URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ZESZYTY ORZECZNICZE

WYBRANE ORZECZENIA KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE]J
ORAZ SADOW OKREGOWYCH

/ESZYT NR 18

WARSZAWA, grudzien 2014



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE
ZESZYTY ORZECZNICZE

WYBRANE ORZECZENIA KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE)
ORAZ SADOW OKREGOWYCH
ZESZYT NR 18

Wyboru dokonat Zespét Redakeyjny w sktadzie:

Matgorzata Streciwilk (Krajowa Izba Odwotawcza)
Magdalena Grabarczyk (Krajowa Izba Odwotawcza)
Marzena Ordysiriska (Krajowa Izba Odwotawcza)
Izabela Niedziatek - Bujak (Krajowa Izba Odwotawcza)
dr Izabela Rzepkowska (Urzad Zaméwien Publicznych)

pod kierownictwem
Matgorzaty Streciwilk

Opracowanie techniczne:
Matgorzata Streciwilk

Wydawca:
Urzad Zamoéwier Publicznych

www.uzp.gov.pl
e-mail: uzp@uzp.gov.pl

ISSN 1731 - 7207

© Urzad Zamoéwien Publicznych
Warszawa 2014 r.



ZESZYT NR 18

SPIS TRESCI
WPROWADZENIE | e 13
WYKAZ SKROTOW. ... 14
Art 20pkE 7, 15
1. Sygn. akt: KIO 991/14, KIO 1001/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r. . ... ... 15
AL 7 USE T e 15
2. Sygn. akt: KIO 969/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 . ... ..................... 15
3. Sygn. akt: Il Ca 373/12, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 31 maja 2012r.. .. ... ... 15
4. Sygn. akt: V Ga 106/12, Wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada 2012 r. ... ... 16
AT B 16
5. Sygn. akt: KIO 594/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.. .......................... 16
AR T e 18
6.  Sygn. akt: KIO 991/14, KIO 1001/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.. ... ... 18
ANL TS 18
7. Sygn. akt: V Ca 1599/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 28 wrze$nia 2012 r.. . ... . 18
AL 5@ 19
8. Sygn. akt: V Ca 3341/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 19 marca 2013 ... . 19
9.  Sygn. akt: V Ca 3443/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2013 r._ 21
Art. 22 ust. TPkt T L 22
10.  Sygn. akt: KIO 510/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 .. _.......................... 22
Art. 22 ust. Tpkta. 23
11. Sygn. akt: KIO 274/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 ... 23
12. Sygn. akt: KIO 1097/14, KIO 1104/14, Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2014 r............ 24
AL 22 US4 24
13. Sygn. akt: KIO 395/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 ... 24
14.  Sygn. akt: KIO 501/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 .. ........................... 25
15.  Sygn. akt: KIO 938/14, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014 r. .. .. ..................... 25
AT 2 26
16. Sygn. akt: KIO 278/14, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2014 1., ............cccooviinnn. 26
17.  Sygn. akt: IX Ga 39/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 19 marca 2012 r.. .. ... 26
Art. 24 ust. Tpkt 4 — 11 L 27
18. Sygn. akt: KIO 482/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 1. ............ccccooiinnn. 27
19.  Sygn. akt: KIO 493/14, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 .. .......................o..... 28
20. Sygn. akt: KIO 831/14, Wyrok KIO z dnia 26 maja 2014 ... .......................... 30
21.  Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r............ 31

22.  Sygn. akt: X Ga 205/12, Wyrok SO w todzi z dnia 25 maja 2012 . 31



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

23. Sygn. akt: Il Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r. ... 33
24.  Sygn. akt: XXIIl Ga 683/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r._.,. 34
Art. 24 ust. 2 pKE T 35
25. Sygn. akt: KIO 983/14, Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2014 r. .. ........................ 35
26. Sygn. akt: VI Ga 8/13, Wyrok SO w Legnicy z dnia 12 marca 2013 r....................... 36
Art. 24 ust. 2pkt3. 36
27. Sygn. akt: KIO 391/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.__......................... 36
28. Sygn. akt: KIO 395/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 ., .................cccoiii... 37
29. Sygn. akt: KIO 757/14, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.............................. 38
30.  Sygn. akt: KIO 1048/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 .. . ........................ 38
31.  Sygn. akt: KIO 1053/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014t ............ccooiiiin.., 39
32. Sygn. akt: KIO 1071/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.. . ....................... 40
33.  Sygn. akt: IV Ca 683/12, Wyrok SO w Warszawie - Pradze z dnia 19 lipca 2012r. . .. 41
34.  Sygn. akt: VI Ga 134/12, Wyrok SO w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 ... ... 42
Art. 24 ust. 2 pKES L 43

35. Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r. 43

36.  Sygn. akt: KIO 1181/14, KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14, KIO 1195/14,

Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 . ... 44

Art. 24 ust. 28, 45
37. Sygn. akt: KIO 1111/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.......................... 45
At 24D, el 46
38.  Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r............ 46
Art. 25 ust. TPKE T 47
39. Sygn. akt: KIO 795/14, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r. . .. .. .. ... 47
40.  Sygn. akt: KIO 969/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014t .. ....................o..... 47
41.  Sygn. akt: KIO 1048/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. .. .............cooiiii... 48
42.  Sygn. akt: KIO 1071/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r... .. ...................... 48
43.  Sygn. akt: KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 v, ........................ 49
44.  Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r... . ... 50

45.  Sygn. akt: XIX Ga 460/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 sierpnia 2012 r.__ 51

46.  Sygn. akt: VIl Ga 137/12, Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 23 pazdziernika 2012r. ... 53
47.  Sygn. akt: XIl Ga 580/12, Wyrok SO w Gdansku z dnia 7 listopada 2012 r.. . . ... ... 54
Art. 25 ust. TPKE2 e 55
48.  Sygn. akt: KIO 1051/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. .. ..........cccooiiii. 55

49.  Sygn. akt: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r. 56



Spis tresci

Art. 26 ust. 2b

: KIO 383/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.
: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.
: KIO 482/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.
: KIO 715/14, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r.
: KIO 707/14, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.
: KIO 851/14, Wyrok KIO z dnia 13 maja 2014 r.
: KIO 1187/14, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2014 r.
: XII Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 .
:V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.
: X Ga 128/12, Wyrok SO w Cliwicach z dnia 24 wrze$nia 2012 r.

58

: KIO 340/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.
: KIO 278/14, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2014 .
: KIO 532/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.
: KIO 649/14, KIO 655/14, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r.
: KIO 892/14, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2014 .
: KIO 908/14, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 r.
: KIO 921/14, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 .
: KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.
: KIO 1147/14, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2014 r.
1V Ca 895/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2012 r.

akt:

50. Sygn.
51.  Sygn.
52.  Sygn.
53. Sygn.
54.  Sygn.
55.  Sygn.
56. Sygn.
57.  Sygn.
58. Sygn.
59. Sygn.
Art. 26 ust. 3
60. Sygn.
61. Sygn.
62. Sygn.
63. Sygn.
64. Sygn.
65. Sygn.
66. Sygn.
67. Sygn.
68. Sygn.
69. Sygn.
Art. 26 ust. 4
70.  Sygn.
Art. 29 ust. 1i 2
71. Sygn.
72, Sygn.
73.  Sygn.
74.  Sygn.
75.  Sygn.
76.  Sygn.
77. Sygn.

78.

Sygn. akt: KIO 1081/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 .

akt:
Art. 36 ust. 1 pkt 4

: KIO 329/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.
: KIO 398/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.
: KIO 809/14, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r.
: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.
: XII Ga 152/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 27 czerwca 2012 r.

: XXIII Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r.

V Ca 2948/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 18 lutego 2013 r.

56

56

57

59
61

62
63
64
64

64
65

65

65
66

67
67
67
68

68

69

69
69

69
70

70
70
71

71
72
73

74
75

75



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Art. 36 ust. Tpkt 11, e 76
79.  Sygn. akt: KIO 1074/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 .. ........................ 76
Art. 36b, e 77
80. Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.. ... ... 77
AN B8 79
81. Sygn. akt: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014w, .............cc.co... 79
ANL A5 79
82. Sygn. akt: KIO 484/14, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 r.._.............................. 79
83. Sygn. akt: KIO 579/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 .. _........................... 80
84. Sygn. akt: KIO 641/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 .. .. ...................... 81
85. Sygn. akt: KIO 1073/14, KIO 1088/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.. ... .. 81
86. Sygn. akt: VIII Ga 65/12, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 6 marca 2012 r.., .............. 83
87. Sygn. akt: XIIl Ga 379/12, Wyrok SO w todzi z dnia 21 wrze$nia 2012 ... ... ... 84
Art A6 USE 3. e 84
88. Sygn. akt: KIO 987/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 . .. ... ..................... 84
At 46 USt. @ 84
89. Sygn. akt: KIO 1026/14, KIO 1034/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. ... 84
90. Sygn. akt: XIX Ga 460/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 sierpnia 2012 r. .. ... .. 85
Art. 67 ust. Tkt T it a . ... 85
91. Sygn. akt: KIO 529/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.. .. .. .................... 85
AN Ba ) 87
92. Sygn. akt: XIX Ga 160/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 17 kwietnia 2012 r.. .. ... 87
APt 87 Ust. 1 87
93. Sygn. akt: KIO 479/14, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2014 1., ... ... 87
94.  Sygn. akt: KIO 784/14, Wyrok KIO zdnia 14 maja 2014 v ..............occooiieiiiii 88
95.  Sygn. akt: KIO 950/14, Wyrok KIO z dnia 26 maja 2014 r.. ... ... ... 38
Art. 87 ust. 2pkt3. 88
96. Sygn. akt: KIO 354/14, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2014 .. .............................. 88
97.  Sygn. akt: KIO 431/14, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2014 r.. ... ... ..................... 90
98. Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.. . ............ 92
99. Sygn. akt: KIO 793/14, Wyrok KIO zdnia 8 maja 2014 r. .. ...............ccoeveeei, 92
100. Sygn. akt: KIO 996/14, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2014 . ... ... 93
107. Sygn. akt: KIO 1106/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 1. .. .............cc.. 93
102. Sygn. akt: KIO 1115/14, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2014 r. . .......................... 94
103. Sygn. akt: KIO 1138/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 1., . ............ccooi.... 95



Spis tresci

Art. 89 ust. Tpkt 1 96
104. Sygn. akt: KIO 453/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.. ................ccccco.. 96
Art. B9 ust. TPKE2 98
105. Sygn. akt: KIO 376/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 . ... ......................... 98
106. Sygn. akt: KIO 575/14, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r... ... ......................... 99
107. Sygn. akt: KIO 754/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 .. .. ... ..................... 100
108. Sygn. akt: KIO 734/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 ... ... ..................... 100
109. Sygn. akt: KIO 992/14, KIO 1000/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.. ... 101
110. Sygn. akt: V Ca 1981/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2012 r. ... 102
111. Sygn. akt: Il Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r... ................... 102
112. Sygn. akt: VII Ca 986/12, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 27 lutego 2013 r................ 103
Art. 89 ust. Tpkt3. . 104
T113. Sygn. akt: KIO 309/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 r.............cccoiiiiininiin 104
114. Sygn. akt: KIO 654/14, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2014 .. ... ..................... 106
115. Sygn. akt: KIO 813/14, Wyrok KIO zdnia 7 maja 2014 r. ... ..., 107
Art. 89 ust. Tpktd 109
116. Sygn. akt: KIO 510/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r...._............................ 109
117. Sygn. akt: KIO 1049/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.. ... ...................... 110
118. Sygn. akt: XIl Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 . ... ......... 110
Art. 89 ust. TpKE5 . 111
119. Sygn. akt: KIO 987/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r... ...............ccccoeiii.. 111
120. Sygn. akt: KIO 1053/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .. . .............c...c...... 112
Art. B9 ust. TPKE G ... ... 112
127. Sygn. akt: X Ga 271/12, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 14 czerwca 2012 r. .. ........... 112
122. Sygn. akt: XXIIl Ga 1442/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 listopada 2012 r. . ... 113
Art. 89 ust. TPKEB. ... .. 115
123. Sygn. akt: KIO 537/14, KIO 599/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 ... ............. 115
Ar 90 USE. T = 3 e 116
124. Sygn. akt: KIO 304/14, KIO 308/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.................... 116
125. Sygn. akt: KIO 327/14, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2014 r.... .. .........cccooieieiin. 118
126. Sygn. akt: KIO 382/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r. . .......................... 120
127. Sygn. akt: KIO 572/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r........................... 121
128. Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 ... ........ 121
129. Sygn. akt: XIl Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 . .............. 123
130. Sygn. akt: | Ca 117/12, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r.. .. .. ... . 124



ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Art. 93 ust. 1 pkt 4

Art. 93 ust. 1 pkt 6

131. Sygn. akt: V Ga 106/12, Wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada 2012 r.
Art. 91 ust. 2

132. Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .

133. Sygn. akt: KIO 1150/14, Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2014 .

134. Sygn. akt: X Ga 25/12, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 kwietnia 2012 r.
Art. 91 ust. 3a

137. Sygn. akt: KIO 340/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.
138. Sygn. akt: KIO 413/14, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2014 r.
139. Sygn. akt: KIO 421/14, Wyrok KIO z dnia 20 marca 2014 r.
140. Sygn. akt: KIO 737/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r.
141. Sygn. akt: KIO 866/14, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2014 r.
142. Sygn. akt: KIO 946/14, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2014 r.

143. Sygn. akt: KIO 392/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

144. Sygn. akt: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.

148. Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .
Art. 139 ust. 1

149. Sygn. akt: KIO 283/14, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2014 r.
150. Sygn. akt: KIO 380/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.
151. Sygn. akt: KIO 398/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.
152. Sygn. akt: KIO 1023/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

153. Sygn. akt: KIO 1046/14, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014 r.

Art. 179 ust. 1

154. Sygn. akt: KIO 622/14, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r.

146. Sygn. akt: V Ca 788/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 sierpnia 2012 r.
Art. 93 ust. 1a

147. Sygn. akt: KIO 619/14, KIO 620/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.
Art. 96 ust. 3

128
129

129

132

133

140

142

143

125
126

126

126

127
128

129

129

130
131
131

132

133

134
134

135
136

136
136

136
138

138
139

139

141
141

142

143



Spis tresci

155. Sygn. akt: KIO 560/14, KIO 569/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

156. Sygn.
157. Sygn.
158. Sygn.
159. Sygn.
160. Sygn.
161. Sygn.

162. Sygn.
Art. 180 ust. 2

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

akt:

KIO 719/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 .
KIO 1042/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.
KIO 1057/14, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2014 .
KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.
KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.. .. ..................

IX Ga 39/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 19 marca 2012 r.
Xl Ga 92/12, Wyrok SO w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r.

163. Sygn

164. Sygn.
Art. 180 ust. 5

. akt: KIO 1064/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

akt:

KIO 2904/13, Postanowienie KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

165. Sygn.
Art. 182

166. Sygn.
167. Sygn.

168. Sygn.
Art. 186

: KIO 839/14, Postanowienie KIO z dnia 16 maja 2014 r.
: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

: KIO 341/14, Wyrok KIO zdnia 7 marca 2014 1., ...l

169. Sygn.
170. Sygn.
171. Sygn.
172. Sygn.
173. Sygn.
174. Sygn.
175. Sygn.

176. Sygn. akt:

Art. 187 ust. 3

177. Sygn. akt:
178. Sygn. akt:
179. Sygn. akt:

180. Sygn. akt: XXIll Ga 1372/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2012 r.
Art. 187 ust. 8

187. Sygn. akt: KIO 1129/14, Postanowienie KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.
182. Sygn. akt: KIO 1113/14, Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2014 r.
183. Sygn. akt: KIO 1119/14, Postanowienie KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

akt: VIl Ga 118/12, Postanowienie SO w Szczecinie z dnia 24 sierpnia 2012 r.
akt: IX Ga 329/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 12 pazdziernika 2012 r.

: KIO 604/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.
: KIO 537/14, KIO 599/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.
: KIO 641/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 r.
: KIO 1040/14, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2014 .

XIl Ga 580/12, Wyrok SO w Gdarisku z dnia 7 listopada 2012 r.

KIO 431/14, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2014 r.

KIO 440/14, Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2014 .

X Ga 46/12, Postanowienie SO w Gliwicach z dnia 16 marca 2012 r.



10

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

Art. 189 ust. 2 pkt 2

184. Sygn. akt: KIO 1106/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .
Art. 189 ust. 2 pkt 3

185.
186.
187.

188.
189.

190.
191.
192.
193.
194.

Sygn. akt: KIO 584/14, Postanowienie KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

akt:
akt:
akt:
akt:

akt:

Art. 190 ust. 1 - 3

195.
196.
197.
198.

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

KIO 309/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 r.

KIO 574/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.

KIO 597/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

KIO 1060/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.

KIO 1117/14, Postanowienie KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

Art. 190 ust. 7

199.
200.
201.
202.

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

Art. 191 ust. 3

203.

Sygn.

Art. 192 ust. 2

204.

Sygn.

: KIO 654/14, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.
: KIO 1060/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.
: KIO 1090/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.
: XII Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 .

1V Ca 895/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2012 r.
1V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.
: 1X Ga 281/12, Wyrok SO w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 .
: 11 Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r.

akt:

akt:

Art. 192 ust. 7

205.
206.
207.
208.
209.

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.
: KIO 1038/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.
: 1 Ca 117/12, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r.
: XIl Ga 92/12, Wyrok SO w Gdansku z dnia 25 maja 2012 .

: XX Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 .

176

162

162

163
163
164

165
165

165

167
168

168
168

169

169

170
171

171
171

172

172
172

172
173
173

174
175

175
175

175

175
175

177
178
178



Spis tresci

Art. 192 ust. 9 10 178

210. Sygn. akt: KIO 960/14, KIO 961/14, Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2014 r. 178

211. Sygn. akt: Il Ca 523/12, Postanowienie SO w Bielsku-Biatej z dnia 23 pazdziernika 2012 .., 179

212. Sygn. akt: XIl Ga 517/11, Wyrok SO w Krakowie z dnia 22 listopada 2012 r. ... .. . 180
213. Sygn. akt: IX Ga 361/12, Wyrok SO w Lublinie z dnia 30 listopada 2012 r............... 182
214. Sygn. akt: XIl Ga 73/13, Wyrok SO w Cdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r.. . ............ 182
Art. 198a ust. 2 184

215. Sygn. akt: VIl Ga 36/12, Postanowienie SO w Biatymstoku z dnia 25 kwietnia 2012 r. 184

216. Sygn. akt: XIl Ga 379/12, Postanowienie SO w Krakowie z dnia 9 pazdziernika 2012 r, . 184

217. Sygn. akt: X Ga 728/12, Postanowienie SO w Poznaniu z dnia 27 grudnia 2012 r. 184

218. Sygn. akt: V CZ 49/12, Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 r. ... .. 185
Art. 198b ust. 1. e 185
219. Sygn. akt: XXIll Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r... ... .. 185
Art T9BD UST. 2. 185
220. Sygn. akt: VIII Ga 65/12, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 6 marca 2012 r. . 185
221. Sygn. akt: X Ga 88/12, Wyrok SO w todzi z dnia 3 kwietnia 2012 r.. . . ... ............ 186

222. Sygn. akt: XXIIl Ga 436/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 maja 2012 r., 187

223. Sygn. akt: XXIIl Ga 1372/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2012r. .. 188
224. Sygn. akt: XXIIl Ga 2118/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 7 stycznia 2013 r._ . 189
AL TOBC. i 189
225. Sygn. akt: X Ga 25/12, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 kwietnia 2012 r.. . ... ... ... 189
226. Sygn. akt: XIX Ga 508/12, Postanowienie SO w Katowicach z dnia 11 wrzesnia 2012r.. .. . 189
Art. 198 Ust. 1 191
227. Sygn. akt: 1l Ca 420/12, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 29 czerwca 2012 .. ......... 191

228. Sygn. akt: IX Ga 245/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 r. 191

229. Sygn. akt: IX Ga 303/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 11 pazdziernika 2012 r.. .. 192

Art. T98F USE. 2. L 193
230. Sygn. akt: X Ga 216/12, Wyrok SO w todzi z dnia 4 czerwca 2012 r., ... .............. 193
231. Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012r............. 193
232. Sygn. akt: XIIl Ga 298/12, Postanowienie SO w todzi z dnia 5 pazdziernika 2012 r.. ... 194

Art. T98F USE. 5. e 195
233. Sygn. akt: X Ga 271/12, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 14 czerwca 2012r................ 195

234. Sygn. akt: VIl Ga 118/12, Postanowienie SO w Szczecinie z dnia 24 sierpnia 2012 r. 195

235. Sygn. akt: VI Gz 187/12, Postanowienie SO w Rzeszowie z dnia 18 wrze$nia 2012 r. 196

236. Sygn. akt: XIll Ga 379/12, Wyrok SO w todzi z dnia 21 wrzesnia 2012 r. 197



12

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

237. Sygn. akt: XIl Ga 297/12, Postanowienie SO w Gdarisku z dnia 10 pazdziernika 2012 r. ... 197
238. Sygn. akt: XXIll Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r... ... .. 198
239. Sygn. akt: XIl Ga 73/13, Wyrok SO w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r................ 198

240. Sygn. akt: V Ca 3101/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 31 lipca 2013r._ ... 199
INdeks FZECZOWY. ... 201

Akty prawne przywofane w orzeczeniach, ... 205



ZESZYT NR 18

WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Zeszyt nr 18, ktéry w imieniu Zespotu Redakcyjnego Zeszytow Orzeczniczych
chciatam Panstwu zaprezentowa¢, zawiera 240 tez wybranych z orzeczen, tak Kra-
jowej Izby Odwotawczej, jak i sadow okregowych, ktére rozpoznaja skargi na orze-
czenia Izby. Wybér ten zostat poprzedzony analiza okoto 800 orzeczeri wydanych
przez Izbe w okresie od marca do czerwca 2014 r. oraz blisko 150 orzeczen sadéw
okregowych dotyczacych spraw z 2012 r.

Efekt prac Zespotu Redakcyjnego to szeroki przekréj orzecznictwa dotyczace-
go ustawy Prawo zamoéwier publicznych. | tak mozna tu poleci¢ Panistwu sporo tez
orzeczniczych dotyczacych interpretacji art. 26 ust. 2b ustawy, ktére pokazuja kie-
runki wyktadni tej niefatwej regulacji, wskazywane nie tylko przez Izbe, ale réw-
niez przez sady okregowe (Sad Okregowy w Krakowie - teza nr 57, Sad Okregowy
w Warszawie — teza nr 58 i Sad Okregowy w Cliwicach — teza nr 59). Zeszyt ten mie-
Sci rowniez kilka orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, odnoszacych sie do oceny
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, zwigzanych z przynaleznoscia
do tej samej grupy kapitatowej (tezy nr 35-38). Mysle, Ze interesujace moga by¢ tez
dla Panstwa rozstrzygniecia Sadu Okregowego w Warszawie dotyczace tak rzadko
pojawiajacych sie w orzecznictwie kwestii, jak dziatalnos¢ centralnego zamawiaja-
cego (art. 15a) oraz organizacja zamoéwier publicznych w ramach jednostek zama-
wiajacego (art. 15). W Zeszycie nr 18 zamiesciliSmy wybrane fragmenty orzeczen
odnoszacych sie do badania ceny razaco niskiej w ofertach wykonawcéw (tezy nr
116-118 oraz 124-131). Tezy te z oczywistych wzgledéw nie odnosza sie jeszcze do
znowelizowanych ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) przepiséw - art. 90 ust. 1i 2, jednak
w ocenie Zespotu Redakcyjnego pozostaja w dalszym ciagu aktualne, dajac w tym
zakresie generalne wytyczne dla adresatéw ustawy co do interpretacji tych kwestii.
Istotne sa takze zamieszczone w tym Zeszycie wyciagi z orzeczen, przede wszystkim
sadéw okregowych, odnoszace sie do rozstrzygnie¢ o kosztach postepowania — tak
postepowania odwotawczego (tezy nr 211-214), jak i skargowego (tezy nr 233-240).
Wyjatkowo cenne jest réwniez rozstrzygniecie Sadu Okregowego w todzi (teza nr
230), ktory wyraznie wskazat na to, ze sad okregowy rozpoznajacy skarge na orzecze-
nie Izby jest sadem meriti, zobowiazanym do merytorycznego rozpoznania zarzutéw
odwotania w przypadku braku ich rozstrzygniecia przez Krajowa Izbe Odwotawcza.
Brak jest zatem w takiej sytuacji podstaw do uchylenia postanowienia Izby i przeka-
zania odwotania Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Zyczac dobrej lektury, mam jednoczesnie nadzieje, ze to krétkie resume zache-
cito Paristwa do zapoznania si¢ z najnowszym Zeszytem Orzeczniczym.

’
Matgorzata Streciwilk
Redaktor Zeszytéw

Orzeczniczych
Cztonek KIO

Warszawa, 17 grudnia 2014 .
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Art. 2 pkt 7a
1. Sygn. akt: KIO 991/14, KIO 1001/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Izba nie podzielita pogladu odwotujacego (...) S.A., ze postepowanie o udziele-
nie zamowienia publicznego ma charakter administracyjny i koriczy sie z wyborem
najkorzystniejszej oferty.

W uchwale z 17 grudnia 2010 r. sygn. akt Il CZP 103/10 Sad Najwyzszy jed-
noznacznie wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia korczy sie z chwila
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Poglad ten jest réwniez jedno-
licie wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki w sprawach KIO
2591/13 oraz KIO 2774/13 i 2775/13). Izba w skiadzie rozpoznajacym odwotania
w petni go podziela.

Tym samym zamawiajacy, w razie stwierdzenia, ze na etapie miedzy przesta-
niem informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego zaistniaty okolicznosci powodujace koniecznoé¢
uniewaznienia postepowania, jest zobowigzany do dokonania tej czynnosci, ktéra
moze zosta¢ wzruszona przez wnoszenie srodkéw ochrony prawne;j.

Odwotanie wniesione wobec czynnosci uniewaznienia postepowania dokona-
nej po wyborze najkorzystniejszej oferty podlega zatem rozpoznaniu przez Izbe.

Art. 7 ust. 1
2. Sygn. akt: KIO 969/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

SIWZ po uplywie terminu skfadania ofert nie moze by¢ zmieniana, a zama-
wiajacy nie moze nadac jej postanowieniom tresci innych niz wynlkajqce z jej jed-
noznacznego brzmienia bez obrazy art. 7 ust. 1 Pzp. Zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencji zobowiazuja bowiem zamawiajacego do prze-
strzegania wymagar zapisanych w SIWZ i dokonywania czynnosci w postepowaniu
zgodnie z wymaganiami wynikajacymi z SIWZ. Z kolei wykonawcy zobowiazani sg
do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przygotowania
merytorycznej tresci oferty w sposob odpowiadajacy opisanym wymaganiom zama-
wiajacego.

3. Sygn. akt: 1l Ca 373/12, Wyrok SO w Bialymstoku z dnia 31 maja 2012 r.

Podkreslenia wymaga, ze publikacja ogtoszenia w okreslonych w ustawie miej-
scach stanowi w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego istotny etap. Jest
gwarancja zapewnienia zasady uczciwej konkurencji i rownosci traktowania wyko-
nawcow, ktore sg fundamentalnymi zasadami udzielania zamoéwier. Pozwalaja one
na realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania
srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamoéwien wszystkim podmio-
tom zdolnym do ich wykonania. Ogloszenie ma tez walor informacyjny umozliwiaja-
cy wykonawcom ocene swoich mozliwosci i przygotowanie wnioskéw. Jednoczesnie
podkredli¢ trzeba, ze ogloszenie ma charakter wiazacy w catej dalszej procedurze.

W zwiazku z tym Sad Okregowy uznat, ze kwestionowanie ogtoszenia o udzie-
lenie zaméwienia publicznego winno odby¢ sie na wczesniejszym etapie, czyli przed
zfozeniem wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Kwestie te precy-
zuje art. 182 ustawy Pzp, wskazujac terminy skfadania odwotan. Skoro wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia zaniechat aktywnosci na wczesniejszym eta-
pie nie moze obecnie wnosi¢ o postulowana zmiane. (...)

W Swietle powyzszego Sad Okregowy uznat zarzuty dotyczace naruszenia art.
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26 ust. 2b a co za tym idzie i art. 51 ust. 1-3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp za
niezasadne. Skarzacy nie wykazat tez, by na innej podstawie doszto do naruszenia
zasad z art. 7 ustawy Pzp. Podstawg oceny zachowania przez Zamawiajacego zasad
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji s postanowienia ogfo-
szenia 0 zamoéwieniu i przepisy ustawy Prawo zamoéwieri publicznych. Sad Okregowy
w zaskarzonym zakresie nie dostrzega uchybien.

4. Sygn. akt: V Ga 106/12, Wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada 2012 r.

Z przepisu art. 7 ust. 1 wynikaja dwie, fundamentalne dla prawa zamoéwien
publicznych zasady ogoélne:

—réwne traktowanie podmiotéw biegajacych sie o zamoéwienie publiczne
(zasada réwnosci);

— przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb gwarantujacy

zachowanie uczciwej konkurencji (zasada uczciwej konkurencji).

Szczegblnie druga zasada odnosi sie do przygotowania i przeprowadzenia po-
stepowania oraz wiaze sie z obowiazkiem dokonania przez zamawiajacego rzetelnej
oceny ofert. Realizacje tej zasady ma zapewni¢, m.in. obowiazek wykluczenia z po-
stepowania wykonawcéw niezapewniajacych ztozenia uczciwej i rzetelnej oferty (art.
24 ust. 1). Przy ocenie ofert zamawiajacy powinien zapewni¢ uczciwa konkurencje,
m.in. poprzez sprawdzenie, czy skfadana oferta nie stanowi czynu nieuczciwej kon-
kurencji w rozumieniu ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503 ze zm.) albo czy nie zawiera razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Przy realizacji tej zasady nalezy pamie-
ta¢, ze obowiazek zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu spoczywa na
zamawiajacym, a nie na wykonawcach.

Gdy przedmiotem zamdéwienia sa pakiety zbioru rzeczy, tj., jak w niniejszym
przypadku, nie bez znaczenia jest czy przedmiot zamoéwienia bedzie tozsamy z przed-
miotem umowy. Ta kompatybilnos¢ musi istnie¢, bo w przeciwnym przypadku, cata
istota zamowien publicznych bytaby zniweczona. Stusznie zatem Izba zbadata te
relacje. Jak wskazano stan faktyczny w tym zakresie nie jest kwestionowany, bo osta-
tecznie liczy sie to nie jakie jest zaméwienie i jego przedmiot, ale jaka jest umowa,
kt6ra rodzi katalog praw i obowiazkiem dla stron. W tych okolicznosciach nie mozna
wykluczy¢, ze zamawiajacy manipulujac w proporcjach zamawianych elementéw
w pakiecie (np. pomijajagc w zaméwieniu najtanszy element) przeptaci za pozosta-
te, czyli ztamie zasady przetargu na korzys¢ dostawcy. Ale mozliwa jest tez sytuacja
odwrotna, ze zaméwi tylko element najtanszy. A takze dziatanie i utozenie stosunku
umownego wyklucza uczciwe dziatanie i naruszenie zasady przetargu publicznego.

Art. 8
5. Sygn. akt: KIO 594/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Przepis art. 8 ustawy Pzp wyraza generalng zasade jawnosci postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajacy
odpowiada za sposéb przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa
zaméwien publicznych, w tym zgodnie z zasada jawnosci postepowania. W toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na zamawiajacym ciazy obo-
wiazek i odpowiedzialnos¢ za zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp za-
wiera uprawnienie zamawiajacego do ograniczenia jawnosci informacji zwiazanych
z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, jednak z uprawnienia tego zamawiajacy
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moze skorzystac tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. (...)

Aby dana informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa musza zosta¢ spet-
nione facznie nastepujace warunki (tak w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 paz-
dziernika 2000r., I CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59): informacja ma charak-
ter techniczny, technologlczny, organizacyjny przedswgblorstwa lub inny posiadajacy
wartos¢ gospodarcza, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przyj-
muje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy spo-
sobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjna przyjmuje sie cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwiazanych bezposrednio z cyklem produkcyj-
nym. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogbtowi
lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sa zainteresowane jej po-
siadaniem.

Biorac pod uwage orzecznictwo sadéw oraz zacytowana wyzej definicje legalna
tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba uznafa, ze informacje zawarte we wniosku przyste-
pujacego, ktory jako jedyny zastrzegt informacje o wykonanych realizacjach, a doty-
czace przedmiotu zrealizowanych zaméwien, odbiorcéw, dat realizacji i parametréw
spalin nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie nie powinno pod-
lega¢ ochronie. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wykonawca zastrzegajac tajemnice nie
wykazat zajscia przestanek skutecznego zastrzezenia i nie przedstawit na te okolicz-
no$¢ zadnych dowodéw na poparcie stanowiska. Poza deklaracja wtasna nie wskazat,
ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania zadanej poufnosci. Nalezy przy
tym wskaza¢, ze szereg wykazanych zaméwier zostato przez wykonawce [ujete —
przyp. red.] w jawnym dokumencie pn. Wyjadnienie, zawartym na stronach 36 i 37
wniosku. Ponadto zastrzezenie tajemnicy o niektérych inwestycjach z wykazu nie
moze by¢ uznane za skuteczne, skoro odwotujacy wykazat, ze jest dostepna w sieci
internetowej niezaleznie od faktu, czy przedstawione przez niego informacje pocho-
dza z urzedowych portali, czy innych. Odnosnie odmiennej argumentacji zamawia-
jacego w tym zakresie skfad orzekajacy zauwaza, ze zamawiajacy wskazat na orzecz-
nictwo dotyczace utrzymywanych zwigzkéw biznesowych, cen i przedmiotu dostaw,
ktére moga stanowi¢ informacje stanowiace warto$¢ gospodarcza mogace by¢ objete
ochrong przed konkurentami w celu m. in. utrudnienia przejecia klientéw. Wypada
wskaza¢, ze warunki udziatu w niniejszym postepowaniu dotycza zakoriczonych ro-
b6t budowlanych co do zasady nie kontynuowanych, stad ryzyko przejecia takich
prac i zwiazkéw biznesowych przez konkurenta jest dalece watpliwe.

Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie jest wynikiem uznania przez skfad orze-
kajacy, ze z zastrzezeniem prawa do utajniania niektérych informacji, prawo to nie
moze uchybia¢ zasadzie jawnosci stuzacej najczesciej w praktyce umozliwieniu wza-
jemnej kontroli przez wykonawcéw konkurujacych w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Majac na uwadze, ze istotg tej kontroli jest wzajemna ocena
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w sprawie rozpoznawanej w szcze-
golnosci oceny zasadnosci zakwalifikowania wykonawcéw do kolejnego etapu po-
stepowania Izba uznaje, ze niezasadne jest ograniczanie dostepu do tresci wnioskow.
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Art. 14
6. Sygn. akt: KIO 991/14, KIO 1001/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Do natury prawnej postepowania o udzielenie zamoéwienia odniést sie Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 13 wrze$nia 2001 r. w sprawie o sygn. akt IV CKN 381/2000
((...) Biuletyn Sadu Najwyzszego 2001/12 str. 8), gdzie wskazat, ze celem norm za-
wartych w ustawie o zamoéwieniach publicznych jest zapewnienie ochrony interesu
publicznego, maja one wiec charakter publicznoprawny. Jednoczesnie Sad Najwyz-
szy zauwazyt jednak, ze powstanie i realizacja zaméwienia publicznego nastepuje
przy wykorzystaniu instrumentéw cywilnoprawnych.

Poglad o cywilnoprawnym charakterze postepowania o udzielenie zaméwienia
jest wyrazany rbwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i Sadéw Okrego-
wych (wyrok z dnia 21 listopada 2013 ., sygn. akt KIO 2591/13, KIO 2593/13, wyrok
Sadu Okregowego w Tarnowie z 13 lutego 2014 r., sygn. akt | Ca 495/13 niepubl.).

Podobna ocena wytania sie z orzecznictwa sagdéw administracyjnych. Naczelny
Sad Administracyjny w postanowieniu z 27 wrzesnia 2011 r. sygn. akt GSK 1842/11
(www.nsa.gov.pl) wywiédt, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego ma cha-
rakter cywilnoprawny, a postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego i zwia-
zane z nim postepowanie odwotawcze maja charakter spraw cywilnych.

Publicznoprawny charakter regulacji ustawy Prawo zamoéwieri publicznych nie
moze dawa¢ zamawiajacemu mozliwosci dowolnosci dziataii motywowanych nie-
okreslonym interesem publicznym. Zdaniem Izby, publicznoprawny charakter prze-
pisbw ustawy oznacza, ze zawarte w niej normy cywilnoprawne stanowia, w zakresie
ktérego dotycza, modyfikacje przepiséw kodeksu cywilnego i zawieraja odstepstwo
od zasady autonomii stron, na jakich jest oparta swoboda kontraktowania.

Zamawiajacy, mimo ze jako wszczynajacy i prowadzacy postepowanie jest
niejako w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia, pozbawiony zostat m.in. mozliwosci swobodnego wyboru
kontrahenta, nie moze tez wedfug swego uznania odstapi¢ od czynnosci zmierza-
jacych do zawarcia umowy. Publicznoprawny charakter postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest bowiem realizowany przez zamawiajacego w granicach wyznaczo-
nych przez przepisy prawa.

Art. 15
7. Sygn. akt: V Ca 1599/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 28 wrze$nia 2012 r.

W dniu 28 pazdziernika 2010 roku na podstawie art. 15 ust. 2 PZP dyrektor
CPI (...) Zbigniew O. zostat upowazniony przez dyrektora CPD (...) do przygotowa-
nia i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest zakup niespersonalizowanych blankietéw dowodéw osobistych
wyposazonych w mikroprocesor (k. 246,48).

Na podstawie wskazanej wyzej decyzji i petnomocnictwa udzielonego przez
CPD (...) CPl opracowato SIWZ (k.264- 272), ogtosito przetarg i prowadzito postepo-
wanie. Podkresli¢ nalezy, iz zastosowanie znalazty tu § 1 ust. 3 pkt. 2 statutu (wymog
wydania decyzji o akceptacji) w zwiazku z § 1 ust. 4 i ust. 5 statutu (upowaznienie)
oraz z art. 15 ust. 2 i ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze powierzy¢
przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia wlasnej
jednostce organizacyjnej lub osobie trzeciej, a podmiot, ktéremu powierzono przy-
gotowanie lub przeprowadzenie postepowania dziata jako petnomocnik zamawia-
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jacego, czyli dziata w jego imieniu i na jego rzecz. Prawidfowe zatem jest ustalenie
KIO, iz zamawiajacym byto CPD, natomiast CPI dziatato tylko i wytacznie w oparciu
0 upowaznienie z dnia 28 pazdziernika 2010 roku zaakceptowane decyzja (...). Nie
mozna natomiast przyja¢, jak twierdzi skarzacy, iz dziatato we wtasnym imieniu.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz CPI zostato upowaznione tylko do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania. Zakres powierzonych czynnosci jest uzaleznio-
ny od zamiaru i woli zamawiajacego. W ocenie sadu odwofawczego zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy wskazuje, iz upowaznienie obejmowato wykonanie
czynnosci typowych zarébwno w procesie przygotowania postepowania (opracowanie
SIWZ, IPU - Istotnych Postanowieft Umowy i pozostatej dokumentacji przetargowej,
etc.), jak i powierzenie czynnosci przeprowadzenia postepowania (k.291-292- po-
woftanie komisji przetargowej, zamieszczenie ogloszenia o przetargu, etc.). Zdaniem
sadu odwotawczego obejmowato takze wystepowanie w postepowaniu przed KIO
w nastepstwie prowadzonych postepowan w zwiazku z wniesieniem odwotar przez
uczestnikoéw trwajacego przetargu. Petnomocnictwo to nie obejmowato natomiast
upowaznienia do uniewaznienia przetargu, nie jest to bowiem czynno$¢ zmierzajaca
do przygotowania badz przeprowadzenia postepowania.

Powyzsze ttumaczy, dlaczego z chwila zaistnienia przestanek do uniewaznienia
przetargu, udzielono zastepcy dyrektora CPI petnomocnictwa do uniewaznienia pro-
wadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (k. 248, 46 - upo-
waznienie z dnia 16 kwietnia 2012 r., k. 49, k. 50, k. 51-52 - petnomocnictwo z dnia
16 kwietnia 2012 r. wraz z projektem decyzji o uniewaznieniu przetargu), odwotujac
jednoczesnie petnomocnictwo w dnia 28 pazdziernika 2010 roku (k. 473), a takze
dlaczego w postepowaniach przed KIO toczacych sie w trakcie trwania postepowa-
nia przetargowego (zataczone do akt odpisy wyrokéw - k. 327 -400) uczestniczyto
CPI (jako podmiot przeprowadzajacy postepowanie), zas po uniewaznieniu postepo-
wania Skarb Parstwa reprezentowato CPD.

W Swietle powyzszych uwag nie budzi watpliwosci, iz decyzja CPl wydana
W oparciu o upowaznienie zamawiajacego w postepowaniu (CPD (...)) wywotuje
skutki prawne w postaci uniewaznienia postepowania, nie doszto zatem do narusze-
nia prawa materialnego, tj. art. 93 ust. T w zwiazku z art. 15 ust. 1 PZP.

Art. 15a
8. Sygn. akt: V Ca 3341/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 19 marca 2013 r.

Zamawiajacy tj. X w W. wnoszac skarge okredlit jako skarzacych jednostki admi-
nistracji panstwowej, na rzecz ktérych dokonuje zaméwienia publicznego. Co wie-
cej, w uzasadnieniu skargi, zgtoszonych w niej zarzutach oraz na rozprawie w dniu
19 marca 2013 r. wyraZnie wskazaf, ze w jego ocenie strong postepowania sa wy-
tacznie te jednostki, natomiast zamawiajacy petni jedynie funkcje ich pefnomocnika
dokonujac zamoéwienia na ich rzecz i w ich imieniu. W ocenie Sadu Okregowego
by¢ moze zamawiajacy nawiazywat tym samym do uregulowania art. 16 Pzp, kt6ry
to przepis pozwala na wspdlne prowadzenie postepowania i udzielenie zaméwienia
przez wiekszy krag zamawiajacych, przy wyznaczeniu sposréd nich zamawiajacego
upowaznionego do przeprowadzenia postepowania i udzielenia zaméwienia w ich
imieniu i na ich rzecz.

Bezspornie jednak w niniejszej sprawie z uwagi na okreslony cel dziatalnosci X,
forme powotania i powierzenia mu konkretnych zadan dla oceny dziatah zamawiaja-
cego X zastosowanie powinien mie¢ nie art. 16, ale art. 15a Pzp traktujacy o central-
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nym zamawiajacym. X nie byt bowiem jedng z zamawiajacych jednostek, zostat tez
wskazany jako centralny zamawiajacy zarzadzeniem Prezesa Rady Ministrow nr 16
z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie wskazania centralnego zamawiajacego do przy-
gotowywania i przeprowadzania postepowar o udzielenie zaméwienia publicznego,
udzielania zamoéwier oraz zawierania uméw ramowych na potrzeby jednostek admi-
nistracji rzadowej, podczas gdy w odniesieniu do art. 16 Pzp zamawiajacego moga
wskaza¢ minister kierujacy dziatem administracji rzadowej lub organ wykonawczy
jednostki samorzadu terytorialnego.

Samo X jest instytucja gospodarki budzetowej utworzong zarzadzeniem nr 16
Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 pazdziernika 2010 r., ktérej po-
wierzono przygotowanie i prowadzenie zamoéwieri, udzielanie zamoéwien oraz za-
wieranie uméw ramowych dla 61 wskazanych jednostek administracji rzadowej,
wpisana do Krajowego Rejestru Sadowego. W zakresie okreSlonym w zarzadzeniu
zamawiajacy wskazani na licie stanowiacej zatacznik do zarzadzenia sa zobowiazani
do nabywania dostaw lub ustug od X, badz wybranych przez nie wykonawcéw lub
korzystania z zawartych uméw ramowych.

Ustalenie zadan X w wyzej wskazanym zakresie stanowi wprowadzenie dyrek-
tyw UE. Zgodnie z art. 1 ust. 10 dyrektywy 2004/18/WE centralna jednostka zakupu-
jaca oznacza instytucje zamawiajaca, ktéra nabywa dostawy lub ustugi przeznaczone
dla instytucji zamawiajacych, udziela zamoéwien publicznych lub zawiera umowy
ramowe na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przeznaczone dla instytucji za-
mawiajacych. Z uzasadnienia do dyrektywy 2004/18/WE wynika, Zze ze wzgledu na
dokonujacg sie w krajach cztonkowskich koncentracje zakupéw spowodowana fak-
tem, iz duze wolumeny zakupéw pomagaja w zwiekszeniu konkurencji i usprawnie-
niu procesu dokonywania zakupéw publicznych, nalezy przewidzie¢ w przepisach
wspolnotowa definicje centralnych organéw ds. zakupéw. W dyrektywie 2004/17/
WE zdefiniowano warunki, na podstawie ktérych instytucje zamawiajace beda mo-
gly dokonywac zakupu robét budowlanych, dostaw i (lub) ustug za posrednictwem
centralnej jednostki zakupujacej.

Mozliwy zakres dopuszczalnych czynnosci centralnego zamawiajacego zdefinio-
wany zostat w art. 15a ust. 1 Pzp. Dziatania te moga by¢ ograniczone do przygotowa-
nia i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia. W takim przypadku
po definitywnym wyborze najkorzystniejszej oferty (a wiec réwniez po ostatecznym
rozstrzygniqciu protestow), umowy w sprawie zaméwienia z wybranym wykonawcq
beda zawiera¢ samodzielnie zamawiajacy, na ktérych rzecz przygotowano i prze-
prowadzono postepowanie. Dziafania centralnego zamawiajacego moga réwniez
obejmowac¢ udzielenie zaméwienia. W takim przypadku centralny zamawiajacy za-
wiera umowe o roboty budowlane, stajac sie jej strona, lub nabywa na wtasna rzecz
dostawy lub ustugi. Nastepnie na podstawie art. 4 pkt 11 moze przekazywac (w tym
odsprzedawac) je zamawiajacym, ktérych potrzeby maja zaspokaja¢ nabyte zamoé-
wienia. Bezspornie takze w tym przypadku, jak wskazano wyzej, nie tylko w toku po-
stepowania o0 zaméwienie publiczne jest on jego strona, ale jest takze strong umowy
z okreslonym wykonawca.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy zwazy¢,
ze w przypadku udzielenia zaméwienia na ,Dostawe komputeréw stacjonarnych,
komputeréw przenodnych i tabletéw dla jednostek administracji parfistwowej” zakres
dziatania centralnego zamawiajacego, tj. X w W. jest szeroki. Z zapiséw SIWZ wynika
bezspornie, ze zamawiajacym jest wtasnie to X, ponadto w rozdziale | ,Informacje
ogolne” wyraznie zostato wskazane, ze X co prawda dziata na rzecz wymienionych
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w zafaczniku nr 3 do SIWZ jednostek administracji paristwowej, ale wystepuje w imie-
niu wlasnym. Co wigcej, w rozdziale Il w czesci dotyczacej przedmiotu zamowie-
nia zostato wskazane, ze zamawiajacy X po przeprowadzeniu postepowania zawrze
umowy z wykonawcq w imieniu tych jednostek. Ponadto z tresci catej koresponden-
cji prowadzonej z wykonawcami, w szczegélnosci pism zawierajacych informacje
o odrzuceniu ofert czy uniewaznieniu przetargu nie wynika, aby X dziafato wyfagcznie
jako petnomocnik jednostek administracji panstwowej. Z wystapien przedstawicieli
X w toku postepowania przed KIO i ztozonych przez nich petnomocnictw réwniez
nie wynikato, zeby to nie X jako zamawiajacy byto wtasciwa strona postepowania.

W ocenie Sadu Okregowego niewatpliwym jest, ze zgodnie z art. 198a Pzp
wniesc skarge od orzeczenia KIO moga strony postepowania, czyli zamawiajacy oraz
odwotujacy sie wykonawca i uczestnicy postgpowania odwotawczego, ktérzy przy-
stapili do postepowania odwotawczego w oparciu o art. 185 ust. 2 Pzp. W tym przy-
padku skarge mogli wiec wnieé¢ X oraz Jacek M. prowadzacy dziafalnos¢ gospodarcza
pod firma A z siedziba w Z., B Sp. z 0.0. z siedziba w Z. i C Sp. j. (...) z siedziba w B.

Sad Okregowy uznat przy tym za bezprzedmiotowe zwracanie sie do jednostek
administracji parfstwowej z zadaniem przedstawienia stosownych petnomocnictw
procesowych do wystepowania przed sadem w niniejszej sprawie zwazywszy, ze na-
wet w przypadku ztozenia takich pefnomocnictw i tak sama skarga pochodzita od
podmiotéw nieuprawnionych i jako taka podlegata odrzuceniu.

Z uwagi na fakt, ze skarga nie zostata wniesiona przez X ani wykonawcéw biorg-
cych udziat w postepowaniu przed KIO, Sad Okregowy uznat ja za niedopuszczalng
i woparciu o art. 370 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 Pzp odrzucit.

9. Sygn. akt: V Ca 3443/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2013 r.

Jolanta R. prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza pod firma (...), ztozyta odwotanie
w sprawie o sygn. KIO 2416/12, ktére zostato uwzglednione, albowiem Izba naka-
zafa zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtbrzenie czynnosci badania i oceny ofert. Odwotujaca tytutem wpisu od wniesio-
nego srodka zaskarzenia przed KIO uiscita w dniu 2 listopada 2012 r. wpis w kwocie
15.000 zt. Umocowata réwniez rade prawnego Michata M. do reprezentowania jej
w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa Izba Odwotawcza.

W imieniu Skarbu Panstwa wystepowat X, ktéry podczas posiedzenia i rozpraw
przed KIO dziatat jako zamawiajacy. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego prowadzit réwniez ten podmiot. W zaskarzonym wyroku w punkcie 2.2.
Izba orzekfa o dokonaniu wptaty 3.600 zt. od wskazanej Spétki na rzecz zamawia-
jacego X, tytutem uzasadnionych kosztéw strony stanowigcych wynagrodzenie pef-
nomocnika. W tej czesci skarzacy nie negowat swej legitymacji do ich pozyskania
jako zamawiajacy, natomiast gdy koszty KIO przyznato od zamawiajacego, neguje
on podstawe i zasadnos$¢ takiego rozstrzygniecia. W ocenie Sadu Okregowego taki
ewidentny dysonans skarzacego stanowi o wadliwosci wniesionego Srodka zaskar-
zenia. Gdy bowiem ma miejsce przysporzenie w postaci naleznych stronie kosztow
postepowania odwotawczego, to zamawiajacy jest wladny do ich uzyskania na swoja
rzecz, nie za$ innego podmiotu. Natomiast gdy koszty te skarzacy ma zaptaci¢ wobec
uwzglednienia odwotania wykonawcy, w jego ocenie nie posiada legitymagji strony
zobowigzanej w tym przedmiocie. Podkreslenia takze wymagato, ze skarzacy dziafat
w postepowaniu jako zamawiajacy, zatem brak jest podstaw aby na etapie postepo-
wania skargowego podmiot ten relegowac z tego postepowania, skoro dziatat w ra-
mach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jako zamawiajacy. Nawet
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petnomocnictwo udzielone Andrzejowi B. do wystepowania przed sadem w ramach
skargi, zostato udzielone przez Dyrektora X do reprezentowania X, réwniez w skar-
dze okreslono w/w jako pethomocnika zamawiajacego.

Nie spos6b uzna¢ zarzutéw wniesionego Srodka zaskarzenia skoro X wyste-
powat w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jako strona te-
goz postepowania, brak jest dokumentu z ktérego wynikatoby, ze podmiot ten byt
petnomocnikiem innych stationes fisci Skarbu Panistwa. Niewatpliwie wiec X jako
centralny zamawiajacy, byt i jest strong postepowania, brak przestanek dla odmien-
nej konstatacji. Z zarzadzenia nr 16 Prezesa Rady Ministrow z 30 marca 2011 r.
wynika, ze X jako instytucja gospodarki budzetowej jest centralnym zamawiajacym
whasciwym do realizacji zaméwien centralnych, w ktorego gestii jest przygotowanie
i przeprowadzenie postepowan o udzielenie zamoéwien publlcznych w imieniu i na
rzecz zamawiajacych. Z powotanego zarzadzenia wynika réwniez, ze skarzacy moze
samodzielnie realizowa¢ zaméwienia publiczne, co jednoznacznie wynika z toku
catego postepowania. Takze ze Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamoéwienia wy-
nika, ze zamawiajacym jest skarzacy, dziatajgcy w imieniu wiasnym oraz w imieniu
i na rzecz jednostek administracji pafistwowej. Zatem X jest specyficznym podmio-
tem nadrzednym, w ktérego kompetencjach skupia sie prowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego w istocie na rzecz konkretnych podmiotéw
Skarbu Paristwa. Powyzsza konstatacja nie zmienia jednak faktu, Ze to centralny za-
mawiajacy wystepowat w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
odwotawczym, a takze skargowym, jako strona, ktéra podlega zasadzie przewidzia-
nej w art. 192 ust. 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze KIO w zaskarzonym punkcie 3 wyroku mia-
ta podstawe w trybie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy Prawo zamoéwier publicznych
do rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwotawczego, ktére ponosza strony
postepowania stosownie do jego wyniku. Skoro wiec skarzacy, bedacy strong poste-
powania, przegrat przed KIO, brak jest podstaw do negatywnej oceny skarzonego
rozstrzygniecia. Zakaz przyznania kosztow zastepstwa procesowego pefnomocnika
ponad kwote 3.600 zt. nie zostat naruszony, bowiem petnomocnik odwotujacej zto-
zyt rachunek opiewajacy na kwote 3.597,75 zt.

Art. 22 ust. 1 pkt 1
10. Sygn. akt: KIO 510/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki dotyczace posiadania uprawnieri
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnodci, jezeli przepisy prawa nakta-
daja obowiazek ich posiadania. S to jedynie warunki ogblne, blankietowe, ktérych
konkretyzacja moze by¢ dokonana przez zamawiajacego poprzez opis sposobu do-
konywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 3 usta-
wy Pzp). W ramach opisu warunku z 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze
uzna¢, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac si¢ wytacznie wykonawcy legity-
mujacy sie w szczegdlnosci koncesjami, zezwoleniami lub licencjami, jezeli z przepi-
séw prawa wynika obowigzek ich posiadania i natozy¢ na nich obowiazek ztozenia
takich dokumentéw (por. art. 25 ust. 1, art. 25 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).



ZESZYT NR 18

Izba ustalita, ze w analizowanej sprawie zamawiajacy nie dokonat opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posia-
dania uprawniert do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci. Powyzsze
wynikato w sposéb jednoznaczny z postanowienia pkt 5.1.1 SIWZ, w ktérym zama-
wiajacy wskazaf, ze zamawiajacy nie precyzuje w tym zakresie zadnych wymagan.
Réwniez w pkt 6 SIWZ, obejmujacy wskazanie katalogu dokumentéw, jakie wyko-
nawcy obowiazani sa ztozy¢ celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, nie
wymagano sktadania zadnych koncesji, zezwolen lub licencji. W szczegélnosci za$
zamawiajacy nie wymagat, aby wykonawcy ztozyli wraz z ofertg pozwolenie na wy-
twarzanie, transport i utylizacje odpadéw niebezpiecznych, jak wywodzit w odwota-
niu odwotujacy. W konsekwencji zaniechania przez zamawiajacego opisu warunku
z art. 22 ust. T pkt 1 ustawy Pzp przystepujacy nie miat obowiazku skfadania ww.
pozwolenia. Uszto uwadze odwotujacego, ze jak wynika z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp
wykonawca obowigzany jest wykazac spefnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie i na zadanie zamawiajacego. Zadanie zamawiajacego przejawia si¢ w zas
w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku i katalogu dokumentéw
wymaganych na potwierdzenie spetnienia tak opisanego warunku. Jednakze, jak wy-
nikafo z przywotanych postanowien SIWZ, zadnych zadah w tym zakresie nie sformu-
towano. W konsekwencji przystepujacy nie miat obowiazku sktadania wraz z ofertg
pozwolen, na ktére powotywat sie odwotujacy. Podkreslenia wymaga réwniez to, ze
czym innym sa warunki udziatu w postepowaniu, ktére wykazuje sie na etapie ofer-
towania a czym innym jest opis przedmiotu zaméwienia. Z postanowienia pkt 5.37
zafacznika nr 1 do SIWZ wynikato, iz wykonujac ustuge wykonawca zapewne sto-
sowne pozwolenie na wytwarzanie odpadéw bedzie musiat posiada¢. Jednakze nie
byto obowiazku zafaczania takiego pozwolenia do oferty celem wykazania warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz taki warunek nie zostat przez zamawiajacego opisany.

Art. 22 ust. 1 pkt 4
11. Sygn. akt: KIO 274/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Odwotujacy w ztozonym wniosku nie wskazat, na ktéra czes¢ zamoéwienia skta-
da swoj wniosek, zataczajac do wniosku polise OC, ktéra nie obejmowata swoja war-
toscig wszystkich czesci zaméwienia. W ocenie Izby, zamawiajacy prawidtowo wy-
wiodt, Zze odwotujacy ztozyt swéj wniosek na wszystkie 4 czesci zaméwienia, dlatego
tez wezwat odwotujacego do uzupetnienia wniosku o dokument polisy OC, ktéra
swoja wartoscia obejmowa’raby wszystkie czesci zaméwienia. W odpowiedzi odwo-
fulqcy z’rozy1l wyjasnienia, ze przedmiot ztozonego wniosku obejmuje wytacznie 1
CZQSC zamowienia, nie przedkladajac jednoczesnie polisy OC obejmujacej pozostate
czedci zamoéwienia (cyt. ,Mimo, iz wykazane przez nas doswiadczenie w formularzu
stanowigcym zatacznik nr 4 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w przedmioto-
wym postepowaniu jest odpowiednie dla wszystkich czterech czesci zaméwienia, to
odwiadczamy, ze bierzemy udziat jedynie w czesci pierwszej zaméwienia. Zfozone
dokumenty, a w tym polisa ubezpieczeniowa nr (...) spetniaja wymagania uczest-
nictwa w postepowaniu w zakresie czesci pierwszej zamoéwienia.”). Izba ustalita, ze
okolicznos¢, iz odwotujacy ztozyt swoj wniosek tylko na 1 czes¢ zaméwienia nie
wynikata z tresci ztozonego wniosku. Izba uznata, ze niedopuszczalnym jest, aby na
pozniejszym (niz dzier ztoZzenia wniosku, czy tez dzien skfadania ofert) etapie poste-
powania odwotujacy mogt dowolnie kreowac tres¢ swojego oswiadczenia woli. Po-
wyzsze wynika z faktu, ze odwotujacy posiadajac wiedze, co do jego sytuacji w po-
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stepowaniu mogtby statuowac swoja pozycje odpowiednio precyzujac, ktéra z czesci
zamoéwienia daje mu wieksza szanse na pozyskanie zamoéwienia publicznego. Za-
chowanie takie wypacza bowiem zasade uczciwej konkurengji statuujac odwotu-
jacego w korzystniejszej sytuacji od innych wykonawcéw. Podnies¢ rowniez nalezy,
ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego charakteryzuje duzy stopien
formalizmu, formalizmu, dzieki ktéremu wszyscy uczestnicy postepowania sa trakto-
wani w sposéb réwny. Skoro zatem odwotujacy nie dopetnit obowiazku dotyczacego
skonkretyzowania czesci zamoéwienia, na ktore sktada wniosek, a przymus taki wyni-
kat bezposrednio z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, jak tez nie odpowiedziat w spo-
sob prawidtowy na wezwanie zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to
stwierdzi¢ nalezato, ze odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania (w zakresie
wszystkich czeSci zamoéwienia) na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

12. Sygn. akt: KIO 1097/14, KIO 1104/14, Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2014 r.

Izby uznafa, ze Opinia bankowa ztozona przez (...) S.A. potwierdzita spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finanso-
wej. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze zdolnos¢ kredytowa nie jest tozsama z przy-
rzeczeniem udzielenia kredytu, lecz stanowi ocene, ze okreslony podmiot jest wiary-
godnym klientem banku, zdolnym do spfaty przysztego zobowiazania. Zamawiajacy
nie wymagat (i w Swietle przepiséw nie mogt wymagac) legitymowania sie przez wy-
konawce promesa kredytu. Z tresci ztozonej Opinii bankowej wynika, ze (...) S.A. ma
mozliwos¢ uzyskania kredytu w wymaganej przez Zamawiajacego kwocie, bowiem
moze ubiegac sie o finansowanie do kwoty 50.000.000,00 zt. Bank (...) S.A. uznat,
ze wykonawca ten moze ubiega¢ sie o finansowanie do kwoty 50.000.000,00 zt,
czyli wskazat, ze takie $rodki finansowe bedzie mogt stara¢ sie pozyskac z tego ban-
ku. Procedury bankowe zawsze wymagaja od kredytobiorcy dopetnienia okreslonych
formalnosci czy spetnienia warunkéw na etapie przyznawania kredytu, ale dotyczy
to sytuacji, w ktorej kredytobiorca chce uzyska¢ konkretny kredyt. Izby podziela
prezentowane w orzecznictwie KIO stanowisko, zgodnie z ktérym od wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia wymaga sie jedynie dysponowania takim
potencjatem finansowym, ktéry potencjalnie umozliwiatby mu i uprawdopodabniat
wykonanie danego zaméwienia. W przypadku realizacji zaméwienia publicznego
wybrany wykonawca nie jest bowiem zobowigzany do uzyskania kredytu i nie musi
danej inwestycji finansowac z takich Zrédet. Jego mozliwosci finansowe bada sie pod
katem potencjalnej mozliwosci wykonania zaméwienia, ktérg mozna ustali¢ row-
niez na podstawie wstepnej oceny zdolnosci wykonawcy, dokonanej przez bank,
ktéra potwierdza mozliwos¢ spfaty kredytu o okreslonej wysokosci. Nalezy rowniez
mie¢ na uwadze fakt, ze informacja wystawiana przez bank badz spétdzielcza kase
oszczednosciowo — kredytowa jest dokumentem, ktéry nie ma okreslonej przepisami
prawa tresci ani nazwy, kazdorazowo to podmiot go wystawiajacy decyduje o infor-
macjach w nim zawartych, co oczywiscie nie stanowi podstawo do uznawania za
potwierdzajace spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dokumentéw, ktére nie
odnosza sie w swej tresci do wymagan prawnych.

Art. 22 ust. 4
13. Sygn. akt: KIO 395/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwiazku z czym, dla zabezpieczenia
prawidfowego jego przebiegu, zobowiazany jest do wymagania od potencjalnych
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wykonawcéw, starajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére beda adekwatne do tego przedmiotu, ale
z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowied-
nich warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uza-
sadnionych potrzeb Zamawiajacego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo
szerokiej grupie wykonawcéw dostepu do tego zamdéwienia. Postawiony warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia ma by¢ bowiem mierni-
kiem, wskazujacym, ze wykonawca, ktéry w swej przesztosci zawodowej wykonywat
okreslone zadania, zblizone zakresem, charakterystyka do tego, ktére jest przedmio-
tem zamoéwienia wykona je w sposob prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te za-
dania maja by¢ tozsame, identyczne z przedmiotem zaméwienia. Wazne jest raczej
by byty one reprezentatywne do potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji
zaméwienia, by obejmowaty one te elementy, ktére sq istotne z perspektywy ustale-
nia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie. (...)

Po pierwsze, to Zamawiajacy odpowiada za ksztatt SIWZ, w tym za poprawne
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki te winny wobec tego
by¢ zaprezentowane w taki sposéb, aby nie rodzity one watpliwosci interpretacyj-
nych na dalszym etapie postepowania, w tym przede wszystkim podczas oceny stop-
nia spetniania danego warunku przez oferenta. Jezeli warunki udziatu sformufowano
w taki spos6b, ze mozliwe sa r6zne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie
wskazano w jaki spos6b odbywac sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nalezy
na obecnym etapie wybrac ten sposob interpretacji, ktéry jest korzystniejszy dla wy-
konawcy. Jezeli Zamawiajacy tak ustanowit warunki, ze nie jest mozliwe sprawdzenie
poziomu ich spetniania przez poszczegblnych wykonawcéw, lub co najmniej jest to
wysoce utrudnione, to za powyzsze odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy.

14. Sygn. akt: KIO 501/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r.

Izba jednoczesnie stwierdza, ze Zamawiajacy nie moze na etapie oceny ofert
interpretowa¢ wymagan specyfikacji w sposéb np. bardziej rygorystyczny niz to wy-
nika z literalnego brzmienia warunku, albowiem prowadzitoby to — bez wzgledu na
pobudki zamawiajacego — do nieuprawnionej modyfikacji [zmiany] warunku, co
powodowafoby w konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji, o ktérych to zasadach stanowi art. 7 ust.1 ustawy Pzp.

Izba zauwaza, ze w niniejszej sprawie Odwotujacy definiuje sporny warunek
przez pryzmat przedmiotu zamoéwienia i doswiadczenia, jakie powinno by¢ w jego
opinii pozadane od wykonawcy. Jednakze takie prowadzenie wyktadni celowoscio-
wej nie miesci sie w regutach wyktadni jezykowej o$wiadczenia woli, wynikajacego
z danego postanowienia specyfikacji opisujacego dane wymaganie i z tego tez powo-
du taka interpretacja warunku w tej sprawie jest nieuprawniona. Izba podkresla, ze
rozstrzygajace znaczenie dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu ma
jego literalne brzmienie w specyfikacji, a nie oczekiwany przez wykonawce sposéb
interpretacji spornego warunku w $wietle przedmiotu zamoéwienia, czy tez intencja
zamawiajacego niewyartykufowana w okreslonym postanowieniu specyfikacji, na-
wet uwzgledniajac jego adekwatnos¢ i proporcjonalnosé¢ do przedmiotu zmoéwienia,
albowiem takie przestanki moga by¢ brane pod uwage wytacznie na etapie badania
postanowien specyfikacji, a nie na etapie oceny ofert.

15. Sygn. akt: KIO 938/14, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014 r.

Zasada proporcjonalnosci odnoszaca sie do opisu sposobu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu oznacza, ze opisane przez zamawiajacego warunki
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udziatu w postepowaniu winny by¢ uzasadnione wartoscia, charakterystyka, ztozono-
Scig i zakresem przedmiotu zaméwienia. W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci okreslenie , proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu ,zachowuja-
cy wiasciwa proporcje”. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 roku, C-414-97 Komisja
Wspélnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, ETS wskazat, ze ocena czy podjete
$rodki sa zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajacego na wyka-
zaniu czy podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiagniecia wybranego celu.
Zamawiajacy jest zobowiazany zachowac¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych
wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu winien by¢ odpowiedni do osiagniecia celu, jakiemu stuzy,
tj. wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia i nie
ograniczajacego dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Art. 23
16. Sygn. akt: KIO 278/14, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2014 r.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Izba, dokonujac oceny zarzutu dotyczace-
go przedtozenia przez cztonka konsorcjum polisy z datg po uptywie terminu sktada-
nia wnioskéw, zobligowana byfa dokona¢ wyktadni wymagan postawionych przez
Zamawiajacego w zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Przede
wszystkim Izba nie uznata, by Zamawiajacy mégt wymagac przedtozenia polisy przez
kazdego z cztonkéw konsorcjum na kwote minimum 1 mln zt oraz, by w przypad-
ku konsorcjum nie bylo wystarczajace zfozenie wymagane; pohsy przez jednego
z jego cztonkéw. Inne rozumienie wymagan Zamawiajacego razaco naruszatoby art.
7 Pzp oraz art. 23 Pzp, gdyz naktadatoby na wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia ciezary wieksze niz ponidstby wykonawca, ktéry zto-
zyt oferte samodzielnie, jak réwniez pozostawatoby w sprzecznosci z celem i istota
tworzenia konsorcjum, a wiec z prawem potaczenia potencjatéw w celu spetnienia
wymogoéw warunkujacych udziat w postepowaniu i mozliwos¢ ubiegania sie o uzy-
skanie zamdéwienia.

