboty dotyczace drog serwisowych i jezdni wigczeniowych)
nie sa istotne, z cata pewnoscia Odwolujacy takiej okolicznosci nie wykazat.

127. Sygn. akt: KIO 808/17, Wyrok z dnia 8 maja 2017 r.

W oparciu o powyzsze, zatozenie na jakim Odwotujacy budowat argumentacje o jednako-
wym upuscie, jaki mogli uzyska¢ wykonawcy sktadajacy oferty, nie zostalo wykazane. Réwniez
Zamawiajacy w oparciu o informacje przekazane przez Odwotujacego przed zakoriczeniem
czynnosci badania i oceny ofert nie miat podstaw do stwierdzenia, iz r6znica ceny oferty naj-
tanszej w stosunku do pozostatych ofert, wskazywa¢ miafaby na podejrzenie razaco niskiej
ceny. Zamawiajacy nie moze mie¢ wiedzy o polityce cenowej, ktéra swobodnie ksztattuja
wykonawcy, réwniez partnerzy X, a réznica ceny na poziomie dalece odbiegajacym od pozio-
mi 30%, z jakim ustawodawca wiaze podstawe do wszczecia postepowania wyjasniajacego na
podstawie art. 90 ust. T Ustawy, réwniez nie musiata wywotywa¢ watpliwosci co do sposobu
jej kalkulacji. Przedstawiony materiat pogladowy (zestawienia cen z réznych postepowar), ale
réwniez wysokos¢ cen zaoferowanych w tym postepowaniu pozwala przyja¢, iz nawet wsréd
partneréw X wystepuja réznice w cenie po jakiej decyduja odsprzeda¢ produkt, co stanowi
element wiasnej polityki cenowe;j i efekt rzeczywistej konkurencji na rynku, na ktérym pojawi-
ty sie nowe podmioty budujace swoja pozycje na rynku, co wymaga, np. oferowania cen z niz-
szymi marzami, niz moglo mie¢ to miejsce dotychczas. Pomijajac zfozone dowody, ktére I1zba
ocenita jako nieprzekonujace, podstawa do stwierdzenia, iz Zamawiajacy powinien powziac
watpliwosci, miaf by¢ poziom réznicy w cenach zaoferowanych w postepowaniu. Nalezy w tym
miejscu zauwazy¢, iz pomiedzy ceng najnizszg, a druga w kolejnosci ceng oferty Odwotujacego



ZESZYT NR 27 123

wystapifa réznica na poziomie ok. 1,7 min. zt (przy catkowitej kwocie zaméwienia prawie
15 min. zt.), tj. na poziomie 11%. Pomiedzy dwoma kolejnymi ofertami (Odwotujacego i V),
a najdrozsza réznica w cenie wyniosta ok. 800 tys zt (przy wartosci ok 16,5 ml. z1), tj. ok 5%.
W ocenie Izby, wystepujace réznice w cenach nie musiaty wzbudza¢ podejrzeri Zamawiajace-
go, ktéry majac przeglad wynikéw prowadzonych wczesniej postepowan, mogt stwierdzi¢, iz
nie odbiegaty one szczegblnie od rdznic, z jakimi sie spotykat. Wskazywat na to materiat pogla-
dowy przygotowany przez Przystepujacego prezentujacy réznice w cenach oferowanych przez
partneréw X na tle kilku postepowan. Faktycznie zatem stwierdzenie ztozenia oferty z najnizsza
cene nie byto jeszcze okolicznoscig, ktéra powinna prowadzi¢ do wezwania Wykonawcy Z do
zlozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

128. Sygn. akt: KIO 825/17, Wyrok z dnia 15 maja 2017 r.

Zamawiajacy w zadnym momencie (réwniez w ofercie) nie oczekiwat podania nazw po-
szczegblnych komponentéw w celu oceny zgodnosci oferty z siwz, stad Izba uznata, iz nie
mozna pomija¢ kontekstu w jakim informacje zostaty wskazane w wyjasnieniach. Odwotujacy
probowat nada¢ wyjasnieniom inne znaczenie, z pominieciem zakresu wezwania Zamawiaja-
cego, ktory nie oczekiwat przedstawienia szczegbtéw technicznych oferowanego rozwiazania na
wzdr kosztorysowego, szczegdfowego wymienienia wszystkich elementéw/komponentéw po-
trzebnych do wykonania przedmiotu dostawy i ich szczegéfowej wyceny. Brak informagji
o wszystkich technicznych urzadzeniach, nie mogt zatem stanowi¢ podstawy do uznania, iz
oferta nie obejmuje catosci przedmiotu zaméwienia, a taki wniosek formutowat Odwotujacy
w odniesieniu do kosztéw urzadzen. Wykonawca sktadat wytacznie informacje zwiazane z pod-
stawa kalkulacji, ktéra przyjmujac, iz dostarczony element zostanie wyprodukowany przez X,
byta wiarygodna. Odwolujacy, przedstawiajac oferte przedstawiciela producenta innego urza-
dzenia, pominat mozliwos¢, jaka posiada Wykonawca bedacy producentem urzadzen oferowa-
nych w tym postepowaniu, czyli skorzystania z wtasnych rozwiazan. Nawet jezeli w wyjasnie-
niach pojawita sie informacja o innym produkcie, to wskazanie na inne rozwiazanie réwnowaz-
ne réwniez zostato zamieszczone i nie powinno by¢ pomijane, szczegélnie jezeli zamierza sie
wyciagac¢ dalej idace wnioski, niz te zwigzane z ustaleniem, czy cena oferty nie jest razaco niska.

129. Sygn. akt: KIO 905/17, KIO 925/17, KIO 933/17, Wyrok z dnia 26 maja 2017 r.

Izba w skfadzie rozpoznajacym odwotanie wyraza poglad, ze uprawnieniem zamawiajacego
jest badanie ceny oferty w kazdym przypadku, gdy cena ta lub koszt budza watpliwosci zama-
wiajacego. Badanie to jest mozliwe réwniez w odniesieniu do czesci oferty lub nawet poszcze-
golnych pozycji kosztorysowych. Istotne jest jednak, aby to badanie dotyczyfo czesci istotnych,
bo tak nakazuje ustawa. Powotany art. 90 ust. 1 Pzp nie stanowi o nieograniczonym uprawnie-
niu zamawiajacego, lecz adresuje je do istotnych czesci sktadowych oferty. Zdaniem Izby
istotno$¢ ta moze by¢ badana w dwéch aspektach: przedmiotowym — jesli dostawa, ustuga lub
robota budowlana ma rzeczowa doniosto$¢ przy wykonaniu umowy lub kosztowym — jesli
zanizenie ceny oferty jest tego rodzaju, ze wywiera istotny wptyw na cene catej oferty. Powyz-
sze powinno by¢ dowiedzione przez wykonawce, ktéry domaga sie badania ceny oferty.

130. Sygn. akt: KIO 1074/17, Wyrok z dnia 14 czerwca 2017 r.

Ze wskazanym dniem bowiem [07.09.2076 r. — przyp. red.], na podstawie art. 4 ustawy
z dnia 22 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niekt6-
rych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1265) zmianie ulegt m.in. art. 90 w ust. 1 pkt 1 Pzp.
Art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp otrzymat nastepujace brzmienie: ,1) oszczednosci metody wykonania
zamodwienia, wybranych rozwiazan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wyko-
nywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosz-
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tow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie prze-
piséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265)”. Nadto, z dniem 17.08.2016 r. (data publika-
cji — ustawy z dnia 22 lipca 2016 r.) — wszedt w zycie przepis wprowadzajacy minimalna
stawke godzinowa (art. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 7 w/w ustawy — zgodnie z art. 15 tejze ustawy).
Akty wykonawcze do przywotanej na wstepie ustawy z dnia 22 lipca 2016 r., tj. Rozporza-
dzenie Rady Ministréw z dnia 9 wrzesnia 2016 r. w sprawie wysokosci minimalnego wyna-
grodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016 poz. 1456) opublikowano — 13.09.2016 r. oraz
Obwieszczenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 21 wrzesnia 2016 r. w sprawie wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2017 r. (M.P. nr 934) — 27.09.2016 r. Dotycza one takze
0s6b wykonujacych prace na podstawie umowy zlecenia oraz umowy o $wiadczenie ustug.

Przepis ten powoduje watpliwosci interpretacyjne chocby z tego wzgledu, ze nakazano
poréwnywac w nim koszty pracy z minimalnym wynagrodzeniem za prace lub odpowiednio
minimalna stawka godzinowa. Do kosztéw pracy poza wynagrodzeniem pracownikéow wlicza
sie, m.in. sktadki optacane przez pracodawce na ubezpieczenie spoteczne pracownikéw,
koszty szkolenia zawodowego oraz inne wydatki (np. wydatki na odziez robocza — sktadniki
kosztéw pracy zostaty wskazane w Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1737/2005 z dnia
21.10.2005 r., Dz. U.UE L 279/11, rysunek 1). Interpretacja literalna mogtaby wskazywac, ze
wykonawca obowiazany jest przyja¢ do ustalenia ceny tylko warto$¢ minimalnego wynagro-
dzenia za prace (aktualnie tez minimalng stawke godzinowa). (...)

Zaaprobowanie takiego rozumowania prowadzitoby jednak do wnioskéw nie do zaakcep-
towania na gruncie prawa pracy, mogfoby bowiem powodowa¢, iz pracownicy de facto nie
otrzymywaliby wynagrodzenia minimalnego (z kwoty tej nalezatoby bowiem uiszcza¢ réwniez
zobowiazania pracodawcy). W konsekwencji uzasadnione jest, w ocenie Izby, zastosowanie
w tym wypadku wyktadni systemowej (uwzgledniajacej zobowiazania pracodawcy wynikaja-
ce z innych ustaw, m.in. w przypadku zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o pra-
ce wykonawca bedzie dodatkowo zobowiazany réwniez do zapfaty tzw. kosztéw pracodaw-
¢y, tj., czesci sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, ktéra zgodnie z art. 16 ust. 1
ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczer spotecznych (Dz. U. z 2016 r.
poz. 963, ze zm. dalej: ,ustawy SUS”) finansuje ptatnik sktadek (pracodawca) i zwiazane
z zatrudnianiem pracownikéw) i w oparciu o dyrektywe a cohaerentia i a completudine
uwzgledni¢ koszty obowiazkowych skfadek, jakie ponosi pracodawca, niezaleznie od formy
zatrudnienia. Na taka interpretacje wskazuje takze art. 90 ust. 1 pkt 3 Pzp. /Jezeli zaoferowa-
na cena lub koszt, lub ich istotne czesci sklfadowe wydaja sie razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budza watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wy-
nikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasniei, w tym
zlozenie dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, m.in. w zakresie wynikajacym
z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowiazujacych w miej-
scu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie (art. 90 ust. 1 pkt 3 Pzp) /. W zakresie ujecia
obowiazkowych skfadek Izba wskazuje na wyrok z 18.03.2015 r., sygn. akt: KIO 398/15,
z 09.03.2015 r., sygn.. akt: KIO 346/15, czy tez na wyrok z 09.02.2015 r., sygn. akt: KIO
189/15. Przy czym, przywotane zmiany w drugiej potowe 2016 r., wprowadzenie stawki go-
dzinowej skutkuja koniecznoscia ciaglej ewolucji orzecznictwa w zakresie niniejszej kwestii.

131. Sygn. akt: KIO 1169/17, KIO 1170/17, Wyrok z dnia 23 czerwca 2017 r.

Jednoczesnie podkredlenia wymaga, ze nie jest rolg Zamawiajacego kreowanie wyjaénien za
Wykonawce. To Wykonawca, obciazony ciezarem dowodu, decyduje, jakie okolicznosci i war-
tosci winny by¢ przedstawione, aby przekona¢ zamawiajacego o realnosci ceny (art. 90 ust. 2



ZESZYT NR 27 125

ustawy Pzp). Rzeczone wyjasnienia stanowia podstawe oceny (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp) i nie
ma miejsca tutaj na takie praktyki, jakie zdaje sie tez stosowa¢ Odwotujacy, aby wyjasnienia
sktada¢ wielokrotnie, w pewien sposéb je dozowac. Izba stoi na stanowisku, ze wezwanie do
zlozenia wyjasnien co do zasady winno by¢ jednokrotne, poniewaz to nie Zamawiajacy kreuje
tres¢ wyjasnieri a Wykonawca, z konsekwencjami okreslonymi w przepisach prawa. Nie jest
rola Zamawiajacego, aby prowadzi¢ wyjasnienia dopdty, dopéki Wykonawca nie wyjasni dosta-
tecznie ceny oferty. Nie sposob takiego obowiazku ustali¢ w oparciu o obowiazujace przepisy,
nalezy bowiem dostrzec, ze zamawiajacy ma jedynie obowiazek wezwa¢ Wykonawce do zto-
Zenia wyjasnien, w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowe
wezwanie jest mozliwe wiec jedynie wéwczas, gdy tres¢ wyjasnien rodzi pewne watpliwosci.

Stanowisko to znajduje aprobate w orzecznictwie. Wystarczy wskaza¢ na wyrok Izby z dnia
24 pazdziernika 2016 r., sygn. akt: KIO 1887/16: ,Przepis art. 90 ust. 1 p.z.p. nie okresla, ile
razy zamawiajacy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia kwestii zwiazanych z kalkulacja
ceny oferty. Nalezy przyja¢, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien moze by¢ skierowane do
wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyjasniefi powstaja
dalsze kwestie i nowe watpliwosci do wyjasnienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy
powinien w toku postepowania przejmowac za wykonawce inicjatywe w dazeniu do wyjas-
nienia ceny oferty, podczas gdy wykonawca zachowuije sie biernie w tym zakresie, udzielajac
informagji jedynie ogdlnych lub np. nieodpowiadajacych na konkretne pytania zamawiajace-
go. Postepowanie zamawiajacego w postepowaniu musi by¢ bezstronne, nienaruszajace za-
sady uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Kolejne wezwania do wyjas-
nienia tego samego zakresu informacji, przy niestarannym stosunku wykonawcy, nalezy uzna¢
za dokonywane z naruszeniem art. 90 ust. 12 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. Brak rzetel-
nosci i starannosci wykonawcy w sktadanych wyjasnieniach nie moze uzasadnia¢ kolejnych
wezwan kierowanych przez zamawiajacego”. (...)

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie podziela twierdzet Odwotujacego ja-
koby mozliwos¢ weryfikacji ceny oferty, w Swietle art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku wy-
nagrodzenia ryczattowego byfa ograniczona. Twierdzenia te, zdaniem Izby, nie znajduja norma-
tywnej podstawy. Analiza przepisu art. 90 ustawy Pzp, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie
przywodzi wniosku, Zze zamawiajacy powinien w odmienny sposéb prowadzi¢ proceduje
udzielania wyjasnieri przez wykonawce w przedmiocie razaco niskiej ceny w zaleznosci od
charakteru oferowanego wynagrodzenia, a co za tym idzie, réwniez ich ocene. Na pr6ézno
w powotanym przepisie poszukiwa¢ odmiennego uksztattowania tej procedury dla wynagrodze-
nia ryczattowego i kosztorysowego, a skoro tak, to w ocenie Izby, wolg ustawodawcy nie byto
ustalenie odrebnych procedur ze wzgledu na stosowane w postepowaniu wynagrodzenie. (...)

Gdyby przyja¢, jak chciatby tego Odwotujacy, ze skoro wynagrodzenie ryczattowe jest
niezalezne od rozmiaru wykonanych prac i wartosci poniesionych kosztéw, to by oznaczato,
ze wynagrodzenie, ktére skalkulowane zostafo w oderwaniu od przedmiotu zaméwienia,
zupetnie nieadekwatne do zakresu zamoéwienia, winno by¢ przez zamawiajacego przyjete.
Oczywiscie z taka koncepcja nie nalezy sie zgodzi¢, bowiem nalezy dostrzec dwie instytucje,
a mianowicie realno$¢ ceny i wynagrodzenie ryczattowe. Wynagrodzenie ryczattowe wcale
nie powoduje, ze cena nie musi by¢ skalkulowana w sposéb realny i zaden z rozsadnie dzia-
tajacych przedsiebiorcow z pewnoscia tak nie czyni. Nie budzi watpliwosci, ze wynagrodze-
nie jest wynikiem kalkulacji, ktére znajduja swoje uzasadnienie w realiach Zycia rynkowego
i to winien zbada¢ zamawiajacy.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze niezaleznie od tego, iz ustawodawca nie odréznit
procedury wyjasniania i badania wynagrodzenia ryczaftowego od kosztorysowego, to w ogble
nie méwi o badaniu wynagrodzenia, ale ceny. W tym sposéb odpada argument Odwotujace-
go, ze charakter wynagrodzenia moze mie¢ jakikolwiek wptyw na sposéb badania i oceny
ceny przez zamawiajgcego.
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Pomocniczy charakter kosztorysu przy wynagrodzeniu ryczattowym nie wptywa na powyz-
sza ocene. Okolicznos¢, ze rzeczony kosztorys nie ma przesadzajacego znaczenia dla okresle-
nia zakresu (rozmiaru) zobowiazania wykonawcy, inaczej niz ma to miejsce w wynagrodzeniu
kosztorysowym, nie powoduje, zdaniem Izby, ze spos6b badania ceny winien by¢ ograniczo-
ny. Znaczenie kosztorysu nie modyfikuje obowiazkéw wykonawcy w zakresie wykazania, ze
cena nie ma charakteru razaco niskiej (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp) i nie wptywa réwniez na
zakres wyjasnien, jakie winien zfozy¢ wykonawca. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze réwniez
ten wykonawca, oferujacy wynagrodzenie ryczaftowe, jest zobowigzany obali¢ domniemanie
razaco niskiej ceny.

Art. 91 ust. 1

132. Sygn. akt: KIO 479/17, Wyrok z dnia 27 marca 2017 r.

Zgodnie z brzmieniem ustawy to Zamawiajacy odpowiada za dobér kryteriéw w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia, ktéry to dobér ma pozwoli¢ Zamawiajacemu na dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajacej na uzyskanie Swiadczenia odpo-
wiadajacego potrzebom Zamawiajacego za najkorzystniejsza cene. Zasada jest, ze kryteria
jakie stosuje Zamawiajacy musza by¢ obiektywne i niedyskryminacyjne jak réwniez nie moga
dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy. W wyniku wskazanej na wstepie stanowiska Izby noweli-
zacji przepiséw ustawy [chodzi o ustawe z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp.
red.], jak réwniez nowelizacji z 28 sierpnia 2014 roku [Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) — przyp. red.],
o wiele wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje i do-
Swiadczenie osob, ktére beda uczestniczyty w realizacji zaméwienia, aspekty spoteczne, ja-
kosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowiazkowe.
Obecnie Zamawiajacy beda poszukiwac réznych rozwiazan, ktére z jednej strony pozwola im
na okresdlenie kryteriéw oceny ofert zgodnie z wymaganiami ustawy, a jednoczesnie beda
pozwalaty na okreslenie realnych wymagarn pozwalajacych na zmaksymalizowanie dokonania
wyboru oferty odpowiadajacej potrzebom w zakresie przedmiotu zaméwienia. Okreslone
przez Zamawiajacego wymagania w przedmiocie zaméwienia to w zasadzie niekoriczaca sie
mozliwos$¢ doboru kryteribw, bowiem to przedmiot zamoéwienia, jego charakter i potrzeby
Zamawiajacego wskazane w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
kreuja budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztalt i charakter zdeterminowane sa w szcze-
golnosci rodzajem zaméwienia. Poszukiwanie przez Zamawiajacych kryteriow oceny ofert
winno stanowic¢ staty element postepowar, bowiem kazde z zaméwie w zasadzie jest inne,
jak réwniez inne sa potrzeby kazdego Zamawiajacego. Podkreslenia wymaga takze, ze usta-
wowe wymagania co do kryteribw pozacenowych sa szersze, czego efektem moga by¢
uksztattowane przez Zamawiajacych kryteria oceny ofert nieznane, niestosowane dotychczas.
W tym miejscu warto wskaza¢ jako przyktad rozwoju ksztaftowania kryteriow oceny ofert
kryterium — termin pfatnosci, ktérego dopuszczalnos¢ zostata potwierdzona w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 roku sygn. akt Ill CZP 52/02. (...)

Powyzsze wskazuje jak istotne byly dla Zamawiajacego okreslone w SWIZ kryteria oceny
ofert, ktére w przypadku realizacji przekfadaja sie w sposéb bardzo prosty na ilos¢ swiadczo-
nych prac na rzecz Zamawiajacego w ramach okreslonej z géry maksymalnej kwoty. Zasadni-
czo Zamawiajacy prawidtowo zidentyfikowat i okredlit niezbedne dla niego kryteria, co do sa-
mego ich doboru, z uwagi na przedmiot umowy. Jednakze opis kryteriéw, ktérymi Zamawia-
jacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem wag poszczegélnych kryteriéw
musi réwniez zawiera¢ sposob oceny ofert. Zgodnie z ustawa (art. 91 ust. 2 d ustawy) Zama-
wiajacy musi okresli¢ kryteria w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajacy sprawdzenie
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informacji przedstawionych przez wykonawcéw. Tym samym uksztaftowane kryteria musza
dac sie policzy¢, jezeli Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, Ze bedzie te kryteria majace okre-
Slone wagi obliczat wedtug wskazanych w SWIZ wzoréw. Podkreslenie wymaga, ze cel jakiego
nalezy upatrywa¢ w okresleniu przez Zamawiajacego kryteriéw oceny ofert ma doprowadzi¢
do wyboru oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajacego, pozwalajac na realizacje zamowie-
nia zgodnie z potrzebami okreslonymi w SIWZ przy najkorzystniejszych warunkach.

Izba podkresla, ze w rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy z jednej strony przyznajac, ze
oferta Odwotujacego w kryteriach Wskaznik narzutu kosztéw posrednich Kp oraz Wskaznik
narzutu kosztow materiatéw Kz przedstawia najkorzystniejsze wartosci, bowiem 0 jest wartos-
cia niewatpliwie najnizsza, a z drugiej strony przyjmuje do obliczeh wartos¢ ,0” w poszcze-
golnych ww. kryteriach, ktéra to wartos¢ nie jest wynikiem przyjetego przez Zamawiajacego
wzoru dla kazdego z kryteriéw. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze ,0” podzielone przez ,0” nie
daje okreslonej wielkosci, wynikiem nie jest ,0”, co potwierdzit w czasie rozprawy sam Za-
mawiajacy wskazujac, ze ,zgadza sie z Odwotujacym, ze ,0” podzielone przez ,0” nie daje
zadnego rozwigzania w zbiorze liczb rzeczywistych.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wskazat, ze réwnanie w kryteriach Wskaznik narzutu
kosztéw posrednich Kp oraz Wskaznik narzutu kosztéw materiatéw Kz odnosnie oferty Od-
wolujacego jest nierozwiazywalne, dlatego przyznat O punktéw Odwotujacemu w tych kryte-
riach. Jednoczesnie, co istotne jest réwniez dla rozpoznania przedmiotowej sprawy Zamawia-
jacy oswiadczyt, ze réwnanie w przypadku oferty uczestnika postepowania odwotawczego
w tych dwoéch ww. kryteriach daje 0 punktéw, przy przyjeciu do wzoréw okreslonych w SIWZ
najkorzystniejszych zaoferowanych wartosci w ofercie Odwotujacego, tj.: 0%. Uczestnik po-
stepowania odwotawczego wskazat w trakcie rozprawy réwniez, ze matematycznie nie da sie
obliczy¢ punktéw dla Odwotujacego w ww. kryteriach z uwagi na zaoferowane wartosci
wskaznikow (0%).

Istotne w sprawie réwniez jest, ze wskaznik narzutéw kosztéw posrednich Kp w ofercie
uczestnika postepowania odwotawczego wynosi 43%, natomiast Wskaznik narzutu kosztow
zakupu materiatow Kz wynosi 1%; w ofercie Odwotujacego oba te wskazniki wynosity 0% —
co wskazuje, ze Zamawiajacy, w ramach oceny w kryteriach oceny ofert powinien dokona¢
zréznicowania oceny ofert ww. wykonawcéw w tych kryteriach, a nie przyznawac¢ kazdemu
z wykonawcéw w tych kryteriach O punktéw. W trakcie rozprawy zadna ze Stron postepowa-
nia oraz uczestnik postepowania odwotawczego nie kwestionowali zaoferowania przez Od-
wotujacego Wskaznika narzutéw kosztow posrednich Kp oraz Wskaznika narzutu kosztéw
zakupu materiatéw Kz na poziomie 0%.