Nalezy dodatkowo wskaza¢ na ujecie wymogu dotyczacego polisy poprzez do-
puszczenie alternatywnej mozliwosci wykazania, ze suma ubezpieczei wykonaw-
cow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie wynosi nie mniej niz jeden milion
ztotych. W ocenie Izby sposéb sformutowania oraz wyktadania tej czesci Ospw po-
zwala na uznanie spetnienia warunku w przypadku przedtozenia wymaganej polisy
minimum przez jednego cztonka konsorcjum. W $wietle powyzszej wyktadni oko-
liczno$¢ opatrzenia przedtozonej polisy jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamoéwienia data 14 stycznia 2014 r., nie mogfa przesadzi¢
o niespetnieniu przez cate konsorcjum warunku ekonomicznego z rozdziatu IV ust. 5
Ospw. Stanowisko przeciwne pozostawatoby w sprzecznosci z istotg konsorcjum, jak
rowniez prowadzitoby do nierébwnego traktowania wykonawcéw bioracych udziat
W postepowaniu.

17. Sygn. akt: IX Ga 39/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 19 marca 2012 r.

Przepis art. 23 ust. 3 nadto oznacza nie tylko to, ze tacznie wystepujacy wy-
konawcy winni by¢ traktowani jak wykonawca, ale réwniez to, ze kazdy z takich
wykonawcéw z osobna tez winien by¢ traktowany jak wykonawca. Taka konstruk-
cja przepisu i jego cel, ktoérym jest utatwienie uzyskiwania zaméwieri wykonawcom
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niebedacym w stanie ich uzyska¢ samodzielnie, sprawiaja, ze szczegélnie doktadnie
nalezy rozwazy¢, jakie prawa i obowiazki wykonawcéw przystuguja konsorcjum tylko
wtedy, gdy dziata wspolnie, a jakie sg przypisane kazdemu z cztonkéw. W Swietle
orzecznictwa nie ulega watpliwosci, ze odrebnie kazdy z cztonkéw konsorcjum musi
spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o ktérych mowa np.
w art. 24. ustawy Pzp. tacznie natomiast powinny by¢ spetniane warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3, tj. dysponowanie potencjatem technicznym i oso-
bami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, posiadanie odpowiedniej wiedzy i do-
Swiadczenia. Kumulacji co do zasady bedzie podlega¢ réwniez potencjat finansowy
i ekonomiczny (art. 22 ust. 1 pkt 4). Nalezy sie tu réwniez opowiedzie¢ za brakiem
obowiazku posiadania uprawnieri ustawowych (art. 22 ust. 1 pkt 1) przez wszystkich
cztonkéw konsorcjum. Wyjatek bedzie jednak stanowi¢ sytuacja, w ktérej wszystkie
aspekty objete zaméwieniem wymagaja posiadania uprawnien, gdyz wéwczas kon-
sorcjant, ktory ich nie posiada, nie mégtby w ogéle uczestniczy¢ w wykonywaniu za-
moéwienia. tacznym uprawnieniem konsorcjantéw jest rowniez korzystanie ze $rod-
kéw ochrony prawnej. Zaréwno orzecznictwo Zespotu Arbitréw (np. postanowienie
z dnia 30 czerwca 2005 r., UZP/ZO/O-1579/05), jak i wyroki ETS (np. wyrok z dnia
8 wrzesnia 2005 r., C-129/04, Espace Trianon SA Espace Trianon SA i Societe wallon-
ne de location-fmancement SA (Sofibail) v. Office communautaire et regional de la
formation professionnelle et de lemploi (FOREM), ECR 2005, nr 8-9A, poz. 1-07805)
wskazuja na niedopuszczalno$¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez poje-
dynczych cztonkéw konsorcjum, jedli taka byta wola ustawodawcy krajowego (a tak
jest zgodnie z polskimi przepisami).

Art. 24 ust. 1 pkt 4 - 11
18. Sygn. akt: KIO 482/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.

Izba nie podzielita oceny wyrazonej przez Odwotujacego. Zdaniem sktadu orze-
kajacego przepis § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dopuszcza moz-
liwoé¢ przedtozenia dokumentu zawierajacego oswiadczenie wykonawcy majacego
potwierdza¢ w opisanych tam okolicznosciach (tj. w przypadku, gdy w kraju miejsca
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce za-
mieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1 powotanego
rozporzadzenia), ze poszczegélni, urzedujacy cztonkowie organu zarzadzajacego nie
zostali prawomocnie skazani w zakresie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8)
ustawy Pzp — podobnie Izba w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 823/12 (,Nie
mozna powiedzie¢, aby § 4 ust. 3 wprost nakazywat koniecznoé¢ ztozenia oswiad-
czenia w zakresie niekaralnosci przez kazdego z cztonkéw organu zarzadzajacego.
Nie wynika to z literalnego brzmienia tego przepisu.”), a takze w orzeczeniu wyda-
nym w sprawie KIO 1926/12 (,Co do niemozliwosci ztozenia przez osobe upowaz-
niong do reprezentacji spotki oSwiadczenia za pozostate osoby wchodzace w skfad
zarzadu, to stanowisko Odwotujacego nalezy uzna¢ za wadliwe. Uszto uwadze Od-
wotujacego rozréznienie pomiedzy oswiadczeniem woli za oSwiadczeniem wiedzy.
Oswiadczenie wiedzy moze ztozy¢ osoba, ktéra posiada informacje o danym stanie
rzeczy, co oznacza, iz nie jest wykluczone ztozenie takiego oSwiadczenia przez pet-
nomocnika spotki.”). Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz przywotane orzeczenia wydane
zostaty w oparciu o poprzednio obowigzujace Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
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(Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Powotany akt prawny zostat zastapiony przez obecnie
obowiazujace rozporzadzenie w sprawie dokumentéw. Zestawiajac tres¢ § 4 ust.
3 poprzednio obowiazujacego rozporzadzenia, z trescia § 4 ust. 3 rozporzadzenia
obecnie obowiazujacego, dostrzec mozna, iz w tresci nowego przepisu (majacego
zastosowanie do rozpoznawanej sprawy z uwagi na date wszczecia postepowania
o udzielenie zaméwienia zgodnie z § 7 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw),
po frazie ,dokumentem zawierajacym oswiadczenie” dodane zostato nastepujace
sformutowanie: ,w ktérym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wy-
konawcy”. Okolicznoé¢ ta zdaje sie wzmacniac przytoczone powyzej, a zaczerpniete
z wezesniejszych orzeczer Izby, argumenty przemawiajace za dopuszczeniem sktada-
nia takich oswiadczen przez wykonawce. Tym bardziej, iz w przepisie tym brak jakie-
gokolwiek zapisu mogacego sugerowag, iz to nowo dopisane sformufowanie odnosi¢
sie ma tylko i wytacznie do wybranych dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 1
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Réwniez z uzasadnienia projektu tegoz roz-
porzadzenia, wysnu¢ mozna wniosek, iz taki byt zamiar prawodawcy (http://legisla-
cja.rcl.gov.pl/docs//4/85736/85767/dokument65652.pdf). Zawarto tam nastepujace
stwierdzenie ,Réwnocze$nie wprowadzono regulacje, zgodnie z ktorg w oswiadcze-
niu nalezato bedzie okresli¢ takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy.
Regulacja ta utatwi zamawiajacym badanie tresci sktadanych oswiadczeri. Obecnie,
w sytuacji, gdy zachodza watpliwosci, czy osoba, ktéra ztozyta oswiadczenie jest
uprawniona do reprezentacji wykonawcy, zamawiajacy musi sie zwraca¢ do wyko-
nawcy z prosba o przedstawienie stosownych wyjasnien.”.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznafa, ze dopuszczalnym byto ztozenie
spornego oSwiadczenia przez Przystepujacego, a tym samym przez nalezycie umo-
cowanego przez niego petnomocnika. Odwotujacy we wniesionym odwotaniu nie
kwestionowat prawidfowoéci umocowania Pani Huang T. do dziatania w imieniu
Przystepujacego, nie kwestionowat réwniez prawdziwosci tez zawartych w samym
oSwiadczeniu zawartym na stronach 17-20 oferty. Dlatego tez, Izba, rozpoznajac
sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, uznafa, ze nie zostato wyka-
zane, aby Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Przystepujacego z udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamé6wienia, pomimo niewykazania przez tego wykonawce
w dokumentacji dotaczonej do jego oferty, ze urzedujacy cztonek organu zarzadza-
jacego wykonawcy, tj. pan Li Y. nie byt karany w zakresie okreslonym w art. 24 ust.
1 pkt 8) ustawy Pzp.

19. Sygn. akt: KIO 493/14, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 r.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze w $wietle przepiséw Rozporzadzenia Pre-
zesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia
19 lutego 2013 r. [Dz. U. z 2013 r. poz. 231], powtérzonych przez Zamawiajacego
w ogloszeniu, co do zasady, w odniesieniu do podmiotu nieposiadajacego swojej
siedziby lub miejsca zamieszkania na terenie RP winien by¢ skfadany, w celu wy-
kazania braku przestanek skutkujacych wykluczeniem wykonawcy, m.in. dokument
lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym podmiot ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, potwierdzajace, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania
sie 0 zamo6wienie publiczne. Zasada jest zatem sktadanie dokumentéw wystawio-
nych przez wiasciwe organy innego kraju. Dopiero na wypadek, gdyby w miejscu
zamieszkania osoby lub w parnstwie, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydawato sie powyzszych dokumentéw urzedowych, zastepuje
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sie je dokumentem zawierajagcym odwiadczenie, w ktérym okresla sie takze osoby
uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed wtasciwym organem sado-
wym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem. Zatem mozliwos¢ sktada-
nia ww. odwiadczenia nie powinna by¢ traktowana jako alternatywne rozwiazanie
w stosunku do dokumentéw urzedowych. Dotaczanie do oferty oswiadczer jest wy-
jatkiem od zasady, dopuszczalnym tylko wtedy, gdy okreslonego dokumentu urze-
dowego w danym kraju sie nie wydaje, co w niniejszej sprawie nie zachodzi. Stad
prawidfowo Zamawiajacy nie brat pod uwage ztozonego przez wykonawce X sp.
z 0.0. w W. odwiadczenia przed notariuszem dotyczacego braku upadtosci i likwida-
cji podmiotu udostepniajacego temu wykonawcy zasob6éw. Nie ma tutaj znaczenia
podana w pismie tego wykonawcy z dnia 11 lutego 2014 r. argumentacja, ze ,Zama-
wiajacy stusznie wskazuje, ze z zamieszczonego w zataczniku do Wniosku wyciagu
z rejestru firm dotyczacego spotki Y Hungaria [ttumaczenie polskie znajduje sie na
str. 163-167 wniosku] nie wynika bezposrednio, ze nie otwarto likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci spétki Y Hungaria. Na Wegrzech nie wydaje sie dokumentéw,
ktére bezposrednio potwierdzatyby te okolicznosci. W zwiazku powyzszym, dziafa-
jac zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit ,a” w zwiazku z § 4 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skfadane (Dz. U. 2013, poz. 231, dalej ,Rozporzadzenie”), Wykonawca zata-
czyt do Whniosku o Dopuszczenie ztozone przed notariuszem osSwiadczenie spotki Y
Hungaria o braku likwidacji lub ogtoszenia upadtosci (str. 189-194 Wniosku).” — wy-
boldowanie wtasne wykonawcy. Istotna jest w tym zakresie nie sfera subiektywna wy-
konawcy i jego wyobrazenie o tym, jakie dokumenty nalezy ztozy¢ w celu wykazania
okolicznosci wymaganych w postepowaniu, ale to, jakie dokumenty, zgodnie z wia-
Sciwymi przepisami sa wymagane. Wykonawca zfozyt przy tym Nyilvdnos cégadatok
kivonata [wegierski Wyciag z publicznego wpisu do rejestru firm], wystawiony przez
Ministerstwo Administracji i Sprawiedliwosci, Stuzbe Informacji o Przedsiebiorstwach
oraz Elektronicznego Postepowania Rejestrowego, ktéry to dokument obejmuije in-
formacje rejestrowe firmy, takie jak dotyczace oddziatéw, aktu zatozycielskiego, za-
kresu prowadzonej dziatalnosci, kapitatu podmiotu, ilosci udziatéw i ich wartosci
nominalne, os6b upowaznionych do reprezentacji podmiotu oraz zasad reprezenta-
cji, dane dotyczace przeksztatcenia, numery podatkowe i statystyczne, dane dotycza-
ce rachunkéw bankowych. Z powyzszego wynika, ze ztozony wyciag z rejestru ma
znaczenie analogiczne jak wyciag z polskiego rejestru spétek. Podzielono przy tym
argumentacje wykonawcy X sp. z 0.0. w W., zgodnie z ktéra w tym wyciagu — jesli
danego podmiotu dotyczy stan upadtosci lub likwidacji, to te informacje sa do reje-
stru wpisywane, zas fakt pominiecia pozycji tego rejestru od nr 22 do 31 oznacza, ze
w tych pozycjach zawarte bytyby ewentualne informacje o ogtoszeniu upadtfosci lub
otwarciu likwidacji.

Sporng w sprawie jest kwestia, czy dokument zfozony przez X sp. z 0.0. w W,
tj. Nyilvdnos cégadatok kivonata [we;glerskl Wiyciag z publicznego wpisu do reJestru
firm] jest tym wiasciwym, ktory potwierdza w kraju jego wystawienia [Wegry] fakt, ze
wobec podmiotu Y Hungaria nie ogfoszono upadfosci ani nie otwarto likwidacji. Zda-
niem Odwotujacego, wykonawca winien w takim wypadku ztozy¢ inny dokument
urzedowy, to jest zaswiadczenie z Krajowego Biura ds. Sadownictwa, potwierdza-
jace, ze w stosunku do spétki nie wptynat zaden wniosek o otwarcie postepowania
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upadtosciowego lub likwidacyjnego, ani tez nie toczy sie wobec niej postepowanie
likwidacyjne na podstawie ztozonych wnioskéw, jak réwniez nie wydano zadnego
prawomocnego orzeczenia nakazujacego jej likwidacje.

Biorac pod uwage tak spolaryzowane stanowiska stron, pokreslenia wymaga, ze
Odwotujacy nie udowodnit, Ze na Wegrzech witasciwym dla wykazania, ze wobec
podmiotu nie ogfoszono upadtosci i nie otwarto likwidacji jest zaswiadczenie z Kra-
jowego Biura ds. Sadownictwa, potwierdzajace, ze w stosunku do spétki nie wptynat
zaden wniosek o otwarcie postepowania upadfosciowego lub likwidacyjnego, ani tez
nie toczy sie¢ wobec niej postepowanie likwidacyjne na podstawie ztozonych wnio-
skoéw, jak réwniez nie wydano zadnego prawomocnego orzeczenia nakazujacego jej
likwidacje. Strony byty zgodne, ze tego rodzaju dokument w ogéle nie jest wymagany
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne na Wegrzech. Istotne jest jednak, jakie
dokumenty w Swietle prawa wegierskiego sa wystawiane dla celéw potwierdzenia
tego rodzaju okolicznosci, niezaleznie, czy s3 one wymagane w postepowaniu o za-
moéwienie publiczne w tym kraju. Uznano, ze ztozony przez wykonawce Wyciag
z publicznego wpisu do rejestru firm stanowi wtasciwy dokument, opisujacy caty
status podmiotu gospodarczego. Odwotujacy stawiajac teze, ze istnieje jeszcze inny
dokument, ktéry winien stuzy¢ do wykazania, ze wobec podmiotu nie ogfoszono
upadtosci lub likwidacji, nie wykazat powyzszej okolicznosci. Zaakcentowania wy-
maga w tym miejscu, ze postulowany przez Odwotujacego jako prawidtowy doku-
ment, jest dokumentem, obejmujacym inne okolicznosci, to jest, ze nie ogloszono
upadtosci lub nie otwarto likwidagji, ale odnosi sie do Zozenia ewentualnych wnio-
skow w tym przedmiocie, ktérych los nie zostat przesadzony. Inny jest wiec przed-
miot takiego zaswiadczenia. Podobnie, ztozona przez Odwotujacego na powyzsza
okolicznos¢ opinia prawna nie pozwala na przesadzenie, ze ten wfasnie dokument
jest tym wtasciwym, ktory nalezato ztozy¢. Z opinii tej wynika jedynie to, co podano
w odwotaniu - na podstawie art. 6 (1d) Ustawy XLIX z 1991 r. o postepowaniu upa-
dtosciowym i postepowaniu likwidacyjnym, spétka moze zwrdcic sie do Krajowego
Biura ds. Sadownictwa z wnioskiem o wydanie zaswiadczenia, iz w stosunku do sp6t-
ki nie wptynat zaden wniosek o otwarcie postepowania upadtosciowego lub likwi-
dacyjnego, ani tez nie toczy sie wobec niej postepowanie likwidacyjne na podstawie
ztozonych wnioskéw, jak réwniez nie wydano zadnego prawomocnego orzeczenia
nakazujacego jej likwidacje.

Potwierdza taki wniosek wreszcie zawartos¢ systemu e-certis. O ile dane tam
zawarte prezentuja w pierwszym rzedzie informacje dotyczace dokumentéw, jakie
w Swietle ustawodawstwa danego kraju sa potrzebne w celu ubiegania sie o zam6-
wienie w tym kraju, to wskazuja one, jakie dokumenty nalezy ztozy¢ na okolicznos¢
przyktadowo, jak ma to miejsce w analizowanej sprawie, wykazania, ze podmiot nie
jest w stanie upadtosci albo nie otwarto wobec niego likwidacji.

20. Sygn. akt: KIO 831/14, Wyrok KIO z dnia 26 maja 2014 r.

Odwotujacy wskazat, iz zaswiadczenia wydane przez Federalny Urzad Spra-
wiedliwosci w Bonn nie odpowiadaja swoim zakresem art. 24 ust. 1 pkt 5 i 8 oraz
11 ustawy Pzp, bowiem w prowadzonym w Niemczech rejestrze nie ujawnia sie
skazan, w wyniku ktérych orzeczono kare pieniezng nie przekraczajaca wiecej niz
90 stawek dziennych i karg pozbawienia wolnosci lub areszt wojskowy do trzech
miesiecy, jezeli w rejestrze nie jest wpisana inna kara. Izba stwierdzita, ze przepisy
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze wymaga¢ zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane ustana-
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wiaja prymat zaswiadczenia odpowiedniego organu. § 3 ust. 3 ww. rozporzadzenia
stanowi jednoznacznie, iz w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, w odniesieniu do o0s6b, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 5-8, 10 i 11 ustawy Pzp, majacych miejsce zamieszkania poza terytorium Rze-
czypospolltej Polskiej, wykonawca sktada zaswiadczenie wiasciwego organu sadowe-
go albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych osob,
z tym, ze w przypadku, gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich
zaSwiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajacym oswiadczenie ztozone
przed wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb lub przed notariu-
szem. Przywotany przepis ustanowit pierwszeistwo dokumentéw urzedowych wysta-
wianych przez wtaéciwe organy sadowe lub administracyjne réznych paristw. W oce-
nie Izby, ustanawiajac ww. wymaganie ustawodawca nie mégt pomina¢ oczywistych
réznic w porzadkach prawnych poszczegélnych parnstw. Przyjecie innego zatozenia
prowadzitoby w istocie do braku mozliwosci sktadania zaswiadczen, o ktérych mowa
powyzej z uwagi na brak tozsamosci porzadkéw prawnych réznych parnstw. Tym
samym, brak jest podstaw do twierdzenia, iz wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia: X i Y GmbH powinni ztozy¢ o$wiadczenia ztozone przed
wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodo-
wego lub gospodarczego lub przed notariuszem.

21. Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r.

Izba uznata, ze podanie w tresci oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
z postepowania w zwiazku z okoliczno$ciami zawartymi w art. 24 ust. 1 Pzp niepet-
nej nazwy jednego z uczestnikéw Konsorcjum tj. X, gdy cztonkiem konsorcjum jest X
(...) S.A. nie dyskwalifikuje tego oSwiadczenia.

Po pierwsze: mimo, ze wskazane o$wiadczenie to nie jest oSwiadczeniem woli
sensu stricte, to jego ocena powinna nastepowac z uwzglednieniem dyrektyw wy-
ktadni oswiadczen woli. Tym samym os$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania podlega interpretacji z uwzglednieniem okolicznosci jego ztozenia
(arg. asimili z art. 65 § 1 k.c. w zwiazku z art. 14 Pzp). Izba uznata, Ze skoro oswiad-
czenie o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania zostato ztozone wraz z ofer-
ta w konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia to pochodzi od jednego
z cztonkéw konsorcjum, ktére oferte ztozyto — X (...) S.A. Jesli odwotujacy twierdzi
przeciwnie, winien twierdzenie swoje udowodni¢. Tymczasem wyniki postepowania
dowodowego nie uzasadniaja podniesionego zarzutu.

Same watpliwosci odwotujacego nie moga prowadzi¢ do potwierdzenia zarzu-
tu. Postepowanie odwofawcze ma charakter sporny i uniewaznienie czynnosci za-
mawiajacego powinno mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy zostata dowiedziona jej
wadliwos¢.

22. Sygn. akt: X Ga 205/12, Wyrok SO w todzi z dnia 25 maja 2012 r.

Jak wynika z § 2 ust. 1 pkt 6 Rrd [rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac¢ zamawiaja-
cego od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr
226, poz. 1817), ktéremu aktualnie odpowiada § 3 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Pre-
zesa Rafy Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia,
zamawiajacy moze zadac od wykonawcy aktualnej informacji z KRK w zakresie okre-
Slonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

31



32

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert. Przepis ten okresla termin, od ktérego
zaswiadczenie takie moze by¢ wystawione (terminus a quo), nie wskazuje jednak naj-
p6zniejszej daty, z ktérej zaswiadczenie takie moze pochodzi¢ (terminus ad quem).
Odpowiedzi na ostatnie pytanie udziela jednak art. 26 ust. 2a PZP, zgodnie z ktérym
m.in. wykonawca zobowiazany jest wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzier
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 PZP. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze zaswiadczenie z KRK,
o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 6 rRD moze pochodzi¢ najp6zniej z ostatniego
dnia skfadania ofert. Posrednio wynika to réwniez z art. 44 PZP, skoro bowiem wraz
z oferta wykonawca winien ztozy¢ stosowne dokumenty, to moga one pochodzi¢
najpézniej z tej daty (a contrario nie moga pochodzi¢ z daty pdézniejszej, albowiem
w takim wypadku nie mogtyby zosta¢ zataczone do oferty).

Orzecznictwo za$ jednolicie wskazuje, ze réwniez w wypadku wezwania wy-
konawcy w trybie art. 26 ust. 3 PZP, uzupetniane przez niego dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie
poézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sk’fadania ofert (vide: teza z uzasadnie-
nia wyroku KIO z 16 czerwca 2011 r. KIO 11 51/1 1, (...)\ teza z uzasadnienia wyroku
KIO z 19 sierpnia 2010 r. KIO 1694/10, (...), teza z uzasadmema wyroku KIO z 14
maja 2010 r. KIO 761 /10, (...)). W szczegolnosa nalezy tu przywotac teze, z ktorej
wynika, ze réwniez zaswmdczeme wystawione po dniu skfadania ofert, o ile zawiera
adnotacje uprawnionego podmiotu, ze wykonawca spetniat warunki ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego na dzien sktadania ofert, réwniez moze by¢
uznane za skuteczne (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO z 15 pazdziernika 2009 r.
KIO/UZP 1249/09, (

Tym samym Sad Okregowy w sktadzie rozpoznajacym niniejsza skarge nie po-
dziela odosobnionego pogladu wyrazonego w orzecznictwie, zgodnie z ktérym skoro
w praktyce nie jest mozliwe uzupetnienie brakéw w zakresie zaswiadczen z KRK
z uwagi na biezaca aktualizacje danych w tym rejestrze, to za wystarczajace nalezy
uznac takie zaswiadczenie ztozone w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP,
jakie jest mozliwe do wydania przez KRK w oparciu o przepisy, na podstawie ktorych
rejestr ten funkcjonuj e (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO z 30 lipca 2009 r. KIO/
UZP 905/09, (...)). Przeciwko takiemu rozumowaniu przemawia przede wszystkim
okolicznos¢, ze ustawodawca jak juz wskazano, jednoznacznie przesadzit, ze skta-
dane przez wykonawcq dokumenty maja wskazywac na brak podstaw do jego wy-
kluczenia z postepowania nie p6zniej niz na dzieri sktadania ofert. (...)

Przy czym dla porzadku nalezy wskaza¢, ze jesli chodzi o odpowiedzialnosc,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 9 PZP, a wiec o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, to nie jest tak, ze odpowiedzial-
nos¢ ta podlega zatarciu zgodnie z przepisami Kodeksu karnego, jak to przywotuje
spotki (...) w uzasadnieniu skargi. Kwestie te reguluje art. 43 ustawy z 28 pazdzier-
nika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary (Dz. U. Nr 197, poz.1661 ze zm.), zgodnie z ktérym zatarcie orzeczenia
stwierdzajacego odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony pod
grozba kary nastepuje z mocy prawa z uptywem 10 lat od wykonania lub darowania
albo przedawnienia wykonania kary pienieznej, przepadku, zakazéw oraz podania
wyroku do publicznej wiadomosci.

Skarzaca zdaje sie sugerowaé, ze zamawiajaca winna dokona¢ oceny, czy wo-
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bec konkretnego wykonawcy zatarcie orzeczenia stwierdzajacego odpowiedzialnos¢
podmiotu zbiorowego za czyn zabroniony pod grozba kary mogto nastapic¢ w okresie
pomiedzy ostatnim dniem na zgfaszanie ofert, a data odpowiedzi wykonawcy na
wezwanie z art. 26 ust. 3 PZP. W konsekwencji stwierdzenie przez zamawiajaca, ze
wobec jednego wykonawcy zatarcie orzeczenia mogtoby nastapi¢ w tym okresie,
musiatoby skutkowac¢ obciazeniem go ciezarem przedstawienia zaswiadczenia z KRK
na dzier sktadania ofert; natomiast stwierdzenie, ze wobec innego wykonawcy ta-
kie zatarcie nie mogtoby nastapi¢, prowadzitoby do wniosku, ze moze on przedsta-
wic takie zaswiadczenie stwierdzajace stan na dzieri pézniejszy (po dniu skfadania
ofert). Takie r6znicowanie wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego jest niedopuszczalne. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 1 PZP zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b za-
pewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Niezaleznie wiec od tego, czy w konkretnym wypadku odnoszacym sie do skar-
zacej, mozna domniemywac z zaswiadczenia z KRK oddajacego stan na 24 stycznia
2012 r., ze réwniez wg stanu na 9 stycznia 2012 r. nie figurowata w KRK jako pod-
miot, co do ktérego wydano orzeczenie stwierdzajacego odpowiedzialno$¢ podmio-
tu zbiorowego za czyn zabroniony pod grozba kary, zasadnie KIO zwazyta, ze skoro
skarzaca nie przedstawifa zaswiadczenia wystawionego w okresie pomiedzy 9 lipca
2011 r. a najpdzniej 9 stycznia 2012 r., to skarzaca nie wykazata dokumentem z § 2
ust 1T pkt 6 rRD [j.w. — przyp. red.] braku przestanek jej wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 9 PZP

23. Sygn. akt: Il Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r.

Z ogtoszenia o zamoéwieniu skarzacego wynika, ze zostalo ono zamieszczone
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, na tablicy ogloszen w siedzibie zamawiaja-
cego przy ul. Krakowskiej (...) oraz na stronie internetowej zamawiajacego w dniu
28.09.2012 r. Informacje dotyczace zapytania o karalnosci os6b dziatajacych obu
spotkach zostaty udzielone w miesigcu czerwcu 2012 r. i ztozone wraz z oferta-
mi w miesigcu pazdzierniku 2012 r. Natomiast ustawag z dnia 15 czerwca 2012 .
o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew
przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra weszta w zycie z dniem
21 lipca 2012 r., ustawodawca znowelizowat katalog przestanek wykluczenia wy-
konawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, dodajac
dwie dodatkowe okolicznosci skutkujace wykluczeniem z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 wyklu-
czeniem z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego skutkuje
skazanie wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia prawomocnym wy-
rokiem za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub 10 ustawy z dnia 15 czerwca
2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przez okres 1 roku od dnia
uprawomocnienia sie wyroku. Wykluczeniu podlegaja réwniez spotki jawne, spotki
partnerskie, spotki komandytowe, sp6tki komandytowo-akcyjne lub osoby prawne,
ktérych odpowiednio wspélnika, partnera, cztonka zarzadu, komplementariusza lub
urzedujacego czfonka organu zarzadzajacego prawomocnie skazano za wymienione
przestepstwa.

Uwzgledniajac charakter informacji o tresci kartoteki karnej Krajowego Rejestru Kar-
nego pochodzacej od organu panistwowego jakim jest Minister Sprawiedliwosci jest ona
dokumentem urzedowym, ktéry zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa RM
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z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawne rodzajéw dokumentéw [...] [aktualnie przepiso-
wi temu odpowiada § 3 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacego
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc sktadane (Dz. U.z 2013 r.
poz. 231) — przyp. red.] nie traci swojej aktualnosci, jezeli wystawione zostato nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu skladania wnioskow o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert,
stanowigc domniemanie zgodnodci treSci w niej zawartych z rzeczywistym stanem
prawnym, w tym wypadku dotyczacym karalnosci wykonawcy za przestepstwa wy-
mienione w art. 24 ust. 1 w brzmieniu obwiazujacym na dzieri udzielania informagji.

Woprawdzie art. 26 ust. 3 pzp dopuszcza, aby zamawiajacy wezwat wykonaw-
cow, ktérzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego
oSwiadczen lub dokumentéw, co obejmuje takze sytuacje, w ktérej wykonawca
przedtozy wprawdzie wymagane przez zamawiajgcego dokumenty, jednak z ich tre-
Sci nie wynika, iz wykonawca opisany warunek udziatu spetnia (lub wynika, ze nie
spefnia). Dotyczy to rowniez sytuacji, gdy dokument zostat wprawdzie ztozony i nie
zawiera bled6w, ale z jego tresci nie wynika spetnianie warunku udziatu w postepo-
waniu, a zatem nie mozna w sposéb niebudzacy watpliwosci uzna¢, ze wykonawca
przed’fozy’r dokument potwierdzajacy spetnianie tego warunku.

W rozpoznawanej sprawie informacje z Krajowego Rejestru Karnego obejmo-
waty okres do korica grudnia 2012 r., a zatem byty aktualne i ze wzgledu na tres¢
(niekaralnos¢) wzgledem obu wykonawcéw spetniaty formalny wymaég dopuszczenia
do udziatu w przetargu na dzier otwarcia ofert, ktéry miat miejsce w dniu 9 listopada
2012 r. Zatem wzywanie przez zamawiajacego do uzupetnienia zfozonych doku-
mentéw urzedowych, w celu weryfikacji ich tresci, ktéra nie budzita watpliwosci,
byto pozbawione zaréwno podstaw faktycznych, jak i prawnych.

24. Sygn. akt: XXIIl Ga 683/13, Wyrok SO w Warszawie z dnia 29 maja 2013 r.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostat wskazany obowigzek
przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z art. 26 ust. 2a usta-
wy prawo zamoéwienh publicznych, w zakresie odnoszacym sie do niniejszej sprawy,
a wiec dotyczacym przetargu nieograniczonego, wykonawca na zadanie zamawiaja-
cego jest obowiazany wykaza¢, nie p6zniej niz na dzien skfadania ofert, brak pod-
staw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1. Stosownie bowiem do tresci art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp z postepowania
o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujacy cztonko-
wie zarzadu zostali prawomocnie skazani za przestepstwa wskazane w tym przepisie.
Zwazywszy, ze skarzacy sktadajac oferte nie przedstawit zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym cztonkéw zarzadu (...) sp. z 0.0., zatem
zamawiajacy w ramach art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych, wezwat
spotke do uzupetnienia. Celem instytucji uzupetnienia jest uzyskanie oferty popra-
wionej pod wzgledem zafaczenia dokumentu potwierdzajacego spetnienie warun-
kéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamoé-
wien publicznych wskazuje, ze ztozone dokumenty na wezwanie zamawiajacego,
powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu nie p6zniej
niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert. W niniejszej sprawie w ogéle nie
ma zastosowania ta cze$¢ przepisu, ktéra odnosi sie do terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, bowiem w przetargu nieograniczonym
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nie sa skfadane wnioski o dopuszczenie do udziatu. Takie wnioski dotycza przetargu
ograniczonego, dialogu konkurencyjnego.

Majac na uwadze, iz termin sktadania ofert uptynat 30.11.2012 r., to zadwiad-
czenie z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace informacji o niekaralnosci cztonkéw
zarzadu oferenta, jak stusznie uznatfa Krajowa Izba Odwotawcza, powinno potwier-
dzac¢ stan na ten dzieri. Natomiast skarzacy przedstawit zaswiadczenie dotyczace
jednego z cztonkéw zarzadu, na dzief 3.12.2012 r., co nie spetniato wymogu po-
twierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
ofert. Informacja bowiem z KRK wystawiona w danym dniu nie potwierdza stanu
za okres wczesniejszy. Zatem informacja z KRK dotyczaca prezesa zarzadu (...) sp.
z 0.0., nie potwierdzafa stanu na dzieri skfadania ofert (30.11.2012 r.) skoro zostata
wystawiona 3.12.2012 r. Okolicznos¢ powyzsza wynika z faktu, ze zgodnie z art. 14
ustawy o KRK dane osobowe podlegaja usunieciu z rejestru w przypadku zatarcia
skazania. Réwniez w przypadku zaswiadczer o niezaleganiu z podatkami, wydane
zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny i prawny istniejacy w dniu wydania za-
$wiadczenia, co wynika z ordynacji podatkowej. Zatem informacja z KRK nie jest
jedynym dokumentem stwierdzajacym stan w dniu wydania dokumentu.

Skarzacy uzyskat informacje z KRK wystawiong w dniu 29.11.2012 r. (a wiec
przed terminem sktadania ofert), dotyczaca wiceprezesa spoétki, chociaz w tym sa-
mym czasie nastapit zaréwno wybor prezesa, jak tez wiceprezesa, dla ktérych skar-
zacy miat obowiazek przedstawi¢ informacje z KRK. Nie jest wiec zasadny zarzut
skarzacego, ze uzyskanie informacji z KRK w ogéle nie byto mozliwe, ze wzgledu na
date wyboru nowych cztonkéw zarzadu.

Art. 24 ust. 2 pkt 1
25. Sygn. akt: KIO 983/14, Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2014 r.

Izba zauwazyta réwniez, ze nie byta sporna miedzy stronami okolicznos¢, ze
Bogdan C. opracowat dokumenty sktadajace sie na opis przedmiotu zamoéwienia
(PFU i WKI). Stad tez, majac na wzgledzie, ze — po pierwsze — dokumenty te zosta-
ty uzyte w Postepowaniu, po drugie — Zamawiajacy powotat sie na ta okolicznos¢
w pismie informujacym Odwotujacego o jego wykluczeniu z udziatu w Postepowa-
niu i — po trzecie — sam Odwotujacy przyznat, ze Bogdan C. przygotowywat opis
przedmiotu zaméwienia nalezato uzna¢ — wbrew zapatrywaniom Odwotujacego — ze
wykazana zostata przestanka bezposrednioéci, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust.
2 pkt 1 Pzp. (...)

(...)1zba zauwaza, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, z uwagi na jego sankcyj-
ny charakter, powinien by¢ wyktadany Scisle. Wobec tego nie sposéb zgodzi¢ sie
z interpretacja Zamawiajacego, ze pojecie postuzenia sie okreslona osoba w celu
sporzadzenia oferty ,[...Jobejmuje takze szczegbétowe ustalenia majace wptyw na
cene oferty, jej tres¢, a co za tym idzie efekt koncowy w postaci prawidtowego i ter-
minowego zrealizowania przedmiotu zaméwienia.[...]” (odpowiedZ na odwotfanie,
str. 3). Nalezy bowiem zauwazy¢, ze z treSci omawianego przepisu nie wynika, aby
zawarta w nim sankcje nalezato odnosi¢, jak chce tego Zamawiajacy, do etapu re-
alizacji zamoéwienia publicznego. Trzeba mie¢ takze na wzgledzie, ze uzyty w ko-
mentowanej regulacji wyraz ,sporzadzi¢” nalezy ttumaczy¢ jako ,wykonac”, ,przy-
gotowac” (www.sjp.pl) i brak jest — w ocenie Izby — podstaw do innego niz jezykowe
ttumaczenia tego sformufowania. W konsekwencji nieuprawnione jest twierdzenie,
ze wskazanie konkretnej osoby w wykazie os6b, ktére beda uczestniczy¢ w realizagji
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zamowienia (czyli w dokumencie skfadanym w celu potwierdzenia spetniania warun-
ku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 3 in fine Pzp —argument z § 1 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, Dz.U.2013.231) stanowi o postuzeniu sie taka osoba w celu sporzadzenia
oferty, z czym mielibysmy przyktadowo do czynienia, gdyby wykonawca powierzyt
jej przygotowanie oferty, doprowadzajac do sytuacji, w ktérej miataby ona rzeczy-
wisty wplyw na tre$¢ zawartego w ofercie odwiadczenia woli wykonawcy w zakre-
sie szeroko rozumianego sposobu spetnienia przez niego Swiadczenia w przypadku
wyboru jego oferty. Gdyby jednak przyja¢ zapatrywanie Zamawiajacego odnosnie
prawidtowej interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp (do czego — w ocenie Izby
— brak jest podstaw z przyczyn oméwionych powyzej), to w jego tresci znalaztoby sie
sformutowanie ,w celu uzyskania zaméwienia”, nie za$ ,w celu sporzadzenia oferty”.

26. Sygn. akt: VI Ga 8/13, Wyrok SO w Legnicy z dnia 12 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza stusznie uznata, ze ustalone w sprawie fakty uzasad-
nialy odrzucenie oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia, tj. X sp. z 0.0. w K. i Y sp. z 0.0. w G. Wybér przez zamawiajacego oferty
przedstawionej przez konsorcjum obu wymienionych firm dokonany zostat bowiem
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 p.z.p. W mysl powotanego przepisu z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowadzonego postepowania,
lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokony-
waniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrud-
ni uczciwej konkurencji. Sad Okregowy podziela ustalenie Izby, Ze spétka X poprzez
wykonanie na zlecenie zamawiajacego opracowania ,Analiza zameczyszczema $ro-
dowiska spowodowana sktadowaniem sttuczki szklanej na dziatce nr (...) w B.” bez-
posrednio wykonywata czynnosci zwigzane z przygotowaniem zamowienia. Swiad-
czy o tym fakt, ze rezultat jej pracy przedstawiony w w/w opracowaniu odnoszacy sie
do wartosci zaméwienia - 2.898 920,00 zt oraz metody unieszkodliwienia odpadéw,
zostat w catosci i bez istotnej ingerencji wykorzystany przez zamawiajacego w pro-
wadzonym postepowaniu. Wskazana okolicznos¢, jak réwniez nie opublikowanie
przedmiotowego opracowania w sposob przyjety dla przekazywania do wiadomosci
dokumentacji postepowania spowodowaly, ze uczestniczace w postepowaniu kon-
sorcjum X dysponowato wiedza, ktéra zapewniata mu istotng przewage nad innymi
wykonawcami oraz, ze wiedza ta wykraczata poza ramy réwnej i uczciwej konkuren-
cji (art. 7 ust. 112 p.z.p.). Wiedza zdobyta w zwiazku z przygotowaniem postepowa-
nia stworzyta konsorcjum X mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach,
badz tez dysponowania dodatkowymi informacjami o okolicznosciach zwigzanych
z realizacja zaméwienia, nieznanymi dla pozostatych wykonawcow.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
27. Sygn. akt: KIO 391/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajacy ma obowiazek wykluczy¢ wy-
konawce, ktéry ztozyt w ofercie lub we wniosku o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Wykluczenie wykonawcy na podstawie tego przepisu moze nastapic
zatem po spetnieniu sie dwoch przestanek. Pierwsza - dotyczy stwierdzenia, ze in-



ZESZYT NR 18

formacje ztozone przez wykonawce w ofercie sa nieprawdziwe, tj. nie odpowiadaja
rzeczywistosci, a druga — ze ztozone przez wykonawce informacje mogty lub moga
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, ktéry nalezy rozumie¢, jako
wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej, jak i sadow okre;gowych ugruntowany jest poglad, ze przepis art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp ma zastosowanie wéwczas, gdy ztozenie nieprawdziwych informagji jest
wynikiem celowego i zamierzonego zachowania wykonawcy, dziafajacego z zamia-
rem wprowadzenia zamawiajacego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania
zamoéwienia. Pomiedzy czynnodcig ztozenia nieprawdziwych informacji, a wynikiem
postepowania, musi istnie¢ zatem zwiazek przyczynowo-skutkowy. (...)

Nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajacego, ze sam fakt ztozenia oswiad-
czenia przez odwotujacego w trybie § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw [jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane (Dz. U.z 2013 r. poz. 231) — przyp. red.] moze $wiadczy¢, o tym, ze wykonawca
zdawat sobie sprawe, ze nie uzyska stosownego poswiadczenia od podmiotu, na
rzecz ktérego zamoéwienie byto wykonywane. Po pierwsze, jak wynika z dokumenta-
cji postepowania, odwotujacy ztozyt podobne o$wiadczenia takze w odniesieniu do
innych zadan wskazanych w wykazie, (podobnie jak inni wykonawcy), co nie ozna-
cza, ze odwiadczenia te zostaty ztozone w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad
co do nalezytego wykonywania tych ustug. Powyzsze okolicznosci nie potwierdzity
sie w wyniku podjetych przez zamawiajacego czynnosci wyjasniajacych. Po drugie,
w toku postepowania zaden dowdd na te okoliczno$¢ nie zostat przeprowadzony
przez zamawiajacego. Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie nie zostata spetniona
druga przesfanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, dotyczaca wptywu nieprawdziwej infor-
magji na wynik prowadzonego postepowania. (...)

Skoro ustuga wskazana w pozycji 8 wykazu nie bytaby w ogole brana pod uwage
do oceny spetniania warunku udziatu, jak i do kwalifikacji wykonawcéw, to oznacza
to, ze ww. ustuga nie ma i nie moze miec zadnego znaczenia dla mozliwos¢ wykaza-
nia przez odwotujacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ani dla mozli-
wosci zakwalifikowania sie do drugiego etapu postepowania, otrzymania zaproszenia
do ztozenia oferty, i w konsekwencji — dla mozliwosci ztozenia oferty i wyboru tej
oferty, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zamawiajacy podnosit w odpowiedzi na odwotanie, ze wykluczajac odwotu-
jacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, wziat pod uwage po-
tencjalny wptyw nieprawdziwej informacji na wynik postepowania. W ocenie Izby,
potencjalny wptyw na wynik postepowania nie moze by¢ oceniany w sposéb abs-
trakcyjny, tj. w oderwaniu od warunkéw tego konkretnego zaméwienia (warunkéw
udziatu i warunkéw kwalifikacji wykonawcoéw). Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajacy
okresla warunki udziatu i spos6b oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, zapewniajacy wyfonienie
wykonawcy, gwarantujacego nalezyte wykonanie zamoéwienia (art. 22 ust. 4 i 5 Pzp).
Na etapie oceny wnioskéw zamawiajacy nie moze zaostrzy¢ tych wymagan, gdyz
prowadzitoby to wprost do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego trak-
towania wykonawcéw.

28. Sygn. akt: KIO 395/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢
posta¢ uzyskania pewnosci, ze informacje nie odzwierciedlaja rzeczywistosci. Nie
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jest wystarczajacym zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pew-
nych watpliwosci, ze by¢ moze informacje sa niesciste, czy nie w petni oddaja rze-
czywistos¢. Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wymaga uzyskania ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnosci, ze wykonawca podat nie-
prawdziwe informacje. Jest to szczegélna przestanka, wymagajaca kazdorazowo jed-
noznacznego przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twier-
dzer o rzeczywistosci. Ustalenie, czy tez potwierdzenie nieprawdziwosci informagji
musi mie¢ zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajacego
zadnych watpliwosci stwierdzenia. Zamawiajacy nie wskazat i nie przedstawit dowo-
déw, na czym owo Swiadome i celowe dziatanie badz tez zaniechanie Odwotujacego
miatoby polega¢. Wszystkie ztozone dokumenty, na podstawie kt6rych Zamawiajacy
wyrokowat o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia
dotyczace wymaganego doswiadczenia sa ze soba spdjne. Oswiadczenia ztozone
przez Burmistrza Miasta Z. sa jednoznaczne, nie zawieraja zadnych sprzecznosci,
nie znajduja sie takze w opozycji do informacji wynikajacych z wykazu robét za-
mieszczonego w ofercie wykonawcy. Nie sposéb domysli¢ sie na czym owo ztoze-
nie nieprawdziwych informacji, czy tez préba wprowadzenia Zamawiajacego w bfad
przez wykonawce miataby polegac i w jakim miejscu oferty lub ztozonych wyjasnieri
wykonawca mija si¢ ze stanem faktycznym.

29. Sygn. akt: KIO 757/14, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.

Co do zarzutu podania we wskazanym zakresie nieprawdziwych informacji
przez Konsorcjum (...) Izba stwierdzita, iz zarzut ten réwniez nie potwierdzit sie.
Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. W ramach tej prze-
stanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania konieczne zatem jest wykazanie
okolicznosci, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje, jak réwniez okoliczno-
éci, iz te informacje maja lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Obydwie
okolicznosci zatem w ramach wskazanego przepisu powinny by¢ wypetnione facznie.
W przedmiotowej sprawie, niezaleznie od tego, czy Konsorcjum (...) w swojej ofer-
cie podato prawdziwe, czy tez nieprawdziwe informacje co do doswiadczenia Pana
Mirostawa P. z cafa pewnoscig nie zostata wypetniona druga okolicznos¢, o ktorej
mowa we wskazanym przepisie ustawy Pzp. Z pewnoscig ewentualnie nieprawdziwe
informacje, czego Izba w tym zakresie nie przesadza, nie miatyby wptywu na wynik
postepowania, bowiem Konsorcjum (...) bez oceny doswiadczenia Pana Mirostawa P,
— jak wskazano powyzej - wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu co
do potencjatu kadrowego - wskazanie minimum trzech oséb na stanowisko specja-
listy ds. geodezji i kartografii (zadne zarzuty co do tych pozostatych trzech oséb nie
byly podnoszone). Tym samym zatem skoro jedna z istotnych okolicznosci, majacych
znaczenie dla wypetnienia sie dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowiace-
go podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie znalazta wypetnienia
W niniejszym stanie faktycznym, zarzut nalezafo uznac za niezasadny.

30. Sygn. akt: KIO 1048/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.

Analiza art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje, ze Zamawiajacy jest zobowiaza-
ny do wykluczenia wykonawcy z postepowaniu w przypadku ziszczenia sie nastepu-
jacych przestanek: (i) ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji w toku
postepowania o udzielenie zamdéwienia; oraz (ii) stwierdzenia, ze dana informacja ma
lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co do pierwszej przestanek, nalezy
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wskazad, ze ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji ,nieprawdziwych informacji”.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze informacja niepraw-
dziwa to informacja, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywisto-
4ci, to informacja niezgodna ze obiektywnie ustalonym stanem faktycznym. Informa-
cje takie moga miec¢ charakter zar6wno podmiotowy, jak i przedmiotowy i dotyczy¢
wszelkich elementéw postepowania. Dla wykluczenia wykonawcy z postepowania
z powodu podania nieprawdziwych informacji stwierdzenie nieprawdziwosci infor-
macji musi mie¢ posta¢ uzyskania pewnosci, ze dana informacja nie odzwierciedla
stanu rzeczywistego. Nie jest wystarczajacym zaistnienie pewnego stanu niepewnego
wywotanego np. niescistoscig czy tez podaniu informacji, ktére nie w petni oddajg
stan rzeczywisty. Ciezar dowodu wykazania nieprawdziwosci informacji spoczywa na
wykonawcy domagajacym sie wykluczenia innego wykonawcy z powodu podania
nieprawdziwych informacji. W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok Sadu Okrego-
wego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09) wskazujacego,
ze wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia
w sposob niebudzacy watpliwosci nieprawdziwosci danej informacgji.

31. Sygn. akt: KIO 1053/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wyklucza z postepowa-
nia wykonawcéw, ktoérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub moga-
ce mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Dla wypetnienia wskazanej
przestanki do wykluczenia wykonawcy konieczne zatem jest wykazanie przez pod-
miot, ktéry z twierdzenia o podaniu nieprawdziwych informacji wywodzi okreslone
skutki prawne, ze po pierwsze faktycznie podano nieprawdziwe informacje, a po
drugie, iz maja one lub moga mie¢ wplyw na wynik postepowania. W pierwszej
kolejnosci zatem nalezy kazdorazowo ustali¢, czy okreslona informacja ma charak-
ter informacji nieprawdziwej. W tym zakresie moze mie¢ znaczenie wielokrotnie
przywotywany w orzecznictwie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r.
sygn. akt Il CKN 1095/99, w ktérym Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze wypowiedz
o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak jak jest w rzeczywistosci, co
a contrario oznacza, ze nieprawdziwa informacja to taka, ktéra prezentuje okreslong
wypowiedz w sposéb odbiegajacy od stanu istniejacego w rzeczywistosci. Z kolei dla
wykazania, iz okre$lone informacje ztozone przez konkretnego wykonawce w da-
nym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w Swietle regulacji art.
45 ust. 2 lit. g dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi 2004/18/WE wymaga sie wykazania, ze wykonawca jest
winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
okreslonych informagji.

W tym zakresie stanowisko orzecznictwa dotyczacego zaméwien publicznych
zostato utrwalone przez orzeczenia sadéw okregowych rozstrzygajacych sprawy
skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Istotne znaczenie maja tutaj wyroki
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12),
Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt VI Ga 134/12) i Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. (sygn. akt Il Ca 1285/12). Zgod-
nie z tymi orzeczeniami dla ustalenia czy w danym postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego doszto do podania nieprawdziwych informacji konieczna jest
analiza przez Zamawiajacego w toku tego postepowania stanu $wiadomosci wyko-
nawcy w chwili sktadania oferty i przesadzenia, czy dana informacja niezgodna z rze-
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czywistoscig zostata ztozona przez wykonawce w celu $wiadomego wprowadzenia
w btad zamawiajacego. Niewatpliwie zatem w $wietle powyzszego dla wykazania
okolicznosci podania nieprawdziwych informacji w postepowaniu konieczna jest
kazdorazowo indywidualna ocena sytuacji faktycznej i prawnej zaistniatej w poste-
powaniu i niewatpliwe stwierdzenie, ze wykonawca w sposéb celowy wprowadzit
zamawiajacego w bfad, podajac informacje niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy.
Dopiero niewatpliwe stwierdzenie tych okolicznosci powinno skutkowa¢ dalszym
badaniem w sprawie, tj. ustaleniem, czy podane przez wykonawce w sposéb celowy
informacje, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, maja wptyw na wynik poste-
powania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, czy tez uniewaznienie postepowania
o zamdéwienie publiczne.

32. Sygn. akt: KIO 1071/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stat si¢ podstawa wyklu-
czenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu - z postgpowania o udzielenie za-
moéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informa-
cje, majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Interpretacja tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinna by¢ dokonywana przez
pryzmat z art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, z ktérego wynika, ze z udziatu
z postepowania mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w bfad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wyma-
ganych na mocy dyrektywy. Regulacja zawarta w art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy stano-
wi wskazéwke interpretacyjng art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i kfadzie ona nacisk na
element swiadomego wprowadzenia w btad zamawiajacego przez podanie niepraw-
dziwych informacji. Aby zatem stwierdzi¢ zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp koniecznym jest przeprowadzenie analizy i ustalenie czy podanie, nawet
niezgodnych z rzeczywistoscig informacji, byto swiadomym i celowym dziataniem
wykonawcy, czy tez wynikato z jego mylnego przekonania co do faktéw. Dokonujac
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy musi zatem
uzyska¢ pewnos¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem wykonaw-
cy majacym na celu wprowadzenie zamawiajacego w btad w zamiarze uzyskania
zaméwienia, a nie wynikiem omytki. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem w tej
materii przyjmuje sie, ze zlozenie nieprawdziwej informacji ze skutkiem w postaci
wykluczenia z postepowania to czynnos¢ dokonana z winy umyslnej, nie za$ w wyni-
ku btedu czy niedbalstwa. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 7 stycznia 2009 r.,
sygn. akt XII Ga 433/08 stwierdzit, ze dla zastosowania sankcji wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania z powodu zfozenia nieprawdziwych informacji, nie jest wiec
wystarczajace jedynie ,uprawdopodobnienie” przez zamawiajacego zlozenia nie-
prawdziwych informacji. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu
sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uzna¢, ze jego celem byto
wprowadzenie zamawiajacego w btad.

Okolicznosci rozpatrywanej sprawy wskazuja, ze odwotujacemu nie moz-
na przypisa¢ celowego dziafania zmierzajacego do wprowadzenia zamawiajacego
w biad co do faktéw. Odwotujacy, sktadajac oswiadczenie o zakoficzeniu i nalezytym
wykonaniu ustugi polegajacej na petnieniu funkcji kompleksowego nadzoru inwe-
storskiego na realizacjg inwestycji pn. Przebudowa istniejacego budynku (...) i ko-
ordynowania inwestycji, dziatat i dziata nadal w przekonaniu, ze ustuga wykazana
celem potwierdzenia spefniania warunku wymaganego doswiadczenia, zostata po
pierwsze - zakoficzona a po drugie - wykonana w sposob nalezyty. Z uwagi wiasnie
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na brak elementu $wiadomego, celowego dziatania, ktéry mégtby wprowadzi¢ za-
mawiajacego w btad co do faktéw, zdaniem Izby nie ziscita sie przestanka z art. 24
ust. 2 pk 3 ustawy Pzp, ktéra legta u podstaw wykluczenia odwotujacego z udziatu
w postepowaniu.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajacego, ktéry opierajac sie na pismie
Instytutu (...) z dnia 13.05.2014 roku wywiédt, ze oswiadczenie odwotujacego z dnia
23.04.2014 roku zawiera nieprawdziwe informacje, ktére miaty wprowadzi¢ zama-
wiajacego w bfad. Instytut (...) w pismie z dnia 13.05.2014 roku stwierdzit jedynie,
ze ,trwaja roboty w ramach rekojmi, zwiazane z usuwaniem ujawniajacych sie wad”,
co zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom zamawiajacego oznacza, ze zaréwno roboty
budowlane jaki i ustuga petnienia nadzoru inwestorskiego, objete umowa zostaty za-
konczone a aktualne prace wykonywane sa wytacznie z tytutu roszczer zwiazanych
z rekojmia. Pismo z dnia 13.05.2014 roku nie zawiera jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie zamawiajgcego czy ustuga nadzoru inwestorskiego Swiadczona przez X Sp.
z 0.0. zostata wykonana nalezycie. Swiadcza o tym uzyte w tresci pisma sformutowa-
nia: ,udzielenie precyzyjnej czy jednoznacznej odpowiedzi na Pafistwa pytania” czy
,jednoznaczna ocena, czy ustuga zostata przez X Sp. z 0.0. z siedziba w W. ,wyko-
nana nalezycie”, jest przedwczesna” Analizujac tres¢ pisma z dnia 13.05.2014 roku,
ktére byto podstawa dla zamawiajacego do stwierdzenia podania przez odwotujace-
go nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postgpowania podkreslic
nalezy, ze w zadnym miejscu Instytut (...) nie wskazat, ze ustuga wykonana przez od-
wotujacego nie zostata zakoriczona albo tez zostata wykonana nienalezycie. Zama-
wiajacy, opierajac sie na tresci pisma Instytutu (...) nie miat zatem zadnych podstaw,
aby stwierdzi¢, ze oswiadczenie ztozone przez X Sp. z 0.0. jest niezgodne z prawda.

33. Sygn. akt: IV Ca 683/, Wyrok SO Warszawa Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r.

Sad Okregowy nie podziela pogladu Krajowej 1zby Odwotawczej, iz ztozenie
nieprawdziwych informacji dotyczacych kwalifikacji podmiotowych wykonawcy za-
wsze ma wptyw/moze mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego oraz ze wykluczenie przez Zamawiajacego wykonawcy z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winno nastapi¢ au-
tomatycznie - bez wzgledu na przyczyny, z powodu ktérych miato miejsce poda-
nie nieprawdziwych informacji. W ocenie Sadu powotany przepis ma zastosowanie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, pod-
jetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Za-
mawiajacego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicz-
nego. Przy ocenie przestanki wykluczenia na podstawie tego przepisu Zamawiajacy
powinien uzyska¢ pewnos¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem
wykonawcy skierowanym na wprowadzenie Zamawiajacego w btad w zamiarze uzy-
skania zaméwienia, a nie skutkiem omytki. Zdaniem Sadu ztozenie nieprawdziwej
informacji, o ktorej mowa w powo’ranym przepisie, ze skutkiem w postaci wyklucze-
nia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy umysinej, nie za$ w wyniku btedu
czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania
ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uzna¢, iz jego celem byto wprowadzenie
Zamawiajacego w bfad. (...)

Ponadto - w ocenie Sadu Okregowego - przy ocenie przestanek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie mozna pomijac istnienia
w obrocie prawnym Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
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na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.).
Nie ulega watpliwosci, ze przepisy prawa krajowego Paristwa Cztonkowskiego musza
uwzglednia¢ przepisy prawa wspoélnotowego. Przepis art. 45 ust. 2 lit. g) w/w Dy-
rektywy, ktéry stanowi wskazéwke interpretacyjna dla omawianej podstawy wyklu-
czenia, wskazuje jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy. Stanowi on bo-
wiem, ze z udziatu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest
winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
wymaganych informacji”. Ocena, czy btad ma charakter powazny, czy tez nie, bedzie
zalezata od Zamawiajacego, ktéry powinien jej dokona¢ na podstawie obiektyw-
nych czynnikéw. Wprowadzenie w btad musi mie¢ charakter umysinego dziafania ze
strony wykonawcy; nie bedzie podstawg wykluczenia nieSwiadome wprowadzenie
w btad. (...)

Ma racje skarzacy, ze zaden z wykonawcéw nie moégt swiadomie czy celowo
wprowadzi¢ Zamawiajacego w btad, podajac w wykazie, ze w zwigzku z zaprojek-
towaniem i wykonaniem (...) w P. w okresie od sierpnia 2005 r. do marca 2009 .
wykonat prace polegajace m. in. na ,zabudowaniu urzadzen ssp na 5 przejazdach
kolejowych”, gdyz powyzsze zaméwienie (przy reahzaql ktérego wykonawcy W isto-
cie nie wykonywali takich prac), bylo realizowane rowniez na zamoéwienie (...) SA,
Zamawiajacy byt wiec swiadomy, Zze inwestycja wskazana przez wykonawcéw w poz.
1 wykazu wykonanych robét nie obejmowata swym zakresem spornych prac. Poda-
nie tego rodzaju nieprawdziwej informacji nie miato zatem i nie mogto mie¢ korzyst-
nego dla tych wykonawcéw wptywu na wynik postepowania.

Sad Okregowy podziela poglad, ze celem regulacji zawartej w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego takich wykonawcoéw, ktérzy Swiadomie $wiadczac niepraw-
de wprowadzaja w bfad Zamawiajacego co do informacji majacych znaczenie dla
wyniku prowadzonego postepowania, nie jest natomiast takim celem eliminowanie
z postepowania wykonawcéw, ktoérzy omytkowo czy nieswiadomie podali informacje
niezgodne z rzeczywistoscig - i ktorych zamiarem nie byto wprowadzenie w btad Za-
mawiajacego. Nie mozna zrownywac pozycji wykonawcy, ktoéry ztozyt nieprawdziwe
informacje wskutek btedu lub popetnit omytke w ztozonej ofercie (jak wykonawcy
w sprawie niniejszej) z pozycja wykonawcy, ktéry swiadomie zawart w’ ofercie in-
formacje nieprawdziwe z zamiarem wprowadzenia Zamawiajacego w bfad. Z cata
pewnoscia nie byto celem ustawodawcy wprowadzenie obowiazku automatycznego
wykluczenia z postepowania kazdego wykonawcy, ktéry podat nieprawdziwe infor-
macje - bez wzgledu na przyczyny. Na podkreslenie zastuguje tez fakt, ze obaj wyko-
nawcy na dzier sktadania ofert w istocie spetniali wymagany przez Zamawiajacego
warunek udziatu w postepowaniu (polegajacy na zabudowaniu urzadzer ssp na 5
przejazdach kolejowych), co potwierdzili ztozonymi dokumentami. Gdyby zatem
w ztozonym wykazie w ogole nie wskazano, ze powyzsze prace byty przez wykonaw-
cow zrealizowane w innych przetargach, Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp bytby zobligowany wezwac¢ ich do uzupetnienia wykazu, a wykonawcy — po
przedstawieniu posiadanych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
w zakresie wiedzy i doswiadczenia- zostaliby dopuszczeni do udziatu w postepowa-
niu, brak byfoby bowiem podstaw do ich wykluczenia.

34. Sygn. akt: VI Ga 134/12, Wyrok SO w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r.

Nie powinno by¢ watpliwosci, ze funkcja art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest wyelimi-
nowanie z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktéry poprzez podanie nieprawdzi-
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wych informacji, majacych na celu wprowadzenie zamawiajacego w bfad, dazy do
uzyskania korzystnego dla siebie wyniku postgpowania. Jak trafnie podnosi skarzacy
przestanek z art. 24 ust. 2 pkt 3 p.u.n. nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art.
45 ust. 2 ,g, dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwiei publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi /DZ. U. U.E. nr 134, poz. 114 z p6zn. zm./, zgodnie
z ktérym z udziatu w postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego z wykonawcow, ktory
jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprze-
kazania informacji wymaganych dyrektywa. Wprowadzenie w btad musi mie¢ przy
tym charakter umyslnego dziatania ze strony wykonawcy. Niewatpliwie dokonana
w zaskarzonym wyroku KIO wykfadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest nie tylko nie-
zgodna z dyrektywa 2004/18/WE, a wiec z prounijng wyktadnig przepiséw krajo-
wych, ale takze z jego literalnym brzmieniem i w odniesieniu do kolejnej podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 4 p.z.p. Przepis art. 24 ust. 2 pkt.
3 p.z.p. znajdzie zastosowanie wytacznie w sytuacji, gdy zamawiajacy bedzie w sta-
nie w sposob jednoznaczny dowieé¢, ze ztozona przez wykonawce w konkretnych
okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata Swiadomie ztozona
przez ubiegajacego sie o zamoéwienie /art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p./. Pozyskaniu
stosownej wiedzy w tym kierunku stuzy¢ powinno postepowanie wyjasniajace prze-
prowadzone w trybie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p.

Dokonujac oceny dokumentéw i oswiadczen zawartych w ofercie zamawiajacy
powinien w pierwszej kolejnosci wykluczy¢ zaistnienie btednej interpretacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub omytki wykonawcy i oceni¢, czy omytka ta wptywa /
moze wptywa¢/ na wynik postepowania. W przypadku dokonania przez wykonawce
wadliwej interpretacji SIWZ w zakresie sposobu oceny spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu i pozostawania w przekonaniu o spetnieniu tychze warunkéw,
a w konsekwencji przedstawienia dokumentéw, ktére nie potwierdzatyby spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca taki, jak stusznie wywodzi skarzacy,
automatycznie objety zostatby sankcja wykluczenia z udziatu w postepowaniu z po-
wodu ztozenia nieprawdziwych informacji. Taka interpretacja art. 24 ust. 2 pkt. 3
p.z.p. nie moze sie osta¢ w sytuacji, gdy niewskazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu /art. 24 ust. 2 pkt. 4 p.z.p./ stanowi przeciez odrebna podstawe wy-
kluczenia. Za przedstawiong w skardze wykfadnia art. 24 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. przema-
wia takze brzmienie art. 25 p.z.p., ktéry oswiadczenia i dokumenty skfadane przez
wykonawcéw dzieli na potwierdzajace spetnianie a/ warunkéw udziatu w postepo-
waniu i b/ wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

Art. 24 ust. 2 pkt 5
35. Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze racje ma Odwotujacy, ktéry wskazat,
ze w przedmiotowym postepowaniu fakt ewentualnej jego przynaleznosci do grupy
kapitatowej nie mégtby mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania, z uwagi na
to, ze w tym konkretnym postepowaniu nie wystepowat drugi podmiot, ktory przy-
naleZatby do tej samej grupy kapitafowej co Odwotujacy. Nie ulega watpliwosci, ze
W niniejszym postepowaniu nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek oddziatywaniu na
uczciwa konkurencje poprzez fakt powiazai podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowe;j.

Niemniej jednak nalezy takze wskaza¢, ze w danym postepowaniu o udzie-
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lenie zamoéwienia publicznego Odwotujacy ztozyt dwa odwiadczenia o sprzecznej
tresci. Do oferty zataczyt bowiem informacje z dnia 29 stycznia 2014 roku [str. 491
oferty], z ktérej wynika, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Zamawiajacy powziat
watpliwosci w tym zakresie, dlatego tez w dniu 13 lutego 2014 r. wystosowat do
Odwotujacego wezwanie do wyjasnient czy przynalezy on do grupy kapitatowej oraz
do ewentualnego uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Odwotujacy w odpo-
wiedzi przedfozyt informacje, ze nalezy do grupy kapitafowej i przedtozyt liste pod-
miotéw zatytutowana: ,Lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej”.
Zaréwno w odwotaniu, jak i w toku rozprawy, Odwotujacy wskazywat, ze nie nalezy
do zadnej grupy kapitatowej, a jedynie z daleko idacej ostroznodci (...) przedstawit
Zamawiajacemu liste zawierajaca wszystkie spotki w jakikolwiek sposéb zwiazane
z Odwotujacym.

Izba podkresla, ze wywody Stron i uczestnika postepowania w zakresie rozu-
mienia definicji grupy kapitatowej nie majg wiekszego znaczenia dla oceny zarzutéw
podnoszonych przez Odwotujacego. Jak juz zostato wskazane w przedmiotowym
postepowaniu nie wystepowaty podmioty, ktére wchodzityby w sktad tej samej grupy
kapitatowej, a zatem Zamawiajacy nie byt zobowiazany do badania powiazan mie-
dzy takimi podmiotami i do oceny czy powiazania te nie prowadza do zachwiania
uczciwej konkurencji w tym postepowaniu, w mysl art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

36. Sygn. akt: KIO 1181/14, KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14,
KIO 1195/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r.

Przestankami wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
pzp sa, oprocz przynaleznosci do tej samej grupy kapitafowej (okoliczno$¢ wyzej
rozstrzygnieta), ztozenie odrebnych ofert w tym samym postepowaniu oraz stwier-
dzenie, ze istniejace powiazania miedzy cztonkami grupy kapitatowej prowadza do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia.

Oceniajac zaistnienie drugiej przestanki nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z postano-
wieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przedmiot zamoéwienia obej-
muje pie¢ odrebnych czesci (rejonéw), a kazdy wykonawca moze ztozy¢ tylko jedna
oferte na dowolnie wybrang czes¢ zamoéwienia. W tych okolicznosciach, jakkolwiek
zamawiajacy prowadzi postepowanie na caly przedmiot zaméwienia, to jest ono
zlozone z pieciu autonomicznych czesci. W kazdej z tych czesci odrebnie oceniani
sa wykonawcy z punktu widzenia spetnienia warunkéw podmiotowych i ewentual-
nych przestanek wykluczenia oraz odrebnie i niezaleznie oceniane sa oferty co do
zgodnosci ich tresci z postanowieniami SIWZ i przepiséw ustawy pzp. W rzeczywi-
stoéci zatem w odniesieniu do kazdej czesci prowadzone sa niezalezne postepowania
,czastkowe” w ramach catosci postepowania. Dla poréwnania zasadnosci takiego
wnioskowania w analogicznych sytuacjach warto przytoczy¢ przepis art. 93 ust. 2
ustawy pzp, zgodnie z ktérym jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych przestanki uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamoé-
wienia publicznego stosuje sie odpowiednio do poszczegblnych czesci. Niesporne
jest, ze pomimo braku literalnego sformufowania w przepisach ustawy takze inne
czynnosci postepowania, w tym wskazane powyzej, prowadzi sie w poszczegélnych
czesciach. W obszarze bedacym przedmiotem sporu racjonalne zastosowanie prze-
pisu art. 24 ust. 2 pkt 5 powinno by¢ odnoszone do kazdej z czesci postepowania,
a sformufowanie w przepisie ,w tym postepowaniu” winno by¢ rozumiane jako do-
tyczace postepowania w okreslonej czesci. Gdyby nawet przyja¢ wykfadnie zastoso-
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wang przez zamawiajacego, iz chodzi o cate postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, czyli wprost zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu nalezy dojs¢ do
wniosku, ze z uwagi na rozlacznos¢ czesci i wskazane zasady skfadania odrebnych
ofert nie sposob dopatrzec¢ sie ryzyka zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Niesporne jest, ze odwotujacy sie wykonawcy ztozyli oferty na réz-
ne czesci zamoéwienia. Okolicznos¢ ta pozwala na stwierdzenie, Ze nie zachodza
wobec nich przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w art. 24 ust. 2 pkt
5 ustawy. Te same ustalenia prowadza takze do wniosku, iz twierdzenie, iz ztozenie
ofert przez odwotujacych stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, jest niezasadne. Na-
lezy w szczeg6lnosci zauwazy¢, ze z uwagi na przedstawione wyzej zasady udziatu
w postepowaniu, odwotujacy sie¢ wykonawcy nie rywalizuja o to samo zaméwienie
publiczne.

Art. 24 ust. 2a
37. Sygn. akt: KIO 1111/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Majac na wzgledzie powyzsza norme, nie mozna uznag, iz ma ona zastosowa-
nie w sposob automatyczny w przypadku zaistnienia przestanek w niej wskazanych.
Stanowisko takie statoby w sprzecznosci dyspozycja art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit.
d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.,
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwier publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi [dalej takze, jako ,Dyrektywa”] i wykfadnia tego przepisu
dokonana w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia
2012 r., w sprawie C-465/11. W wyroku tym Trybunat wskazat, iz pojecie ,powaz-
nego wykroczenia”, o ktérym mowa we wskazanym przepisie Dyrektywy, nalezy ro-
zumie¢ w ten sposéb, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonaw-
cy wykazujacego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego
strony. Tym samym, Trybunat stwierdzit, iz jakiekolwiek nieprawidtowe, niedokfadne
lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac
nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest rtwnowazne z po-
waznym wykroczeniem. We wskazanym wyroku Trybunat stwierdzit réwniez, ze po-
jecia ,powaznego wykroczenia” nie mozna zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za
ktore ponosi odpowiedzialnos¢” dany wykonawca. Przechodzac na grunt niniejszej
sprawy, w ocenie Izby, Zamawiajacy badajac przestanki wykluczenia Odwotujacego
z postepowania winien byt dokona¢ pro unijnej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp, podczas gdy okolicznodci niniejszej sprawy wskazuja, iz opart sie on wy-
tacznie na stwierdzeniu, iz do rozwiazania umowy nr 1/2013/UP z dnia 18 lutego
2013 r., doszto z przyczyn lezacych po stronie Odwotujacego, tj. znacznego op6z-
nienia w realizacji umowy i wykonywania umowy nienalezycie w spos6b sprzeczny
z umowa. W ocenie Izby dokonujac wykluczenia Odwotujacego, Zamawiajacy nie
dokonat konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy Odwotujacego przy reali-
zacji w/w umowy. Zdaniem Izby Zamawiajacy pominat okolicznosci zwiazane z r6z-
na interpretacja postanowiert umowy, sposobu dokonywania odbioréw wykonanych
prac, czy wreszcie niejasnosci zwiazane z Jednostka Nadzorujaca, ktéra w imieniu
Zamawiajacego dokonywata odbioréw i konfliktu tej jednostki z Odwotujacym, tj.
tych okolicznosci, ktore faktycznie miaty bezposredni wptyw na terminowosc reali-
zacji zamoOwienia, jak i uznanie czy prace wykonywane sg nalezycie. Oczywiscie
bezspornym jest, iz w trakcie odbioréw na obszarze kontrolowanym znajdowane
byty réwniez przedmioty metalowe niebezpieczne pochodzenia wojskowego, kto-
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re Odwotujacy zobowiazany byt usuna¢, jednakze byty to sytuacje incydentalne
w stosunku zaréwno do powierzchni oczyszczonego obszaru, jak i ilosci zebranych
przedmiotéw niebezpiecznych pochodzenia wojskowego. Okolicznosci te mogty
wskazywac, co najwyzej na nieprawidiowe, niedoktadne czy niskie jakosciowo wy-
konywanie przedmiotowej umowy. W ocenie Izby brak byto jednak podstaw do
przyjecia, iz Odwotujacy realizujgc umowe nr 1/2013/UP dziatat z zamiarem uchy-
bienia ciazacym na nim obowiazkom czy, ze dopuscit sie powaznego niedbalstwa.
Tym samym w przedmiotowym stanie faktycznym przy uwzglednieniu pro unijnej
wykfadni dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp [aktualnie, tj. od 19.10.2014 r., przepis
ten przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 2074 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri
publicznych (Dz. U. poz. 1232) zostat uchylony, ale znalazt swdj wiasciwy (zmodyfi-
kowany wedfug wytycznych przywotanego orzeczenia TS UE) odpowiednik w regulacji
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, ktéra moze by¢ stosowania wedle decyzji zamawiajacego
w postepowaniu — przyp. red.], nie mozna byto uzna¢, iz zaistniaty przestanki do
wykluczenia Odwotujacego z postepowania w oparciu o wskazany przepis. Prawi-
dfowa ocena zachowania Odwotujacego przy wykonywaniu umowy nr 1/20013/UP,
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci faktycznych zwiazanych z przyczynami
jej rozwiazania winna byta prowadzi¢, do wniosku, iz Odwotujacy nie dopuscit sie
powaznego wykroczenia zawodowego przy jej realizacji. Tym samym nie zaistniaty
rowniez podstawy do wykluczenia Odwotujacego z przedmiotowego postepowania.

Art. 24b
38. Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r.

Istota sporu jest ustalenie, czy ztozenie nieprawdziwego o$wiadczenia o przyna-
leznosci do grupy kapitatowej skutkuje koniecznoscia wykluczenia z postepowania
o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24b ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2d Pzp.

Izba uznata réwniez, ze sam fakt niezgodnosci informagji albo listy podmiotéw
wchodzacych w sktad grupy kapitatowej z rzeczywistym stanem rzeczy nie moze
prowadzi¢ do zwolnienia zamawiajacego z obowiazku wezwania do uzupetnienia
prawidfowego dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, ktére to wezwanie powinno
poprzedzac ewentualne wykluczenie wykonawcy. Przepisy art. 24b ust. 2 oraz art. 26
ust. 2d Pzp nalezy bowiem czytac tacznie. Wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia podlega zatem wykonawca, ktéry mimo wezwania do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie ztozyt informacji, ze nie nalezy do grupy kapitafowej
albo listy podmiotéw wchodzacych w skfad grupy kapitatowej. Ztozenie powotanych
informacji albo listy nie jest warunkiem udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 Pzp. Jednak ustawodawca w odniesieniu do tych dokumentéw naka-
zat, w majacym imperatywny charakter art. 26 ust. 2d zdanie drugie Pzp, stosowac
takie same zasady, jak w przypadku oswiadczen i dokumentéw wskazujacych na
zdolnoé¢ wykonawcy do realizacji zaméwienia, odnosza sie one bowiem do sytuacji
podmiotowej wykonawcy.

W konsekwencji ztozenie informacji, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapi-
tafowej w sytuacji, gdy powinna by¢ ztozona lista podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitafowej albo listy podmiotéw obarczonej btedami (nie tylko formalnymi,
ale réwniez co do tredci listy) pociaga za soba — co do zasady obowigzek zamawia-
jacego wezwania do ztozenia prawidtowego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp. W przeciwnym razie wykonawcy, ktérzy nie ztozyli ani informagji, ani listy pod-
miotéw byliby w lepszej sytuacji od wykonawcy, ktéry dokument taki ztozyt, jednak
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zawiera on biedy Sytuacja taka jest niedopuszczalna na gruncie przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych, gdyz prowadzi do nieréwnego traktowania wykonaw-
cow (art. 7 ust. T Pzp). Zamawiajacy nie jest zobowigzany do dokonania wezwania
w sytuacji, gdy omawiane bfedy w tresci odwiadczenia lub listy podmiotéw wchodza-
cych w sktad grupy kapitafowej powoduja obowiazek wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 albo art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp).

Art. 25 ust. 1 pkt 1
39. Sygn. akt: KIO 795/14, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r.

(...) Zamawiajacy na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego posiada-
nia os6b zdolnych do wykonania zaméwienia zazadat dokumentu wykraczajacego
poza dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, a ktérych za-
mkniety katalog zostat okreslony w wydanym na mocy art. 25 ust. 2 pzp rozpo-
rzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Na potwierdzenie spetniania
warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
w § 1 ust. T rozporzadzenia przewidziano mozliwos¢ zazadania dwéch rodzajow
dokumentéw: w pkt 7) — wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu za-
moéwienia, w szczegélnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci
lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zaméwie-
nia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacja o podsta-
wie do dysponowania tymi osobami; w pkt 8) — oSwiadczenia, ze osoby, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadaja wymagane uprawnienia. (...)

Izba zwazyta, ze skoro aktualnie obowiazujace przepisy nie pozwalaja na za-
danie od wykonawcéw przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych uprawnie-
nia os6b, Zamawiajacy nie moégt sobie przyznac takiego uprawnienia na mocy po-
stanowienia s.i.w.z. Przede wszystkim Odwotujacy nie moze ponies¢ z tego tytutu
negatywnych konsekwencji. Nastepnie zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy wykluczyt
Odwotujacego de facto za brak przedstawienia dokumentu potwierdzajacego dodat-
kowo to, co prawidfowo zostato potwierdzone przez niego w stosownym o$wiad-
czeniu, czyli fakt posiadania przez Witolda K. wymaganych uprawnien, ktére zostaty
opisane w wykazie oséb. Zamawiajacy nie wzywat bowiem do uzupetnienia tych
dwoéch dokumentéw, ktérych przedstawienia miat prawo zadac na podstawie art. 25
ust. T pkt T pzp. Réwniez w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Zamawiajacy powo-
tat sie na brak potwierdzenia odrebnym dokumentem uprawniert Witolda K., a nie
na niewystarczajacy ich opis w wykazie, w ogéle nie odnoszac sie do zataczonego
rowniez odwiadczenia potwierdzajacego uprawnienia osoby wskazanej w wykazie.
W konsekwencji decyzje Zamawiajacego z powotaniem sie na art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp
nalezato uchyli¢ jako nieprawidtowa.

40. Sygn. akt: KIO 969/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Izba uznata, ze czynnos$¢ wykluczenia odwotujacego zostata dokonana z naru-
szeniem przepisOw ustawy, gdyz wynikajaca z § 7 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw mozliwos¢ sktadania dokumentu w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce odnosi sie do wszystkich dokumentéw
wskazanych w tym rozporzadzeniu. Dostrzec bowiem trzeba, ze ten akt wykonawczy
nie réznicuje pod wzgledem formy dokumentéw urzedowych, wystawionych przez
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podmiot zewnetrzny i dokumentéw prywatnych — oSwiadczen wiasnych wykonawcy
lub innych podmiotéw. Ustawodawca konsekwentnie w tytule aktu prawnego oraz
w poszczegblnych przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw po-
jecia ,dokument” uzywa zaréwno w odniesieniu do dokumentéw urzedowych, jak
i oSwiadczen wiasnych wykonawcy, (np. wykaz wykonanych uméw) oraz oswiadczer
innych podmiotéw (np. potwierdzajacych nalezyte wykonanie uméw). Tym samym
brak jest podstaw ku temu, aby wbrew brzmieniu przepisu i uksztattowanej praktyce
nakfada¢ na wykonawce ciezar postuzenia sie dokumentem oryginalnym.

Istotnie, kwestionowanie terminu wyznaczonego przez zamawiajacego na uzu-
petnienie dokumentu jest spdznionym dziataniem odwotujacego. Wezwanie do-
konane przez zamawiajacego nie moze jednak przynies¢ konsekwencji w postaci
wykluczenia odwotujacego z postepowania, skoro byto dokonane bezpodstawnie.
Odwotujacy ztozyt bowiem wraz z oferta dokument w wymaganej formie, ktérego
tred¢ nie jest kwestionowana. Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 9 Pzp.

41. Sygn. akt: KIO 1048/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.

W pierwszej kolejnosci, Izba zauwaza, ze przepisy ustawy Pzp nie okreslaja
wymaganej tresci referencji. Jedyna informacja jaka powinna znalez¢ sie w ich tresci
to potwierdzenie nalezytego wykonania danej ustugi. Nie ulega réwniez watpliwosci,
ze sama referencja powinna identyfikowa¢ podmiot, na rzecz ktérego jest ona wysta-
wiona oraz podmiot, na rzecz ktérego dana ustuga zostata wykonana.

42. Sygn. akt: KIO 1071/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) dopuszczaja
mozliwo$¢ postuzenia sie oswiadczeniem ztozonym przez samego wykonawce jako
dowodem potwierdzajacym nalezyte wykonanie ustugi. Mozliwo$¢ ta zostata jednak
ograniczona do sytuacji, w ktérej z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym cha-
rakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Wykazanie istnienia
,obiektywnych przyczyn” braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia lezy po stro-
nie samego wykonawcy, korzystajacego z takiego sposobu potwierdzenia nalezytego
wykonania zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze ocene zaistnienia sytuacji, ktéra uza-
sadnia postuzenie sie przez wykonawce o$wiadczeniem wtasnym nalezy dokonywac
w konkretnych okolicznosciach sprawy. Jak wynika z tresci ztozonego przez wyko-
nawce o$wiadczenia, jak réwniez z jego wyjasnieri ztozonych do protokotu rozprawy,
Instytut (...) odméwit wydania zaswiadczenia o nalezytym wykonaniu ustugi z uwagi
usuwanie wad w okresie rekojmi i gwarancji na wykonane roboty. Okolicznos¢ reali-
zacji rob6t w ramach rekojmi zostafa potwierdzona w tresci pisma z dnia 13.05.2014
roku, gdzie sam Instytut (...) stwierdza, ze ,trwaja roboty w ramach rekojmi, zwiaza-
ne z usuwaniem ujawniajacych sie wad”.

Z wyjadnien ztozonych przez Jacka C. - Prezesa Zarzadu X sp. z 0.0. do proto-
kotu rozprawy wynika, ze prowadzit on rozmowy telefoniczne z osoba wyznaczona
do kontaktéw ze strony Instytutu (...) - Mirostawem K. odnosnie mozliwosci uzy-
skania stosownych referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug nadzoru
inwestorskiego, jednak uzyskat informacje, ze aktualnie nie jest mozliwe otrzymanie
takich dokumentéw z uwagi na trwajace roboty zwiazane z usuwaniem wad w ra-
mach rekojmi. Z uwagi na takie stanowisko X sp. z 0.0., liczac sie z odmowa wydania
referencji, nie wystepowat do Instytutu (...) z formalnym wnioskiem o ich wydanie.
Oswiadczenie ztozone przez odwotujacego w tym zakresie nie stoi w sprzecznosci
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z trescig pisma z dnia 13.05.2014 roku, w ktérym Instytut (...) oSwiadczyt, ze ,X Sp.
z 0.0. (..) nie zwracata sie do Instytutu o wydanie referencji poswiadczajacych nale-
zyte wykonanie ustugi”. Okolicznoé¢ braku mozliwosci uzyskania od Instytutu (...)
potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi, wynika z tresci samego pisma z dnia
13.05.2014 roku, w ktérym stwierdzono, ze , majac na uwadze cafoksztatt postepo-
wania przetargowego, wygranego przed Krajowa lzbg Odwotawczg (...) jednoznacz-
na ocena, ze ustuga zostafa przez X Sp. z o.0. z siedziba w W. ,wykonana nalezycie”
jest przedwczesna”.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci faktyczne sprawy zachodzi w tym przy-
padku, obiektywna przyczyna braku mozliwosci uzyskania referencji do Instytutu
(...). Instytut ten odmawia wydania poswiadczenia, tkwiac w btednym przekonaniu,
ze jest to niemozliwe z uwagi na usuwanie wad w ramach rekojmi i gwarancji, pod-
czas gdy umowa o roboty budowlane, jak réwniez nadzér inwestorski nad tymi robo-
tami zostaty juz ukoriczone. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem prac wykonywanych
przez X sp. z 0.0. na rzecz Instytutu (...), na podstawie umowy z dnia 21 marca 2012
roku byto petnienie obowiazkéw nadzoru inwestorskiego i koordynatora inwestycji
polegajacej na przebudowie istniejacego budynku (...) i Instytutu (...). Inwestycja ta
byfa realizowana przez wykonawce Y Sp. z o.0. O ile, niewatpliwie nalezyte wyko-
nanie ustugi nadzoru inwestorskiego jest Scisle zwiazane z zakoficzeniem i nalezytym
wykonaniem robét budowlanych, objetych tym nadzorem, o tyle pamietac nalezy, ze
sq to dwie odrebne umowy $wiadczone przez ré6zne podmioty. O nalezytym wyko-
naniu i zakonczeniu realizacji umowy dotyczacej nadzoru inwestorskiego swiadcza
zfozone przez odwotujacego dowody w sprawie: faktury nr 12/02/2013, 57/09/2012
oraz 81/12/2012 wraz z historiag rachunku potwierdzajaca fakt otrzymania zaptaty do
Instytutu (...) oraz potwierdzenie zwrotu nalezytego zabezpieczenia umowy w wy-
sokosci 3 690 zt w dniu 3.01.2014 roku. Z przedtozonych przez odwotujacego do-
wodéw wynika, ze umowa z dnia 21 marca 2012 roku zostata catkowicie rozliczo-
na, za$ okoliczno$¢ dokonania zwrotu nalezytego zabezpieczenia umowy, $wiadczy
o tym, ze zamdwienie zostato ukoficzone i uznane przez zamawiajacego za nalezycie
wykonane - taki wniosek wyptywa z brzmienia art. 151 ust. 1 in fine, ktéry zezwa-
la zamawiajacemu na zwrot zabezpieczenia w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamoéwienia i uznania przez zamawiajacego za nalezycie wykonane. Pozostate do-
wody zlozone przez odwotujacego: umowa na roboty budowlane z dnia 4 czerwca
2012 roku zawarta miedzy Instytutem (...) a Y Sp. z 0.0. wraz z aneksami, zgloszenie
zakoriczenia prac budowlanych wraz z protokotem odbioru z dnia 29 pazdzierni-
ka 2013 roku i wykazem usterek, swiadcza o zakoniczeniu robét budowlanych, co
posrednio dowodzi takze tego, ze ustugi nadzoru inwestorskiego nad realizowana
inwestycja réwniez zostaty ukonczone.

43. Sygn. akt: KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Okreslenie w polisie przedstawionej przez wykonawce A dziatalnosci podlegaja-
cej ubezpieczeniu - w zakresie i inzynierii i zwigzanej z nia doradztwem technicznym
- jest na tyle pojemne, ze moze miesci¢ w sobie zarbwno czynnosci geodezyjnej, jak
i w dziedzinie informatyki. Wymieniona polisa nie nawiazuje wprost w jej tresci do
oznaczonych kodéw PKD.

Odwotujacy potwierdzit, iz wymienione grupowanie 71.12.Z PKD obejmuje
przynajmniej:

— wykonywanie pomiaréw geodezyjnych, w tym dla potrzeb ewidencji;

—opracowywanie map topograficznych i ogélno geograficznych oraz map
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tematycznych, w tym ortofotomap.

Woprawdzie przedmiot zaméwienia obejmuje takze utworzenie i udostepnienie
dedykowanego narzedzia informatycznego w postaci interaktywnego serwisu inter-
netowego, jednakze bez znaczenia pozostawato, ze omawiana polisa ubezpiecze-
niowa o numerze (...) wystawiona przez X S.A. - przy odniesieniu si¢ do klasyfika-
cji PKD - nie obejmowataby dziatalnosci w zakresie oprogramowania i doradztwa
z dziedziny informatycznej. Polisa przedstawiona przez odwotujacego wydana przez
Y S.A. réwniez nie potwierdza w swej tresci objecia ochrona ubezpieczeniowa OC
tego zakresu dziatalnosci.

Przepis rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), tj. §
1 ust. 1 pkt 11 odnoszacy sie do optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpleczony od odpowiedzial-
nosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, méwi o dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia, a nie o polisie stricte odeWIadanceJ przedmiotowi za-
moéwienia. Wystarczyto, wiec wykazanie powiazania w znaczacym elemencie, jakim
w tym przypadku sa prace geodezyjne.

Przedstawione przez odwotujacego ogélne warunki ubezpieczenia — nie stano-
wity dowodu przeciwnego, ani tez odestanie do odrebnych warunkéw ubezpieczenia
OC dla oznaczonych profesji, w tym geodety i zawarte tam wyfaczenia. Przy ubez-
pieczeniach majatkowych, co do zasady, to samo zdarzenie nie stanowi podstawy do
wyptaty dwéch odszkodowar, chociazby byto objete dwoma polisami. Zamawiajacy
jest zwiazany wyznaczonymi warunkami uczestnictwa w przetargu, ktére podat do
wiadomosci wykonawcédw. Podstawa oceny potencjatu finansowego i ekonomiczne-
go skarzonego wykonawcy powinna by¢ przedstawiona polisa, a nie ogélne warunki
ubezpieczenia w zakresie OC. Trudno nawet wymagac, aby kazdorazowo wykonaw-
ca, ubiegajacy sie o zamoéwienie publiczne, ktéry prowadzi oznaczona dziatalnos¢
miat dostosowywac Scisle posiadane asekuracje ubezpieczeniowe OC - do przed-
miotu zamdwienia, nie majac przy tym pewnosci, ze zamoéwienie to otrzyma. Polisa
OC wymagana jest na moment zfozenia oferty, a jej waznos$¢ nie musi obejmowac
okresu realizacji zaméwienia.

44. Sygn. akt: KIO 1028/14, KIO 1029/14, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze ztozenie wyfacznie bi-
lansu oraz rachunku zyskéw i strat nie spetnia wymagania wynikajacego z postano-
wienia 6.20 SIWZ. § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw
daje zamawiajacemu wybér. Zamawiajacy moze zada¢ ztozenia catego sprawozda-
nia finansowego, albo ograniczy¢ sie do rachunku zyskéw i strat. Zamawiajacy w pkt
6.20 SIWZ wyraznie dokonat wyboru pierwszej mozliwosci, zatem wykonawcy ubie-
gajacy sie o udzielenie zaméwienia zobowiazani na podstawie odrebnych przepiséw
do sporzadzania sprawozdarn finansowych powinni zfozy¢ co najmniej informacje
dodatkowa, ktéra obejmuje wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz do-
datkowe informacje i objasnienia. Ztozenie bilansu i rachunku zyskéw i strat, w sy-
tuacji gdy zamawiajacy zada ztozenia catego sprawozdania finansowego, nie moze
by¢ uznane za spetnienie dyspozycji art. 26 ust. 2c Pzp. Zdaniem Izby przepis ten
umozliwia wykonawcy przedstawienie zamawiajacemu dokumentu innego niz rocz-
ne sprawozdanie finansowe albo jego czes¢, jesli sprawozdanie finansowe dotycza-
ce okresu wskazanego przez zamawiajacego nie zostato jeszcze sporzadzone, albo
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wykonawca dziatajacy z nalezytg starannoscia nie moze go ztozy¢ zamawiajgcemu.
W takiej sytuacji wykonawca moze ztozy¢ inne dokumenty, przyktadowo sprawoz-
dania kwartalne albo pétroczne.

45. Sygn. akt: XIX Ga 460/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 sierpnia 2012 r.

Punktem wyijscia rozwazan, czy w zakresie wymogoéw uczestnictwa w poste-
powaniu wykonawca spefniat kryteria co zawarcia umowy ubezpieczenia OC jest
podkreslenie, ze cytowane wczesniej zapisy SIWZ, szczegblnie okreslone w Roz-
dziale V wprost nawiazuja pojeciowo do § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia [W wy-
roku tym mowa o § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817), ktéremu aktualnie odpowiada § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], a to oznacza, ze
dla rozstrzygniecia skargi fundamentalne znaczenie nabiera wyktadnia tego przepisu.
Zgodnie z postanowieniem zawartym w tej normie prawnej, w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze domagac sie od wykonawcoéw przed-
tozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdza-
jacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakre-
sie prowadzonej dziatalnodci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia. Rozwiktujac
znaczenie pojeciowe tego przepisu w pierwszej kolejnosci nalezy siegna¢ do jego
wyktadni gramatycznej majacej pierwszenstwo przed innymi metodami wykfadni.
Reguty jezykowe bowiem sg podstawowym instrumentem komunikowania sie pra-
wodawcy z adresatami jego norm. Ponadto adresaci norm prawnych winni dziata¢
w zaufaniu do tego co zostato napisane w tekstach aktéw prawnych. Dopiero wtedy,
gdy wynik wykfadni jezykowej prowadzi do sprzecznosci z inng normag prawna, czy
tez powoduje oczywista i razaca niesprawiedliwos¢, wzglednie wniosek wynikajacy
z takiej wyktadni jest absurdalny z punktu widzenia logiki, nalezy siegna¢ do wyktad-
ni systemowej, a gdy ta nie usuwa watpliwosci interpretacyjnych koniecznym staje
sie siegniecie do wyktadni funkcjonalnej (por. uzas. uchw. 7 SN z 1.03.07 ., Ill CZP
94/06, OSNC2007, Nr 7-8, poz. 95). Odczytujac literalnie tres¢ wskazanego tutaj
przepisu nalezy dojs¢ do wniosku, ze w przypadku, gdy ubezpieczyciel w zwiazku
z zawarta umowa ubezpieczenia wystawit polise, to wykazanie przez wykonawce
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia polega na przedfozeniu dowodu
opfacenia umowy ubezpieczenia:

—w catosci, bez wzgledu na okreslone w umowie raty;

—bez wzgledu na okolicznos¢, czy ubezpieczyciel podnosi odpowiedzialnos¢

przed data ptatnosci skfadki ubezpieczeniowej;

—bez wzgledu na date pfatnosci sktadki ubezpieczeniowej, chocby ta ptatnos¢

miata miejsce juz po zakoriczeniu terminu skfadnia ofert.

Jesli natomiast nie wystawiono polisy, a inny dokument potwierdzajacy zawar-
cie umowy ubezpieczenia, to jezykowe znaczenie analizowanej normy prawnej po-
zwala na przyjecie tezy, ze optacenie skfadki dla spetniania wymogdéw uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest irrelewantne.

Trzeba tutaj powiedzie¢, ze art. 809 § 1 k.c. stanowi, ze ubezpieczyciel zobo-
wigzany jest potwierdzi¢ zawarcie umowy dokumentem ubezpieczenia. Na potwier-
dzenie zawarcia umowy ubezpieczyciel moze wystawi¢ polise, legitymacje ubez-
pieczeniowa, certyfikat ubezpieczeniowy, tymczasowa legitymacje tymczasowa, nie
mniej jednak nazwa dokumentu ubezpieczenia nie jest istotna, wazne jest jedynie to,
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by byt on wystawiony, doreczony ubezpieczajacemu, oraz potwierdzat fakt zawarcia
konkretnej umowy ubezpieczenia. Innymi stfowy, kazdy dokument potwierdzajacy
zawarcie umowy ubezpieczenia, bez wzgledu na jego nazwe ma takie samo zna-
czenie: stanowi jedynie dowdd zawarcia umowy, ktéra obowiazuje nawet bez jego
wystawienia, w zwiazku z czym jego niewystawienie nie wptywa na waznos¢ tego
rodzaju stosunku obligacyjnego.

Wskazujac na powyzsze rozumienie analizowanego przepisu dochodzimy do
takiego oto wniosku, ze w rézny sposéb traktuje sie wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego - w zaleznosci od tego, jaki wystawit ubezpie-
czyciel dokument na potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia, co z punktu
widzenia art. 809 § 1 k.c., a zatem skutecznosci zawarcia umowy ubezpieczenia
nie ma znaczenia prawnego. W przypadku wystawienia polisy warunkiem uczest-
nictwa wykonawcy w postepowaniu bedzie jej opfacenie, w przypadku wystawienia
innego dokumentu takiego wymogu taki warunek nie obowiazuje, nawet wtedy, gdy
przed optata sktadki ubezpieczyciel nie ponosi odpowiedzialnosci za zdarzenie ob-
jete ochrona ubezpieczeniowa. Takie rozumienie § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia
[j.w. — przyp. red.] prowadzi do wnioskéw ad absurdum, a nadto jest razaco nie-
sprawiedliwe dla tych ubezpieczonych, ktérym na potwierdzenie zawarcia umowy
ubezpieczenia wystawiono polise - co jest zasada. Dalej idac, takie odczytywanie
znaczenia tego przepisu zachecafoby wrecz do zawierania tego rodzajow umoéw
ubezpieczenia, gdzie wystawiane sg inne dokumenty niz polisa. Dawatoby to mozli-
wos¢ nieoptacenia umowy ubezpieczenia, a mimo to wykonawca spetniatby warun-
ki uczestnictwa w postepowaniu. Ze wskazanych tutaj przyczyn zasadnym staje sie
whiosek, ze przy rozpoznawaniu znaczenia normy § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia
[j.w. — przyp. red.] nalezy odejs¢ od jego literalnego rozumienia - na rzecz innych
metod wyktadni jezyka aktéw prawnych - do wyktadni systemowej. Zdaniem Sadu
Okregowego nie dos¢ jasne pojecie ,optaconej polisy” nalezy wiaza¢ ze skutecz-
noscia powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela z umowy ubezpieczenia. Przy
interpretowaniu § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.] nalezy siegna¢
do art. 814 § 1 k.c. W tym przepisie wprowadzono regute, ktéra uzaleznia poczatek
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela od zapfacenia przez ubezpieczajacego sktadki,
w zwiazku z czym poczatek jego odpowiedzialnosci nie jest tozsamy z momentem
zawarcia umowy ubezpieczenia. Zwazywszy na fakt, ze przepis ten ma charakter
dyspozytywny w umowie ubezpieczenia mozna w sposéb odmienny od przyjetego
przez ustawodawce wzorca okredli¢ poczatek odpowiedzialnodci ubezpieczyciela,
rowniez takze poprzez utozsamienie ram czasowych umowy ubezpieczenia z od-
powiedzialnodcia ubezpieczyciela, bez wzgledu na date optacenia sktadki. Innymi
stowy, ogblne warunki ubezpieczenia lub umowa moga przewidywa¢ powstanie
poczatku odpowiedzialnosci ubezpieczyciela od daty poczatkowej trwania umowy,
takze i przed optaceniem sktadki, co ma miejsce wtedy, gdy sktadka ma by¢ optaco-
na w czasie pézniejszym - w okreslonych umownie ratach. W rezultacie spetnienie
wymogu wynikajacego z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.] nalezy
ttumaczy¢ w powiazaniu o tres¢ art. 814 § 1 k.c., tj. czy zawarcie umowy ubezpie-
czenia powoduje powstanie odpowiedzialnoéci ubezpieczyciela, czy tez koniecznym
do tego jest optacenie sktadki. Jesli zatem w toku postepowania o udzielenie za-
moéwienia wykonawca wykaze, ze opfacit sktadke ubezpieczeniowa, wzglednie, ze
ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ z umowy takze przed optaceniem skfadki,
to nalezy przyja¢, ze oba przypadki maja zatem jednakowe znaczenie dla wykaza-
nia wymogéw z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.]. W obu bo-
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wiem przypadkach ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ wynikajacg z umowy
ubezpieczenia, a jedynie to ma znaczenie z punktu wymogow tego przepisu. Mozna
w takiej sytuacji przyja¢, ze o ile wykonawca wykaze stosownym dokumentem, ze
ubezpieczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ bez wzgledu na opfacenie skfadki, to nie
podlega on wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p.

Wskazane tutaj rozumienie § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.]
mozna wzmocni¢ takze argumentami ratio legis. Celem tej regulacji byto, aby nie do-
pusci¢ do takiej sytuacji, gdy ubiegajacy sie o zamoéwienie wykonawca legitymuje sie
umowa ubezpieczenia, z ktérej nie wynika powstanie odpowiedzialnosci ubezpie-
czyciela. Wskazac tutaj trzeba, na nieobowiazujacy juz § 1 ust. 3 pkt 3 Rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.), w ktérym, nie byto wymogu
przedtozenia ,opfaconej polisy”, a jedynie polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzial-
nosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafalnosci. Wprowadzenie zatem pojecia
,optacanej polisy” do aktualnie obowiazujacego Rozporzadzenia wiaze sie z wpro-
wadzeniem wymogu zapewnienia skutecznosci ochrony ubezpieczeniowej - odpo-
wiedzialnosci ubezpieczyciela, co zazwyczaj wigze si¢ z optata skfadki. Niemniej
jednak, taki rezultat zostanie osiagniety rowniez i wtedy, gdy umowa ubezpieczenia
przewiduje odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela wezesniej - juz z datg wskazang Jako
poczatek obowiazywania umowy. Zadne racjonalne wzgledy nie przemawiajq za r6z-
nym traktowaniem obu przypadkow.

Stan faktyczny niniejszej sprawy wskazuje jednoznacznie, ze wykonawca w da-
cie ztozenia oferty posiadal ubezpieczenie OC, ktére mimo nieoptacenia skfadki
w dacie zawarcia umowy powodowato powstanie odpowiedzialnosci ubezpieczy-
ciela. Sktadka zreszta miafa by¢ ptatna juz po uptywie terminu sktadania ofert. Nie
mozna w takim przypadku moéwic¢, ze wykonawca nie wykazat dokumentami spet-
nienia wymogoéw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go. W takiej sytuacji jego wykluczenie w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. z tego
postepowania byto bezzasadne.

46. Sygn. akt: VIII Ga 137/12, Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Stanowisko powyzsze jest zgodne z trescig § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Pre-
zesa Rady Ministréow z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skfadane [(Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Wedlug aktualnie obowigzujacego rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) przepisowi
temu odpowiada § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia — przyp. red.], gdyz przepis ten sta-
nowi o mozliwosci zadania zataczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Tym samym dokument
ten musi, zdaniem Sadu, zawiera¢ tres¢, ktéra w danym postepowaniu, majac na
uwadze catg specyfike zamoéwien publicznych pozwoli na dokonanie tej oceny. Oce-
na ta jednakze kazdorazowo nalezy do zamawiajacego, ktéra jest dokonywana do-
piero w warunkach konkretnego postepowania. Taka interpretacja powyzszego prze-
pisu znalazta wyraz w licznym orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej, na ktéra
powotuje sie skarzacy, a wyraza sie w stwierdzeniach, ze referencje nie sa wystawia-
ne na potrzeby konkretnego postepowania, ale maja charakter ogélny, nie mozna
zatem wymagac i egzekwowac od wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie,
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konkretnego, zindywidualizowanego warunku, badz tez, ze dokument referencji nie
musi wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze okre$lona dostawa lub ustuga zostata wyko-
nana nalezycie bowiem istotne jest, aby z tresci dokumentu wynikata prawidtowosc¢
wykonania dostawy lub prac.

Z tym kierunkiem orzecznictwa zgodne jest rowniez orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 15 maja 2012 r. stwierdzajace, ze przez nalezyte wykonanie
zamoéwienia - w kontekscie przepiséw § 1 ust. 1 pkt 3 cyt. Rozporzadzenia w sprawie
rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty maja by¢ sktadane — [j.w. — przyp. red.] nalezy rozumie¢
zgodnie z art. 355 § 1 kc w zw. z art. 14 ustawy PZP staranno$¢ ogélnie wymaga-
na w stosunkach danego rodzaju przy czym ocena nalezytej starannosci powinna
uwzglednia¢ catoksztatt zachowar dtuznika, a nie tylko prawidtowe techniczne wy-
konanie czynnosci. Orzeczenie to, co prawda zostato wydane w sprawie niniejszego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i odnosi sie do konkretnego
stanu faktycznego, ale wbrew odmiennej ocenia skarzacego, réwniez ono weszto,
tak jak inne orzeczenia, ktére obszernie cytuje skarzacy uzasadniajac swoje stano-
wisko, do dorobku orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i na ktére mozna sie
powotywac w praktyce stosowania ustawy PZP oraz w orzecznictwie. Konkludujac
nalezy zatem stwierdzi¢, ze dokument referencyjny musi posiadac tres¢, niezaleznie
czy w postaci stwierdzenia wprost czy tez opisowy, ale pozwalajacy na wyciagniecie
wniosku wynikajacego z przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 cyt. rozporzadzenia [j.w. — przyp.
red.] o nalezytym wykonaniu lub wykonywaniu dostawy lub ustugi.

47. Sygn. akt: XIl Ga 580/12, Wyrok SO w Gdafisku z dnia 7 listopada 2012 r.

Jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych jest wyrazona
w art. 7 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych zasada réwnego traktowania
wykonawcéw. Zasada ta oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminuja-
cych wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stoso-
waniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej lub po-
dobnej sytuacji. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu do istotnych dla
postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny
warunkoéw oraz oceny ofert wedtug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonaw-
com kryteriéw, na podstawie dokumentéw przedfozonych we wniosku o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu i ofercie, nie za$ innej wiedzy zamawiajacego.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest procedura sformalizowana,
co stuzy zachowaniu w tym postepowaniu m.in. wyzej przywotanej zasady rownego
traktowania wykonawcéw. Kwalifikacja wykonawcow do udziatu w postepowaniu,
w ocenie Sadu Okregowego, winna by¢ dokonywana wytacznie na podstawie doku-
mentéw i oSwiadczen ztozonych przez wykonawcéw w celu wykazania spetniania
poszczegblnych wymogoéw okreslonych przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamo-
wieniu. Nie jest bowiem rola zamawiajacego dokonywanie takiej oceny ztozonych
przez wykonawce dokumentéw, ktéra prowadzi do czynienia przez niego samodziel-
nych ustalen w zakresie okolicznosci majacych wprawdzie znaczenie dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, na ktére jednak nie powotuje sie nawet
sam wykonawca je sktadajacy. Z taka wtasnie sytuacja mamy do czynienia w niniej-
szej sprawie.

Wykonawca (...) S.A. ani sktadajac dokumenty celem wykazania spetnienia wa-
runku dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, ani w wyniku wezwania do uzupet-
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nienia dokumentu potwierdzajacego doswiadczenie zawodowe Macieja S., nie po-
wotywat sie na okres dwéch lat praktyk, ktére odbywata ta osoba przed uzyskaniem
uprawniefi budowlanych. Rzecza drugorzedna jest przy tym czy sposéb sformuto-
wania w ogloszeniu o zaméwieniu wymogu wykazania doswiadczenia zawodowego
dotyczyt jedynie okresu po nabyciu uprawnien budowlanych, czy takze przed ta
data. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz sam zamawiajacy przed ocena spetniania przez po-
szczegb6lnych wykonawcéw warunkéw dopuszczenia do udziatu w postepowaniu nie
brat pod uwage okresu praktyki zawodowej Macieja S. przed nabyciem uprawnieri
zawodowych, skoro zobowiazat wykonawce (...) S.A. do uzupetnienia dokumentéw
w zakresie okresu doswiadczenia zawodowego wskazujac, iz wykonawca ten nie
wykazat koniecznego okresu. Wezwania takiego nie kwestionowat tez wykonawca.

Zadaniem Sadu Okregowego prawidtowe jest zatem stanowisko Izby, iz skoro
wykonawca sam nie powofat sie w swym o$wiadczeniu na okres dwuletniej praktyki
zawodowej Macieja S. przed data nabycia przez niego uprawnieri budowlanych,
brak byto podstaw aby to o$wiadczenie wiedzy wykonawcy zamawiajacy uzupetniat
de facto swoim wnioskowaniem dokonanym w oparciu o inne zfozone przez wy-
konawce dokumenty.Przepis art. 26 ust. 2a prawa zamoéwier publicznych wskazuje
bowiem, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w art. 22 ust. 1 oraz
art. 24 ust. 1. Na wykonawcy ubiegajacemu sie o zamdéwienie publiczne spoczywa
ciezar udowodnienia, ze spetnia warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1. Trudno za§ méwi¢ o wykazaniu
przez wykonawce spetnienia wskazanych wyzej warunkéw, skoro sie na powotfane
okolicznosci nawet w ogéle nie powotuije. (...)

Postulat dokonania oceny cafoksztaftu okolicznosci dotyczqcych spetnienia
okreslonego warunku udziatu w postepowaniu nie moze za$ prowadzi¢ do zaste-
powania aktywnosci danego wykonawcy odpowiednig interpretacjg dokumentow
dokonywang przez zamawiajacego. Takie zachowanie zamawiajacego stanowitoby
bowiem niejako uzupetnienie brakéw dokumentéw poza mechanizmem okreslo-
nym w art. 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwiers publicznych. Dziafanie takie narusza,
zdaniem Sadu Okregowego, wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien pu-
blicznych zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, bowiem do udziatu w postepowaniu zakwalifikowano wykonawce, ktéry nie
wykazat spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 25 ust. 1 pkt 2
48. Sygn. akt: KIO 1051/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.

Tytutem wstepu zauwazy¢ nalezy, ze nie miaf racji Odwotujacy twierdzac o bra-
ku uprawnienia Zamawiajacego do zadania, na gruncie postepowania, dokumentéw
przedmiotowych w postaci karty katalogowej lub innego oficjalnego dokumentu po-
chodzacego od producenta oferowanych przez wykonawcéw paneli, potwierdzaja-
cych m.in. wymog zachowania okreslonego poziomu sprawnoéci w 12-letnim okresie
czasu. Swiadcza o tym zapisy Rozdziatu 2 SIWZ (,Opis przedmiotu zamdéwienia”),
ktére Izba uznata za spojne, konsekwentne i sformutowane w sposéb niepowodujacy
watpliwosci odnosnie zakresu oczekiwania Zamawiajacego. Nie mozna byto zgodzi¢
sie przy tym z zapatrywaniem Odwotujacego, jakoby informacja o dokumentach
przedmiotowych winna znaleZ¢ sie w tresci ogloszenia o zaméwieniu, bowiem jego
minimalna tre$¢ okresla przepis art. 41 Pzp, ktéry nie odnosi sie do kwestii katalogu
dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
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budowlane odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego. (...)

Za nieuzasadnione uznane zostato twierdzenie, Zze przedtozone przez Odwo-
tujacego oswiadczenie z dnia 7 maja 2014 r. zostato ztozone przez osobe nieposia-
dajaca stosownego umocowania od organu powotanego do reprezentagiji (...) sp.
z 0.0., wobec czego nie zostato ono zfozone skutecznie. Ocena kwestii skutecz-
nosci o$wiadczenia dotyczy bowiem oswiadczen woli, czyli takich, ktére wywotuja
okreslone skutki prawne, podczas gdy tres¢ omawianego oswiadczenia wskazuje na
inny jego charakter (oSwiadczenie wiedzy, czyli zdarzenie polegajace na przekazaniu
przez podmiot informacji, bedacych uzewnetrznieniem tredci intelektualnych przez
niego posiadanych, innemu podmiotowi lub podmiotom). Osoba, ktéra ztozyta oma-
wiane o$wiadczenie poinformowata o udzielanej przez producenta gwarancji spraw-
noSci modutu.

49. Sygn. akt: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.

Zgodzic¢ sie trzeba ze stanowiskiem, ze wykonawca, ktéry zamierza wykazac
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, polegajac na zasobach innych pod-
miotéw na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, musi to udowodni¢ ,przedstawieniem
pisemnego zobowigzania”, a nie kopia zobowiazania. Podkreslenia jednak wymaga, ze
w analizowanej sytuacji wykonawca (...) sp. z 0.0. ztozyt kopie pisemnego zobowigzania
nie w celu wykazania postawionego warunku udziatu w postepowaniu, ale dla wyka-
zania, ze oferowane dostawy spetniaja wymagania stawiane przez Zamawiajacego. (...)

Z treéci wymagania, dla ktérego przedstawiono zobowigzanie podmiotu trze-
ciego [Rozdziatl 1X, Dziat C ust. 9 pkt 1] SIWZ], a takze wezwania Zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentu wynika wiec wyraznie, ze Zamawiajacy wymagat ztozenia
jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajacego integracje systemoéw, za$ samo wyma-
ganie nie odnosito sie do warunku udziatu w postepowaniu, ktérego dotyczy regu-
lacja art. 26 ust. 2b ustawy i wynikajacy z niego obowiazek ztozenia zobowiazania
podmiotu trzeciego w oryginale. Przystepujacy ztozyt zobowiazanie podmiotu w celu
wykazania nie warunku udziatu w postepowaniu, ale dla potwierdzenia, ze oferowa-
ny system RIS/PACS zostat cho¢ raz zintegrowany z systemem (...), tym samym wymaog
wynikajacy z art. 26 ust. 2b ustawy, by sporne zobowiazanie byto skfadane w orygi-
nale, dotyczy wykazywania spefnienia warunku udziatu w postepowaniu a nie innych
okolicznosci. Dla wykazania, ze oferowany system byt zintegrowany z systemem (...),
wystarczajace byto zfozenie jakiegokolwiek dokumentu i takim dokumentem moze
by¢ ztozona kopia zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego. Po-
twierdza to wreszcie koncowa cze$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentu, gdzie
mowi sie, ze integracja moze zosta¢ potwierdzona w tresci dowolnego dokumentu.

Art. 26 ust. 2b
50. Sygn. akt: KIO 383/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.

Izba uznata, ze zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania zgodnie
z przepisami ustawy. Art. 26 ust. 2b Pzp wskazuje na otwarty katalog dowodéw, ktére
moze ztozy¢ wykonawca powotujacy sie na zasoby innego podmiotu, a wymienione
w nim pisemne zobowiazanie jest jedynie przyktadowym srodkiem dowodowym.
Powotany przepis ustawy zawiera wprawdzie podstawowe elementy relewantne dla
powotania sie na zasoby innego podmiotu, jednak zamawiajacy jest uprawniony do
tego, aby z zachowaniem zasad zawartych w art. 7 ust. 1 Pzp wskazywa¢ w po-
stanowieniach SIWZ kwestie szczegélnie istotne dla pozytywnej oceny mozliwosci
skorzystania z zasobéw innego podmiotu. Zdaniem Izby byto to mozliwe juz przed
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wejsciem w zycie rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw z 19 lutego
2013 r. [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga byc¢ skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.] i a tym bardziej jest dopuszczalne
w obecnym stanie prawnym. Skoro § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw wskazuje w sposéb taksatywny zakres wyjasnieri, jakich zada¢ moze
zamawiajacy od wykonawcy powotujacego sie na zasoby innego podmiotu, to tym
bardziej zamawiajacy w postanowieniach SIWZ moze zada¢ udzielenia stosownych
informacji juz na etapie zfozenia oferty.

Postanowienie pkt I11.B).2).b) SIWZ jasno wskazywato zakres informacji, ktérych
zfozenia zamawiajacy zada w przypadku powotania si¢ na zasoby innego podmiotu.
Oczekiwane przez zamawiajacego informacje mogly zosta¢ udzielone w tredci pi-
semnego zobowiazania innego podmiotu, albo wynika¢ z innych dokumentéw zto-
zonych wraz z oferta. Tre$¢ zobowiazania X z siedziba w O. oraz inne dokumenty
ztozone wraz z oferta przez odwotujacego nie wskazywaty na charakteru stosunku,
jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, zatem w tym zakresie zamawia-
jacy zasadnie skorzystat z trybu wskazanego w art. 26 ust. 3 Pzp. Odwotujacy nie
odpowiedziat na wezwanie zamawiajacego, a wezwanie w odniesieniu do tej samej
okolicznosci nie moze byc ponawiane. Nie jest tez dopuszczalne, aby dokumenty
zadane w sposob wyrazny w SIWZ byly zastepowane wiasnym oswiadczeniem wy-
konawcy w sytuadji, gdy dotycza one zachowania podmiotu innego, niz wykonawca.

Decyzja o dopuszczeniu produktu leczniczego do obrotu, nie moze stanowic
wystarczajacego dowodu w $wietle wymagar art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz - po pierwsze
- wskazuje X Limited z siedziba w L., podczas gdy swe zasoby udostepnit X z siedzi-
ba w O. Po drugie, cywilnoprawne relacje biznesowe dotyczace produkgji leku nie
moga by¢ automatycznie przekfadane na podstawie domniemar zamawiajacego na
etap wykonania umowy. Zakresem dowodu, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp objety jest
etap wykonania zaméwienia (verba legis ,zasoby niezbedne do wykonania zamé-
wienia”), gdyz celem tego przepisu nie jest jedynie formalne wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz wzmocnienie potencjatu wykonawcy przy
realizacji umowy.

51. Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.

W ocenie Izby dokumenty przedtozone Zamawiajacemu przez Odwotujacego
w postaci zobowiazania (...) spotki z o. o. z dnia 24 stycznia 2014 r., jak i oSwiad-
czenie tej Spotki z dnia 20 lutego 2014 r., nie potwierdzaja, ze (...) Spétka z o.o.
w sposob bezwarunkowy i realny udostepnita Odwotujacemu swoja sytuacje ekono-
miczna i finansowa niezbedna do realizacji zamoéwienia. Wrecz przeciwnie, z tresci
oSwiadczenia (...) z dnia 20 lutego 2014 roku wynika, iz udostepnienie zasobéw
nastapi w ramach podwykonawstwa oraz jezeli zajdzie taka potrzeba to spétka ta zo-
bowiazafa sie wspiera¢ Odwotujacego w niezaktiéconym finansowaniu zaméwienia
i udziela¢ niezbednych poreczen i gwarancji — ale ,wedtug wtasnego uznania i pod
warunkiem zawarcia odpowiednich uméw”.

Nalezy przyzna¢ racje Zamawiajacemu, ktéry w odpowiedzi na odwofanie
z dnia 20 marca 2014 roku wskazywat, ze ,Nie ulega watpliwosci, iz instytucja z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetniania warunkéw
przy pomocy podmiotéw trzecich jedynie w celu uzyskania zamoéwienia, lecz jest
silnie zwiazana z realnym dysponowaniem zasobami podmiotéw trzecich na etapie
realizacji zaméwienia. Wymowa europejskich (art. 54 ust. 5 dyrektywy 2004/17WE)
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i polskich przepiséw jest jednoznaczna — nalezy dopusci¢ positkowanie sie zasobami
podmiotéw trzecich, jesli ma ono charakter realny, dajacy podstawy do uznania, ze
jakkolwiek wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie publiczne samodzielnie nie spet-
nia danego warunku udziatu w postepowaniu, to na podstawie ztozonego zobowia-
zania podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuacji, jakby dany zas6b posiadat”.

W ocenie Izby Zamawiajacy stusznie wywiddt, iz tres¢ zobowigzania (...) sp. z o. o.
z dnia 24 stycznia 2014 roku, ktéra nalezy odczytywac takze przez pryzmat o$wiadczenia
(...) sp. z 0. 0. datowanego na dzieri 20 lutego 2014 r., nie potwierdza rzeczywistego doste-
pu do zasobow tej spotki w postaci sytuacji ekonomiczno-finansowej. Odwotujacy w toku
rozprawy wielokrotnie podnosit, ze o realnym charakterze udostepnienia zasobéw w posta-
ci sytuacji ekonomiczno-finansowej przesadza juz sam fakt, ze (...) sp. z 0. 0. jest podwyko-
nawca Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu. Z takim twierdzeniem nie sposéb
sie zgodzi¢, majac na uwadze tre$¢ obu oswiadczen (...) sp. z 0. 0. Ot6z, oSwiadczenia
te wskazujg na warunkowy charakter udostepniania sytuacji ekonomiczno-finansowej i na
uznaniowosc¢ (...) sp. z 0. 0. w tym zakresie, co w istocie nie potwierdza realnego udostep-
nienia sytuacji ekonomiczno-finansowej tej spotki na rzecz Odwotujacego.

52. Sygn. akt: KIO 482/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.

Oceniajac zasadno$¢ twierdzerh Odwotujacego o braku mozliwosci uznania, ze
Przystepujacy wykazat rzeczywiste dysponowanie zasobami podmiotéw trzecich (X (X
i Y) w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, 1zba uwzglednita to, iz ustawodawca w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp dopuscit mozliwos¢, aby wykonawca polegat m.in. na wiedzy
i dodwiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Pamietac nalezy, ze w takiej sytuacji wykonawca zobowiazany
jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegblnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowig-
zanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia. Z przepisem tym koresponduje re-
gulacja zawarta w § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231), zwanego dalej rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw. Zgodnie z powota-
nym przepisem, gdy wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dys-
ponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wyko-
nania zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zada¢ w szczegélnosci:

— zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
—sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia,

— charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

— zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby podziela w odniesieniu do powotanych przepiséw ich
interpretacje zawarta w orzeczeniu lzby wydanym w sprawie KIO 2182/13, gdzie
Izba stwierdzita co nastepuje: ,stwierdzi¢ nalezy na wyrazny kierunek ustawodawcy
wskazany tymi przepisami, aby w trakcie oceny spetniania warunkéw wiedzy i do-
Swiadczenia dokonywa¢ oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trze-
ciego wykonawcy na potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez
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odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu
w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia. Podkredlenia wymaga natomiast oko-
liczno$¢, iz ani przepisy ustawy Pzp, ani tez przepisy przywotfanego rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow nie wskazujg na bezwzgledny obowiazek podwykonawstwa
podmiotu trzeciego w odniesieniu do cafosci przedmiotu zamoéwienia, czy choc¢-
by jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu wiedzy i do$wiadczenia
w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu. Niewatpliwie ta forma
wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia w spo-
s6b najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego,
nie moze by¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowiazujaca. W kazdym
przypadku bowiem nalezy dokonac oceny, czy dla realnosci wykorzystania udostep-
nianego przez podmlot trzeci potenqa’fu konieczny jest faktyczny udziat podmiotu
w realizacji czesci czy tez cafosci zamoéwienia czy wystarczajaca bedzie inna forma
wykorzystania danego potencjatu przy realizacji przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna
wykluczy¢ w tym wzgledzie, Zze udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu
wiedzy i doswiadczenia bedzie odbywato sie réwniez poprzez np. réznego rodzaju
konsultacje, czy doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego $wiadczone przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy”. Podob-
nie Izba w sprawie KIO 2292/13.

Podkreslenia wymaga jednak przy tym fakt, iz to na wykonawcy ciazy obowia-
zek wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, a zatem wykaza-
nia rbwniez tego, czy bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia, jak réwniez tego, czy stosunek
taczacy go z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw.

Jak to zostato przywotane powyzej, w rozpoznawanym przypadku, Zamawiaja-
cy skorzystat z uprawnienia wyptywajacego z § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie do-
kumentéw i zawart w SIWZ w pkt 7.23 SIWZ zadanie przedstawienia odpowiednich
dokumentéw wskazanych wyraznie w tresci tegoz przepisu rozporzadzenia. Dlate-
go tez obowiazkiem Przystepujacego, ktéry powotywat sie na potencjat podmiotu
trzeciego, byto przedstawienie dokumentéw i oswiadczer takiej tresci, aby wykazaé
Zamawiajacemu, ze dysponuje zasobami tegoz podmiotu w stopniu niezbednym
dla nalezytego wykonania zaméwienia, a takze tego, ze stosunek faczacy go z tym
podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobéw. Obowiazek ten ciazy
bowiem na wykonawcy niezaleznie od sposobu planowanego wykorzystania udo-
stepnianego mu potencjatu, nawet w przypadku wskazanego powyzej dopuszczenia
powotywania sie na ,r6znego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie realizacji
przedmiotu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego swiadczone przez podmiot
trzeci na rzecz wykonawcy”.

53. Sygn. akt: KIO 715/14, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r.

(...) udostepnienie zasobéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, zwfaszcza
zasob6w nierozerwalnie zwiazanych z podmiotem udostepniajacym (a do takich na-
lezy wiedza i doswiadczenie), musi taczy¢ sie z okreSlonym zaangazowaniem pod-
miotu udostepniajacego w realizacje umowy. Co do zasady zaangazowanie to moze
przybra¢ r6znorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how, konsultacje, do-
radztwo, co nie jest tozsame z udzialem w realizacji zamoéwienia sensu stricto. Wa-
runkiem powotania sie na taki sposob przekazania zasobow jest wykazanie, ze prze-
kazanie to realnie nastapi. To, jaka forma udostepnienia zasobow jest wystarczajaca
i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamo-
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wienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, jego zto-
zonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobéw. Niewykluczone
sq wiec, zdaniem Izby, sytuacje, w ktérych realne przekazanie potencjatu zostanie
zagwarantowane wiasnie poprzez podwykonawstwo. Izba nie podziela jednak sta-
nowiska, ze brak podwykonawstwa jednoznacznie przesadza o bezwzglednej nie-
mozliwosci udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zaméwienia sg ro-
boty budowlane, za forme w najwyzszym stopniu gwarantujaca faktyczne udostep-
nienie wiedzy i doSwiadczenia, nalezatoby uzna¢ podwykonawstwo. Nie mozna jed-
nak z gory — bez analizy konkretnej formy przekazania tych zasobéw — przesadzic,
ze kazdy inny spos6b tego przekazania jest wykluczony. Mozliwa jest — zdaniem
Izby — sytuacja, ze wykonawca utozy swoja wspétprace z podmiotem trzecim w spo-
sob, ktory zapewni realne przekazanie wiedzy i doswiadczenia bez podwykonaw-
stwa w sensie Scistym. Konieczne jest wéwczas udowodnienie tego Zamawiajacemu.
Jednakze, zaktadajac mozliwos¢ przekazania wiedzy i doswiadczenia w przypadku
niniejszego zamowienia, bez uczestnictwa w wykonaniu przedmiotu umowy w cha-
rakterze podwykonawcy, nie mozna uzna¢, ze Odwotujacy skutecznie powotat sie
na zasoby innego podmiotu, a tym samym wykazat spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. O niewykazaniu spetniania tych warunkéw przesadzita — w ocenie
Izby — nie tyle kwestia podwykonawstwa, co niewystarczajacego wykazania, czy i jak
to przekazanie nastapi.

W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, warunkiem koniecznym powotfania sie na
zasoby innych podmiotéw jest wykazanie, ze zostang one udostepnione. Zgodnie
z powyzszym przepisem, wykonawca powotujacy sie na zasoby innych podmiotéw,
moze wykaza¢ dysponowanie nimi w szczegélnosci poprzez zfozenie zobowiazania
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji tych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. Jednocze$nie przepis ten nie okresla minimalnej tre-
Sci takiego zobowiazania, niemniej jednak formutuje on konieczno$¢ udowodnienia
Zamawiajacemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do re-
alizacji zaméwienia. Nalezy zatem uzna¢, ze musi to by¢ zobowiazanie do realnego
przekazania, pofaczonego z okre$lona forma zaangazowania w wykonanie zaméwie-
nia, forma ta winna zosta¢ okreslona juz w tresci tego zobowiazania, a wykonawca
winien by¢ w stanie wykaza¢, ze udostepnienie zasobéw w tej formie rzeczywiscie
bedzie mozliwe. W przeciwnym wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu
mogtoby prowadzi¢ do fikgji, stuzacej jedynie formalnemu wykazaniu spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu.

Zafaczone do oferty Odwotujacego o$wiadczenie podmiotu trzeciego nie okre-
Sla konkretnej formy i zakresu udostepnienia zasobéw. Z kolei zobowigzanie przedto-
zone w wyniku wezwania wskazuje na konsultacje i doradztwo, jednak Odwotujacy
nie uszczegbtowit tych ogéInikowych twierdzen i nie wyjasnit, jak w praktyce bedzie
przebiegato korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego. Ze stanowiska
Odwotujacego wynika, ze taczy go z podmiotem udostepniajacym umowa o wspot-
pracy, twierdzenia te jednak sa po pierwsze gotostowne (umowy nie przedstawiono
na rozprawie), po drugie - wynika z nich, ze sg to tylko ramowe, ogélnikowe ustalenia
na przyszto$¢, niedotyczace konkretnego zaméwienia i nie s3 zawarte na czas jego
realizacji. Sam Odwotujacy nie potrafit sprecyzowa¢ podczas rozprawy, na czym ta
wspofpraca ma polegac i jak w praktyce bedzie przebiega¢. W zwiazku z powyzszym
Izba stanefa na stanowisku, ze zobowiazanie ztozone przez Odwotujacego nie dowo-
dzi, ze wiedza i doswiadczenie zostang Odwotujacemu realnie przekazane. Tymcza-
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sem na wykonawcy korzystajgcemu z mozliwosci okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp ciazy obowiazek wykazania zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia.

54. Sygn. akt: KIO 707/14, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wyko-
nawcy X S.A. z siedzibg w G., z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepo-
waniu, dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia oraz zfozonego oSwiadczenia o polega-
niu na potencjale podmiotu trzeciego, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut
ten — wobec przedstawionej dokumentacji - nalezy uznac za zasadny.

Na wstepie przypomniec nalezy, iz to wykonawca w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu - powotujac sie na wiedze i dodwiadczenie podmiotu trze-
ciego, niezaleznie od charakteru faczacych go stosunkéw - powinien przedstawic¢
pisemne zobowiazanie tego podmiotu co do faktycznego umozliwienia wykonawcy
korzystania z jego zasobdw. To na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co wynika z tredci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. W przedmiotowej sprawie Izba uznafa, ze wykonawca pierwotnie — wraz z ofer-
ta — ztozyt zobowiazanie podmiotu trzeciego, jednak — wbrew wymaganiom Zama-
wiajacego — zlozone wraz z oferta zobowiazanie nie zawierafo wszystkich elementéw
wymaganych SIWZ — Rozdziatu IX ust. 6b SIWZ, tj. zakresu dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu (Y sp. z 0.0.), sposobu wykorzystania zasobéw innego
podmiotu (Y sp. z 0.0.) przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, charak-
teru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem (Y sp. z 0.0.), oraz
zakresu udziatu innego podmiotu (Y sp. z 0.0.) przy wykonywaniu zamoéwienia, a na-
stepnie wezwany do uzupetnienia pismem z dnia 17 marca 2014 r., uzupetnit wy-
magane dokumenty, jednak ztozone pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego (Y
sp. z 0.0.), na ktérego wiedze i doswiadczenie powotat sie wykonawca X S.A. byto
niewtasciwe.

Izba — w tak zaistniatym stanie faktycznym - uznafa, ze w takim wypadku wyklu-
czenie wykonawcy z postepowania nalezy uzna¢ w petni za zasadne, gdyz to na wy-
konawcy, a nie na Zamawiajacym, ciazy obowiazek wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Skoro zatem wykonawca wezwany do uzupetnienia, zde-
cydowat sie polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego, to do niego nalezat obowia-
zek udowodnienia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez ztozenie
wiasciwego w swej tresci zobowigzania. Powyzsze nie miato miejsca w niniejszym
stanie faktycznym. Dokument, na ktéry powotat sie wykonawca, nie zawierat pod-
stawowych elementéw takiego zobowigzania. Ztozone w wyniku uzupetnienia zo-
bowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdzato rzeczywistego dostepu wykonawcy
X S.A. do wymaganych przez Zamawiajacego zasobéw, gdyz Y Sp. z 0.0. udostepnit
wykonawcy X S.A. jedynie kadre inzynierska z wiedza i doswiadczeniem w realizacji
obiektow kubaturowych. Z owiadczenia firmy Y sp. z 0.0. nie wynikato, ze podmiot
ten udostepnit wykonawcy X S.A. swoja wiedze i doswiadczenie w zakresie budowy
budynku uzytecznosci publicznej wraz z infrastrukturg towarzyszacg o minimalnej
kubaturze 50 000 m®. Ponadto podmiot trzeci (Y sp. z 0.0.) nie wskazat réwniez,
ze kadra, ktéra zamierza udostepni¢ posiada doswiadczenie przy budowie budynku
uzytecznosci publicznej wraz z infrastruktura towarzyszaca o minimalnej kubaturze
50 000 m°. Ze zobowiazania nie wynikato w spos6b dostateczny jaka kadra zostata
wykonawcy X S. A. udostepniona. Zatem wobec wyczerpania procedury wynikajacej
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zasadnym byto wykluczenie wykonawcy X S.A. z siedziba
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w G. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
55. Sygn. akt: KIO 851/14, Wyrok KIO z dnia 13 maja 2014 r.

W ocenie Izby wszystkie okolicznosci w przedmiotowej sprawie wskazuja, ze
Odwotujacy w sposéb prawidtowy i zgodny z obowiazujacymi przepisami prawa (art.
26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozpo-
rzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
tow, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga byc skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]) powotuje sie na potencjat pod-
miotu trzeciego. Powyzsze — zdaniem Izby — wnikafo z tresci samego wniosku o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu i zataczonych do niego dokumentéw i bez
znaczenia w tym wzgledzie pozostaje wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, skie-
rowane w tym wzgledzie przez Zamawiajacego do Odwotujacego. Podkresli¢ nalezy,
ze zlozone przez Odwotujacego zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato przygoto-
wane specjalnie dla Odwotujacego w zwiazku z ubieganiem sie przez niego o przed-
miotowe, konkretne zaméwienie publiczne (wskazano nazwe tego postepowania).