W ocenie Izby Zamawiajacy naruszyt zasady postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, poniewaz zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowa-
nie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania (poréwnaj: Postanowienie Sadu Okrego-
wego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Skora zatem Zamawiaja-
cy przyznat Odwotujacemu O punktéw w kryteriach Wskaznik narzutu kosztéw posrednich
Kp oraz Wskaznik narzutu kosztéw materialéw Kz oznacza to, ze nie zastosowat do tego
wykonawcy tych samych zasad, ktére zastosowat do przyznanej punktacji uczestnikowi poste-
powania odwofawczego. Brak zréznicowania oceny ofert tych wykonawcéw prowadzi do
sytuacji, w ktorej realnie i faktycznie korzystniejsze parametry, ktére zaoferowat Odwotujacy
(nie istnieje warto$¢ mniejsza, tym samym korzystniejsza od 0%, co oznacza, ze nie zostaly
przewidziane zadane narzuty) nie prowadzi do uzyskania korzystniejszych punktéw w tych
kryteriach. Stusznie wskazywat Odwotujacy, ze stawka 0% jest stawka korzystniejsza, co réw-
niez zauwazyt w zfozonej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy podnoszac, ze ,wykonaw-
ca X jako wskaznik narzutu kosztéw posrednich i kosztéw zakupu materiatéow wskazat 0,
a 0 jest wartoscia niewatpliwie najnizsza (...)". Réwniez uczestnik postepowania odwotawcze-
go nie kwestionowat, ze 0% jest mniejsze, niz 1% czy 43%.
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Reasumujac tg czes¢, Izba wskazuje, Zze dziatanie Zamawiajacego polegajace na przyznaniu
Odwotujacemu w kryteriach Wskaznik narzutu kosztéw posrednich Kp oraz Wskaznik narzu-
tu kosztéw materiatéw Kz po 0 punktéw stanowito dzianie niezgodne z postanowienia SIWZ
i jednoczesnie nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe.

Odwotujacy wskazal w trakcie rozprawy, ze nie dochodzi do naruszenia zasad Prawa za-
moéwien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy) przez przyznanie Odwotujacemu maksymalne;
ilosci punktéw w danym kryterium, skoro sam Zamawiajacy przyznaje, ze najkorzystniejsza
wartoscia w kryteriach: Wskaznik narzutu kosztéw posrednich Kp oraz Wskaznik narzutu
kosztéw materiatéw Kz — jest niewatpliwie 0 %. Odwotujacy wyjasnit, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zostaty ztozone dwie oferty — tym samym nie moze
dojs¢ do naruszenia art. 7 ustawy w sytuacji, gdy Odwotujacemu zostanie przyznana maksy-
malna ilos¢ punktéw w tych dwoéch kryteriach. 1zba podkresla, ze nie mozna pominaé w tym
miejscu faktu, ze Zamawiajacy nie przewidziat w SWIZ, w przedstawionych wzorach mate-
matycznych oraz innych postanowieniach sytuacji, w ktérej zostanie zaoferowana wartos¢ 0%
dla poszczegblnych wskaznikéw — kryteribw oceny oferty. Zamawiajacy natomiast jedno-
znacznie wskazat, ze do oceny oferty w kryterium: Stawka roboczogodziny podstawowej r-g,
Wskaznik narzutu kosztéw posrednich Kp, Wskaznik narzutu kosztéw materiatéow Kz, Wskaz-
nik narzutu zysku Z zostang przyjete wskazniki jakie Wykonawca wpisze w pkt 2 oferty ceno-
wej — zatacznik nr 1 do SWIZ. Tym samym nie pozostawit Zamawiajacy miejsca na dokony-
wanie jakichkolwiek interpretacji w zakresie sposobu obliczenia wartosci punktowej w danym
kryterium, poza wykorzystaniem zaoferowanych wskzaznikéw.

Izba nie podziela tej argumentacji Odwotujacego, bowiem w ocenie Izby przyznanie Od-
wotujacemu punktacji w kryterium Wskaznik narzutu kosztéw posrednich Kp — 15 pkt oraz
Wskaznik narzutu kosztéw materiatéw Kz — 5 pkt nie wynika z postanowien SIWZ i w efekcie
prowadzitoby do naruszenia nie tylko zasad prawa zaméwier publicznych, ale réwniez prze-
pisow zobowiazujacych Zamawiajacego do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow okreslonych w SIWZ. (...)

Fakt, ze Zamawiajacy nie okreslit w SWIZ sposobu postepowania w sytuacji, w ktérej wy-
konawca zaoferuje wskazniki na poziomie 0%, jednoczesnie nie wprowadzajac zakazu zaofe-
rowania wskaznikéw o tej wartosci, nie moze w ocenie Izby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
wykonawca taki otrzyma maksymalna ilos¢ punktéw w danym kryterium. Prowadzitoby to do
naruszenia przepiséw ustawy i postanowiefi SWIZ, przez dokonanie oceny ofert w oparciu
o zasady nieokreslone w SIWZ, a w efekcie uniemozliwiato realng ocene ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy, wskazujac, ze powinien otrzyma¢ maksymal-
na ilos¢ punktéw, pominal w swej argumentacji dwie zasadnicze kwestie, ktére sa kluczowe
dla oceny ofert w tym postepowaniu, a mianowicie: po pierwsze — jak w przypadku przyzna-
nia odwotujacemu maksymalnej ilosci punktéw w danym kryterium miataby zosta¢ oceniona
oferta uczestnika postepowania odwofawczego, bowiem zastosowanie do oceny, w kwestio-
nowanych kryteriach, oferty uczestnika postepowania odwotawczego wskaznikow na pozio-
mie 0% (czyli wskazanych w ofercie Odwotujacego) wypaczatoby w sposéb wyrazny dokona-
na ocene, bowiem inne zasady bylyby stosowane w stosunku do Odwotujacego oraz inne
zasady w stosunku do uczestnika postepowania. Uwzgledniajac bowiem fakt, ze Wskaznik
narzutéw kosztéw posrednich Kp w ofercie uczestnika postepowania odwotawczego wynosi
43%, natomiast Wskaznik narzutu kosztéw zakupu materiatéow Kz wynosi 1% wykonawca ten,
uwzgledniajac argumentacje Odwotujacego, realnie powinien réwniez otrzymac punkty, jed-
nakze nie wiadomo w jaki sposéb powinny zosta¢ obliczone; po drugie — Odwotujacy pomi-
ja w zupetnosci fakt tego, ze Zamawiajacy okreslit w SWIZ az pie¢ réznych kryteriow oceny
ofert, cene oraz cztery rodzaje wskaznikéw, z czego: ,Cena” jako kryterium zostata okreslona
wagowo przez Zamawiajacego na poziomie 60%, w kwestionowanych przez Odwotujacego
kryteriach Wskaznik narzutu kosztéw poérednich Kp — 15 % oraz Wskaznik narzutu kosztéw
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materiaféw Kz — 5% co w sumie daje 20% wagi oraz w pozostatych dwoéch kryteriach Stawka
roboczogodziny podstawowej r-g — 15% oraz Wskaznik narzutu zysku Z — 5%, co rowniez
w sumie daje 20%. Odwotujacy wskazat w trakcie rozprawy w wyniku przeprowadzonej oce-
ny ofert w poszczegélnych kryteriach, ktéra stanowita podstawe wyboru oferty najkorzystniej-
szej uczestnik postepowania odwotawczego otrzymat w sumie 80 punktéw, natomiast Odwo-
tujacy otrzymat 73,02 punktu i przyznanie odwotujacemu dodatkowych punktéw spowoduje,
ze oferta Odwotujacego bedzie najkorzystniejsza. Jednakze nie wynika z SIWZ jak Odwotu-
jacemu nalezatoby przyzna¢ punkty oraz nie wiadomym jest jak nalezatoby policzy¢ punkty
w tych kryteriach uczestnikowi postepowania odwotawczego, a w efekcie nie wykazat Odwo-
tujacy, bo w zasadzie nie byt w stanie tego zrobi¢ przy takich postanowieniach SWIZ, jak
zmienianie ulegfaby globalna punktacja ofert z wszystkich pieciu kryteriéw oceny ofert.

W ocenie Izby nie jest bowiem mozliwe i realne w przedmiotowym postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego dokonanie oceny oferty Odwotujacego w oparciu o kryteria
oceny ofert przewidziane przez Zamawiajacego w SWIZ, a przyjecie wskazywanego ,logicz-
nego” sposobu przyznania punktéw Odwotujacemu prowadzitoby do odwrécenia sytuacji,
w ktorej tak jak przy przyznaniu O punktéw w kryteriach bylo niezgodne z SIWZ i ustawa, to
przyznanie maksymalnej ilosci punktow bez mozliwosci faktycznej oceny w tych kryteriach
kazdej z ofert ztozonych w postepowaniu, a tym samym niemozliwosci ustalenia jednoznacz-
nie wyniku punktowego, réwniez prowadzitoby do niezgodnosci w dziataniu z SWIZ oraz
ustawa. Dlatego Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujacego naruszenia art. 7 ust.1 oraz 91
ust. T ustawy, cho¢ czeSciowo co do przyznania Odwotujacemu w kryteriach Wskaznik na-
rzutu kosztéw posrednich Kp oraz Wskaznik narzutu kosztéw materiatéw Kz wartosci punk-
towej 0 dla kazdego z kryteriow podzielifa argumentacje Odwotujacego. Nie sposéb réwniez
bytoby uzna¢ za prawidiowe pominiecie w trakcie oceny ofert dwdch z pieciu kryteriow
okreslonych przez Zamawiajacego.

Izba wskazuje, ze cafa powyzsza argumentacja Izby w sposéb jednoznaczny dowodzi, ze
nie jest mozliwym w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia dokonanie
oceny ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SWIZ. Dlatego tez Izba uznafa za
zasadny zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwiazku z art. 146 ust. 6 ustawy i na-
kazata Zamawiajacemu na tej podstawie prawnej uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego pod nazwa ,Konserwacja i biezace utrzymanie sygnalizacji $wiet-
Inych i nawigacyjnych oraz urzadzeh zarzadzania i sterowania ruchem na terenie Miasta S.
w latach 2017-2019 ,, poniewaz jest ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada uniemoz-
liwiajace zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z uwagi na brak mozliwosci oceny
ofert ztozonych w postepowaniu zgodnie z kryteriami oceny ofert.

133. Sygn. akt: KIO 679/17, KIO 680/17, Wyrok z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Zamawiajacy nie musiat wskazywac¢ dolnej granicy, czyli minimalnej stawki, jaka wykonaw-
cy moga okresli¢ za jedna roboczogodzine, gdyz wynika ona z obowiazujacych przepiséw
prawa. W ocenie Izby fakt tego, Ze Zamawiajacy nie wskazat tej minimalnej granicy, nie
oznacza, ze granica ta nie jest okreslona. Szczegélny rodzaj kryterium jakie zostato przyjete
przez Zamawiajacego w tym postepowaniu, tj. stawka roboczogodziny, regulowany jest bo-
wiem obowiazujacymi przepisami prawa.

Art. 91 ust. 2

134. Sygn. akt: KIO 486/17, KIO 492/17, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Nalezy zwrdci¢ uwage na kwestie iz kryterium, spofeczne zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace, przy pomocy ktérego Zamawiajacy bedzie oceniat oferty wynika z faktu, ze przepis
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art. 91 ust. 2 ustawy Pzp okreslajacy inne niz cena kryteria, wskazuje na takie aspekty, jakim sa
integracja zawodowa i spoteczna 0séb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 Pzp. Przepis ten okresla
mozliwos¢ ubiegania sie o zaméwienie wykonawcoéw zapewniajacych integracje os6b bedacych
cztonkami grup spofecznie marginalizowanych. Jakkolwiek wskazania w art. 91 ust. 2, jak
i wart. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nie stanowia katalogu enumeratywnego, co wynika z uzycia okre-
Slenia ,w szczeg6lnosci”, to w ocenie Izby fakt, ze przedmiot zaméwienia winien by¢ wykony-
wany w szczegdlnosci przez osoby majce pozostawac diuzej niz trzy miesiace przed terminem
sktadania ofert w stosunku pracy nie znajduje podstaw w powotanych przepisach ustawy. Za-
uwazenia wymaga takze fakt, ze o ile wymoég wykazania sie osobami pozostajacymi w stosunku
pracy moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3a stanowi¢ element opisu zaméwienia, to prze-
pisy dotyczace kryteriéw oceny ofert na takg mozliwos¢, w ocenie Izby nie wskazuija.

Zasadnym w tym zakresie jest przywotanie fragmentu opinii projektu nowelizacji ustawy
Pzp dokonany przez Rade Ministréw, gdzie wskazano miedzy innymi, ze pomyst wymuszania
przez zamawiajacych na wykonawcach zatrudnienia pracownikéw na etatach moze budzi¢
silny opdr, gdyz wprowadzenie takiego wymogu moze prowadzi¢ do dyskryminacji przedsie-
biorcéw, ktérzy zatrudniaja pracownikéw na umowach cywilnoprawnych. Nadto wskazano iz
narzucenie konkretnej formy zatrudnienia wkracza w dziedzine wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej wykonawcy, czy podwykonawcy, realizujacych zamoéwienie publiczne (...) nalezy
miec¢ na uwadze, iz cel unijnych regulacji odnoszacych sie do szeroko rozumianych wzgledéw
spotecznych, powinien by¢ definiowany w kontekscie brzmienia motywu 33 dyrektywy
2004/18/WE, zgodnie z ktérym warunki realizacji zaméwienia sa zgodne z dyrektywa, pod
warunkiem ze nie sg one bezposrednio lub posrednio dyskryminujace oraz sa przedstawione
w ogloszeniu o zaméwieniu lub w dokumentacji zamoéwienia.

Zdaniem Izby tzw. klauzula zatrudnienia pracowniczego odnosi sie do warunkéw realiza-
cji zamoéwienia publicznego, a nie cech, ktére powinien posiada¢ podmiot ubiegajacy sie
o jego udzielenie. Zatrudnienie pracownikéw na podstawie umowy o prace nie jest bowiem
kryterium wyboru wykonawcy ani kryterium udzielenia zamoéwienia. Nadto w tym postepo-
waniu Zamawiajacy nie wykazat w przekonujacy sposéb, ze wczesniejsze niz termin sktadania
ofert zatrudnianie 0s6b na podstawie uméw o prace moze stanowi¢ kryterium odnoszacym
sie do przedmiotu zamoéwienia. Sformutowane w niniejszym postepowaniu kryterium oceny
ofert nie jest elementem opisu przedmiotu zaméwienia dokonywanym na podstawie art. 29
ust. 4 pkt 4 Pzp. Mamy do czynienia z zakazanym co do zasady kryterium oceny ofert odno-
szacym sie do wiasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3 Pzp), gdyz niewatpliwie wkracza on do
polityki kadrowo-pfacowej danego wykonawcy, tego czy dany wykonawca zatrudniat przed
zlozeniem oferty osoby na podstawie uméw o prace czy tez na umowy cywilno-prawne.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz zaakceptowanie postepowania Zamawiajacego ustalajacego jako
kryterium zatrudnienie os6b na umowe o prace przed terminem sktadania ofert prowadzitoby do
wypaczenia istoty zaméwien publicznych, tj. niedopuszczenia do realizacji zaméwienia wszyst-
kich wykonawcow, a w szczegélnosci matych i Srednich przedsiebiorcow, ktérzy sa w stanie
dane zaméwienie w sposéb prawidtowy wykona¢. Stawianie takich kryteriéow oceny ofert mogto-
by spowodowa¢ nieuzasadnione zawezenie rynku wykonawcow tylko do jednego lub kilku du-
zych wykonawcow, ktérzy jak w tym postepowaniu przystepujacy po stronie Zamawiajacego X
i Y moga w ramach grupy kapitatowej wskaza¢ maksymalng ilos¢ oséb spetni¢ w maksymalnym
stopniu postawione kryterium. Akceptacja stanowiska zamawiajacego w tym zakresie, mogtaby
doprowadzi¢ do sytuacji, ze kolejni zamawiajacy mogliby stawia¢ podobny warunek wymagajac,
np. kilku badz nawet kilkunasto miesiecznego wczesniejszego zatrudnienia na umowe o prace,
a to w sposéb zasadniczy pozbawitoby wiele firm mozliwosci ubiegania sie 0 zaméwienia.

Nie znajduje akceptacji Izby twierdzenie Zamawiajacego, jakoby tak ustalone kryterium,
nie powtdérzone w warunkach udziatu w postepowaniu nie uniemozliwiato ztozenia ofert in-
nym wykonawcom. Podkresli¢ nalezy, iz kryterium ,organizacji zespotu wykonawcy, zostata
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przyznana taka sama waga jak kryterium cenowym. Tym samym wykonawca, ktéry nie dys-
ponuje okreslong liczba 0s6b kluczowego zespotu, zatrudnionych na 3 miesiace przed termi-
nem, skfadania ofert, aby moégt konkurowa¢ w postepowaniu musiatby zaoferowa¢ cene
oferty conajmniej o potowe nizsza niz wykonawca dysponujacy takim zespotem. To niewat-
pliwie czynitoby taka oferte jako zaoferowang z cena razaco niska.

Zamawiajacy nie moze ustalac takich kryteriow oceny ofert i przyznawania im takiej wagi,
ktére de facto juz na etapie skfadania ofert przesadzaja o wyborze oferty okreslonego wyko-
nawcy. Zastosowanie wadliwego kryterium prowadzi do niezapewnienia w postepowaniu
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Nadto trudno zdaniem
Izby uzna¢ argumentacje Zamawiajacego za zasadna, ze wieksza gwarancje prawidtowego
wykonania zaméwienia daje zespét oséb, ktérzy, np. pracuja u danego wykonawcy, nad réz-
nymi projektami, w réznych zamoéwieniach zatrudnionymi, np. na czesci etatu niz wieloletni
zespot realizujacy projekty, ktérego cztonkowie sa zwiazani z wykonawca umowami cywilno-
prawnymi. Ponadto zaznaczy¢ nalezy, iz postawiony wymég tego kryterium oceny ofert nie
znajduje kontynuacji w dalszych postanowieniach SIWZ, gdyz zgodnie z § 6 pkt 11 projektu
umowy wykonawca moze dokona¢ zamiany cztonkéw wskazanego Zespotu pod warunkiem,
iz osoby te beda posiadaty wymagana wiedze i dodwiadczenie, natomiast brak jest wymagania
co do potrzeby wczesniejszego ich zatrudnienia jak w wymaganiach kryterium.

Art. 91 ust. 2a

135. Sygn. akt: KIO 1198/17, Wyrok z dnia 28 czerwca 2017 r.

Oceniajac ustalony stan faktyczny i prawny Izba wziefa pod uwage tres¢ art. 91 ust. 2c
i ust. 2d ustawy wskazujac, ze ustawodawca natozyt na zamawiajacego okreslenie jedno-
znacznych, zrozumiatych i weryfikowalnych kryteriéw oceny ofert, oraz okredlit, ze wszelkie
aspekty realizowanej dostawy, takze w odniesieniu do etapéw cyklu zycia, procesu produkcji,
dostarczania i wprowadzania na rynek moga by¢ brane pod uwage przy ustalaniu kryterium
oceny ofert, nawet jesli nie sa istotna cecha przedmiotu zaméwienia.

Z drugiej strony ustawodawca nakazat zamawiajacemu zachowac zasade uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze wprowadzit zasade proporcjonalnosci.

W ocenie Izby z zestawienia tych dwdch nakazéw ustawodawcy wynika, ze zamawiajacy
moze poddac punktacji w kryterium oceny ofert nawet nieistotng ceche przedmiotu zaméwie-
nia, o ile zachowa mozliwos¢ sktadania ofert w warunkach uczciwej konkurencji. W ocenie
Izby na kanwie tego stanu prawnego nalezy uzna¢, ze ustalenie kryterium oceny ofert jest
domena zamawiajacego i Izba kontrolujac zgodnos¢ z ustawa czynnosci i zaniecharh zamawia-
jacego (art. 180 ust. 1) musi mie¢ na wzgledzie, Ze nie stanowi naruszenia ustawy zaniechanie
przez zamawiajacego ustanowienia jakiego$ innego niz cena kryterium, pod warunkiem, ze
procentowo waga pozostatych kryteriéow pozacenowych spefni wymagania art. 91 ust. 2a —
art. 90 ust. 2 (cho¢ i w przypadku ceny lub kosztu jest wyjatek wynikajacy art. 91 ust. 2b)
i innego niz wiasciwosci wykonawcy — art. 91 ust. 3. Niewatpliwie zamawiajacy ustanowit
kryterium ceny oraz nie ustanowit kryteriow odnoszacych sie do wifasciwosci wykonawcy,
a waga pozostatych kryteriow pozacenowych podpowiada wymogom okreslonym w art. 91
ust. 2a. Biorac to pod uwage Izba ocenita ustalony stan faktyczny majac na wzgledzie, iz bada-
jac legalnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie kryteriéw oceny
ofert, jedynymi zaniechaniami zamawiajacego przy ustalaniu kryteriéw oceny ofert, jakie pod-
legaja kontroli Izby, to zaniechanie ustalenia kryterium ceny lub kosztu i wlasciwej proporgji
kryteriow pozacenowych. W ramach kontroli Izby w zakresie kryteriéw oceny ofert, zdaniem
Izby, 1zba jest wladna bada¢ poza wyzej wskazanymi zaniechaniami jedynie czynnosci zama-
wiajacego zwiazane z ustaleniem kryterium niezgodnego z art. 91 lub z art. 7 ust. T ustawy.
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Art. 91 ust. 3

136. Sygn. akt: KIO 940/17, KIO 943/17, Wyrok z dnia 6 czerwca 2017 r.

Izba, uznajac zarzut i zadanie za zasadne, uwzglednita nastepujace aspekty. Przepis art. 36
ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp zobowiazuje zamawiajacego do opisania kryteriéw, ktérymi bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.
Zgodnie z przywotanym art. 91 ust. 2 ustawy, kryteria inne (niz cena lub koszt) odnoszg sie
do przedmiotu zaméwienia. W ust. 2c Pzp, ktéry normuje materie zwigzku kryteriow oceny
ofert z przedmiotem zamoéwienia, okreslono, ze kryteria oceny ofert s zwiazane z przedmio-
tem zamowienia, jezeli dotycza robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢ zreali-
zowane w ramach tego zaméwienia. Przytoczona cze$¢ przepisu wskazuje, ze ustawodawca
uznat, ze kryterium oceny ofert jest zwiazane z przedmiotem zaméwienia, jezeli jest zwiaza-
ne z Swiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajacego (przedmiotem zamoéwienia), ktére
ma zosta¢ zrealizowane w ramach danego zamoéwienia. Wymaganie to okresla ramy legalno-
Sci zastosowania kryterium. Kryterium musi by¢ zwiazane z przedmiotem zaméwienia, a wiec
posiada¢ charakter przedmiotowy. Regulacje te uzupetnia art. 91 ust. 3 Pzp zakazujacy usta-
nawiania kryteriéow oceny ofert dotyczacych wtasciwosci wykonawcy.

Jesli wiec zamawiajacy stosuje kryteria oceny ofert zwiazane ze Swiadczeniem, musi zazada¢
zlozenia w ofercie, dokumentéw na podstawie ktérych bedzie w stanie ocenic¢ oferte i przy-
zna¢ odpowiednia punktacje. Beda to, m.in. réwniez dokumenty potwierdzajace posiadanie
okreslonych parametréow przez przedmiot zamoéwienia, czyli réwniez dokumenty przedmioto-
we, o ktérych stanowi § 13 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126) — w szczegblno-
Sci beda to: wyszczegélnione w punktach 1-5. Dokumenty te maja inny charakter — nie sa
zadane w celu wykazania, ze oferowany przedmiot spetnia wymagania okreslone przez zama-
wiajacego w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w celu umozliwienia doko-
nania oceny zfozonych ofert wedtug kryteriow oceny ustalonych w postepowaniu.

W kontekscie powyzszego, Izba uwzglednifa stanowisko odwotujacego, ze zadanie doku-
mentéw podpisanych przez uzytkownika obiektu pos$wiadczajacych osiagniecie poziomu
odwadniania osadéw dla danej instalacji zainstalowanej w innym obiekcie, narusza zasade
zwigzania kryterium oceny ofert z przedmiotem zaméwienia — robotami budowlanymi, ktére
maja by¢ przedmiotem realizacji w wyniku zakoriczonego postepowania o udzielenie zamé-
wienia. W szczegolnosci przy uwzglednieniu faktu, ze zréznicowane warunki eksploatacyjne
wplywaja na osiagniecie poziomu odwadniania osadéw, czego przyktadem moze by¢ osiag-
niecie r6znego poziomu odwadniania osadéw u réznych uzytkownikéw, mimo zastosowania
takich samych instalacji. Nalezato réwniez uzna¢ za zasadne stanowisko odwotujacego, ze
wykonawca nie ma zadnego roszczenia wobec uzytkownika obiektu o wydanie poswiadcze-
nia o osiagnieciu poziomu odwadniania osadéw dla danej instalacji.

Art. 92

137. Sygn. akt: KIO 144/17, KIO 147/17, Wyrok z dnia 7 lutego 2017 r.

To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wyko-
nawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej, a po
drugie — jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowa¢ ze stanowi-
skiem zamawiajacego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno
wyczerpujaco obrazowad, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajacego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawia-
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jacego uchybien ustosunkowac. To przez pryzmat tego uzasadnienia i powofanych w nim
okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej argumentacji Izba dokonuje oceny prawidtowo-
Sci czynnosci odrzucenia oferty, a ocenie Izby moga podlega¢ tylko okolicznosci zakomuniko-
wane wykonawcy. Nie moga natomiast wptyna¢ na rozstrzygniecie sprawy okolicznosci, ktére
Zamawiajacy podnosi dopiero w postepowaniu odwotawczym.