W swojej tresci zobowigzanie to wskazuje wyraznie elementy konieczne do
wykazania przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego przez wykonaw-
ce dla spetnienia warunku wiedzy i do$wiadczenia, a wynikajace z przepiséw roz-
porzadzenia w sprawie dokumentéw, ktére maja wskazywac na rzeczywisty dostep
do zasobéw podmiotu trzeciego w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Tres¢
zobowigzania podmiotu trzeciego wskazuje bowiem na zakres udostepnianych wy-
konawcy zasobéw innego podmiotu (wiedza i doswiadczenie), okres, na jaki zostaja
one udostepnione (czas, w ktérym bedzie wykonywane niniejsze zamoéwienie pu-
bliczne), sposéb wykorzystania tych zasobéw przez wykonawce przy wykonywaniu
zaméwienia (konsultacje i doradztwo w procesie projektowania), charakter stosun-
kow, jaki bedzie taczyt podmiot trzeci z wykonawca (umowa o wspétpracy) oraz za-
kres i okres udziatu przy wykonywaniu zaméwienia (wsparcie i doradztwo w zakresie
projektowania czesci zadan i petny okres realizacji umowy). Wszystkie wskazane po-
wyzej elementy zobowigzania podmiotu trzeciego, uwzgledniajac réwniez charakter
przedmiotu zamoéwienia, wskazuja, ze Odwotujacy w sposob realny bedzie korzy-
stat w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia z potencjatu wiedzy i doswiadcze-
nia podmiotu trzeciego. Przedmiotem zamoéwienia sa bowiem ustugi projektowania,
przy realizacji ktérych postuzenie sie cudzym doswiadczeniem w formie konsultacji
i doradztwa w trakcie procesu projektowania jest obiektywnie i realnie mozliwe. Jest
to bowiem potencjat o charakterze intelektualnym, know-how, zdobyte przez dany
podmiot przy realizacji zaméwienia poprzez wykonywania ustug projektowych. Je-
8li zatem to doswiadczenie podmiotu trzeciego bedzie przekazywane wykonawcy
w trakcie realizacji zamoéwienia poprzez poszerzenie zespotu projektantow wyko-
nawcy o moce projektowe podmiotu trzeciego, bedzie mozliwe realne wykorzysta-
nie uzyskanej przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia w zakresie ustug projek-
towych wiasnie w czasie wykonywama takich ustug dla Zamawiajacego w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W zobowiazaniu wskazuje sie
tez wyraznie, ze podmiot trzeci bedzie Swiadczyt Odwotujacemu tak doradztwo,
jak i konkretne wsparcie przy projektowaniu czesci zadar objetych przedmiotem
zamoéwienia.

Nie bez znaczenia w tym zakresie jest tez charakter stosunkéw istniejacych
pomiedzy Odwotujacym a podmiotem trzecim, co zostato takze wskazane w tresci
wniosku, jak réwniez dodatkowo wyjasnione Zamawiajacemu na skutek jego we-
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zwania do uzupetnienia dokumentéw. Jak wynika z odpisu z KRS Odwotujacego
firma (...) S.A. z siedziba w Hiszpanii jest jedynym udziatowcem Odwotujacego (str.
8-9 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Mamy tu zatem do czy-
nienia ze Scistymi zwiazkami o charakterze kapitalowym i gospodarczym istniejacy-
mi pomiedzy tymi dwoma podmiotami. W zobowiazaniu podmiotu trzeciego takze
wprost wskazano, ze w zwiazku z niniejszym postepowaniem o udzielenie zaméwie-
nia publicznego pomiedzy tymi podmiotami zostanie zawarta umowa o wspétpracy.
Dodatkowo w trakcie rozprawy przed Izba Odwotujacy oswiadczyt, Ze samodzielnie,
bez zgody swojej spo6tki matki nie moze podja¢ zadnych decyzji o ubieganiu sie
o dane zaméwienie publiczne. Przy tego rodzaju stosunkach istniejacych pomiedzy
podmiotem trzecim a Odwotujacym, ktéry powotuje sie na jego wiedze i doswiad-
czenie, jak tez — jak wskazano powyzej - biorac pod uwage charakter niniejszego
przedmiotu zamdéwienia, nie mozna kwestionowac realnosci udostepnionego Od-
wotujacemu potencjatu przez podmiot trzeci.

56. Sygn. akt: KIO 1187/14, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2014 r.

W ocenie Izby wszystkie elementy zobowigzania, ktére odwotujacy wymienit
w swoim odwotaniu tj.:

— zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu;

—sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

— charakter stosunkow, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem;

—zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia,
zostaty w zobowiazaniu zawarte, gdyz:

— wskazano wiedze i doswiadczenie (...) jako zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

— udziat w realizacji czeSci zamowienia wraz ze wskazaniem tej czesci na
str. 7 oferty przystepujacego jako sposéb wykorzystania zasobéw innego
podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia;

— podwykonawstwo jako charakter stosunkéw, jaki bedzie taczyt
wykonawce z innym podmiotem;

— kazdy zakres oraz w kazdy sposéb, ktory okaze sie konieczny lub uzyteczny
dla prawidtowej realizacji zaméwienia oraz okres przez jaki obowiazuje
zobowiazania obejmuje niezaleznie do okresu wykonania zaméwienia,
okres skfadania oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz
wykonywanie przez zamawiajacego uprawniefi z tytutu rekojmi i gwarancji
jako zakresiokres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

W ocenie Izby tak uksztaftowane zobowigzanie odpowiada wymaganiom tak
art. 26 ust. 2b ustawy, jak i oczekiwaniom odwotujacego wyrazonym w odwotaniu.
Co wiecej sam odwotujacy wskazat w odwotaniu, ze ,(...) dodwiadczenie nie stanowi
dobra, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. DoSwiadczenie stanowi
sktadnik przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego
przedsiebiorstwa. Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jedno-
czesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwiazane.
(...)". W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy podjat probe oddzielenia do-
Swiadczenia od przedsigbiorstwa podwykonawcy i zogniskowania go osobach fizycz-
nie wykonujacych poszczegélne prace, co nie jest logiczne w Swietle cytowanego sta-
nowiska odwotujacego. W przedmiotowej sprawie bowiem do$wiadczenie zawarte
w przedsiebiorstwie bedzie wtasnie udostepnione wykonawcy przez osobisty udziat
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podmiotu trzeciego wraz z jego przedsiebiorstwem w realizacji czesci przedmioto-
wego zamowienia.

57. Sygn. akt: XIl Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 r.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Skarzacego, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia naruszone zostaty normy art. 26 ust. 2 lit. b ustawy pzp. Stusznie wska-
zuje Zamawiajacy w odpowiedzi na skarge, ze przedstawienie przez wykonawce pi-
semnego zobowiazania podmiotu trzeciego do udostepnienia niezbednych zasobéw
jest jedynie jednym ze sposob6w przyktadowo podanych w regulagcji art. 26 ust. 2 lit.
b ustawy pzp. Wobec takiej redakcji wskazanej normy, nie do przyjecia jest poglad
prezentowany w odwotaniu i nastepnie w skardze, ze jedynie dokument zawierajacy
w swej tresci precyzyjne dane, parametry techniczne urzadzen, czy tez owiadczenia
woli rodzace skutek zobow1qzan|0wy w rozumieniu odpowiednich regulacji kodeksu
cywilnego, spetnia wymogi, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2 lit. b ustawy pzp. Gdyby
taka byta intencja ustawodawcy, to zapewne znalaztoby to swoje odbicie w odpo-
wiedniej redakgji wskazanej normy. Wydaje sie, iz nie ma przeszkéd, aby bardziej
rygorystyczne wymogi w tym zakresie zamieszczone byty w SIWZ, jednakze w tym
konkretnym postepowaniu takich wymogoéw nie bylo. Zasadnie zatem Izba nie po-
dzielita tego zarzutu odwofania.

58. Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.

Dowdéd na dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wyko-
nawcy. Bedzie to kazdy dowdd, ktéry wskazuje na udostepnienie wtasnych zasobéw
przez inny podmiot wykonawcy. Ustawa jedynie jako przyktad wymienia pisemne
zobowiazanie podmiotu do oddania do dyspozyql wykonawcy zasobow niezbed-
nych na okres korzystania przy wykonywaniu zaméwienia. Zatem prawidtowo KIO
ocenita, ze o$wiadczenia podwykonawcéw przediozone przez (...) o udostepnieniu
potencjatu technicznego spetniaja wymogi art. 26 ust. 2b p.z.p.

59. Sygn. akt: X Ga 128/12, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 24 wrze$nia 2012 r.

Nie sposob podzieli¢ stanowiska skarzacego, ze fakt powotywania sie na wie-
dze i doswiadczenie dwoch pomiotéw zwykle konkurujacych ze soba na ryku jest
niedopuszczalne, zmierza jedynie do uzyskania lepszej oceny w toku postepowania
o udzielenie zmoéwienia nie stanowi natomiast realnej mozliwosci skorzystania z wie-
dzy i doswiadczenia tych podmiotéw w toku wykonywania zadania.

Konkurencja w dziataniu na rynku nie oznacza i nie powinna sprowadzac¢ sie
do niemozliwosci wspotpracy przy wspélnych inwestycjach. Konkurencyjno$¢ ryn-
kowa ma na celu umozliwienie oferowania ustug i towaréw wszystkim podmiotom
na réwnych zasadach, z korzyscia dla odbiorcéw tych ustug, ale w zadnym razie nie
wyklucza wspéltdziatania konkurujacych na rynku podmiotéw przy realizacji pew-
nych przedsiewziec. Na istnienie rozbieznosci w stosowanych technologiach unie-
mozliwiajacych wspdélne dziatanie ze wzgledu na stosowane technologie skarzacy
nie wskazywat. Fakt konkurowania na rynku, nie wyklucza udostepnienia innemu
podmiotowi wtasnych zasobéw technicznych i personelu posiadajacego wymagana
wiedze i doswiadczenie. Skarzacy nie wykazywat, aby sposoby dziatan, stosowane
technologie obu firmy byly odmienne tak dalece, ze nie jest mozliwe wykorzysta-
nie jednoczesnie wiedzy i doSwiadczenia obu tych podmiotéw. Przeciwnie skarzacy
przyznat, ze w wypadku gdyby dziataly w jednej grupie kapitatowej to taka wspétpra-
ca bytaby mozliwa - a zatem nie zachodzi , konflikt technologii” wykluczajacy wyko-
rzystanie jednoczesnie srodkéw technicznych oraz personelu obu konkurujacych ze



ZESZYT NR 18

sobg na rynku podmiotéw.

Art. 26 ust. 3
60. Sygn. akt: KIO 340/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.

(...) na marginesie zasadnym wskazanie jest Zamawiajacemu — za wyrokiem
KIO z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1971/09 oraz KIO/UZP 1980/09 -
iz ,(...) bezwzglednym obowiazkiem Zamawiajacego, w przypadku wezwania wyko-
nawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, jest zawsze
doktadne opisanie dlaczego Zamawiajacy uznat dokument za wadliwy lub niepetny
i w jaki sposéb oczekuje, iz wykonawca usunie stwierdzone uchybienie (...). We-
zwanie Zamawiajacego z dnia 17 listopada 2009 r. nie zawiera enumeratywnie wy-
mienionych brakéw w wykazie os6b Odwotujacego B. samo zadanie uzupetnienia,
polega jedynie na przytoczeniu tresci odnosnych wymagar zawartych w ogtoszeniu
o zaméwieniu, i to w sposéb niepe’my, poniewaz Zamawiajacy pominat przytocze-
nia ewidentnie niespetnionego w pierwszym spefnionym wykazie tego wykonawcy,
warunku legitymowania sie przez wymienione osoby minimum 3 letnim doswiad-
czeniem zawodowym w danej dziedzinie. Wezwanie nalezy uzna¢ za nieprecyzyjne,
ograniczajace sie do wykazania sposobu spetniania wymagan, bez przywotania sto-
sownego warunku udziatu, dla ktérego zostaty ustanowione. Bez wzgledu na spos6b
odczytania tych wymagar i prawidfowosci ich wypetnienie przez innych uczestnikow
tego postepowania, wykonawcy zawsze przystuguje uprawnienie, aby zostat wezwa-
ny do uzupetnienia wadliwego lub ztoZzenia brakujacego dokumentu, z grupy wska-
zanej w art. 26 ust. 3 w zwiazku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.”. Zatem w ocenie Izby
wezwanie do uzupetnienia brakujacych dokumentéw, musi by¢ na tyle precyzyjne,
aby wykonawca wiedziat, w jakiej czesci nie spetnia postawionego przez Zamawia-
jacego warunku udziatu. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy Zamawiajacy wzywajac
wykonawce do uzupetnienia nie wskazat mu jaki btad wykonawca popetnit i w jakim
zakresie nie spetnia warunku Zamawiajacego. W jego ocenie tre$¢ wezwania wska-
zywata na to, ze wykonawca w ogole nie ztozyt takiego dokumentu. Gdyby wyko-
nawca wiedziat - co wedtug Zamawiajacego jest nie tak i w jakim zakresie nie spetnia
warunkow, to w zaleznodci od treéci wezwania wykonawca ztozytby uzupetniony,
bardziej precyzyjny zatacznik albo mégtby wykazac sie inng osoba na potwierdzenie
postawionego warunku.

61. Sygn. akt: KIO 278/14, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2014 r.

W realiach niniejszej sprawy nalezy jednocze$nie podkresli¢ — co Odwotujacy
pominagt w swojej argumentacji — ze kwestionowana polisa obejmuje okres od 1
stycznia do 31 grudnia 2014 r., a wiec okres, ktérego bieg poczatkowy przypadat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw w niniejszym postepowaniu. Ponad-
to, na podstawie zgromadzonej w sprawie dokumentacji, Izba ustalifa, ze zaptata
sktadki ubezpieczeniowej zostata dokonana w dniu 4 stycznia 2014 r., a wiec takze
przed terminem skfadania wnioskéw. W konsekwencji, nawet przy hipotetycznym
przyjeciu argumentacji Odwotujacego, brak byloby podstaw do uznania w sposéb
bezsprzeczny, ze na moment uptywu terminu skfadania wnioskéw wykonawca nie
potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego. Rozumienie warunku posiadania polisy nie powinno by¢ zawezane
jedynie do obowiazku fizycznego dysponowania dokumentem ubezpieczenia dato-
wanym najpdzniej na dzieri sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziaty w po-
stepowaniu. Istota wymogu Zamawiajacego dotyczy bowiem wykazania, ze sytuacja
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ekonomiczna danego wykonawcy pozwala na posiadanie ochrony ubezpieczeniowej
oraz, by obie te przestanki (istnienie ochrony ubezpieczeniowej oraz wykazanie sytu-
acji ekonomicznej pozwalajacej na uzyskanie tej ochrony) istniaty najp6zniej w mo-
mencie uptywu okre$lonego w danym postepowaniu terminu sktadania wnioskéw
czy terminu skfadania ofert. W niniejszej sprawie pomimo przedtozenia dokumentu
polisy z data pézniejsza niz termin sktadania wnioskéw, nie ulega watpliwosci Izby,
ze zarbwno optacenie polisy, jak réwniez rozpoczecie ochrony ubezpieczeniowej
nastapito przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu. Dokumenty uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moga by¢
oznaczone data p6zniejsza — istotne jest bowiem wykazanie spetnienia warunku na
okreslony dzien, zatem decyduje tres¢ dokumentu, a nie data jego wystawienia (por.
wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1602/14).

62. Sygn. akt: KIO 532/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Biorac pod uwage przywotang powyzej dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie ma racji Zamawiajacy opierajac wykluczenie Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, arbitralnie zaktadajac, ze Odwotujacy
postawionego warunku nie spefnia. Nalezy pamieta¢, iz wezwanie wykonawcy do
zlozenie wyjasnien nie zwalnia Zamawiajacego — wobec stwierdzenia po ztozonych
wyjasnieniach, ze wykonawca nie spefnia warunku udziatu w postepowaniu — od
obowiazku wystapienia do wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Podkresli¢
nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie Zamawiajacego
bezwzgledny obligatoryjny obowiazek wezwania wykonawcy do uzupetnienia doku-
mentow, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans wyko-
nawcy na uzyskanie zamowienia, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej mimo
uzupetnienia dokumentéw istniatby obowiazek odrzucenia oferty lub uniewaznienia
postepowania. Ponadto nalezy rowniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieprzedtozenia zadnego dokumentu
czy ztozenia dokumentéw zawierajacych wady formalne, ale kazdej sytuacji nie-
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem Zamawiajacy nie
jest uprawniony zamiennie — dowolnie wobec swego uznania — stosowa¢ procedury
przewidziane w art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 ustawy Pzp. Nalezy pamieta¢, ze czynnoé¢
wykluczenia z postepowania moze nastapi¢ jedynie po uprzednim obligatoryjnym
wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumen-
tow, a dopiero niepotwierdzenie spetniania warunkéw po wezwaniu przez Zama-
wiajacego uprawnia go do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Niezaleznie czy
wykonawca jest w stanie wykazac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu oraz
czy posiada wymagane specyfikacja dokumenty wykonawca ma gwarantowang pra-
wem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie, w jakim potwierdzaja one spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec, potwierdzic,
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, badz nie. Jednak Zamawiajacy nie
jest zwolniony z zastosowania procedury wzywania do uzupetnienia, za wyjatkiem
sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dlatego tez nawet je-
8li z przedtozonych wraz z oferta dokumentéw wynika, ze wykonawca nie spetnia
postawionego przez Zamawiajacego warunku, nie mozna arbitralnie wykluczy¢, ze
wykonawca jest w posiadaniu innych niz przediozonych wraz z oferta dokumentéw,
ktore potwierdzaja spetnienie postawionego warunku. Wykonawca moze réwniez
potwierdzi¢ spefnianie warunku innym, nieprzedstawionym wczesniej dokumentem
(czy tez niewykazanym doswiadczeniem). Ponadto wobec tredci art. 26 ust. 2 b)
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ustawy Pzp — czego réwniez nie mozna wyklucza¢ — wykonawca moze polegac na
potencjale podmiotéw trzecich. Taki zakres uzupetnienia zostat przeW|dZ|any W usta-
wie i nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego trakto-
wania wykonawcéw. Ponadto niezastosowanie przez Zamawiajacego w niektérych
wybranych przez niego sytuacjach procedury przewidzianej dyspozycja art. 26 ust.
3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie czy wykonawca de facto jest
w stanie wykazac¢ sie spetnianiem warunkéw udziatu a uzaleznianie od tego moz-
liwosci stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp prowadzi¢ moze w konsekwencji do
zfamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego w Swietle dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiaja-
cy ma obowiagzek wezwania wykonawce do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu, a wykonawca ma prawo w sposéb
przewidziany w ustawie dowies¢, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Gdy-
by na skutek wezwania to wykazat i przedtozyt wymagane dokumenty, jego oferta
powinna zosta¢ poddana dalszemu badaniu i ocenie.

63. Sygn. akt: KIO 649/14, KIO 655/14, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Stosownie do brzmienia § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r.
(Dz.U. z 2013 r. poz. 231) w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamo6wienie oraz w przypadku innych podmiotéw, na zasobach ktérych wyko-
nawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumen-
tow dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sa poswiadczane za
zgodnosc¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty. W zwiazku
z powyzszym, kopie dokumentéw dotyczacych X S.A. winny zosta¢ poswiadczane za
zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez ten podmiot, podczas gdy zataczone do
Wykazu referencje wystawione dla X S.A. (str. 73-76 oferty) zostaly przedstawione
w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum Y. W po-
wyzszym zakresie dokument ten podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

64. Sygn. akt: KIO 892/14, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2014 r.

Zgodnie z utrwalona linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp obliguje zamawiajacego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia doku-
mentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Przywota-
ny artykut obejmuje swoim zakresem zaréwno sytuacje, w kt6rych dany wykonawca
nie z’fozy’f zadanego dokumentu, przedfozyt dokument zawierajacy braki formalne,
jak réwniez sytuacje nlewykazama spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba podziela stanowisko wyrazone w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie, iz sytu-
acja ,nieztozenia” dokumentéw lub oswiadczer potwierdzajacych spe’mienie warun-
kéw udziatu w postepowaniu zachodzi réwniez w przypadku, w ktérym przedfozony
dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (tak np.
wyrok KIO 1557/11).

65. Sygn. akt: KIO 908/14, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 r.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze termin 5-dniowy na uzupetnienie dokumentéw
nie stanowi okolicznosci uzasadniajacej przedstawienie przez odwotujacego oswiad-
czenia wlasnego w trybie § 1 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzadzenia [rozporzadzenia Pre-
zesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
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skladane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]. Jest to termin racjonalny, umozliwiajacy
uzupetnienie dokumentéw i niewatpliwie uzasadniony z punktu widzenia ekono-
miki postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ponadto nalezy dodag,
ze odwotujacy nie zaskarzyt powyzszej czynnosci wezwania do uzupetnienia doku-
mentéw z dnia 26 marca 2014 r. i nie zaskarzyt tez w postepowaniu odwotawczym
czynnoéci odmowy zamawiajacego na wniosek ztozony przez odwotujacego o prze-
dtuzenie tego terminu. W tym zakresie zarzuty zostaly podniesione juz po uptywie
ustawowego terminu, a w zwiazku z powyzszym nie byty rozpoznawane przez Izbe
w niniejszym postepowaniu.

66. Sygn. akt: KIO 921/14, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2014 r.

Dostrzezenia wymaga, ze z obowiazku wezwania zamawiajacego do uzupet-
nienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowa-
niu wywodzi sie koniecznos¢ dochowania precyzji i jednoznacznosci w stosownym
wezwaniu. Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zezwala bowiem na
jednokrotne wzywanie wykonawcy do uzupetniania tego samego dokumentu, zas
skutek nieuzupetnienia dokumentéw w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu jest daleko idacy. Koniecznos¢ precyzyjnego i jednoznacznego za-
dania obcigza zamawiajacego, za$ brak precyzji po jego stronie nie moze powodo-
wac negatywnych skutkéw prawnych dla wykonawcy (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16
stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1530/08, wyrok KIO z dnia 3 marca 2010 r. sygn.
akt KIO/UZP 31/10). Podnies¢ nalezy, ze szczegbtowos¢ wezwania uzalezniona jest
od okolicznosci danego stanu faktycznego. Przyktadowo, w sytuacji gdy wykonawca
wraz z ofertg nie sktada zadnych wymaganych dokumentéw, wystarczajacym moze
okazac sie zadanie ich ztozenia w okreslonym terminie. Jednakze w sytuacji, gdy wy-
konawca wraz z ofertg sktada dokumenty w celu spetnienia wymogoéw okreslonych
w SIWZ, zwtaszcza w sytuacji, gdy warunek udziatu w postepowaniu jest rozbu-
dowany i skfada sie na niego wiele przestanek, takie postepowanie zamawiajacego
moze naruszac przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w takim przypadku
zamawiajacy winien wskazac, ktére elementy warunku udziatu w postepowaniu nie
zostaty wykazane i jakie sa powody takiej oceny zamawiajacego. W przeciwnym wy-
padku wezwanie do zlozenia dokumentéw moze mie¢ charakter iluzoryczny.

67. Sygn. akt: KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Wykonawca Daniel J. podlegatby wykluczeniu z postepowania, a jego oferta
odrzuceniu, stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na niewyka-
zanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze na obecnym etapie
postepowania przetargowego czynnos¢ taka bytaby przedwczesna, albowiem przepis
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje wezwanie wykonawcéw, ktérzy w oznaczonym
terminie nie ztozyli odwiadczer lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, lub ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i do-
kumenty zawierajace btedy - do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo ich ztozenia oferta podlega odrzuceniu. Ztozone na wezwanie odwiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.
Odwotujacy nie podnosit, iz oferta odwotujacego podlegataby odrzuceniu z innych
wzgledéw, a wrecz zarzucat naruszenie przez zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez nie zawezwanie konkurencyjnego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw.
Stad tez konieczne byto nakazanie zamawiajacemu wezwanie wykonawcy Daniela J.
prowadzacego dziafalnos¢ gospodarcza pod firma (...) Daniel ). do uzupetnienia doku-
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mentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (...).
68. Sygn. akt: KIO 1147/14, Wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2014 r.

Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie ustawy Pzp spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu wykonawcy wykazuja na moment uptywu terminu skfadania ofert.
Powyzsze wynika jednoznacznie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp. Zgodnie natomiast
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy wyklucza z udziatu w z postepowaniu
wykonawce, ktéry nie wykazat takich warunkéw. Czynnosci takiej zamawiajacy obo-
wigzany jest dokona¢, po uprzednim wyczerpaniu procedury z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, tj. po wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw,
z ktérych wynikatoby spetnienie warunku. Co istotne, jak wynika z art. 26 ust. 3
zd. 2 ustawy Pzp, uzupetniane w wyniku powyzszego wezwania oswiadczenia lub
dokumenty maja potwierdza¢ spetnienie warunku nie pdézniej niz na dzief uptywu
terminu sktadania ofert.

69. Sygn. akt: V Ca 895/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2012 r.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy wskazac
nalezy, w ocenie Sadu Okreggowego ze wniosek wykonawcy wbrew wymogom
wynikajacym z Ogloszenia 0 zamé6wieniu oraz przepisow Ustawy, w ogéle nie za-
wierat m.in. wykazu wykonanych zaméwien w zakresie mezbe;dnym do wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, jak réwniez wykazu poten-
cjatu kadrowego, ktéry miatby uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia.

Na Zamawiajacym ciazy obowiazek precyzyjnego i jasnego wskazania uchybie-
nia w ztozonych dokumentach oraz wskazania dokumentéw, ktérych uzupetnienia
zada na potwierdzenia spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wezwanie
Skarzacego do uzupetnienia brakéw wniosku powyzsze wymogi, w ocenie Sadu
Okregowego, spetnia. Nalezy zgodzic sie z 1zbg Odwotawczg, ze skoro skarzacy — we-
zwany do ztozenia wykazéw, majacych potwierdzi¢ spetnienie wymagan zamawiaja-
cego zdecydowat sie polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego, winien udowodni¢
mozliwo$¢ dysponowania tym potencjatem poprzez ztozenie co najmniej pisemnego
zobowiazania oraz dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych, ze podmiot trzeci
nie podlega wykluczeniu, skoro obowiazek taki Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu
o zaméwieniu, a ktéry wynika réwniez z w/w przepiséw ustawy. Tym bardziej, ze
odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie negowat, iz dokumentéw po-
wyzszych nie ztozyt i wskazat, ze nie budzi watpliwosci, iz dokumenty te stanowigce
tzw. dokumenty podmiotowe podlegaja uzupetnieniu.

Odnoszac sie do zarzutéw skarzacego podnies¢ wypada, ze zamawiajacy nie
ma obowiazku domyslania sie, czy wykonawca bedzie polegat na potencjale pod-
miotu trzeciego, a w zwigzku z tym informowanie go w wezwaniu do ztozenia wyka-
z6w, ze gdyby w wykazach tych Skarzacy chciat sie powota¢ na potencjat podmiotu
trzeciego, to koniecznym bytoby réwniez przedtozenie dodatkowych — o ktérych
mowa w art. 26 ust. 2b Ustawy oraz w postanowieniach Ogfoszenia — odpowiednich
dokumentéw dotyczacych tych podmiotow.

Art. 26 ust. 4
70. Sygn. akt: KIO 537/14, KIO 599/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez wykonawce X spetniania
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warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, Izba usta-
lita, Ze na potwierdzenie spetniania tego warunku w zakresie zadania 3 (tre$¢ wa-
runku prawidtowo przytoczona w odwotaniu) Przystepujacy X ztozyt wraz z oferta
wykaz zawierajacy dwie ustugi: 1) dostawa, instalacja, konfiguracja i wdrozenie zin-
tegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej w ZOZ o wartosci
2.009.470,54 zt, zrealizowana na rzecz Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego
(...) w S., 2) dostawa, instalacja, konfiguracja i wdrozenie zintegrowanego systemu
szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej w ZOZ o wartoéci 5.995.645,34 zt, zrealizo-
wana na rzecz Szpitala Specjalistycznego (...) w N. (...)

W ocenie Izby zadanie wykluczenia oferty Przystepujacego z postepowania byto
przedwczesne. Na dzien zamkniecia rozprawy brak byto podstaw do stwierdzenia,
ze Przystepujacy nie spefnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiada-
nia wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji zamoéwienia. Decyzja w przed-
miocie oceny spetniania tych warunkéw powinna by¢ poprzedzona wyczerpaniem
procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Art. 29 ust. 1 2
71. Sygn. akt: KIO 329/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.

W ocenie Izby naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp wystapi i bedzie mogto by¢ stwier-
dzone, tylko wtedy, gdy wystapia i wykazane zostang konkretne braki w komplet-
nosci lub jasnosci opisu przedmiotu zamoéwienia uniemozliwiajace poprawne przy-
gotowanie oferty. Odnoszac sie do twierdzert Odwotujacego, iz Przystepujacy, jako
podmiot obecnie $wiadczacy ustuge byt w sytuacji uprzywilejowanej Izba wskazuje,
iz zarzut preferowania przez zamawiajacego wykonawcy, ktéry wczesniej swiadczyt
ustuge, nie moze opierac sie¢ wyfacznie na fakcie posiadania przez tego wykonawce
bardziej szczegbétowej wiedzy, ktéra nabyt w trakcie swiadczenia tej ustugi. Konieczne
bytoby wykazanie lub przynajmniej uprawdopodobnienie, ze zamawiajacy nie po-
dat w SIWZ konkretnych informacji, ktérych brak uniemozliwia innemu wykonawcy
przygotowanie prawidtowej oferty. W ocenie Izby takich okolicznosci nie wykazano,
a o tym, iz SIWZ zawierafa wszystkie niezbedne informacje umozliwiajace przygoto-
wanie prawidfowej oferty $wiadczy choc¢by fakt, iz Odwotujacy w konsorcjum z in-
nymi podmiotami ztozyt wazng oferte. Izba wskazuje, iz cho¢ przepis art. 29 ust. 2
Pzp nie wymaga petnego udowodnienia naruszenia konkurencji, a wystarczajace jest
udowodnienie mozliwosci takiego naruszenia, a wiec jego prawdopodobieristwa, to
ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak braku obowiazku udowodnienia
okolicznosci, do ktérych hipoteza przepisu referuje. Niewatpliwie powotane praw-
dopodoblenstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi by¢ rze-
czowe, realne i przede wszystkim wykazane, czego Odwotujacy w przedmiotowym
postepowaniu nie uczynit.

72. Sygn. akt: KIO 398/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.

Izba w tym zakresie przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, uznajac, ze
zarzut nie potwierdzit sie, i nie mozna — przy takiej konstrukcji postanowier SIWZ za-
rzuci¢ Zamawiajacemu, ze termin na ukoriczenie, jest terminem okreslonym w spo-
s6b niejednoznaczny. Nie mozna zatem przypisa¢ Zamawiajacemu naruszenia art.
29 ustawy Pzp. Termin ten zostat przez Zamawiajacego okreslony w sposéb jasny
i klarowny dla wszystkich wykonawcéw. Ponadto jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy
brak mozliwosci dotrzymania przez wykonawce terminu realizacji zaméwienia lub
jego poszczegodlnych etapéw, czy tez mozliwosci jego realizacji mozna jedynie od-
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nosi¢ do zdarzer o charakterze obiektywnym. Ponadto o niemoznosci dotrzymania
terminu realizacji zaméwienia Odwotujacy powotywat sie wytacznie w kategoriach
hipotetycznej sytuacji, na potrzeby sktadanego odwotania.

73. Sygn. akt: KIO 809/14, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r.

W ocenie Izby takie uksztattowanie przedmiotu zaméwienia w zakresie iloscio-
wym jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zobowiazuje do opisania przed-
miotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresler oraz z uwzglednieniem wszystkich wymagan i oko-
licznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Postanowienia zamieszczone
we wzorze umowy nie odpowiadaja tym wymaganiom, nie daja bowiem wiedzy co
do zakresu ilodciowego zaméwienia lub przyczyn uzasadniajacych jego zmniejszenie.

Podkresli¢ nalezy, ze opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢ wyko-
nawcom na przygotowanie oferty, obliczenie ceny zaméwienia i przygotowanie jego
realizacji z uwzglednieniem wszystkich wptywajacych na to czynnikéw. Daleko ida-
ca, oparta na nieostrych przestankach mozliwosci rezygnacji przez Zamawiajacego
z dostaw bedacych przedmiotem umowy, utrudnia wycene zaméwienia i przerzuca
na wykonawcow cafe ryzyko wynikajace z niepodlegajacych zadnej kontroli decyzji
Zamawiajacego. Brak jakiejkolwiek pewnosci wykonawcéw co do zakresu dostaw,
ktore zostana zrealizowane, czy tez co do przyczyn uzasadniajacych zmniejszenie za-
kresu dostaw, utrudnia im réwniez nalezyte uksztattowanie wspétpracy z producen-
tami sprzetu medycznego, od ktérych sprzet ten bedzie nabywany. Izba nie kwestio-
nuje, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia jest uzalezniona od biezacego zapotrzebo-
wania Zamawiajacego na sprzet medyczny jednorazowego uzytku i ze zapotrzebowa-
nie to uzaleznione jest od czynnikow zmieniajacych sie w toku wykonywania umowy,
a zakup sprzetu przekraczajacego biezace zapotrzebowanie jest niecelowy z uwagi
na ograniczenia terminu przydatnosa poszczegblnych rodzajow sprzetu. W zwiazku
z tym nie tylko trudne, ale réwniez niecelowe jest odgérne ustalenie doktadnej ilosci
zamawianego sprzetu, bez przewidzenia jakichkolwiek odstepstw wynikajacych z oko-
licznosci powstatych w toku wykonywania umowy. Niemniej jednak nie mozna zaak-
ceptowac postanowienn umowy dajacych Zamawiajacemu catkowitg, nieograniczong
pod wzgledem iloSciowym i pozostajaca poza wszelka kontrola dowolnos¢ w podjeciu
decyzji o zmniejszeniu zakresu dostaw bedacych przedmiotem zaméwienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy, na podstawie swojego doswiadczenia z lat ubie-
glych oraz usrednionych danych dotyczacych liczby okre$lonego rodzaju procedur
medycznych wykonywanych w ciagu roku, moégt okresli¢ minimalny poziom do-
staw odpowiadajacy zapotrzebowaniu na poszczegélne rodzaje sprzetu. Dotyczy to
zwlaszcza tych rodzajow sprzetu jednorazowego, ktéry jest stale stosowany w bie-
zacej, typowej dziafalnosci szpitala (jak np. igly, strzykawki, cewniki, dreny, odziez
ochronna, itp.). Nie jest to rowniez wykluczone w odniesieniu do sprzetu stosowane-
go w obstudze specjalistycznych urzadzehn medycznych. Zamawiajacy nie przedsta-
wit przekonujacej argumentacji pozwalajacej uzna¢, ze okreslenie gwarantowanego
zapotrzebowania nie jest mozliwe, nie zréznicowat réwniez mozliwosci zmniejszenia
ilosci dostaw w zaleznosci od rodzaju sprzetu i jego specyfiki. Przeciwnie, Zamawia-
jacy w odniesieniu do kazdego z pakietow przewidziat mozliwos¢ niczym nieograni-
czonego zmniejszenia, chociaz przyznat na rozprawie, ze w odniesieniu do ok. 80%
pakietow jest w stanie okresli¢ zapotrzebowanie z duzym prawdopodobienstwem.

74. Sygn. akt: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

W ocenie Izby, Zamawiajacy udzielit jasnej odpowiedzi, iz oczekuje od wyko-

71



72

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

nawcow, ze system musi zapewnia¢ przeprowadzenie wszystkich procedur o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego zgodnie z ustawg Pzp. Wskazat réwniez, ze w wyma-
ganiach okreslonych od ZP1 do ZP45 Zamawiajacy zawart warunki jakie musi spet-
nia¢ system. W ocenie Izby, taka odpowiedZ Zamawiajacego w sposéb jednoznaczny
odpowiadata na zapytanie Odwotujacego. Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca
wykonat przedmiot zaméwienia z uwzglednieniem wymogéw ustawy Prawo zam6é-
wien publicznych. Izba uznafa za stusznie w tym zakresie stanowisko Zamawiajace-
g0, iz ustawa jest obowiazujaca, a jej tres¢ jest publicznie dostepna. Oczywistym jest,
wobec tego, ze do przygotowania i oszacowania oferty, niezbedne jest, aby wyko-
nawcy dokonali, poza analiza SIWZ, réwniez analizy aktéw prawnych powszechnie
obowiqzujqcych, w tym wypadku ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze
wymagania nie uniemozliwiajg Odwotujagcemu ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Wymagaja jedynie posiadania zespotu niezbednych specjalistow, kto-
rzy zapewnia, iz oferowany przez Odwotujacego system bedzie spetniat wymagania
Zamawiajacego. Ewentualne koszty zwigzane z zatrudnieniem ewentualnych specja-
listow powinny by¢ uwzglednione w cenie za wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Wobec powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy naru-
szyt art. 38 ust. 1 ustawy Pzp czy tez art. 29 ustawy Pzp.

75. Sygn. akt: XII Ga 152/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 27 czerwca 2012 r.

Istota przedmiotowego sporu zasadza sie de facto na twierdzeniu odwotujace-
g0 0 naruszeniu przez zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji, o ktérych mowa
w art. 7 pzp. Naruszenie to ma przejawiac sie w takiej konstrukcji dodatkowo wpro-
wadzonych kryteriow oceny SIWZ, ktéra realnie uniemozliwia konkurowanie ofert
wykonawcéw innych niz (...) SA. Z kolei (...) SA jawi¢ sie ma jako jedyny oferent
zdolny do sprostania wymogom warunkéw SIWZ w maksymalnie krotkim terminie,
takze jej oferta pozostanie bezkonkurencyjna. (...)

Rozwazajac te kwestie nalezy zauwazy¢, iz uprawdopodobnienie naruszenia
uczciwej konkurencji nie moze ograniczyc¢ sie do twierdzen wykonawcy, przesuwa-
jac w ten sposob caty ciezar dowodzenia wytacznie na zamawiajacego, przy zato-
zeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okolicznos¢ zza
wystarczajgco wykazang. Przeczy to zarbwno kontradyktoryjnemu charakterowi po-
stepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu art. 6 kc. Nie jest tez
zadaniem Izby ustalanie czy modyfikacje SIWZ nalezycie urzeczywistniaja zasade
uczciwej konkurencji /wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2011 r., KIO 2009/11/.

Skarzacy ma zatem racje co do zasady, iz odwotujacy winien byt udowodni¢
zasadno$¢ swoich zarzutéw. Nie oznacza to jednak, iz twierdzenia skarzacego o bra-
ku przeprowadzenia skutecznego dowodu sg trafne. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage
i na ten aspekt, z ktérego wynika, ze dla uznania, ze zamawiajacy naruszyt powotany
przepis wystarczajacym jest jedynie wykazanie, ze opisujac przedmiot zamoéwienia
dokonat on tego w sposob, ktéry jedynie potencjalnie mégtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje, nie jest tym samym konieczne udowodnienie realnego uniemozliwie-
nia takiej konkurencji. Dlatego tez nie jest konieczne ze strony odwotujacego wyka-
zywanie w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, iz zamawiajacy poprzez
poszczegblne zapisy utrudnit uczciwa konkurencje. Wystarczajacym jest jedynie, iz
opis bedacy czescia SIWZ, zawiera zapisy, ktére mogtyby ja utrudni¢, potencjalnie jej
zagrozi¢ /wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2010 r., KIO/UZP 961/10/. Zasada ta znajduje
petne zastosowanie w przypadkéw kryteriow oceny ofert. (...)

Sformutowanie kryteriéw oceny ofert stanowi niewatpliwie jedng z fundamen-
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talnych czynnosci zamawiajacego, dlatego tez winna by¢ ona dokonana z posza-
nowaniem zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zakazane sg zatem takie kryteria
oceny ofert, ktére, wprawdzie nie bezposrednio, lecz posrednio i potencjalnie moga
wplynac¢ na ograniczenie konkurencji. (...)

Przyjmuje sie tez, a stanowisko to nie budzi sprzeciwu tut. Sadu, ze zamawiaja-
cy, dziatajac w granicach ustawy, moze precyzowac warunki zaméwienia publiczne-
go poprzez okreslenie kryteriéw /tu: gléwnie czasowych/, o ile nie sa one wymogami
zbednymi i wygérowanymi/. Ograniczenie uczciwej konkurencji jest niedopuszczal-
ne z tym, ze zakaz nie dotyczy konkurencji jako takiej. Dopuszczalne s warunki
brzegowe jesli sa one mozliwe do spetnienia przez przecietnego wykonawce /wy-
rok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., lll CA 88/09/.
Reasumujac dyskryminacja wykonawcéw moze przybra¢ r6zna forme, takze forme
sprecyzowania kryteriow oceny ofert w sposéb typujacy jednego z nich na faworyta
przetargu. Mamy woéwczas do czynienia z dyskryminacja posrednia.

76. Sygn. akt: XXIIl Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r.

Zatem, w ocenie Sadu Okregowego, nie mozna podzieli¢ argumentagji (...) Sp.
z 0.0., ze wskazany w SIWZ opis przedmiotu zamoéwienia zostat dokonany w sposéb
ograniczajacy zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajacy chce naby¢ ustuge repro-
filacji torow metoda, ktora jest najmniej wymagajaca pod wzgledem przygotowania
toru do reprofilacji. Taka metoda jest szlifowanie rotacyjne, ktére zgodnie z Warun-
kami Technicznymi jest metoda bardziej odpowiednia i skuteczna w przypadku nie-
rownosci toru oraz duzego zuzycia falistego szyn.

Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa, zamawiajacy zwiazany jest tre-
Scig art. 29 ust. 2 Pz.p., jednak dokonuje on opisu przedmiotu zaméwienia stosow-
nie do swoich potrzeb, bowiem ww. przepis nie ma charakteru absolutnego (wyrok
KIO z dnia 12 pazdziernika 2012 r. sygn. akt 2084/12, (...)). Ponadto, zgodnie z po—
gladem wyrazonym w wyroku KIO z dnia 13 lipca 2012 r. sygn. akt 1366/12, (
ktére Sad orzekajacy w niniejszej sprawie w petni podziela, zamawiajacy ma pe’me
prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia stosownie do swoich potrzeb, nie ma za$ obo-
wiazku zapewnic¢ realizacji zaméwienia wszystkim wykonawcom, tym bardziej, ze co
do zasady jest to niemozliwe; brak jest reguty, ktéra nakazywataby zamawiajacemu
redukowanie swoich potrzeb tylko w tym celu, aby jak najwieksza ilos¢ wykonawcow
mogfa ztozy¢ oferte, a za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac
sytuacji, w ktorej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi
na to, ze w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat sprzetu o wymaganej przez
zamawiajacego funkcjonalnosci. W innym orzeczeniu KIO wyrazono trafny poglad,
ze okolicznos¢, iz na rynku wystepuja wykonawcy nie produkujacy danego przed-
miotu lub, dla ktorych jego realizacja jest utrudniona czy nie optacalna, nie przesadza
0 mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji; zamawiajacy ma prawo do
takiego sformutowania swoich wymagan, by mégt wybra¢ oferte najlepiej odpowia-
dajaca jego, czesto specyﬁcznym potrzebom (wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2012 r.
sygn. akt 1723/12 (...)). Powyzsze poglady sa aprobowane réwniez w doktrynie (....).

W odn|e5|en|u do podniesionego przez (...) Sp. z 0.0. zarzutu opisania przed-
miotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwa konkurencje, wskaza¢ nalezy
dodatkowo na okoliczno$¢, iz petnomocnik skarzacego na rozprawie przed Sadem
Okregowym os$wiadczyt, iz przeciwnik skargi nie posiada zadnych dowodéw na oko-
licznos¢, ze tylko jedna firma jest w posiadaniu maszyny szlifierskiej dopuszczonej
do eksploatacji w Polsce. Z oswiadczenia petnomocnika skarzacego wynika ponadto,

73



74

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ze jeden podmiot w Polsce ma Swiadectwo dopuszczenia do ruchu na torach okre-
Slonego typu pociagu szlifierskiego, co oznacza, ze inne firmy majace pociag tego
samego producenta moga wykonywac ustuge szlifowania toréw oraz ze inny podmiot
jest w trakcie uzyskiwania $wiadectwa na maszyne szlifierska innego typu. Natomiast
petnomocnik przeciwnika skargi oswiadczyt na rozprawie przed Sagdem Okregowym,
ze nie posiada dowodu na to, ze tylko jedna firma posiada maszyne szlifierska do-
puszczona do eksploatacji w Polsce.

Tymczasem wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 2 Pz.p. nie tworzy domnie-
mania, ze kazdy opis przedmiotu zamoéwienia winien by¢ uznawany za opis narusza-
jacy jego dyspozycje, dopdki zamawiajacy nie udowodni, ze jest inaczej, nie naste-
puje wiec przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznoci przeciwnych na zamawia-
jacego; art. 29 ust. 2 Pz.p. nie wymaga petnego udowodnienia utrudnienia uczciwe;j
konkurencji, wystarczy udowodnienie realnego prawdopodobieristwa takiego utrud-
nienia, co nie oznacza jednak braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, ktére
przepis ten wskazuje.

77. Sygn. akt: V Ca 2948/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 18 lutego 2013 r.

Zamawiajacy Skarb Panistwa reprezentowany przez (...) w W. prowadzit po-
stepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczo-
nego na zakup szyfratoréw IP. Jednym z wymogéw, jakie miaty spetnia¢ dostarczo-
ne urzadzenia, byfa konieczno$¢ posiadania w momencie ich dostawy Certyfikatu
Ochrony Kryptograficznej wydanego przez Agencje Bezpieczenhstwa Wewnetrznego
albo Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, zapewniajacy ochrone informacji niejaw-
nych o klauzuli ,poufne” z terminem waznosci minimum 4 lata od dnia dostawy
urzadzen szyfrujacych IP do Zamawiajacego. W ocenie Skarzacego tak okreslony
warunek SIWZ ograniczat uczciwa konkurencje, bowiem urzadzenie tego typu moze
dostarczy¢ tylko jeden dostawca — (...) Polska Spétka z ograniczong odpowiedzial-
noscia z siedziba w W. Urzadzenie nosi nazwe (...) K2 w wersji 1.3.0. Certyfikat na
to urzadzenie wydany zostat w dniu 14 czerwca 2012 r. z terminem waznosci 30
czerwca 2018 r. Okoliczno$¢ powyzsza byta bezsporna, niemniej jednak w ocenie
Sadu Okregowego trafnie Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze wymog waznosci
certyfikatu ustalony zostat nie w celu oceny spetniania warunkéw przedmiotowych
przez potencjalnych wykonawcoéw, lecz jest odniesiony do konkretnych dostaw, ma-
jacych by¢ wykonaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Podkresli¢ nalezy, iz niezwykle istotng kwestia wptywajaca na taka witasnie oce-
ne, jest to, ze dostarczane urzadzenia maja posiadac¢ certyfikat o okreslonym termi-
nie waznosci w dniu dostarczania przedmiotu zaméwienia do Zamawiajacego. Tym
samym nie jest tak jak podnosi Skarzacy, iz zapis ten wytacza uczciwg konkurencje.
To, ze obecnie tylko jeden dostawca legitymuje sie prawidtowym certyfikatem, nie
przesadza o tym, ze w dniu dostawy réwniez inne podmioty beda je posiada¢. Stusz-
nie bowiem w tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza zauwazyta, iz przepisy ustawy
o ochronie informacji niejawnych nie uniemozliwiaja uzyskania nowego certyfikatu
na okreslone urzadzenie w okresie znacznie wyprzedzajacym termin uptywu wazno-
$ci, w tym np. na potrzeby udziatu w konkretnym zamoéwieniu publicznym.

Skarzacy przyznal, ze powszechnie stosowang przez producentéw szyfrato-
row praktyka jest odnawianie certyfikatéw pod koniec uptywu terminu ich wazno-
$ci, jednakze z uwagi na to, ze jest to proces dfugotrwaty, to nie ma mozliwosci
jego uzyskania na potrzeby niniejszego zamdwienia. Jednoczesnie w uzasadnieniu
skargi wniesionej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zaproponowat, nakaza-
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nie Zamawiajacemu zmiany przedmiotowego postanowienia SIWZ w ten sposéb, iz
oferowany przez Wykonawce szyfrator IP bedzie posiadat wazny certyfikat ochrony
kryptograficznej przez okres najmniej 1 roku od dostawy i wykonawca zobowiazuje
sie do dostarczenia nowego certyfikatu na co najmniej 3 miesigce przed uptywem
waznosci certyfikatu. Jak z powyzszego wynika sam Skarzacy zaktada, iz mozliwe
jest uzyskanie stosownego certyfikatu w terminie nie przekraczajacym 9 miesiecy.
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu argumentowat, iz zamawiane szyfratory
IP sq czescia catego systemu teleinformatycznego zbudowanego na bazie urzadzen
i narzedzi kryptograficznych. System taki wymaga akredytacji, a warunkiem jej otrzy-
mania jest miedzy innymi wymoég posiadania przez urzadzenia wchodzace w skfad
systemu certyfikatu ochrony kryptograficznej. Akredytacja systemu jest wydawana na
okres nie dtuzszy niz 5 lat, tym samym racjonalne jest, aby urzadzenia stanowiace
czesci skfadowe catego systemu miaty certyfikat wazny przez okres przewidywanej
akredytacji systemu.

Z argumentacja powyzsza hie sposob sie nie zgodzi¢, oczywistym jest, iz do pra-
widfowego funkcjonowania cafego systemu i to zaréwno w sensie technicznym, jak
i zabezpieczen (certyfikaty, akredytacja), konieczne jest funkcjonowanie wszystkich
jego elementéw. Brak certyfikatu na poszczegélne skfadniki, pociaga za soba brak
lub utrate akredytacji systemu, a tym samym wyklucza prawidfowe dziatanie, czy tez
Scislej méwigc mozliwos¢ faktycznego i legalnego wykorzystania danego systemu.
Trudno w takiej sytuacji postawi¢ Zamawiajacemu zarzut, iz dobierajac parametry
dla poszczegélnych sktadnikéw systemu tak, aby caty system dziatat prawidtowo, na-
rusza uczciwa konkurencje.

Skarzacy probujac uzasadni¢, iz wystarczajace dla zabezpieczenia ww. inte-
resow Zamawiajacego bytoby zastrzezenie w umowie kar umownych, mozliwosci
odstapienia od umowy badZ odszkodowania za konieczno$¢ ponownej akredytacji,
zdaje sie nie dostrzega¢, ze wystapienie przez dostawce o przedtuzenie certyfikatu,
stanowi w istocie wniosek’ o wydanie kolejnego, nowego certyfikatu, poprzedzone-
go nowym badaniem dostarczonego urzadzenia. Tym samym proces ten z zatozenia
obarczony jest ryzykiem jego niepowodzenia. Uzyskanie bowiem certyfikatu - co
oczywiste - nie jest automatyczne, nawet jesli dotyczy istniejacego i funkcjonujacego
juz na rynku urzadzenia Wniosek moze spotkac si¢ z odmowa udzielenia certyfika-
tu, bowiem samo ztozenie wniosku nie jest tozsame z bezwzgledna koniecznoscia
wydania certyfikatu. Przy takim rozumowaniu proces ten pozbawiony bytby sensu.
Tym samym trudno dziwi¢ sie Zamawiajacemu, ze chce zabezpieczy¢ swoje intere-
sy poprzez stosowne zapisy w SIWZ. Zastosowanie kar umownych, czy tez innych
podobnych instytucji prawa cywilnego, nie eliminuje ryzyka zwigzanego z niepew-
noscia w wypadku utraty waznosci certyfikatu w czasie obowiazywania akredytacji
systemu, zabezpiecza jedynie aspekt finansowy Zamawiajacego.

Art. 36 ust. 1 pkt 4
78. Sygn. akt: KIO 1081/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Zamawiajacy przyznat w toku rozprawy i przedtozyt dokumenty, z ktérych wy-
nika, Ze w ogltoszeniu o zamdéwieniu podat date rozpoczecia realizacji zaméwienia
1.07.2014 r., ktéra jest datg nierealng w sytuacji, gdy termin sktadania ofert uptywa
w dniu 30 czerwca 2014 r. W ogfoszeniu o zaméwieniu Sekcja Il: Przedmiot zam6-
wienia, 11.3 Czas trwania zamoéwienia lub termin realizacji, zamawiajacy podat daty
- Rozpoczecie 1.07.2014, Zakonczenie 31.12.2015. W pkt 5 SIWZ — zamawiajacy
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opisujac: Termin realizacji przedmiotu zamoéwienia do dnia 31.12.2015 roku lub do
czasu wyczerpania ilosci objetej przedmiotem zamoéwien - nie okreslit poczatkowej
daty i nie wskazat innego zdarzenia oznaczajacego rozpoczecie terminu realizacji za-
moéwienia. W zwiazku z wniesionym odwotaniem, zamawiajacy dokonat czesciowej
zmiany postanowienia w § 1 ust. 4 Istotnych warunkéw umowy - zatacznik nr 6 do
SIWZ, dodajac w tresci opisu sposobu ustalania termindéw dostarczania poszczegél-
nych partii produktu, zdanie: Pierwsze zamdwienie zostanie ztozone nie wczesniej
niz po uptywie 3 dni od daty podpisania umowy - opis odnoszacy si¢ do sposobu
wykonania zaméwienia i niewskazujacy terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia,
gdyz nie wczesniej niz po uptywie 3 dni od daty podpisania umowy oznacza, ze
czynno$¢ moze nastapic po uptywie 3 dni od daty zawarcia umowy w kazdym czasie.
Zatem, jedynym wskazanym terminem rozpoczecia realizacji zaméwienia jest termin
podany w ogtoszeniu o zaméwieniu - 1.07.2014, termin nierealny ze wzgledu na
termin skfadania i otwarcia ofert w dniu 30.06.2014 r. Izba nie podzielita stanowiska
zamawiajacego przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie, ze zamawiajacy nie
okreslit konkretnej daty kalendarzowej, jako terminu rozpoczecia $wiadczenia do-
staw, gdyz przeczy temu tre$¢ ogloszenia o zamowieniu.

Zarzut odwotania dotyczy ogtoszenia o zaméwieniu, stad Izba uwzgledniajac
odwotanie nakazata zamawiajacemu wykreélenie tej daty. Natomiast okreslenie daty
faktycznego rozpoczecia realizacji zamowienia nalezy do uprawnien zamawiajacego.
Doprecyzowanie i uscislenie opisow SIWZ przez zmlanq tresci § 1 ust. 4 lstotnych
warunkéw umowy przez dodane zdanie - Pierwsze zamoéwienie zostanie ztozone nie
wczesniej niz po uptywie 3 dni od daty podpisania umowy - jak wskazat zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie - majace na celu uzaleznienie terminu rozpoczecia re-
alizacji zamé6wienia od daty podpisania umowy i umozliwienie wykonawcy przygoto-
wania pierwszej dostawy zgodnie z umowa - nie usuwa nierealnosci daty rozpoczecia
terminu realizacji zaméwienia wobec wskazanego terminu skfadania i otwarcia ofert.

Przepisy - art. 41 pkt 6 dotyczacego ogloszenia o zaméwieniu oraz art. 36 ust. 1
pkt 4 Pzp dotyczacego SIWZ - zobowiazuj zamawiajacego do zamieszczenia w tych do-
kumentach terminu wykonania zaméwienia. Termmy podane w ogioszenlu 0 zambwieniu
i w SIWZ, wobec tozsamej tresci wskazanych przepiséw, powinny by¢ réwniez tozsame.

Izba uwzgledniajac zarzut - wskazania w ogtoszeniu o zamoéwieniu konkretnej
daty kalendarzowej, jako momentu rozpoczecia realizacji zaméwienia pomimo, ze
nie jest mozliwe przewidzenie kiedy postepowanie zostanie zakoriczone i powsta-
tej w ten sposéb kolizji w zwigzku z wyznaczonym terminem sktadania ofert do
dnia 30.06.2014 r. (argumentacja odwotujacego podniesiona na rozprawie) - jako
zasadny, nie podzielita Zadania odwotujacego - nakazania zamawiajacemu ustalenia
poczatkowego terminu realizacji zaméwienia przez wskazanie miesiecznego termi-
nu liczonego od dnia zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne. Termin wykonania
zamodwienia, w tym rozpoczecia realizacji dostawy, nalezy do wytacznych uprawnien
zamawiajacego i nie moze by¢ wynikiem nakazu, ze skutkiem dogodnym dla jedne-
go z potencjalnych wykonawcow.

Art. 36 ust. 1 pkt 11
79. Sygn. akt: KIO 1074/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 84 ust. 2 Pzp przez
zwrot oferty odwotujacego, pomimo ze oferta ta zostata ztozona w terminie — zastu-
guje na uwzglednienie. Zamawiajacy postanowit w § 13 specyfikacji, ze miejscem



ZESZYT NR 18

sktadania ofert bedzie pok. 310 Urzedu Miasta (...). Oferty nalezato sktada¢ w termi-
nie do cyt. »20 maja 2014 r. godz. 11:30«. (...)

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby ztozenie oferty nalezy uznawac za wejécie do
pokoju 310 osoby z oferta. Samo wpisywanie, czyli rejestrowanie oferty jako czyn-
noé¢ techniczna wykracza juz poza pojecie sktadania oferty. Podobne stanowisko
zajefa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 28 grudnia 2011 r. (KIO 2688/11, (
Jednak przedstawiony tam stan faktyczny byt odmienny, gdyz tam wystepujacy za-
mawiajacy wystosowat do zainteresowanego pisemne powiadomienie o sp6znionym
ztozeniu oferty i dysponowat caly czas oferta. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy
w ostatniej chwili do zamawiajacego prébuje ztozy¢ oferty kilku wykonawcow. Ze
wzgledu na réwne traktowanie wykonawcéw zamawiajacy powinien przyjac oferty
od wszystkich wykonawcow, ktérzy zdotali dotrze¢ do miejsca sktadania ofert w od-
powiednim terminie i kolejno zarejestrowac oferty. Zamawiajacy nie powinien wtedy
bra¢ pod uwage czasu rejestracji, ale czas dotarcia oferty do miejsca skfadania ofert
wskazanego przez zamawiajacego w specyfikacji. Wtasnie m.in., aby unikna¢ kfo-
potow zwiazanych z koniecznoscig rejestrowania wigkszej liczby ofert wniesionych
w ostatniej chwili — termin otwarcia jest zwykle odlegty o pewien czas od uptywu ter-
minu skfadania ofert. Nastawieniem zamawiajacego, ze termin sktadania ofert upty-
wa o 11:30:00 mozna ttumaczy¢, postawe pracownic zamawiajacego, ktére widzac
graniczny czas na komputerze stwierdzity, ze wniesienie oferty odbywa sie po upty-
wie terminu, gdyz pracownice zamawiajacego mogly zamierzac jeszcze uwzglednic¢
czas konieczny na zarejestrowanie wniesienia oferty. Pracownice mogty réwniez nie-
wiasciwie odczytywac wskazania zegara — nie pokazaty tych wskazar skfadajacym
oferte pracownikom odwotujacego. Ponadto zamawiajacy o$wiadczyt, ze nie posiada
szczegbtowego uregulowania wewnetrznego czynnosci skfadania ofert, cyt. »a sytu-
acja sktadania ofert co do sekundy jeszcze u zamawiajacego nie wystapita«. Na do-
ktadne wyjasnienie tej kwestii ma wptyw brak okazania przez pracownice zamawia-
jacego wskazan zegara komputerowego przedstawicielom odwotujacego w trakcie
proby ztozenia oferty. Pani Brygida P, a miata mozliwos¢ spogladania tylko na zegar
Scienny znajdujacy sie w pokoju 310. Ale nie jest to zegar nastawiony ze szczeg6lna
pieczotowitoscia i tylko stuzacy pomocniczo, niejako orientacyjnie. (...)

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie ma wptywu na dziatanie z nalezytg sta-
rannoscia wykonawcy sktadanie oferty nawet w ostatnich sekundach przed uptywem
terminu sktadania ofert. Zamawiajacy staraf sie zasugerowa¢ w swojej odpowiedzi,
ze sktadanie oferty w ostatnim momencie moze by¢ prognostykiem niedbatego wy-
konania zamoéwienia. Jednak p6zne skfadanie ofert nie moze to by¢ jakimkolwiek
zarzutem w stosunku do wykonawcéw ani powodem nizszego oceniania oferty.

Art. 36b
80. Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.

Przechodzac do oceny samej skargi, to nalezy przypomnie¢, ze w tym postepo-
waniu o zamoéwienie publiczne Krajowa Izba Odwotawcza wydata uprzednio wyrok
w dniu 2 listopada 2011 r. Wyrokiem tym KIO uwzglednita poprzednie odwotanie
X Sp. z 0.0. uniewaznita czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazata Za-
mawiajgcemu wezwanie wykonawcy Y Sp. z o.o. do przedfozenia dokumentéw po-
twierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w zakresie dysponowania odpowied-
nim potencjatem technicznym oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
W wykonaniu tego wyroku Zamawiajacy pismem z dnia 16 listopada 2011 r. we-
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zwat wykonawce do przetozenia dokumentéw do dnia 22 listopada 2011 r. Pismem
z dnia 21 listopada 2011 r. Y ztozyt szereg oSwiadczert podwykonawcéw zawieraja-
cych zobowiazania do oddania do dyspozycji Y Sp. z 0.0. zasobu w postaci potencja-
tu technicznego na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zaméwienia. Wér6d
tych odwiadczen znalazly sie rowniez zobowiazania Mariana G. i Henryka K., ktorych
oSwiadczen Y Sp. z o.0. nie sktadat przy pierwotnej ofercie.

Odnosnie podwykonawcéw zamawiajacy, zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp Pzp [ak-
tualnie, po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 8.11.2013 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U. poz. 1473), przepis ten zostal uchylony, facznie
z art. 36 ust. 5 i ustawodawca w to miejsce wprowadzif nowe regulacje: art. 36a i 36b
ustawy Pzp, przewidujace mozliwosc¢ powierzenia wykonania czesci zamdwienia pod-
wykonawcom ze wskazaniem mozliwosci zgdania przez zamawiajacego podania przez
wykonawce czesci zamdwienia, ktdrej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy
lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw w sytuacji wykazywania
sie przez nich podwykonawcami, na zasoby ktérych powolujq sie oni na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — przyp. red.], wymagat wskazania przez
wykonawce w ust. 7 formularza oferty czesci zaméwienia, ktérych wykonanie wyko-
nawca powierzy podwykonawcom, nie za$ wskazania podwykonawcéw. W zwiazku
z tym, jak stusznie stwierdzita KIO, przystepujacy mogt na zadanie zamawiajacego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp ztozy¢ zamawiajacemu dokumenty od
innych podmiotéw niz od podmiotéw wystepujacych w pierwotnej w ofercie. Wska-
zanie nowych podmiotéw nie stanowito zmiany oferty, gdyz oferta nie dotyczyta tych
podmiotéw, a jedynie zakresu wykonywanych przez podwykonawcéw czynnosci.
Wskazany w ofercie zakres wykonywanych przez podwykonawcéw czynnosci nie
ulegt zmianie mimo wskazania nowych podwykonawcéw. Przepis art. 36 ust. 5 [j.w.
— przyp. red.] - wykonawcy pozostawia sie swobode co do decyzji o powierzeniu
wykonania zaméwienia lub jego czesci podwykonawcom. Jedynie w wyjatkowych
sytuacjach zwigzanych ze specyfika przedmiotu zaméwienia zamawiajacy bedzie
uprawniony do zastrzezenia wykonania czesci lub cafosci wykonania przedmiotu za-
moéwienia osobiscie przez wykonawce. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata
miejsca, a wiec wykonawca mogt powierzy¢ wykonanie nawet cafego zamoéwienia
podwykonawcom.

Ustawa nie przyznaje zamawiajacemu uprawnienia do zadania wskazania
w ofercie nazw proponowanych podwykonawcéw [j.w. — przyp. red.], a jedynie
wskazanie zakresu prac, jaki bedzie zlecony podwykonawcom. Rozwiazanie takie
jest spojne z brakiem co do zasady mozliwosci weryfikowania przez zamawiajace-
go zdolnosci podwykonawcéw do wykonania okreslonych zadan. Zamawiajacy nie
moze zadac przedstawiania przez podwykonawcéw dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie przez nich jakichkolwiek warunkéw. Poniewaz to wykonawca jest odpo-
wiedzialny za prawidfowa realizacje zaméwienia, czyli prawidtowe wykonanie cia-
zacego na nim zobowiazania, na nim spoczywa obowiazek wyboru podwykonaw-
coéw zapewniajacych prawidtowa realizacje powierzonych im zadan. Z tego samego
wzgle;du nawet jesli wykonawca w ofercie poda nazwy proponowanych podwyko—
nawcow, nie oznacza to braku mozliwosci ich zmiany w trakcie wykonywania zamé-
wienia. Zamawiajacy natomiast w drodze postanowiet umowy moze zapewni¢ sobie
dostep do informacji o podwykonawcach wykonujacych okreslone prace w ramach
zamowienia.

Wyjatkiem od opisanej zasady braku mozliwosci zadania dokumentéw od
podwykonawcéw bedzie sytuacja, w ktérej wykonawca potwierdza spetnianie wa-
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runkéw udziatu w postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b przez
wskazanie potencjatu podwykonawcy. Przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajéow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231 - przyp. red.], tworza mozliwos¢ zadania dokumen-
tow okreslonych w § 2 potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy
rowniez od podwykonawcy. Dyspozycja przepisu dotyczy szerzej podmiotéw, ktore
beda braty udziat w realizacji zamoéwienia, co obejmuje swoim zakresem podwyko-
nawcow. Zadanie jednak takich dokumentéw nie uprawnia w przypadku ich nega-
tywnej weryfikacji do wykluczenia wykonawcy (...).

Art. 38
81. Sygn. akt: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Co do pytart oznaczanych numerami 24, 29, czeSciowo pytanie nr 36, pytanie
nr 39, 40, 49, 50, 61, 67, 69, 78, 82, 90, 114, 116, 174, 187, Izba uznata, ze celem
ich byto wyjasnienie watpliwosci zawiazanych z trescia SIWZ. Izba uznata, ze wyja-
$nienia udzielone przez Zamawiajacego byty rzeczowe i wyczerpujace, a ich tres¢
by’ra determinowana trescig pytama otrzymanego od Odwotujacego. Nalezy jedno-
czesnie podkresli¢, ze wyjasnienia udzielane przez Zamawiajacego nie moga by¢
kwestionowane przez danego wykonawce tylko i wytacznie na tej podstawie, ze za-
mawiajacy nie uwzglednit wszystkich postulatéw i wnioskéw sformutowanych przez
wykonawcéw w pytaniach skierowanych do zamawiajacego. Jak wynika z art. 38 ust.
1, pytania wykonawcy powinny dotyczy¢ tresci SIWZ i zmierza¢ do jej wyjasnienia,
nie za$ do uwzglednienia wszystkich postulatow wykonawcéw. Realizacja postula-
tow danego wykonawcy co do zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia lub warunkéw
udziatu w postepowaniu powinna nastapi¢ co do zasady poprzez skorzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej gwarantowanych wykonawcéw w ustawie Pzp.

Art. 45
82. Sygn. akt: KIO 484/14, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2014 r.

Izba wziefa pod uwage okoliczno$¢, ze gwarancja bankowa jest zobowiazaniem
abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zo-
bowiazania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obli-
gatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”,
co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem
zadania zapfaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarangji (zatrzymania wadium).
Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastapi¢ zgodnie z dyspozycja art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. (...)

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby i Sadéw okregowych opisanie zabez-
pieczonego rezultatu niekoniecznie musi nastapi¢ poprzez przywofanie numeréw
przepisow ustawy Pzp. Wystarczajace jest okreslenie wynikajacych z ww. przepiséw
czterech okolicznosci, ktére uprawniaja zamawiajacego do zatrzymania wadium.
Dopuszczalne jest réwniez odestanie do ustawowych przestanek zatrzymania wa-
dium opisanych w innych dokumentach, jednakze odestanie to powinno by¢ jasne,
pewne, niebudzace watpliwosci oraz nierodzace podstaw do watpliwosci interpre-
tacyjnych. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztaftowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore
zawezaja zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp nalezy uznac za nieprawidtowe. Nie ulega réwniez watpli-
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wosci, ze okreslenie warunkéw zaptaty gwarancji bankowej w sposéb wezszy anizeli
ustawowe warunki zatrzymania wadium powoduje, ze gwarancja bankowa nie moze
by¢ uznana za prawidfowe ustanowienie wadium. (...)