138. Sygn. akt: KIO 351/17, Wyrok z dnia 6 marca 2017 r.

Zdaniem Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy, wnoszac odwotanie i konstruujac zarzu-
ty, odwolujacy nie miat petnej mozliwosci oceny dziataii podjetych przez zamawiajacego
w zakresie odrzucenia jego oferty. Z jednej strony przywotanie gotostownych twierdzen za-
mawiajacego przy braku odestania do konkretnych postanowiert SIWZ i odpowiedzi na pyta-
nia wykonawcéw, ktérym rzekomo odwotujacy nie sprostat w ofercie, z drugiej strony ogél-
nikowe konstatacje postugujace sie okresleniami: ,z wypetnieniem zadai Zamawiajacego
dotyczace tego punktu moga by¢ trudnosci”, ,ich wiarygodnosci nie potwierdzaja badania”
(ktére nota bene nie byty wymagane), ,mozliwos¢ pracy z naptywem 1,0 m firma gwarantuje
sfownie”, nie wypetniaja dyspozycji art. 92 ust 1 pkt 3 Pzp w zakresie w jakim miatyby stano-
wic¢ uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego.

Z uwagi na newralgiczny dla wykonawcy charakter decyzji o odrzuceniu jego oferty, usta-
wodawca w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, natozyt na zamawiajacego obowiazek kazdorazo-
wego przedstawiania wykonawcom powodéw podjetej decyzji. Uzasadnienie faktyczne
i prawne winno w sposéb jasny i jednoznaczny ukazywac sposéb rozumowania zamawiajace-
go tak, aby umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom poznanie podstaw podjetego przez
niego $rodka oraz ewentualne ustosunkowanie sie do niego w odwotaniu. Niezaleznie od
powyzszego, uzasadnienie decyzji, jest po to, aby umozliwi¢ skfadowi orzekajacemu Krajowe;j
Izby Odwotawczej, a nastepnie Sadowi wykonanie przezer kontroli nad czynnosciami zama-
wiajacego. Powyzsze potwierdza orzecznictwo: ,Tylko bowiem czytelnie zaprezentowana
czynnos¢, wskazujaca okolicznosci, ktére zamawiajacy wziat pod uwaga, postanowienia doku-
mentacji postepowania, ktére przyswiecaty okreslonej ocenie dokumentéw i oswiadczer skfa-
dajacych sie na oferte, daje wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan zamawiajacego. Chodzi
tu wiec nie tylko o poinformowanie wykonawcy o losach jego oferty, ale wyttumaczenie przy-
czyn takiej a nie innej jej oceny.” (tak w wyroku KIO z dnia 17 czerwca 2015 r. sygn. akt
1117/15; podobnie w wyrokach KIO z dnia 11 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 885/15, z dnia
10 lipca 2014 r. sygn. akt: KIO 1316/14, z dnia 9 wrzesnia 2014 r. sygn. akt: KIO 1745/14,
z dnia 17 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika
2014 r.).

Range zakomunikowania wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o od-
rzuceniu oferty w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego opisano w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08
Uniplex: ,W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665
panstwa cztonkowskie sa zobowigzane do upewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje insty-
tucji zamawiajacych moga skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem
fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduije sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone
nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sa wystarczajace,
aby umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystapienia naruszenia prawa, ktére
moze by¢ przedmiotem odwotania. Wyfacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandy-
data lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamoéwienia,
moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia obo-
wiazujacych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel
zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkéw
odwotawczych w razie naruszenia przypiséw obowiazujacych w zakresie zaméwier publicz-
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nych, moze zosta¢ osiagniety, wytacznie jesli bieg termindéw wyznaczonych do wniesienia
takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub
powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych przypiséw.”

Jakkolwiek Izba rozwazyfa stanowisko zamawiajacego przestawione do protokotfu rozpra-
wy, to za podstawe rozstrzygniecia nalezafo przyjac¢ tres¢ przekazanego wykonawcy uzasad-
nienia odrzucenia oferty, do tego bowiem uzasadnienia wykonawca X odnosit zarzuty wnie-
sionego odwotania, a Izba z kolei nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu, gdyz taki zakaz wynika z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

139. Sygn. akt: KIO 415/17, Wyrok z dnia 17 marca 2017 r.

[zba uznata, ze zarzuty odwotania co do naruszenie przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 Ustawy
— przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia Odwotujacego
i art. 26 ust. 3 Ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujacego do zfozenia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, sa uzasadnione.

Niesporne jest, ze uzasadnienie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania jest
znaczaco lakoniczne, bowiem w czesci faktycznej wskazuje jedynie na pkt 8.2.1. instrukgji dla
wykonawcéw opisujacy wymagane do przedstawienia doswiadczenie celem potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Stanowisko zamawiajacego poparte przez przy-
stepujacego, iz wykonawca mégt byt domyslec sie konkretnej przyczyny faktycznej wyklucze-
nia, a sam, z racji utajnienia czesci oferty, byt powodem tresci decyzji, w ocenie sktadu
orzekajacego nie zastuguje na uwzglednienie. Takie okolicznosci nie usprawiedliwiaja naru-
szenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, ktére w sprawie miato miejsce. Fakt, iz powody wyklu-
czenia zawarte s3 w tresci zastrzezonej oferty nie powinny by¢ przeszkoda w ich podaniu
wykonawcy, ktéry sam dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

140. Sygn. akt: KIO 517/17, Wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.

Dokonujac analizy znowelizowanego przepisu art. 92 ust. 1 ustawy Pzp — poréwnujac
tres¢ tego przepisu sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. [Ustawa z dnia 22 czerw-
ca 20176 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieri publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2076 r. poz. 1020) — przyp. red.] — mozna doj$¢ do wniosku, iz intencja Ustawo-
dawcy — zmieniajacego ten przepis poprzez dodanie in fine sformufowania ,podajac uza-
sadnienie faktyczne i prawne” — bylo przesadzenie kwestii dotyczacej powinnosci Zama-
wiajacego co do uzasadniania wszystkich dokonywanych przez niego czynnosci — w tym
réwniez czynnosci przyznawania punktacji poszczegélnym wykonawcom. Powyzsza zmia-
na — w ocenie lzby — miata zagwarantowa¢ wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia mozliwo$¢ zapoznania sie z petnym rozstrzygnieciem Zamawiaja-
cego (oraz jego motywami). Z przepisu tego — i przyjetej przez Ustawodawce konstrukgji
tego przepisu — wynika zatem zamiar Ustawodawcy — réwniez wobec wyartykutowanej
w ustawie nowelizacja z dnia 22 czerwca 2016 r. zasadzie przejrzystosci — aby wykonawcy
bioracy udziat w postepowaniu uzyskali petny zakres informacji co do rozstrzygniecia wraz
z jego uzasadnieniem — nie tylko co do czynnosci wykluczenia, odrzucenia i wyboru oferty,
ale réwniez co do przyznawanej przez Zamawiajacego punktacji poszczegdlnym wykonaw-
com, — gdyz niewatpliwie uzasadnienie faktyczne i prawne przyznanej punktagji jest infor-
macja istotna dla wykonawcy i wptywa chociazby na zakres sktadanych przez wykonawce
srodkéw ochrony prawne;.

Zauwazenia wymaga, iz zgodnie z trescia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygoto-
wuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem przywotany przepis — po nowelizacji ustawy z dnia
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22 czerwca 2016 r. — wskazuje na wymog stosowania w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego nie tylko — jak to miato miejsce dotychczas — zasady uczciwej konkuren-
cji i rbwnego traktowania wykonawcoéw, ale réwniez zasady proporcjonalnosci i przejrzysto-
Sci. Wyrazem zasady przejrzystosci jest wiasnie znowelizowany art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
ktéry ma by¢ gwarantem jasnosci i klarownosci prowadzonych przez Zamawiajacego proce-
dur przetargowych. Wobec powyzszego wykonawca dopiero po zapoznaniu sie z trescia
rozstrzygniecia formultuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Nie ulega watpliwosci — ze
samo podanie przez Zamawiajacego przyznanej punktacji bez wtasciwego i wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji, moze utrudnia¢ wykonawcy prawidfowe sformu-
towanie zarzutéw, a tym samym w sposéb istotny ogranicza jego ustawowe prawo do obro-
ny swoich praw jako wykonawcy. Nie ulega réwniez watpliwosci — co niejednokrotnie zosta-
to potwierdzone orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej — Zze wykonawca ma prawo
posiadania petnej wiedzy jakimi przestankami kierowat sie Zamawiajacy rozstrzygajac poste-
powanie o udzielenie zamoéwienia — co zostalo przesadzone niniejsza nowelizacja ustawy
Pzp. W konsekwencji w ocenie Izby wobec przyjetej nowelizacja zasady przejrzystosci wy-
razonej w art. 7 ustawy Pzp Zamawiajacy zobowiazany jest do informowania wykonawcow
o przyznanej punktacji w poszczegélnych kryteriach oraz podania tacznej punktacji z poda-
niem uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji. Wykonawca w takiej sytuacji
powinien uzyska¢ od Zamawiajacego informacje, dlaczego w danym kryterium nie otrzymat
maksymalnej punktacji i czym Zamawiajacy kierowat sie przyznajac mu taka, a nie inng ilos¢
punktow.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

141. Sygn. akt: KIO 929/17, Wyrok z dnia 24 maja 2017 r.

Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze nie podlega uwzglednieniu zasadniczy zarzut
podniesiony wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie tego zaméwienia na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp z tego wzgledu, ze z okolicznosci sprawy wynika, ze
zarzut ten jest niezasadny. Zgodnie ze wskazanym art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawia-
jacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia, jezeli wystapita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byfo wczedniej przewidzie¢. W postepowaniu przewidziano, ze wykonawca ma
uruchomi¢ system dnia 20 i 21 kwietnia 2017 r.

W ocenie Izby tak opisanego terminu nie mozna kwalifikowa¢, jako terminu dowolnego,
lecz jako termin wigzacy dla stron w takim znaczeniu, ze ze wzgledu na sezonowy charakter
przedmiotu zamoéwienia okolicznoscia istotna jest, by realizacja umowy zostala rozpoczeta
w sezonie wiosennym. Nie negujac mozliwosci ewentualnej nieznacznej korekty tego terminu
nalezy stwierdzi¢, ze realna w okolicznosciach sprawy jest perspektywa obiektywnej niemoz-
nosci jego dotrzymania w tym sezonie. Tym samym termin nalezy uzna¢ w tym postepowaniu
za przedmiotowo istotny sktadnik ze wzgledu na zasadniczy jego charakter dla tego postepo-
wania i w konsekwencji skfadnik przedmiotowo istotny [essentialia negotiil umowy zawartej
po przeprowadzeniu tego postepowania. Skoro zatem, jak zauwazyt Zamawiajacy, w oparciu
o stan faktyczny sprawy, nie byto mozliwe zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem skargi na
wyrok KIO, a okoliczno$¢ ta nie byta kwestionowana w odwotaniu, zaistniala przestanka unie-
waznienia postepowania przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.

Sugerowane przez Odwolujacego rozwiazanie zawarcia umowy w terminie znaczaco p6z-
niejszym i w jego ocenie dopuszczalnym uchybitoby istocie przedmiotu zamoéwienia, wyzej
wskazanej, tj. sezonowego charakteru Swiadczenia ustugi w czterech kolejnych latach z data
koricowa 31 grudnia 2020 r.
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Art. 93 ust. 1 pkt 7

142. Sygn. akt: KIO 281/17, Wyrok z dnia 2 marca 2017 r.

Na wstepie rozwazan i oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw Izba wskazuje, ze celem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest wybranie oferty najkorzystniejszej
i zawarcie umowy. Zamawiajacy tym samym zobowiazany jest podja¢ wszelkie dopuszczone
przez przepisy Pzp czynnosci zmierzajace do realizacji tego celu, w ramach rozpoczetego po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Postepowanie winno podlega¢ uniewaznie-
niu, jesli obarczone jest wada niemozliwa do usuniecia, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlega-
jacej uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Za wade niemozliwa do
usuniecia nalezy uznac tylko taka wade, ktérej zamawiajacy nie jest w stanie usuna¢ z wiasnej
inicjatywy, poprzez dokonanie czynnosci okreslonych w prawie zaméwien publicznych. Musi
to by¢ zatem wada powodujaca zdarzenie nieodwracalne, ktérego konsekwencji Zamawiajacy
nie jest w stanie naprawi¢ poprzez wtasne dziatania. Nie kazda wada postepowania wywotuje
skutek w postaci obligatoryjnego uniewaznienia procedury. Dla zastosowania tego skrajnego
rozwiazania wymagane jest, by wada byta bezwzglednie nieusuwalna, przy czym wada w rozu-
mieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera tak istotny
wplyw na umowe w sprawie zamowienia, ze podlega¢ moze uniewaznieniu. Przestanka unie-
waznienia postepowania wynikajaca z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinna by¢ rozumiana wasko,
a niemozliwa do usuniecia wada to taka, ktéra dotyczy czynnosci niedajacej sie uniewaznic lub
powtérzy¢. Podstawa uniewaznienia cafego postepowania moze zachodzi¢ w szczegblnosci,
kiedy jeszcze przed otwarciem ofert zaistnieje wada postepowania, a mimo to oferty zostang
otwarte. Taka sama sytuacja dotyczy tresci postanowierr ogfoszenia o zamoéwieniu czy SIWZ.
Jesli btedna tres¢ postanowien uniemozliwia ztozenie poprawnej oferty to postepowanie winno
by¢ uniewaznione, gdyz po otwarciu ofert tres¢ SIWZ nie podlega zmianie — poprawie.

Izba oceniajac powyzsze miafa takze na wzgledzie to, iz czynnos$¢ uniewaznienia postepo-
wania nie moze stuzy¢ bezpodstawnemu wycofywaniu sie przez Zamawiajacego z postepo-
wania, ktére nie spetnito jego oczekiwan, przyktadowo co do ceny oferty, wykonawcy ktory
zlozyt najkorzystniejsza oferte, itd. Dlatego tez Izba, orzekajac w tym przedmiocie, miafa na
wzgledzie waskie rozumienie wskazanej podstawy uniewaznienia postepowania.

Ustawodawca nie wymienit literalnie w ustawie przypadkéw, kiedy postepowanie zawiera
nieusuwalng wade, ta kwestia musi by¢ odnoszona do kazdego przypadku indywidualnie.
Oceniajac powyzsze nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zasadnicze znaczenie przy ocenie zasadno-
$ci uniewaznienia postepowania, ma potrzeba poszanowania praw wykonawcéw, ktérzy uzna-
li za wiazace postanowienia SIWZ, a potem zlozyli zgodne z nimi oferty. Zamawiajacy nie
moze zatem swobodnie pozbawia¢ wykonawcow uzyskania zaméwienia ze wzgledu na ryzyko
uniewaznienia umowy, wynikajace z braku dofozenia nalezytej starannosci w formufowaniu
w szczegblnosci warunkéw udziatu, opisu przedmiotu zamoéwienia, sposobu kalkulowania
i obliczania ceny ofertowej itp. Tym samym niedorzecznoscia bytoby przyjmowac stanowisko,
iz Zamawiajacy nie mogtby uniewazni¢ postepowania, chociaz wie, ze popetnit na danym
etapie bfad, ktéry ma wplyw na wyniki postepowania — byloby to sprzeczne z logika i zdrowym
rozsadkiem. Ponadto prowadzitoby do niedajacej sie zaakceptowac sytuacji, ze Zamawiajacy
majac $wiadomos¢ btedu, podpisywatby umowe, ktéra narazataby jego na odpowiedzialnos¢
z zakresu dyscypliny finanséw publicznych, a takze wykonawcéw na niemozliwos¢, np. ukon-
czenia zamoéwienia i uzyskania zaktadanego zysku. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinien
zatem dotyczy¢ sytuacji powiazanych z podstawami opisanymi w art. 146 ust. 6 Pzp. (...)

Zasadnicze znaczenie zdaniem Izby oraz Zamawiajacego dla stwierdzenia nieprawidtowos-
ci w posteowaniu, miaty kwestie zwiazane ze zmiana tresci ogloszenia o zaméwieniu i SIWZ.
Pierwsza zmiana miafa miejsce w dniu 29.04.2016 r., a dotyczyta ona zmniejszenia ilosci
spotkan w stosunku do ilosci okreslonej w pierwotnej tresci SIWZ. Natomiast druga zmiana
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tresci postanowiert SIWZ, miata miejsce w dniu 05.05.2016 r., na kilkanascie godzin przed
terminem otwarcia ofert i dotyczyta sposobu obliczenia ceny ofertowej poprzez zmiane zna-
czenia (wagi) poszczegblnych cen jednostkowych, a takze zmianie polegajacej na tym, ze
w miejsce prostego sumowania kosztéw wprowadzono wzér matematyczny wazacy poszcze-
gblne ceny jednostkowe. (...)

Izba podkresla, iz dla oceny wady postepowania nalezy bra¢ pod uwage ustalone przez
Zamawiajacego wymagania na termin skfadania ofert. To, ze w danym postepowaniu, pomi-
mo szeregu nieprawidtowosci co do opisu przedmiotu zaméwienia czy tez ustalonych termi-
néw, moze zaj$¢ sytuacja, iz jakim$ zbiegiem okolicznosci dojdzie do ztozenia poprawnej
oferty nie moze przesadzac¢ o braku wady postepowania. Wade postepowania nalezy ocenia¢
pod katem czy dokonany opis wymagar nie powoduje sytuacji, iz wykonawca, pomimo do-
chowania starannosci, nie jest w stanie ztozy¢ poprawnej oferty, lub ustalony termin jest tak
krotki, iz oferte moze ztozy¢ lub dokonac jej poprawy tylko wykonawca posiadajacy wiedze
niedostepna na pewnym etapie innym wykonawcom. (...)

Natomiast zmiana SIWZ na kilkanascie godzin przed uptywem terminu skfadania ofert,
kiedy mozna zatozy¢, ze oferta ,byta w drodze” do Zamawiajacego, nie moze powodowac
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Dlatego tez dokonana przez Zamawiajacego
w ,ostatniej chwili” zmiana tresci wymagan co do sposobu obliczenia ceny ofertowej, powo-
dowafa w tym postepowaniu obiektywna niemozliwos¢ ztozenia poprawnej oferty. Dlatego
tez Izba uznafa, ze z tej przyczyny w postepowaniu zaistniata wada uniemozliwiajaca wyko-
nawcom zfozenie poprawnych ofert i ta wada jest takze wadg uniemozliwiajaca zawarcie
waznej umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego.

143. Sygn. akt: KIO 554/17, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przepis ten
nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie postepowania, jesli jest ono obarczone nieusuwalna
wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego. Wada wskazywana przez zamawiajacego to udzielenie odpowiedzi na pyta-
nia. w W. zadane na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp po uptywie terminu sktadania ofert. Powo-
tany przepis stanowi, ze zamawiajacy jest obowiazany udzieli¢ wyjasnierr niezwtocznie, pod
warunkiem, ze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ wptynat do zamawiajacego nie péZniej niz
do konca dnia, w ktérym uptywa potowa wyznaczonego terminu skfadania ofert. W okolicz-
nosciach sporu zamawiajacy powinien udzieli¢ odpowiedzi w terminie wskazanym w art. 38
ust. 1 pkt 1 Pzp, czyli nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert. Obo-
wiazek udzielenia odpowiedzi wynika z samego faktu zadania pytania dotyczacego niejas-
nych tresci SIWZ, nie ogranicza sie natomiast — jak chciatby przystepujacy Y — do sytuacji,
w ktorej niezbedna jest zmiana terminu skfadania ofert, o czym mowa w art. 38 ust. 6 Pzp.

Udzielenie odpowiedzi po uptywie terminu sktadania ofert tworzy stan faktyczny i prawny
taki, jakby odpowiedzi na pytania nie zostaty udzielone w ogoéle. Ratio legis art. 38 ust. 1 Pzp
polega bowiem na uzyskaniu przez wykonawcéw pewnosci, co do wymagar zawartych
w SIWZ, w szczegblnosci dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia i w konsekwencji umoz-
liwienie podjecia decyzji, czy sa w stanie ztozy¢ oferty nie podlegajace odrzucenia.

Nie mozna jednak traci¢ z pola praktyki stosowania art. 38 ust. 1 Pzp. W wielu przypad-
kach instytucja ta jest naduzywana przez wykonawcéw, ktérzy nie tyle chca wyjasni¢ budzace
watpliwosci postanowienia SIWZ, ile daza do ich ,dopasowania” do swoich mozliwosci ofer-
towych. Bywa, ze zmierza to do tak daleko idgcych zmian SIWZ, Ze nie moze by¢ to kwalifi-
kowane inaczej jak faktyczne kwestionowanie postanowiei SIWZ po uplywie terminu na
whiesienie odwotania. Instytucja zadawania pytan bywa naduzywana, co prowadzi do prze-
wlektosci postepowania, ze szkoda dla zamawiajacego i naruszeniem zasad uczciwego kon-
kurowania o zaméwienie publiczne.
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W tej sytuacji nalezy odwotac sie do zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoé-
wienia. Zasady te sprzeciwiaja sie temu, aby — tak jak chciatby odwotujacy — dokona¢ oceny
pytan zadanych przez X i legalno$¢ uniewaznienia postepowania uzalezni¢ od ustalenia, czy
pytania w istocie dotyczyly niejasnosci tkwigcych w SIWZ. W okolicznosciach sporu Izba nie
podzielita tego pogladu, gdyz uznata, ze sprzeciwiaja sie jej zasady przejrzystosci postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada przejrzystosci
zaktada transparentno$¢ dziatan zamawiajacego. Stanowi ona swojego rodzaju model obiek-
tywny, gdyz dziatanie przejrzyste to prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposOb pozbawiony czytelny, zrozumiaty oraz umozliwiajacy ocene i kontrole. Nie mozna
odmowi¢ zamawiajacemu prawa do oceny pytar wykonawcow pod katem tego, czy stanowia
one pytania w rozumieniu art. 38 ust. 1 Pzp. Musiatoby to jednak mie¢ miejsce od poczatku
postepowania, na takich zasadach wobec wszystkich wykonawcéw zadajacych pytania, nie
za$ wybidrczo. Zasada przejrzystosci sprzeciwia sie zatem sytuacji, w ktérej zamawiajacy do-
konuje arbitralnej oceny nie wszystkich, lecz niektérych pytar zadanych w trybie art. 38 ust. 1
Pzp. W okolicznosciach uznanie stanowiska odwotujacego prowadzitaby rowniez do nieréw-
nego traktowania wykonawcow, gdyz X bytby jedynym wykonawcg zainteresowanym zamé-
wieniem, ktéry nie otrzymat odpowiedzi na zadane pytania.

W zwiazku z tym Izba uznata, ze czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia odpowiada prawu. Wada tkwigca w postepowaniu
ma charakter nieusuwalny, gdyz udzielenie odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ jest praw-
nie nieskuteczne po uptywie terminu sktadania ofert. Brak tych pytaii wywiera, co najmniej
potencjalny wptyw na wynik postepowania, gdyz wykonawca zainteresowany zamoéwieniem
nie zlozyt oferty w zwiazku z brakiem odpowiedzi na zadane przez siebie pytania.

W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, ze btedy zamawiajacego popetnione przy
otwarciu ofert, bedacym czynnoscia faktyczna, powoduja obowiazek uniewaznienia postepo-
wania. Tym bardziej wiec btedy popetnione w toku procedury, ktére moga mie¢ znaczenie
dla tresci ofert i kregu wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie, takie jak brak wyjasnier
tresci SIWZ, ktére ksztattuja oSwiadczenia wykonawcy uzasadniajg uniewaznienie postepo-
wania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Oceny tej nie zmienia to, ze X nie wniést odwo-
tania. Wprawdzie mogt byt to zrobi¢, jednak bezczynno$¢ wykonawcy nie ma zadnego wpty-
wu na wadliwos¢ czynnoéci zamawiajacego.

144. Sygn. akt: KIO 683/17, Wyrok z dnia 26 kwietnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci 1zba zgodzita sie z Odwotujacym, ze nie zostata wykazana jakakol-
wiek wada postepowania. W ocenie Izby, zadna z przestanek wskazanych przez Zamawiaja-
cego nie kwalifikuje sie jako wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy. Przede wszyst-
kim za taka wade nie mozna uzna¢ zaniechania Zamawiajacego co do odrzucenia ofert
wstepnych (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Zgodzic sie tu nalezy z Odwotujacym, ze oferta
wstepna nie ma charakteru wiazacego, co jest oczywiste i zostato potwierdzone orzeczni-
ctwem Krajowej Izby Odwotawczej. Po drugie oczywistym jest, ze skoro oferty wstepne nie
maja charakteru wiazacego, dopuszcza sie mozliwos¢ wprowadzenia zmian w tym zakresie.
Po trzecie Zamawiajacy nie przesadzit w niniejszym stanie faktycznym, ze kwestia wyporno-
éci, nie moze by¢ przedmiotem negocjacji, co wynika z dokumentagji (ofert wstepnych, ne-
gocjacji). Wobec powyzszego, skoro Zamawiajacy dopuscit mozliwo$¢ zmian, co wynika
réwniez z odpowiedzi Zamawiajacego na zapytania wykonawcéw, w ktérym wyrazit zgode
na mozliwo$¢ negocjacji postanowienia SIWZ dotyczacego wypornosci, zatem nie mozna
zgodzic sie ze doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

[zba nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia art. 58 ust. 2 ustawy Pzp ustawy Pzp — w sposéb
ktéry miatby wptyna¢ na uniewaznienie niniejszego postepowania, gdyz Zamawiajacy wyraz-
nie dopuscit w zakresie wypornosci mozliwo$¢ negocjacji, zatem dopuscit mozliwos¢ zmiany
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w tym zakresie przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji — w ocenie Izby — Zamawiajacy nie
wykazat istnienia wady, ktéra skutkowataby uniewaznieniem postepowania o udzielenie za-
mowienia.

W konsekwencji nie ziscita sie réwniez przestanka co do istotnosci takiej wady. Zgodzi¢
nalezy sie z Odwotujacym, ze przyjmujac stanowisko Zamawiajacego, kazde ewentualne hi-
potetyczne naruszenie mogltoby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania, a nale-
zy pamietac ze istota postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jego celem jest
wybor najkorzystniejszej oferty, a przestanki uniewaznienia musza mie¢ charakter obiektywny
i zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ma charakter wyjatkowy, nie moze by¢ nad-
uzywane przez instytucje prowadzace postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

145. Sygn. akt: KIO 752/17, Wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r.

Wada uzasadniajaca uniewaznienie postepowania we wskazanej czesci winna tkwi¢ w sa-
mym postepowaniu i jednoczesnie winna by¢ wada istotna i nieusuwalng. To na Zamawiaja-
cym jako wywodzacym skutek z uniewaznienia postepowania spoczywat ciezar udowodnie-
nia, ze w tej czeSci zaméwienia wystapita konkretna wada majaca charakter nieusuwalny,
czego nie uczynit. Hipotetyczne zakfadanie mozliwosci zaoferowania niewfasciwego przed-
miotu nie moze by¢ podstawa uniewaznienia postepowania i zakfadania, ze zawarta w tej
sytuacji umowa podlegataby uniewaznieniu. Wada musi zosta¢ w sposéb jednoznaczny wy-
kazana. Przedstawione przez Zamawiajacego niedoskonatoéci w opisie przedmiotu zaméwie-
nia zdaniem Izby nie miaty, ani nie moga mie¢ wptywu na wynik postepowania. Jak wyzej
wykazano nie znalazto réwniez potwierdzenia stanowisko Zamawiajacego, iz niejednoznacz-
ny zapis: ,wyprowadzenie $wiatftowodu” zostat zinterpretowany réznie przez wykonawcéw,
co spowodowato ztozenie nieporéwnywalnych ofert, z dwoma réznymi produktami. W obu
ofertach zaoferowano produkt tego samego producenta.

Art. 139 ust. 1

146. Sygn. akt: KIO 558/17, Wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r.

Cywilistyczna zasada swobody uméw w systemie zaméwien publicznych ulegfa znacznemu
ograniczeniu — po stronie zamawiajacego z powodu niemoznosci swobodnego wyboru kon-
trahenta. Dlatego tez zamawiajacy niejako w zamian ma prawo ksztattowania warunkéw
umowy, co z kolei powoduje, ze wykonawca czesto ma ograniczony wptyw na ksztatt zawie-
ranej umowy, ma jednak mozliwos¢ decydowania (przynajmniej prawna), czy chce z zama-
wiajacym dana umowe podpisa¢. Umowa i jej postanowienia w wielu przypadkach (zatacze-
nia przez zamawiajacego gotowego projektu umowy do SIWZ) sa bowiem znane wykonawcy
na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Uprzywilejowanie zamawiajacego w relacji z wykonawca wynika z faktu, ze zamawiajacy
dziata w interesie publicznym. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca moze rekompensowac sobie
ryzyka, jakimi jest obciazony poprzez wtasciwa wycene oferty (wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt sprawy: X Ga 67/08).

147. Sygn. akt: KIO 714/17, Wyrok z dnia 15 maja 2017 r.

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, prawo autorskie
przystuguje tworcy, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ustawa rozréznia prawa autorskie oso-
biste i majatkowe, przy czym w stosunku do tych drugich twércy przystuguje wytaczne prawo
do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na wszystkich polach eksploatacji. Podobnie jak
wiasciciel rzeczy, twérca moze z wyltaczeniem innych oséb korzysta¢ z utworu, upowazniacé
inne osoby do takiego korzystania oraz dokonywac czynnosci rozporzadzania prawem do
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korzystania z utworu. Cecha prawa wilasnosci jest sposéb ksztaftowania jego tresci: wiascicie-
lowi wolno wszystko, co nie zostato mu wyraznie zabronione. Z takim ksztattowaniem tresci
prawa faczymy domniemanie na rzecz jego podmiotu, ze dane uprawnienie czy dany sposéb
korzystania z rzeczy przystuguje temu podmiotowi. Wiasnosciowa koncepcja monopolu au-
torskiego rodzi podobne domniemanie. Oznacza to, ze twérca utworu moze przenies¢ autor-
skie prawa majatkowe na inna osobe, przy czym umowa przenoszaca te prawa obejmuje
wytacznie te pola eksploatacji, ktére sa w niej wyraznie wymienione. Przeniesienie w drodze
umowy autorskiego prawa majatkowego na danym polu eksploatacji jest uprawnieniem, a nie
obowiazkiem twércy.

Zawarcie umowy majacej za przedmiot autorskie prawa majatkowe moze nastapi¢ w wy-
niku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W takim przypadku zawarta umo-
wa musi odpowiada¢ wymogom zawartym zaréwno w ustawie Prawo zaméwien publicznych,
jak i przepisom Kodeksu cywilnego. Ustawa P.z.p. statuuje warunki, jakim winny odpowiada¢
zawierane na jej podstawie umowy, jak — przyktadowo — forma umowy, zakres $wiadczenia
w stosunku do zobowiazania wykonawcy zawartego w ofercie, czas obowiazywania itp. Za-
den z przepisow ustawy P.z.p. (ani wczesniejszej ustawy o zaméwieniach publicznych) nie
naktada jednak na podmiot zamawiajacy obowiazku nabywania w drodze umowy uprawnie-
nia do wykonywania zaleznego prawa autorskiego. Obowiazku takiego nie da sie rowniez
wywiesc z zadnego przepisu Kodeksu cywilnego. Wrecz przeciwnie — zawarta w art. 353" K.c.
zasada swobody uméw umozliwia stronom zawierajacym umowe utozenie stosunku prawne-
go wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego. Oczywistym jest, ze zasada swobody
umoéw na gruncie zamoéwier publicznych, z uwagi na charakter tego rodzaju postepowar, nie
moze by¢ w petni realizowana, niemniej jednak ograniczenie jej stosowania moze wynika¢
wylacznie z ustawy. Jak juz wyzej wskazano — zaden z powszechnie obowiazujacych przepi-
séw prawnych nie statuuje obowiazku przenoszenia przez twoérce utworu na jego nabywce
zaleznego prawa autorskiego.

Art. 179 ust. 1

148. Sygn. akt: KIO 2373/16, Wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowiazana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujacego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujacego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego. Poniewaz odwotaniem objeta zostata
tres¢ siwz w czesci zwiazanej z zakresem zamoéwienia koniecznym do zaoferowania w ofer-
cie, ustalenie czy wykonawca bedzie mégt ztozy¢ oferte samodzielnie, czy tez z udzialem
innego podmiotu, wptywa na jego sytuacje faktyczng i prawna. Stwierdzenie w podstawie
zarzutdw, iz obecny opis przedmiotu zamoéwienia nie tworzy warunkéw dla uczciwej konku-
rencji pozwala uzna¢, iz odwotanie ma na celu ochrone interesu Odwotujacego w uzyskaniu
zamoéwienia przez doprowadzenie do ksztaftu postanowien, przy ktérych bedzie miat mozli-
wosc¢ przygotowania konkurencyjnej oferty i uzyskania zaméwienia. W zwiazku z powyzszym
Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpozna-
nia zarzutow.

149. Sygn. akt: KIO 2395/16, Wyrok z dnia 3 stycznia 2017 r.

[zba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze odwotujacy, ktéry ztozyt oferte
z cena wyzsza niz kwota przeznaczona przez zamawiajacego na sfinansowanie zamoéwienia
spetnia przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.
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Po pierwsze, materialnoprawne przestanki dopuszczalnoéci odwotania wynikajace z przy-
wotanego przepisu powinny by¢ rozwazane w zwiazku z zarzutami podniesionymi w odwo-
taniu. Czynnoscia kwestionowana badanym odwotaniem nie jest uniewaznienie postepowa-
nia z powodu braku srodkéw, lecz wybér najkorzystniejszej oferty, z tego powodu, ze powin-
na by¢ ona odrzucona przez zamawiajacego, a wykonawca, ktory te oferte zfozyt, podlega
wykluczeniu, (...). W tej sytuacji oddalenie odwotania nastapitoby nie z powodéw oceny
wyrazonej do kwestionowanej czynnosci.

Oddalenie odwotania z uwagi na hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przysztosci
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktérego zamawiajacy miatby dokona¢ w sytuacji
uwzglednienia odwofania i wyboru oferty odwotujacego, nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy. Nie bez znaczenia jest, ze w sytuacji wyboru oferty, ktérej cena jest wyzsza niz kwo-
ta przeznaczona przez zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia, zamawiajacy, moze
zwiekszy¢ te kwote i nie uniewaznia¢ postepowania o udzielenie zaméwienia.

Po drugie, wykonawca ma interes we wniesieniu odwofania oraz moze ponies¢ szkode
skutkiem naruszenia przez zamawiajacego przepisbw ustawy, nawet jesli nastepstwem
uwzglednienia odwotania byloby uniewaznienie postepowania. W orzeczeniu wydanym
w sprawie C-689/13 (odwotujacym sie do wczesniejszego orzeczenia wydanego w sprawi
C-100/12) Trybunat Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, ze wykonawcy sg uprawnieni do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego
srodka miatoby by¢ uniewaznienia postepowania. Trybunat uznat, ze wéwczas wykonawcy
moga ubiega¢ sie o te zaméwienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktérym kazdy
z oferentéw mégtby wzia¢ udziat i w ten sposéb posrednio otrzymac¢ zaméwienie. Istota tego
pogladu sprowadza sie do utozsamiania zaméwienia publicznego, jako umowy na okreslony
przedmiot, przy przyjeciu, ze uzyskanie tego zamoéwienia w tym postepowaniu, ktérego do-
tyczy odwotanie, ma charakter wtérny.

Polski system srodkéw ochrony prawnej stanowi realizacje postulatow dyrektywy odwotaw-
czej i podstawowe pojecia umozliwiajace wykonawcom ochrone ich praw w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem wyktadni proeuro-
pejskiej.

150. Sygn. akt: KIO 2350/16, Wyrok z dnia 9 stycznia 2017 r.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ po-
niesienia szkody w zwiazku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajacego przepiséw
ustawy, czym wypetnit materialnoprawna przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. T ustawy. Izba nie podzielifa w tym zakresie stanowiska zamawiajacego
zasadzonego na przekonaniu, iz skoro oferta przystepujacego przekracza kwote, ktéra zama-
wiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, to taki wykonawca nie moze uzyskac
danego zamoéwienia. W ocenie Izby takie stanowisko zamawiajacego nie znajduje oparcia
w art. 93 ust. T pkt 4 ustawy, ktéry stanowi, ze zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zaméwienia jesli: cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng prze-
wyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba
ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. W chwili obecnej
oferta najkorzystniejsza i oferta z najnizsza cena jest oferta przystepujacego, zatem zamawia-
jacy nie ma podstaw prawnych, aby rozwazac zastosowanie tego przepisu, natomiast istnienie
interesu w uzyskaniu zaméwienia ocenia¢ nalezy na date wniesienia odwotania. W tej dacie,
jak i na date rozpoznania sprawy, przystepujacy nie byt wykonawca z najkorzystniejsza oferta,
ani wykonawca z najnizsza cena, tym samym wyeliminowanie konkurenta wybranego lezafo
jak najbardziej w jego interesie w uzyskaniu zaméwienia; na date wnoszenia odwotania nie
wiedziaf takze, Ze zamawiajacy nie ma zamiaru zwiekszania kwoty finansowania zamdéwienia
do ceny jego oferty, a zatem w ocenie Izby miat interes w uzyskaniu zamoéwienia. Nadto na
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date wyrokowania brak jest, poza stanowiskiem pefnomocnika zamawiajacego, jakiegokol-
wiek dowodu na to, ze zamawiajacy podjat decyzje o tym, ze nie zwiekszy kwoty przezna-
czonej na sfinansowanie tego zamoéwienia. Tym samym brak jest podstaw do uznania, ze
odwotujacy w rzeczywistosci zmierza do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

151. Sygn. akt: KIO 328/17, Wyrok z dnia 3 marca 2017 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, a po-
nadto na skutek dziatan i zaniechai Zamawiajacego moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego, co powoduje, ze ziszczone
sa przestanki materialnoprawne, uprawniajace Odwotujacego do skorzystania ze $rodka
ochrony prawnej. Niewatpliwie Odwotujacy — jako podmiot dzialajacy na terenie gminy
w branzy odbioru i zagospodarowania odpadéw — jest bezposrednio zainteresowany Swiad-
czeniem ustug objetych przedmiotem zamdéwienia. Przywota¢ w tym miejscu nalezy stanowi-
sko wyrazone przez Sad Okregowy w Gdarsku, ktéry w orzeczeniu z 25 maja 2012 r. o sygn.
akt XII Ga 92/12, odniést sie do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce
kwestionujacego wybor trybu: cyt. ,W rozumieniu tego przepisu ,innymi osobami” beda
potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionuja prawidtowos¢ zastosowania trybéw niekonkuren-
cyjnych przez zamawiajacego (zamoéwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia czy tez
zapytania o cene). Podmioty te zostaja, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w poste-
powaniu, ktéra miatyby, gdyby zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynaja-
cym sie publicznym ogtoszeniem. Podmiot przynalezny do tej kategorii legitymowanych do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi wykazag,
ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szko-
de w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy. W zwiazku z po-
wyzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwotania powoduja, iz podmioty zaliczane
do omawianej kategorii legitymowanych musza wykaza¢ swoj bezposredni zwiazek z prowa-
dzonym postepowaniem, w ktérym sktadaja odwotanie wzglednie musza wykaza¢, ze dziata-
nia lub zaniechania zamawiajacego pozbawiaja ich mozliwosci wziecia udziatu w danym
postepowaniu. W niniejszym postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez pod-
miot nieuczestniczacy w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamoéwienia powinien
by¢ rozumiany w sposéb abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zaméwienia,
ktérego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie”.

152. Sygn. akt: KIO 568/17, Wyrok z dnia 6 kwietnia 2017 r.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Odrzucenie
oferty ztozonej przez odwotujacego grozi mu poniesieniem szkody w postaci utraty mozliwo-
$ci uzyskania zamoéwienia.

Rozpoznaniu podlegaja wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu. Nie podzielono po-
gladu, ze odwotujacy nie ma interesu w podnoszeniu zarzutéw wobec oferty przystepujace-
go, z powodu stwierdzenia, ze uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty da mu
mozliwos$¢ uzyskania zaméwienia. 1zba w skladzie rozpoznajacym odwotanie wyraza poglad,
ze w postepowaniach o wartosciach przekraczajacych tzw. progi unijne nie ma podstaw do
ograniczania zarzutow, ktére podlegaja rozpoznaniu na rozprawie. Ustawodawca w art. 180
ust. 2 Pzp reglamentuje dostep do $rodkéw ochrony prawnej wytacznie w postepowaniach
0 nizszej wartosci. Argumentujac z przeciwienistwa nalezy dojé¢ do przekonania, ze ograni-
czenie czynnosci lub zaniechan zamawiajacego, ktére moga by¢ kwestionowane przez wnie-
sienie odwotania, nie istnieje w postepowaniach o wyzszej wartosci. Sprzyja to celowi istnie-
nia systemu $rodkéw ochrony prawnej, czyli umozliwienie zamawiajacemu korekty czynno-
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éci zdziatanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, tak aby waznos¢ przysztej umowy
nie byfa kwestionowana.

Nalezy tez sprzeciwi¢ sie pogladowi przystepujacego, ktéry wywodzit niezasadno$¢ badania
zarzutbw wobec oceny jego oferty w kryteriach pozacenowych z powodu braku mozliwosci
uzyskania przewagi punktowej przez odwotujacego. Dostrzec trzeba, ze zarzuty odwofania
dotycza oferty odwotujacego, ktéra nie byta oceniana w ogdle oraz oceny oferty przystepuja-
cego. Niezasadne jest uzaleznianie dopuszczalnosci badania zarzutéw odwotania od hipote-
tycznych rezultatéw przysztej czynnosci zamawiajacego. W postepowaniu odwotawczym Izba
bada wytacznie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego wskazane w odwotaniu, w oderwa-
niu od mozliwych przysztych czynnosci, czynnosci ktérych zamawiajacy jeszcze nie dokonat.

153. Sygn. akt: KIO 803/17, Wyrok z dnia 11 maja 2017 r.

Zdaniem Izby, Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢ szkode
skutkiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, nawet jesli nastepstwem
uwzglednienia przedmiotowego odwotania byfoby uniewaznienie postepowania.

Przede wszystkim X miat interes w uzyskaniu zamoéwienia na date skladania odwotania,
a takze mogt ponies¢ szkode w zwiazku ze wskazywanymi w odwotaniu naruszeniami prze-
pisow ustawy Pzp, co Swiadczy, ze przestanka materialnoprawna wymagana art. 179 ust. 1
ustawy Pzp w przypadku wniesionego odwotania zostata spetniona. Izba zwraca uwage, ze
w mysl wskazanego art. 179 ust.1 ustawy Pzp interes w uzyskaniu zaméwienia dotyczy daty
whniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci zamawiajacego, nawet przykfa-
dowo, jak w okolicznosciach podnoszonych w tej sprawie, prowadzace do uniewaznienia
postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza
cena przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamé-
wienia, a ktorej to kwoty zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ (art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp), nie po-
zbawiajg wykonawcy $rodkéw ochrony prawnej. Czynnoscia kwestionowang w odwotaniu
jest wybor najkorzystniejszej oferty z tego powodu, ze powinna by¢ ona — zdaniem Odwotu-
jacego — odrzucona przez Zamawiajacego, a wykonawca, ktéry te oferte ztozyt podlega¢ po-
winien wykluczeniu. W tej sytuacji oddalenie odwotania nastapitoby nie z powodéw oceny
wyrazonej do kwestionowanej czynnosci, ale ze wzgledu na hipotetyczna czynnos¢ [uniewaz-
nienia postepowanial, ktéra moze podja¢ Zamawiajacy. Oddalenie odwotania z uwagi na
hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przyszfosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, ktérego Zamawiajacy miatby dokona¢ w sytuacji uwzglednienia odwotania i wyboru
oferty Odwotujacego, nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp.

154. Sygn. akt: KIO 811/17, Postanowienie z dnia 11 maja 2017 r.

Co za$ do czynnosci Zamawiajacego, ktore nastapity 5 kwietnia i p6zniej, to rzeczywiscie
nalezy przyznac racje Zamawiajacemu, ze nie wptywaja one na sytuacje Odwotujacego w po-
stepowaniu, gdyz postepowanie zakonczyto sie dla Odwotujacego wraz ze zwrotem odwota-
nia 3 kwietnia 2017 r. — chyba zeby Zamawiajacy nastepnie uniewaznit swoja decyzje o od-
rzuceniu oferty i ,przywrécit” go do postepowania. W chwili skfadania odwotania Odwotuja-
cy zatem nie byt juz wykonawca, czyli podmiotem ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia.

Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieri publicznych $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przepis ten co prawda méwi o ,innym podmiocie”, ale co do zasady nie dotyczy on wyko-
nawcy, ktéry status wykonawcy utracit (cho¢ mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej taki
byty wykonawca, dowiedziawszy sie, ze zamawiajacy nieréwno potraktowat jego i jego kon-
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kurenta i po odrzuceniu ofert z analogicznych powodéw, przywrécit do postepowania tylko
jednego wykonawce, mogtby ztozy¢ odwotanie skutecznie).

Warto tez zauwazy¢, ze zasada ograniczenia prawa do wniesienia odwotania przez bytego
wykonawce zostata rozpoznana w przepisach odwotawczych i przywotana wprost w art. 2
ust. 2 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy ustawowe,
wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw wspélnotowych
w procedurach zaméwien publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu i telekomunikacji, zgodnie z ktérym uprawnienia do wnoszenia srodkéw odwotawczych
kandydatéw uwaza sie za zainteresowanych, jezeli instytucja zamawiajgca nie udostepnita
informacji o odrzuceniu ich wniosku przed powiadomieniem zainteresowanych oferentow
o decyzji o udzieleniu zaméwienia (co prawda niniejsze zaméwienie nie nalezy do wymie-
nionych sektoréw ani nie sktadano w nim wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu, jednak chodzi tu o sama mozliwo$¢ ograniczenia praw bytych wykonawcéw we wciaz
toczacym sie postepowaniu).

155. Sygn. akt: KIO 821/17, Wyrok z dnia 15 maja 2017 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajacej do wniesie-
nia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Izba nie uwzglednita zarzutu zgtoszonego na
rozprawie przez Konsorcjum X co do braku interesu po stronie Odwotujacego wobec faktu,
ze Odwotujacy znajduje sie na trzeciej pozycji w klasyfikacji ofert wedtug kryteriéw oceny
ofert. 1zba zwazyfa, ze w Swietle znowelizowanych przepiséw ustawy Pzp (w brzmieniu na-
danym ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca
2016 r.) nalezy uzna¢, ze wykonawcy, ktorzy ztozyli oferte w danym postepowaniu posiadaja
interes we whniesieniu odwofania wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zauwa-
zy¢ nalezy, ze Zamawiajacy dokonuje badania i oceny oferty, ktéra w stopniu najwyzszym
uzyskata punktacje w ramach wstepnej oceny ofert. Pozostate oferty podlegaja odpowiednio
badaniu dopiero wowczas, gdy oferta sklasyfikowana najwyzej podlega odrzuceniu. Zatem
nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej kazdy z wykonawcéw ,oczekujacych” moze uzyskac
zamoéwienie, gdyz oferty wyzsze zostana odrzucone.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy dokonatl badania i oceny oferty Konsorcjum X — pozo-
state oferty nie byty badane w zakresie wymaganych dokumentéw, dlatego tez nalezy uznag,
ze kazdy z pozostatych wykonawcéw (w tym Odwotujacy) ma szanse na uzyskanie zaméwie-
nia w sytuacji, gdy oferty poprzedzajace jego oferte w klasyfikacji zostana odrzucone.

156. Sygn. akt: KIO 921/17, Wyrok z dnia 22 maja 2017 r.

Jak wyjasnit sam Odwotujacy, ztozona przez niego oferta zostata uznana za odrzucona
w konsekwencji wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp. Powyzsze decyzje Zamawiajacego nie zostaty zakwestionowane przez Odwotu-
jacego w ramach srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy nie wnosit odwofania wobec czyn-
nosci wykluczenia go z postepowania. W tej sytuacji decyzja o wykluczeniu Odwotujacego
i uznaniu jego oferty za odrzucong stata sie ostateczna, wobec czego Odwotujacy nie bierze
juz udziatu w prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy, pomimo uprzedniego wykluczenia go z postepowania, wniést odwotanie wo-
bec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce X z dnia 26 kwietnia
2017 r. W danym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat posiadania
legitymacji uprawniajacej do wniesienia odwotania, wymaganej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

W mysl art. 179 ust. 1 Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
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ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ni-
niejszej ustawy. Tym samym, skuteczne wniesienie odwotania przez wykonawce uzaleznione
jest od jednoczesnego zaistnienia nastepujacych okolicznosci: naruszenia przez zamawiajace-
go przepiséw ustawy, posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienia
lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ni-
niejszej ustawy.

Na gruncie rozpatrywanej sprawy nie sposéb przypisa¢ Odwotujacemu, ktéry zostat wy-
kluczony z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, a jego oferta zostata
uznana za odrzucong, posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia. W ustawie Prawo za-
moéwien publicznych odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej skierowanym na zmiane
sytuacji wykonawcy, polegajacej na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamoéwie-
nia, tj. wyboru oferty ztozonej przez wykonawce odwotujacego sie w danym postepowaniu.
Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie
o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz moz-
liwosci poniesienia szkody ,(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktual-
nym swym brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej prze-
widziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim
osobom, ktére maja lub mialy interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniosty lub
moga ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Szero-
kie rozumienie wyraza sie¢ w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem
w uzyskaniu zaméwienia i szkoda, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, whrew
sugestiom skarzacego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie
na celu ochrone intereséw osoby wnoszacej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym
artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wy-
raznie o ,interesie w uzyskaniu zaméwienia” oraz o ,szkodzie”, ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegélne rozwiazania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwofawcze
i skargowe nakierowane sa na ochrone intereséw uczestnikéw i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujacych postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ale juz nie przepiséw majacych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybra-
nego do wykonania zaméwienia. Tu Scieraja sie przede wszystkim interesy uczestnikow po-
stepowania, a racje natury publicznej sa jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze po-
wotywac sie na naruszenie przez zamawiajacego regut gry ze wzgledu na interes spoteczny.
Do kontroli tego rodzaju powotane sa organy Scigania i inne podmioty, do ktérych zadan
statutowych to nalezy (cho¢by Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia
1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.).
W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem ,interes w uzyskaniu zamo-
wienia” i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody, jaka moze wyrza-
dzi¢ dziatanie zamawiajacego naruszajace przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest zreszta
konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowa¢ by mogta nieograniczona
podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikéw wyboru wykonawcy zaméwienia. Bytaby
to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy — z réznych powodéw — widzieliby korzys¢ w parali-
zowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego. Koncepcja po-
wyzsza znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w ustawie w postaci dy-
rektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zaméwieri publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. U. UE.
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L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. T normujacym zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur
odwotawczych prawodawca postuzyt sie taka sama formuta, stanowiac w pkt 3, ze panstwa
cztonkowskie zapewniajq dostepnos¢ procedur odwofawczych, w ramach szczegétowych
przepiséw, ktére panstwa cztonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmio-
tu, ktéry ma lub miaf interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniést szkode lub
moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.”