W ocenie Izby ww. wymogdéw odnosnie warunkéw mozliwosci zabezpiecze-
nia sie z gwarangji nie spetnia gwarancja bankowa ztozona prze odwotujacego wraz
z oferta. Z gwarancji bankowej wystawionej w dniu 7 lutego 2014 r. przez VUB
Banka w Bratystawie wynikato, ze gwarant zobowiazat sie do zaptaty kwoty na wy-
padek gdyby ,oferent nie dopetnit swoich zobowiazan w stosunku do Was w mysl
oferty przetargowej i musicie blizej sprecyzowac niedotrzymane zobowiazania”. Izba
wziefa pod uwage, ze sformutowanie ,zobowiazania w mysl oferty przetargowej”
jest sformufowaniem rodzacym powazne watpliwosci interpretacyjne, ktére w tresci
gwarangji nie zostato w zadne sposéb doprecyzowane i w konsekwencji dyskwalifi-
kowato ztozong gwarancje. Powyzsze skutkowa¢ musiato koniecznoscig wykluczenia
odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z powo-
du niewniesienia wadium. (...)

Tym samym Izba podtrzymuje dotychczasowe stanowisko wynikajace z orzecz-
nictwa lzby i Sadow Okregowych co do koniecznosci wyraznego, jasnego i konkret-
nego okreslenia w gwarancji wszystkich przypadkéw uprawniajacych zamawiajacego
do zatrzymania wadium, ktére do orzecznictwo trafnie zostafo przywotane przez
zamawiajacego w OdeWIele na odwotanie i przez przystepujacego w zgtoszeniu
przystapienia do postepowania odwotawczego. Z ostatnich orzeczert Sadéw Okre-
gowych prezentujacych ww. poglad nalezy wskazan na wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z 11 lipca 2013 r., sygn. akt X Ga 189/13 (dostepny na stronie interneto-
wej uzp.gov.pl), w ktérym wskazano, ze ,nie ma koniecznosci w tresci gwarancji cy-
towania przepiséw Pzp oraz ze gwarancja moze odwotywac sie do innego dokumen-
tu, w ktérym przestanki te sa wskazane, Jednakze to odestanie musi mie¢ charakter
jasny, czytelny i nie budzacy wqtpllwosa

83. Sygn. akt: KIO 579/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

Przedmiotem sporu jest ocena, czy wniesienie wadium w pieniadzu w wyso-
kosci wymaganej przez zamawiajacego, ktore zostato zarejestrowanego na rachunku
bankowym zamawiajacego jako wptata od poprzednika prawnego odwotujacego, czy-
ni zado$¢ obowiazkowi wniesienia wadium przez wykonawce, o ktérym mowa w art.
45 ust. 1 Pzp. Przywotany przepis stanowi in initio, ze — w zaleznosci od wartosci za-
moéwienia - zamawiajacy zada lub moze zada¢ od wykonawcéw wniesienia wadium.

Izba nie miata watpliwosci, ze wadium przed uptywem terminu skfadania ofert
oraz w wysokosci wymaganej przez zamawiajacego zostato wniesione przez odwotu-
jacego. Zgodnie z art. 552 k.s.h. spétka przeksztafcana staje sie spotka przeksztatcona
z chwilg wpisu spotki przeksztatconej do rejestru (dzier przeksztalcenia). Jednocze-
$nie sad rejestrowy z urzedu wykresla spotke przeksztatcang. Skoro w dniu prze-
ksztatcenia podmiot przeksztafcany zostaje wykreslony z rejestru to jego byt w tej
formie prawnej ustaje. Nie istniejaca w dniu dokonania wptaty wadium spétka dzia-
tajaca pod firma (...) Sp. jawna (spotka przeksztatcana) nie mogta zatem wnies¢ wa-
dium. Wptaty kwoty wadium na rachunek bankowy zamawiajacego mégt dokonac
i dokonat odwotujacy (spotka przeksztatcona).

Stosownie do art. 553 § 1 k.s.h. spotce przeksztatconej przystuguja wszystkie
prawa i obowiazki spotki przeksztalcanej, zatem spoétka ta nie wstepuje, ale jest caty
czas podmiotem tych praw i obowiazkéw ex lege. W przypadku kontynuacji nie ma
poprzednika i nastepcy prawnego, ale istnieje ta sama sp6tka w zmienionej formie
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(Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 12 wrze$nia 2013 r., sygn. akt
I ACz 1170/13, (...)). W przypadku przeksztatcenia zaréwno przed jak i po prze-
ksztafceniu mamy do czynienia z tym samym podmiotem (przedsiebiorca), ktory
jedynie zmienia ,szate prawng” (Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Gliwicach z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt | SA/GI 704/10, (...)).

Nie budzi wiec najmniejszej watpliwosci Izby, ze ewentualnego zwrotu wadium
zamawiajacy powinien dokona¢ na numer rachunku podany w zataczonym dowo-
dzie dokonania przelewu, w ktérym wskazana zostata aktualna forma prawna i fir-
ma, pod jaka dziata odwotujacy a ewentualne zatrzymanie wadium bytoby prawnie
skuteczne wobec odwotujacego. Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze nie
wiedziatby komu miatby wadium zwréci¢. Jak byto wskazane wczedniej zamawiajacy
dysponowat stosownymi informacjami, ujawnionymi w KRS.

84. Sygn. akt: KIO 641/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 .

Ostatnig kwestia wymagajaca oceny pozostaje zatem, czy zwr6cenie wadium
odwotujacemu po wyborze najkorzystniejszej oferty uniemozliwia zamawiajacemu,
ktéry powtarza czynno$¢ w postepowaniu, wyciagniecie wobec odwotujacego kon-
sekwencji wynikajacych z wadliwosci wadium. Rozpoznajac spér w tym zakresie Izba
zwazyla, ze zasada wynikajaca z art. 26 ust. 2a i 3 Pzp jest ocena zdolnosci wyko-
nawcy do wykonania zamoéwienia oraz ztozonej przez niego oferty wedtug stanu
istniejacego w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Analogicznie reguta ta znajduje réwniez zastosowanie w odniesieniu do wa-
dium, co do ktérego powinno by¢ stwierdzone, ze w dniu, w ktérym uptywat termin
sktadania ofert spetniafo ono wszystkie wymagania wynikajace z ustawy. Nie mozna
uznac, ze sam fakt wyboru najkorzystniejszej oferty w okresie istnienia zabezpiecze-
nia wadialnego, uniemozliwia p6zniejsze wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wniost
wadium zgodnego z wymaganiami ustawy. Przyjecie argumentacji odwotujacego
prowadzitoby do wniosku, ze kazde wadium, ktére nie zabezpiecza oferty przez
caly okres zwigzania, jest prawidtowe, jesli zamawiajacy dokonuje w postepowaniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w okresie waznosci wadium. Poglad ten
jest oczywiscie sprzeczny z art. 85 ust. 4 Pzp.

W konsekwencji wykonawca, ktéry wniést wadliwie wadium, podlega wyklu-
czeniu z postepowania rowniez na jego pozniejszym etapie. Powtorzenie czynnosci
w postepowaniu oznacza bowiem poprawienie przez zamawiajacego czynnosci wa-
dliwie wykonanej pierwotnie — z uwzglednieniem stanu rzeczy istniejagcego w dniu
dokonywania wadliwej czynnosci, nie zas stanu powstatego w toku postepowania.
Btad zamawiajacego polegajacy na zaniechaniu — na etapie pierwszego wyboru naj-
korzystniejszej oferty - wykluczenia odwotujacego z powodu niewniesienia wadium
obejmujacego caly okres zwiazania ofertg, nie znosi wad tkwigcych w wadium. Zwrot
wadium lub uptyw terminu waznosci wadium niesie bowiem skutek w postaci utraty
przez zamawiajacego mozliwosci zaspokojenia sie z wadium, nie sanuje natomiast
btedu zamawiajacego polegajacego na zaniechaniu wykluczenia odwotujacego.

85. Sygn. akt: KIO 1073/14, KIO 1088/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.

Wadium ma zabezpieczy¢ wazno$¢ oferty na czas udziatu wykonawcy w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wadium zabezpiecza oferte, a wiec
jest wiasciwie i skutecznie wniesione, tylko wtedy, gdy zamawiajacy ma mozliwosc¢
dysponowania wadium niezaleznie od formy jego wniesienia, od momentu uptywu
terminu sktadania ofert. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada
wszystkim wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Prawo zamoéwieri publicz-
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nych. Tym samym zgodnie z dyspozycja przepisu art. 45 ust 3 ustawy Pzp winno by¢
whiesione przed uptywem terminu wniesienia ofert.

Kwestia, iz wadium wptyneto na konto zamawiajacego w dniu 15 kwietnia 2014
roku o godzinie 9:58, wobec tresci ww. pisma Banku, jest niesporne. Za zbyt p6zne
odnotowanie wp1‘ywu kwoty wadium na konto zamawiajacego, odwotujacy obciaza
bank zamawiajacego, stwierdzajac, iz nie jest wiadomym dlaczego dopiero o tej go-
dzinie dopiero zaksiegowat kwote wadium na koncie zamawiajacego. Zarzucit - jak
stwierdza w odwotaniu, iz ,z umowy rachunku bankowego odwotujacego wynika, ze
kwota wadium zostafa przelana w systemie umozliwiajacym niemal natychmiastowe
przelewy, w ktérych réznica momentu obcigzenia rachunku dtuznika (zleceniodawcy
przelewu) oraz uznania kwoty na rachunku wierzyciela (zaksiegowania kwoty na ra-
chunku odbiorcy) wynosi kilkanascie minut, nie za$ ponad 20 godzin, jak to ma miej-
sce w przedmiotowym postepowaniu”. Nadto na rozprawie stwierdzit, ze nie jest
zasadnym obcigzanie go konsekwencjami wynikajacymi z terminéw realizacji wyko-
nywania zlecefi miedzybankowych, dotyczacych uznania rachunku zamawiajacego
kwota dokonanego przelewu. Izba, na podstawie przedstawionych przez zamawia-
jacego dokumentéw, a to w szczegblnoéci ww. pisma NBP - z banku zamawiajacego
oraz wydruku z dokonanych operacji pienieznych na koncie zamawiajacego (ktérych
to tresci nie kwestionowat odwotujacy) stwierdzita, ze odwotujacy ztozyt dyspozycje
dokonania przelewu kwoty wadium o godzinie 15:33 w dniu 14 kwietnia 2014 roku.
Stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy wiedziat lub mégt wiedzie¢ z regulaminu swojego
banku o godzinach sesji miedzybankowych, majacych wptyw na termin przyjecia
przelewu do realizacji i faktycznego jego dokonania. Aby przelew mogt by¢ zaksie-
gowany przed godzing 8:00 rano dnia 15 kwietnia 2014 r. to winien byt by¢ ztozony
w banku odwotujacego do godziny 14:25 w dniu 14 kwietnia 2014 r., gdyz o godzi-
nie 15:00 jest ostatnia sesja przelewéw miedzybankowych. Natomiast dyspozycja
zfozona o godzinie 15:33, tj. po terminie ostatniej w tym dniu sesji dokonywania
przelewéw miedzybankowych, powodowata, ze realna mozliwos¢ wydania dyspo-
zycji dokonania przelewu w postaci obcigzenia rachunku odwotujacego i uznania
rachunku zamawiajacego mogta mie¢ miejsce nie wczesniej niz po godz. 8:30 dnia
nastepnego — w rzeczywistosci byta to godzina 9:58. Termin uptywu sktadania ofert
uptywat w dniu 15 kwietnia o godzinie 8:00. (...)

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy prawidtowo ocenit informacje
zawarte w wydruku z operacji finansowych na jego koncie bankowym, co potwier-
dzito pézniejsze pismo tegoz banku, prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia
odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy. Nie dopuscit sie zamawiajacy takze naruszenia art.
45 ust. 31 7 ustawy Pzp.

Podsumowujac powyzsze ustalenia Izba uznata, ze odwotujacy dokonujac
wptaty wadium na rachunek bankowy zamawiajacego, obowiazany byt dokona¢
przelewu w takiej dacie, aby kwota wadium znalazta sie na koncie zamawiajace-
go przed uptywem terminu sktadania ofert. Kazdy wykonawca jako profesjonalista
winien przewidzie¢ mozliwo$¢ wystapienia ré6znego rodzaju opéznien i to nie tylko
wynikajacych z regulaminu banku, ale réwniez, np. z powodu awarii sytemu kom-
puterowego banku, braku tacznosci internetowej, itp., ktére powoduja, ze od daty
ztozenia dyspozycji dokonania przelewu do terminu jego fizycznej realizacji uptywa
okredlony okres czasu i to niejednokrotnie dtuzszy niz winno to wynika¢ z normal-
nego funkcjonowania systeméw bankowych. Dla istoty wniesienia wadium przed
uptywem terminu skfadania ofert, nie maja znaczenia przeszkody jakie napotkat [wy-
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konawca — przyp. red.] w spetnieniu tego wymogu. Termin na wniesienie wadium jest
terminem zawitym i nie podlega przywréceniu. Dlatego tez brak wniesienia wadium
przed uptywem terminu skfadania ofert zobowiazuje zamawiajacego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania stosownie do przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp.

86. Sygn. akt: VIII Ga 65/12, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 6 marca 2012 r.

Zarzuty Zamawiajacego, ktéry nie kwestionowat mozliwosci dokonania wptaty
wadium przez podmiot trzeci w istocie zmierzaty do wykazania, iz wpfacone przez X
Praha A.S wadium nie zabezpieczato oferty Odwotujacego tj. X Polska spoétki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia w W. — nie wskazywato bowiem na czyja rzecz wptata
wadium zostata dokonana.

Podnoszac powyzsze zarzuty Skarzacy eksponuje jedynie okoliczno$¢ niewska-
zania w tresci polecenia przelewu, iz wpfata dotyczy oferty ztozonej przez X Polska,
pomijajac jednoczesnie pozostate okolicznosci rozpoznawanej sprawy a zwtaszcza
fakt, iz oferte ztozyfa jedynie X Polska (nie wptynefa zas oferta od X Praha) oraz, ze
do oferty ztozonej przez wykonawce X Polska, na stronie 14, zataczono potwierdze-
nie przelewu wadium w kwocie 30.000 zt od X Praha, potwierdzone ,za zgodno$¢
z oryginatem” przez pracownika wykonawcy X Polska, ktéry jako jego petnomocnik
zlozyt réwniez oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Dodac¢ nalezy w tym miejscu, iz nie ma zadnego uzasadnienia, aby dokument ten nie
ocenia¢ inaczej jak integralng czes¢ ztozonej przez tego wykonawce dokumentag;ji
ofertowej. Kwestig niewatpliwa w niniejszym postepowaniu byto réwniez zatagczenie
do oferty ztozonej przez X Polska, na stronie 15 oferty, a wiec na nastepnej stronie
po potwierdzeniu przelewu wadium, oswiadczenie X PRAHA AS z dnia 17 listopa-
da 2011 roku o udostepnieniu X Polska swoich zasobéw w zakresie do$wiadczenia
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Wszystkie te okolicznosci te - jak prawidtowo
uznafa Krajowa Izba Odwotawcza - §wiadcza, ze wptata przez X PRAHA AS wadium
na rachunek Zamawiajacego nastapita w imieniu i na rzecz X Polska. W ocenie Sadu
Okregowego okolicznosci badanej sprawy nie dawaty podstaw do wysnucia innych,
logicznie uzasadnionych wnioskéw. Zamawiajacy w zaden spos6b nie odnidst sie do
celu, w jakim Odwotujacy dotaczyt do swojej oferty dokument w postaci potwier-
dzenia przelewu wptaty wadium w wysokosci i na rachunek wskazany w SIWZ przez
firme czeska (zarejestrowang jako Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy w Polsce),
ktéra nie zglosita odrebnej oferty, podnoszac jedynie, ze nie ma on charakteru doku-
mentu urzedowego. Zgodzic sie nalezy rowniez w tej kwestii z Przeciwnikiem skargi,
ze dofaczenie powyzszego dokumentu do oferty wskazuje jednoznacznie na zamiar
dokonania wptaty tej kwoty tytutem wadium przez X Praha A.S na rzecz X Polska.

Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zgfaszane przez Zamawiajacego obawy co do
ewentualnych probleméw z zatrzymaniem wadium w sytuacji, gdy wptata wadium
nie nastapita osobiscie przez wykonawce skfadajacego oferte. Jak wskazano to w za-
skarzonym orzeczeniu KIO - obowiazujace przepisy nie przewiduja dla skutecznosci
whniesienia wadium w formie pienigznej osobistego Swiadczenia pienieznego w tym
zakresie przez wykonawce (w przepisie art. 45 ust 3 Pzp jest mowa tylko o tym, ze
,wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert”). W $wietle przeprowa-
dzonych w sprawie dowodoéw istnialy - jak wskazano to wczesniej - petne podstawy
do ustalenia na czyja rzecz wptata wadium nastapita oraz jakiego dotyczy postepo-
wania. Powyzsze oznacza, iz oferta Odwotujacego - wbrew stanowisku skarzacego
- zostata prawidlowo zabezpieczona wadium. W konsekwencji niewatpliwa kwestia
uznania rachunku Zamawiajacego wptata wymaganej kwoty wadium do prowadzo-
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nego w sprawie postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzi do uznania, iz
w Zamawiajacy jako wierzyciel - w razie spetnienia przestanek zatrzymania wadium,
wynikajacych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp - uprawniony byt do zatrzymania
powyzszej kwoty. Podkresli¢ przy tym trzeba, iz bez znaczenia dla sprawy pozostaja
rozwazania co do mozliwosci wystgpienia przez X Praha A.S z ewentualnym zada-
niem zwrotu wpfaconego wadium i konsekwencji z tego wynikajacych. Sytuacja taka
nie tylko nie zaktualizowatfa na etapie oceny ofert, jak réwniez - w $wietle zataczo-
nego do odwotania o$wiadczenia firmy X Praha z dnia 15 listopada 2011 roku - jej
zaistnienie wydaje sie by¢ wykluczonym.

87. Sygn. akt: X1l Ga 379/12, Wyrok SO w todzi z dnia 21 wrze$nia 2012 r.

(...) w sytuacji gdy wadium zostato ztozone w pieniadzu, a wykonawca nie zfozyt
whniosku do zamawiajacego o zwrot takiego pienieznego zabezpieczenia oferty, wadium
pozostaje w dyspozycji zamawiajacego i prawidiowo zabezpiecza oferte, takze na prze-
dtuzony okres zwiazania ofertg. Nie ma w takiej sytuacji potrzeby sktadania w tym zakresie
odrebnych oswiadczen przez wykonawce o woli przedtuzenia tak wpfaconego wadium.

Art. 46 ust. 3
88. Sygn. akt: KIO 987/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Jak wynika ze wskazanego przepisu [art. 46 ust. 3 Pzp — przyp. red.], wyko-
nawca zobowiazany jest do ponownego wniesienia wadium, jedynie w przypadku,
gdy w wyniku rozstrzygniecia odwofania jego oferta zostata wybrana jako najkorzyst-
niejsza. W przedmiotowym postepowaniu oferta odwotujacego, w wyniku powtérne;j
oceny ofert, nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Biorac pod uwage ww. prze-
pisy zamawiajacy nie miaf podstaw prawnych do odrzucenia oferty odwotujacego
w zwiazku z podstawami do wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz wyko-
nawca-odwotujacy w ogéle nie byt zobowiazany do ponownego wniesienia wadium.

Art. 46 ust. 4a
89. Sygn. akt: KIO 1026/14, KIO 1034/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.

W kwestii zarzutu dotyczacego zatrzymania wadium Izba wyraza poglad, iz Za-
mawiajacy nie rozwazyt nalezycie wszystkich okolicznosci tej sprawy, ani nie uza-
sadnit w spos6b wyczerpujacy zaistnienia przestanek do zastosowania art. 46 ust.
4a Pzp [aktualnie art. 46 ust. 4a ulegl pewnej zmianie po wejsciu w zycie przepiséw
ustawy z dnia 29.08.2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr poz. 1232). W nowej regulacji w dalszym ciggu zwraca sie uwage na zatrzyma-
nie wadium w przypadku nieuzupetniania okreslonych dokumentdw, ktérych katalog
ulegl znacznemu poszerzeniu, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy — przyp.
red.]. Zasadne nalezato uzna¢ w tym wzgledzie argumenty petnomocnika Odwotuja-
cego dotyczace samej istoty i celu instytucji zatrzymania wadium na podstawie ww.
przepisu. W szczegdlnosci, okolicznosci sprawy nie daja podstaw do uznania, iz nie-
uzupetnienie dokumentéw byfo dziataniem celowym i zawinionym lub zwigzanym
z dokonaniem zmowy przetargowej. Brak uzupetnienia dokumentéw spowodowany
byt odmienng, btedna interpretacja tresci SIWZ i sp6Zniona oraz nie posiadajaca
uzasadnionych podstaw prébg przeforsowania swojego rozumienia wymogéw SIWZ.
W wyroku z dnia 7 listopada 2013 r., sygn. akt V CSK 531/12, Sad Najwyzszy wy-
razit poglad, iz nie kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a Pzp i zatrzyma-
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nie wadium, poniewaz ocenie w kontekscie zawinienia wykonawcy musza podlegac
wszystkie okolicznosci niewykonania w sposéb Scisty wezwania o uzupetnienie m.in.
dokumentéw i wptywu tego uchybienia na przebieg postepowania przetargowego.
Odnoszac sie do problematyki dotyczacej wykfadni art. 46 ust. 4a Pzp w zw. z art.
26 ust. 3 Pzp, orzecznictwo sadowe jest jednak rozbiezne. Warto zwréci¢ uwage,
iz stawito to jeden z powoddéw wniesienia skargi kasacyjnej przez Rzecznika Praw
Obywatelskich w sprawie o sygn. akt | ACa 684/12, w ktérej wskazano m.in., ze ,Ge-
neralna kategoria , przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”, ktore moga przesqdzm:
o braku zatrzymania wadium, pozwala na znaczny margines ocennosci przy okresle-
niu zastosowania przepisu, czyh przeprowadzenia subsumcji rzeczywistosci do zre-
konstruowanej normy prawnej. Niemniej jednak zbadanie konkretnych okolicznosci
sprawy musi jednoczednie zmierza¢ do ustalenia, czy doszto do zawinionego zacho-
wania wykonawcy, do ktérego konieczna jest zgodnie z orzecznictwem catkowita
biernos¢, umysinos¢, celowos¢ oraz nasilenie zlej woli w nie podporzadkowaniu sie
wezwaniu zamawiajacego, jak réwniez czy miato miejsce dazenie do obejscia prawa
poprzez zmowe z innymi wykonawcami. Nie bez znaczenia, dla oceny czy zama-
wiajacy moze zatrzymac wadium jest wptyw uchybienia wykonawcy na przebieg
postepowania - tak: wyrok SN z dnia 10 maja 2013 r. (sygn. akt | CSK 422/12), z dnia
14 marca 2013 r. (sygn. akt | CSK 444/12), z dnia 22 listopada 2012 r. (sygn. akt Il
CSK 448/12) oraz z dnia 7 lipca 2011 r. (sygn. akt [l CSK 675/10), a takze wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 . (sygn. akt | ACa 357/10)".

Skfad orzekajacy w niniejszej sprawie przychyla sie do powyzszego kierunku
wykfadni. Okolicznosci niniejszej sprawy nie potwierdzity, by zaistniaty powyzsze
przesfanki uzasadniajace zastosowanie sankcji w postaci zatrzymania wadium. Za-
mawiajacy bynajmniej nie uzasadnit w sposéb nalezyty swojej decyzji w tym zakre-
sie. Pominat okolicznosci, ze Odwotujacy starat sie o przedtuzenie terminu. Postulaty
te zasadnie nie uwzglednione przez Zamawiajacego powinny jednak mie¢ znaczenie
przy ocenie, co do sposobu zachowania Odwotujacego, ktéry starat sie pozostac
w postepowaniu, a nie dazyt do obejscia prawa, czy celowego niepodporzadkowania
si¢ wezwaniu Zamawiajacego.

90. Sygn. akt: XIX Ga 460/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 sierpnia 2012 r.

W konsekwencji niezasadnego wykluczenia Wykonawcy Zamawiajacy w spo-
s6b nieuprawniony zatrzymat wadium, albowiem art. 46 ust. 4 a p.z.p. moze mie¢
zastosowanie w niniejszej sprawie jedynie do przypadku jezeli wykonawca w odpo-
wiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub
oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Po pierwsze, z tresci oferty - polisy
i zalacznika Wykonawcy wynikato, ze umowa ubezpieczenia powoduje powstanie
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela przed data uregulowania skfadki - w zwigzku
z tym wezwanie do uzupetnienia brakéw oferty w tym zakresie byto zbedne. Po dru-
gie, w odpowiedzi na wezwanie Wykonawca przedtozyt certyfikat ubezpieczeniowy
z dnia 29 maja 2012 roku, ktéry potwierdza fakty wynikajace z oferty.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
91. Sygn. akt: KIO 529/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.

(...) ustawa Pzp ustanawia prymat trybéw konkurencyjnych w procesie udzie-
lania zamoéwien publicznych (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada wiec winno by¢
udzielanie zaméwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego albo nieogra-
niczonego. Skoro tak, to jako wyjatek od reguty nalezy traktowac sytuacje, w ktorej
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zamoéwienie publiczne udzielane jest w innym trybie. Zreszta wyjatkowos¢ wykorzy-
stania trybéw niekonkurencyjnych w toku udzielania zamoéwienia publicznego wyar-
tykufowat sam ustawodawca stanowigc, iz Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogfosze-
nia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp).

Przechodzac do analizy przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a ustawy Pzp odnotowac nalezy, iz zgodnie z trescia powotanego przepisu zamawia-
jacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn tech-
nicznych o obiektywnym charakterze. Oznacza to, ze w danym miejscu i czasie dane
zamoéwienie moze zrealizowac tylko jeden wykonawca a zr6dfa zaistniatego stanu
rzeczy nalezy poszukiwa¢ w przyczynach technicznych, z zastrzezeniem, ze musza
mie¢ one charakter obiektywny. Podstawa zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp jest szczegdlny charakter danego zaméwienia powodujacy, ze
moze zosta¢ ono zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest
wystarczajace wykazanie, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zaméwie-
nie najlepiej badZ w najszerszym zakresie. Musi by¢ on wykonawcg, ktory jest jako
jedyny zdolny do realizacji danego zaméwienia publicznego, a wzgledy techniczne
uzasadniajace udzielenie zamoéwienia bez koniecznosci przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej musza mie¢ charakter zasadniczy tak, aby mozna byto wykaza¢, ze
udzielenie zaméwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledéw technicznych rzeczy-
wiscie niemozliwe i ze ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zatem istnie-
nie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste
i wynikac z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktéw, nie zas tylko z subiek-
tywnego przekonania zamawiajacego. Obowiazek wykazania zaistnienia tej wtasnie
przestanki cigzy na zamawiajgcym, a zamawiajacy w niniejszym stanie faktycznym
okolicznosci jej wystapienia niewatpliwie nie wykazat. To zamawiajacy zobowiazany
jest bowiem wykaza¢ zaistnienie ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakte-
rze”, ktére uzasadniaja zastosowanie tej przestanki, a mianowicie tego, ze udzielenie
okreslonego zaméwienia innemu podmiotowi jest nie tylko utrudnione, ale z uwagi
na charakter danego zaméwienia niemozliwe. Powotanie sie na ta przestanke musi
by¢ bowiem poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na realizacje da-
nego zaméwienia. Okolicznoscia uzasadniajaca zastosowanie tej przestanki nie moze
by¢ natomiast subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany
przez niego wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego zaméwienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢
nalezy, ze Zamawiajacy powotujac jako podstawe prawna prowadzonego postepo-
wania przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp w istocie zaniechat wykazania
przestanek uprawniajacych do prowadzenia postepowania w oparciu o powotana
podstawe. Na pr6zno bowiem w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy poszukiwac
okolicznosci, ktére Swiadcza o niemozliwosci wykonania zaméwienia przez innego
wykonawce z przyczyn technicznych. Konsekwentnie Zamawiajacy nie zajmowat
stanowiska w tym przedmiocie réwniez na rozprawie. Powyzsze pozwala zatem na
konstatacje, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze przestanki zawartej w powotanym prze-
pisie zaktualizowaty sie w okolicznosciach niniejszej sprawy.
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Art. 84
92. Sygn. akt: XIX Ga 160/12, Wyrok SO w Katowicach z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Przepis art. 84 ustawy Prawo zaméwien publicznych dopuszcza mozliwosé
zmiany oferty przez wykonawce, jezeli dokona tego przed uptywem terminu do skfa-
dania ofert. Przepis ten poza ograniczeniem czasowym uprawniefi wykonawcy do
zmiany, czy tez wycofania oferty, nie zawiera innych ograniczen. Nie uzaleznia do-
puszczenia zmiany oferty od zadania przez wykonawce zwrotu uprzednio ztozonej,
nie wskazuje tez formy w jakiej nalezy dokona¢ zmiany oferty. Z tych przyczyn stano-
wisko skarzacego prezentowane w skardze w tym zakresie nie znajduje uzasadnienia
w tresci art. 84 ustawy Prawo zamoéwier publicznych. Brak jest bowiem podstaw do
podzielenia zarzutu skarzacego, ze dokonujac zmiany ztozonej oferty wykonawca
ma réwnoczesnie zada¢ zwrotu uprzednio ztozone;j.

Prawidtowo Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie wykonawca ztozyt oferte, kt6ra
w terminie okreslonym w art. 84 ust.1 ustawy Prawo zaméwier publicznych zmienit
w ten sposob, ze w kopercie z adnotacja zmiana ztozyt zmieniony formularz oferty.
Skoro wykonawca pozostaje prawnym dysponentem oferty to moze ja wedle wtasne-
go uznania zmienia¢, oczywiscie w terminie okreslonym art. 84 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Stosownie do art. 82 ustawy Prawo zaméwier publicznych
wykonawca moze ztozy¢ tylko jedna oferte i to pod rygorem niewaznosci w formie
pisemnej, chyba ze zamawiajacy wyrazi zgode na ztozenie oferty w postaci elek-
tronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. (...)

Trafnie zatem wskazafa Izba, ze okolicznosci w jakich nowy formularz oferty
zostat ztozony, nie pozostawiaja watpliwosci, ze wykonawca - dziafajacy przez osobe
umocowang - dziatat w celu zmiany uprzednio ztozonej oferty. Oswiadczenie woli
wykonawcy w postaci oferty wraz z oSwiadczeniem woli o jej zmianie dotarty do
zamawiajacego rownoczesdnie. Zatem stosownie do art. 61 § 1 k.c. odwotanie czy tez
zmiane uprzedniej oferty w czesci dotyczacej formularza ofertowego uznaé nalezato
za skuteczna. Nie mozna tez przyjac, jak chce tego skarzacy, iz w niniejszym poste-
powaniu przetargowym wykonawca ztozyt dwie oferty, naruszajac przepis art. 82 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 87 ust. 1
93. Sygn. akt: KIO 479/14, Wyrok KIO z dnia 26 marca 2014 r.

Izba wskazuje, ze zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp, jest uprawnieniem zama-
wiajacego, mozliwym do korzystania w kazdej sytuacji, kiedy okolicznosci sprawy,
w ocenie zamawiajacego, tego wymagaja. Na taki charakter przepisu wskazuje jego
tres¢: (...) ,zamawiajacy moze zadac” (...). W orzecznictwie przyjeto jednoznaczne
stanowisko, ze zastosowanie przepisu lub zaniechanie jego zastosowania nie stanowi
podstawy do formutowania roszczet wykonawcy z tego tytutu. Zatem, korzystanie
z uprawnienia zadania od wykonawcéw wyjasnieft dotyczacych tresci ztozonych
przez nich ofert lub zaniechanie zadania wyjasnien, nie moze stanowi¢ naruszenia
przepisow Pzp. Wskazany przepis majacy na celu wyjasnienie tresci oferty, jednocze-
$nie zakazuje prowadzenia miedzy zamawiajacym, a wykonawca negocjacji doty-
czacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. Ta i 2, dokonywania jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

Jesli wiec zamawiajacy nie zada wyjasniet wykonawcy dotyczacych tredci ztozo-
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nej oferty, uznajac na jej podstawie, ze jest niezgodna z trescig SIWZ, a niezgodnos¢
nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej, oczywistej omytki rachunkowej, czy innej
omytki polegajacej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych
zmian w tredci, oferty, nie korzystanie przez zamawiajacego z uprawnienia ustawo-
wego, nie stanowi naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 Pzp. Okolicznoéci te nie moga
przedmiotem zarzutu, chociazby tez z tego powodu, ze zgodnie z art. 180 ust.1
Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobownqzany na podstawie ustawy. Przedmio-
tem zarzutu moze by¢ wytacznie czynnos¢ lub zaniechanie okreslone w Pzp, jako
obowiazek zamawiajacego, a nie jego uprawnienie.

94. Sygn. akt: KIO 784/14, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2014 r.

Podnoszony przez odwotujacego, z ostroznosci procesowej, zarzut naruszenia
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby réwniez nie znajduje uzasadnie-
nia. Z przepisu tego wynika bowiem, ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnieri dotyczacych tresci ztozonej oferty. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. W oko-
licznosciach przedmiotowej sprawy brak mozliwosci zastosowania przedmiotowego
przepisu, wynika z faktu, iz brak jest w ofercie odwotujacego przedmiotu (tresci),
ktéra mogfaby podlega¢ procedurze wyjasnienia. Wyjasnieniu moze bowiem podle-
gac jedynie tresc niejasna, nieczytelna, niewiarygodna czy niemozliwa, a odwotujacy
wprost zadnej wymaganej przez zamawiajacego tresci nie zawart, tym samym brak
przedmiotu wyjasnier uniemozliwia zastosowanie przeplsu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zadanie odwotujacego zastosowania wskazanego przepisu prowadzifoby bowiem de
facto do negocjowania tresci oferty, co z kolei jest niedopuszczalne, jak tez narusza¢
moze zasady uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw.

95. Sygn. akt: KIO 950/14, Wyrok KIO z dnia 26 maja 2014 r.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedo-
puszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji doty-
czacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Procedura wyjadniania tresci oferty nie moze skutkowac wpro-
wadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z wyjatkiem poprawiania omytek
na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjasnienia musza wiec ograniczac sie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie.

Biorac pod uwage tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niezrozumiatym jest zadanie
odwotujacego sie, by zamawiajacy wezwat go do ztozenia wyjasniert dotyczacych
tredci oferty. Wyjasnia¢é mozna bowiem to, co w ofercie juz si¢ znajduje, nie za$ to,
czego w ofercie nie ma. Jakiekolwiek wyjasnienia ztozone w danym stanie faktycz-
nym prowadzityby w istocie do uzupetnienia brakéw oferty stanowiacych jej elemen-
ty przedmiotowo istotne. Izba zwraca uwage, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
by¢ podstawa do uzupetnienia tego rodzaju uchybien, poniewaz wykracza poza wy-
kazanie, w jaki spos6b nalezy rozumie¢ tres¢ oferty.

Art. 87 ust. 2 pkt 3
96. Sygn. akt: KIO 354/14, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2014 r.

Dostrzezenia w pierwszym rzedzie wymaga, iz poprawienie omytek pisarskich
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i rachunkowych oraz niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zaméwienia, na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych sta-
nowi obowiazek zamawiajacego, ktory aktualizuje sie, ilekro¢ zajda okolicznosci opi-
sane w dyspozycji powotanego przepisu. Jesli chodzi o poprawienie niezgodnosci
oferty z tredcig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, istotnym jest, czy w wy-
niku takiej poprawy ma miejsce negocjowanie oferty lub uksztaftowanie o$wiadcze-
nia wykonawcy w sposéb na tyle odlegly od tresci poprawianej oferty, ze nastapi
powstanie nowego o$wiadczenia woli, ktére w istocie sprowadzi sie do wytworze-
nia nowej oferty, istotnie zmienionej. Z treSci powotanego przepisu wprost wynika
zmiana oferty w wyniku dokonania jej poprawy przez zamawiajacego, a zatem kaz-
dorazowo przy zastosowaniu tej regulacji ma miejsce zmiana uprzednio zlozonego
oSwiadczenia woli wykonawcy. Przepis wymaga jednak, by ta poprawa, ingerujac
kazdorazowo w odwiadczenie woli wykonawcy skfadajace sie na oferte, nie powo-
dowata istotnych zmian w tresci oferty. Chodzi zatem o oddanie intencji wykonawcy,
wyrazonych w niedoskonaty sposéb w tresci ztozonej oferty, czy wynikajacych z nie-
dostatecznego odczytania wymagan zamawiajacego. Ustawodawca wprowadzit me-
chanizm stuzacy potwierdzeniu tej intencji poprzez mozliwo$¢ niewyrazenia zgody
na dokonana z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawe, ktérej skutkiem
jest odrzucenie oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Powyzsze oznacza, ze instrument
stuzacy poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamé-
wienia przewidziany w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma stuzy¢ jak najpetniejszemu,
jak najblizszemu rzeczywistej intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukji
oSwiadczenia, jakie wykonawca ten ztozytby, gdyby w spos6b poprawny jego oferta
odpowmda’ra na wymagania postawione w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Granice czynnosci Zamawiajacego wyznacza przy tym przepis art. 87
ust. T ustawy, ktéry dajac zamawiajacemu podstawe do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty, jednoczesnie wprowadza zakaz ingerencji w tres¢ oferty — negocjowania jej
tresci oraz z zastrzezeniem wynikajacych z przepisu art. 87 ust. 1 a i ust. 2 wyjatkow
— zakaz zmian w tresci oferty.

Przez ten pryzmat nalezy zatem postrzega¢ sposéb dokonywania poprawy z za-
stosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W analizowanej sprawie, popra-
wienie podanych w sposéb niezgodny z SIWZ cen w formularzach ofertowych zmu-
szatoby Zamawiajacego do prowadzenia swoistych negocjacji przed dokonaniem
poprawek, w celu ustalenia jakie pozycje zamiast btednie wstawionych nalezatoby
wpisaé, co sprzeciwia sie tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zatem nie mogto zo-
sta¢ dokonane. Prowadzenie negocjacji w celu ustalenia tresci poprawek, ponad-
to zaburzytoby wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy zasade prowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcoéw, ktéra to zasada jest naczelng w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia, dlatego z oczywistych wzgled6w jest taka praktyka jest nie-
dopuszczalna [tak: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2010 .,
V Ca 1051/10]. Na gruncie tresci oferty Odwotujacego — skfadajacych sie na nia for-
mularzy cenowych, Zamawiajacy nie ma bowiem punktu zaczepienia w tresci oferty,
do ktérego miatby odnosi¢ dokonywane poprawki, jesli w ofercie w ramach danego
zaktadu podana zostata wieksza ilos¢ cen za dostawe tony podsypki. Zamawiajacy
nie moze bowiem odgadywac zamiaru wykonawcy, ktéra z przyktadowo trzech cen
dla danego zakfadu jest tg wiasciwa dla dokonywanej poprawy: czy przyja¢ pierwsza
z podanych kilkakrotnie cen, czy tez dokona¢ usrednienia, czy moze wedtug innego
algorytmu. Nie mozna takze na gruncie analizowanego stanu faktycznego przyja¢,
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ze takim punktem odniesienia jest konkretny zapis SIWZ, skoro niezgodnos¢ ofer-
ty z SIWZ w tym wypadku nie ma postaci niezachowania wyraznie narzuconego
wymagania, ktére ma by¢ przeniesione wprost do oferty, ale dotyczy oswiadcze-
nia wytworzonego przez wykonawce samodzielnie, jakim jest zestaw podawanych
w formularzu cen jednostkowych.

Tym samym, poprawienie niezgodnosci oferty z SIWZ musiatoby sie sprowadzac
do samodzielnego okreslenia przez Zamawiajacego cen jednostkowych za dostawy
1 tony podsypki ttuczniowej dostarczanej w poszczegélnych typach wagonéw w ra-
mach dostaw realizowanych na rzecz kazdego Zaktadéw (...), co jest rownoznaczne
z okresleniem przez Zamawiajacego ceny, co jest wytaczng domeng wykonawcy. Przy
braku w ofercie takich informacji, ktére naprowadzatyby Zamawiajacego na sposéb
wiasciwej poprawy, to jest na to, ktéra z cen jednostkowych bytaby ta referencyjna,
Zamawiajacy w celu dokonania ewentualnej poprawy musiatby sam uksztattowac
ceny jednostkowe. Co wiecej, poniewaz te ceny jednostkowe determinuja dalszy
ciag czynnosci arytmetycznych — sktadajg si¢ na cene za dostawe na poziomie zakta-
du, zadania a nastepnie na ceng catej oferty, dokonanie takiej poprawy w oparciu
o) Jednq z cen podanych przez wykonawcg, albo z zastosowaniem innego, nieokre-
Slonego przeciez algorytmu, musiatoby by¢ traktowane jako dziatanie uznaniowe,
a zarazem ksztattujace za wykonawce jego najwazniejsze o$wiadczenie woli, Jaklm
jest podanie ceny za wykonanie zamoéwienia. Potwierdza to stanowisko zaprezento-
wane w odwofaniu, zmierzajace do wykazania, ze Zamawiajacy moze swobodnie
dokona¢ wyboru metody poprawy — zgodnie z teza Odwotujacego, ,Zamawiajacy
wg. wlasnych potrzeb, tj. [cena dla zaktadu lub dla zadanie] moze wykona¢ przeli-
czenia samodzielnie bez udziatu wykonawcy z danych zawartych w tresci oferty.”
W takich okolicznosciach, nie mozna bytoby préby poprawienia cen jednostkowych
traktowac jednak inaczej, jak przekroczenie granic stawianych trescia art. 87 ust. 1
ustawy. Zamawiajacy dla dokonania poprawy, co postuluje Odwotujacy, nie majac
w samej ofercie zrédta wiedzy dla dokonania takiej poprawy i takiego punktu zacze-
pienia, ktéry wskazywatby na kierunek i sposéb ewentualnej poprawy, musiatby albo
uzyskac stanowisko Odwotujacego, na jaka cene jednostkowa nalezy dokonac¢ popra-
wienia, co byloby réwnoznaczne z negocjowaniem oferty oraz jej zmiana, albo sta¢
sie rzecznikiem Odwotujacego, samodzielnie wytwarzajac za niego oswiadczenie.

97. Sygn. akt: KIO 431/14, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2014 r.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych za-
mawiajacy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek: 1) oczywiste omytki pisar-
skie; 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; 3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Intencja ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie bra-
nia pod uwage w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nie-
istotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie
prowadza do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcaja w znaczacym stop-
niu, niezgodnie z intencja oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamo-
wienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszcze-
nia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawieraja r6znego
rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli
wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Zamiar ten ustawodawca wyrazit
w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zam6-
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wien publicznych oraz niektorych innych ustaw [(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — przyp.
red.], ktéra wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwient publicznych w spo-
s6b nastepujacy: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu
poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezy-
gnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, po-
zostawiajac jednoczes$nie zamawiajacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omy’fek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia. Proponowane rozwiazanie
przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zaméwienia publicznego oraz
do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza
sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja odrzuceniu ze
wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sa mozliwe do popra-
wienia w my$| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegélnie istotne w kontekscie
zamoéwien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne
i szczegbtowe, liczace nieraz po kilkadziesigt toméw, czesto podlegaja odrzuceniu
ze wzgledu na drobne bfedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
w szczeg6lnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére
moga pojawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez
podkredli¢, ze proponowane rozwiazanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zama-
wiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach
w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci poste;powania ogranicza
kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.” Z powyz-
szego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym poprawia-
nie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonafosci oferty,
o ile tylko nie spowoduja one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie,
przy czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokony-
wanych przez zamawiajacego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez
siebie zmian, ktére dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia (art. 89. ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajacy obowigzany jest bowiem
niezwtocznie powiadomic wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na
podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, za$ w przypadku, gdy poprawki te dotycza nie-
zgodnosci 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
tredci oferty. Granica zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci
oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O istotnosci zmiany
tredci oferty kazdorazowo beda decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworze-
nie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujacym uzna¢, ze wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia,
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 znaczaca, ze nie sposéb jej bedzie uznac za nieistotna, albo
zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on obejmowat
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catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie. (...)

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna traci¢ z pola wi-
dzenia, ze intencja wykonawcy sktadajacego oferte w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego jest ztozenie oferty niewadliwej, ktéra podlega ocenie i moze
by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nie sposéb wiec czyni¢ zatozenia, ze wykonawca
w sposob celowy pomija pewien zakres Swiadczenia, nie obejmujac go trescig oferty.
Najczesciej jest to wynik niezamierzonego pominiecia, mieszczacego sie w kategorii
omytki, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

98. Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14, Wyrok KIO z dnia 27 marca 2014 r.

(...) Zamawiajacy miat prawo przypuszczaé, ze Konsorcjum (...) zaoferowa-
to dtawik zgodny z jego wymaganiami i dokona¢ poprawy omytek w tym zakresie
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Byto to w ocenie Izby mozliwe pod wzgle-
dem prawnym. Izba wskazujac na mozliwos¢ dokonania takich zmian w tresci oferty
zwraca uwage przede wszystkim na fakt, ze poprawienie omytek nie wptynetoby na
zakres Swiadczenia zaoferowanego przez Konsorcjum (...).

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca wprowadzajac zmiany w tresci przepisu art.
87 ust. 2 Pzp i dopuszczajac mozliwos¢ poprawiania omytek w tresci ofert, polega-
jacych na ich niezgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, w taki
sposob, by jednoczesnie nie prowadzito to do istotnych zmian w tresci oferty, miat na
celu ograniczenie sytuacji, w ktorych oferty byty odrzucane tylko z powodu zaistnie-
nia nieistotnych omytek, ktére w zaden sposéb nie wptywaty na zakres i przedmiot
zaméwienia oraz na o$wiadczenie woli wykonawcy w tym zakresie. Niemniej jednak
Zamawiajacy nie powinien dokonywac tych poprawek automatycznie, nawet za zgo-
da wykonawcy.

99. Sygn. akt: KIO 793/14, Wyrok KIO z dnia 8 maja 2014 r.

W kosztorysie ofertowym odwotujacy nie zmienit, nie dodat ani nie pominat
zadnych pozycji, a tylko nie zastosowat zaokraglen posrednich wynikéw w 20 po-
zycjach, co skutkowato odstepstwem w wysokosci kilkunastu ztotych w poréwnaniu
do ceny ofertowej wynoszacej prawie 550 000 zt, a wiec odstepstwo zamykato sie
w stutysiecznych czesciach procenta.

Tak nikte odstepstwo wynikéw wykazanych przez odwotujacego w kosztorysie
ofertowym w stosunku do przedmiaréw, zdaniem skfadu orzekajacego Izby, nie spo-
s6b uznac za istotne. Dlatego zamawiajacy powinien zastosowac sie do przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp i poprawi¢ w ofercie (zataczniku do oferty) inne omytki niepo-
wodujace istotnych zmian w tresci oferty. Art. 87 ust. 2 pkt 3 brzmi ,Zamawiajacy
poprawia w ofercie [...] inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfika-
cja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

Nie ma znaczenia liczba omytek, ale ich istotnos¢ w catej ofercie. Dlatego zama-
wiajacy rozwazajac ,inna omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja”
powinien skupi¢ sie na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a nie na przyczynach
wystapienia tego odstepstwa. Odwotujacy wskazat, ze omytka jest dziataniem nie-
zamierzonym powodujacym ztozenie odwiadczenia woli wykonawcy wbrew jego
intencjom. A podstawowym zamiarem wykonawcy jest ztozenie oferty niepodlega-
jacej odrzuceniu, a wiec zgodnej ze specyfikacja. Jezeli nawet zamawiajacy btednie
odczyta zamysty wykonawcy odnosnie oferty i zaistniatych w niej btedéw oraz po-
prawek dokonanych przez odwotujacego, to wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na
poprawe na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry to przepis brzmi: ,Zamawiajacy
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odrzuca oferte, jezeli [...] wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiado-
mienia nie zgodzit si¢ na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3”.

100. Sygn. akt: KIO 996/14, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2014 r.

Niewatpliwym jest, iz omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, powinny mie¢ taki charakter, aby ich poprawienia zamawiajacy mégt dokonac
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Dopuszczalnym jest popra-
wienie w ofercie innych omytek jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajacego oraz poprawienie omytki
nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej
ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien. Do-
puszczalnym jest rowniez poprawienie omytek niemajacych charakteru oczywistego,
pod warunkiem, ze poprawienie innej omytki nie spowoduje istotnej zmiany tresci
oferty. Niemniej jednak wprowadzone poprawki musza stanowi¢ odzwierciedlenie
zfozonego oswiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ofercie. Dzialania zamawia-
jacego nie moga bowiem prowadzi¢ do negocjacji z wykonawca ani tez modyfikacji
istotnych zapiséw jego oferty.

(...) Podstawe oceny w przedmiocie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ sta-
nowi bowiem nie tylko oSwiadczenie wykonawcy zawarte formularzu oferty, ale cato-
ksztatt dokumentow, jakie sie na oferte sktadaja, a ktére opisuja oferowany przedmiot
- oferowany przetacznik KVM. Formularz oferty, jak i certyfikat CE to dokumenty,
ktore miaty potwierdzac, ze oferowany przetacznik KVM odpowiada wymaganiom
zamawiajacego postawionym w SIWZ, a w tym konkretnym stanie faktycznym spet-
nienia wymagan zamawiajgcego nie potwnerdzajq I sam odwotujacy w pismie z dnia
23 kwietnia 2014 wskazat, iz zaoferowany przefacznik KVM nie spetnia wymagan
zamawiajacego, tym samym potwierdzajac niezgodnos¢ tresci jego oferty z trescia
SIWZ. W celu poprawienia w ofercie innych omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest ustalenie, czy stwierdzona niezgodnos¢ jest omytka
i nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty. Niezgodno$¢ w ofercie odwotujacego
nie jest omytka, gdyz z tresci oferty (zalacznika w kwestionowanej czesci, jak i certy-
fikatu CE) wynika, iz odwotujacy zaoferowat przefacznik niezgodny z wymaganiami
zamawiajacego. Nawet gdyby przyja¢, iz jest to jednak omytka to nalezy rozwazy¢
czy powoduje ona istotne zmiany w tresci oferty. W ocenie Izby, dokonanie takiej
zmiany jakiej oczekuje odwotujacy, stanowitoby istotng zmiane tresci jego oferty.
Tres¢ oferty stataby sie wéwczas catkowicie rozbiezna z oczekiwaniami zamawiaja-
cego. Nie moze by¢ wiec mowy o jej nieistotnosci. Przeciwnie zmiany te sg istotne
z punktu widzenie funkcjonalnosci i to w odniesieniu do catego przedmiotu zamoé-
wienia. Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotfania.

101.  Sygn. akt: KIO 1106/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .

Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko zamawiajacego, iz oSwiadczenie woli
Konsorcjum (oferte) nalezy wyktada¢ z zastosowaniem art. 65 § 1 k.c. (nie byfo to
kwestionowane przez odwotujacego).

W przedmiotowym stanie faktycznym oznacza to koniecznos¢ uwzglednienia,
poza okolicznoéciami wskazanymi powyzej, rowniez:

1. okolicznosci, ze zamawiajacy nie nadat wzorowi Zatacznika nr 2, po zmia-
nach z dnia 13 lutego 2014 r., tredci uwzgledniajacej dokonana, co do terminu ukon-
czenia rob6t, zmiane — zamawiajacy nie wprowadzit ,wersji ujednoliconej” tego Za-
tacznika, chociaz w przypadku innej dokonanej przez zamawiajacego zmiany [do-
tyczacej Tabeli 4 Tomu IV SIWZ (Rozbicie ceny ofertowej)] zamawiajacy sporzadzit
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i udostepnit wykonawcom wersje ujednolicona tej Tabeli; skfania to raczej do uzna-
nia, ze to zamawiajacy omytkowo nie zmienit wzoru Zatgcznika nr 2 do IDW,

2. nakazu dotaczenia do oferty wypetnionych przez wykonawce dokumentéw
dofaczonych do SIWZ (zataczniki wg wzoréw), przy jednoczesnym zakazie dokony-
wania przez wykonawcéw w tresci zatagczonych do SIWZ dokumentéw jakichkolwiek
zmian (skr6téw, opuszczeni, poprawek, dopiskéw) za wyjatkiem miejsc wykropko-
wanych, przeznaczonym do wypetnienia lub specjalnie oznaczonych np. przypisem
(pkt 12.5112.6 IDW).

Uwzglednienie wszystkich wskazanych okolicznosci prowadzi do wniosku, ze
niezgodnos¢ polegajaca na wskazaniu przez Konsorcjum w Zataczniku nr 1 termi-
nu ukoniczenia robét: ,30 kwietnia 2015 r.” — poprzez pozostawienie tego terminu
zgodnie ze wzorem Zafacznika nr 2 do IDW (co jednoczesnie byto zgodne z pkt
12.5 1 12.6 SIWZ) w sytuacji, gdy termin ten zostat 13 lutego 2014 r. zmieniony
(przy niezmienionym wzorze Zatacznika nr 2) — wymagato poprawy: na ,31 sierpnia
2015 r., co doprowadzito do zgodnosci oferty z SIWZ. Omytka w ofercie Konsorcjum
to w istocie powielenie omytki zamawiajacego, kt6ry zmieniajac termin ukoriczenia
robé6t nie zmienit wzoru Zatacznika nr 2 do IDW przy postawionych restrykcyjnych
postanowieniach pkt 12.5 i 12.6 IDW (co uznac¢ nalezy za ,zwolnienie” wykonaw-
coéw od monitorowania zgodnosci oferty z SIWZ przy stosowaniu wzoréw narzuco-
nych przez zamawiajacego).

102.  Sygn. akt: KIO 1115/14, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2014 r.

Izba stwierdzifa, ze przystepujacy (...) rzeczywiscie zataczyt do oferty m.in. for-
mularz cenowy dotyczacy czesci Ill zaméwienia, w ktérym nie wypetniono wiersza
,razem” oraz wiersza dot. szkolenia nr 28 (szkolenie Cisco — INCD 2 — Interconnecting
Cisco Networking Devices Part 2). Istotnym w sprawie byt jednak fakt, ze wykonawca
zlozyt formularz ofertowy, w ktérym wskazat globalna cene za wykonanie catej czesci
[l przedmiotu zamoéwienia na poziomie 249.990 zt. Nie byto sporne, ze suma cen
szkolet wymienionych przez wykonawce w pozostatych wierszach formularza ceno-
wego (tj. 1-27 i 29) wynosita 248.020 zt brutto. Odjecie od kwoty 249.990 zt ceny
szkolen wymienionych w wierszach 1-27 i 29, tj. 248.020 zt brutto dawato réznice
w wysokosci 1970 zt. W ocenie Izby zaistniaty stan faktyczny nalezafo uzna¢ za nie-
zgodnos¢ oferty przystepujacego z trescig SIWZ. Zgodnie z rozdziatem XVI pkt 7 wy-
konawca zobowigzany byt bowiem wypetni¢ wszystkie pozycje formularza cenowego,
w tym m.in. poda¢ informacje na temat wartosci szkolenia z wiersza 28. Informacja ile
kosztuja poszczegdlne szkolenia miata pewne znaczenie dla zamawiajacego, o czym
Swiadczyty postanowienia wzoru umowy, w ktérym przewidziano fakturowanie cze-
Sciowe po kazdym zrealizowanym szkoleniu (§ 5 ust. T wzoru umowy). Jednakze takie
ustalenie nie prowadzito do koniecznosci odrzucenia oferty przystepujacego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem obowiazek odrzucenia oferty
niezgodnej z SIWZ aktualizuje sie dopiero w sytuacji, gdy niemozliwym jest zastoso-
wanie instytucji poprawy innej omytki uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie za$ do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie
m.in. inne omyfki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warun-
kéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Cytowana regula-
cja zostata wprowadzona ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo
zaméwien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr
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171 poz. 1058). Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych nieistot-
nymi wadami, bedacymi wynikiem r6znego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie pro-
wadza do istotnych zmian w tredci oferty — nie znieksztalcaja w znaczacym stopniu
osSwiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie. Na powyzsza inten-
cje ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ww. ustawy nowelizujacej. ,W projekcie
wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajac jednocze$nie zamawia-
jacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia. Proponowane rozwiazanie przyczyni sie do usprawnienia
procedury udzielania zaméwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzu-
canych ofert i uniewaznianych postepowar. Ogranicza sie sytuacje, w ktoérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegaja odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktére nie sa mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslo-
nych regut. (...). Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia przyktadowe okolicznoéci, w ktérych bedzie dokony-
wat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przej-
rzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami.”

Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
obowiazek zamawiajacego poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji, jezeli nie powoduja one istotnych zmian w tresci oferty.
Tak ogolnie sformutowana przestanka wskazuje na pewna doze elastycznosci i uzna-
niowosci pozwalajaca odnies¢ ja do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.

103.  Sygn. akt: KIO 1138/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Odwotujacy zltozyt oferte, w ktérej zaproponowat produkt spetniajacy okoto
20% wymagan technicznych postawionych przez Zamawiajacego. Doprowadzenie
tresci oferty Odwotujacego do zgodnosci z SIWZ wymagatoby uzupetnienia o$wiad-
czeh wykonawcy potwierdzajacych szczegétowe wymagania techniczne w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, okre$lonego w zatacznikach nr 3 w stosunku do 80%
wymagan. Dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza dyspozycje przepi-
su art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pominiecie w ofercie 49 pozycji nie ma charakteru omytki
mozliwej do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz w sposéb zasadniczy
zmieniatoby zakres oferowanego przez Odwotujacego produktu. Nie ma znaczenia
przy tym fakt, iz poprawienia powyzszej omytki moze nastapi¢ poprzez proste skre-
Slenie stowa ,nie spetnia”, na co wskazywa’r Odwotujacy. W swietle art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp Izba ocenia istotnos¢ dokonanej zmiany, nie zas spos6b jej dokonania.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujacego o omytkowym niewypetnieniu
49 wymaganych w Zataczniku nr 3. Podczas rozprawy, sam Odwotujacy w zaden
spos6b nie uzasadnit z czego wynikata owa omytka, czym kierowat sie Odwotujacy
przy wypetnienia Zafacznika nr 3. Nie wskazat na zadne niejasnosci interpretacyjne
tresci Zatacznika nr 3, ktére mogtyby stanowi¢ uzasadnienie dla dziatania Odwotu-
jacego. W ocenie Izby, z techniczng omytka w wypetnieniu tresci Zafacznika nr 3
moglibysmy mie¢ do czynienia w przypadku pominiecia jednej czy dwoch rubryk,
a taka sytuacja nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Izba nie podziela
réowniez argumentacji Odwotujacego, ze ztozenie ogélnego oswiadczenia w pkt 1
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formularza ofertowego o zgodnosci oferowanego produktu w wymaganiami okreslo-
nymi w tresci SIWZ oraz WZTT [Wstepne Zafozenia Taktyczno-Techniczne — przyp.
red.] wskazuje w sposéb jednoznaczny na fakt, ze Odwotujacy oferuje produkt od-
powiadajacy wymaganiom Zamawiajacego. W ocenie Izby, wskazane oswiadczenie
woli ma bowiem charakter ogélny i nie moze sanowac istotnych niezgodnosci oferty
z trescia SIWZ. Oswiadczenie takie stanowi niewatpliwie potwierdzenie zaistniatej
sprzecznodci i niejednoznacznosci oferty wykonawcy i daje podstawe Zamawia-
jacemu do dokonania analizy i ustalenia przyczyn owych sprzecznosci i niejedno-
znacznodci czyli podjecia czynnosci okreslonych w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jako
samoistna argumentacja o ztozeniu o$wiadczenia o zgodnosci oferty z trescig SIWZ
potwierdzajacym spetnienie wszystkich jej wymogéw nie moze sie ostac. (...)

Podkresli¢ nalezy réwniez, ze zgodnosc¢ tresci oferty z tredcia specyfikacji nie
jest okolicznoscia, ktéra mozna domniemywac lub zakfada¢ na podstawie ogélnego
oSwiadczenia wykonawcy, wowczas gdy wymagane jest w tresci SIWZ potwierdzenie
szczegbtowych wymagan technicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 1
104. Sygn. akt: KIO 453/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.

Zgodzi¢ nalezy sie za stronami postepowania odwotawczego, ze w przedmio-
towej sprawie osia sporu byto zagadnienie natury prawnej. Wbrew jednak argu-
mentacji Odwotujacego nie sprowadza sie¢ ono do oceny mozliwosci zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP w okolicznosciach ustalonego przez Izbe
i niespornego miedzy stronami stanu faktycznego, a do analizy podstaw odrzucenia
oferty Odwotujacego. Wobec tak postawionego problemu sktad orzekajacy doszedt
do przekonania, ze powodem wskazanego powyzej rozstrzygniecia Zamawiajace-
go byta niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z ustawa (przestanka okreslona w art. 89
ust. T pkt 1T Ustawy PZP), nie za$ niezgodnod¢ tresci oferty z trescia SIWZ, ktéra to
mozna konwalidowa¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy PZP (argument
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP). Niezgodnosci z ustawa (przy czym, rzecz jasna,
ustawodawca miat tu na mysdli regulacje Ustawy PZP, w takim bowiem znaczeniu
operuje pojeciem ,ustawy” w przepisach powotfanego aktu normatywnego), o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt T Ustawy PZP Zamawiajacy stusznie upatrywat w naru-
szeniu przez Odwotujacego przepisu art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, zgodnie z ktérym
oferta skfadana w wyniku zaproszenia przez wykonawce, z ktérym zawarto umowe
ramowa nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu prowa-
dzonym w celu zawarcia umowy ramowej, co zreszta zostato zawarte w tresci pisma
Zamawiajacego z dnia 27 lutego 2014 r. stanowigcego informacje o odrzuceniu m.in.
oferty Odwotujacego.

Z oferta niezgodna z Ustawa PZP — jak stusznie wskazuje doktryna prawa za-
moéwien publicznych — mamy do czynienia przede wszystkim wéwczas, gdy narusza
ona przepisy Ustawy PZP adresowane do wykonawcéw, nie za$ do zamawiajacych
(...). Przepisem takim jest wtadnie art. 101 ust. 3 Ustawy PZP ktérego adresatem
jest wykonawca, bowiem — co nie moze ulega¢ watpliwosci — to on sktada oferte
w odpowiedzi na zaproszenie zamawiajacego. Natomiast skoro omawiana regula-
cja ogodlnie wskazuje, ze tzw. oferta czastkowa nie moze by¢ mniej korzystna od
oferty ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej,
to — lege non distinguente — relacje owej ,korzystnodci” nalezy bada¢ w odniesieniu
do wszystkich aspektéw obu ofert ztozonych przez danego wykonawce (ceny, okresu
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gwarandji, rozwigzan technicznych itp.), tym bardziej jezeli dotyczy ona przyjetych
przez zamawiajacego kryteribw oceny ofert. W zwiazku z powyzszym lzba zwrécita
uwage, ze w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej jednym
z kryteriéw oceny ofert byta [...Istawka dzienna (ustugi naprawczej) pracy wykwali-
fikowanego pracownika serwisul...]”, ktérej Zamawiajacy przypisat wage 60% (SIWZ
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej, Rozdziat Il, pkt
6.3, str. 9). Tym bardziej zatem w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia czast-
kowego nalezato bada¢ relacje ,korzystnosci” ofert, skoro dotyczyta ona jednego
z kryteriéw, na podstawie ktérych Zamawiajacy wybierat wykonawcéw, z ktérymi
nastepnie zawart umowy ramowe. Z tego tez powodu, w ocenie Izby, Zamawiajacy
zawart w tresci Formularza OF.1 pouczenie dotyczace stawki dziennej pracy wykwa-
lifikowanego pracownika serwisu (Sd), ktéra to, tu cytat: ,[...Jnie moze by¢ gorsza
niz zaoferowana w ofercie ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia
umowy ramowej.[...]” (Formularz OF1, na ktérym Odwotujacy ztozyt oferte na reali-
zacje zamo6wienia czastkowego, str. 7 oferty Odwotujacego).

Powyzszej konkluzji w zaden sposéb nie zmienia fakt, ze Zamawiajacy w tresci
pisma z dnia 27 lutego 2014 r. wskazat réwniez, jako podstawe odrzucenia oferty
Odwotujacego, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP, na ktérego to naruszeniu Od-
wotujacy nota bene zbudowat cafa argumentacje zawarta w odwotaniu. Zamawia-
jacy odniést powyzsza podstawe odrzucenia do wspomnianego powyzej pouczenia
zawartego w treéci Formularza OF.1. Zdaniem Izby, nawet gdyby jednak wspomniany
Formularz OF1 nie zawierat takiego pouczenia, to nie wytaczatoby to koniecznosci
zastosowania w trakcie procesu oceny ofert przepisu art. 101 ust. 3 Ustawy PZP, ma-
jacego charakter normy bezwzglednie obowiazujacej (ius cogens), podobnie jak art.
89 ust. 1 pkt T Ustawy PZP. Co réwnie istotne, drugi z przytoczonych w poprzednim
zdaniu przepiséw nie doznaje wyjatkéw, w przeciwieristwie do art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy PZP, na co wskazuje uzyte tam okreslenie ,z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 Ustawy PZP”. Ze wskazanych przyczyn powotywanie sie przez Odwotujacego na
szczegblne (wyjatkowe) okolicznosci stanu faktycznego (str. 5 i 6 niniejszego uza-
sadnienia), odnoszone wszak do mozliwosci poprawienia tzw. innej omytki w tresci
jego oferty, nie zas$ do jej niezgodnosci z Ustawa PZP (specyficzna konstrukcja For-
mularza OF0, znaczny uptyw czasu pomiedzy wyjasnieniem tresci tego formularza
przez ZamaW|ancego i zawarciem z Odwotujacym umowy ramowej, a zlozeniem
oferty czastkowej, ktére tacznie doprowadzity do ,zatarcia w pamieci Odwotujacego”
okolicznosci majacych istotny wplyw na ocene ww. oferty) jest chybione. Szczegélng
okolicznoscig, o ktérej powinien pamigta¢ Odwotujacy jest bowiem — zdaniem skia-
du orzekajacego — fakt, ze Postepowanie prowadzone byto w nastepstwie zawarcia
umowy ramowej, ktérej celem — zgodnie z definicja legalna z art. 2 pkt 9a Ustawy PZP
— jest ustalenie warunkéw udzielania zamoéwien publicznych, ktérych nastepcza reali-
zacja prowadzi do osiggniecia okreslonego zamierzenia inwestycyjnego. Zagadnienia
dotyczace umowy ramowej zostaly umieszczone w osobnej czesci Ustawy PZP (Dziat
[l ,Przepisy szczegblne”, Rozdziat 1 ,Umowy ramowe”, art. 99-101 Ustawy PZP)
i kazdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na pod-
stawie umowy ramowej winien wykazywac sie ich znajomoscia. Wiedza o obowia-
zujacych przepisach prawa jest bowiem jednym z miernikéw kwalifikowanej postaci
starannosci, ktérej od profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, jakim bez
watpienia jest Odwotujacy, nie tylko mozna oczekiwa¢, ale wrecz nalezy wymagac.

Brak jest réwniez podstaw do przyznania — jak to wywodzit Odwotujacy na
rozprawie — pierwszenstwa przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3 nad art. 101 ust. 3 Usta-
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wy PZP. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze ww. regulacje dotycza — jak wspomniano —
odmiennych aspektéw oceny ofert. Pierwszy z nich odnosi sie do zgodnosci tresci
oferty z trescia SIWZ, drugi natomiast — zgodnosci z Ustawa PZP, wobec czego ich
klasyfikowanie — zgodnie z intencja Odwotujacego — jest zabiegiem niewfasciwym.
Na marginesie mozna stwierdzi¢, ze nawet gdyby jednak dopuscic¢ taka mozliwos¢, to
— zdaniem Izby — nalezy w pierwszej kolejnosci zbadac oferte pod katem zgodnosci
z przepisami powszechnie obowiazujacego aktu normatywnego, jakim jest Ustawa
PZF a dopiero nastepnie z trescig specyfikacji, ktorej sporzadzenie znajduje swoje
umocowanie w przeplsach aktu prawnego, z ktérym oferta musi by¢ zgodna. Nie
spos6b bowiem przyjaé, ze postanowienia dokumentu sporzadzanego na podstawie
przepiséw aktu normatywnego maja pierwszenstwo przed jego regulacjami.