Nalezy zatem opisane w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp przestanki materialnoprawne trakto-
waé w postepowaniu odwotawczym w powiazaniu z sytuacja wykonawcy sktadajacego $ro-
dek ochrony prawnej i elementarng mozliwoscia uzyskania przez niego danego zaméwienia
oraz poniesieniem lub mozliwosciag poniesienia szkody w wyniku zarzucanych naruszen pra-
wa. Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 Pzp oznaczatoby mozliwos¢ wnoszenia
$rodka ochrony prawnej ze skutkiem jego merytorycznego rozpatrzenia nawet jesli podmiot,
ktory zainicjuje postepowanie odwotawcze pozostaje bez realnej mozliwosci udziatu w poste-
powaniu i realizacji zamoéwienia w ksztafcie, jaki wynika z zakresu tego zaméwienia, dokona-
nego opisu przedmiotu tego zaméwienia itp., warunkéw postepowania. Jednoczesnie nalezy
zauwazyc, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp nie nawiazuje do interesu rozumianego jako dazenie
do uzyskania stanu ogélnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji interesu konkretnego wyko-
nawcy, w konkretnym postepowaniu, polegajacego na uzyskaniu stanu, w ktérym dany wy-
konawca bedzie mégt uzyska¢ dane zaméwienie. Dane zaméwienie — to konkretne zaméwie-
nie — konkretny przedmiot $wiadczenia opisany w czesci stanowiacej opis przedmiotu zamo-
wienia, rodzaj i jakos¢ swiadczenia, czas i miejsce jego realizacji oraz inne elementy charak-
teryzujace Swiadczenie, do ktérego wykonania zobowiazuje sie wykonawca. Podobnie
stwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 3 maja 2010 r. o sygn. akt XIX
Ga 148/10, wskazujac, ze przez interes wykonawcy nalezy rozumie¢ szanse na wygranie
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze w wyniku uwzglednienia niniejszego odwotania
dojdzie do uniewaznienia postepowania, co otworzy mu droge do uczestnictwa w kolejnym
postepowaniu dotyczacym udzielenia zaméwienia na dostawe bedaca przedmiotem niniej-
szego przetargu. Stusznie w tym zakresie wskazywal Zamawiajacy, ze po uniewaznieniu da-
nego postepowania wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie o wszczecie kolejnego po-
stepowania na ten sam przedmiot zamoéwienia. Nie ma zadnej pewnosci, ze nowe postepo-
wanie zostanie wszczete na tych samych warunkach i zasadach.

Legitymacja do wniesienia srodka ochrony prawnej stuzy takiemu podmiotowi, ktéry wy-
kaze interes w uzyskaniu zamoéwienia. Nie moze ona zosta¢ spetniona przez wykazanie po-
siadania interesu, rozumianego jako zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢
poparte norma prawa materialnego. Odwotujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywna,
tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lub ubiegania sie
o udzielenie zamoéwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego srod-
ka ochrony prawnej, aby uzyska¢ dane zaméwienie.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca ostatecznie wykluczony
z postepowania nie moze ponie$¢ szkody w wyniku naruszenia zarzucanych w odwotaniu
przepisobw ustawy Pzp, dotyczacych oceny przez Zamawiajacego innej oferty. Szkoda musi
by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, co oznacza, ze wyka-
zywana przez Odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwiazku przyczyno-
wym z naruszeniem przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujacy musiatby za-
tem wykaza¢, ze Zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej
sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.
Takie okolicznosci, w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp, nie zostaly przez Odwotujacego w niniejszej
sprawie wykazane.
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157. Sygn. akt: KIO 1083/17, KIO 1095/17, Wyrok z dnia 22 czerwca 2017 r.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Prze-
prowadzenie przez zamawiajacego aukcji elektronicznej nie ma znaczenia dla oceny mate-
rialnoprawnych przestanek dopuszczalnoéci odwotania.

Po pierwsze, przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp podlegaja ocenie na moment wnie-
sienia odwotania. Dokonywanie przez zamawiajacego kolejnych czynnosci w postepowaniu
w sytuacji, gdy czynnosci zaskarzone odwotaniem byty podstawa do dokonania tych kolej-
nych czynnosci, zatem w dalszym ciagu wywieraja skutki prawne, nie ma znaczenia dla moz-
liwosci rozpoznania odwofania.

Po drugie, wynik postepowania ktéry przystepujacy wskazat, jako przeszkode do rozpo-
znania zarzutéw odwotania nie oznacza wytacznie wyboru danego wykonawcy, lecz wy-
bor najkorzystniejszej oferty, na podstawie ktérej bedzie zrealizowana umowa, czyli wa-
runkéw wykonania umowy. Skoro cenowe warunki oferty w wyniku aukcji sa mniej ko-
rzystne — odwotujacy obnizyt cene oferty, to oczywistym jest, ze zarzucane zamawiajace-
mu naruszenia przepiséw ustawy maja wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajagcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode
w wysokosci réznicy miedzy kwotg wynikajaca z oferty a kwota wskazang w czasie aukcji
elektronicznej.

Po trzecie, aukcja z udziatem wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu, jest przepro-
wadzona niezgodnie z przepisami ustawy. Udziat w aukcji wykonawcy, ktéry ztozyt prawid-
towa oferte oraz wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Art. 180 ust. 3

158. Sygn. akt: KIO 179/17, Wyrok z dnia 3 marca 2017 r.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan [(Dz. U. poz. 964, ze zm.) — przyp. red.]), odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢
lub zaniechanie czynnosci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami usta-
wy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkredli¢, ze
wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢
zarzutu nie jest ograniczona wytacznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwofania
(petitum) a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformufowanej przez Od-
wolujacego argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajacego czynnosci lub zaniechad, co oznacza obowiazek zaprezentowania
przez Odwotujacego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia
sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechat Zama-
wiajacego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty
wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajacemu.

Warto zaznaczy¢, ze z postawionymi zarzutami skorelowane jest zadanie, kierowane
w zwiazku z podnoszonymi nieprawidtowosciami w dziataniu Zamawiajacego. Ono to bo-
wiem wyznacza zakres rozstrzygniecia przez Krajowa lzbe Odwotawcza — w mysl § 34 ust. 1
powotanego rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwo-
tan, orzeczenie wydawane przez Krajowa lzbe Odwotawcza zawiera, w przypadku wyroku,
rozstrzygniecie o zadaniach stawianych przez Odwotujacego — co po mysli art. 192 ust. 3
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pkt 2) i 3) ustawy, nastepuje z urzedu — rozstrzygniecie o karze finansowej, uniewaznieniu
umowy w cafosci badz w czesci, o skroceniu okresu obowiazywania umowy albo o stwierdze-
niu naruszenia przepisOw ustawy.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony
zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniaja stawianie Zamawiaja-
cemu wyartykufowanych w odwolaniu zastrzezen. O tresci zarzutu decyduje przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujacego okolicznosci faktyczne, wskazy-
wane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegélnie, ze ta kwalifikacja
prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwofania.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadéw powszechnych, jak réwniez Krajowej I1zby Odwo-
tawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim
niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. o sygn. X Ga 110/09, ,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana
przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajacy nie mo-
ze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadko-
wac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowa-
nia pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku
z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotaw-
czego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przed-
stawienie zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci za-
mawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci,
do ktérej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zo-
stalo wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego sie w postaci nie-
zgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie
moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw
mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno grani-
ce rozpoznania sprawy przez KlO, jak i Sad, sa Scisle okreSlone przez zarzuty odwotania,
oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczacym sie
na skutek wniesienia skargi jest zwiazany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczo-
nymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarze-
nia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt 1l CSK 156/14
czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wiazace dla sadu, ktory
w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowiazany do oceny roszczenia w aspekcie wszyst-
kich przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majace oparcie w ustalonych
faktach (por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C lll 137/47,
OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3, poz. 72;
wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., [Il CK 352/03, niepubl.). Podanie bfednej podstawy praw-
nej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez uwage
w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika powoda
podstawy prawnej zadania, mimo braku takiego obowiazku, moze spowodowac¢ ukierunko-
wanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych uzasadniajacych
zadanie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN 252/98, OSNC 1999,
nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznacza¢ formalnego zwiazania sadu
podana podstawa prawng zwlaszcza, gdy okolicznosci faktyczne moga stanowi¢ oparcie dla
innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r.,
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[l CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek
na podstawie innego stanu faktycznego niz ten, ktéry jest podstawa powddztwa. W orzeczni-
ctwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci
konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesadza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynno-
Sci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslona nor-
me prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwofania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujacego i zawierajacego argumentacje pozwalajaca na ocene popraw-
nosci zachowan (czynnosci, zaniechai) Zamawiajacego, ktére kwestionuje we wniesionym
odwotaniu Odwotujacy. (...)

Stusznie w ocenie Izby wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, Zze zarzuty od-
wotania nie sa konkretne i nalezycie uzasadnione. Odwotujacy nie wskazat w odwotaniu nic
konkretnego w zakresie dokonanej przez Zamawiajacego w Kartach oceny merytorycznej
oceny przedstawionych Koncepgji, nie przedstawit zadnej argumentacji. Samo wskazanie, ze
zostaty mu odjete punkty (co nie jest zgodne z SWIZ), bowiem nie zostaly mu przyznane
punkty, nie stanowi wystarczajacej argumentacji w $wietle czynnosci Zamawiajacego zawar-
tych w Kartach oceny merytorycznej. Stusznie w ocenie Izby wskazat Odwotujacy, ze przy
takiej konstrukcji odwotania ocena koncepcji zostataby przeniesiona na Izbe, gdyby Izba
uznata, ze odwotanie zwiera jakis zarzut. Podkreslenia wymaga, ze ocenie Izby w zakresie
przedstawionych zarzutéw podlega zasadnos¢ dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci lub
jej brak — w tym wypadku ocenie Izby podlega¢ powinna czynno$¢ Zamawiajacego dokona-
nej oceny, tym samym Odwotujacy w tresci odwolania powinien wzruszaé tresci jakie zawar-
te zostaly w Kartach oceny merytorycznej. Odwotujacy nie podat w odwotaniu, na czym
miaftaby polega¢ dokonana przez Zamawiajacego niewlasciwa ocena. Jednoczes$nie wynika
w sposob jednoznaczny z dokonanych czynnosci procesowych przez Odwotujacego, ze
w istocie wiedzial, ze dopiero odniesienie do dokonanej w Karatach oceny merytorycznej
czynnosci oceny wskaze faktyczne i konkretne podstawy i przyczyny, z ktérych wywodzi
Odwotujacy fakt nieprzyznania mu okreslonej punktacji. Jednakze przedstawienie tych infor-
macji dopiero w piSmie procesowym nie stanowi, nie moze stanowi¢ uzupetnienia odwofania
o argumentacje faktyczng w nim niezawartg. Sam Odwotujacy wskazat w ztozonym pismie,
ze stanowi ono uzupetnienie argumentacji zawartej w odwotaniu i zawiera stanowisko w za-
kresie zasadnosci przyznanych punktéw przez kazdego z Oceniajacych z podziatem na oce-
niane kryteria.

159. Sygn. akt: KIO 421/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Zamawiajacy podniést, ze odwotujacy nie okreslit w petitum odwotania, ze odwotanie
jest wnoszone takze od zaniechania udostepnienia odwotujacemu korespondencji pomie-
dzy Konsorcjum, a zamawiajacym. Zamawiajacy bardzo rygorystycznie zinterpretowat tres¢
art. 180 ust. 3 ustawy i § 4 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm. z 2013 r. poz. 232). Ustawodawca nakazat wykonawcom
odwotujacy sie wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej za-
rzuca niezgodno$¢ z przepisami ustawy, jednak wbrew stanowisku zamawiajacego ustawo-
dawca nie przewidzial negatywnego dla wykonawcy skutku takiego niewskazania, 1zba nie
ma podstaw, np. do odrzucenia odwotania w czesci zarzutéw nie objetych wskazaniem
czynnosci czy zaniechania ani podstaw do pozostawienia takich zarzutéw wykraczajacych
ponad wskazane czynnosci i zaniechania bez rozpoznania. Zamawiajacy nie dostrzegt, ze
zakres kognicji 1zby wyznaczaja nie ,wskazanie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego”,
ale podniesione zarzuty — art. 192 ust. 7 ustawy, tym samym w ocenie Izby wskazanie czyn-
nosci lub zaniechania nie musi by¢ dokonywane odrebnie od przedstawienia zarzutéw
i omytki lub niekompletnosci w zakresie wskazania czynnosci lub zaniechan nie stanowia
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przeszkody w rozpoznaniu odwotania. W ocenie Izby wskazanie na zaniechanie udostep-
nienia korespondencji pomiedzy Konsorcjum, a zamawiajacym nastapito w podstawie fak-
tycznej pierwszego z postawionych przez odwotujacego zarzutéw i wypetniato wymogi
ustawy. Tym samym poniewaz zaniechaniu zamawiajacego polegajacemu na naruszeniu
art. 8 ust. 1-3 ustawy przez odmowe udostepnienia korespondencji pomiedzy Konsorcjum,
a zamawiajacym odwolujacy postawit zarzut, to w mysl art. 192 ust. 7 ustawy Izba obowia-
zana jest go rozpoznac. Korespondencja pomiedzy zamawiajacym, a Konsorcjum stanowi
zafaczniki do protokotu postepowania, ktére sa jawne od daty wyboru oferty najkorzystniej-
szej, co oznacza, ze zarzuty nie sa spdznione. Izba zwraca takze uwage zamawiajacego na
fakt, Ze do postepowania przed Izbg nie maja zastosowania przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego o apelacji, a wskazanie czynnosci lub zaniechania nie jest takim samym wymo-
giem, jak wymog z art. 368 § 1 pkt 1 kpc, nakazujacy wskazanie czy wyrok sadu | instancji
jest skarzony w catosci czy w czesci. Izba jest organem pierwszoinstancyjnym, a decyzji
zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej nie mozna poréwnac z wyrokiem sadu
powszechnego pierwszej instancji. Nie ma do wyrokéw Izby zastosowania takze przepis
art. 378 § 1 kpc dotyczacy granic zaskarzenia. W konsekwencji Izba uznata argumentacje
zamawiajacego za nieuzasadniona i nie dajaca podstaw do zwolnienia Izby z obowiazku
rozpoznania zarzutu takze w odniesieniu do zaniechania zamawiajacego udostepnienia
korespondencji pomiedzy Konsorcjum, a zamawiajacym — zafaczniki do protokotu postepo-
wania nr 143, 144, 145, 146.

Art. 181 ust. 1

160. Sygn. akt: KIO 2438/16, Wyrok z dnia 12 stycznia 2017 r.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajacego art. 181 ust. 1 i 2 Pzp przez uwzglednienie
informacji ztozonej w trybie art. 181 ust. T pomimo, ze na czynnosci, ktére byly jej przedmio-
tem — stuzyfo odwotanie, 1zba pragnie podkresli¢, ze skorzystanie z art. 181 ustawy Pzp przez
danego wykonawce jest jego uprawnieniem, nie za$ obowiazkiem. Prawdg jest, ze w przy-
padku zaméwieri powyzej progdw wykonawcom w nieograniczonym zakresie przystuguje
odwotanie, zas w postepowaniach podprogowych krag zaskarzalnych czynnosci i zaniechan
Zamawiajacego ma charakter ograniczony, a wykonawcom dodatkowo przystuguje prawo do
skierowania do Zamawiajacego informacji o naruszeniu prawa. Nie jest jednak tak, ze wyko-
nawca w postepowaniu powyzej progéw zobowiazany jest wnies¢ tylko i wytacznie odwota-
nie, bez mozliwosci zasygnalizowania Zamawiajacemu w innej formie nieprawidtfowosci jego
dziatan. Dla przykfadu, wykonawcy na poczatkowym etapie postepowania czesto jednoczes-
nie kieruja do zamawiajacych pytanie odnosnie tresci SIWZ i wnosza odwotanie, aby zacho-
wac termin na korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, nastepnie zas wycofuja okreslone
zarzuty po uzyskaniu odpowiedzi na pytania.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby nie byto dziataniem nieuprawnionym skierowanie do
Zamawiajacego dodatkowych wyjasnierr bez wniesienia odwotania. Jest to ryzyko wykonaw-
cy, ktory zdecydowat sie na skierowanie dodatkowego pisma, przy jednoczesnej mozliwosci
utraty terminu na wniesienie odwotania od decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty. Skie-
rowanie dodatkowych wyjasnien nie daje wykonawcom pewnosci, ze Zamawiajacy owe
wyjasnienia uwzgledni i zweryfikuje swoja decyzje. Nie istnieje przepis, ktéry nakazuje Zama-
wiajacym jaki§ okreslony sposéb postepowania, przeprowadzenia dodatkowej procedury
wyjasniajacej, a wiec w ocenie Izby nie mozna dziataniom lub zaniechaniom Zamawiajacego
przypisa¢ jakiegokolwiek naruszenia przepisow. Gdy Zamawiajacy, jak w przedmiotowym
postepowaniu, przeanalizuje uzyskane informacje i zmieni pierwotne rozstrzygniecie, innym
wykonawcom przystuguje prawo do zaskarzenia takiej decyzji, co Odwotujacy skutecznie
uczynit.
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Art. 182 ust. 1

161. Sygn. akt: KIO 398/17, Wyrok z dnia 9 marca 2017 r.

Izba stwierdza, ze odwotujacy — zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp moze wnie$¢ odwotanie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej pod-
stawe jego wniesienia. Odwotujacy wzigt pod uwage inny termin wniesienia odwotania —
15 dni, gdyz nie uwzglednit, Zze faks jest traktowany przez przepisy ustawy Pzp jako srodek
komunikacji elektronicznej. Jednak Izba musi stwierdzi¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 2
pkt 17 Pzp, faks nalezy uznawa¢ jako srodek komunikacji elektronicznej. Art. 2 pkt 17 Pzp
brzmi »llekro¢ w ustawie jest mowa o [...] sSrodkach komunikacji elektronicznej — nalezy przez
to rozumie¢ $rodki komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1422, z 2015 r. poz. 1844
oraz z 2016 r. poz. 147 i 615) lub faks« (...).

W zwiazku z poinformowaniem odwotujacego o odrzuceniu jego oferty za posrednictwem
faksu oraz w zwiazku z trescia art. 2 pkt 17 Pzp nalezy uzna¢, ze odwotujacy zostat poinfor-
mowany o odrzuceniu oferty droga komunikacji elektronicznej 17.02.2017 r. W zwiazku
z tym, ze warto$¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 Pzp (co jest bezsporne) do postepowania Izba musi bra¢ pod uwage
unormowanie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Odwotanie wnosi sie [...]
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej pod-
stawe jego whniesienia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie
drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb — w przypadku gdy
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8«. Z tego wzgledu Izba musi réwniez wzia¢ pod uwage przepis art. 180
ust. 5 Pzp, ktéry brzmi »Odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawiajacemu przed upty-
wem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescia
przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescia
odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito
przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej«.

Art. 182 ust. 3

162. Sygn. akt: KIO 304/17, Postanowienie z dnia 1 marca 2017 r.

Skfadajac odwotanie, odwotujacy zastosowat przepis art. 182 ust. 4 pkt 1) ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ,Jezeli zamawiajacy nie opublikowat ogloszenia o zamiarze zawarcia umo-
wy (...) odwolanie wnosi sie nie pdézniej niz w terminie: 1) (...) 30 dni od dnia publikacji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (...) w przypadku (...) zamoéwienia z wolnej reki
(...) — ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z uzasadnieniem”. Jak wskazat: ,Odwotanie zosta-
to wniesione z zachowaniem 30-dniowego ustawowego terminu, gdyz ogfoszenie o udziele-
niu przedmiotowego zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r.”

Skfad orzekajacy Izby ustalit jednak, ze w tym przypadku nalezato zastosowa¢ przepis
art. 182 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 11 2 wnosi sie: 1) w przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia”.

Zastosowanie zacytowanego powyzej przepisu oznacza, ze dziesieciodniowy termin na
whiesienie odwotania uptynaf (liczac od dnia publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umo-
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wy czyli ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, tj. od dnia 18 stycznia 2017 r.)
w dniu 28 stycznia 2017 r. Ztozenie odwotania w dniu 14 lutego 2017 r. obliguje sktad orze-
kajacy Izby do jego odrzucenia na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, tj. z tego
wzgledu, iz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Kwestia kluczowa byfa ocena, czy — jak twierdzit odwotujacy — ogloszenie opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem
2017/S 012-018637 byto ogloszeniem dotyczacym ,juz udzielonego zaméwienia”, tj. sta-
nowito ,informacje o udzieleniu zaméwienia w dniu 13 stycznia 2017 r.”, czy — jak twier-
dzit zamawiajacy — byto to ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa
w art. 66 ust. 2 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze ogloszenie opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637
byto ogtoszeniem o zamiarze zawarcia umowy z nastepujacych wzgledéw. Po pierwsze, wy-
petniony przez zamawiajacego formularz ,Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante”
to ,europejski odpowiednik” ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy (art. 66 ust. 2 ustawy
Pzp) i brak jest jakichkolwiek przestanek, aby twierdzi¢, ze zamawiajacy siegajac po ten for-
mularz chciat w istocie zamiesci¢ informacje, jakie wymaga ogfoszenie o udzieleniu zaméwie-
nia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Po drugie, sama nazwy formularza, tj. ,Ogto-
szenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante” przesadza o charakterze informacji w nim zawar-
tych — ex ante oznacza ,z gory, przed wydarzeniem sie czegos”. Po trzecie, zamawiajacy ,jest
zdany” na standardowy wzér formularza, w tym winien poda¢ informacje zgodnie z nazwa
poszczegdlnych sekgji i ich punktéw, co oznacza, ze wypetni¢ nalezato takze sekcje V ,Udzie-
lenie zamowienia/koncesji” pkt 2.1. ,Data zawarcia umowy/decyzji o udzieleniu koncesji”.
Innymi stowy, tres¢ formularza determinowana jest przez narzucany zamawiajacemu wzor.
(...) Po czwarte, wbrew twierdzeniom odwotujacego, informacje zawarte w ogloszeniu opub-
likowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod nu-
merem 2017/S 012-018637 nie pozwalaty ,w sposéb jednoznaczny na przyjecie, iz zamawia-
jacy ogloszeniem tym informuje o fakcie udzielenia zaméwienia” (str. 2 Repliki), poniewaz,
poza okolicznosciami wskazanymi powyzej, uwzgledni¢ nalezafo takze tres¢ sekcji VI ,Infor-
macje uzupetniajace”, gdzie zamawiajacy podatf: ,W dniach 12-13.01.2017 r. negocjowano
z wykonawca X warunki realizacji zamoéwienia. (...) podjeto decyzje o udzieleniu zamoéwienia
wykonawcy X".

Informacja ta wcale nie oznacza, ze zaméwienie zostato wskazanemu wykonawcy udzielo-
ne (nie zostata zawarta umowa), ale oznacza, ze po stronie zamawiajacego zapadfa ,dopiero”
decyzja o udzieleniu zaméwienia”, co koreluje z nazwa formularza i charakterem informacji
w nim przekazywanych, a nadto — co podkreslat zamawiajacy — z ochrona umowy wynikaja-
ca z art. 146 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp (umowa nie podlega uniewaznieniu, pomimo zastoso-
wania zaméwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy, o ile zamawiajacy miat
uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z umowa, a umowa zostafa zawarta po
uptywie (...) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze w dniu 8 lutego 2017 r. zamawiajacy przekazat do pub-
likacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktére w dniu 10 lutego 2017 r., tj. przed
whniesieniem odwotania (co nastapito 14 lutego 2017 r.) zostato opublikowane pod nume-
rem 2017/S 029-052915 — w sekgji VI.2) zamawiajacy podat, iz ,Umowa z wykonawca
zawarta zostata w dniu 31.1.2017 r.”, wobec czego, tym bardziej nie mozna twierdzi¢, ze
informacje zawarte w ogloszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637 pozwalaty ,w sposéb
jednoznaczny na przyjecie, iz zamawiajacy ogfoszeniem tym informuje o fakcie udzielenia
zamOwienia”.
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163. Sygn. akt: KIO 385/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Nie podzielono stanowiska przystepujacego, wyrazonego w jego pismie procesowym, jako-
by zarzut odwotujacego, odnoszacy sie do zaniechania przez zamawiajacego odtajnienia wy-
kazu os6b zfozonego przez przystepujacego, byl zarzutem spdznionym. Przystepujacy wy-
widdt, ze skoro zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp oferty sa jawne od chwili ich otwarcia, to odwotu-
jacy wiedze o zastrzezeniu przez przystepujacego informacji z wykazu oséb jako tajemnicy
przedsiebiorstwa moégt powziac juz w pazdzierniku 2016 r., gdyz data otwarcia ofert przypa-
data 13 pazdziernika 2016 r. W trakcie rozprawy alternatywnie argumentowat, ze odwotanie
nalezato wnie$¢ najpézniej w terminie wynikajacym z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp liczonym od
dnia, w ktérym zamawiajacy miat odméwi¢ odwotujacemu udostepnienia oferty przystepuja-
cego. Wywodzit, Ze odmowa taka miata miejsce w grudniu 2016 r. i w lutym 2017 r.

Stanowisko przystepujacego nie zastugiwato na uwzglednienie. Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp,
zataczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia ...”. Uszto
uwadze przystepujacego, ze wykaz os6b, ktérego odtajnienia domagat sie odwotujacy, zostat
zlozony przez przystepujacego dopiero w dacie 2 lutego 2017 r. Nastapito to w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajacego do ztozenia takiego dokumentu skierowane do przystepujacego
w trybie art. 26 ust. 1 Pzp w dniu 27 stycznia 2017 r. Wykaz ten nie zostat zatem ztozony
wraz z ofertg i nie stanowit jej czesci. Wykaz ten nalezato kwalifikowaé — z pkt widzenia
art. 96 ust. 3 Pzp —jako, inny niz oferta, zatacznik do protokotu. W konsekwencji podlegat on
udostepnieniu dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Dopiero z tym mo-
mentem mozna byto méwic o ,zaniechaniu” przez zamawiajacego wykonania jego obowiaz-
ku udostepnienia takiego zatacznika. Wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano w dniu
17 lutego 2017 r., za$ odwotanie wniesiono w dniu 27 lutego 2017 r., a zatem z zachowa-
niem 10-dniowego terminu, wynikajacego z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. Odwotanie w omawia-
nej czesci nie moglto zatem zosta¢ odrzucone jako spdznione.

164. Sygn. akt: KIO 421/17, Wyrok z dnia 23 marca 2017 r.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajacego i przystepujacego, co do tego, ze termin na
wniesienie odwotania na zaniechanie zamawiajacego w mysl art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy
rozpoczynat bieg od chwili udostepnienia odwotujacemu jawnej czesci oferty Konsorcjum, tj.
od dnia 26 pazdziernika 2017 r. I1zba bowiem ustalita, Zze brak jest dowodu na to, ze odwo-
tujacy w tej dacie powziat lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mégt powzia¢ wiado-
mos$¢ o okolicznodciach stanowiacych podstawe wniesienia odwotania. Nie przedstawiono
dowodu na to, co twierdzit zamawiajacy na rozprawie, ze w dacie 26 pazdziernika 2017 r.
zakonczyt on weryfikacje skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
Konsorcjum, a wlasne o$wiadczenia zamawiajacego podwazaja wiarygodnos¢ tego twierdze-
nia. Zamawiajacy bowiem wskazywat, ze odwotujacy moégt dopyta¢ zamawiajacego o to czy
zakonczyt weryfikacje tajemnicy przedsiebiorstwa, albo zada¢ udostepnienia mu dokumen-
tow objetych tajemnica przedsiebiorstwa, wskazywat takze przy zarzutach dotyczacych zanie-
chania odrzucenia oferty Konsorcjum na trudno$¢ odniesienia sie do tych zarzutéw nawet
w sposOb zanonimizowany z uwagi na obszerno$¢ oferty Konsorcjum — ponad 500 stron,
wskazywat takze, ze samodzielnie ustalit, Ze informacje zastrzezone miaty charakter technicz-
ny, podczas, gdy w wyjasnieniach sam przystepujacy wskazat takze na charakter technologicz-
ny, organizacyjny i na informacje majace wartos¢ gospodarcza. W tej sytuacji Izba ocenita
jako niewiarygodne twierdzenie zamawiajacego, ze 26 pazdziernika 2017 r. tj. 9 dni po ot-
warciu ofert, zamawiajacy zakonczyt badanie pod katem ustalenia czy w ponad 500 stronico-
wej ofercie informacje zastrzezone maja charakter podlegajacy ochronie w rozumieniu art. 11
ust. 4 uznk. Izba natomiast data wiare twierdzeniom odwotujacego, ze byt on przekonany, iz
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zamawiajacy jest w toku weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Izba w tym stanie faktycznym wziela pod uwage, Zze ustawodawca nie okreslit konkretnego
momentu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, do ktérego zamawiajacy powinien za-
konczy¢ te weryfikacje. 1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy ostatecznym mo-
mentem, od ktérego wszystkie dokumenty postepowania podlegaja udostepnieniu jest mo-
ment wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postepowania. Tym samym zasadg
jest, ze o zaniechaniu zamawiajacego w dokonaniu weryfikacji skutecznosci zastrzezenia ta-
jemnicy przedsiebiorstwa mozna w sposéb pewny méwi¢ od momentu wyboru oferty najko-
rzystniejszej. Wprawdzie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej przewidziane sa wyjat-
ki od tej zasady, to jednak sa one ujmowane w wyjatkowych sytuacjach i dopuszczalne
w okreslonych stanach faktycznych. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie mozna byto
ustali¢, ze odwotujacy przed data wyboru oferty najkorzystniejszej powziat wiadomos¢ o tym,
ze zamawiajacy zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przed 28 lutego 2017 r. Zamawiajacy o wyniku swojej czynnosci i fakcie jej zakonczenia nie
informowat przed data wyboru oferty najkorzystniejszej, a sam fakt udostepnienia czesci jaw-
nej oferty nie przesadza w ocenie sktadu orzekajacego jeszcze o tym, ze odwotujacy miat
wiedze, ze zakonczono badanie skutecznosci zastrzezenia. W ocenie Izby z faktu udostepnie-
nia czesci jawnej oferty Konsorcjum mozna logicznie wyciagna¢ jedynie taki wniosek, ze jaka$
czes¢ swojej oferty Konsorcjum objeto zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, ale nie jest
juz wnioskiem bezposrednio wynikajacym z udostepnienia czesci jawnej oferty wniosek, ze
zakoniczono badanie skutecznosci zastrzezenia. W ocenie Izby musiatby istnie¢ dowdd na to,
ze o$wiadczenie o zakornczeniu badania dotarfo do odwotujacego, np. informacja w zapro-
szeniu do zapoznania sie z ofertami, ze zapoznanie bedzie mozliwe jedynie w zakresie czesci
jawnych, bo czesci niejawne sa skutecznie zastrzezone. W tym stanie faktycznym taka oko-
liczno$¢ nie miata miejsca i na podstawie powyzszego Izba wywiodta, ze nie ma podstaw do
przyjecia, ze dopuszczalne jest zastosowanie wyjatku od zasady, ze zamawiajacy ma prawo
badac skutecznos¢ zastrzezenia, az do wyboru oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji I1zba
ocenifa, ze zarzut nie jest sp6Zniony i zastuguje na rozpoznanie.

Art. 184 ust. 2

165. Sygn. akt: KIO 391/17, Postanowienie z dnia 6 marca 2017 r.

Izba wyjasnia, ze po nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw [(Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778)
— przyp. red.] dla zachowania terminu na wniesienie odwofania koniecznym jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie (po-
dobnie: postanowienia KIO o sygn. akt: KIO/UZP 454/10, KIO 620/10). W przepisach ustawy
Prawo zaméwien publicznych, po jej nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku, brak jest bo-
wiem domniemania, ze ztozenie odwofania w placéwce pocztowej operatora publicznego
jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby. Przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych w dotychczasowym brzmieniu (sprzed nowelizacji) wyraznie stanowity, iz ,zto-
zenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z wniesie-
niem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie Prawa zaméwiert publicznych
w brzmieniu sprzed nowelizacji). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania,
jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotanie” z jego doreczeniem. Dotrzyma-
nie terminu wniesienia skargi na orzeczenie Izby przez ztozenie skargi w placéwce pocztowej
operatora publicznego zostato wyraznie w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie
Prawa zaméwien publicznych po nowelizacji), co oznacza, ze ustawodawca musiat zdawac
sobie sprawe z konsekwencji takiej regulacji.
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Art. 185 ust. 1 -6

166. Sygn. akt: KIO 58/17, Postanowienie z dnia 17 stycznia 2017 r.

Oceniajac prawidiowo$¢ zgtoszenia ww. przystapienia Izba uznata jego nieskutecznosc,
gdyz zgloszenie przystapienie zostato wystane nie do Prezesa KIO, lecz do zamawiajacego,
a tylko jego kopia zostafa przestana do Prezesa KIO. Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp wykonaw-
ca moze zglosi¢ przystapienie do postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Nadto przystapienie musi zosta¢ do-
konane w formie pisemnej albo elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym, weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. W niniejszym
postepowaniu wykonawca dokument przystapienia przestat do Prezesa KIO za posredni-
ctwem faxu oraz maila bez spetnienia powyzszych wymogéw. Dlatego tez Izba orzekajac
miafa na wzgledzie fakt braku przystepujacego po stronie zamawiajacego.

167. Sygn. akt: KIO 233/17, Wyrok z dnia 16 lutego 2017 r.

(...) tres¢ art. 185 ust. 2 i 3 wskazuje, ze interes przystepujacego nie jest zawezony wyfacz-
nie do sytuacji, gdy ma on szanse na uzyskanie zaméwienia. Przepisy art. 185 ust. 2 i 3 sta-
nowia o interesie przystepujacego w rozstrzygnieciu na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje
wykonawca. W ocenie Izby przystepujacy taki interes wykazat, gdyz w przypadku oddalenia
odwotania przystepujacy utrzyma dotychczasowe status quo, za$ w przypadku jego uwzgled-
nienia jego pozycja ulegnie pogorszeniu, to jest z pozycji 6 w rankingu ofert znajdzie sie na
pozycji siddmej. Tym samym w ocenie Izby rozstrzygniecie wydane w niniejszej sprawie be-
dzie oddziatywa¢ na sytuacje przystepujacego zwtaszcza, gdy w aktualnym stanie prawnym
tylko wykonawca wybrany jest w petni weryfikowany przez zamawiajacego. Rozstrzygniecie
zgodne z wolg zamawiajacego jest korzystniejsze dla przystepujacego.

168. Sygn. akt: KIO 505/17, KIO 518/17, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn.
akt KIO 518/17 po stronie odwotujacego wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia X w W. oraz Y, gdyz wykonawca nie dochowat 3-dniowego terminu na dorecze-
nie zgfoszenia przystapienia, wynikajacego z art. 185 ust. 2 Pzp i nie przekazat kopii zgtoszenia
zamawiajacemu ani odwotujacemu. Jak wynika z dokumentacji postepowania (mail z 20 mar-
ca 2017 r. g. 14.48) oraz o$wiadczenia samego zgfaszajacego przystapienie kopie odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 518/17 zamawiajacy doreczyt mu 20 marca 2017 r. Tymczasem
wykonawca zglosit przystapienie do postepowania odwofawczego dopiero w dniu 24 marca
2017 r. Ponadto zamawiajacy i odwotujacy oswiadczyli, ze nie otrzymali kopii zgloszenia przy-
stapienia, za$ zgfaszajacy przystapienie — prawidtowo zawiadomiony o terminie posiedzenia
Izby — nie stawil sie na nie i nie wykazat faktu przestania kopii zgtoszenia stronom. W tej sytu-
acji, wobec niezachowania przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, Izba postanowita nie dopusci¢
zglaszajacego przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

169. Sygn. akt: KIO 914/17, KIO 942/17, Postanowienie z dnia 18 maja 2017 r.

Do udzialu w postepowaniu odwotawczym nie zostat natomiast dopuszczony wykonawca
X z uwagi na brak interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej zgtosit
przystapienie. Wykonawca upatrywal go w okolicznosci, ze w przypadku uwzglednienia
chocby jednego z odwotarh Zamawiajacy bedzie zobligowany do przywrécenia go do Poste-
powania, jako Ze jego oferta zostata odrzucona na analogicznych podstawach, co oferty od-
wotujacych. Abstrahujac od analizy tozsamosci podstaw odrzucenia oferty wykonawcy X
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z przyczynami odrzucenia ofert wykonawcéw, do ktérych zglosit przystapienie, skfad orzeka-
jacy doszedt do przekonania, ze w takiej sytuacji srodkiem mogacym zapewni¢ dalszy udziat
w Postepowaniu jest wytacznie odwotanie, nie zas zgloszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, Zze ewentualne pozytywne dla odwotuja-
cych rozstrzygniecie Izby nie bedzie wywierato bezposrednich skutkéw w odniesieniu do sy-
tuacji wykonawcy X.

Art. 186

170. Sygn. akt: KIO 2433/16, Wyrok z dnia 9 stycznia 2017 r.

(...) obowiazek Izby wezwania do ztozenia sprzeciwu wystepuje wytacznie w sytuacji, gdy
odpowiedZ zamawiajacego na odwotanie uwzgledniajaca zarzuty tego odwotania wptynie do
Izby w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych. Te czynnosci zostaty przez Izbe
zakonczone przed otwarciem posiedzenia w dniu 9 stycznia 2017 r. Tym samym o$wiadcze-
nie o zfozeniu sprzeciwu powinno by¢ ztozone na terminie posiedzenia lub rozprawy, a przy-
stepujacy winien byt sie liczy¢ z mozliwoscig ztozenia takiego odwiadczenia przez zamawia-
jacego, az do zamkniecia rozprawy. Tym samym, nie stawiajac sie na termin posiedzenia,
pozbawit sie mozliwosci zlozenia sprzeciwu, gdyz jego niestawiennictwo nie tamuje rozpo-
znania odwofania. Wprost wynika¢ to bedzie ze zmiany powyzszego rozporzadzenia [t].
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu poste-
powania przy rozpoznawaniu odwotari (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.) — przyp. red.] po
dacie 19 stycznia 2017 r., gdzie ustawodawca Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
(Dz. U. poz. 14) z dnia 20 grudnia 2016 r. zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie regula-
minu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan dodat w § 13 ust. 2a tresci ,W przypadku
posiedzenia z udziatem stron, uczestnikéw postepowania odwotawczego, swiadkéw lub bie-
glych przepis ust. 2 pkt 3 stosuje sie odpowiednio, z wylaczeniem terminu do ztozenia
o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu.”

W Swietle powyzszego nalezato uzna¢, ze przystepujacy nie ztozyt sprzeciwu, co dato Izbie
podstawe do umorzenia postepowania w oparciu o art. 186 ust. 3 ustawy.

171. Sygn. akt: KIO 2403/16, Postanowienie z dnia 10 stycznia 2017 r.

Wykonawca — X z siedziba w W. — ktéry skutecznie zglosit przystapienie do postepowania
odwotawczego i stat sie jego uczestnikiem, nie stawit sie na posiedzenie Izby, bedac prawid-
towo powiadomionym o terminie posiedzenia i rozprawy. Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwo-
tan [(t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.) — przyp. red.], niestawiennictwo strony oraz uczest-
nika postepowania odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie
wstrzymuje rozpoznania odwofania. Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania,
Przystepujacy miat mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych intereséw. Przy-
stepujacy nie zdecydowat sie skorzystac ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na posiedzenie
[zby wyznaczone na 10 stycznia 2017 roku. W ocenie Izby powyzsze jest ro(wnowazne z re-
zygnacja z prawa do whniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzu-
téw przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem stron
i uczestnikdw postepowania jest ta faza postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio
poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentuja swoje ostateczne stanowiska proceso-
we co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktorych to stanowisk
uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolna rezygna-
cja z udziatu w tej fazie postepowania odwotawczego oznacza rezygnacje z uprawnierr do
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reprezentowania swoich intereséw. Tym samym w analizowanej sprawie podzielono stanowi-
sko juz uprzednio wyrazane przez Izbe w podobnych sytuacjach, m.in. w postanowieniu z 9
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO
1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14), postanowieniu z 11
sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10) i postanowieniu z 21 wrzesnia 2015 r. (sygn. akt KIO
1963/15).

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3
ustawy Pzp — nalezato umorzy¢.

172. Sygn. akt: KIO 79/17, Wyrok z dnia 23 stycznia 2017 r.

Izba wskazuje ponadto, ze zgodnie z tredcig art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy w przy-
padku umorzenia postepowania przez Izbe na skutek uwzglednienia przez Zamawiajacego
w cafosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z za-
daniem zawartym w odwofaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze Izba na posiedzeniu niejawnym doko-
nuje niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych oraz w zaleznosci od po-
czynionych ustalen faktycznych miedzy innymi wydaje postanowienie o umorzeniu postepo-
wania odwofawczego (§ 13 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, tekst jednolity
Dz. U. z 23 lipca 2014 roku poz. 964 ze zmianami). Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy w przy-
padku uwzglednienia przez Zamawiajacego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron. Izba umarzajac
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron na skutek uwzgled-
nienia przez Zamawiajacego w cafosci zarzutéw odwotania nie dokonuje oceny czynnosci,
ktére ewentualnie w piSmie zawierajacym oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania wskazy-
wal Zamawiajacy, tj. [zba nie ocenia czynnosci jakie wykonat, wykonuje badz jakich zapowia-
da wykonanie Zamawiajacy w zwiazku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania. Sposéb wy-
konania czynnosci, zgodnie z art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy, moze podlega¢ ocenie
w odrebnym postepowaniu odwotawczym.

173. Sygn. akt: KIO 104/17, Postanowienie z dnia 30 stycznia 2017 r.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 in initio Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego
w cafoéci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba umarza postepowanie odwotawcze,
pod warunkiem Zze wykonawca, ktory przystapit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego nie wniesie sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zama-
wiajacego w catosci.

Izba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu X w B. w sytuacji posiadania przez niego
informacji o uwzglednieniu przez zamawiajacego zarzutéw odwotania w catosci (informacja
o przekazaniu odpowiedzi na odwotanie w oryginalnej dokumentacji postepowania), nalezy
uznac za rébwnoznaczne z brakiem zgloszenia sprzeciwu.

Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu po-
stepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r. poz. 964 ze zm.) [aktualnie t.].
Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm. — przyp. red.] niestawiennictwo strony oraz uczestnika po-
stepowania odwotawczego prawidfowo zawiadomionego o terminie rozprawy nie wstrzymu-
je rozpoznania odwotania, natomiast § 3 tego rozporzadzenia stanowi, ze przepisy dotyczace
rozprawy stosuje sie odpowiednio do posiedzen, w ktérych dopuszcza sie udziat stron, swiad-
kow lub biegtych. W zwiazku z tym nalezato uzna¢, ze wyznaczone posiedzenie z udziatem
stron stanowi etap postepowania odwotawczego, w ktérym nastepuje koncentracja czynnosci,
wnioskéw i o$wiadczen stron oraz uczestnikéw postepowania zmierzajaca do zakoriczenia
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postepowania toczacego sie na skutek wniesienia odwotania. Nastepuje ona po przeprowa-
dzeniu posiedzenia niejawnego bez udziatu stron, na ktérym dokonywane sa czynnosci for-
malnoprawne i sprawdzajace, warunkujace, zgodnie z § 13 ust. 1 i 2 przywotanego rozporza-
dzenia, skierowanie odwofania na posiedzenie z udziatem stron. Wobec tego po skierowaniu
odwotania na posiedzenie z udzialem stron lub na rozprawe, bedzie ono rozpoznane na
wyznaczonym posiedzeniu lub rozprawie, na ktérym moga zosta¢ zfozone ewentualne wnio-
ski i oSwiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do uwzglednienia odwofania przez zama-
wiajacego czy ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.

Uwzglednienie odwotania przez zamawiajacego moze nastapi¢ najpdzniej do ostatecznego
rozstrzygniecia wniesionego odwofania, zatem przystepujacy po stronie zamawiajacego pra-
widlowo powiadomiony o terminie posiedzenia sprzeciw co do uwzglednienia odwotania
moze i powinien zglosi¢ najpdzniej na posiedzeniu z udziatem stron. Niestawiennictwo przy-
stepujacego nalezy uznac zatem za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich inte-
resow, tozsame z niezfozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotfania.

Przewidziany w § 13 ust. 2 pkt 3 tego rozporzadzenia 3 dniowy termin na wyrazenie przez
przystepujacego po stronie zamawiajacego sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzu-
téw odwotania znajduje zastosowanie jedynie na etapie postepowania odwotawczego przed
wyznaczeniem posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow.

Prezentowany poglad ksztaftuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Zostat wy-
razony m.in. w postanowieniach wydanych: 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), 11 sierp-
nia 2010 r. (sygn. akt 1575/10), 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), 4 wrze$nia 2014 r.
(sygn. akt KIO 1710/14), 26 sierpnia 2016 r. (sygn. akt: KIO 1515/16, KIO 1519/16), 12 wrzes-
nia 2016 r. (sygn. akt KIO 1806/16), 11 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO 1821/16).

Staranno$¢ oczekiwana od uczestnika postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
obejmuje zwiekszone oczekiwania co do jego starannosci i zapobiegliwosci niezbednej dla
zachowania praw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wymagany stopiefi starannosci
obejmuje réwniez znajomos¢ przepiséw prawa i wynikajacych z nich nastepstw.

174. Sygn. akt: KIO 378/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 13.03.2017 r. Izba
stwierdzifa, iz obaj przystepujacy skutecznie zglosili przystapienia i przy braku opozycji ze
strony tak Zamawiajacego, jak i Odwotujacego, uznafa, iz wykonawcy ci mogli skutecznie
whnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw. Fakt ten byt
znany przystepujacym z zawiadomienia o uwzglednieniu zarzutéw i wezwania do zgtoszenia
sprzeciwu przekazanego przed terminem posiedzenia, tj. 08.03.2017 r. Przystepujacy X
oswiadczyt, iz nie zglasza sprzeciwu w stanowisku pisemnym przekazanym faksem w dniu
10.03.2017 r. (piatek). Przystepujacy Y mogt ztozy¢ stosowne oswiadczenie badz w formie
pisemnej, w terminie 3 dni (zgodnie z wezwaniem), lub ustnie na posiedzeniu Izby w dniu
13.03.2017 r. Brak reakcji na wezwanie, a takze brak stawiennictwa na posiedzeniu przyste-
pujacego Y Izba potraktowata, jako brak sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutow
przez Zamawiajacego.

175. Sygn. akt: KIO 381/17, Wyrok z dnia 13 marca 2017 r.

Co do zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niewykonanie czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu z 2 stycznia 2017 r.
(sygn. akt KIO 17/17), uwzglednionym czesciowo przez Zamawiajacego w odniesieniu do
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego Izba uznafa, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. (...)

Jak wskazuje sama nazwa: ,powtérne badanie oferty”, czy ,czynno$¢ ponownego badania
oceny ofert” — zamawiajacy w ramach tej czynnosci ponownie bada oferte i ewentualnie ja
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ocenia wedtug kryteriéw oceny ofert. Tym samym uzyskuje wynik tego badania i w zaleznosci
od okolicznosci moze by¢ on taki sam jak uprzednio albo odmienny/czesciowo odmienny,
przy czym wynik odmienny moze wynikac z okolicznosci, ktére byty wczesniej wskazywane,
np. w odwotaniu albo z okolicznosci, ktére zamawiajacy dopiero zauwazyt lub wskazat.

Nie ma wiec podstaw formalnych twierdzenie Odwotujacego, ze ponowne badanie ofert
— poza zakres wynikajacy z wczesniejszego odwotania — i otrzymanie ponownego, odmienne-
go wyniku badania ofert jest niedopuszczalne. Tym bardziej, ze celem postepowania przetar-
gowego jest otrzymanie jego prawidtowego wyniku, czyli m.in. akceptacja ofert prawidtowych
i odrzucenie ofert podlegajacych odrzuceniu, zatem zamawiajacy nie powinni pomija¢ za-
uwazonego w trakcie postepowania btedu.

Oczywiscie, zamawiajacy z zatozenia wszystkie istniejace wady ofert i podstawy ich odrzu-
cenia powinien zauwazy¢ przy pierwszym badaniu i wskaza¢ je wykonawcom — co pozwala
na koncentracje czynnosci w postepowaniu, jak i na petne rozeznanie sie wykonawcom w ich
sytuacji (np. czy celowe jest wniesienie odwotania). Jednak praktyka uczy, iz nie zawsze jest
to mozliwe i nie zawsze tak sie dzieje, w szczegblnosci przy obszernych i skomplikowanych
ofertach.