Art. 89 ust. 1 pkt 2
105.  Sygn. akt: KIO 376/14, Wyrok KIO z dnia 13 marca 2014 r.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi, ze za-
mawiajacy jest zobligowany odrzuci¢ oferte jezeli tres¢ tej oferty nie odpowiada tre-
Sci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, chyba, ze oferte mozna poprawic,
gdyz nie odpowiadanie tresci oferty tresci SIWZ, jest inng omytka polegajaca na nie-
zgodnosu treci oferty z treScig SIWZ, ktérej poprawienie nie spowoduje istotnej
zmiany tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
gdyz, jak stwierdzit odwotujacy, w zataczniku nr 5P odwiadczyt, iz zamierza wyko-
na¢ zamowienie bez udziatu podwykonawcéw, a jednoczesdnie korzystat za zasobéw
podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy za$ uwazat, ze korzystajac z takiego zasobu podmiotu trzeciego odwo-
tuja na podstawie niniejszej SIWZ zobowiazany jest do wskazania podwykonawcy,
gdyz nie mozna uznac za realne skorzystania z zasobu wiedzy i dodwiadczenia bez
jednoczesnego uczestnictwa w realizacji czesSci zaméwienia w formie podwykonaw-
stwa. Izba uznata, ze wskazana przez zamawiajacego podstawa odrzucenia zostata za-
stosowana w sposob nieprawidtowy. Zamawiajacy nie wykluczyt mozliwosci osobistego
wykonania zaméwienia. W ofercie odwotujacy wyraznie wskazat, ze wykona zaméwie-
nie samodzielnie i zamawiajacy tego o$wiadczenia nie kwestionowat. Co wiecej ze zo-
bowiazania podmiotu trzeciego w ocenie zamawiajacego wynikafo réwniez, ze podmiot
trzeci nie bedzie realizowat czesci zaméwienia publicznego jako podwykonawca. (...)

Gdyby zamawiajacy miat watpliwoé¢ co do tresci zobowigzania podmiotu trze-
ciego, tj. czy jest to zobowiazanie do podwykonawstwa i czy zwiazku z tym zacho-
dzi sprzeczno$¢ wewnetrzna oferty pomiedzy zobowiazaniem podmiotu trzeciego,
a oswiadczeniem wykonawcy w zataczniku nr 5P to mégt te watpliwos¢ wyjasniac
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, ale jak wynika ze stanowiska zamawiajacego, zamawia-
jacy takiej watpliwosci nie miat. Natomiast zamawiajacy zakwalifikowat fakt braku
uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia w charakterze podwyko-
nawcy, jako sprzecznos¢ tredci oferty z trescia SIWZ. W ocenie Izby taka kwalifikacja
jest nieprawidtowa. Jak juz wskazano zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ samodziel-
nego wykonania zaméwienia, a skoro tak, to deklaracji wykonawcy zawartej w za-
taczniku nr 5P, Ze jego podwykonawstwo nie dotyczy, nie mozna uznac za sprzeczna
z trescig SIWZ. W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do zastosowania wobec oferty
odwotujacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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106. Sygn. akt: KIO 575/14, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r.

Zgodnie z ustaleniami Izby, ktérych nie kwestionowat takze w toku rozprawy
Odwotujacy, Zamawiajacy przyjat jako wiazace w niniejszym postepowaniu rozli-
czenie kosztorysowe z wykonawcami za realizacje przedmiotu zaméwienia. Wyna-
grodzenie kosztorysowe zgodnie z art. 629 KC oznacza, Ze jest to wynagrodzenie
ustalane na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw.
Z tych tez wzgled6w istotne dla rozliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, ktére —
jak wskazat Zamawiajacy — miato by¢ rozliczane obmiarowo, sa elementy kalkulacyj-
ne dla przysztych przewidywanych kosztéw okreslonych prac wedtug planowanego
przez Zamawiajacego zakresu prac. Skoro Zamawiajacy przyjat okreslonego rodzaju
prace konieczne do wykonania w ramach niniejszego zaméwienia i okreslit je w ra-
mach dokumentacji projektowej, a wykonawca miat je wyceni¢, rozliczenie obmia-
rowe nastepowac bedzie w oparciu o te wycene. W ramach tej wyceny wykonawcy
mieli obowiazek uja¢ wszystkie zwiazane z poszczegélnymi jednostkowymi pracami
koszty wyspecyfikowane przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy jednak w tym postepowaniu zadat réwniez okreslenia przez wy-
konawcow, niezaleznie od wyceny poszczegdlnych cen jednostkowych, w ramach
poszczegblnych kosztorysow wedtug okreslonych przez Zamawiajacego formularzy
przedmiarowych (zafacznik nr 1A, 1B i 1C), wskazania odrebnie dla kazdego z nich:
narzutéw, kosztéw posrednich, zysku kalkulacyjnego oraz stawki roboczogodziny.
Powyzszych elementéw dla jednego z kosztoryséw (dla branzy elektrycznej) Odwo-
tujacy nie okreslit w tresci swojej oferty. Powyzsze — zdaniem Izby — wskazuje wprost
na niezgodno$¢ merytoryczna oferty Odwotujacego z trescia SIWZ. Wymogi w tym
zakresie byty jasne i w spos6b precyzyjny okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ.
Odwotujacy zreszta nie kwestionowat jako takiego wymogu SIWZ — koniecznodci
wskazania w ofercie narzutéw: kosztéw posrednich, zysku kalkulacyjnego oraz staw-
ki roboczogodziny. Odwotujacy wywodzit tylko, ze wskazany wymég ma jedynie
walor informacyjny dla Zamawiajacego i nie stanowi tresci oferty, a w zwiazku z tym
nie spetnienie tego wymogu nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Od-
wotujacego. Izba nie mogta zgodzi¢ sie z takim twierdzeniem Odwotujacego. Wska-
zany wymog, okreslenia w ofercie wykonawcy odrebnie dla kazdego z kosztorysow
ofertowych sporzadzonych w oparciu o przedmiary przygotowane przez Zamawia-
jacego, elementéw kalkulacyjnych (narzutéw: kosztéw posrednich, zysku kalkula-
cyjnego oraz stawki roboczogodziny), biorac pod uwage charakter kosztorysowego
wynagrodzenia w niniejszym postepowaniu, jak réwniez szczegbélne postanowienia
SIWZ w tym zakresie przewidziane przez Zamawiajacego, ma niewatpliwie charak-
ter merytoryczny. Zamawiajacy w postanowieniach umownych przewidziat bowiem
taka sytuacje, w ktérej bedzie dokonywat rozliczenia wykonanych prac (ktére we-
dle projektu sa niezbedne do wykonania robét budowlanych, natomiast w samym
przedmiarze zostaty pominiete) w oparciu o sktadniki cenotwércze do kosztorysowa-
nia nie wieksze jak przyjete przy opracowaniu oferty wybranego wykonawcy. Te ele-
menty cenotwoércze zatem powinny by¢ okreslone przez wykonawce w tresci oferty
(odrebnie dla kazdego z kosztoryséw) tak, aby w razie potrzeby wykonywania robot,
ktore sq objete zamé6wieniem (zostaly ujete w projekcie budowlanym), a nie zosta-
ty przez wykonawcéw wycenione w kosztorysie z racji pominiecia tych prac przez
Zamawiajacego w przedmiarze, Zamawiajacy moégt dokona¢ wtasciwego rozliczenia
obmiarowego z wykonawca. Przy braku tych elementéw kalkulacyjnych w ofercie
Odwotujacego w sytuacji koniecznosci wykonania robét elektrycznych okreslonych
w projekcie, a nie ujetych w przedmiarze wykonawca, bytby w dogodnej dla siebie
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pozycji i mogtby w sposéb dowolny ustalaé poziom wynagrodzenia za wykonanie
takich robét dopiero na etapie realizacji umowy.

107.  Sygn. akt: KIO 754/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 r.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwier publicznych nakazuje Zamawiajace-
mu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada SIWZ. Utrwalony jest w orzecz-
nictwie poglad, ze podstawa faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci
z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno
w SIWZ okreslonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi Zamawiajacego,
ale wymogi odnoszace sie do uksztattowania przysztego Swiadczenia — przedmio-
tu umowy. Zatem podstawa odrzucenia oferty nie moga by¢ jakiekolwiek wymogi
Zamawiajacego, zawarte w SIWZ, ktére nie maja bezposredniego zwiazku z trescia
oferty rozumiang wasko, jako zakres przysztego swiadczenia. Oczywiste jest, ze kosz-
torys, co do zasady, okresla elementy i prace, ktére zostang wykonane w ramach
robét budowlanych. Jednak znaczenie kosztorysu nie jest jednakowe we wszyst-
kich okolicznosciach — zalezy od uksztattowania przez Zamawiajacego postanowien
SIWZ, projektu umowy, a w szczegblnosci — od charakteru wynagrodzenia (czy jest
to wynagrodzenie ryczaftowe czy kosztorysowe).

W niniejszym zamoéwieniu wynagrodzenie okreslone jako ryczaftowe (art. 632
Kodeksu cywilnego). Brak w SIWZ i projekcie umowy jakichkolwiek postanowien,
ktore przypisywatyby kosztorysowi zataczonemu do oferty jakiekolwiek znaczenie.
Jest to konieczne przy wynagrodzeniu ryczattowym, poniewaz — odmiennie niz przy
wynagrodzeniu kosztorysowym - brak jakiegokolwiek ,naturalnego” powiazania po-
miedzy kosztorysem a wynagrodzeniem czy sposobem realizacji umowy. Kosztorys
w takim przypadku (przy wynagrodzeniu ryczattowym) nie okresla tresci $wiadcze-
nia — zakres rob6t budowlanych okreslony jest w dokumentacji projektowej (nawet
Zamawiajacy w § 7 ust. 3 projektu umowy wskazuje, ze ,wynagrodzenie obejmuje
wszelkie koszty zwiazane z realizacja zaméwienia, wynikajace wprost z dokumen-
tacji projektowej, a jak réwniez nieujete, bez ktérych nie mozna wykonac¢ realizacji
zamoéwienia”); przedmiar zataczony do SIWZ miat charakter jedynie pomocniczy, co
wyraznie w SIWZ zaznaczono. Juz sam ten fakt uniemozliwiatby poréwnanie Zama-
wiajacemu zfozonych w postepowaniu kosztoryséw z zachowaniem réwnego trak-
towania wykonawcéw. Postanowienia umowne w zaden sposéb nie odwotuja sie do
kosztorysu ofertowego — rozliczenia (fakturowanie) bedzie nastepowac na podstawie
protokotéw odbioru sporzadzonych zgodnie z harmonogramem. Co prawda mowa
w postanowieniach umownych o robotach zamiennych i zaniechanych, jednak w ich
kontekscie réwniez nie przywotywano kosztorysu ofertowego. W konsekwencji trze-
ba przyja¢, ze kosztorys zataczony do oferty w tymze postepowaniu miaf charakter
jedynie informacyjny, i jako taki nie moégt by¢ podstawa odrzucenia oferty.

Reasumujac, nie da sie z postanowienh SIWZ i projektu umowy wywies¢, ze
kosztorys zataczony do oferty miat jakiekolwiek znaczenie przektadajace sie na zakres
przysztego zobowiazania, ktére powinno znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty.
Tym samym brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na brak
zafaczenia do jego oferty kosztorysu szczegbtowego z tabelg elementéw scalonych.

108.  Sygn. akt: KIO 734/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje
szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby.
Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢
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nalezy, iz rzeczona niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy
i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowiazania zama-
wianego w SIWZ oraz zobowiazania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze
na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w spos6b niezgodny z wymaganiami SIWZ
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowiazania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa
umieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki
sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy
normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajacymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnie-
niami i odpowiedziami zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania,
ktore w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmu-
je, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat
w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i po-
twierdzenia zakresu owego zobowiazania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww.
przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i po-
twierdzenia w ten spos6b jej zgodnosci z trescia SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania
drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia tzw.
dokumentéw przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (w tym
probek), potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniaja wymagania zamawiajacego (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanej sprawy oraz rozpatrywanych w jej ra-
mach zarzutéw, w odniesieniu do zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty (...)
z SIWZ ze wzgledu na brak zataczenia do oferty cennika czesci, stwierdzi¢ nalezy,
iz w tym przypadku w tresci SIWZ nie byto takiego wymagania, z tego wzgledu nie
moze by¢ mowy o niezgodnosci z trescia specyfikacji. W catej tresci tego dokumentu
brak wskazania, jakoby cennik tego typu miat stanowi¢ czes¢ oferty, wedtug cytowa-
nego pkt XIl SIWZ ma by¢ jedynie zatacznikiem do umowy — wymaganie zataczenia
ww. dokumentu do oferty stanowi interpretacje wtasna Odwotujacego. Ponadto ser-
wis pozagwarancyjny, ktérego dotyczy rzeczony cennik czesci wcale nie jest czescia
przedmiotu zamoéwienia. Tym samym brak w tym przypadku jakiejkolwiek postaci
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

109. Sygn. akt: KIO 992/14, KIO 1000/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Zamawiajacy nie moze domyslac sie niewyrazonej wprost tresci oferty, a braki
w opisie przygotowanym przez Wykonawce obciazaja ryzykiem negatywnej oceny
oferty, co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Wyjasnienia, o jakich
przeprowadzenia Odwotujacy (...) domagat sie od Zamawiajacego, nie mogty pro-
wadzi¢ do uzupetnienia tresci oferty, a w tym przypadku polegatoby to na wskazaniu
dodatkowego urzadzenia, ktére wystepuje oddzielnie od notebooka i pod innym
oznaczeniem. Podobnie Izba oceniafa brak w opisie Propozycji Wykonawcy zaofe-
rowania oprogramowania do tworzenia backup-6w (automatycznych i na zadanie).
Wykonawca réwniez tego elementu oferty nie opisat, w taki sposéb, aby mozliwe
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byto ustalenie spetnienia wymagania minimalnego.
110.  Sygn. akt: V Ca 1981/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Sad odwotawczy podziela natomiast zarzuty skarzacego, ze wobec brzmienia
SIWZ, w ktérych zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zastosowania oprogramowania sta-
rej i nowej generacji, nie ma podstaw prawnych do odrzucenia oferty spofki (...) jako
niezgodnej z SIWZ. Racje ma skarzacy, iz wykonanie wyroku KIO skutkowa¢ moze
odwotaniem uczestnika na niezgodng z prawem czynno$¢ zamawiajacego. Trafnie
takze podniést, iz pozostatyby jeszcze inne oferty oferujace oprogramowanie starego
typu, ktérych odrzucenia nie nakazata Izba, co powodowatoby nieréwne traktowanie
wykonawcow. Przypomnie¢ tu nalezy art. 7 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb za-
pewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

W ocenie sadu odwotawczego nie mozna podzieli¢ stanowiska KIO, ze wpro-
wadzenie na rynek nowego programu powoduje automatycznie wycofanie z rynku
poprzednich programéw komputerowych. Do wniosku takiego nie uprawnia takze
tres¢ aktualnego cennika, w ktérym podano jedynie cene za najnowsze oprogramo-
wanie Microsoftu. Takie dziatanie spotki Microsoft jest zgodne z przyjeta strategia
reklamowa, lansowany jest nowy produkt i tylko on jest wymieniany w cennikach,
CO nie oznacza, ze starsze wersje oprogramowania sa niedostepne. Nalezy nadto
podkresli¢, iz zwykle nowsze wersje programéw wymagaja sprzetu o lepszych para-
metrach technicznych, stad tez dla uzytkownikéw sprzetu starszej generacji dostepne
jest zwykle starsze oprogramowanie. W przypadku przeprowadzonego przez zama-
wiajacego przetargu zarowno w SIWZ, jak i w odpowiedzi na zapytanie z dnia 8 maja
2012 roku podkreslano, iz zaoferowane oprogramowanie musi by¢ kompatybilne
z zainstalowanym juz u zamawiajacego oprogramowaniem, a dopuszczenie przed-
stawienia nowego oprogramowanie ograniczono warunkiem, ze zaoferowana licen-
cja umozliwi korzystanie z wersji oprogramowania okreslonej przez zamawiajacego
w Tabeli B poz. 12. Ustalenia takie byty mozliwe na podstawie dowodéw zgroma-
dzonych w postepowaniu przed KIO, za$ zatagczone do skargi dokumenty i dowody
przeprowadzone na rozprawie przed sadem odwotawczym w dniu 23 pazdziernika
2012 roku jedynie potwierdzity powyzsze wnioski. Ze zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego wynika jednoznacznie, iz oferta ztozona przez spoétke (...)
byta prawidtowa i nie byto podstaw do uznania, iz niemozliwe jest dostarczenie
oprogramowania starszego typu.

111.  Sygn. akt: Il Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r.

Z niespornych miedzy stronami okolicznosci sprawy wynika, ze wykonawca Fir-
ma Budowlana (...) spétka jawna (...) wraz z oferta ztozyt kosztorysy ofertowe sporza-
dzone zgodnie z edytowalnym wzorem w formacie pliku ath dla programu przezna-
czonego do kosztorysowania ,Norma” przedstawionym przez zamawiajacego jako
zafacznik do SIWZ, pobranym ze strony internetowej zamawiajacego. Tymczasem
dla niekt6rych branz zamawiajacy wymagat ztozenia petnych kosztoryséw przedmia-
rowych wg wzoréw zamieszczonych na jego stronie internetowej. Ponadto na pyta-
nie 3 z dnia 17 pazdziernika 2012 r. o tresci: ,Do oferty nalezy zataczy¢ kosztorysy
przedmiarowe ofertowe, czy w zwiazku z tym, ze zamieszczone przez Paristwo kosz-
torysy zgodnie z SIWZ sg kosztorysami pomocniczymi Oferent ma prawo zmieni¢
w nich przedmiar lub dopisa¢ pozycje?” zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Oferent
nie ma prawa zmienia¢ przedmiaru i dopisywac pozycji.” Przedkfadajac kosztorysy
uproszczone wykonawca nie dopisywat zadnych dodatkowych pozyciji, lecz przed-
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stawit je wtasnie w formule uproszczonej, nie wyodrebniajac dla poszczeg6lnych
pozycji czynnikéw cenotwérczych takich jak robocizna, materiaty i sprzet. W toku
postepowania o zamoéwienie skarzacy nie zanegowat ceny zaoferowanej przez wyko-
nawce i w rzeczywistosci neguje nie tres¢ oferty i jej zawartos¢ lecz forme kosztorysu
ofertowego odmienna od przedmiarowego.

Przyczyny odrzucenia oferty zostaty enumeratywnie wymienione w przepisie art.
89 pzp. Sposob sformutowania tresci tego przepisu nie pozostawia miejsca na zad-
na dowolno$¢ ani tez nie wzbudza zadnych watpliwosci. Nie mozna odrzuci¢ oferty
z przyczyn innych, niz wymienione w tym przepisie (por. Wyrok SO w Warszawie
z 3.09.2004 r., V Ca 1738/04.). Zwazy¢ nalezy, ze skoro zgodnie z dyspozycja art.
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp podstawa odrzucenia oferty jest niezgodnosc jej tresci z trescia
SIWZ, to a contrario za sprzeczne z ustawa nalezy uzna¢ odrzucenie oferty z powodu
niespetnienia ustalonych przez zamawiajacego wymogéw dotyczacych jej formy.

Skoro zamawiajacy zarzucit ofercie odwotujacego tylko uchybienia formalne,
nalezy uznac, iz jej tre$¢ zgodna jest z SIWZ. Za niezgodnos¢ z trescig SIWZ nie moze
by¢ bowiem uznane prezentowanie tresci w ofercie w spos6b inny niz oczekiwany
przez zamawiajacego, jezeli s to wylacznie roznice w formie oferty w stosunku do
oczekiwan zamawiajacego. Uznac zatem nalezy, ze jezeli cena za przedmlot zamoé-
wienia ma by¢ cena ryczattowa, a zamawiajacy w specyfikacji wyraznie domagat sie
dotaczenia do oferty takze kosztorysu ofertowego, to jedynie w tej sytuacji ztozenie
oferty z pominieciem kosztorysu powoduje, iz nie odpowiada ona tresci specyfika-
cji, nie zas gdy ztozony kosztorys nie odpowiada oczekiwanej formie. Gdyby nawet
przedstawiona uproszczona forma kosztorysu wptywata na niejasnos¢ ztozonej ofer-
ty w zakresie uzytych sformufowarn dotyczacych zastosowanych do kalkulacji ceny
materiatéw lub robocizny, to po pierwsze nie maja one wptywu na tre$¢ zawartej
umowy, albowiem przedmiotem oferty wykonawcy w tym postepowaniu jest jedynie
element umowy odnoszacy sie do zryczattowanej ceny, zas pozostate wiazace strony
warunki wynikaja ze sporzadzonej dokumentacji projektowej i technicznej, po dru-
gie za$ odrzucajac oferte z powodu brakéw w zakresie zastosowanej formy, zama-
wiajacy winien zazadac wyjasnienia watpliwosci co tresci oferty w trybie art. 87 pzp.

Zwazy¢ nalezy, ze ewentualna kontrola zamawiajacego co do jakosci i ilosci wy-
konanych robé6t budowlanych podlega przepisom prawa cywilnego art. 647-658 do-
tyczacych umowy o roboty budowlane oraz przepisom prawa budowlanego i prze-
pisow wykonawczych dotyczacych warunkéw technicznych wykonywanych roboét
budowlanych. W przypadku zatem wyboru oferty na podstawie ceny stanowiacej
umowione z gory zryczattowane wynagrodzenie, zadanie kosztorysu ofertowego stu-
zy wyfacznie do zbadania realnosci oferowanej ceny. Inaczej, gdy wynagrodzenie jest
kosztorysowe (art. 629 k.c.) okreslane na podstawie planowanych prac i przewidy-
wanych kosztéw i z tego wzgledu, az do czasu wykonania cafo$ci uméwionych robét,
nie ma charakteru ostatecznego.

112.  Sygn. akt: VII Ca 986/12, Wyrok SO w Koszalinie z dnia 27 lutego 2013 r.

Dotaczony do oferty z 28 wrzesnia 2012 r. (...) spofki (...) kosztorys ofertowy
szczegbtowy niewatpliwie zawierat braki w zakresie ilosci i jednostek miar wskaza-
nych do wykonania. Wykonawca, wezwany do usuniecia tych brakéw, uczynit to
przez dotaczenie do swego pisma z 8 pazdziernika 2012 r. uzupetnionego koszto-
rysu szczegétowego. Jednakze ta czynnosci na etapie badania ofert po ich otwarciu
byfa sp6zniona. Ustawa bowiem uznaje za niedopuszczalne prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty i dokonywanie
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w niej jakiejkolwiek zmiany, z wyjatkiem omytek pisarskich oraz omytek rachunko-
wych w obliczeniu ceny (art. 87 ust. 1i 2 p.z.p.). Powotany przepis reguluje kwestie
wyjasnien tresci ztozonych ofert, ktérych zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
w toku ich badania i oceny. Watpliwosci zamawiajacego musza powsta¢ ,w toku
badania i oceny ofert”, nie wczesniej i nie pdzniej. Wyjasnienia ztozone przez wyko-
nawce w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. nie moga polega¢ na usunieciu istotnych brakéw
kosztorysu szczegdtowego, aby dostosowac go do przedmiotu robét, a tak wiasnie
uczynifa skarzaca spétka. W zwiazku z tym Zamawiajacy stusznie odrzucit oferte
spotki (...). W tym zakresie Sad Okregowy aprobuje wywody zawarte w uzasadnie-
niu wyroku KIO, wiec nie ma potrzeby ich tu powtarzac.

Art. 89 ust. 1 pkt 3
113.  Sygn. akt: KIO 309/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naktadaja na zamawiajacego obo-
wigzek odrzucenia oferty, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp
nie definiuje pojecia nieuczciwej konkurencji i odsyta do przepiséw odrebnych.
Z kolei art. 3 ust. T ustawy z 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagra-
za lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Okolicznosci przywotane
w art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurendji, jako stypi-
zowane czyny nieuczciwej konkurencji nie wymieniaja wprost zmowy przetargowe;j.
Nie ulega jednak watpliwosci, iz zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych
przejawdw nieuczciwej konkurencji miedzy wykonawcami ubiegajacymi sie o uzy-
skanie zamoéwienia publicznego, dlatego stwierdzenie symptoméw mogacych dawac
podstawy do przypisania wykonawcom uzgodnionych nielegalnych dziatafi w tym
zakresie obliguje zamawiajacego do wyeliminowania tego rodzaju ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. wykonawcéw, ktérzy takimi metodami daza do pozyskania
zamoéwien publicznych na swoja rzecz. Przy czym zmowa przetargowa stanowi czyn
wprost zakazany w ustawie i utrudnia dostep do rynku, przez co narusza interesy in-
nych przedsiebiorcéw, ktérzy sktadajac oferty maja prawo oczekiwad¢, iz uczestnicza
w przetargu na zasadach wolnej i uczciwej konkurencji. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U Nr 50 poz. 331 ze zm.), zakazuje porozumien, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na ryn-
ku wtasciwym, polegajace w szczegblnodci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce beda-
cego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu
prac lub ceny. W mys| tego przepisu zakazane sa wiec porozumienia polegajace na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw warunkéw sktadanych ofert. Zgodnie z definicja
zawarta w art. 4 pkt 5 uokik pod pojeciem , porozumienia” nalezy rozumie¢ nie tylko
umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, ale wszelkie uzgodnienia w tym zakresie
dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub wiecej przedsiebiorcow. Zawar-
cie powyzszego porozumienia, co do uzgadniania przez przedsiebiorcow warunkéw
sktadanych ofert, wyczerpuje pojecie zmowy przetargowej, jako czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
tj. czynu wprost sprzecznego z prawem - art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
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2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Bez watpliwosci czyn taki zagraza
i narusza interesy wszystkich innych przedsiebiorcéw uczciwie ubiegajacych sie o za-
moéwienie. Oczywistym jest, ze przedsiebiorcy dopuszczajacy sie zmowy przetargo-
wej majac petna Swiadomos¢ nielegalnosci takich dziatan, czynia to w sposéb dys-
krecjonalny, z reguty nie tworzac zadnych pisemnych dokumentéw, ktére w razie ich
ujawnienia mogtyby Swiadczy¢ przeciwko ich twércom. Porozumienia o charakterze
zmowy przetargowej zazwyczaj sa zwierane przez zaufany krag os6b utrzymujacych
kontakty biznesowe, a nierzadko i kontakty towarzyskie. Dlatego tez wykrycie zmowy
przetargowej w oparciu o reguty dowodowe okreslone w art. 6 K.c. w zwiazku z art.
14 ustawy Pzp, oparte o dowody w postaci dokument6w, zeznan swiadkow, prze-
stuchania stron, bytoby najczesciej niemozliwe. Z powyzszych wzgledow istnienie
zmowy przetargowej nalezy oceniaC przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgled-
niajac cafos¢ towarzyszacych okolicznosci, a przede wszystkim wynikajacych z nich
skutkdw. A wiec, juz w przypadku stwierdzenia pewnych zdarzen, sytuacji faktycz-
nych w wysokim stopniu uprawdopodabniajacych zmowe przetargowa, zamawia-
jacy winien odrzuci¢ oferte z postepowania. Ustawa prawo zamoéwien publicznych
chroni istnienie mechanizmu niezakt6conej konkurencji, jako optymalnego sposobu
udzielania zamoéwien, zatem kazde dziatanie wymierzone w ten mechanizm godzi
w interes publiczny w celu realizacji, ktérego zaméwienie jest udzielane.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze za wystarczajace mozna byto
przyjac ustalenia posrednie — w oparciu o zachowania rynkowe przedsiebiorcéw: od-
wotujacego X Sp. z 0.0. oraz wykonawcy Y Sp. z 0.0., ktére pozwalaty na wnioski, ze
doszto do porozumienia miedzy obydwoma wykonawcami uczestniczacymi w tym
samym przetargu, ktérego przedmiotem byto ,ustapienie miejsca” przez wykonawce,
ktory ztozyt oferte z nizsza cena — wykonawcy, ktéry zaoferowat wykonanie przed-
miotu zamodwienia za cene wyzsza - aby doprowadzi¢ do wyboru drozszej oferty.
Brak rutynowych dokumentéw w obu ztozonych ofertach potwierdza, ze wykonaw-
cy liczyli sie z takim rozwojem sytuacji, gdzie w zaleznosci od ilosci ztozonych ofert
i ich cen, przy jedynym kryterium cenowym oceny ofert, wykorzystujac odpowiednio
instytucje uzupetniania dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mogliby
doprowadzi¢ do koniecznosci wyboru przez zamawiajacego oferty drozszej o 226
109,52 zt brutto. Z zasad logicznego rozumowania wynika, ze zaistniate okolicznosci
nie byty zbiegiem przypadku, lecz stanowity wyraz przemyslanych dziafar i zamie-
rzefi podmiotéw uczestniczacych w zmowie przetargowej. W nasilonej konkurencji
rynkowej o zamdéwienia, w tym w szczegélnosci w segmencie odbioru i zagospoda-
rowania odpadéw komunalnych, zaden z wykonawcéw majac swiadomos¢, ze ztozyt
oferte najkorzystniejsza wedtug jedynego kryterium najnizej ceny — nie zrezygnowat-
by z uzupetnienia na wezwanie zamawiajacego standardowych dokumentéw - za-
$wiadczenia z ZUS, czy z urzedu skarbowego o nie zaleganiu z optacaniem sktadek
na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, jak tez o niezaleganiu z optacaniem po-
datkéw. Tym bardziej, ze wedtug dowodéw przedstawionych przez zamawiajacego
— informagji z Urzedu Skarbowego w S. otrzymanej pismem z dnia 24.01.2014 roku
(znak: (...)) wynika, ze firma Y Sp. z o.0. otrzymata z Urzedu Skarbowego aktualne
zaswiadczenia w dacie sktadania ofert. Wykonawca Y Sp. z 0.0. byt wiec w posiada-
niu aktualnych zaswiadczen, wystawionych nie p6zniej niz 3 miesiagce przed upty-
wem terminu sktadania ofert, o ktére wystapit w listopadzie 2013 r. Uzupetnienie
oferty na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o ewidentnie przeterminowane
zaswiadczenia z kwietnia 2013 r. Izba mogfa jedynie zakwalifikowa¢, jako uchylenie
sie tego wykonawcy od sankgji utraty wadium z powodu nie uzupetnienia zagdanego
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dokumentu, a takze, aby nie ujawniac faktu posiadania aktualnych zaswiadczer na
date ztozenia oferty. Dziafania takie otwieraty natomiast odwotujacemu droge do
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia za wyzsza cene. Faktem jest, ze zazwyczaj
jeden podmiot nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za dziafania innego odrebnego
podmiotu samodzielnie uczestniczacego w postepowaniu przetargowym. Jednakze
nalezato w tych okolicznosciach zauwazy¢ korzys¢, jaka zdolny byt uzyska¢ odwo-
tujacy po wyeliminowaniu sie z przetargu przez wykonawce Y Sp. z 0.0. Nie s3 to
normalnie spotykane zachowania wykonawcy - czynienia takich gestéw, aby zamé-
wienie moégt uzyskac inny oferent - teoretycznie tylko bedacy konkurentem. Przy
tym nie mozna byto pomina¢, iz cena oferty Y Sp. z o.0. byfa zblizona do kwoty, na
jaka zamawiajacy oszacowat zaméwienie i zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje.
Nawet gdy zamawiajacy odstapit od zarzutu, ze obydwa podmioty, tj. odwotujacy
oraz Y przynalezaty do tej samej grupy kapitatowej, to niewatpliwie taczyta je osoba
p. Marcina S. Oferta odwotujacego zostata podpisana przez Dyrektora ds. Strategii
i Rozwoju Marcina S. na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez Prezesa Za-
rzadu firmy X Sp. z 0. o. Jacka S. (...)

W kazdym razie zachodzity kontakty osobowe poprzez p. Marcina S., co utwier-
dzito Izbe w przekonaniu, ze doszto do zmowy przetargowej. Zaden z racjonalnie
dziatajacych wykonawcéw w warunkach uczciwej konkurencji, nie dopuszcza do
sporzadzenia oferty, a w szczegblnosci ujawnienia jej ceny osobie, ktéra ze wzgledu
na swoje inne zatrudnienia miataby mozliwos¢ wykorzystania tych danych na rzecz
konkurencji, a wiec przez odwotujacego, gdzie p. Marcin S. jest zatrudniony jako
Dyrektor ds. Strategii i Rozwoju. Krajowa Izba Odwofawcza nie jest zwiazana prze-
pisami Kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu przed sadem, jednakze
moze postugiwac sie konstrukcjami prawnymi tam zawartymi, w szczegblnosci, gdy
przepisy ustawy Pzp, jak i aktéw wykonawczych do tej ustawy, nie zawieraja regulacji
odrebnych. Whniosek o zawigzaniu zmowy przetargowej, Izba wyprowadzita postu-
gujac sie domniemaniem faktycznym na wzér art. 231 K.p.c. Wedtug tego przepisu
sad moze uznac¢ za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia spra-
wy, jezeli wniosek taki mozna wywies¢ z innych ustalonych faktow. (...)

Analiza tych dziatan dafa podstawe do ustalenia, ze w postepowaniu nastapita
tzw. ,zmowa przetargowa” w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (Dz. U Nr 50 poz. 331), zgodnie
z ktérym zakazane sq porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowa-
nie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym,
polegajacym m.in. na uzgodnieniu przez przedsiebiorcow przystepujacych do prze-
targu warunkéw skfadanych ofert. Takie stanowisko potwierdza Wyrok KIO z dnia
31.05.2010 r. (KIO/UZP867/10), stanowiacy, ze przyktadem ,zmowy przetargowej”
moze by¢ celowe dziatanie wykonawcy polegajace na zaniechaniu uzupetnienia nie-
ztozonych wraz z oferta dokumentéw tak, aby doprowadzi¢ do wyboru oferty wyko-
nawcy proponujacemu wyzsza cene i pozostajacym z wykonawca w zmowie. Celem
zmowy jest wykonanie zaméwienia przez konkretnego wykonawce - podobnie wyrok
KIO z dnia 14.09.2010 r. (KIO/UZP/1874/10), wyrok KIO z dnia 20.06.2013 r. (KIO/
UZP/1353/13). W przypadku stwierdzenia pewnych zdarzen, sytuacji faktycznych
zamawiajacy winien odrzuci¢ oferte lub wykluczy¢ oferenta z postepowania - wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18.08.2011 r. (Sygn. akt XXIIl Ga380/11).

114.  Sygn. akt: KIO 654/14, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zawigzania porozumienia pomiedzy za-
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mawiajacym i przystepujacym polegajacego na uzgodnieniu warunkow oferty przy-
stepujacego, tj. zarzutu dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurendji, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i art. 6 ust. T pkt
7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Izba uznafa ten zarzut za bezpod-
stawny. Zgodnie z art. 3 ust. T ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (Dz. U z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei w mysl art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
Nr 50, poz. 331 ze zmianami) zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na ryn-
ku wiasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegéInosci zakresu prac lub ceny.
Podstawa dla stwierdzenia, iz zamawiajacy i przystepujacy dziafali wspdlnie
i w porozumieniu majac na celu uzyskanie mozliwosci wyptywania na wynik poste-
powania wbrew zatozeniom ustawy, a wiec w warunkach tzw. zmowy przetargowej,
stanowi ocena ustalonych okolicznosci faktycznych sprawy. Jak stusznie zauwazyta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2013 roku sygn. akt: KIO
517/13 udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej, sita rzeczy, w wiekszosci
przypadkéw opierato sie bedzie na dowodach i okolicznosciach wskazujacych na
powyzsze poérednio (postugujac sie terminologia prawnokarng, na tzw. poszlakach).
Tym samym na podstawie nagromadzenia pewnych wykazanych faktéw, ktére wysta-
pia w odpowiednich wadze i ilosci, mozna przyjac i wywnioskowa¢, istnienie faktow
innych — w tym przypadku zaistnienia nielegalnego porozumienia. Powstaje wiec
w ten sposéb domniemanie faktyczne wystapienia zmowy przetargowej i naruszenia
konkurencji w postepowaniu, stanowiace podstawe do orzeczenia powyzszego — co
zostato potwierdzone wprost w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r.
(Il SK 6/06). Nieuzasadnione jest wiec postulowanie, aby stwierdzenie zmowy prze-
targowej byto mozliwe tylko na podstawie dowodéw bezposrednich, przewaznie
mozliwych do uzyskania jedynie operacyjnie przez organy Sledcze panstwa.
Niemniej jednak w ocenie Izby nie wykazano, nawet za pomoca dowodéw po-
Srednich, zaistnienia zmowy pomiedzy zamawiajacym i przystepujacym. Nie moze
by¢ w ten sposéb oceniony fakt zawarcia umowy z wolnej reki w sytuacji, gdy termin
sktadania ofert w przedmlotowym postepowaniu wyznaczony zostat na 26 lutego
2014 roku, natomiast zamoéwienie z wolnej reki zostato udzielone w dniu 3 marca
2014 roku, zatem juz po ztozeniu oferty przez przystepujacego. Nie stanowi poszlaki
takze fakt, ze cena ofertowa przystepujacego jest znacznie nizsza niz jego wynagro-
dzenie wynikajace z zaméwienia z wolnej reki. Jak stusznie zauwazyt zamawiajacy,
oferta przystepujacego w niniejszym postepowaniu jest o 1,5 min drozsza od oferty
odwotujacego. Trudno zatem zrozumie¢, na czym mla’foby polega¢, w jaki sposob
manifestowac i jaki skutek miatoby wywota¢ rzekome porozumienie zamawiajacego
z przystepujacym.
115.  Sygn. akt: KIO 813/14, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2014 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiuje
czyn nieuczciwej konkurengji, jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
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czajami, ktére zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Ustawa jednocze-
$nie wymienia przykladowo poszczegblne czyny nieuczciwej konkurencji, ktorych
katalog jednak nie jest zamkniety. W art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawa okresla, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegblnosci przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwia-
jacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. W ust. 2 tego artykutu wskazano, na czym moze polegac czyn, o kt6-
rym mowa w ust. T pkt 5, tj. w szczegdlnosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposéb lub wytaczeniu mozliwosci dokonywania przez
klienta zakupu u innego przedsiebiorcy;

2) stworzeniu sytuacji powodujacych posrednio lub bezposdrednio narzucenie
klientom przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przed-
siebiorcy lub u przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwiazku
gospodarczym;

3) emisji, oferowaniu oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajacych
wymianie na towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsiebiorce lub grupe
przedsiebiorcow pozostajacych w zwigzku gospodarczym, w okolicznodciach wska-
zanych w pkt 1 lub 2.

Sa to przykfady zmowy cenowej przedsiebiorcéw. Jednym z rodzajéow zmowy
cenowej jest zmowa przetargowa, ktéra jest porozumieniem przedsiebiorcéw pro-
wadzacym do rezygnadji jej uczestnikéw z konkurowania miedzy soba na rzecz
wspotpracy przy sktadaniu ofert. Zwykle jest to porozumienie polegajace na ustaleniu
pomiedzy przedsiebiorcami wysokosci cen proponowanych w przetargu lub tez na
podziale rynku. Zmowa przetargowa podlega penalizacji — stosownie do art. 306 ko-
deksu karnego, ,Kto w celu osiagniecia korzysci majatkowej, udaremnia lub utrudnia
przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inng osobg dziatajac na szkode
wiasciciela mienia lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.

W ustalonym stanie faktycznym brak jest bezposredniego dowodu na istnienie
zmowy przetargowej zawartej przez firmy: X Katarzyna R., Y Sp. z 0.0. oraz odwo-
tujacego. Nie ma dowodu w postaci porozumienia, rozumianego jako dokument pi-
semny. Jednakze nie stanowi to przeszkody w ustaleniu, ze porozumienie pomiedzy
ww. wykonawcami zostato zawarte na podstawie réznych okolicznosci towarzysza-
cych udziatowi tych wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu i w postepo-
waniach wczesniejszych. Zwykle w przypadku tego rodzaju praktyk przedsiebiorcy
ukrywaja swoje zamiary, co jest oczywiste z uwagi na kary grazace za takie nieuczci-
we dziatania. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z kilkuletnig historia udziatu
ww. firm w przetargach organizowanych przez tego samego zamawiajacego. Jak wy-
nika z przebiegu udokumentowanych postepowan z lat ubiegtych, sposéb dziatania
ww. wykonawcéw i ich udziatu w przetargach jest bardzo czytelny i jednoznaczny,
w szczegblnodci w Swietle wielokrotnie powtarzanego w poprzednich przetargach
identycznego zachowania tych wykonawcéw, zmierzajacego zawsze do wyboru
przez zamawiajacego, jako oferty najkorzystniejszej, oferty mozliwie najdrozszej
z ofert przez nich ztozonych oraz dazeniu do podzielenia pomiedzy siebie poszcze-
golnych czesci zamoéwien. Powyzsze nie pozostawia watpliwosci, iz ww. wykonawcy
dziatali w porozumieniu w przedmiotowym przetargu. Ww. wykonawcy wielokrotnie
wystepowali w podobnych przetargach prowadzonych przez zamawiajacego, skfa-
dajac oferty r6zniace sie cena w sposéb charakterystyczny, tj. np. w przedmiotowym
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postepowaniu w kazdej z trzech czeSci zamowienia, kazda z trzech ofert jest drozsza
od poprzedniej o charakterystyczna, jakby stata wartos¢, tj. o ok. 100 000, 00 zt.
Umowy zawarte z wykonawcami wskazujg w spos6b niewatpliwy na wiezy rodzinne
istniejgce pomiedzy firma X, w ktorej p. Katarzyna R. jest przedsiebiorcg oraz Y Sp.
z 0.0., w ktérej Dyrektorem Generalnym jest maz Katarzyny R. —p. Kazimierz R. Po-
mle;dzy wykonawcami istnieja od lat réwniez inne powigzania osobowe, co dowodzi
bliskich zwiazkéw organizacyjnych i biznesowych pomiedzy tymi przedswgblorcaml
Potwierdzeniem tych okolicznosci jest to, ze w tym samym czasie, te same osoby
wystepuja w umowach zawartych przez ww. wykonawcéw jako ,przedstawiciel
wykonawcy” przy realizacji umowy. W umowach zawartych z tymi wykonawcami
wskazany jest rowniez ten sam numer telefonu do kontaktu. Podzieli¢ nalezy tak-
ze stanowisko zamawiajacego, ze charakterystyczne jest rowniez w przypadku ww.
trzech wykonawcéw sktadanie w postepowaniach (réwniez w przedmiotowym po-
stepowaniu) uzupetnianych dokumentéw w tym samym dniu (o tej samej godzinie),
nieoczekiwane nieuzupetnienie dokumentéw w poszczegdlnych ofertach tylko na
niektére czesci zamdwienia, ktérych ztozenie zwykle nie stanowi dla tych przedsie-
biorcéw zadnego problemu i jest bez problemu dokonywane w innych czesciach za-
moéwienia. Powyzsze dziatania $wiadcza o istnieniu pomiedzy wykonawcami zmowy
przetargowej, polegajacej na tzw. rozstawianiu ofert i wycofywaniu (nieuzupetnieniu)
ofert tafiszych, po to, aby wygrata oferta mozliwie najdrozsza z ofert ztozonych przez
tych wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu, dziatanie polegajace na nieuzupetnieniu
ofert przez wykonawcéw X Katarzyna R. oraz Y Sp. z 0.0. miato zatem istotny zwiazek
przyczynowo-skutkowy z powodami odrzucenia oferty odwotujacego. Byto to dzia-
tanie celowe, wynikajace z porozumienia (uzgodnienia) zawartego pomiedzy tymi
wykonawcami, ktére miato na celu doprowadzenie do wyboru oferty odwotujace-
go, jako najkorzystniejszej, ktéra zawierata najwyzsza cene sposréd ofert tych trzech
wykonawcow. W takim przypadku odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
podlegaja wszystkie trzy oferty ztozone przez wykonawcéw dziatajacych w zmowie.

Art. 89 ust. 1 pkt 4
116.  Sygn. akt: KIO 510/14, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako chybiony.
Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, jak row-
niez samej Izby, poglad, ze zamawiajacy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty
wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razaco niskiej, bez umozliwie-
nia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit
poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Czton-
kowskie nie moga odstapi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Czfon-
kowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagaja automatycznej dyskwalifikacji
ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wedtug kryterium arytmetyczne-
go, zobowiazuje natomiast zamawiajacego do zastosowania procedury analizy ofert,
przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobno$¢ przedstawienia
wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona
Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktora sta-
nowi w art. 90 ust. T ustawy Pzp, ze ,w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnieri dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
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wysokos¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zama-
wiajacego, iz zaoferowano cene noszaca znamiona ceny razaco niskiej bez umozli-
wienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnieni.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujacego do ztozenia
wyjasnieri obrazujacych sposéb kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) [ak-
tualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp fgcznie z art. 90 ust. 1 ulegt powaznym zmianom.
Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia 29.08.2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo
od dnia 19.10.2014 r. W sSwietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale
szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasniert wykonawcy. W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano,
ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajacemu
nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia ceny
razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%) pomie-
dzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscia zaméwienia lub Srednig arytmetyczng cen
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu — przyp. red.]. Zatem zadanie odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezafo oceni¢ jako nieza-
sadne. Powyzsze skutkowato koniecznoscia oddalenia zarzutu. Uwzglednienie zada-
nia odwotujacego oznaczatoby, ze Izba nakazataby automatyczne odrzucenie oferty
przystepujacego z powodu zaoferowanej przez niego ceny bez ztozenia wyjasnien.
W tej sytuacji wlasciwym dziataniem ze strony odwotujacego, ktéry zamierzat kwe-
stionowac sposéb kalkulowania ceny przez konkurenta, powinno by¢ sformutowanie
zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zanie-
chanie wezwania przystepujacego do zlfozenia wyjasnieri dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, oraz wykazanie odmiennych przestanek
zasadnosci tego zarzutu, a nie domaganie sie automatycznego odrzucenia tej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

117.  Sygn. akt: KIO 1049/14, Wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszace-
go cene do wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zaméwienia jest punktem 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 wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonac.
Reasumujac, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatna do za-
kresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajaca
wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane
sa m.in. poprzez ogblng sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej oto-
czeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjo-
nowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc.
Definicja tego typu zostala wypracowana w orzecznictwie i nie wystepuja w tym
zakresie kontrowersje.

118.  Sygn. akt: X1l Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 r.

Jest poza sporem, ze przepisy ustawy pzp nie zawieraja tzw. legalnej definicji
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pojecia razaco niskiej ceny i w kazdym konkretnym przypadku przeprowadzenia
procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, jezeli zajdzie taka potrzeba, nale-
zy te kwestie badac. Kryteria takiego badania winny by¢ adekwatne do przedmiotu
zamowienia (por. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach, z dnia 28 kwietnia 2008
roku, XIX Ga 128/08).

Nie mozna tez podzieli¢ stanowiska Skarzacego, ze podanie przez wykonawce
w ofercie ceny razaco niskiej, nawet w przypadku jednej z wielu ustug wykonywa-
nych w ramach przedmiotu zaméwienia, wyczerpuje juz dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt
3 i 4 ustawy pzp. Oceniajac, czy oferta nie zawiera ceny razaco niskiej nalezy bra¢
pod uwage ceny catkowite oferty, a nie ceny jednostkowe. Nawet jesli pewne czesci
oferty, czy pewna ustuga mogfaby by¢ uznana za razaco niska, to nie skutkuje to jed-
nak koniecznoscia odrzucenia oferty jako oferujacej cene razaco niska (por. wyrok
KIO z dnia 6 lutego 2009, KIO/UZP/109/09).

Mozna zatem zgodzi¢ sie z zastrzezeniami Skarzacego co do niektérych cen jed-
nostkowych podanych w ofercie wykonawcy (...). Jednakze catosciowa wartoéc¢ ofer-
ty nie moze by¢ uznana za wyczerpujaca znamiona podania ceny razaco niskiej. Za-
sadnie Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktérym na rynku $wiad-
czenia ustug zwiagzanych z oczyszczeniem miasta istnieja znaczne rozbieznosci cen,
a nadto zauwazalna jest silna konkurencja i tendencja do obnizania cen. Nie mozna
traci¢ z pola widzenia i tego faktu, ze Zamawiajacy poczatkowo podat wartos¢ zamo-
wienia na kwote 1.834.791,64 zt, a nastepnie zmniejszyt j ja przed otwarciem ofert do
kwoty 1.321.050 zt, a wiec o kwote; ponad 500 tys. zt. To réwniez stanowi sygnat po-
twierdzajacy zasadnos¢ tezy o znacznych rozbieznosciach cen w tym sektorze ustug.
Trafnie Zamawiajacy wskazuje na przyktad wygrania poprzedniego przetargu przez
Skarzacego w sytuacji, gdy wycena Zamawiajacego wynosifa kwote 5.291.250 1,
a wygrywajaca oferta Skarzacego proponowata cene w wysokosci 3.448.9000 zt. Juz
tylko wskazana okolicznos¢ powoduje, ze rozwazanie kwestii podania ceny razaco
niskiej za wykonanie takiego przedmiotu zamoéwienia, jak w niniejszym sporze, musi
uwzgledniac te specyfike.

Art. 89 ust. 1 pkt 5
119.  Sygn. akt: KIO 987/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zamawiajacy btednie podat podstawe odrzuce-
nia oferty odwotujacego kwalifikujac stan faktyczny do podstawy prawnej wyrazonej
przepisem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wskazany przepis naktada bowiem obo-
wiazek na zamawiajacego polegajacy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego przepi-
su odnosi sie bowiem do czasu przesztego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, znajduje swoje zastosowanie do trybéw dwuetapowych (takich, jak np.
przetarg ograniczony), gdzie w pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-
-prawna wykonawcy. Wynik tej oceny decyduje o zakwalifikowaniu badz tez nie, do
dalszego etapu, tj. zaproszenia do skfadania oferty. Przedktadajac powyzsze na grunt
omawianego przepisu wskaza¢ nalezy, ze znajduje on swoje zastosowanie wtasnie
do trybéw dwuetapowych, gdyz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, tj. pierwszy etap postepowania dwuetapowego zakoriczyt sie wynikiem nega-
tywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z postepowania), a mimo to wykonawca
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ten zfozyt oferte. Druga z okolicznosci, to sytuacja, w ktérej wykonawca pozytyw-
nie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze wzgledu za ograniczong
(wskazana w ogtoszeniu o zaméwieniu) liczbe wykonawcéw zaproszonych do skfad-
nia ofert (drugi etap) nie zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo to ztozyt oferte.
Taka okolicznos¢ wymusza na zamawiajacym zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp w zakresie obowigzku odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce
niezaproszonego do sktadania ofert.

120. Sygn. akt: KIO 1053/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Tym samym tez nie potwierdzity sie zarzuty zaniechania odrzucenia oferty Przy-
stepujacego w postepowaniu, cho¢ zwrécenia wymaga okolicznos¢, iz wykazywane
przez Odwotujacego naruszenie w tym wzgledzie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie
mogfo znalez¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie. Przywotfany przepis dotyczy
bowiem sytuacji odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry zostat wyklu-
czony z udziatu w postepowaniu albo nie zostat zaproszony do sktadania ofert i ma
zastosowanie do postepowan prowadzonych w procedurze wieloetapowej (przetarg
ograniczony, dialog konkurencyjny, negocjacje z ogftoszeniem, licytacja elektronicz-
na), w ktérych ocena skfadanych przez wykonawcéw ofert jest poprzedzona ocena
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i dotyczy takich sytuacji, gdy,
mimo iz wykonawca po ocenie ztozonego wniosku zostat wykluczony z postepowa-
nia albo nie zostat zaproszony do skfadania ofert, to oferte w postepowaniu ztozyt.
W przypadku trybu jednoetapowego, w jakim aktualnie Zamawiajacy prowadzi po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (przetarg nieograniczony), pod-
stawe do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zostaje wykluczony z postepowania
stanowi art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W tym zakresie skutek odrzucenia oferty powstaje
w mocy prawa w wyniku wykluczenia wykonawcy z postepowania i Zamawiajacy
w tym zakresie nie musi podejmowac zadnych czynnosci poza jedynie obowigzkiem
informacyjnym o uznaniu za odrzucong okreslong oferte, ztozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania.

Art. 89 ust. 1 pkt 6
121.  Sygn. akt: X Ga 271/12, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 14 czerwca 2012 r.

(...) wskaza¢ nalezy, iz art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 o podatku
od towaréw i ustug (Dz. U. 2011.177. 1054) wprowadza zasade, wedtug ktérej pod-
stawg opodatkowania jest obr6t. Obrotem jest kwota nalezna z tytutu sprzedazy,
pomniejszona o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna obejmuje catos¢ $wiad-
czenia naleznego od nabywcy lub osoby trzeciej. Przepis ten nakazuje zatem, przy
ustalaniu podstawy opodatkowania, bra¢ pod uwage, co do zasady, cato$¢ Swiad-
czenia, na ktére strony umowy umoéwity sie i zastosowac jednolita stawke podatku.
Dokonanie podziatu transakcji na poszczegoélne sktadniki, a w konsekwencji zastoso-
wanie réznych stawek podatkowych, jest dopuszczalne, jezeli strony tak postanowi-
ty i poszczeg6lne roboty moga by¢ opodatkowane réznymi stawkami podatkowymi
(vide: Wojewddzki Sad Administracyjny w todzi z dnia 9 pazdziernika 2009 ., sygn.
akt: | SA/kd 566/09,(...).). Wskaza¢ nalezy na przytoczone w powyzszym wyroku
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym, jezeli
dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez podatnika na rzecz nabywcy sa scisle ze
soba zwiazane w taki spos6b, ze obiektywnie tworza one w aspekcie gospodarczym
jedna catos¢, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te czynno-
$ci stanowia - do celéw stosowania podatku VAT - jednolite $wiadczenie i to nawet
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woéwczas gdy nastepuje to za zaptata dwoch lub wielu odrebnych cen (wyrok z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 ETS).

W niniejszej sprawie w SIWZ okreslono przedmiot zamoéwienia (m.in.) jako:
remont pomieszczer biurowych czesci budynku dwukondygnacyjnego wraz z zago-
spodarowaniem piwnic na cele magazynowe Szkoty (...) w P Wykonawca miat wyko-
na¢ przedmiot zamoéwienia jako jedno $wiadczenie na podstawie jednej umowy, nie
przewidywano ztozenia oferty czeSciowej. Innymi stowy - ustugi, ktére byty przed-
miotem zamowienia, nie podlegaty rozdzieleniu. Podlega¢ one miaty catosciowemu
rozliczeniu na podstawie jednej ceny i jednej faktury. Tym samym, w ocenie Sadu
Okregowego, wykonawca winien byt zastosowa¢ jedna stawke podatku sktadajac
swoja oferte dla catodci rob6t. Wykonawca w ofercie natomiast dokonat wyliczenia
ceny przy uwzglednieniu r6znych stawek, majac na uwadze te okoliczno$¢, ze (m.in.)
efektem finalnym podlegajacym sprzedazy bytyby lokale mieszkalne w budynku nie-
mieszkalnym (por. k. 41). Nie uwzgledniono natomiast tej okolicznosci, ze objete
zaméwieniem prace stanowity nierozerwalng cato$¢. Z uwagi na powyzsze nalezafo
stwierdzi¢, iz Wykonawca dopuscit sie btedu w obliczeniu ceny, a zatem zgodnie
z art. 89 § 1 pkt 6 upzp jego oferta podlegata odrzuceniu. Z uwagi na powyzsze
nalezato stwierdzi¢, ze podnoszone przez skarzacego zarzuty okazaty sie niezasad-
ne - w istocie bowiem odnosity sie one do kwestii, ktére ostatecznie nie mogly miec¢
znaczenia dla oceny zasadnosci stanowisk stron. Skarge nalezato oddali¢ (art. 198f
ust. 2 upzp) bowiem wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 marca 2012 r. odpo-
wiada prawu.

122, Sygn. akt: XXIIl Ga 1442/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 13 listopada 2012 r.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy zwazyt, iz zamawiajacy prowadzit w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych po-
stepowanie o udzielenie zaméwienia na , Kompleksowa ustuge utrzymania w czysto-
Sci kolejowych wagonéw osobowych i lokomotyw kursujacych w pociagach Spotki
(...) S.A”. Oceny spetnienia warunku kompleksowosci tej ustugi dokona¢ nalezato
zdaniem Sadu Okregowego - w danym stanie faktycznym sprawy. Sama bowiem
fizyczna mozliwos¢ podziatu (zgodnie z SIWZ okoto 20) ustug wchodzacych w sktad
przedmiotowej ustugi na odrebne zaméwienia, w tym okolicznos¢ przeprowadzenia
przez inny podmiot przetargu na podobny lub nawet tozsamy zakres ustug z podzia-
tem na odrebne zaméwienia - nie moze by¢ przesadzajacym dla oceny spetnienia
warunku kompleksowosci przedmiotowej ustugi. Bezsporna jest tu okolicznos¢, iz na
ustuge kompleksowa z reguty sktada sie szereg ustug, ktére maja niejako odrebny byt
gospodarczy, tj. kazda z nich moze by¢ zamawiana i wykonywana niezaleznie przez
rézne podmioty, na podstawie odrebnych uméw. Dodatkowo kazdej z tych ustug
przypisany jest z reguty odrebny symbol PKWiU i wtasciwa stawka podatku VAT.
Istotnym jest natomiast, czy o kompleksowym charakterze ustugi moze przesadzac
wola zamawiajacego ujawniona poprzez ogloszenie jednego zaméwienia, na jedna
ustuge kompleksowa, ktérg objete sa wszystkie wskazane w SIWZ ustugi. W ocenie
Sadu Okregowego okolicznos¢ ta - nie przesadzajaca kompleksowego charakteru
ustugi - winna jednak by¢ brana pod uwage. W niniejszym stanie faktycznym sprawy
zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia jako ustuge kompleksowa, zawierajaca
w sobie szereg sprecyzowanych w SIWZ czynnosci majacych na celu utrzymanie
wagonéw i lokomotyw w czystosci — od mycia dachéw wagondéw, okien i ram z ze-
wnatrz, poprzez mycie, odkurzanie, czyszczenie, dezynfekcje wnetrz wagonéw i lo-
komotyw, wyposazanie wagonéw w pakiety sanitarne, kofczac na wywozie $mieci
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i wybieraniu nieczystosci z wagonéw z zamknietym obiegiem WC. Z punktu widze-
nia zamawiajacego uzna¢ mozna, iz dopiero wykonanie wszystkich ustug w cyklu
czynnoéci podejmowanych w ramach zamoéwionej ustugi kompleksowej - sktadato
sie na osiagniecie celu gospodarczego, jakim dla zamawiajacego jest utrzymanie ta-
boru w czystosci. Z punktu widzenia osiagniecia tego celu sporne ustugi wywozu
$mieci z wagondw i wybierania nieczystosci z wagonéw z zamknietym obiegiem WC
nie stanowia dla zamawiajacego nowej, dodatkowej wartosci, niezaleznej od same-
go utrzymywania taboru w czystosci, ale stanowia $rodek do osiagniecia celu jakim
jest utrzymanie stanu czystosci. Z tych wzgledéw nalezy uzna¢, iz dopiero wszystkie
ustugi sktadajace sie na objeta zaméwieniem ustuge kompleksowa stanowity gospo-
darczg catos¢. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz w ocenie Sadu dwie powyzsze, sporne
ustugi - z perspektywy biznesowej, nie zostatyby zaméwione, gdyby nie swiadczenia
glowne, jakimi byly same, szeroko rozumiane ustugi sprzatania. Wskazac tez nalezy,
iz braku charakteru kompleksowosa dwdch powyzszych ustug nie mozna wywodzi¢
z okolicznosci, iz ustugi te miaty by¢ odrebnie zlecane. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz
wszystkie czynnosa/us’rugl sktadajace sie na zamawiang ustuge kompleksowg uzalez-
nione byty od zleceri konkretyzujacych, wynikajacych z podziatu na linie/trasy, jak
i potrzebe wykonania danej czynnosci. Brak przyktadowo — codziennej potrzeby
wykonania danej ustugi (cho¢by mycia dachu wagonu czy dezynfekcji), nie moze
przesadzac o braku potrzeby jej wykonywania dla uzyskania oczekiwanego dla za-
mawiajacego stanu czystodci, a tym samym stanowi¢ podstawe do oceny, iz dana
ustuga nie pozostaje z czynnoéciami podstawowymi w stosunku kompleksowosci.
Wobec powyzszego Sad Okregowy uznat, iz sporne ustugi wywozu $mieci z wa-
gonow i wybierania nieczystosci z wagonéw z zamknietym obiegiem WC sktadaja sie
na objeta zaméwieniem (...) S.A. ustuge kompleksowa. Powyzsze stanowisko w oce-
nie Sadu Okregowego zgodne jest z pojeciem ustugi kompleksowej, wprowadzonej
do praktyki obrotu gospodarczego wyrokiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci w sprawie C-349/96. W uzasadnieniu tego orzeczenia ETS wskazat, ze gdy kilka
Swiadczen obejmuje jedna ustuge, nie mozna dzieli¢ jej sztucznie dla celéw podat-
kowych. Réwnoczesnie ETS wyodrebnit ustuge zasadnicza i pomocnicza wskazujac,
iz ustuga pomocnicza nie moze stanowi¢ celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem
do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W sprawie C-41/04 ETS wskazat na-
tomiast, iz z punktu widzenia odbiorcy poszczegblne swiadczenia w ustudze kom-
pleksowej powinny by¢ tak Scisle ze sobg zwigzane, ze w aspekcie gospodarczym sa
jednym Swiadczeniem, ktérego rozdzielenie miafoby charakter sztuczny. W sprawie
C- 34/99 ETS wskazat, iz w przypadku wykonywania wielu $wiadczer, jedno z nich
powinno zosta¢ uznane za ustuge gféwna, a pozostate za ustugi pomocnicze (dla
celéw podatkowych traktowane jak ustuga gféwna) — wtedy, gdy ustugi pomocni-
cze nie sa dla nabywcy celem samym w sobie, a sa jedynie srodkiem do lepszego
wykorzystania ustugi zasadniczej. Wskaza¢ tu nalezy, iz powyzsze orzecznictwo ETS
i prezentowane w nich tezy wskazywane tez byty w licznych, powotywanych w toku
niniejszego postepowania orzeczeniach, interpretacjach i stanowiskach.
Rozpoznajac spér Sad Okregowy nie podzielit natomiast stanowiska zawartego
w interpretacji indywidualnych ocenianych przez Izbe w toku postepowania odwo-
tawczego. Interpretacje te zostaly sporzadzone na wniosek innych, niz strony lub
uczestnicy niniejszego postepowania podmiotéw, stad nieuprawnionym byto ocenia-
nie przedmiotowej oferty przez pryzmat interpretacji wydanej na rzecz innego pod-
miotu. Odnosnie interpretacji ztozonych w toku rozpoznawanej przed Sadem Okre-
gowym skargi wskaza¢ nalezy, iz aczkolwiek dotyczyly tego zamoéwienia i uczestnika
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tego postepowania - to w istocie interpretacje te stanowity odpowiedz na wniosek,
w ktérym zgodnie z art. 14a ustawy ordynacja podatkowa przedstawione winno by¢
zagadnienie wymagajace interpretacji. Sadowi Okregowemu nie zostat przedstawio-
ny jednak sam wniosek o udzielenie interpretacji, stad nie wiadomo jak w istocie zo-
stat on sformutowany, w tym w szczegélnosci - czy zgodnie z SIWZ. Z tych wzgledow
w istocie nie pozwalato to na ustalenie, czy przedstawione interpretacje dotyczyty
ustug stanowiacych przedmiot tego postepowania. Zauwazy¢ tez nalezy, iz z samej
juz tresci przedstawionych interpretacji wynika, iz we wniosku o ich wydanie wnio-
skujacy juz zatozyt, iz zapytanie to dotyczy zamoéwienia, w ktérym (dwie) sporne
ustugi sa odrebne od cafego zaméwienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 8
123.  Sygn. akt: KIO 537/14, KIO 599/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Stan faktyczny sprawy nie jest miedzy stronami sporny. Ostatnia (druga) strona
formularza ofertowego nie zostat podpisany przez osobe dziatajacq w imieniu wyko-
nawcy. Na niepodpisanej stronie znadeJq SIQ oswiadczenia wykonawcy dotyczace:
zamiaru powierzenia wykonania czesci zamdéwienia podwykonawcom, zapoznania
sie z SIWZ i akceptadji jej postanowien wraz zatacznikami, zaoferowania wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z warunkami zapisanymi w SIWZ i zafgcznikach,
akceptacji warunkéw umowy i zobowiazania sie do zawarcia umowy na okreslonych
w SIWZ warunkach, w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajacego, $wia-
domosci odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych oswiadczen w celu uzy-
skania korzysci majatkowych. Ze wzgledu na brak podpisu na str. 2 formularza oferty
Zamawiajacy odrzucit oferte Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 8
ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy podat m.in., powotujac
sie na art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oraz na art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego, ze wykonawca
nie ztozyt odwiadczenia woli w zakresie obejmujacym osSwiadczenia znajdujace sie
na stronie 2 formularza, bowiem nie zachowat wymaganej przepisami prawa formy
tego oSwiadczenia.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego o niewaznosci oferty ze wzgledu na
niezachowanie formy pisemnej. Art. 82 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze oferte skfada sie
pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej albo, za zgoda zamawiajacego, w po-
staci elektronicznej, opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowa-
nym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zgodnie natomiast z art. 78
§ 1 Kodeksu cywilnego, do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia
woli. Zatem niepodpisanie tresci oswiadczenia woli w sytuacji, powoduje - stosownie
do art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp - bezwzgledna
niewazno$¢ czynnosci prawnej, jaka jest ztozenie oferty. Do odmiennego wniosku
nie moze prowadzi¢ fakt, ze pierwsza strona formularza oferty zostata podpisana.
Oswiadczenie woli stanowigce oferte nie zostato bowiem objete wtasnorecznym
podpisem w koniecznym, wymaganym przez SIWZ zakresie, co stanowi - w $wietle
art. art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego - warunek uznania formy pisemnej za zachowana.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze forma pisemna zostata zacho-
wana, bowiem istotne postanowienia przysztej umowy znalazty sie w podpisanej cze-
éci formularza. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego, oSwiadczenia zamieszczone na
str. 2 nalezy uzna¢ za elementy istotne, wptywajace na tres¢ przysztego stosunku
prawnego miedzy Zamawiajacym a Wykonawca. Nie sposéb uznaé, ze tres¢ tego
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stosunku, cho¢by w minimalnym, koniecznym do zachowania zakresie, ksztaftuje
wylacznie oswiadczenie wykonawcy w przedmiocie ceny oferowanej ustugi, ktére
znalazto sie na podpisanej pierwszej stronie formularza oferty. Warunki przysztej
umowy, okreslaja bowiem postanowienia SIWZ i jej zatacznikow, w tym wzoru umo-
wy, ktorych akceptacja jest warunkiem skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamo-
wienia i zabezpieczenia prawidtowosci przyszlych relacji miedzy stronami umowy.
Akceptacji tej nie mozna domniemywac i wyprowadzac jej z faktu ztozenia oferty
z intencjg uzyskania i realizacji zaméwienia na warunkach okreslonych przez Zama-
wiajacego, tj. w drodze wyktadni o$wiadczenia woli, bowiem o$wiadczenie to - jako
niewazne z uwagi na niezachowanie formy - takiej wyktadni nie podlega.