176. Sygn. akt: KIO 409/17, Wyrok z dnia 17 marca 2017 r.

Jedynie na marginesie, odnoszac sie szerzej do stanowiska procesowego Zamawiajacego,
sktad orzekajacy wskazuje, ze w sytuacji otrzymania odwotania powinien byt poddac jego
zarzuty i zadania wnikliwej analizie jeszcze przed wdaniem sie w spér co do istoty sprawy.
W sytuacji uznania czesci zarzutéw i zadan odwolania za uzasadnione Zamawiajacy — chcac
unikna¢ z tego powodu przegranej w postepowaniu odwotawczym, ktéra, niezaleznie od jej
rozmiaréw (liczby zarzutéw uwzglednionych wyrokiem), skutkuje obciazeniem strony prze-
grywajacej catoscia kosztéw postepowania odwotawczego (przepisy Pzp, ani aktéw wykonaw-
czych nie przewiduja bowiem mozliwosci stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego) — powinien byt skorzysta¢ z instytucji uwzglednienia zarzutéw odwotania
w czesci, ktéra przewidziano w przepisie art. 186 Pzp. W takim przypadku, biorac pod uwa-
ge okolicznos¢, ze Odwotujacy nie wycofat zadnego z zarzutéw, merytoryczne rozpoznanie
sprawy ograniczone zostafoby de facto do zarzutéw nieuwzglednionych (argument z art. 186
ust. 4a Pzp), natomiast w pozostatym zakresie (tj. w odniesieniu do zarzutéw uwzglednio-
nych), zachodzitaby mozliwos¢ umorzenia postepowania odwotawczego w czesci. Nalezy
mie¢ jednak na wzgledzie, ze uwzglednienie odwofania wymaga zlozenia w tym zakresie
niebudzacego watpliwosci oswiadczenia, ktére rodzi skutek w postaci koniecznosci realizacji
zadan zawartych w odwotaniu (zob. przepis art. 186 ust. 3a Pzp). Sytuacja, w ktérej Zama-
wiajacy nie uwzglednit odwotania w wyzej opisany sposéb, a jedynie w toku rozprawy przy-
znat zasadno$¢ czedci zarzutéw, deklarujgc zmiane zaskarzonych postanowiet SIWZ, nie
upowazniafa Izby do czeSciowego umorzenia postepowania odwotawczego i pominiecia ta-
kich zarzutéw w rozstrzygnieciu zawartym w wyroku. W konsekwencji odwotanie podlegato
— jak wspomniano — uwzglednieniu w opisanym w pkt 1 sentencji orzeczenia zakresie.

177. Sygn. akt: KIO 834/17, Postanowienie z dnia 5 maja 2017 r.

Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujacy po stronie Zamawia-
jacego X z siedziba w W. miat mozliwo$¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia swych in-
tereséw. Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzystac ze swojego prawa, gdyz nie stawit sie na
posiedzenie Izby wyznaczone na 5 maja 2017 roku. W ocenie Izby powyzsze jest rownowaz-
ne z rezygnacja z prawa do whniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego
w czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie
z udziatem stron i uczestnikéw postepowania jest ta faza postepowania odwotawczego, ktéra
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bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie strony prezentuja swoje ostateczne stano-
wiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od
ktorych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie.
Dobrowolna rezygnacja z udziatu w tej fazie postepowania odwotawczego oznacza rezygna-
cje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw. Tym samym w analizowanej sprawie
podzielono stanowisko juz uprzednio wyrazane przez Izbe w podobnych sytuacjach, m.in.
w postanowieniu z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z 27 czerwca
2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1710/14),
postanowieniu z 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10) i postanowieniu z 21 wrzes$nia
2015 r. (sygn. akt KIO 1963/15).

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwofawcze — stosownie do dyspozycji art. 186
ust. 3a ustawy Pzp — nalezafo umorzy¢.

178. Sygn. akt: KIO 1174/17, Wyrok z dnia 23 czerwca 2017 r.

Wzgledem kwestii niewykonania uwzglednienia w catosci poprzedniego odwotania, czyli
naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp. Izba w pierwszej kolejnosci podnosi, ze uwzglednienie zarzutow
nie moze prowadzi¢ do czynnosci niezgodnych z przepisami Pzp. Na powyzsze wskazuje
w drugim zdaniu cytowanego ponizej fragmentu wyrok KIO z 22.07.2016 r., sygn. akt: KIO
1159/16; KIO 1174/16: ,Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest bo-
wiem wybor oferty (wykonawcy) dokonany prawidfowo, podobnie prawidfowe powinny by¢
pozostate czynnodci w postepowaniu, a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowos¢ za-
pewni¢ — niezgodne wiec z tym zafozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie
odwotawcze do btednego (niezgodnego z prawem) wyniku postepowania przetargowego, czy
tym bardziej jego bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postapienie
zamawiajacego niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p., jesli jego czynno$¢ jest poprawna
w Swietle przepisow ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej procedury udzielania zaméwie-
nia, czyli, gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, poprawnego odrzu-
cenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub tez poprawnie ich nie dokonal)”. Po-
dobnie w wyroku KIO z 01.08.2016 r., sygn. akt: 1296/16, KIO 1323/16: ,Uwzglednienie
zarzutéw odwolania nie moze prowadzi¢ do dokonania przez Zamawiajacego czynnosci nie-
zgodnej z prawem lub postanowieniami SWIZ.” Jednoczesnie Izba potwierdza, za orzeczni-
ctwem, ze przepis ten (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp) sam w sobie nie jest podstawa do uwzgled-
nienia odwofania, ale daja podstawe do ewentualnego ponownego podnoszenia tego samego
zarzutu, celem jego rozpoznania na rozprawie. Przyktadowo, wyrok KIO z 11.10.2013 r., sygn.
akt: KIO 2313/13: ,Izba nie ma mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutéw odwotania
w catosci jest niezgodne z prawem, zasadami wspdtzycia spofecznego lub zmierza do obejscia
prawa. Uwzglednienie w catosci zarzutoéw przez zamawiajacego wiaze zatem Izbe, niezaleznie
od tresci zarzutéw odwotania, ktérych merytoryczna zasadnos¢ nie jest przez Izbe w ogole
badana przy umorzeniu postepowania odwotawczego. Z tego wzgledu naruszenie przez zama-
wiajacego art. 186 ust. 2 pzp nie moze — co do zasady — stanowi¢ samoistnej podstawy do
uwzglednienia ponownego odwotfania. Jest to sui generis przepis proceduralny, zwiazany
z umorzeniem postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw przez
niezalezny organ orzekajacy, a nie przepis materialny ustawy pzp regulujacy stricte czynnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Naruszenie przez zamawiajacego w toku
prowadzonego postepowania art. 186 ust. 2 pzp nie przesadza zatem o zasadnosci kolejnego
odwotania, lecz o koniecznosci rozpoznania innych zawartych w nim zarzutéw. Dopuszczenie
mozliwosci postapienia niezgodnie z zadaniem zawarty w uwzglednionym poprzednio odwo-
taniu wynika z tego, ze zamawiajacy kazdorazowo winien kierowac sie zasada udzielenia za-
moéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp, co jednoznacznie wyni-
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ka z art. 7 ust. 3 pzp.”. Podobnie w wyroku KIO z 05.11. 2013 r., sygn. akt: KIO 2480/13:
,Niewykonanie czynnosci zwiazanych z zadaniem uwzglednionego przez zamawiajacego od-
wotania wigze sie dla zamawiajacego z jednym negatywnym skutkiem — mozliwoscig przedtu-
Zenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W takiej bowiem sytuacji czynno-
Sci zamawiajacego podjete wbrew zobowiazaniu wynikajacemu z uwzglednienia w cafosci
zarzutéw odwotania podlegaja merytorycznej weryfikacji w trybie odwotawczym. Jesli podjete
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego czynno$ci zamawiajacego sa sprzeczne
z zadaniem zawartym w uwzglednionym odwofaniu, wykonawca pierwotnie skfadajacy odwo-
tanie posiada uprawienie do zaskarzenia tych czynnosci i ich weryfikacji przez Izbe w ramach
postepowania odwotawczego.” oraz w wyroku KIO z 03.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2241/15:
,Izba uznafa w Swietle prezentowanego w dalszej czesci stanowiska, iz naruszenie przepisu
proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnosci czynnosci oceny wnioskéw. Rzeczywiscie
przy obecnym ksztatcie przepiséw, w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw podniesio-
nych w odwotaniu, zamawiajacy zobowiazany jest do dokonania czynnosci zgodnie z zadania-
mi wskazanymi w odwotaniu. Nie wypetnienie tego obowiazku ma jedynie ten skutek, iz wy-
konawca moze ponownie wnies¢ odwotanie od powtdrzonej czynnosci powotujac sie na te
same okolicznosci, ktore legly u podstaw uwzglednionych wczesniej zarzutow.”.

Art. 187 ust. 7

179. Sygn. akt: KIO 790/17, Postanowienie z dnia 5 maja 2017 r.

Zgodnie z przepisem art. 187 ust. 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych odwotanie pod-
lega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono wpis. W tym przypad-
ku brak formalny polegat na nieprzedfozeniu wraz z odwotaniem dokumentu potwierdzaja-
cego umocowanie osoby podpisujacej odwotanie do reprezentowania odwotujacego, ktéry to
dokument pomimo wezwania nie zostat w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania
uzupetniony. Powyzsze, jak wskazano w wezwaniu, skutkuje — zgodnie z trescig art. 187
ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych — zwrotem wniesionego odwotania.

Odwotanie zwrécone nie wywotuje zadnych skutkéw, jakie wigze ustawa z wniesieniem
odwotania do Prezesa KIO. Z tego tez wzgledu nie podlegat rozpoznaniu zgfoszony przez
Zamawiajacego w pismie z dnia 28 kwietnia 2017 r. wniosek o umorzenie postepowania
odwotawczego w zwiagzku z uwzglednieniem zarzutéw z odwotania.

Art. 187 ust. 8

180. Sygn. akt: KIO 177/17, Postanowienie z dnia 15 lutego 2017 r.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznos¢, iz cofniecie odwotfania miato miejsce przed otwarciem rozprawy, zatem za rzecz
Odwotujacego nalezato zwréci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego na rachunek Urzedu Zaméwien
Publicznych, to jest kwote 18 000 tysiecy ztotych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 3a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich roz-
liczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami ze zmianami). Jednoczesnie z uwagi na okolicz-
no$¢, ze cofniecie odwotania nastapito po otwarciu posiedzenia z udziatem stron, ktére wyzna-
czone zostafo na dzief 9 lutego 2017 roku i zostato odroczone na wniosek odwotujacego,
a takze, ze cofniecie miafo miejsce na mniej niz jeden dzien, na ktéry zostat wyznaczony termin
posiedzenia, a Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu wniosek o przyznanie kosztoéw, na podstawie
§ 5 ust. 1 pkt 3b Izba zasadzita od Odwotujacego na rzecz Zamawiajacego koszty, o ktorych
mowa w § 3 pkt 2, czyli koszty zwiazane z wynagrodzeniem pefnomocnika.
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Art. 189 ust. 2 pkt 3

181. Sygn. akt: KIO 2476/16, Postanowienie z dnia 13 stycznia 2016 r.

Przedmiotowe postepowanie dotyczy zaméwienia na ustugi o wartosci szacunkowej mniej-
szej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.
W dniu 19 grudnia 2016 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Informacja zostata przestana droga mailowa. Na powyzsze czynnosci zama-
wiajacego odwotujacy wniedli odwotanie. Odwotanie zostato nadane przesytka polecona
w placéwce Poczty Polskiej w dniu 23 grudnia 2016 roku, co wynika z pieczeci placéwki
pocztowej, umieszczonej na kopercie. Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wptyneto w dniu 28 grudnia 2016 roku, co potwierdza prezentata Krajowej Izby Odwotaw-
czej, umieszczona na pierwszej stronie odwotania oraz na kopercie. (...)

Odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1
pkt 2 ustawy P.z.p. (...)

W zwiazku z tym, ze zamawiajacy poinformowat odwotujaca o czynnosci stanowiacej pod-
stawe odwotania droga elektroniczng, o ktérej mowa w art. 180 ust. 5 zdanie drugie ustawy
P.z.p., przyja¢ nalezy, ze odwotanie powinno zosta¢ wniesione w terminie 5 dni od daty
przestania informacji, a zatem w dniu 24 grudnia 2016 roku. W zwiazku z tym, ze 24 grudnia
2016 roku przypadat w sobote, termin ten — zgodnie z art. 185 ust. 8 ustawy P.z.p., uptywat
dnia nastepnego po dniach wolnych od pracy, czyli 27 grudnia 2016 roku.

W mysl art. 180 ust. 4 ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemne;j
albo elektronicznej opatrzone odpowiednio wfasnorecznym podpisem albo kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Nowelizacja ustawy P.z.p. wprowadzona ustawa z dnia 2 grudnia
2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) uchylifa przepis, zgodnie z ktérym réwnoznaczne z wniesieniem
odwotania jest jego ztozenie w placoéwce pocztowej operatora publicznego. Tym samym, dla
zachowania terminu wniesienia odwofania konieczne jest jego doreczenie w wymaganym ter-
minie Prezesowi KIO. Stanowisko takie potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 7 lutego
2014 roku sygn. akt Il CZP 90/13. Wobec tego odwotanie ztozone w przedmiotowym postepo-
waniu winno zosta¢ doreczone do Prezesa KIO najpdzniej w dniu 27 grudnia 2016 roku. Od-
wofanie zostato zas wniesione w dniu 28 grudnia 2016 roku, czyli z uchybieniem terminu.

182. Sygn. akt: KIO 194/17, Postanowienie z dnia 6 lutego 2017 r.

Skoro odwotujacy juz w oparciu o postanowienia SIWZ opublikowanej w dniu 27 grudnia
2016 r. wiedziat o obowiazku posiadania spornych dopuszczen, mégt w terminach wynikaja-
cych z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp skfada¢ srodki ochrony prawnej wobec tresci SIWZ.
Zamiast wniesienia odwotania wobec tresci SIWZ odwolujacy zdecydowat sie w dniu
10 stycznia 2017 r., a zatem po terminie na wniesienie odwotania wobec postanowien SIWZ,
wystosowac do zamawiajacego de facto wezwanie do zmiany postanowieri SIWZ. Ujawnienie
stanowiska przez zamawiajacego, ktéry w dniu 19 stycznia 2017 r. podtrzymat pierwotne
wymogi SIWZ, nie spowodowato zatem zadnej nowej okolicznosci, ktéra uzasadniataby licze-
nie terminu do wniesienia odwotania od dnia otrzymania odpowiedzi na pytanie na zasadzie
art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

183. Sygn. akt: KIO 428/17, Postanowienie z dnia 20 marca 2017 r.

[zba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego, ktéry twierdzit, ze
10-dniowy termin na wniesienie odwotania nalezy wiaza¢ z czynnoscia Zamawiajacego, po-
legajaca na ostatecznej odmowie udostepnienia wyjasnien wykonawcéw: X oraz Konsorcjum,
opisana w pismie z dnia 2 marca 2017 r.
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Izba wskazuje, ze juz w tresci pisma z dnia 16 lutego 2017 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwotujacego o tym, ze dokonat stosownego badania informacji, zawartych w wyjasnieniach
wykonawcéw X oraz Konsorcjum w przedmiocie wystepowania w ztozonych ofertach ceny
razaco niskiej, pod katem wystepowania w nich informacji o charakterze tajemnicy przedsie-
biorstwa. Zamawiajacy wyjasnit, ze w omawianym zakresie ponownie zwrécit sie do wyko-
nawcoéw o wyjasnienia i na jego wezwanie obaj wykonawcy objeli cafg tres¢ wyjasnien klau-
zula tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec tego Zamawiajacy po przeprowadzeniu ww. badania
doszedt do wniosku, ze opisane powyzej wyjasnienia nie powinny by¢ ujawnione do wiado-
mosci publicznej.

Biorac pod uwage powyzsze Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajacy po otrzymaniu
ze strony Odwotujacego pisma z dnia 2 lutego 2017 r. przeprowadzit odpowiednie badanie
catosci tresci przytoczonych powyzej wyjasnieri wykonawcoéw X i Konsorcjum, w aspekcie
wystepowania w nich informacji o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa. Przeprowadzona
analiza doprowadzita Zamawiajacego do przekonania, ze zastrzezenie dokonane przez ww.
wykonawcéw byto prawidtowe, poniewaz nie zdecydowat sie ujawni¢ jakiegokolwiek ele-
mentu wyjasniefi ztozonych przez wykonawcéw X i Konsorcjum.

W ocenie Izby w omawianej sprawie brak jest jakichkolwiek okolicznosci, ktére wskazywat-
by, ze Zamawiajacy wowczas dokonywat wybiérczego badania tresci wyjasnierr pod katem
wystepowania w nich informacji o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
uznac nalezy, ze odmowa zapoznania si¢ trescig wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw X
i Konsorcjum dotyczyfa catosci informacji w nich zawartych. Zatem, mozliwos¢ skorzystania
w tej sprawie ze Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania nalezy wiaza¢ z terminem
przestania przez Zamawiajacego pierwotnej informacji o odmowie ujawnienia wyjasniefi ww.
wykonawcéw, tj. z dniem 16 lutego 2017 r. W zwiazku z powyzszym Izba wskazuje, ze pismo
Odwotujacego z dnia 23 lutego 2017 r. pozostaje bez znaczenia dla obliczenia prawidtowego
terminu wniesienia odwotania w tej sprawie, gdyz jego tres¢ odnosi sie do przedmiotu bada-
nia Zamawiajacego, opisanego juz w pismie z dnia 16 lutego 2017 r.

184. Sygn. akt: KIO 686/17, Wyrok z dnia 28 kwietnia 2017 r.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko
Zamawiajacego i Przystepujacego, wedtug ktérego zarzuty odwotania sa czesciowo spdznione
oraz ze zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescia SIWZ nie mégt by¢
podniesiony, jako objety wyrokiem Izby z 19 stycznia 2017 r. (sygn. akt KIO 2485/16). Pod-
kreslenia wymaga, ze w dniu 19 grudnia 2016 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Odwo-
tujacego jako najkorzystniejszej, a oferta Przystepujacego zostata odrzucona jako niezgodna
z punktem 14.4 SIWZ. Niezasadne jest wiec stanowisko Przystepujacego, ze Odwotujacy —
bedac wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana — powinien wnies¢ odwotanie wobec za-
niechania odrzucenia oferty Przystepujacego ze wzgledu na jej niezgodnos$¢ z innymi posta-
nowieniami SIWZ, czy tez ze wzgledu na zaoferowanie razaco niskiej ceny, jak réwniez wo-
bec nieujawnienia tresci wyjasnief Przystepujacego z 20 wrzesnia 2016 r. Wykonawca, kt6-
rego oferta zostata wybrana, nie mégf skutecznie wnies¢ odwotania — zostatoby ono oddalone
ze wzgledu na brak legitymacji do wniesienia odwotania. Zgodnie bowiem z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej
ustawy. W przypadku, gdy oferta wykonawcy zostala wybrana, nie jest on w stanie wykaza¢
przestanki szkody. Jakakolwiek szkoda mogtaby powsta¢ wytacznie w przypadku czysto hipo-
tetycznych przysztych czynnosci Zamawiajacego, ktére nie zostaty wykonane i nie wiadomo
czy w ogble nastapia, a jesli tak — beda one nowymi czynnosciami, od ktérych bedzie przy-
stugiwa¢ prawo wniesienia odwotania w terminach okreslonych w art. 182 ustawy Pzp. Na
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marginesie wskaza¢ nalezy, wykonawca taki nie bytby tez w stanie wykaza¢ wptywu ewentu-
alnego naruszenia przepiséw na wynik postepowania (co zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
jest warunkiem uwzglednienia odwotania), zasadno$¢ podniesionych zarzutéw nie zmienitaby
bowiem wyniku przetargu. Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie
mogt skutecznie wnie$¢ odwotania po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, zaréwno
wobec nieodrzucenia oferty Przystepujacego na dodatkowych podstawach, jak i wobec za-
niechania ujawnienia tresci wyjasnien dotyczacych ceny, a dopiero wybor oferty Przystepuja-
cego jako najkorzystniejszej byt czynnoscia, od ktérej nalezato liczy¢ termin na wniesienie
odwotania. W zwiazku z powyzszym réwniez bez znaczenia dla terminowosci podniesienia
zarzutdéw pozostaje data przekazania Odwotujacemu informacji o zastrzezeniu pierwszych
wyjasnien, tj. 30 grudnia 2016 r. — w tej dacie Odwotujacy nie miat bowiem legitymacji do
whiesienia odwotfania.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

185. Sygn. akt: KIO 505/17, KIO 518/17, Wyrok z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotuja-
cy powotuje sie wytacznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego
przez tego samego odwotujacego sie.

Zamawiajacy i przystepujacy X z powotaniem sie na ww. przepis wywiedli, ze okolicznosci
faktyczne, jakie zostaty przywotane w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 505/17 (w catosci)
i KIO 518/17 (we wskazanej wyzej czesci), byly juz przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku
Izby z 6 lutego 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 110/17. Zamawiajacy i przyste-
pujacy X wskazywali, ze zarzuty, o ktérych mowa w odwotaniu 505/17 i czeSciowo w odwo-
taniu KIO 518/17, zostaty oddalone. Powotali sie przy tym na tres¢ sentencji wyroku z 6 lute-
go 2017 r. i ustalenia faktyczne poczynione przez Izbe w tamtym orzeczeniu. Argumentowa-
li, ze zarzuty zostaly rozstrzygniete poprzez oddalenie odwotanie w tej czesci. Podnosili, ze
Izba przeprowadzita w tym zakresie na rozprawie postepowanie dowodowe, na co wskazuje
protokdt rozprawy, po wczesniejszym odtajnieniu dokumentéw, co nastapito w trakcie roz-
prawy.

[zba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajacego i przystepujacego X, jako bezzasadny.
Faktycznie mozna dostrzec pewne podobieristwo pomiedzy okolicznosciami faktycznymi
przywotanymi w odwotaniu w sprawie KIO 110/17, a okoliczno$ciami, o ktérych mowa w od-
wotaniu KIO 505/17 i KIO 518/17 (w rozpatrywanej czesci). Faktem jest rowniez, co wynika
z sentencji wyroku z 6 lutego 2017 r., ze Izba rozpatrujac odwotanie w sprawie KIO 110/17
uwzglednifa je w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci odtajnienia niektérych oswiadczen
i dokumentéw, za$ w pozostatym zakresie odwotanie oddalita.

Nie mozna jednak podzieli¢ stanowiska zamawiajacego i przystepujacego X, ze pozostate
zarzuty objete sa powaga rzeczy osadzonej. Jak wynika ze strony 52 uzasadnienia wyroku
Izby z 6 lutego 2017 r. Izba nie orzekfa co do zarzutu razaco niskiej ceny wykonawcy wybra-
nego to jest Konsorcjum X. jak i Konsorcjum Y a tym samym co do zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji w zwiazku ze ztozonymi ofertami, uznajac jako przedwczesne orzekanie w tym
zakresie, z uwagi na odtajnienie dokonane niniejszym wyrokiem wyjasnien oraz zataczonych
do wyjasnieri dowodéw na brak razaco niskiej ceny.

W tej sytuacji, jak stusznie podnosili odwotujacy Z i odwotujacy Y, Izba rozstrzygata o toz-
samych okolicznosciach faktycznych jedynie w takim kontekscie, czy na dzien wyrokowania
orzekanie o nich nie jest przedwczesne. Powodem oddalenia odwotania KIO 110/17 w roz-
patrywanej czesci nie bylo zatem merytoryczne odniesienie sie do przywotywanych okolicz-
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noéci faktycznych. Jednoczesnie, jak wynika z § 34 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu od-
wofan (t.j. Dz.U. z 2014 poz., 964 ze zm.), Izba w sentencji ma rozstrzygna¢ jedynie w przed-
miocie zadan. Nie jest miejscem sentencji wypowiadanie sie o powodach takiego czy innego
rozstrzygniecia, w tym przypadku czesciowego oddalenia odwotania. Miejscem, w ktérym
takie powody mozna odnalez¢ jest uzasadnienie wyroku, ktére nalezy analizowac tacznie
z sentencja, celem stwierdzenia, co jest objete powaga rzeczy osadzonej. Wobec powyzszego
wniosek podlegat oddaleniu.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

186. Sygn. akt: KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17, Wyrok z dnia 6 marca 2017 r.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do wniosku Przystepujacego X o odrzucenie od-
wofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Ustawy w zwiazku z przekazaniem poczta elektro-
niczna Zamawiajacemu kopii odwotania, pod ktéra nie byto kopii podpisu wykonawcy. 1zba
ustalita, iz przekazana Zamawiajacemu kopia sporzadzona w dokumencie Word nie miafa
zdjecia podpisu zfozonego na oryginale wniesionym do Izby. Odwotujacy na posiedzeniu
wskazywalt, iz z przyczyn technicznych nie mégt skutecznie umiesci¢ podpisu elektronicznego
na kopii przekazanej Zamawiajacemu, jak réwniez nie mogt ztozy¢ odwotania do Izby w tej
formie, co wywotato koniecznos¢ sporzadzenia dokumentu pisemnego ztozonego do kance-
larii 1zby i podpisanego przez petnomocnika, dla ktérego petnomocnictwo zostato pdzniej
uzupetnione. Zamawiajacemu natomiast przekazat kopie dokumentu wordowskiego na adres
mailowy. W sprawie nie byto spornym, iz tres¢ przekazana Zamawiajacemu w dokumencie
wordowskim byta identyczna z trescia odwotania ztozonego Izbie, co obejmowata takze za-
taczniki do odwotania, réwniez przekazane Zamawiajacemu.