Zamawiajacy ma bezwzgledny obowiazek odrzucenia oferty ztozonej bez za-
chowania formy pisemnej. Podstawa tej czynnosci jest zaréwno art. 89 ust. 1 pkt
1, jak i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Izba nie dopatrzyta sie podnoszonej przez
Odwotujacego sprzecznosci wskazanych przez Zamawiajacego podstaw odrzucenia.
Oferta ztozona z naruszeniem przepiséw o formie jest bowiem sprzeczna z przepi-
sami ustawy Pzp (t] z art. 82 ust. 2 ustawy) i jednoczesnie niewazna na podstawne
odrebnych przepisow, tj. przepisow Kodeksu cywilnego, okreslajqcych skutki nieza-
chowania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci. Niezachowanie
formy pisemnej oferty nie moze by¢ w zaden spos6b konwalidowane, bowiem skutki
braku wymaganej formy okreslone s bezwzglednie obowigzujacymi przepisami, nie-
zaleznie od przyczyn niezachowania formy pisemnej, a wiec réwniez w sytuacji, gdy
jest to wynikiem przeoczenia. Nie mozna wiec podzieli¢ stanowiska Odwotujacego
o koniecznosci wyjasnienia tresci SIWZ i poprawienia omytki.

Art. 90 ust. 1 -3
124.  Sygn. akt: KIO 304/14, KIO 308/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.

Bezsporne jest, ze odwotujacy nie kwestionowali wartosci szacunkowej zamé-
wienia. Zamawiajacy twierdzit, ze dokonat rozeznania rynku na podstawie wstepnych
zapytan ofertowych u kilku wykonawcéw i na tej podstawie wyszacowat zaméwie-
nie. Izba nie miafa powoddéw, aby odmoéwi¢ wiary tym twierdzeniom, zwfaszcza, ze
wykonawcy nie przedstawili na rozprawie dowodéw na poparcie swoich twierdzen,
ze szacunek jest znaczaco zawyzony. Zamawiajacy twierdzit takze, ze wziat pod uwa-
ge ceny ztozonych ofert i stwierdzit ze dwie z nich sa ,drastycznie” nizsze niz jego
wartos$¢ szacunkowa powiekszona o VAT, jak réwniez ,drastycznie” nizsze niz pozo-
state dwie oferty. To twierdzenie zamawiajacego znajduje potwierdzenie w protokole
postepowania o udzielenie zaméwienia, co do rozbieznosci pomiedzy ofertami od-
wotujacych, a wartoscia szacunkowa zaméwienia i pozostatymi ofertami. W ocenie
Izby te okolicznosci uprawniaty zamawiajacego do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy
laktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp facznie z art. 90 ust. 1 ulegf powaznym zmianom.
Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia 29.08.2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo
od dnia 19.10.2014 r. W Swietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale
szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasnieri wykonawcy. W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano,
ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajacemu
nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia ceny
razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%) pomie-
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dzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscia zamdwienia lub Srednia arytmetyczng cen
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu — przyp. red.], skoro ceny odwotujacych
wydawaly sie mu razaco niskie. Zamawiajacy zatem nie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy.

W tym zakresie Izba podziela w catosci stanowisko Sagdu Okregowego w Pozna-
niu z dnia 4 czerwca 2008 r. sygn. akt X Ga 127/08 — ,Zamawiajacy na etapie wstep-
nego badania ofert ocenia, czy w jego przekonaniu cena przedstawiona w ofercie nie
ma charakteru ceny razaco niskiej. W czasie tego wstepnego badania, w ktérym pod
uwage nalezy bra¢, co do zasady, catkowita cene za przedmiot zamoéwienia, a nie po-
szczegoblne pozycje, czy sktadniki ceny zamawiajacy, ktéry nabierze podejrzei co do
zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny, wszczyna procedure wyjasnienia.
Juz od samego poczatku oceny proponowanych w ofertach cen widocznym jest, ze
pojecie razaco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym, zaleznym od indywidualnej
oceny zamawiajacego”. Zatem to ocena przez zamawiajacego ceny wykonawcy za-
proponowanej w ofercie jest podstawg wszczecia procedury wyjasniajacej.

Art. 90 ust. T ustawy [j.w. — przyp. red.] nie zwalnia zamawiajacego z obowiazku
wystapienia do wykonawcy o wyjasnienia w przypadku ustalenia, ze wykonawca
skfadajacy oferte jest wiarygodny. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy w saden spos6b nie
uzaleznia jego stosowania od wiasciwosci podmiotowych wykonawcy. Z tego wzgle-
du zamawiajacy prawidtowo zastosowat art. 90 ust. 1 ustawy do obu odwotujacych,
ktérych ceny odbiegaty od jego szacunkéw i pozostatych ofert. Bezsporne jest, ze
zamawiajacy wzywajac odwotujacych do ztozenia wyjasnient praktycznie zacytowat
tres¢ art. 90 ust. 2 ustawy [j.w. — przyp. red.], oczekujac, ze odwotujacy podadza
obiektywne czynniki, w szczegbInosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia,
wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania za-
moéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Art. 90 ust. 2
ustawy [j.w. — przyp. red.] nakazuje zamawiajacemu dokonywac oceny wyjasnien
po wyodrebnieniu z nich obiektywnych czynnikéw, ale nie kazdych, a tylko takich,
ktére sa wyjatkowe (wyjatkowe warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy), oryginalne (projekty wykonawcy), oszczedne (metody wykonania za-
moéwienia) i wywierajace wplyw (pomoc publiczne) na cene. Tym samym czescio-
wo racje nalezy przyzna¢ odwotujacemu (...), ze nie ma on obowiazku skfadajac
wyjadnienia przedstawia¢ szczegbéfowo i detalicznie kalkulacji oferty z podaniem
wszystkich sktadnikow, w tym oferty sprzetowej, jesli zamawiajacy takiej kalkulagji
| szczegblowego opisu oferty nie wymagat w SIWZ. Jednak nie mozna zgodzic si¢
ze stanowiskiem, ze wystarczajace jest, dla ztozenia wyjasnien, powotanie sie przez
wykonawce na Jakles obiektywne czynniki. Gdyby bowiem zgodzi¢ sie z takim twier-
dzeniem odwotujacego (...), to przepis art. 90 ust.1 — 3 [j.w. — przyp. red.] i art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy bytyby przepisami blankietowymi, bo wykonawcy powotywaliby
sie na jakiekolwiek obiektywne czynniki i zamawiajacy nie mégtby takich ofert, cho¢
nierealnych cenowo odrzucic. (...)

Izba podziela stanowisko zamawiajacego, ze wyjasnienia musza wykaza¢, ze
z powodu podanych obiektywnych czynnikéw oferta danego wykonawcy mogta od-
biega¢ o znaczacy procent od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o VAT
i pozostatych ztozonych ofert. Nie chodzi zatem o przedstawienie takich czynnikéw
obiektywnych, ktére sa dostepne dla kazdego wykonawcy, ktéry ubiega sie o to za-
moéwienie, ale wskazanie takich, ktére odrézniaja sytuacje badanego wykonawcy od
innych, a jednoczednie maja wymierne przetozenie na cene. Zgodnie z ust. 3 art. 90
ustawy zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
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dokonana ocena wyjasniert wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

125.  Sygn. akt: KIO 327/14, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2014 r.

W ocenie Izby wyjasnienia przystepujacego nie sa przekonywujace w tym zakre-
sie i zawieraja wewnetrzng sprzecznos¢, za$ zamawiajacy poczynit pewne zafozenia
wynikajace by¢ moze z jego doswiadczen, ale nie majace oparcia w ztozonych wyja-
$nieniach. Izba podkresla, ze art. 90 ust. 2 ustawy stanowi, iz zamawiajacy ocenia zfo-
zone wyjasnienia uwzgledniajac wynikajace z nich obiektywne czynniki, w szczeg6l-
nosci oszczedno$¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwiazania technicz-
ne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wyko-
nawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw [aktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp facznie z art.
90 ust. 1 ulegt powaznym zmianom. Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp
ustawg z dnia 29.08.2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U.
poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo od dnia 19.10.2014 r. W Swietle tych regulacji
w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog
okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze pod uwage przy ocenie wyjasnieri wykonawcy.
W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie
zawiera ceny razaco niskiej spoczywa na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp daje takze zamawiajacemu nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania
z wykonawca swojego podejrzenia ceny razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie
rozbieznosci procentowej (30%) pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscia za-
mowienia lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu
— przyp. red.]. Art. 90 ust. 2 ustawy [j.w. — przyp. red.] nakazuje zamawiajagcemu
dokonywac oceny wyjasnier po wyodrebnieniu z nich obiektywnych czynnikéw, ale
nie kazdych, a tylko takich, ktére sg wyjatkowe (wyjatkowe warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy), oryginalne (projekty wykonawcy), oszczedne
(metody wykonania zaméwienia) i wywierajace wptyw (pomoc publiczne) na cene.
Niewystarczajace jest, dla ztozenia wyjasnien, powotanie sie przez wykonawce na
jakie$ obiektywne czynniki. Na takim stanowisku stanat réwniez na gruncie europej-
skim Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012 r.
sygn. akt C 599/10, ktéry w sprawie SAG ELV Slovensko a.s., FELA Management AG,
ASCOM (Schweiz) AG, Asseco Central Europe a.s., TESLA Stropkov a.s., Autostrade
per I'ltalia SpA, EFKON AG, Stalexport Autostrady SAv. Urad pre verejne obstardva-
nie (orzeczenie wstepne) stW|erdZ|’r ze art. 55 dyrektywy 2004/18 wymaga istnienia
w ustawodawstwie krajowym przepisu przewidujacego obowiazek skierowania przez
instytucje zamawiajaca zadania udzielenia wyjasnienia w przypadku gdy kandydat
proponuje razaco niska cene. Do sadu krajowego nalezy dokonanie weryfikacji, czy
w Swietle catosci dostepnych mu akt sprawy zadanie udzielenia wyjasnienia pozwo-
lito danemu kandydatOW| w wystarczajacym stopniu wyjasni¢ sktadowe elementy
jego oferty. TSUE méwi zatem o ,wystarczajacym stopniu wyjasnienia sktadowych
elementéw oferty”. W ocenie Izby w $wietle przywofanego orzeczenia prawidfowym
jest badanie przez zamawiajacego wyjasnien pod katem tego czy s one wystarcza-
jace. Nie chodzi zatem o przedstawienie takich czynnikéw obiektywnych, ktére sg
dostepne dla kazdego wykonawcy, ktéry ubiega sie o to zamdéwienie, ale wskazanie
takich, ktére odrézniaja sytuacje badanego wykonawcy od innych, a jednoczesnie
maja wymierne przetozenie na cene.

Jak wskazat na rozprawie odwotujacy, a okolicznosci tej nie przeczyt zamawiaja-
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cy, odwotujacy znajduje sie w podobnej sytuacji jak przystepujacy, tj. dysponuje wia-
sna instalacja majaca status instalacji zastepczej, a mimo to oferty obu wykonawcéw
réznia sie miedzy soba w sposéb znaczacy. Skoro tak, to w zaden sposéb nie mozna
ocenic¢ jako wyczerpujacych wyjasnier przystepujacego, ze z powodu zagospodaro-
wywania zmieszanych odpadéw we wiasnej instalacji uzyskat tak znaczna przewage
konkurencyjna nad odwotujacym. Nawet jesli w dacie sktadania oferty przystepujacy
uzyskat informacje od RIPOKw Z. i K., Ze nie przyjma odpadéw z Gminy B. z uwagi
na utrate mocy przerobowej i w oparciu o te dang uznat za mozliwe zagospodaro-
wanie catoéci odpadéw zmieszanych we wiasnej instalacji, to okoliczno$¢ ta w zaden
spos6b nie znalazla odzwierciedlenia w tresci ztozonych wyjasnien, ani nie popar-
to jej dowodami, co wiecej, jakies odpady przystepujacy zamierza przekazywac za
$rednio 78,02 zt, rébwniez teza zamawiajacego, ze przystepujacy przetworzy cze;sc
odpadoéw i tylko te, ktérych nie bedzie mogt przetworzy¢ przekaze do RIPOK, nie
znaJdUJe oparcia w waasnlenlach ani nie zostata udowodniona, jak juz wskazywano
wyjasnienia w tym zakresie sa wewnetrznie sprzeczne i nie podajq danych jak choc-
by stopiert odzysku odpadéw w procedurze przetwarzania, ktére pozwalaja na oce-
ne ich realnego wptywu na cene. Nie wiadomo zatem, jaka to konkretnie oszczedna
metode wykonania zaméwienia przyjat przystepujacy. Izba ocenita zatem, ze zama-
wiajacy nie dokonat prawidtowej oceny wyjasnien przystepujacego, ktére w zakresie
zmieszanych odpadéw komunalnych sa gotostowne, ogélne i nie pozwalaja ustali¢
jaka metode wykonania zaméwienia przyjat wykonawca i czy jest ona oszczedna.
Analogiczna sytuacja dotyczy odpadéw zielonych. Poza twierdzeniem, ze przystepu-
jacy przekaze te odpady do firmy (...) majacej status instalacji zastepczej i wskazana
cena, na jaka szacowat przystepujacy szacowat koszt takiego przekazania, z wyja-
$nien nie wynika ani powdd wyboru wiasnie tej instalacji z pominieciem RIPOK,
mimo, ze w tym przypadku zamawiajacy nie wskazywat na mozliwos¢ odzysku w ra-
mach przetworzenia odpadéw, a zatem nie wiadomo dlaczego uznat za dopuszczal-
ne przekazanie odpadéw zielonych z pominigciem RIPOK wbrew tredci art. 91 Pucg
[ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.
U.tj.z2013 r. poz. 1399) — przyp. red.]. Izba abstrahuje przy rozpoznawaniu zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy od dopuszczalnosci poczynienia takiego zato-
zenia w wyjasnieniach, ale wskazuje przede wszystkim na to, ze fakt przekazania do
firmy (...) i koszt takiego przekazania nie zostat poparty jakimkolwiek dowodem, kt6-
ry pozwalatby zamawiajacemu ocenic¢ realnos¢ zaoferowanej w tym zakresie ceny.
Analogiczna sytuacja dotyczy zaktfadanego zysku ze sprzedazy odpadow segregowa-
nych. Wyjasnienia przystepujacego sa w tym zakresie niespdjne i nie pozwalaja usta-
li¢, czy przystepujacy realnie oszacowat cene za ten element oferty, stusznie bowiem
zauwaza odwotujacy, ze przystepujacy z jednej strony wskazuje, ze koszty transpor-
tu i zagospodarowania odpadéw w zbieranych sposéb selektywny typu tworzywa
sztuczne i opakowania wielomateriatowe, papier, metale pokrywaja zyski uzyskane
z ich odsprzedazy, nie wskazuje natomiast czy w cafosci czy w czesci, a nastepnie do
kosztéw zagospodarowania odpadéw zalicza koszty zakupu workéw i pojemnikéw
do selektywnej zbiorki odpadéw, koszt sktadowania odpadéw zielonych, koszty pa-
liwa, ptace pracownikéw i zysk i wskazuje, ze jednak caty koszt przekracza zyski ze
sprzedazy odpadéw segregowanych - jest wartoscia dodatnia i wynosi 111 826 zt, co
by oznaczato, ze jednak zyski ze sprzedazy odpadéw segregowanych nie pokrywaja
kosztéw ich transportu i zagospodarowania wbrew twierdzeniom przystepujacego.
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126. Sygn. akt: KIO 382/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Jak wynikato z powyzszego, wezwanie miato charakter nad wyraz ogélny i nie
odnoszacy sie do tego, co powinno by¢ przedmiotem wyjasnien w powofanym sta-
nie faktycznym, a mianowicie sposob kalkulowania catej ceny ofertowej, z szczegél-
nym uwzglednieniem najistotniejszych elementéw kosztotworczych. W ocenie Izby,
W niniejszej sprawie takimi najistotniejszymi elementami byty koszty osobowe, koszt
projektowania, koszt renowacji kanatéw, komér i studzienek. Oczywiscie, ryczattowy
charakter wynagrodzenia nie wyklucza mozliwosci wyjasnienia okre$lonych elemen-
tow cenotworczych, a nawet precyzja wezwania niekiedy wrecz wymaga wskazania
takich elementéw. Jednakze w takiej sytuacji wezwanie powinno dotyczy¢ wszystkich
najistotniejszych elementéw cenotwérczych i nie powinno sie traci¢ z pola widzenia
catosci ceny oferty. W szczegélnosci badaniu nie powinien podlega¢ jedynie jeden
z wielu mniej istotnych elementéw cenotworczych, w sytuacji gdy analizie nie pod-
dawana jest znakomita wiekszos¢ innych, kluczowych elementéw ceny. Takie we-
zwanie bowiem jedynie formalnie wyczerpuje przestanke z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
laktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp facznie z art. 90 ust. 1 ulegf powaznym zmianom.
Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawa z dnia 29.08.2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo
od dnia 19.10.2014 r. W Swietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale
szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasniert wykonawcy. W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano,
ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajace-
mu nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia
ceny razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%)
pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscig zamowienia lub srednig arytmetyczna
cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu — przyp. red.] i nie stuzy wyjasnieniu
przyczyn zaoferowania okreslonej ceny ofertowe;j.

Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 90
ust. T ustawy Pzp [j.w. — przyp. red.] poprzez ponowne wezwanie przystepujacego do zfo-
zenia wyjasnief co do elementéw oferty majacych wp’fyw na wysokos$¢ ceny. W ocenie
Izby pierwsze wezwanie, z przyczyn opisanych wczesniej, miato charakter ufomny. (...)

Jak wyjasniono wczesniej, pomimo dwukrotnego wezwania, zamawiajacy nie
skierowat do przystepujacego ani jednego wezwania, ktére mla’foby konkretny cha-
rakter i ktére uwzgl(;dnla’roby ryczattowy charakter wynagrodzenla tak, aby mozna
bytoby je uzna¢ za wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp [j.w. — przyp. red.].
Stan niezfozenia wyjasnien, ktéry skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp to taka sytuacja, gdy w odpowiedzi na prawidtowe wezwanie w try-
bie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp [j. w. — przyp. red.] wykonawca uchyla sie od odpowie-
dzi. Poniewaz za$ tres¢ sk’(adanych wyjasnien stanowita odpowiedZ na wezwanie
dotyczace jednej z szeregu pozycji, to nie mozna byto odrzuci¢ oferty z powodu
tego, ze ztozone pismo potW|erdza fakt zaoferowania ceny razaco niskiej w stosun-
ku do catosci przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby to tres¢ utomnego wezwania
zamawiajacego zdeterminowata zakres i sposéb udzielenia odpowiedzi. Nakazywa-
ta przystepujacemu skupi¢ sie na wyjasnieniu kalkulacji pozycji 27.4 wykazu cen.
W tej sytuacji, nawet gdyby wykonawca niedoskonale wyjasnit spos()b kalkulowania
pozostatych pozycji, to nie mozna byto z tego powodu wyciaga¢ negatywnych kon-
sekwencji wobec wykonawcy, a zwfaszcza odrzuci¢ ztozonej przez niego oferty. Nie
tego bowiem dotyczyto wezwanie zamawiajacego.
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127.  Sygn. akt: KIO 572/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Izba nie podziela pogladu odwotujacego, ze z przepiséw ustawy wynika jed-
noznacznie mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasniert elementéw
oferty majacych wptyw na jej cene w trybie art. 90 ust. 1 Pzp [aktualnie art. 90 ust. 2
ustawy Pzp facznie z art. 90 ust. 1 ulegl powaznym zmianom. Powyzsze jest wynikiem
nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia 29.08.2074 r. o zmianie ustawy - Prawo zamo-
wieri publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowiazujacej zasadniczo od dnia 19.10.2014 r.
W swietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale szerszy stosunku do do-
tychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze pod uwage przy ocenie
wyjasnien Wykonawcy W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, ze ciezar dowodowy
wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa na wykonawcy. Nowe
brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajacemu nowe wytyczne do po-
dejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia ceny razaco niskiej — przede
wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%) pomiedzy ceng oferty wykonaw-
cy, a wartoscig zamowienia lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu — przyp. red.], jednak - zdaniem Izby — w indywidualnych okoliczno-
Sciach danego przypadku dopuszczalne jest zadanie przez zamawiajacego dalszych
wyjasnien doprecyzowujacych informacje wskazane w odpowiedzi na wezwanie.

Obecnie zaden z przepiséw ustawy nie udziela wprost odpowiedzi na pytanie,
ile razy zamawiajacy moze dokonywa¢ wezwania wykonawcy do udzielenia wyja-
$nien rzetelnosci ceny oferty. W takiej sytuacji wobec braku mozliwosci oparcia sie na
wyktadni literalnej, majacej pierwszorzedne znaczenie w systemie prawa stanowio-
nego, nalezy zwrécic sie ku wykfadni systemowej i celowosciowej. Przypomnie¢ wiec
trzeba, ze celem systemu zamoéwien publicznych jest umozliwienie wydatkowania
srodkéw publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Zasady uczciwej konku-
rencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw stanowia z mocy art. 7 ust. 1 Pzp
jeden z fundamentéw systemu zaméwieri publicznych. Stad tez w orzecznictwie KIO
oraz Sadéw Okregowych w nawiazaniu do dyrektyw art. 7 ust. 1 Pzp uksztattowat sie
poglad, ze wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na jej cene
ma charakter jednokrotny (wyrok SO w Poznaniu z 21 maja 2008 r., X Ga 127/08,
Wyrok SO Warszawa - Praga w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt 1299/09),
a oferta wykonawcy, ktéry zlekcewazyt wezwanie zamawiajacego i ztozyt wyjasnie-
nia ogdlnikowe, nie odnoszace sie¢ do tresci wezwania, podlega odrzuceniu. Kiero-
wanie ponownego wezwania w takiej sytuacji nie tylko godzitoby w prawa innych
wykonawcéw, ale réwniez prowadzitoby do przewlektosci postepowania o udziele-
nie zamoéwienia. Jednak w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajacego byto niejasne lub
miato charakter ogélny, skutkiem czego wyjasnienia wykonawcy nie sa dostateczne,
zamawiajacy moze zada¢ dodatkowe pytanie. W podobnym tonie wypowiedziat sie
takze Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r. (V Ga 122/10).
Zdaniem Izby dopuszczalne jest réwniez dodatkowe badanie poszczegélnych ele-
mentéw wyjasnien, lecz nie uzupetnianie wyjasnien. Zamawiajacy byt zatem upraw-
niony do tego, aby — o ile rzeczywiécie miat watpliwosci, co do podanych przez
odwotujacego kosztéow dojazdu inspektoréw na budowe, kosztéw biura, adekwat-
nosci wynagrodzenia inspektoréw nadzoru w stosunku do prawidtowego wykonania
przypasanych im zadah — zada¢ od odwotujacego dodatkowych wyjasnieni.

128.  Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

W orzecznictwie zgodnie uznaje sie, ze razaco niska ceng oferty jest cena nie-
wiarygodna, nierealistyczna, odbiegajaca wysokoscig od wartosci zaméwienia osza-
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cowanej przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia oraz od wysokosci cen pozo-
statych ofert ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego lub cen rynkowych, tj. cena, ktéra nie pokrywa kosztéw nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia ,cena razaco niska jest wie;c cena nierealistyczna, nieade-
kwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamoéwienia,
zakladajaca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim
sensie nie jest ceng rynkowa (patrz: wyrok KIO sygn. akt: KIO 2783/12 z dnia 9 stycz-
nia 2013 r.) Jak stwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wyko-
nawce bytoby dla niego nieoptacalne”.

W orzecznictwie panuje ugruntowany poglad, ze w kazdym przypadku watpli-
wosci co do wysokosci zaoferowanej ceny konieczne jest dokonanie indywidualnej
oceny, z uwzglednieniem okolicznosci charakterystycznych dla danego przedmiotu
zamoéwienia, warunkéw rynkowych i sytuacji danego wykonawcy (patrz: wyrok KIO
sygn. akt KIO 2181/13 z dnia 27 wrzesnia 2013 r., wyrok KIO sygn. akt KIO 428/13
z dnia 12 marca 2013 r., wyrok KIO sygn. akt KIO 239/13 z dnia 21 lutego 2013 r.).
Odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp moze nastapi¢ wytacznie po
uzyskaniu wyjasniert od wykonawcy i tylko wéwczas, gdy ocena ztozonych wyjasnier
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 90 ust. 3 Pzp). Z uwagi na istotne dla
wykonawcy konsekwencje zastosowania procedury wynikajacej z art. 90 ust. 1 Pzp
laktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp fgcznie z art. 90 ust. 1 ulegl powaznym zmianom.
Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia 29.08.2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo
od dnia 19.10.2014 r. W sSwietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale
szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasniert wykonawcy. W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano,
ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajace-
mu nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia
ceny razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%)
pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscia zamdwienia lub srednig arytmetyczng
cen wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu — przyp. red.], w szczeg6lnosci w za-
kresie przesuniecia na wykonawce ciezaru dowodu, w orzecznictwie przyjmuje sie,
ze poziom roznicy danej ceny w stosunku do wartosci szacunkowej zaméwienia,
jak i cen pozostatych ofert musi by¢ zauwazalny i budzacy watpliwosci w warun-
kach danego postepowania, co wymaga za kazdym razem indywidualnego podejécia
i oceny (patrz: wyrok KIO sygn. akt KIO 177/13 z dnia 8 lutego 2013 r., wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu).

W sytuacji stwierdzenia przez zamawiajacego, ze uzasadnione jest postepowa-
nie wyjasniajace, zamawiajacy zwraca sie w formie pisemnej [aktualnie forma pi-
semna wyjasnien nie jest wyznacznikiem wezwania do wyjasniania podejrzenia ceny
razaco niskiej — przyp. red.] do wykonawcy o udzielenie wyjasniers dotyczacych ele-
mentéw ceny majacych wpltyw na jej wysoko$¢, wyznaczajac termin na ztozenie
wyjasnief. Wyznacznik arytmetyczny poréwnania ceny oferty do wartosci przedmio-
tu zamoéwienia [aktualnie ten wyznacznik jako szczegdlna podstawa skierowania we-
zwania do wykonawcy o wyjasnienie podejrzenia ceny razaco niskiej zostaf ustalony
wart. 90 ust. T ustawy Pzp na poziomie 30% - przyp. red.] powinien by¢ pomocny do
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podjecia decyzji, czy cena oferty moze by¢ razaco niska i uruchomienia procedury
wyjasnien przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp, lecz nie moze by¢ wytacznie decydu-
jacy. Zamawiajacy, zwracajac sie do wykonawcy o wyjasnienia, moze wskaza¢ na
koniecznoé¢ przedtozenia przez wykonawce szczegbétowych wyliczeri lub kalkulacji
cenowych, przedstawiajacych sposéb obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej, co
umozliwia zbadanie oraz weryfikacje kalkulacji dokonanych przez wykonawce. Co
do zasady przepisy Pzp pozostawiaja formq i zakres skfadanych wyjasnien do decyz;i
wykonawcy. W toku postepowania wyjasniajacego na wykonawcy spoczywa cigzar
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska, a tym samym, ze w cenie
oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty zwiazane z prawidtowym wykonaniem
przedmiotu zaméwienia. (...)

Jak wyjasnit zamawiajacy, wyfacznie w oparciu o kryterium arytmetyczne, uznat, ze
nie zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny oferty X (oraz oferty konsorcjum Y, ktére za-
oferowato cene nizsza niz X) i nie podjat procedury wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

129. Sygn. akt: X1l Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 r.

Zamawiajacy stusznie w odpowiedzi na skarge podkresla, ze zapytanie skiero-
wane do wykonawcéw nie miato charakteru szczegétowego i nie zadat on udzielenia
szczegbtowych wyliczen i analiz. Mozna przyznac¢ racje Skarzacemu, ze odpowiedzi
udzielone zaréwno przez X, jak i Konsorcjum zawieraty stwierdzenie o dos¢ znacz-
nym stopniu ogélnosci. Nie mozna sie jednak zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze ten sto-
pien ogodlnosci byt tak wysoki, ze w istocie dyskwalifikowat ich merytoryczna wartos¢.
Przekonujacym jest np. stanowisko prezentowane w wyjasnieniu skierowanym do
zamawiajacego przez X, ze odpowiednia organizacja pracy, posiadanie doswiadcze-
nia, czy tez uzycie odpowiednich maszyn pozwala na zaoferowanie stosukowo przy-
stepnych cen za $wiadczone ustugi. W ocenie Sadu Okregowego aktualnie nie ist-
nieja w obowiazujacym porzadku prawnym (w szczegélnosci w regulacji ustawy pzp)
sztywne kryteria, jakie winny by¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wyko-
nawcow na zapytanie zamawiajacego uznane zostaty za wystarczajace. Stad oczywi-
stym jest, ze ich ocena dokonywana bedzie w kazdym konkretnym przypadku przez
zamawiajacego, a tres¢ takich wyjasniefh musi by¢ postrzegana przez pryzmat tresci
zapytania. Nie ulega watpliwosci, ze wykorzystanie instytucji wyjasnien (art. 90 pzp
[aktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp facznie z art. 90 ust. 1 ulegt powaznym zmianom.
Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawa z dnia 29.08.2014 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232) obowigzujacej zasadniczo
od dnia 19.10.2014 r. W swietle tych regulacji w art. 90 ust. 1 okreslono otwarty, ale
szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasnieri wykonawcy. W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazano,
ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp daje takze zamawiajace-
mu nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca swojego podejrzenia
ceny razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci procentowej (30%)
pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscig zamdwienia lub Srednia arytmetyczng
cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu — przyp. red.]) objete jest kontrola
w toku postepowania odwotawczego, czy tez nastepnie skargowego. Obowigzkiem
zamawiajacego jest sformutowanie zapytania do wykonawcéw w taki sposéb, aby
treS¢ wyjasnienia czynita zados¢ warunkom postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Prawidfowa ocena zlozonego wyjasnienia cigzy na zamawiajacym (takie stanowisko
zajefa KIO w orzeczeniu z dnia 2 sierpnia 2011 r., KIO 1568/11).
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Whbrew stanowisku Skarzacego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy przyj-
mujac wyjasnienia ztozone przez X i Konsorcjum nie naruszyt wskazanych w od-
wotaniu i skardze norm ustawy pzp. Subiektywne przekonanie Skarzacego, ze wy-
jasnienia byty nieprawidfowe, nierzetelne i niespdjne nie oznacza automatycznie,
ze wyjasnienie nalezafo zdyskwalifikowac i oferty wskazanych podmiotéw odrzucic.
Wyjasnienia te, niewatpliwie zawierajace w swej tresci pewne uogolnienia, odpowia-
daja zadaniom Zamawiajacego i wbrew twierdzeniom Skarzacego sa adekwatne do
przedmiotu zaméwienia.

130. Sygn. akt: I Ca 117/12, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Sad Okregowy zauwaza, ze istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny
zawartej w ofercie wykonawcy, jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona cha-
rakteru ceny razaco niskiej. Z chwila wezwania przez Zamawiajacego (skarzacego)
wykonawcy Konsorcjum X spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia we W. w trybie
art. 90 ust. 1 u.p.z.p. [aktualnie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp facznie z art. 90 ust. 1 ulegl
powaznym zmianom. Powyzsze jest wynikiem nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia
29.08.2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 1232)
obowigzujacej zasadniczo od dnia 19.10.2014 r. W Swietle tych regulacji w art. 90 ust.
1 okreslono otwarty, ale szerszy stosunku do dotychczasowego, katalog okolicznosci,
ktére zamawiajacy bierze pod uwage przy ocenie wyjasnieri wykonawcy. W art. 90 ust.
2 ustawy Pzp wskazano, ze ciezar dowodowy wykazania, ze oferta nie zawiera ceny
razaco niskiej spoczywa na wykonawcy. Nowe brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
daje takze zamawiajagcemu nowe wytyczne do podejscia do wyjasniania z wykonawca
swojego podejrzenia ceny razaco niskiej — przede wszystkim w zakresie rozbieznosci
procentowej (30%) pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscia zamdwienia lub
Srednia arytmetyczng cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu — przyp. red.]
w dniu 1.12.2011 r. Powyzsze domniemanie zostato obalone. Na wykonawce - Kon-
sorcjum X zostat przerzucony ciezar dowodu wykazania, ze skalkulowat cene w spo-
s6b rynkowy, (tak KIO 28.09.2011 r.) Konsorcjum X ztozyto 5.12.2011 r. wyjasnienia
pisemne na wezwanie Zamawiajacego. Wyjasnienia dotyczace elementéw oferty,
ktére mialy wptyw na kalkulacje ceny winny wskazywac i omawia¢ przynajmniej
podstawowe elementy cenotwoércze, sktadajace sie na koszt wykonania zadania, jak
przyktadowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, wartosci
niematerialnej i prawnych, czy wreszcie zysk wykonawcy. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia beda miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyja-
$nienia elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos$¢ cen. Rzecza wykonawcy
jest - w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez zamawiajacego na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych [j.w. — przyp. red.] - udzielenie
wyjasnier dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny,
a brak tych wyjasnien, czy tez ztozenie wyjasnien nieprzekonujacych, ze cena w da-
nej sytuacji nie ma charakteru razaco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty
na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegaja w mys| art.
90 ust. 2 ustawy prawo zaméwier publicznych [j.w. — przyp. red.] - ocenie Zamawia-
jacego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajacej do ustalenia, czy cena
zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razaco niskiej. Z tego
wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczaja-
ce zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére beda odpowiednio umo-
tywowane, przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razaco niskie;.
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Ustawodawca w art. 90 ust. 2 ustawy [j.w. — przyp. red.], przyktadowo wymienit kry-
teria, przez pryzmat ktérych zamawiajacy winien oceniac¢ ztozone przez wykonawce
wyjasnienia dotyczace elementéw kalkulacyjnych oferty majacych wptyw na wyso-
kos¢ ceny. Ustawodawca w pierwszym rzedzie zaakcentowat w tym przepisie obowia-
zek uwzglednienia przez zamawiajacego obiektywnych czynnikow, a nastepnie przy-
ktadowo wskazal, ze takimi czynnikami mogq by¢: oszczednos¢ metody wykonania
zamodwienia, wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wy-
konywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnoé¢ projektu wykonaw-
cy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Roéwniez te kryteria referuja do elementéw kalkulacyjnych oferty, majacych wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Powyzsze determinuje zatem wymog, aby owe wy-
jasnienia, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwier publicznych
[j.w. — przyp. red.] byly wyczerpujace miaty charakter skonkretyzowanych do sytuacji
wykonawcy, odnosity sie do tych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty wptyw na
wielkos¢ zawartej w ofercie ceny. Wyjasnienia te bowiem maja dawac realng, oparta
na obiektywnej ocenie mozliwos¢ przesadzenia, czy cena jest razaco niska, czy za te
wysokos¢ mozliwe jest wykonanie zaméwienia bez zagrozeni dla prawidfowej reali-
zacji zadania, czy ponoszenia straty (ustawa Prawo zamoéwien publicznych nakazuje
odrzucenie ofert, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, za taki zas
moze by¢ potraktowane oferowanie przedmiotu ponizej kosztéw).

Ustawodawca wyraZnie takie znaczenie przypisuje wyjasnieniom sktadanym
przez wykonawce na podstawie art. 90 ustawy. Zadaniem tych wyjasniefi nie jest
bowiem jedynie potwierdzenie, ze wykonawca zrealizuje zaméwienie za wskaza-
na przez siebie cene, skoro przepis wymaga nie oswiadczenia potwierdzajacego te
okolicznos¢, a zaprezentowania (czy tez szerzej: wyjasnienia) elementéw oferty, ma-
jacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, czym siega do elementow struktury
tej ceny, jej ekonomicznego aspektu. Te wyjasnienia polegajg wreszcie ocenie Zama-
wiajacego wedtug obiektywnych kryteriéw, w celu przesadzenia czy oferta nie za-
wiera razaco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 ustawy). Dopiero rzetelna analiza wyjasnier
pozwala na oceng, czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng. Stwierdzenie razaco
niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, ze na jej ksztaft nie miaty wptywu obiektywne
czynniki (zaréwno co do rodzaju, jak i poziomu kosztu). (...)

131.  Sygn. akt: V Ga 106/12, Wyrok SO w Olsztynie z dnia 15 listopada 2012 r.

Stan faktyczny w Swietle wyroku Izby i skargi wykonawcy jawi sie jako bez-
sporny co do tego, ze przedmiotem zaméwienia byt pakiet Nr 18 sktadajacy sie z 3
elementéw, a jeden z nich tj. filtr antybakteryjno-wirusowy elektrostatyczny dla do-
rostych jest w niektérych przypadkach zanizony o 120 razy (0,03 zl). Nie jest tez
kwestionowane przez skarzacego i to ustalenie Izby, ze wykonawca jest obowigzany
dostarczac¢ asortyment w zakresie pakietow sukcesywnie na zamoéwienie, a ewentu-
alne koszty umowne beda naliczane nie od ceny pakietu a od op6znionej dostawy.
Cata istota skargi sprowadza sie do wykazania, ze wigzaca w zaméwieniu byfa cena
pakiety, a nie jej poszczegdlnych skfadnikéw, chocby ceny odbiegaty od rynkowych,
a nawet byly nierealne (strona 4 skargi).

Ocenie podlega¢ zatem bedzie to, czy w tym konkretnym bezspornym stanie
faktycznym razaco niska cena jednostkowego towaru sprzedanego w pakiecie, kt6-
ry zostat okreslony jako przedmiot zaméwienia powinna by¢ podstawa odrzucenia
oferty. Dokonujac tej oceny sad musi odnies$¢ sie do zasad ogélnych, ktére wiaza przy
wykonywaniu zaméwien publicznych. Jedyna z tych zasad i to decydujaca w tym
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przypadku jest zasada uczciwej konkurencji okreslona w art. 7 Pzp. Jak kazda zasada
prawna nadaje konkretnym przepisom kierunek interpretacyjny, a wiec ufatwia ich
wyktadnie. Tym samym, w razie watpliwosci rozstrzyga o sposobie stosowania po-
szczegblnych przepiséw ustawy.

Art. 91 ust. 2
132.  Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Whbrew twierdzeniom odwotujacego, Izba nie dopatrzyta sie niejasnosci w spo-
sobie sformutowania opisu sposobu oceny merytorycznej ofert w ramach kryterium
,Metodyka”. Na marg|ne5|e tylko nalezy wskaza¢, ze zarzut ten w odniesieniu do
tresci SIWZ jest sp6zniony na etapie oceny ofert. Na tym etapie wyfacznie istotne
watpliwosci dotyczace tresci opisu sposobu oceny ofert mogtyby ewentualnie skut-
kowac przyjeciem interpretacji poszczegdlnych postanowieni na korzy$¢ wykonaw-
cow. Takie okolicznosci nie maja jednak miejsca w przedmiotowym postepowaniu.
Podkryteria oceny ofert w ramach tego kryterium zostaty szczegétowo zdefiniowane
w SIWZ. W szczegélnosci zamawiajacy jasno okreslit, jakie elementy poddawane
beda ocenie i jaka liczba punktéw moze by¢ przyznana. Adekwatno$¢ zaproponowa-
nych przez wykonawcéw w ramach ,Metodyki” dziafar byta analizowana i oceniana
w kontekscie opisu przedmiotu zaméwienia.

133.  Sygn. akt: KIO 1150/14, Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

Nie potwierdzily sie zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zgodnie ze
znaczeniem tych kryteriéw. Kryteria oceny ofert, to mierniki umozliwiajace obiektyw-
ne poréwnanie ofert, jak i gwarantujace zamawiajagcemu wybo6r oferty spetniajacej
w jak najlepszym stopniu jego oczekiwania. W rozpatrywanym postepowaniu o za-
moéwienie publiczne zamawiajacy, celem wyboru oferty najkorzystniejszej, postuzyt
sie m.in. oceng techniczno - jakosciowa zaproponowanych rozwiazan, przypisujac
temu kryterium wage 50%. Tym samym zamawiajacy uczynit to kryterium znaczacym
dla oceny ofert. Zamawiajacy wieksza wage przypisat zaproponowanym przez wyko-
nawce rozwiazaniom techniczno - jakosciowym anizeli cenie oferty.

Kryterium techniczno - jakosciowe jest ze swej istoty kryterium niemierzalnym,
z ktérym zwiazana jest pewna doza subiektywizmu. Zamawiajacy, co prawda w tre-
Sci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie opisat w sposéb szczegbtowy sy-
tuacji, po spetnieniu ktérych oferty otrzymaja odpowiednia ilos¢ punktéw, wskazujac
jednakze na mozliwosc¢ przyznania dla kazdego z zadan punktagji 1,2,3 i 4. Podkre-
§li¢ takze nalezy, ze okoliczno$¢ braku precyzyjnego opisania sytuacji uprawniajacych
do obnizenia punktacji nie byta podnoszona przez zadnego z wykonawcéw w toku
postepowania, przed sktadaniem ofert. Zatozy¢ zatem nalezy, ze wykonawcy przyjeli
sposob oceny ofert w kryterium jakosciowo — technicznym, okreslony przez zama-
wiajacego, dopuszczajacy ocene zaproponowanego rozwiazania zadania i przyzna-
nie punktacji od 1 do 4. Przyjecie odmiennego stanowiska, i uznanie za stuszne
twierdzenia odwotujacego, ze zamawiajacy oceniajac oferty w kryterium jakoscio-
wym winien albo przyzna¢ ofercie maksymalng ilos¢ punktéw albo oferte odrzuci¢
przeczy samej istocie kryterium jakosciowego, ktérego celem jest dokonanie oceny
skutecznosci, prawidtowosci, adekwatnosci zaproponowanych rozwiazan. Uznanie
za prawidtowe stanowiska odwotujacego w tym zakresie oznaczatoby, ze sformuto-
wane przez zamawiajacego jakosciowe kryterium oceny ofert statoby sie w efekcie
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wymaganiem koniecznym do spetnienia a nie kryterium, w ktérym wykonawcy moga
uzyskac¢ odpowiednia ilos¢ punktow.

Podsumowujac, zdaniem Izby zamawiajacy mégt ocenic¢ opis zaproponowanych
przez wykonawce rozwiazan (koncepcji rozwiazania kazdego z zadan), przyznajac
poszczegblnym zadaniom punktacje od 1 do 4, na podstawie oceny dokonanej przez
cztonkéw komisji przetargowej oceniajacej zrozumienie przez wykonawce problemu
oraz adekwatnosci rozwiazania do wymaganych przez zamawiajacego oczekiwanych
wynikow przedstawionych w kolumnie opis zadania, oceny mozliwosci realizacji po-
szczegblnych zadan przez wykonawce w oczekiwanych terminach, a takze oceniajac
spetnienie okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia 6 elementéw,
np. mformaqe prezentujace sposob realizacji zadania oraz jego wdrozenia, obejmu-
jace wyjasnienie, w jaki sposob wykonawca zamierza zrealizowac zadanie i w kon-
sekwencji jakie komponenty oprogramowania zmodyfikowac czy informacja nt. spo-
sobu wdrozenia modyfikacji w sposéb ograniczajacy do minimum okresu braku do-
stepnosci ustug systemu dla uzytkownikéw lub wprowadzajacych zaki6cenia w jego
pracy, a takze zatozenia oraz sposéb i wyniki obliczent dotyczace osiagniecia przez
oferowane rozwiazania wartosci dla kryteriow odbioru oraz, w jaki sposéb wykonaw-
ca proponuje dokona¢ weryfikacji podczas odbioru oprogramowania. Wykonawcy
mieli dowolno$¢ w opracowaniu samej koncepcji rozwiazania poszczegélnych zadan
rozwojowych, ktéra jako wytwoér dziatalnosci intelektualnej podlegata ocenie czton-
kéw komisji przetargowej.

134.  Sygn. akt: X Ga 25/12, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 kwietnia 2012 r.

Jakkolwiek zamawiajacy jest uprawniony do ustalenia kryteriow, ktére pozwola
na wybranie oferty spetniajacej w najwyzszym stopniu jego uzasadnione potrzeby, to
Sad Okregowy podzielit stanowisko skarzacego co do generalnie ocennego i uzna-
niowego charakteru jednego z kryteriow oceny ofert odnoszacego sie do ich zawar-
tosci merytorycznej zastosowanego przez zamawiajacego w pkt 14 SIWZ. Skarzacy
stusznie zakwestionowat kryteria takie jak zawarte w ,zasadach organizacji pracy
z uwzglednieniem catodobowej obstugi i obsady na poszczegélnych odcinkach”, .
zapewnienie wykonania czynnosci wskazanych w SIWZ oraz wykonanie dodatko-
wych czynnosci ocenionych przez zamawiajacego jako korzystnych dla wykonania
ustugi (...) czy tez organizacje pracy zapewniajaca optymalng obsade wysoko kwali-
fikowanego personelu i odpowiednie godziny pracy personelu, wprowadzajaca naj-
efektywniejsze rozwiagzania.

W art. 36 ust. 1 pkt 13 pzp wskazano, ze specyfikacja istotnych warunkéw - za-
moéwienia winna zawiera¢ co najmniej m.in. opis kryteriéw, ktérymi bedzie sie kie-
rowat przy wyborze oferty zamawiajacy wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow
i sposobu oceny ofert.

Sad Okregowy podziela stanowisko zamawiajacego, iz postugiwanie sie wytacz-
nie kryterium ceny nie jest rozwigzaniem w petni wystarczajacym, zwtaszcza w no-
woczesnym i profesjonalnym obrocie, w ktérym mozna oczekiwa¢ od wykonawcow
w toku zamoéwienia konkurencji takze na polu wlasnych rozwiagzan technicznych
czy innowacyjnosci. Na aprobate zastuguje réwniez stanowisko wyrazone w orzecz-
nictwie sadow okregowych oraz zespotéw arbitréw, ktére Sad Okregowy podziela,
a zgodnie z ktérym wymaganie przez ustawe prawo zaméwien publicznych, aby
kryteria oceny ofert byty opisane i wskazany zostat sposéb oceny ofert nalezy inter-
pretowac w ten sposob, iz zamawiajacy ma obowigzek wymieni¢ wszystkie kryteria,
szczegbtowo opisa¢ do czego sie odnoszg oraz w jaki sposéb nastapi ocena tresci
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oferty przy ich zastosowaniu. Spos6b oceny ofert powinien by¢ tak skonstruowany,
aby zapewniat obiektywna ocene ztozonych ofert. Oznacza to, iz powinna zosta¢
wytaczona mozliwoé¢ subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez
cztonkéw komisji przetargowej lub inne osoby wykonujace czynnoéci w tym zakresie
z ramienia zamawiajacego. Konieczne jest bowiem zapewnienie weryfikacji prawi-
dfowosci oceny ofert w szczegblnosci przez wykonawcéw oraz organy uprawnione
do orzekania o zgodnosci z prawem przeprowadzonego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Osiagna¢ mozna to wytacznie wtedy, gdy szczegbétowosc,
kompletnos¢ i jednoznacznos¢ opisu kryteribw oceny ofert umozliwia kazdemu zna-
jacemu tres¢ ofert dokonanie ich wfasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hie-
rarchizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych (tak m.in. Sad Okregowy w Warsza-
wie w wyroku z dnia 18 marca 2004 r., sygn. akt V Ca 264/04). (...)

Niezaleznie od powyzszych rozwazan Sad Okregowy podzielit jednak stanowi-
sko zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i zamawiajacego, iz skarzacy formutu-
jac zadania odwotania, jak i skargi, nie wskazat na konkretne, w jego ocenie wadli-
we, rozwiazania, ale sam postuzyt sie okre$leniami nieprecyzyjnymi. Skarzacy zadat
bowiem zmiany opisu kryteribw oceny ofert na jasne, precyzyjne i weryfikowalne
oraz wskazujace wymagania zamawiajacego. Nie wskazat jednakze skarzacy, ktére
z zastosowanych przez zamawiajacego rozwigzan nie spefniajg tego warunku. Nie
wiadomo roéwniez, co skarzacy rozumie poprzez pojecie kryteria jasne i precyzyjne,
skoro w slad za tym zadaniem nie idg propozycje rozwiazan, ktore wedtug skarza-
cego spetniaja te warunki. Nie sprecyzowat tym samym skarzacy swego roszczenia
w sposOb pozwalajacy na jego uwzglednienie.

Natomiast sformutowanie sentencji wyroku musi nastapi¢ w sposéb jasny,
umozliwiajacy jednoznaczne rozumienie tekstu tak, aby jego adresat wiedziat, w jaki
spos6b ma sie zachowac i nie miat zadnych watpliwosci co do tego jaki rodzaj obo-
wiazku postepowania zostaf na niego nafozony. Powyzszemu obowiazkowi nie spro-
sta sformutowanie sentencji wyroku poprzez nakazanie zamawiajacemu modyfikadji
pkt 14 SIWZ poprzez zmiane opisu kryterlow oceny ofert na jasne, precyzyjne i we-
ryfikowalne oraz wskazujace wymagania zamawiajacego. Wobec powyzszego Sad
Okregowy na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 1 pzp oddalit skarge.

Art. 91 ust. 3a
135.  Sygn. akt: KIO 1153/14, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2014 r.

Z uwagi na to, ze wykonawca (...) jest podmiotem majacym siedzibe poza tery-
torium Rzeczpospolitej Polskiej i wybor jego oferty spowoduje powstanie obowiazku
podatkowego po stronie zamawiajacego, zgodnie z przepisami o podatku od to-
wardéw i ustug w zakresie dotyczacym wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw,
to zamawiajacy byt zobowiazany do zastosowania dyspozycji wynikajacej z art. 91
ust. 3a ustawy Pzp i doliczenia do ceny zaproponowanej w ofercie podatku od to-
waréw i ustug. Powoduje to, ze do oceny i poréwnania ofert zamawiajacy przyjat
zaproponowang przez (...) cene powiekszona o obowiazujaca stawke podatku VAT.
W efekcie cena oferty tego wykonawcy wyniosta 2 219 819,80 zt i nadal jest ona
ofertg najkorzystniejsza w jedynym kryterium oceny ofert, jakim jest cena. Zamawia-
jacy dokonat wyboru oferty w oparciu o ustalone wczesniej kryteria oceny ofert, co
powoduje, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
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Art. 91a - c
136.  Sygn. akt: KIO 423/14, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2014 r.

Przechodzac do oceny prawidfowosci zachowania Zamawiajacego nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze 1zba w rzeczonym wyroku nakazata Zamawiajacemu od-
rzucenie oferty wykonawcy (...) uznajac, ze etap oceny ofert poprzedzajacy zapro-
szenie do aukcji elektronicznej obarczony byt btedem. Oznacza to jednoczednie, ze
krag wykonawcow, ktérzy mogli wzig¢ udziat w aukcji elektronicznej zostat ustalony
wadliwie. W konsekwencji w aukgji elektronicznej uczestniczyt wykonawca, ktéry
nie powinien by¢ nawet zaproszony do udziatu w aukcji. W tych okolicznoéciach
nie spos6b sobie wyobrazi¢, a czego domaga sie Odwotujacy, ze Zamawiajacy byt
uprawniony do uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgcji elek-
tronicznej jedynie wobec wykonawcy (...), po uprzednim odrzuceniu jego oferty.
Czynnoésci zaproszenia do udziatu w aukcji nie mozna postrzega¢ jedynie w Swietle
jednostkowego zaproszenia danego wykonawcy do udziatu w aukgji. Z rzeczonym
zaproszeniem wiaza sie daleko idace skutki, ustalony zostaje krag wykonawcoéw, kté-
rzy uprawnieni sa do wziecia udziatu w aukcji, otrzymuja oni informacje o pozycji
ztozonych przez nich ofert i otrzymanej punktacji (art. 91b ust. 2 ustawy Pzp) co po-
woduje, ze wraz z przystapieniem do aukcji maja wiedze co do warunkéw faktycz-
nych i podmiotéw, wzgledem ktérych konkuruja. W zwiazku z powyzszym, majac
na wzgledzie istote, charakter i cel przeprowadzania aukgji elektronicznej nie sposéb
dojs¢ do przekonania, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy wystarczajace byfo-
by uniewaznienie czynnosci zaproszenia do aukcji wzgledem wykonawcy (...), przy
jednoczesnym utrzymaniu czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgji elektronicznej
wobec pozostatych wykonawcéw, a w konsekwencji uznanie, ze aukcja elektronicz-
na zostafa przeprowadzona w sposéb prawidtowy. (...)

Jednoczesnie dostrzec nalezy, o czym juz byta mowa wyzej, ze zaniechanie
uniewaznienia czynnosci aukgji elektronicznej nie datoby sie pogodzi¢ z istota tejze
instytucji. To oznaczatoby bowiem, ze za prawidiowa uznaje sie aukcje elektroniczna,
w ktérej wziat udziat wykonawca nieuprawniony do uczestniczenia w aukcji, w kon-
sekwencji oznaczafoby to koniecznos¢ przyjecia, ze warunki brzegowe prowadzonej
aukcji (po dokonaniu oceny ofert) nie maja znaczenia, cho¢ nie sposéb sie z tym zgo-
dzi¢, a dalej, ze wynik aukgji, ze wzgledu na fakt, ze wziat w niej udziat Wykonawca,
ktérego oferta winna by¢ odrzucona, podlega w zwiazku z powyzszym pewnym mo-
dyfikacjom. Zaaprobowanie takiego dziatania, w ocenie Izby, z pewnoscia nie miesci
sie w zakresie regulacji przepiséw art. 91a oraz art. 91b ustawy Pzp. (...)

Wreszcie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy dokonujac uniewaznienia aukgji elek-
tronicznej nie uniewaznia oSwiadczen woli poszczegélnych wykonawcéw. Niejako
uchyla czynnos¢ przeprowadzenia aukgji, co ma istotny wptyw na owiadczenia zto-
zone w toku aukcji (nie moga by¢ brane pod uwage i wywotac¢ okreslonych skutkéw),
ale co ze wzgledu na uprawnienia Zamawiajacego jako gospodarza postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego i gwaranta przestrzegania regulacji to postepo-
wanie normujacych miesci sie w granicach jego normatywnych uprawnien.

Art. 92
137.  Sygn. akt: KIO 340/14, Wyrok KIO z dnia 6 marca 2014 r.

Izba wskazuje, ze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy warunkuje zakres skta-
danych przez wykonawce srodkéw ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wyko-
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nawca formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Lakoniczno$¢ uzasadnienia,
utrudnia wykonawcy prawidtowe sformufowanie zarzutéw, a tym samym w sposéb
istotny ogranicza jego ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy. Na-
lezy wskaza¢, ze sformutowane na etapie sktadania odwotania zarzuty sa jedynymi,
jakie mogg by¢ rozstrzygane przez Izbe, zwiazanie Izby granicami zarzutéw odwota-
nia ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich
praw w postepowaniu. Tym samym wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ petna
wiedze jakimi przestankami kierowat sie¢ Zamawiajacy wykluczajac go z postepowa-
nia. Ustalenie zarzucanych przez Zamawiajacego uchybier ztozonej oferty nie moze
by¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowiazek wskazania precyzyjnych
i wyczerpujacych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z po-
stepowania spoczywa w catosci na Zamawiajacym. Izba podziela zatem w catej roz-
ciagtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego z dnia 15 lipca 2011 r,,
XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz ,(...)
Z punktu widzenia Zamawiajacego, oznacza to, ze nie moze on zmieni¢ ani roz-
szerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po
whiesieniu przez tego drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sadu Okrego-
wego i Odwotujacego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelna
zasada postepowania cywilnego, jaka jest zasada réwnouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwo-
tujacego. Wobec zwiazania swoimi zarzutami, Odwotujacy nie mégtby bowiem od-
nies¢ sie do nowych okolicznoéci przedstawionych przez Zamawiajacego, po wnie-
sieniu odwotania. Z tych wzgledéw postepowanie Zamawiajacego, polegajacego na
przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwoftanie i skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspo-
zycyjnosci formalnej czyli rozporzadzania przez strong czynnoéciami procesowymi.
Zasady te aczkolwiek wazne, nie moga mie¢ charakteru dominujacego. Z punktu
widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscia wazniejsza role
odgrywa zasada réwnouprawnienia stron, a dokfadniej zasada réwnosci Srodkéw
procesowych. Podsumowujac, skoro Odwotujacy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu, to réwniez Zamawiajacy byt zwigzany podstawa
faktyczna decyzji, od ktérej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia
podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajacego uniemozliwitoby jednoczesnie
Odwotujacemu — wykonawcy, przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych oko-
licznosci. Wobec tego dowody zgtoszone przez Zamawiajacego jako dotyczace oko-
licznosci zwiazanych z rozszerzona podstawa faktyczna decyzji o wykluczeniu, nie
mogly zosta¢ uwzglednione (...)".

138.  Sygn. akt: KIO 413/14, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2014 r.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednocze$nie zawiadamia wykonawcow, kto-
rzy ztozyli oferty, o: (...) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania
o udzielnie zamoéwienia, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepo-
wanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogfo-
szenia albo zapytania o cene; (...). Powyzszy przepis nie okresla, jak szczegbétowe
powinno by¢ uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajacego, jednak nie jest spor-
ne w doktrynie i orzecznictwie, ze uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu
oferty wykonawcy czy wykluczeniu go z postepowania warunkuje zakres sktadanych
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$rodkéw ochrony prawnej, zatem tres¢ zawiadomienia winna wskazywac¢ przyczyny
decyzji zamawiajacego. Tak wiec to na zamawiajacym cigzy obowiazek przedstawie-
nia uzasadnienia faktycznego podejmowanych w toku postepowania decyzji w taki
sposob, aby wykonawcy mieli petna wiedze na temat ich przyczyn. Wykonawca nie
powinien domniemywac, na czym polegaja stwierdzone przez zamawiajacego nie-
prawidfowosci w ztozonych przez niego dokumentach.

139. Sygn. akt: KIO 421/14, Wyrok KIO z dnia 20 marca 2014 r.

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uni-
plex, ktéry wskazuje, iz: W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1
ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sa zobowiazane do zapewnienia, iz
sprzeczne z prawem decyzje instytucji 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 wnie-
sienie odwotfania. Takie informacje nie sa wystarczajace, aby umozliwi¢ kandydatom
lub oferentom wykrycie wystapienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem
odwotania. Wyfacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub ofe-
renta 0 motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamoéwienia, moze
on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowiazujacych przepisow, 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 przepisow obowiazujacych
w zakresie zamowien publicznych, moze zosta¢ osiagniety, wyfacznie jesli bieg ter-
minéw wyznaczonych do wniesienia takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie
od dnia, w ktérym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podno-
szonym naruszeniu rzeczonych przepisow”.

140. Sygn. akt: KIO 737/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Bezspornym jest, ze oferowane przez Odwotujacego oprawy lamp nie spetniaja
wymagan wymienionych w zafaczniku 10A do SIWZ, a co za tym idzie sa niezgodne
z SIWZ. W tych okolicznosciach nie sposéb uzna¢, ze czynno$¢ Zamawiajacego po-
legajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego byta bezpodstawna.

Nie zmienia tej oceny fakt, ze Zamawiajacy nie podat podstawy prawnej odrzu-
cenia oferty Odwotujacego, jaka jest przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Na podstawie
uzasadnienia faktycznego czynnosci Zamawiajacego Odwotujacy uzyskat wystarcza-
jaca wiedze o przyczynach odrzucenia Jego oferty, pozwalajaca mu na podjecie wta-
Sciwie ukierunkowanej obrony swoich intereséw w tym postepowaniu, co tez uczynit
wnoszac odwotanie i akcentujac, wiasciwie odczytana podstawe czynnosci Zamawia-
jacego. Tym samym nalezato uzna¢, iz zakres informacyjny uzasadnienia decyzji o od-
rzuceniu oferty Odwotujacego pozwolit Odwotujacemu prowadzi¢ rzeczowa polemi-
ke z argumentami, ktére przemawiaty za odrzuceniem jego oferty. Mimo to, dostrzeze-
nia wymaga, ze rzecza Zamawiajacego jest wskaza¢ podstawe prawna dokonywanych
czynnosci — zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy jednocze$nie zawiadamia wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty, m.in. o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uza-
sadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci. Powyzsze uchybienie, nie tylko nie zostato
objete zakresem odwotania, ale pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
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141.  Sygn. akt: KIO 866/14, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2014 r.

Izba uznata, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, zamawiajacy uzasad-
niajac w sposob ogdlnikowy i niepetny, bez wskazania adekwatnej podstawy prawnej
- podjetej wobec oferty odwotujacego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny po-
prawnosci prowadzonych dziafar i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania
przez wniesienie odwotania i jego uzasadnienia, uchybiajac tym samym regufom,
rzadzacym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W Swietle po-
wotanych wyzej zasad, niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujacy za-
sadnos¢ podjetych wobec jego oferty przez zamawiajacego czynnosci, samodzielne
zidentyfikowat powody wykluczenia go, czy odrzucenia oferty, a nastepnie w opar-
ciu o poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu argumenty przemawiajace
za nietrafnoscia dommemanych przyczyn decyzji zamawiajacego. Zamawiajacy
jest zobowiazany podac uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby zagwa-
rantowa¢ wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikacji w toku procedury odwo’(awczej.
W szczeg6lnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
i odrzuceniu jego oferty - powinno wyczerpujaco obrazowa¢, jakie przyczyny legly
u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajacego
nie podziela - moégt do wskazanych przez zamawiajacego okolicznosci w petni usto-
sunkowac sie wnoszac odwofanie.

Zdaniem Izby, brak praWId’rowego uzasadnienia czynnosci wzgledem oferty
odwo’rUchego moze mie¢ wptyw na wynik postepowania w rozumieniu postano-
wieri art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, stanowiacego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny
wpltyw na wynik postepowania. Odwotujacy nie byt bowiem w stanie sformutowac
w ztozonym odwotaniu - zarzutéw kwestionujacych prawidtowos¢ wyeliminowa-
nia go z postepowania - z przyczyn podawanych przez zamawiajacego dopiero do
protokotu rozprawy. Mozliwos¢ efektywnego korzystania ze srodkéw ochrony praw-
nej, nalezy do podstawowych gwarantowanych praw wykonawcy, uczestniczacego
w przetargu publicznym. W tym aspekcie Izba uznata, ze okolicznos¢ wadliwego
uzasadnienia kwestionowanej czynnoéci mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania,
pozbawiajac odwotujacego mozliwosci obrony oferty, ktéra jako jedyna ztozona mia-
ta szanse zosta¢ wybrana. Odwotujacy wprost podnosit, Ze jesli zamawiajacy istotnie
uwazat, ze odwotujacy nie wykazat spetnienia ktéregokolwiek z warunkéw udziatu
w postepowaniu to nie ujawnit tego w tresci przekazanej informacji, co stanowi na-
ruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

142.  Sygn. akt: KIO 946/14, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2014 r.

Izba uznafa, iz uzasadnienie faktyczne decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu
oferty nie byto petne i stawiato Odwotujacego w trudnej sytuacji, gdyz musiat do-
mysla¢ sie przyczyn negatywnej oceny. Wymog uzasadnienia czynnosci nie moze
sprowadzac sie do przytoczenia brzmienia przepisu. Zamawiajacy méwiac o opcjach
cenowych miat na mysli opisy odnoszace sie do kosztéow wykonania poszczegélnych
wizualizacji strojéw, ktore nie byty okre$lone kwotowo, a tym samym nie byfo moz-
liwe ustalenie, w jaki sposéb wybér opcji miat wptywac¢ na zmiane kwoty zaofero-
wanej w formularzu ofertowym. Cena w ofercie byta bezsprzecznie okre$lona kwotg
brutto. Stad uzasadnienie byto niejasne i mogto wprowadza¢ w btad Wykonawce,
a tym samym utrudnia¢ podjecie skutecznej obrony w postepowaniu odwotawczym.
Zamawiajacy dopiero na rozprawie okreslit z jakim postanowieniem specyfikagji
istotnych warunkéw zamoéwienia uznat oferte Odwotujacego za niezgodna, a ktére
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dotyczyto zakazu ztozenia oferty wariantowej. Stanowito to nowa nieznang Odwo-
tujgcemu okoliczno$¢, przeciwko ktérej nie mogt podjac skutecznej obrony w zwigz-
ku z zakresem zarzutéw. Brak petnego uzasadnienia, tj. wskazujacego na istotne
dla oceny okolicznosci moze mie¢ znaczenie dla ustalenia wyniku postepowania, tj.
jego utrzymania. W sytuacji kiedy Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty nie wskaze wszystkich okolicznosci, ktére miatyby znaczenie dla poprawno-
éci czynnodci, lub powota okolicznosci, ktére okaza sie by¢ niewystarczajace, ocena
czynnoéci Zamawiajacego moze opiera¢ sie wyfacznie na weryfikacji okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu. W tym znaczeniu, braki w uzasadnieniu moga mie¢
wplyw na wynik postepowania i prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu naruszenia art.
92 ust. 2 ustawy. W przedmiotowym stanie faktycznym, Izba uznata, iz Zamawiaja-
cy nie wskazat petnego uzasadnienia faktycznego, co w sytuacji kiedy okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu okazaty sie by¢ niewystarczajace dla stwierdzenia niezgod-
nodci oferty Odwotujacego z SIWZ, stanowito o naruszeniu ustawy majacym wptyw
na wynik postepowania.

Art. 93 ust. 1 pkt 4
143. Sygn. akt: KIO 392/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego. W ocenie
Izby okreslenie przez Zamawiajacego kwoty, jaka zamierza on przeznaczy¢ na reali-
zacje zaméwienia miesci sie w jego dyskrecjonalnej wiadzy, a przepisy art. 86 ust.
3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zaden sposob tej wiadzy nie ograniczaja.
W tym zakresie sktad orzekajacy podzielit opinie wyrazong w orzeczeniu wydanym
w sprawie KIO 1645/11, gdzie Izba wyjasnita, Zze: ,Przepisy te ustanawiaja proce-
duralne ograniczenie arbitralnosci zamawiajacego w okresleniu kwoty, ktéra chce/
zamierza wydac na sfinansowanie zamdéwienia na etapie oceny ofert i uniewaznienia
postepowania w odniesieniu do tej kwoty. Zamawiajacy jest zwiazany kwota, kt6ra
zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem ofert tylko niejako «od dotuy, tzn.
nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp wskazac innej, nizszej kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie zaméwienia i tym samym zobowiazany jest udzieli¢ zaméwienia wykonawcy,
ktory zaoferowat cene mieszczaca sie w kwocie pierwotnie podanej. Moze natomiast
dowolnie, co najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy dotyczace jego dzia-
talnosci, podnosi¢ wskazana przez siebie kwote i nie uniewaznia¢ w takiej sytuacji
postepowania. Zastrzezenie poczynione w ww. przepisie: «chyba ze zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty», nalezy interpretowac
jak okres warunkowy odnoszacy sie nie do hipotetycznych mozliwosci finansowych
zamawiajacego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwiekszenia srodkéw, ktére chce
wyda¢ na sfinansowanie zaméwienia”. Pamieta¢ nalezy, ze przepisy te nie umozli-
wiaja wykonawcy, na etapie w jakim obecnie znajduje sie postepowanie o udzielenie
zamoéwienia prowadzone przez Zamawiajacego w rozpoznawanej sprawie, bada-
nia rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajacego, czy tez podejmowania
proby nakazania Zamawiajacemu wydana na dane zamoéwienie kwoty wyzszej niz
pierwotnie zaplanowana. Taka wtasnie prébe podjat Odwotujacy — dziatanie to nie
znajduje podstaw w ustawie Pzp. Uznanie zarzutéw podnoszonych przez Odwotuja-
cego prowadzitoby do podwazenia celowosci ogtaszania bezposrednio przed otwar-
ciem ztozonych Zamawiajagcemu ofert kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na realizacje zamoéwienia, tak jak to nakazuje art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Do tej
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wiasnie kwoty odnosi sie przepis art. 94 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, stad na tym etapie
postepowania nie jest wtasciwym ustalanie i dowodzenie rzeczywistych mozliwosci
finansowych Zamawiajacego.