Izba oddalajac wniosek Przystepujacego X uznafa, iz przekazanie kopii odwotania w posta-
ci oméwionej powyzej czynito zados¢ obowiazkowi natozonemu na wnoszacego odwotanie
na mocy art. 180 ust. 5 Ustawy. Zgodnie z przywotang podstawa Odwotujacy przesyta kopie
odwotania zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb,
aby mogt on zapoznac sie z jego trescia przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajacy moégt zapoznac sie z trescia odwolania przed uptywem terminu do jego wniesie-
nia, jezeli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. W obecnym ksztafcie przepisu nastapita zmiana
redakcyjna drugiego zdania, w ktérym pierwotnie domniemanie mozliwosci zapoznania sie
z trescia odwotania istniato przy wykorzystaniu kazdego ze sposobéw komunikacji okreslo-
nych w uchylonym obecnie art. 27 ust. 2 Ustawy, tj. przy uzyciu faksu lub droga elektronicz-
na. Tym samym, aby w aktualnym stanie prawnym zaistniato domniemanie prawne — mozli-
wosci zapoznania sie zamawiajacego z tresciag odwotania — wymagane jest zachowanie formy
dla komunikacji z zamawiajacym, ograniczonej do srodkéw komunikacji elektronicznej, co
miato miejsce w przedmiotowej sprawie. Odwotujacy przekazat bowiem Zamawiajacemu
kopie odwotania mailem na prawidtowy adres Zamawiajacego. Poniewaz kopia odwotania
miafa umozliwi¢ Zamawiajacemu zapoznanie sie z jego trescia, kwestia kopii samego podpisu
pozostaje obojetna dla ustalenia, czy Zamawiajacy miat mozliwos¢ poznania cafosci zarzutéw
i zadan kierowanych przez Odwotujacego, a takze dalszego uzasadnienia. Poniewaz ustawo-
dawca przy konstrukcji domniemania potozyt nacisk na zachowanie formy komunikacji elek-
tronicznej przy przekazywaniu kopii odwotania zamawiajacemu, po stronie Przystepujacego
spoczywat ciezar obalenia domniemania, iz Zamawiajacy mégt zapoznac sie z trescia odwo-
tania przekazanej mailem. Samo powotanie sie na brak podpisu pod dokumentem wordow-
skim nie bylo wystarczajace przede wszystkim z tej przyczyny, iz tres¢ kopii (bez podpisu), jak
i tre§¢ odwotania opatrzonego podpisem byfa identyczna. Oznacza to zatem, iz Zamawiajacy
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moégt zapoznac sie z trescia odwotania w terminie przewidzianym na jego wniesienie, co
zreszta potwierdza czynnos¢ faktyczna uznania w cafosci zarzutébw przez Zamawiajacego.
Podpis pod odwotaniem mdgt mie¢ natomiast znaczenie dla ustalenia, czy odwotanie zostato
skutecznie wniesione i bedzie mozliwe nadanie mu dalszego biegu, co jest okolicznoscia
mozliwg do stwierdzenia w oparciu o oryginat zlozony do Izby. Kopia przekazana do Zama-
wiajacego ma na celu przede wszystkim umozliwienie Zamawiajacemu ustalenia, czy rzeczy-
wiscie czynnosci jakie podejmowat w sprawie powinny by¢ uchylone, a takze stanowi wazna
informacje o koniecznosci zawieszenia postepowania do momentu wydania rozstrzygniecia
w sprawie, co aktywizuje zakaz zawarcia umowy. Stuzy ona takze zapoznaniu z odwotaniem
innych wykonawcéw, ktérzy mogliby by¢ zainteresowani wzieciem udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika zgtaszajacego przystapienie. Ustalenie co jest kopia
wymaga przede wszystkim stwierdzenia identycznosci tresci dokumentu, ktéry mogt byé
whiesiony w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem, generowanym przez
system elektroniczny po wprowadzeniu samej tresci dokumentu przygotowanego w formie
elektronicznej. Jezeli odwotanie wnoszone jest w formie pisemnej opatrzonej podpisem, wy-
konawca bytby ograniczony do koniecznosci zeskanowania dokumentu oryginalnego, pod
ktérym widoczny bytby podpis. W ocenie Izby, nie ma prawnych przeszkéd do tego, aby jako
kopie potraktowac tres¢ odwotania, gdyz inny jest skutek jej przekazania Zamawiajacemu.
Podsumowujac, 1zba uznafa, iz sam podpis pod odwotaniem ma znaczenie dla oceny, czy
odwotanie zostato wniesione skutecznie, natomiast badajac, czy wykonawca uczynit zados¢
obowiazkowi przekazania jego kopii nalezy ustali¢, czy tre$¢ przekazana zamawiajacemu
merytorycznie odpowiada tresci dokumentu oryginalnego i zostata przekazana w terminie
wiasciwym. W niniejszej sprawie odpowiedz na oba pytania byta pozytywna, co prowadzito
do uznania przez sktad orzekajacy Izby, iz kopia odwotania zostata przekazana zamawiajace-
mu, a tym samym nie byto podstaw do odrzucenia odwofania.

Art. 190 ust. 1 -7

187. Sygn. akt: KIO 2350/16, Wyrok z dnia 9 stycznia 2017 r.

Pozyskanie informacji publicznej o przebiegu tych postepowan w celu udowodnienia po-
wyzszych okolicznosci byto mozliwe i dla odwotujacego bezposrednio zaangazowanego
w kazde z tych postepowan nie stanowito nadmiernego utrudnienia, jednak odwotujacy po-
przestat w tym zakresie wyfacznie na wtasnych o$wiadczeniach i komentarzu zdarzen, ktére
jego zdaniem miaty miejsce. Izba wprawdzie moze dopusci¢ z urzedu dowédd niewnioskowa-
ny przez strony, jest to jednak jej uprawnienie, a nie obowiazek i w procesie kontradyktoryj-
nym taka sytuacja powinna ograniczac¢ sie wytacznie do przypadkéw, kiedy bez takiego do-
wodu nie jest mozliwe rozstrzygniecie sporu. Izba nie moze wyreczac¢ stron i uczestnikow
postepowan w ich inicjatywie dowodowej, jak réwniez rozstrzygniecie musi oprze¢ o fakty
udowodnione, a nie twierdzenia stron i uczestnikoéw o faktach. Tym samym w ocenie Izby
odwotujacy w zakresie tego zarzutu nie podofaf ciazacemu na nim obowiazkowi, z w konse-
kwencji zarzut nalezafo oddali¢.

188. Sygn. akt: KIO 447/17, Wyrok z dnia 17 marca 2017 r.

Na podstawie art. 190 ust. T 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 twierdzen 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.
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Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego po-
miedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy kwestionuje
podjete przez Zamawiajacego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw w postepowa-
niu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec
zgodnie z reguta plynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujacym ciazy ciezar dowiedzenia, ze
stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidiowe. 1zba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to
orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi ,Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa
na tym uczestniku postepowania, ktoéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie
na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)".

189. Sygn. akt: KIO 496/17, KIO 511/17, Wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
o specjalnosci telekomunikacji i urzadzen telekomunikacyjnych na okoliczno$¢, ze wymaga-
nia wskazane w zarzucie 1 a-h, nr 7 a-b oraz kryteria: pojemno$¢ akumulatora, odpornos¢
na upadek, liczba wbudowanych slotéw w karte SIM i SAM wykraczaja poza standard rynko-
wy dla tego typu urzadzer i nie sq uzasadnione w Swietle potrzeb Zamawiajacego.

Izba uznata, ze okolicznosci wskazane przez Odwotujacego, jako teza dowodowa, nie zo-
staly wystarczajaco sprecyzowane, w szczeg6lnosci wskazano na blizej nieokreslony ,standard
rynkowy” i w tym zakresie nie maja one istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sporu. Nato-
miast kwestia dowodu lub uprawdopodobnienia uzasadnienia obiektywnych potrzeb Zama-
wiajacego w zakresie parametréw urzadzen stanowiacych przedmiot zaméwienia spoczywa
na Zamawiajacym. Ponadto, w ocenie Izby, opinia biegtego nie moze wyrecza¢ Odwotujace-
go w zakresie jego aktywnosci dowodowej i prowadzi¢ tym samym do przewlektosci sprawy.

Art. 192 ust. 7

190. Sygn. akt: KIO 99/17, KIO 100/17, Wyrok z dnia 2 lutego 2017 r.

Izba wskazuje, iz na mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Tym samym bedac zwiazana wzorcami kontroli dla
czynnosci Zamawiajacego, wskazanymi w tresci obu odwotaid (o sygn. akt KIO 99/17
i KIO 100/17), winna uwzgledni¢ ich tres¢ i ustali¢, czy doszto do wyczerpania hipotezy wska-
zanych przez Odwotujacego norm prawnych.

Izba wskazuje, iz obowiazkiem wykonawcy wnoszacego odwotanie jest precyzyjne sformu-
towanie zarzutu. Jest to wynikiem faktu, ze dokonywana przez Izbe ocena naruszenia przez
Zamawiajacego okreslonych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatry-
wana w zakresie dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci. Tym samym to wskazane przez
Odwotujacego podstawy faktyczne decyduja o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzu-
tu podniesionego w ramach wniesionego Srodka ochrony prawnej. Wszakze zgodnie
z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czyn-
nosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajace wniesienie odwofania.

Ponadto nalezy wskaza¢, iz rozszerzenie na etapie rozprawy zarzutéw zawartych w odwo-
taniu o nowe podstawy faktyczne powoduje de facto podniesienie nowych zarzutéw, gdyz
o ich istnieniu decyduja dwa czynniki — przepis, ktéry w ocenie odwotujacego zostat naruszo-
ny przez zamawiajacego oraz sposob jego naruszenia, tj. czynnoé¢ lub zaniechanie, ktére
stanowi podstawe faktyczng zarzutu. Wskazanie jedynie przepisu, ktéry zostat przez zama-
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wiajacego naruszony nie przesadza o istnieniu zarzutu, gdyz ten winien by¢ wynikiem dziata-
nia lub zaniechania zamawiajacego. Jak wyzej wskazano powyzsze wynika z normy prawne;j
wyrazonej w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz odwotanie powinno wskazywac
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepi-
sami ustawy (...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty w odwotaniu formufowany jest wobec
okreslonej czynnosci lub zaniechania czynnosci, ktére to dziafanie lub zaniechanie nalezy
odnies¢ do konkretnego przepisu ustawy Pzp. W szczegdlnosci powyzszy przepis nalezy od-
nosi¢ do przypadkéw, gdzie odwotujacy wskazuje naruszenie przepiséw regulujacych zasady
udzielania zaméwiers publicznych, z ktérych to przepiséw nie da sie dookresli¢ scidle sprecy-
zowanych obowiazkéw zamawiajacego. Dopiero dopetnienie tychze przepisow (art. 7
ust. 1-3 ustawy Pzp) normami o charakterze dyspozytywnym umozliwia ocene, czy doszto do
bezprawnego zréznicowania pozycji wykonawcoéw. W przypadku przepiséw ustawy Pzp na-
ktadajacych na zamawiajacego okreslone obowiazki (np. art. 90 ust. 1 wezwanie w zakresie
razaco niskiej ceny) samo wskazanie przepisu moze umozliwia¢ odniesienie go do okreslo-
nych dziatah zamawiajacego w konkretnym postepowaniu. Wobec powyzszego Izba wskazu-
je, iz jest zwigzana norma prawna zawarta w tresci przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

191. Sygn. akt: KIO 139/17, Wyrok KIO z dnia 3 lutego 2017 r.

W judykaturze odnosnie interpretacji art. 192 ust. 7 pzp juz dawno przesadzono, ze sta-
wianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytacznie pod katem wskazane-
g0 przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwa-
zaja prawidiowos¢ czynnosci zamawiajacego i maja wplyw na sytuacje wykonawcy wnosza-
cego odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt
X1l Ga 92/12)}. Tym samym nie stanowi sprecyzowania zarzutu samo wskazanie na wstepnie
odwotania przepisu, przywotanie kalendarium zdarzer z odestaniem do nr i dat pism {ktére
jako dowody nie zostaly zataczone}, czy tez obszerne przywotanie fragmentu komentarza do
tego przepisu, jezeli nie wiadomo, jaki miatoby to mie¢ zwiazek ze sprawa, z uwagi na brak
podania okolicznosci specyficznych dla postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego do-
tyczy odwofanie.

192. Sygn. akt: KIO 179/17, Wyrok z dnia 3 marca 2017 r.

Przedstawiona na rozprawie przez Odwolujacego argumentacja, jak réwniez pismo proce-
sowe, stanowia nowa, niezawarta w odwotaniu argumentacje, uzasadnienie faktyczne pod-
niesionych we wstepnej czesci odwotania naruszenia przepiséw. Zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zarzut
poza podstawa prawng musi zawiera¢ konkretng i precyzja podstawe faktyczng. Argumenta-
cja przedstawiona przez Odwotujacego w pismie procesowym w zakresie oceny przedstawio-
nych Koncepgji stanowi w ocenie Izby nowy, nie wskazany w odwotaniu zarzut, oparty na
tych samych podstawach prawnych. Zaznaczy¢ nalezy, ze to wfasnie argumentacja meryto-
ryczna, czyli odnoszaca sie do istoty sprawy stanowi uzasadnienie faktyczne podnoszonych
naruszen w zakresie poszczegdlnych przepiséw, w sumie tworzac zarzuty. Przedstawienie na
rozprawie danej argumentacji merytoryczne — czy to do protokotu, czy tez w piSmie proceso-
wym — nie moze by¢ poczytywane za uzupetnienie postawionych zarzutéw, bowiem nie
prowadzi ono do dowodzenia czego$ co juz zostato wykazane, lecz do wykazania faktéw,
ktére na moment ztozenia odwotania nie byly podane. Uznanie argumentacji zawartej w pis-
mie zfozonym przez Odwotujacego i jego argumentacji prowadzitoby do przywrécenia Od-
wotujacemu terminu na przedstawienie dodatkowych, nowych zarzutéw, co jest niedopusz-
czalne w Swietle obowiazujacych przepiséw, bowiem termin na wniesienie odwotania jest
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nieprzywracany. Odwotujacy mial mozliwo$¢ przedstawienia argumentacji merytorycznej
nawet objetej tajemnica przedsiebiorstwa, przez zataczenie do odwotania czesci objetej ta-
jemnica przedsiebiorstwa badz przez ztozenie w terminie na wniesienie odwofania dodatko-
wej argumentacji zawartej w osobnym pi$mie objetym tajemnica przedsiebiorstwa.

193. Sygn. akt: KIO 409/17, Wyrok z dnia 17 marca 2017 r.

(...) Izba wyraza zapatrywanie, ze w przypadku odwofania dotyczacego postanowien SIWZ,
ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana musi by¢
z uwzglednieniem formutowanych w odwotaniu zadan co do ich nowej tresci. W pewnych
przypadkach Izba, uwzgledniajac zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwiazana (zob.
art. 192 ust. 7 Pzp), nie bedac jednoczesnie zwigzana zadaniami odwotania, moze orzec
inaczej niz wnosit odwotujacy lub nakaza¢ zamawiajacemu wykonanie/powtérzenie czynno-
Sci nieobjetej w ogdle zadaniem odwotfania. Sytuacje takie wystepuja jednakze na etapie
oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym ksztatt zapadajacych rozstrzygnie¢ prze-
waznie wprost wynika z przepiséw obowiazujacego prawa (ktére nakazuja, np. wezwanie do
uzupetnienia, poprawienie, czy odrzucenie oferty, badZ wykluczenie wykonawcy, etc.). Od-
miennie, zdaniem sktadu orzekajacego, jest w przypadku tresci postanowier SIWZ, ktérych
dalsza kreacja poza zadaniem wskazanym w odwotaniu winna doznawac ograniczen. Przyje-
cie odmiennego zapatrywania prowadzifoby do sytuacji, w ktérej odwotanie bytoby tylko
sygnalizowaniem zarzutéw i zadarn, ktére nastepnie bytyby dopracowywane, czy konkretyzo-
wane na rozprawie. Sformufowane w odwotaniu zadania musza by¢ na tyle precyzyjne, aby
przy uwzglednieniu odwotania mozliwe byto nakazanie zamawiajacemu dokonania konkret-
nej, a nie blankietowej zmiany zakwestionowanych postanowient SIWZ. Wyrok Izby nie po-
winien pozostawia¢ watpliwosci co do zakresu koniecznych w jej ocenie zmian, a nadto nie
powinien rodzi¢ watpliwosci interpretacyjnych skutkujacych dowolnoscia w sposobie jego
wykonania.

W zwiazku z powyzszym sktad orzekajacy wyjasnia, ze potencjalnym skutkiem nakazywa-
nia zamawiajacemu dokonywania nieskonkretyzowanych zmian postanowien SIWZ jest prob-
lem z ustaleniem, czy wyrok Izby naktadajacy taki obowiazek zostat wykonany, a nadto —
w razie whniesienia kolejnego odwotania obejmujacego zmienione postanowienia SIWZ — czy
dotyczacy ich $rodek ochrony prawnej nadaje sie — w Swietle przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5
Pzp — do merytorycznego rozpoznania.

194. Sygn. akt: KIO 430/17, Wyrok z dnia 30 marca 2017 r.

Lektura odwotania doprowadzifa sktad orzekajacy do wniosku, ze w ramach zarzutu naru-
szenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp Odwotujacy podniést, ze ww. inwestycja nie spetnia-
ta warunku udziatu w Postepowaniu ze wzgledu na: zbyt niska wartos¢ (teza 14 uzasadnienia
odwotania), niewfasciwy zakres rzeczowy (przebudowa i remont w miejsce budowy — teza 15)
i realizacje na podstawie dwéch odrebnych uméw (tamze). Identyczne twierdzenia legly
u podstaw zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. T pkt 16 Pzp. Po-
wyzsze okolicznosci stanowity zatem podstawe faktyczng wzmiankowanych zarzutéw, ktéra
Izba — majac na wzgledzie wyrazona w art. 192 ust. 7 Pzp zasade zwigzania zarzutami odwo-
tania — byta zobligowania kierowa¢ sie przy ocenie zasadnosci zarzutéw odwotania. Ergo,
wskazywane przez Odwotujacego na rozprawie inne niz wymienione powyzej wzgledy uza-
sadniajace przedmiotowe zarzuty nie zostaty wziete pod uwage, jako stanowiace rozszerzenie
podstawy faktycznej zarzutéw odwotania. Pod tym pojeciem Izba rozumie okoliczno$¢ (ze-
spot okolicznosci) majaca Swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajacego okreslonych przepi-
sow Pzp. Tak skonstruowany zarzut zakre$la ramy sporu prowadzonego w postepowaniu
odwotawczym, a ten z kolei determinuje zakres kognicji 1zby, ktéry, co do zasady, musi po-
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krywac sie ze sformutowanymi w odwotaniu zarzutami. W $wietle powyzszego obowiazkiem
Odwotujacego bylo wskazanie na te elementy o$wiadczenia zawartego w ofercie Wykonawcy
X, ktére $wiadczy¢ mialy o niespetnianiu przez Przystepujacego warunku udziatu w Postepo-
waniu, badz o wprowadzeniu Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji w tym
zakresie.

195. Sygn. akt: KIO 602/17, Wyrok z dnia 11 kwietnia 2017 r.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz odwotujacy domagat sie odrzucenia oferty przystepujace-
go na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. z powodu niezgodnosci jej tresci z trescia
specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia, niemniej jednak nie wskazat zadnych okolicz-
nosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych owa niezgodnos¢. Podnoszone przez odwotu-
jacego zarzuty dotycza niespetniania przez przystepujacego warunku w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, co uzasadniatoby wniosek o wykluczenie przystepujacego z po-
stepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. i uznania jego oferty za odrzuco-
na na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.

196. Sygn. akt: KIO 643/17, Wyrok z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwofaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze to wiasnie argumentacja merytoryczna, czyli
odnoszaca sie do istoty sprawy stanowi uzasadnienie faktyczne podnoszonych naruszei w za-
kresie poszczegblnych przepisow, w sumie tworzac zarzuty. Przedstawienie na rozprawie
danej argumentacji merytorycznej — czy to do protokotu, czy tez w piSmie procesowym — nie
moze by¢ poczytywane za uzupetnienie postawionych zarzutéw, bowiem nie prowadzi ono
do dowodzenia czegos co juz zostato wykazane, lecz do wykazania faktéw, ktére na moment
zfozenia odwotania nie byly podane. Uznanie argumentacji zawartej w pi$mie ztozonym
przez Odwotujacego i jego rozszerzonej argumentacji przedstawionej na rozprawie prowadzi-
toby do przywrécenia Odwotujacemu terminu na przedstawienie dodatkowych, nowych za-
rzutéw, co jest niedopuszczalne w Swietle obowiazujacych przepiséw, bowiem termin na
wniesienie odwotania jest nieprzywracany.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwofawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ogra-
niczeniu roli organu/sadu prowadzacego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakre-
sie podejmowanych czynnosci stronom — uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane s
w spor. To strony — uczestnicy postepowania wyznaczaja zakres rozpoznania sprawy, sktada-
jac odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego
— pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowa
Izbg Odwotawcza — odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy spér miedzy stronami wyzna-
cza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujac zarazem intencje
Odwotujacego. Poznanie petnej, wiasciwej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych
i prawnych oraz zataczonych dowodéw zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakre-
$lonym przez prawo, pozwala na prawidfowa ocene zarzutéw.
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poz. 459 ze zm.) - 17, 38, 39, 41, 47, 63,
66, 88, 89, 96, 100, 107, 110, 116, 147

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz. U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.) —
47,159

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. 22003 r., Nr 153, poz. 1503
ze zm.) — 11,12, 13, 14, 15, 97, 100,
101, 102, 164

Ustawa z dnia 4 lutego 1944 r. o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 880 ze zm.)
- 66, 147

Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r.
o Najwyzszej Izbie Kontroli (t.j. Dz. U.
z 2017 r., poz. 524) — 156

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku
- Prawo bankowe (t.j. Dz. U.z 2017 r.,
poz. 1876) — 107

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

16)

17)

18)

Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
o systemie ubezpieczen spolecznych
(t.j. z2017 r., poz. 1778 ze zm.) — 130

Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. —
Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1577) - 76

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiad-
czeniu ustug droga elektroniczna (t.j.
Dz. U. z 2017 r., poz. 1219) — 162

Ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za pra-
ce (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 847) — 130

Ustawa z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym (t,j. Dz. U.
z 2017 r., poz. 2117 ze zm.) — 105

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2017 r., poz. 1221 ze zm.) — 105

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz.
U.z 2017 r., poz. 2168) — 101

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) —
165, 181

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dzialalnosci leczniczej (Dz. U.
z 2016 r. poz. 1638 ze zm.) - 110

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2014 r,,
poz. 1232) - 9, 132

Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) -
46, 126, 132, 140, 155
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19)

20)

21)

22)

23)

24)

25)

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (Dz. Urz. UE z 2016 r. C 202,
s.1.)-78

Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepiséw ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odno-
szacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz.U. L 395
z 30.12.1989, str. 33 ze zm.) — 138

Dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia
25 lutego 1992 r. koordynujaca przepi-
sy ustawowe, wykonawcze i admini-
stracyjne odnoszace si¢ do stosowania
przepisow wspdlnotowych w procedu-
rach zaméwien publicznych podmio-
tow dziatajacych w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu
i telekomunikacji (Dz. Urz. UE L 395,
str. 33) — 154, 156

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustu-
gi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004,
str. 114-240) - 134

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamdwien publicz-
nych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. U. UE. L 94, str. 65 ze zm.) — 40, 46,
71,72, 75

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamé-
wien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchyla-
jaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz.
UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 243 ze zm.)
- 46

Rozporzadzeniu Komisji (WE)
nr 1737/2005 z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (Dz. Urz. UE L 279, str. 11) —
130

26)

27)

28)

29)

30)

31)

32)

32)

Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz. U.
z 2007 r. Nr 251 poz. 1885 ze zm.) — 105

Rozporzadzenie Ministra Finansow
z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie
wykonania niektérych przepiséw usta-
wy o podatku od towaréw i ustug (t.j.
Dz. U. z 2013 r., poz. 247 ze zm.) — 105

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41 poz. 238 ze zm.) — 180

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 964 ze zm.) — 158, 159,
170,171,172, 173, 185

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) — 89

Rozporzadzenia Ministra Finanséw
z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie
towarow i ustug, dla ktérych obniza sie
stawke podatku od towaréw i ustug,
oraz warunkow stosowania stawek ob-
nizonych (Dz.U. z 2017 r., poz. 839 ze
zm.) — 105

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw, jakich moze za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(Dz. U. poz. 1126) — 50, 57, 89, 136,

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
9 wrze$nia 2016 r. w sprawie wysoko-
§ci minimalnego wynagrodzenia za
prace w 2017 r. (Dz. U. z 2016
poz. 1456) — 130