Pamietajac o powyzszym, Izba uznata, iz wobec faktu, ze otwarcie ofert miato
miejsce w dniu 23 grudnia 2013 r., przyjac nalezato, ze twierdzenia o podaniu przez
Zamawiajacego zanizonej kwoty w stosunku do rzeczywistej kwoty, jaka on dyspo-
nuje zostaty sformufowane po uptywie terminéw okreslonych w art. 182 ustawy Pzp.
W tym kontekscie Izba, ponownie odwotujac sie do orzeczenia KIO 1645/11, pra-
gnie wskaza¢, ze: ,Wykonawcy moga ewentualnie, w stosownych terminach zakwe-
stionowac jedynie kwote, ktéra zamawiajacy podat przed otwarciem ofert jako raza-
co zanizong w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Kwota taka co prawda
nie musi by¢ identyczna z wartoscia szacunkowa zaméwienia, ktéra zamawiajacy
przed wszczeciem postepowania ustalit (plus VAT) — zamawiajacy moze spodziewac
sie, iz na skutek dziatania rynkowych mechanizméw konkurencyjnych uzyska zamé-
wienie za kwote nizsza. Jak juz wskazano sprawa zamawiajacego pozostaje ile na
dane zaméwienie moze/chce wydac. Jednakze kwota ta réwnoczesnie nie moze by¢
zanizona w stosunku do realnej wartoéci zaméwienia jedynie w celu wykreowania
sytuacji, w ktorej przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 3 [faktycznie
ust. 1] pkt 4 Pzp praktycznie zawsze sie zisci, a zamawiajacy bedzie miat mozliwoé¢
dowolnego uniewazniania postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tego typu dziata-
nie zamawiajacego praktycznie uniemozliwiatoby i przekreslatoby opisany wyzej cel
podawania kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i jako
takie na zasadzie art. 5 K.c. nie mogtoby by¢ uznane za korzystanie z przystugujacego
prawa i nie korzystatoby z ochrony.”

Art. 93 ust. 1 pkt 6
144. Sygn. akt: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.

(...) Ustawa nie definiuje pojecia istotnej zmiany okolicznosci, jak réwniez in-
teresu publicznego, w rozumieniu przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 6. W doktrynie wska-
zuje sie, ze dla zastosowania powotanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze
zmiana faktycznie wystapita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystapienia, a po
drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zarbwno prowadzenie
postepowania, jak tez wykonanie zamoéwienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r. sygn.
akt V Ca 2224/03: ,Istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, Scisle po-
wiazana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem
o zaméwienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kon-
tynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu miato
stuzy¢ to postepowanie”. Tak mamy w tej sprawie, potrzeba zakupu nie dwéch, ale
juz trzech urzadzer ultrasonograficznych, o innych niz wczesniej parametrach jest
nastepstwem uzyskania kontraktu na inny niz zaktadany uprzednio zakres ustug me-
dycznych, to za$ jest wynikiem faktu, ze podjeto okreslone prace modernizacyjne
w budynku, przy czym w dacie wszczecia postepowania na urzadzenia ultrasonogra-
ficzne [pazdziernik 2013 r.] ta okolicznos$¢ nie byfa znana, skoro jeszcze w styczniu
2014 r. miata miejsce modyfikacja SIWZ w zakresie zmian w PFU w postepowaniu
dotyczacym modernizacji budynkéw (...), a pod koniec stycznia 2014 r. rozstrzygnie-
to postepowanie. Tym samym, jesli zmienione okolicznosci rzutuja na celowo$¢ pro-
wadzenia postepowania, z tego wzgledu, ze determinuja inny zakres rzeczowy lub



ZESZYT NR 18

iloSciowy zamoéwienia, mozemy mie¢ do czynienia z istotng zmiang okolicznosci (...).
145.  Sygn. akt: V Ca 1599/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 28 wrzes$nia 2012 r.

Sad odwotawczy w petni podziela rozwazania prawne KIO dotyczace wyktadni
art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP. KIO w sposéb szczegbtowy i wnikliwy zanalizowata przestan-
ki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przyblizajac
zar6bwno samo pojecie istotnej zmiany okolicznosci, jak i interesu publicznego. Zda-
niem sadu odwotawczego zamawiajacy w sposéb nalezyty wykazat w toku niniejsze-
go postepowania zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, iz nastapita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwie-
nia nie lezy w interesie publicznym oraz ze przy zachowaniu nalezytej starannosci
nie mozna bylo jej wczesniej przewidzie¢. Jak wynika z informacji uzyskanych od
przeciwnika skargi (...) plany legislacyjne Ministerstwa (...) zmierzajace do nowe-
lizacji ustawy o ewidencji ludnosci i ustawy o dowodach osobistych sa stopniowo
realizowane, a projekty zmian zostaty skierowane do uzgodnie miedzyresortowych
i konsultacji (k. 514). Sad odwotawczy podziela ustalenie KIO, iz wobec rezygnacji
z warstwy elektronicznej dowodéw osobistych dalsze prowadzenie postepowania
przetargowego byto nieracjonalne, prowadzac do wydatkowania srodkéw publicz-
nych na cel, ktéry na chwile obecna stat sie zbedny. Przy czym bez znaczenia jest, iz
zmiana przepisoéw nie zostata jeszcze dokonana, pamieta¢ bowiem nalezy, iz proces
legislacyjny trwa dtugo, za$ dalsze prowadzenie postepowania i czekanie na uchwa-
lenie zmian, narazato zarbwno zamawiajacego, jak i uczestnikow przetargu na dal-
sze, nlepotrzebne wydatki. Skoro podjeto decyzjg, iz zaméwienie w tym ksztafcie nie
deZ|e realizowane, jedynym logicznym i racjonalnym zachowaniem byto podjecie
decyzji o natychmlastowym uniewaznieniu przetargu.

Nalezy nadto podkresli¢, iz zamawiajacy szczegétowo i racjonalnie uzasadnit
przyczyny rezygnacji na tym etapie z wprowadzenia warstwy elektronicznej, zwraca-
jac uwage nie tylko na brak zabezpieczenia srodkéw finansowych na realizacje pro-
jektu, zwtaszcza w sytuacji kryzysu finansowego panstwa. W decyzji o uniewaznieniu
ustawy powotano sie na dokonang przez Komitet Rady Ministréw do spraw Cyfryzacji
analize zasadnosci wdrozenia elektronicznego dowodu osobistego w Polsce. Zwro-
cono w nim m.in. uwage na fakt, iz pierwotnie elektroniczny dowdd osobisty miat
funkcjonowac¢ jedynie na terytorium RP bez mozliwosci wspotpracy z instytucjami
prawnymi wdrozonymi w innych krajach. Natomiast podjecie przez Komisje Euro-
pejska prac zmierzajacych do utworzenia jednolitego, europejskiego rynku cyfrowe-
go, przebudowy instytucji podpiséw elektronicznych oraz zapewnienia wzajemnego
uznawania elektronicznej identyfikacji elektronicznego uwierzytelniania na obszarze
catej Unii europejskiej, pociaga za soba realne niebezpieczenstwo, iz system rozwia-
zan przyjety w Polsce nie bedzie kompatybilny z rozwiazaniami ogélnoeuropejskimi.
Powyzsze argumenty sa w ocenie sadu okregowego logiczne i przekonujace, konty-
nuowanie postepowania przetargowego spowodowatoby niecelowe wydatkowanie
srodkéw publicznych niezgodne z dyscypling finanséw publicznych, zas ewentualne
przyszte koszty ujednolicenia i dostosowania systemu polskiego do rozwigzan euro-
pejskich bylyby znaczne. Zdaniem sadu odwotawczego w toku niniejszego poste-
powania w spos6b bezsporny wykazano, iz w momencie wszczecia postepowania,
nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz zmienia
sie okolicznosci, a w wyniku ich zmiany kontynuowanie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym. Nie budzi tez
watpliwosci, iz zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter istotny, czyli znaczacy i nie-
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bagatelny.

Art. 93 ust. 1 pkt 7
146. Sygn. akt: V Ca 788/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Twierdzenie Izby, ze zamawiajacy nie moégt wybra¢ oferty, ktérej charakter by¢
moze nie odpowiada wprost jego potrzebom, ktére nie zostaty w sposéb wiasciwy
opisane jest sprzeczne z przepisami prawa zaméwier publicznych i $wiadczy o nie-
zrozumieniu celu i charakteru postepowania o zaméwienie publiczne. Specyfika pol-
skiej regulacji z zakresu zamoéwient publicznych jest wyréznienie zaméwieri udzie-
lanych w procedurze zwanej zaostrzona. Ustawodawca natozyt na zamawiajacego
i oferentéw wyjatkowo sformalizowane wymagania w procesie wyfaniania wykonaw-
cy i obie strony winny sie do nich stosowa¢ pod rygorem negatywnych konsekwen-
¢ji wynikajacych z wlasnych zaniedban. W stanie faktycznym sprawy niniejszej skoro
zamawiajacy uzyskal w drodze postepowania o zaméwienie publiczne oferte zgodna
z SIWZ w ocenie Sadu Okregowego nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajace uniewaz-
nienie postepowania. Inna interpretacja przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicz-
nych prowadzitaby do zupetnego wypaczenia sensu procedury przewidzianej w pzp.

Przechodzac do analizy przepiséw prawa przede wszystkim zwazy¢ nalezy,
ze naruszenia przepiséw dotyczacych sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia
ustawodawca nie wymienit wéréd przestanek skutkujacych uniewaznieniem umowy
na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze podstawe taka w stanie
faktycznym sprawy niniejszej moze stanowi¢ art. 146 ust. 6. To stanowisko jest chy-
bione. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem zaprezentowanym w skardze, zgodnie
z ktérym nie stanowi przyczyny uniewaznienia postepowania rzekomo wadliwy opis
przedmiotu zaméwienia (wyrok z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1905/10,
KIO/UZP 1921/10; wyrok z dnia 15 lutego 2011 r, sygn. KIO 214/11; KIO 215/11).
Odnoszac sie do analizy zagadnienia czy przestanka uniewaznienia postepowania
zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w sprawie niniejszej ziscita sie stwierdzi¢ z kolei
trzeba, Ze nieprecyzyjne sformutowanie SIWZ nie skutkuje niemozliwoscia zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia. Wada postepowania,
o ktérej mowa w kontekscie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéra moze by¢ przy-
czyna jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujacy jednocze-
$nie, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie, wskutek wystapienia
tej wady, podlegafa uniewaznieniu. Bezwatpienia Zamawiajacy moze zawrze¢ ze
skarzacym waza umowe. Skoro Zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia wady po-
stepowania (nie wskazat naruszenia przez siebie badZ uczestnikéw postepowania
zadnego konkretnego przepisu ustawy Pzp) tym bardziej nie wykazat jej wptywu na
wynik postepowania oraz mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umo-
wy. Wada owa nie jest rzekome pominiecie przez Zamawiajacego elementu opisu
przedmiotu zaméwienia, zwtaszcza, ze takiego braku nie zauwazyt zaden z wyko-
nawcow, zas sam Zamawiajacy zidentyfikowat go, jak twierdzi, dopiero po otwarciu
ofert i dokonaniu ich oceny, na ktéra to czynnoé¢ wskazuje cho¢by fakt dwukrotnego
wezwania Odwotujacego do wyjasnienia tresci ztozonej przez niego oferty.

Art. 93 ust. 1a
147.  Sygn. akt: KIO 619/14, KIO 620/14, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.

(...) zgodnie z art. 93 ust. Ta ustawy Pzp Zamawiajacy moze uniewazni¢ poste-
powanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli srodki pochodzace z budzetu
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Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez
panistwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci zaméwienia,
nie zostaly mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podsta-
wie zostafa przewidziana - w przypadku postepowania prowadzonego w trybie prze-
targu nieograniczonego, jak w niniejszym przypadku — w ogtoszeniu o zaméwieniu.

W przedmiotowej sprawie Izba ustalita, Ze mozliwo$¢ uniewaznienia obydwu
postepowan o zamdéwienie publiczne, ktérych dotycza ztozone odwotania, zostata
przewidziana przez Zamawiajacego w tresci ogtoszeri o zamoéwieniu (sekcja VI pkt
3)). W ich tresci (sekcja VI pkt 2) wskazano réwniez, ze obydwa zaméwienia miaty
by¢ finansowane ze Srodkéw unijnych z programu: ,Poprawa bezpieczefistwa i likwi-
dacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych — etap | POIiS 7.1-59".
Okolicznoscia bezsporna w sprawie byto to, ze dotychczas Zamawiajacy nie uzyskat
owego dofinasowania — nie zostata podpisana umowa o dofinansowanie (o$wiadcze-
nie Zamawiajacego ztozonego w toku rozprawy, ktéremu nie zaprzeczyt Odwotuja-
cy). Uniewaznienie obydwu postepowar o udzielenie zamoéwienia publicznego — jak
wynikato z o$wiadczenia ztozonego w toku rozprawy przez Zamawiajacego — na-
stapito w oparciu o informacje uzyskang przez Zamawiajacego z Ministerstwa Infra-
struktury i Rozwoju, zawartg w pismie z dnia 26 lutego 2014 r. (znak: (...)). W pismie
tym wskazano, ze uwzglednienie przez Sad Rejonowy dla Warszawy Pragi Potnoc
zazalenia na postanowienie z dnia 5 listopada 2013 r. 0 odmowie wszczecia Sledz-
twa wydanego w sprawie o sygn. akt: (...), oznacza kontynuacje $ledztwa w sprawie
wejscia w porozumienie pomiedzy uczestnikami szesciu postepowan przetargowych
ogtoszonych i przeprowadzonych przez Zamawiajacego w ramach realizacji projektu
dla Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 7.1-59 ,Poprawa bezpie-
czehstwa i likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na przejazdach kolejowych — etap
I”. Podkreslono, ze powyzsze okolicznosci oraz dziatania, jakie podjeta Komisja Eu-
ropejska w zwiazku z wniesieniem aktu oskarzenia w sprawie podejrzenia zmowy
przetargowej w przypadku trzech kontraktéw drogowych, nawet tych, w ktérych
oskarzonymi byli przedstawiciele firm, ktére jedynie uczestniczyty w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego, a nie zostaty wybrane jako wykonawcy, wska-
zuja, iz istnieje bardzo wysokie ryzyko, ze Komisja Europejska do czasu zakorncze-
nia $ledztwa lub w przypadku skierowania sprawy do sadu - do czasu zakoriczenia
sprawy sadowej, nie bedzie refundowac wydatkéw kwalifikowanych w kontraktach
zawartych w wyniku przetargéw, w odniesieniu do ktérych toczy sie ledztwo. Wska-
zano tam, ze co najmniej do czasu zakonczenia $ledztwa (tj. do czasu ewentualnego
umorzenia $ledztwa lub ewentualnego rozstrzygniecia sadu w przypadku wniesienia
aktu oskarzenia) zawarcie umowy o dofinansowanie ze srodkéw UE w odniesieniu
do postepowan przetargowych objetych sledztwem nie bedzie mozliwe. Zamawia-
jacy dodatkowo wykazywat, ze w dniu 1 kwietnia 2014 r. zostata podjeta przez Za-
rzad (...) S.A. uchwata nr 229/14, ktéra zostat ograniczony zakres realizacji inwestycji
o zadania oznaczone przetargami nr 2 i 3.

Izba, dokonujac analizy wskazanych dokumentéw stwierdzita, ze w tym przy-
padku zostata wypetniona przestanka do uniewaznienia postepowan, wynikaja-
ca z art. 93 ust. Ta ustawy Pzp. Niewatpliwe dwie przywotane wyzej okolicznosci,
o ktorych mowa w tym przepisie (Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na wskazane
inwestycje srodki pochodzace Unii Europejskiej i przewidziat w ogfoszeniach o za-
moéwieniu mozliwo$¢ uniewaznienia postepowan w oparciu o wskazang podstawe
prawa w sytuacji nie przyznania mu tych srodkéw) zidcity sie. Co do powyzszego
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Odwotujacy w zaden sposéb nie sprzeciwit sie. Okolicznodcia sporna pomiedzy
Odwotujacym a Zamawiajacym byto ustalenie, czy wypetnita sie okoliczno$¢ nie
przyznania Zamawiajacemu srodkéw z budzetu UE na realizacje inwestycji objetych
przetargami nr 2 i 3. Zdaniem Izby ta okolicznoé¢ réwniez znalazta swoje wypetnie-
nie w przedmiotowym stanie faktycznym. Niewatpliwie bowiem pismo Ministerstwa
Infrastruktury i Rozwoju z dnia 26 lutego 2014 r. — podmiotu odpowiedzialnego za
przyznanie Zamawiajagcemu srodkéw unijnych, wskazuje, ze co najmniej do czasu
zakonczenia $ledztwa prowadzonego w sprawie wejscia w porozumienie pomiedzy
uczestnikami szeSciu postepowan prowadzonych przez Zamawiajacego w ramach
przywotfanego Programu Operacyjnego, zawarcie umowy o dofinansowanie ze $rod-
kéw UE wskazanych projektow nie bedzie mozliwe. Jest to — zdaniem Izby — jedno-
znaczna odmowa Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju przyznania Zamawiajacemu
Srodkéw europejskich na sfinansowanie wskazanych inwestycji. Odmowa ta jest co
prawda czasowa — ,co najmniej do czasu zakoriczenia $ledztwa (tj. do ewentualnego
umorzenia Sledztwa lub ewentualnego rozstrzygniecia sadu w przypadku wniesie-
nia aktu oskarzenia)” jednakowoz w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy
ta odmowa ma charakter niweczacy mozliwos¢ sfinansowania zaméwien objetych
przetargami nr 2 i 3. Jak bowiem wynika z tresci przywofanego pisma Ministerstwa
Infrastruktury i Rozwoju postepowanie karne dotyczace tych przetargdw pozostaje
w toku (Sad Rejonowy dla Warszawy Pragi Pétnoc postanowieniem z dnia 5 listo-
pada 2013 r. uwzglednit ztozone zazalenie na umorzenie Sledztwa w przedmioto-
wej sprawie). Odmiennych twierdzen Odwotujacy w tym zakresie nie prezentowat
w toku postepowania odwotawczego. Brak jest jakichkolwiek uzasadnionych i po-
twierdzonych okolicznodci czy chocby przypuszczen, aby postepowanie to miato
sie zakonczy¢ w tym, badZz w najblizszym momencie. Zresztg w tym zakresie sam
Odwotujacy wskazywat tez, ze owo postepowanie karne pozostaje w poczatkowej
fazie. Jednoczesnie tez, majac na wzgledzie mozliwos¢ uzyskania refinansowania ze
wskazanego projektu unijnego kosztow realizacji inwestycji objetych przetargami nr
2 i 3 (o refundacje w ramach tego projektu mozna wystepowac do korica pierw-
szego kwartatu 2016 r., a okres kwalifikowalnosci koriczy sie 31 grudnia 2015 r.),
wybo6r wykonawcy i podpisanie z nim umowy powinno nastapic niezwtocznie. Izba
uwzglednita w tym przypadku réwniez charakter prowadzonych przez Zamawiaja-
cego inwestycji — roboty budowlane o znacznej wartosci (warto$¢ szacunkowa netto
tylko w zakresie przetargu nr 2 to kwota: 55 207 500 zt), obejmujace zaprojektowa-
nie i wykonawstwo z okre$lonym ponad rocznym terminem realizacji zaméwienia.
Powyzsze okolicznosci wskazuja — w ocenie Izby — iz nie przyznanie Zamawiajacemu
$rodkéw unijnych na sfinansowanie wskazanych zaméwier w ramach prowadzonych
przez Zamawiajacego dwoch przetargdéw (nr 2 i 3) ma de facto charakter ostateczny.

Art. 96 ust. 3
148.  Sygn. akt: KIO 1056/14, KIO 1059/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Brak udostepnienia przez zamawiajacego odwotujacemu indywidualnych kart
oceny stanowi uchybienie, ktére uniemozliwia wykonawcom zweryfikowanie petnej
zgodnosci postepowania zamawiajacego przy ocenie ofert z zasadami przyznawania
punktéw, okreslonymi w pkt 13.1.2. SIWZ. Zamawiajacy ma obowiazek udostepnic
wykonawcom protokét postepowania, ktory jest jawny (art. 96 ust. 3 Pzp), w tym
protokét z oceny ofert, ktérego czescia niewatpliwie sa sporzadzone przez zamawia-
jacego dokumenty, zawierajace wyniki indywidualnej oceny ofert dokonanej przez
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poszczegblnych cztonkéw komisji przetargowej. W przedmiotowym postepowaniu
uchybienie powyzsze mogtoby stanowi¢ podstawe do uwzglednienia odwotania wy-
tacznie w przypadku stwierdzenia przez Izbe, ze miafo lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynika postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp). W zwiazku z tym, ze Izba jednak nie
dopatrzyfa sie nieprawidtowosci w ocenie oferty odwotujacego w ramach kryterium
Metodyka, podkryterium nr 1, 2 i 4, o czym ponizej, nie byto podstaw do uwzgled-
nienia odwotania w zwiazku z art. 192 ust. 2 Pzp.

Art. 139 ust. 1
149. Sygn. akt: KIO 283/14, Wyrok KIO z dnia 5 marca 2014 r.

Art. 3537 k.c. zawiera zasade swobody zawierania umoéw, ktéra polega na swo-
bodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontra-
henta czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak swoboda kontrak-
towania ulega ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie moga one
sprzeciwiac sie naturze stosunku zobowiazaniowego, zasadom wspétzycia spotecz-
nego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci
umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia bezwzglednie obowiazujacych przepisow
prawa, czyli takich, ktére nie moga by¢ zmienione lub wytaczone przez strony. Zasa-
da swobody zawierania uméw doznaje ograniczefi wytacznie w takim zakresie, jak
wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Pzp. Zamawiajacy
— w mysl przepiséw tej ustawy - ma bowiem prawo tak uregulowac tres¢ umowy,
aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia. Przedmiotowe ograniczenia (ogra-
niczenia z ustawy Pzp) dotycza m.in. zakresu swobodnego wyboru kontrahenta, co
do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowieft zawartej umowy w stosunku
do tredci oferty, wprowadzenia ograniczefi co do terminu obowigzywania umowy,
braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyni-
ku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego moga
by¢ wiec uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady,
nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest reguta w przypadku
umoéw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym. Po-
dobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne warunki
przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego” (wyrok Krajowej 1zby Odwo-
tawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest
bowiem podmiotem dziatajacym w interesie publicznym, ktérego obciaza ryzyko
nieosiagniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe
zawieraja dwaj przedsu;blorcy Zamawiajacy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zamoéwienia obciazy¢ wykonawcédw, jednak tylko wtedy, gdy
nie uchybi zasadzie swobody uméw (art. 353(1) k.c.), a taka okolicznoé¢ w niniej-
szym stanie faktycznym nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢
SIWZ i projektu umowy nie ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie, a tym samym
nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez zamawiajacego, jak réwniez moze
ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszona odpowiedzialnoé¢. A ponie-
waz ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajac cie-
zar narzucanych zobowigzan i wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy, kalkulujac cene ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk
z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we
Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).
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Zarzuty naruszenia art. 5 k.c., art. 7 i art. 29 ustawy Pzp, a wiec dotyczace nad-
uzycia prawa, tj. sprzecznosci z zasadami wspotzycia spo’recznego zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw oraz opisu przedmiotu zaméwienia podniesione przez pryzmat utrud-
nienia uczciwej konkurencji w odniesieniu do kwestionowanych przez odwotujace-
go postanowier projektu umowy (podwykonawstwa i kar umownych) takze w zaden
sposob nie pozwalajg na stwierdzenie, iz do naruszenia tych przepiséw doszto. Wszy-
scy potencjalni wykonawcy, ktérzy moga ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie,
sa bowiem w takiej samej sytuacji i zaden z nich na skutek takiego, a nie innego skon-
struowania przez zamawiajacego projektu umowy nie jest dyskryminowany. Przy-
gotowany projekt umowy dotyczy bowiem wszystkich potencjalnych wykonawcéw
i kazdy z nich w przypadku uzyskania tego zaméwienia zawrze umowe na takich
samych warunkach. A ponadto zadnej z kwestionowanych w tresci odwotania kar
umownych (pkt 7 lit. b), ¢) i d) nie mozna uzna¢ za nadmierna i godzaca w zasade
rownego traktowania wykonawcéw. Kary umowne maja bowiem nie tylko charakter
odszkodowawczy, lecz réwniez prewencyjny, gdyz maja dyscyplinowa¢ wykonaw-
cOw w trakcie realizacji umowy. Zadna z nich nie narusza takze przepiséw ustawy
Pzp. Odwotujacy takiej okolicznosci nie wykazat. Kary umowne, a takze mecha-
nizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczegétowo okreslone w kodeksie
cywilnym. Tak wiec strona niezadowolona z wysokosci natozonej kary umownej ma
zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania.

150.  Sygn. akt: KIO 380/14, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Zgodnie z art. 353(1) KC strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedfug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wta-
$ciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wsp6izycia spotecznego. Z zasady
swobody uméw wyrazonej w przywotanym artykule wynika, ze jakakolwiek pro-
porcjonalnos¢ $wiadczen ani réwnos¢ stron rozumiana jako réwnos¢ ich uprawnien
wynikajacych z umowy o zamoéwienie publiczne nie jest konieczna i nieodzowna. Jak
podkreslit Sad Apelacyjny w Poznaniu (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art.
353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczna nieréwnosc
stron umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga wiec,
co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by ja usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona
wyraz woli stron.” Jak juz wielokrotnie zostato wskazane przez Izbe, warunki umow-
ne sa identyczne dla wszystkich wykonawcéw. Kazdy z nich ma prawo i obowigzek
zapoznania sie z propozycja zapisbw Zamawiajacego i zdecydowac czy taki ksztatt
przysztego stosunku umownego jest dla niego do zaakceptowania czy nie. Zgodnie
z art. 353(1) k.c. wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Nie moze zatem kwe-
stionowa¢ umowy wylacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformufowana
korzystniej dla wykonawcy.

W sytuacji, gdy kluczowym zarzutem odwotujacego jest naruszenie przez zama-
wiajacego art. 353(1) KC poprzez nierébwnomierne obciazenie wykonawcy ryzykiem
kontraktowym i jednostronne okreslanie przez zamawiajacego zakresu uprawnien
i obowiazkéw stron umowy (co ma miejsce w niniejszym postepowaniu) zadaniem
Izby jest rozstrzygniecie o zakresie swobody kontraktowej przysztego stosunku umow-
nego, ktéry powstanie w wyniku udzielenia zaméwienia. Zaréwno Izba jak i sady
wielokrotnie podkreslaty, ze na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy do czy-
nienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353(1) KC),
ktore znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
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zobowiazania publicznego zamawiajacy moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢
na wykonawcéw, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Nato-
miast sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz
btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron sto-
sunku zobowiazaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie
przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych
ryzyk w cenie oferty.

151.  Sygn. akt: KIO 398/14, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2014 r.

W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawarta w wyroku Sadu Okregowego
w Gdarnsku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XII Ga 314/11), w ktérym zostato wska-
zane, ze: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wy-
konawcoéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu
SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany
stosunek zobowiazaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarza-
cy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszaja obowiazujacych przepiséw (a tak jest
w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajacemu, ze poszcze-
gblne elementy umowy mu nie odpowiadaja. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca
ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nai obowiazku
zlozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajacego postepowaniu, ani zmusza-
nia Zamawiajacego do zawarcia umowy, ktorej tre$¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogfaby ona zosta¢
sformufowana korzystniej dla Wykonawcy”. Wobec powyzszego w ramach swobody
umow Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy — po-
przez okreslenie terminu realizacji zaméwienia — a wykonawca moze nie ztozy¢ ofer-
ty na tak postawionych warunkach. Jednak sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene
ofertowa. (...)

W tym miejscu Izba wskazuje réwniez na orzeczenie Sadu Okregowego we
Wroctawiu w postaci wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08),
w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, ze: ,Na gruncie prawa zaméwien publicz-
nych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady
wolnosci umoéw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej
umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy moze sta-
ra¢ sie przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcéw. W ramach swobody uméw Za-
mawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca
moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast skfadajac oferte musi wzig¢
pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kal-
kulujac cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez
Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowia-
zaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wy-
konawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie
oferty. Zamawiajacy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe
na warunkach przedstawmnych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wy-
konawce cene”.

152.  Sygn. akt: KIO 1023/14, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2014 r.

Zamoéwienia publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia
okreslonych potrzeb zamawiajacego, czemu stuzy m.in. uksztattowanie istotnych po-
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stanowieft umownych, ktérych tres¢ musi mie¢ oparcie w obiektywnych potrzebach
zamawiajacego, podlegajacych zaspokojeniu w wyniku postepowania. W orzecznic-
twie podkresla sie, ze swoboda kontraktowania doznaje ograniczen wynikajacych
z ustawy Pzp, zasad wspétzycia spotecznego oraz natury stosunku prawnego, przy
uwzglednieniu specyficznej roli uméw zawieranych w ramach zaméwieri publicz-
nych. Jak wynika z uzasadnienia wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK
478/07, zasada wyrazona w tresci art. 353(1) K.c. umozliwia nieréwne roztozenie
praw i obowiazkéw stron stosunku umownego, gdyz jest to niejako wpisane w swo-
bode kontraktowania. Zamawiajacy, ustalajac warunki umowy, dba o zabezpieczenie
swoich intereséw i intereséw publicznych oraz wykonanie przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z jego potrzebami. Ustawa Pzp daje zamawiajacemu prawo do uregulowa-
nia tresci umowy w sposéb, ktory umozliwi zrealizowanie konkretnego zaméwienia.
W postepowaniu o zamoéwienie publiczne nie mamy zatem do czynienia z negocjo-
waniem warunkéw umowy na zasadach okre$lonych w art. 353(1) k.c. Warunki za-
moéwienia sa jednostronnie okreslane przez zamawiajacego, do ktérych wykonawcy
moga przystapi¢. Uprawnienia wykonawcow w zakresie wptywu na warunki umowy
ograniczaja sie do kontroli dziatar zamawiajacego w kontekscie bezwzglednie obo-
wiazujacych przepiséw prawa, a nie dotyczg sfery, ktéra podlega swobodzie ksztat-
towania przez strony (patrz wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt
XIl Ga 314/11, wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X
Ga 67/08). Jak wskazat SO w Gdarsku, jezeli okreslone ryzyka zostajg przerzucone
na wykonawce, ten ostatni w ramach ksztattowania wynagrodzenia ma mozliwos¢
ustalenia takiej jego wysokosci, aby uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowiazkéw
kontraktowych. (...)

Dodac nalezy, ze przy dwuletnim okresie realizacji umowy, jak w niniejszej spra-
wie, zawarcie w umowie klauzuli waloryzacyjnej wynagrodzenia wykonawcy o wzrost
wskaznika wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace nie ma szczegblnego uza-
sadnienia, poniewaz jest to okres zbyt krétki, aby uzna¢, ze nie mozna przewidzie¢
na ten okres zmian w poziomie minimalnego wynagrodzenia i uwzglednic te koszty
w cenie oferty. Jak stusznie zauwazyt zamawiajacy, ryzyko zmiany wysokosci mini-
malnego wynagrodzenia za prace miesci si¢ w ogélnym ryzyku prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, zarbwno zamawiajacego, jak i wykonawcy, a tym samym nie
ma uzasadnienia, aby to zamawiajacy ponosit skutki wzrostu minimalnego wynagro-
dzenia pracownikéw wykonawcy. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu wymaga
uwzglednienia w cenie oferty wszelkich kosztéw prawidtowej realizacji zaméwienia
i nie ingeruje w spos6b kalkulacji oferty przez wykonawce. W przypadku natomiast
niespodziewanego, nadzwyczajnego wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace,
wykonawca zawsze ma mozliwos¢ dochodzenia swoich roszczen na drodze sagdowej,
zgodnie z art. 357(1) k.c. Zarzut braku w projekcie umowy postanowien umozliwia-
jacych waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy, wynikajacej ze zmiany ustawy o sys-
temie ubezpieczen spofecznych oraz koniecznosci odprowadzania sktadek do ZUS
od uméw cywilno-prawnych.

Art. 172
153.  Sygn. akt: KIO 1046/14, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014 r.

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sagdem w rozumie-
niu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwier-
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dzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 (Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajac, ze KIO jest sadem
w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem
wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowania gtéwnego. Izba
jako sad prawa krajowego obowiazana jest dokonywa¢ wykfadni przepiséw prawa
krajowego z uwzglednieniem regut wykfadni prounijnej, co w $wietle orzecznictwa
TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE, ktéry naktada na pan-
stwa czfonkowskie obowiazek osiagniecia w prawie krajowym zaktadanego przez nie
rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie
14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen,
Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skrécie von Colson); wyrok TS z dnia 10 kwietnia
1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984,
str. 1921, pkt 26 (w skrocie Harz); wyrok TS z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie
C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA,
Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 (w skrocie Marleasing); wyrok TS z dnia 5 pazdzierni-
ka 1994 r. w sprawie C-165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst voor
Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. 1-04661, pkt 32.

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sad krajowy stosujac
prawo krajowe jest obowiazany do wykfadni tego prawa w $wietle brzmienia i celu
dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wyktadnia pro-
unijna prawa krajowego powinna siegac¢ tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far
as possible). Ponadto, jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wykfadni prawa
krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wykfadni opartej na
zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednost-
ke obowiazkéw, ktére nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem kar-
nym) (por. A. Wrébel, Sadowa wyktadnia prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie
z dyrektywami WE/UE).

Art. 179 ust. 1
154.  Sygn. akt: KIO 622/14, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2014 r.

Co do wykazania przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to w oce-
nie sktadu orzekajacego Izby legitymacja Odwotujacego do korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej jest watpliwa. Jego oferta zostata ostatecznie uznana za odrzucona
z postepowania na postawie wyroku KIO z dnia 20 grudnia 2013 roku, sygn. akt KIO
2794/13. Orzeczenie to zostato zaskarzone, ale Sad Okregowy w Legnicy odrzucit
skarge jako wniesiona po terminie. Oznacza to, ze wykonawca utracit status wyko-
hawcy w postepowaniu i na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia
pubhcznego nie moze go juz uzyskac. W takim przypadku nie moze réwniez wyka-
za¢ poniesienia szkody kwalifikowanej niemozliwoscig uzyskania zaméwienia. Nie
ma on bowiem, i juz w momencie wnoszenia odwotania nie miat, zadnych mozliwo-
Sci na uzyskanie zamoéwienia. Na aprobate nie zastuguje poglqd, ze uniewaznienie
postepowania, ktére w ocenie Odwotujacego obarczone jest btedami, doprowadzi
do ogtoszenia nowego postepowania, ktére wykonawca moze wygraé. Po pierwsze,
jak sam zauwazyt na rozprawie Odwotujacy, ogfoszenie nowego postepowania jest
watpliwe ze wzgledu na terminy zwiazane z dofinansowaniem zaméwienia ze $rod-
kéw unijnych. Po drugie za$ zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przy korzystaniu ze
$rodkéw ochrony prawnej wykaza¢ nalezy interes w uzyskaniu danego zaméwienia, nie
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za$ zamodwienia w blizej nieokreslonej przysztosci i blizej niepokreslonym postepowaniu.

Powotanie si¢ przez wykonawce na ztamanie zasady uczciwej konkurengji
i rownego traktowania wykonawcéw nie odpowiada dyspozycji powotanego wyzej
przepisu, ktoéry stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, ktory
miaf lub ma interes w uzyskamu danego zamowienia oraz ponitst lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy. Srodki ochrony
prawnej stuza korekcie konkretnych naruszen przepiséw ustawy, ktorych dopuscit sie
Zamawiajacy, a ich zasadniczym celem jest uzyskanie zaméwienia przez wykonawce
wnoszacego odwotanie. Wykonawcy wnosza odwotanie w imieniu wtasnym w celu
zabezpieczenia swoich praw w postepowaniu. Izba nie jest organem powotanym do
ogoblnej kontroli dziatalnosci Zamawiajacego. Odwotanie w Swietle przepiséw ustawy
Pzp nie stanowi $rodka zmierzajacego do wyegzekwowania czynno$ci Zamawiajace-
go z przepisami ustawy, lecz jest Srodkiem zmierzajacym do uzyskania zaméwienia
przez Odwotujacego. Z tych wzgledéw odwotanie zostato oddalone.

155.  Sygn. akt: KIO 560/14, KIO 569/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy (...) nie pOSIada’r legitymacji do wniesienia od-
wolania, obeJmUcheJ interes w uzyskaniu zamoéwienia i zagrozenie szkoda wynika-
jaca z naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy. Zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, ktéry
wykaze faczne spetnienie nastepujacych przestanek: posiadanie interesu w uzyska-
niu danego zamoéwienia, poniesienie lub mozliwosci poniesienia szkody, zwigzek
przyczynowy miedzy poniesiona lub ewentualna szkoda a naruszeniem przez Zama-
wiajacego przepisow ustawy. Jak stwierdzit Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim
w wyroku z dnia 17 lutego 2011 r. (sygn. akt Il Ca 9/11), Srodki ochrony prawne;
przystuguja tylko takiemu wykonawcy (uczestnikowi konkursu lub innemu podmio-
towi), ktéry wykaze interes w uzyskaniu zaméwienia, przy czym to odwotujacy musi
dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzy-
skania zaméwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, potrzebe uzyskania
okreslonego rozstrzygniecia. Zatem legitymacja do wniesienia odwotania warunko-
wana jest koniecznoscig poszukiwania ochrony prawnej przed nieuzasadnionym
pozbawieniem udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub
uzyskaniem takiego zamoéwienia. Przestanka ta nie jest wiec spefniona w przypadku
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (tak m.in. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyrokach: z dnia 12 lutego 2014 r. sygn. akt: KIO 169/14 oraz
z dnia z dnia 2 kwietnia 2013 r. sygn. akt: KIO 655/13), ani w przypadku wykonaw-
cy, ktéry swoim odwotaniem nie zmierza do uzyskania zamoéwienia, a jedynie do
wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
mniej korzystna (wyrok z dnia 15 maja 2013 r. sygn. akt: KIO 1025/13, KIO 1047/13,
w ktorym Izba stwierdzita, ze wykazanie szkody, o ktérej stanowi przepis art. 179 ust.
1 Pzp, jest mozliwe wyiqczme wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie postgpowania
o udzielenie zaméwienia w interesie i na korzys¢ odwotujacego, skutkiem czego mozli-
we bytoby zawarcie umowy z odwotujacym). Odwotanie jest bowiem srodkiem ochro-
ny prawnej skierowanym na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajaca na mozliwosci
uzyskania zaméwienia w danym postepowaniu (tak m.in. Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku KIO z dnia 10 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 2037/12, KIO 2047/12).

Wykonawca (...) ztozyt odwotanie dotyczace postepowania w zakresie wszyst-
kich szeSciu czesci zamoéwienia. W trzech z tych czesci oferta Odwotujacego zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, w trzech innych Odwotujacy nie podnidst zarzutéw
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kwestionujacych prawidfowo$¢ wyboru innych ofert. Wszystkie podniesione w od-
wofaniu zarzuty zwrécone byty przeciwko ofertom sklasyfikowanym na nizszych
miejscach niz oferta Odwotujacego. Tym samym ztozenie odwotania nie byfo skie-
rowane na uzyskanie przez Odwotujacego zaméwienia, do ktérego realizacji zostat
juz wybrany sam Odwotujacy, albo inny, niekwestionowany przez Odwotujacego
wykonawca. Jednoczesnie ewentualne naruszenie przez Zamawiajacego przepisow
ustawy w zakresie wyznaczonym odwotaniem nie mogto skutkowa¢ dla Odwotu-
jacego szkoda. Sytuacja wykonawcédw, ktérych dotycza podniesione w odwotaniu
zarzuty w zaden spos6b nie wplywa sytuacje prawng Odwotujacego. Nie spos6b
podzieli¢ argumentacji Odwotujacego, ze jego legitymacja do wniesienia odwotania
wynika z mozliwych pozniejszych zdarzer w postepowaniu. Srodki ochrony prawnej
nie moga by¢ bowiem narzedziem wykorzystywanym jedynie ,na wszelki wypadek”,
w odniesieniu do sytuacji, kt6rych zaistnienie jest przyszte i niepewne. Nie stuzg one
rowniez zapewnieniu ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajacego z przepisami prawa.
Ewentualne przyszte zmiany decyzji Zamawiajacego, o ile nastapia, beda stanowity
nowe czynnosci w postepowaniu, od ktérych wykonawcom bedzie przystugiwac od-
wotanie. Natomiast wnoszenie odwotania niezmierzajacego do wyboru oferty Od-
wotujacego jest niecelowe, nie stuzy ekonomice postepowania i jest wyrazem nadin-
terpretacji zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej.

Podkresli¢ nalezy, ze istnienie legitymacji do wniesienia odwotania Izba bada
z urzedu, niezaleznie od powotania sie na jej brak przez strone przeciwng. Zatem
fakt niepodniesienia zarzutu braku legitymacji przez Przystepujacego, ktory zgtosit
sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania i wdanie sie przez niego w spér co do
istoty sprawy, nie zwalniato I1zby z obowiazku oceny spetnienia przestanek z art. 179
ust. T ustawy Pzp.

156.  Sygn. akt: KIO 719/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r.

W ocenie Izby odwotanie podlega oddalenie z powodu braku interesu prawnego
[aktualnie ustawodawca w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie odnosi sie do interesu praw-
nego, lecz interesu w uzyskaniu zaméwienia — przyp. red.] po stronie Odwotujacego
we whiesieniu Srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystuguja wykonaw-
cy, jesli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie sposéb w niniejszym postepowaniu uzna¢, ze Odwotujacy le-
gitymuje sie wymaganym interesem we wniesieniu odwotania. Dziatania Odwotuja-
cego podwazajace prawidfowos¢ ztozenia wiasnej oferty i zmierzajace do nafozenia
na Zamawiajacego obowiazku wezwania go do zlozenia wyjasnier co do wystapienia
razaco niskiej ceny w swojej ofercie maja na celu, w ocenie Izby, wytaczenie umoz-
liwienie Odwotujacemu wycofanie sie ze ztozonej oferty, bez ponoszenia jakichkol-
wiek konsekwencji. Sam Odwotujacy potwierdzit na rozprawie, ze wniést odwotanie
w celu wycofania sie z przedmiotowego postepowania bez utraty wadium.

Izba nie widzi podstaw do przyjecia, ze interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp moze réwniez stanowi¢ mozliwos$¢ wystapienia przeciwko wiasnej ofercie w celu
wycofanie sie w postepowania. Objecie dyspozycja powyzszego przepisu takiej oko-
licznosci stanowitoby aprobate dla takich dziatari wykonawcéw bez ponoszenia
zadnych konsekwencji, w szczegélnosci bez utraty wadium. Nie taki jest jednak cel
przywotanego przepisu. Ustawodawca jasno okreslit, ze srodki ochrony prawnej sa
przewidziane dla wykonawcow, ktérzy wskutek czynnosci zamawiajacego (badz za-
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niechania podjecia czynnosci) podjetych niezgodnie z przepisami ustawy Pzp zostali
pozbawieni mozliwosci uzyskania zamowienia. Srodki ochrony prawnej przystuguja
wiec wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem danego zamoéwienia. Umozliwienie
wykonawcy wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w celu wycofania sie ze ztozone;j
oferty z powodu popetnionych zaniedbar czy niedoktadnosci w treéci oferty statoby
w oczywistej sprzecznosci z dyspozycja art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz wykonaw-
ca taki nie zamierza uzyska¢ zaméwienia (o czym stanowi przywotany przepis), ale
z niego sie wycofa¢, bez utraty whniesionego wadium. W takiej sytuacji, to Zamawiaja-
cy bytby obarczony ryzykiem i niepewnoscig, iz po przeprowadzeniu postgpowania,
poniesieniu okreslonych kosztéw takiego procesu i wyborze oferty najkorzystniejszej,
wybrany wykonawca mogtby bezkarnie wycofac sie ze ztozonej oferty powotujac sie
na wszelkie okolicznodci. Takie dziatanie, w ocenie Izby, jest zakazane.

157.  Sygn. akt: KIO 1042/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy ma interes prawny [aktualnie ustawodawca w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp nie odnosi sie do interesu prawnego, lecz interesu w uzyskaniu
zaméwienia — przyp. red.] w uzyskaniu zamoéwienia, jest bowiem przedsiebiorca tele-
komunikacyjnym, ktéry moze zrealizowac przedmiotowe zaméwienia i ktéry ubiega
sie o jego uzyskanie. W interesie odwotujacego jest zmniejszenie barier dostepu do
zamoéwienia, gdyz takie dziatanie pozwala mu na fatwiejsze uzyskanie zamoéwienia.
Odwotujacy moze ponieé¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ztozenia oferty i uzy-
skania zaméwienia, a wiec osiagniecia korzysci z realizacji przedmiotowego zamo6-
wienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

158.  Sygn. akt: KIO 1057/14, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2014 r.

(...) I1zba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 usta-
wy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajacego. Izba nie podzielita w tym zakre-
sie przekonania Zamawiajacego o braku takiego prawa po stronie Odwotujacego.
Zamawiajacy w tym kontekscie wskazywat na okolicznoé¢ zaoferowania przez Od-
wotujacego ceny wyzszej od kwoty, ktérg zamierzat on przeznaczy¢ na sfinansowa-
nie zaméwienia, co wobec braku mozliwosci zwiekszenia tej kwoty pociagatoby ko-
nieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Z uwagi jednak na fakt, iz Izba orzeka na
podstawie zaistniatych w sprawie faktéw, w szczegdlnosci odnoszac sie do podjetych
przez Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia czynnosci, nie
za$ na podstawie deklaracji Zamawiajacego co do jego przysztych, niepewnych na
obecna chwile, zamierzen, Izba uznafa, ze na tym etapie postepowania brak podstaw
do odméwienia Odwotujacemu prawa do wniesienia odwotania.

159. Sygn. akt: KIO 1083/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Odwotujacy, wykazat legitymacje do wniesienia odwofania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp skoro zarzucat, ze oferta wykonawcy (...) Daniel J., jako za-
wierajaca korzystniejsza cene - powinna zosta¢ uznana za odrzucong - skutkiem wy-
kluczenia tego wykonawcy z postepowania. Byt zatem uprawniony aby skarzy¢ - jak
dowodzit niezgodne z ustawa Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajacego wobec
oceny oferty konkurenta - ktére godzity w interes odwotujacego w uzyskaniu zamoé-
wienia i mogty naraza¢ odwotujacego na poniesienie szkody.
160. Sygn. akt: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Izba wyraza stanowisko, ze nie jest organem wtasciwym do rozpatrywania spraw
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z zakresu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z 17 grudnia 2004 r. reguluje zasady
postepowania w sprawach o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, w tym or-
gany wtasciwe do orzekania w tym zakresie.

161.  Sygn. akt: IX Ga 39/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 19 marca 2012 r.

Jak wynika z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okre-
Slone w ustawie przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miaf interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ni-
niejszej ustawy. Powyzszy przepis okresla zatem krag podmiotéw legitymowanych do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego. Uprawnienie do zaskarzania czynnosci i bezprawnych zaniechan
zamawiajacego przypisano przede wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie o udzie-
lenie danego zaméwienia. Wyznaczenie tej grupy podmiotéw legitymowanych win-
no by¢ jednakze oceniane z uwzglednieniem ograniczefr w zakresie przeksztatcen
podmiotowych po stronie wykonawcéw, o ktérych byfa mowa powyze;j.

Przedmiotowa skarga, podobnie zresztg jak samo odwotanie, zostata wniesiona
przez inne podmioty niz te wchodzace w sktad powyzszego konsorcjum. Sktady tych
konsorcjow nie byly tozsame co wynika z braku uznania tozsamosci spotki X (...)
Gmbh z siedzibg w M. i spotki Y (...) GmbH w M. Nie byly to bowiem w zadnym
przypadku spétki tozsame. Do pierwszej z tych spotek jak wskazano powyzej zostata
jedynie wyodrebniona ze spétki drugiej cze$¢ z przedmiotu jej dziatalnosci i tylko
i wylacznie w zakresie zwiqzanym z tym wyodrebnieniem jest ona nastepca praw-
nym sp6tki, z ktorej dziatalnos¢ ta zostata wydzielona. Nie powoduje to jednak, ze
te dwie spotki mozna uznac dalej za tg samag osobe prawna, ktéra jedynie zmienita
nazwe, zakres dziatania itd. Tak wiec jak nie s, ze soba tozsame te podmioty - te
spotki - nie sa ze sobg réwniez tozsame konsorcja utworzone z udziatem tych pod-
miotow, tj. wystepujace z przedmiotowa skarga oraz podlegajace ocenie zamawiaja-
cego w postepowaniu w zakresie spetniania warunkéw udziatu w tym postepowaniu.
Na marginesie nalezy takze wskaza¢, ze w niniejszym postepowaniu nie wykazano,
ze w ogble ulegfa zmianie umowa przedmiotowego konsorcjum albo tez, ze skarzacy
dziata na podstawie nowej umowy. Jak wynika nadto z uzasadnienia skargi w niniej-
szym przypadku istnienie interesu prawnego oraz poniesienia szkody, a wiec istnienia
po stronie skarzacego legitymacji czynnej do wystapienia ze skarga sam skarzacy upa-
trywat w fakcie bycia wykonawcg, a nie innym podmiotem, o ktérym stanowi powyz-
szy przepis. Tym innym podmiotem moga by¢ bowiem osoby inne niz wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (wzglednie uczestnicy konkursu), ktérych
uprawnienie do wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego, majace zrédto w normie prawnej, zostaje bezpodstawnie ograniczone przez
zamawiajacego. Innymi osobami w rozumieniu tego przepisu beda tez potencjalni
wykonawcy, ktorzy kwestionujg prawidtowosc zastosowania trybéw niekonkurencyj-
nych przez zamawiajacego (zamoéwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia
czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostaja bowiem pozbawione szansy wziecia
udziatu w postepowaniu, ktéra miatyby, gdyby zamawiajacy prowadzit postepowanie
w trybie rozpoczynajacym sie publicznym ogloszeniem. W niniejszym przypadku
taka sytuacja nie ma jednakze miejsca.

162.  Sygn. akt: XIl Ga 92/12, Wyrok SO w Gdaiisku z dnia 25 maja 2012 r.

W odniesieniu do nieprawidtowej implementacji do porzadku krajowego dy-
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rektyw unijnych kontrowersje budzita okoliczno$¢, czy zarzut ustalenia nieprawidto-
wosci w implementacji dyrektyw unijnych w prawie pocztowym miesci sie w zakresie
Srodkéw ochrony prawnej, okreslonych w dziale VI (art. 179 i nast. ustawy Pzp).
Zwazy¢ naleiy, ze istotg rozpoznania srodkéw prawnych w trybie przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publlcznych jest rozstrzygniecie przez Sad stosujacego przepisy teJ
ustawy, czy czynnosci zamawiajacego podijete w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia lub zaniechanie takich czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie przepisoéw ustawy sa niezgodne z przepisami tej ustawy, a ocena ta prze-
biega¢ moze tylko w granicach prowspdélnotowej wyktadni tych przepisow w $wietle
brzmienia i celu dyrektyw pocztowych, nie za$ na gruncie ustalania nieprawidtowosci
w implementacji dyrektyw unijnych.

Rozpoznajac zarzuty skargi w pierwszej kolejnosci Sad Okregowy za zasadny
uznat zarzut naruszenia art. 179 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedng wykladnie
polegajaca na przyjeciu, ze skarzacemu nie przystugiwata w sprawie legitymacja do
whniesienia odwotania. Przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp okresla tylko zakres przed-
miotowy odwotania oraz podmiot legitymowany biernie - zamawiajacego, natomiast,
kto jest legitymowany czynnie rozstrzyga przepis art. 179 ustawy Pzp, wedle ktére-
go, srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonaw-
cy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy. W rozumieniu tego
przepisu ,innymi osobami” beda potencjalni wykonawcy, ktérzy kwestionuja prawi-
dfowos¢ zastosowania trybéw niekonkurencyjnych przez zamawiajacego (zaméwie-
nie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te
zostaja, bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktéra miatyby,
gdyby zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajacym sie publicz-
nym ogfoszeniem. Podmiot przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnosze-
nia srodkéw ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi wykazac,
ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze po-
nies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy.
W zwiazku z powyzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwotania powo-
duja, iz podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych musza wyka-
zac¢ swoj bezposredni zwiazek z prowadzonym postepowaniem, w ktérym sktadaja
odwotanie, wzglednie musza wykaza¢, ze dziafania lub zaniechania zamawiajacego
pozbawiaja ich mozliwosci wziecia udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym
postepowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczacy
w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zaméwienia powinien by¢ rozumiany
w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, ktérego
przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w zaskarzanym trybie. Przestanka
posiadania tak rozumianego ,interesu” w uzyskaniu danego zaméwienia pozwala,
zatem (...) Sp. z o0.0. skarzy¢ czynnosci zamawiajacego polegajace na nieprawidto-
wym zastosowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki.

Art. 180 ust. 2
163.  Sygn. akt: KIO 1064/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 .

Wartoé¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty budowlane zostata oszacowa-
na przez zamawiajacego na kwote 6 028 518,40 zt, co stanowi rownowartos¢ 1 499
780,67 euro, tj. jest nizsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podsta-
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wie art. 11 ust. 8 Pzp. Okolicznoé¢ ta nie byta sporna pomiedzy stronami.

Wobec powyzszego, w oparciu o przepis art. 180 ust. 2 Pzp Izba stwierdzita, ze
podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy (...) S.A. z postepowania oraz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty tego wyko-
nawcy nie podlegaty rozpoznaniu. Przepis art. 180 ust. 2 Pzp, zakresla Scisty katalog
czynnosci podlegajacych zaskarzeniu w trybie odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego o wartosci ponizej tzw. ,progéw unijnych”. Wéréd tych czyn-
nosci nie sa wymienione: czynno$¢ (zaniechanie) wykluczenia innego wykonawcy badz
czynnos¢ (zaniechanie) odrzucenia oferty innego wykonawcy, niz odwotujacy. Z uwagi
na powyzsze odwotanie nie przystuguje w przedmiotowym postepowaniu wobec za-
niechania wykluczenia wykonawcy (...) S.A. i zaniechania odrzucenia ww. oferty.

164. Sygn. akt: KIO 2904/13, Postanowienie KIO z dnia 23 grudnia 2013 r.

Tres¢ przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, ze ustawo-
dawca objat ochrona jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszacego odwo-
tanie, a dotyczace jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Cel
powotanego przepisu potwierdza réwniez uzasadnienie do projektu zmiany ustawy
Pzp [dotyczy projektu zmiany ustawy Pzp, ktdra zostala przyjeta jako ustawa z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — przyp. red.], z ktérego wynika, ze no-
welizacja ma zapewni¢ ochrong prawna w zakresie zamowien publicznych ponizej
tzw. progow unijnych, Jednakze z ,wyeliminowaniem prawa do wniesienia Srodkéw
ochrony prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes wykonawcy, kt6-
ry z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w ofercie innego wykonawcy).”

W okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie dotyczy wyboru oferty najko-
rzystniejszej, a w istocie zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry te oferte zto-
zyt. Tymczasem, jak zostato wskazane wyzej, odwotanie nie przystuguje w sytuacji,
w ktorej zarzuty dotycza zaniechania czynnosci lub nie odnosza sie bezposrednio do
statusu wykonawcy w postepowaniu (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp).

Art. 180 ust. 5
165.  Sygn. akt: X Ga 248/12, Wyrok SO w todzi z dnia 13 lipca 2012 r.

W niniejszej sprawie odwotanie zostato przekazane zamawiajacemu za pomoca
faksu, co w Swietle powotanych przepiséw uzna¢ nalezy za dopuszczalne. Po prze-
staniu odwotania, (...) sp. z 0.0. otrzymat potwierdzenie przestania zamawiajacemu
kopii odwotania w ilosci 23 stron. Zgodnie z art. 61 k.c. oswiadczenie woli, ktére ma
by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposob, ze
mogfa zapoznac sie z jego trescia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie oraz doktrynie, juz
sam raport z transmisji faksu, stwarza domniemanie prawne, ze o$wiadczenie nadawcy
doszto do adresata w sposéb pozwalajacy mu zapoznac sie z jego trescia (por. postano-
wienie KIO (...) z dnia 19 sierpnia 2009 r. KIO/UZP 1023/09). A zatem po uzyskaniu
raportu, odwotujacy mégt pozostawa¢ w uzasadnionym okolicznoéciami przekonaniu,
iz odwotanie zostafo zamawiajacemu dostarczone w sposéb prawidtowy.

Mimo to odwotujacy wezwat zamawiajacego w mys| art. 27 ust. 2 ustawy PZP
do potwierdzenie otrzymania odwotania. W wezwaniu jasno zaznaczono, iz potwier-
dzenie dotyczy¢ ma otrzymania czytelnego odwotania. W odpowiedzi, zamawiajacy
potwierdzit otrzymanie czytelnego odwotania, tym samym przyznajac, iz tre$¢ pisma
nie nasuwa zadnych watpliwosci (dowdd - k. 82 akt sprawy).
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Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy dotozyt nalezytej
starannosci w zakresie obowiazku wynikajacego z art. 180 ust. 5 ustawy. W szcze-
golnosci nie sposdb wymagac od odwotujacego, aby przewidziat, iz zamawiajacy nie
posiada kolorowego faksu, w efekcie czego nieczytelne moga by¢ pewne elementy
kopii odwotania. Majac na uwadze, iz obie strony sa profesjonalistami w ramach pro-
wadzonej dziatalnosci gospodarczej, wzmiankowane powyzej potwierdzenie przez
zamawiajacego otrzymania czytelnego odwotania, byfo to wystarczajace do uznania
przez odwotujacego poprawnosci doreczenia odwotania. Ponadto, nawet w przy-
padku otrzymania odwotania z zaciemnionymi kolorowym| tabelkami, zamawiajacy
powinien byt spostrzec, iz tabelki winny zawiera¢ konkretne dane, w sytuacji, gdy
w nagléwku wpisane sg ich nazwy ,Prawidfowa punktacja” - w kolorze czarnym na
biatym tle - a wiec widoczne takze na przestanej kopii. Powinien byt on poinformo-
wac odwotujacego o ewentualnych nieczytelnych fragmentach, czego nie uczynit,
tym samym pozbawiajac sie mozliwosci podnoszenia nieprawidtowosci w zakresie
wykonania obowiazku z art. 180 ust. 5 ustawy PZP. Podzieli¢ nalezy tez poglad od-
wotujacego, ze tres¢ tych tabelek nie stanowita istoty odwotania oraz, ze tabele zna-
lazty sie w zataczniku do odwotania, nie zas w samym odwotaniu.

Art. 182
166.  Sygn. akt: KIO 341/14, Wyrok KIO z dnia 7 marca 2014 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy — wobec czynnosci innych niz wskazane
w ust.T i 2 tego artykutu — takich jak np. zaniechanie udostepnienia wykonawcom
tresci ofert konkurentéw, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzia¢ wiado-
mos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktrynie,
ustawa Pzp w odniesieniu do pism kierowanych przez zamawiajacego do wykonaw-
cow i otrzymanych odpowiedzi - w trakcie badania ofert, nie zobowiazuje zamawia-
jacego do powiadamiania wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu o tresci
tych pism, badZ o zastrzezeniu ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z drugiej
strony brak jest podstaw do tego, aby uzna¢, ze dla zachowania nalezytej staranno-
Sci wykonawcy, o ktérej mowa w ww. przepisie Pzp, jest on zobowigzany w spos6b
permanentny i ciagly sledzi¢ czynnosci zamawiajacego w postepowaniu, np. co kilka
dni Slac pisma do zamawiajacego o poinformowanie go o czynnosciach zamawiaja-
cego podjetych w trakcie badani ofert. Co jednak nie oznacza, ze wykonawca moze
pozosta¢ catkowicie bierny w tym zakresie. Izba stoi na stanowisku, ze kwestia czy
dany wykonawca dochowat nalezytej starannosci w powzieciu okreslonych informa-
cji o przebiegu postepowania, jest elementem podlegajacym indywidualnej ocenie
Izby, stosownie do dynamiki danego postepowania.

167.  Sygn. akt: KIO 839/14, Postanowienie KIO z dnia 16 maja 2014 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogloszenia
o zamdwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieogra-
niczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
na stronie internetowej - jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuije sie, ze korzystanie z pra-
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wa do whniesienia przez wykonawce odwotania wobec czynnosci udzielenia wyja-
Snien przez zamawiajacego nie moze prowadzic¢ do obejscia przepisow w zakresie
terminéw do wniesienia odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamdéwieniu lub U‘eSCl
SIWZ [por. postanowienie KIO z dnia 27 maja 2013 r., sygn. akt. KIO 1130/13(..

W postanowieniu z dnia z dnia 13 czerwca 2012 roku [sygn. akt KIO 1164/1 2,
(...)] Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze jedynie wniesienie odwotania wobec
postanowien SIWZ zmodyfikowanych na skutek zapytait podlega odrebnemus licze-
niu terminu na skorzystanie ze srodka ochrony prawnej. Co wiecej, nie kazda zmiana
SIWZ powoduje przedtuzenie terminu do kwestionowania jej postanowien, a jedy-
nie taka, ktora jest zwiazana z zarzutami odwotania w ten sposéb, iz przed doko-
naniem przez zamawiajacego zmian w zakresie tresci SIWZ, podniesienie zarzutu
objetego odwotaniem byfoby niemozliwe [por. postanowienie Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 9 sierpnia 2013 r. [sygn. akt. KIO 1810/13, (

Wobec ustalenia w przedmiotowej sprawie, ze kwestionowane przez odwotu-
jacego postanowienia SIWZ, w tym w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, za-
chowaty swoje pierwotne brzmienie, okreslone w tresci SIWZ, ktéra zostata zamiesz-
czona na stronie internetowej zamawiajacego w dniu 1 marca 2014 roku, nalezy
uznac, ze to od dnia 1 marca 2014 roku nalezy liczy¢ bieg 10-dniowego terminu do
wniesienia odwotania, a nie jak btednie wskazat odwotujacy, ze dopiero od dnia 15
kwietnia 2014 roku.

168. Sygn. akt: KIO 1099/14, Wyrok KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec postanowiei SIWZ
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowe;j
Zamawiajacego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, iz jezeli
w ocenie danego wykonawcy tre$¢ SIWZ jest niejednoznaczna, bo z opisu przed-
miotu zamoéwienia nie wynika w jaki sposéb zaméwienie ma zosta¢ wykonane i brak
jest informacji umozliwiajacych zlozenie oferty, to wykonawca taki winien zlozy¢
odwotanie (postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2013 r. KIO 1164/12). W ocenie
Izby, przyjecie odmiennej interpretacji rodzitoby niebezpieczna praktyke obchodze-
nia przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nietrudno bowiem wyobrazic so-
bie sytuacje, w ktérej wykonawca powziat informacje o ogloszeniu przetargu juz po
uptywie ustawowego 10- dnlowego terminu do wniesienia odwotania co do tresci
SIWZ. Dazac do jego przywrécenia, wystepuje do zamawiajacego o wyjasnienia tre-
Sci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp i zada zmiany jej zapiséw twierdzac, iz
sa one niejednoznaczne. Umozliwienie wykonawcom podejmowania takich dziatan
powodowatby, iz termin do wniesienia odwotania co do tresci SIWZ bytby niejako
liczony osobno dla kazdego wykonawcy od momentu zapoznania sie przez kazdego
z nich z postanowieniami SIWZ. Takie dziatania statoby w oczywistej sprzecznosci
z ratio legis art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéra wprowadza jeden termin zawity
dla wszystkich wykonawcéw do wniesienia odwotfania wobec tresci SIWZ. Nalezy
jednoczesnie podkresli¢, ze jezeli w tresci odwotania wykonawca podaje analogiczng
argumentacje to tej jaka zamiescit w tresci zapytania w trybie art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp, to oczywistym jest, ze juz w dacie zadawania danego pytania wykonawca stat
na stanowisku, ze kwestionowane przez wykonawce postanowienia SIWZ stanowi
naruszenie ustawy Pzp, a zatem juz od chwili publikacji SIWZ na stronie internetowej
zamawiajacego biegf termin do wniesienia odwotania.

W ocenie Izby, poprzez pytania okre$lone nr 14, 18, 20, 21, 24, 25, 36, 41, 50
(w zakresie zadania zmian do SIWZ), 77, 107, 113, 139 oraz 172 Odwolujacy nie
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zmierzat do wyjadnienia tresci SIWZ tylko do jej zmiany polegajacej, badz to na wpro-
wadzeniu nowych zapiséw, badZz do na wykresleniu istniejacych zapiséw. W ocenie
Izby Odwotujacy poprzez ww. pytania domagat sie wprowadzenia zmian do SIWZ
z uchybieniem ustawowych terminéw. Tres¢ kwestionowanych w powyzszych pyta-
niach postanowiert SIWZ byfa dostepna wykonawcom na stronie internetowej Za-
mawiajacego od dnia 11 kwietnia 2014 r. i od tego dnia nalezato liczy¢ termin do
wniesienia odwotania. Argument Odwotujacego, iz tres¢ SIWZ jest bardzo obszerna
i jej analiza byta niezwykle czasochtonna, nie usprawiedliwia w zadnej spos6b uchy-
bieniu terminowi do wniesienia odwotania. Skoro Odwotujacy wyraza che¢ realizacji
skomplikowanego zaméwienia na rzecz Zamawiajacego, to musi jednoczesnie posia-
dac niezbedne zaplecze profesjonalistow, ktérzy w ustawowych terminach dokonaja
analizy wymagar Zamawiajacego i ustalg czy istnieje konieczno$¢ kwestionowania
poszczegblnych zapiséw SIWZ droga Srodkéw ochrony prawnej. Préba egzekwo-
wania takich zmian w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalna i stano-
witaby oczywiste naruszenie zasady réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw.
Brak jest bowiem przestanek prawnych do uznania, ze to wiasnie Odwotujacy winien
mie¢ mozliwos¢ kwestionowania i zmiany tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp, a pozostali wykonawcy winni przestrzega¢ zawitego terminu okreslonego w art.
182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Art. 186
169. Sygn. akt: KIO 465/14, Postanowienie KIO z dnia 24 marca 2014 r.

Art. 186 ustawy Pzp stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia przez zamawia-
jacego w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ po-
stepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow poste-
powania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy,
pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca. (...)". Jak wynika z akt niniejszego poste-
powania do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego nie przystapit
zaden z wykonawcéw. Zamawiajacy w toku posiedzenia przed Izba oswiadczyt, iz
uwzglednia w cafosci zarzuty odwotania. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz na skutek
uwzglednienia w catodci zarzutéw podniesionych w odwoftaniu, jak i okolicznosci, iz
po stronie zamawiajacego nie przystapif zaden wykonawca Izba uznafa, ze zachodzq
przestanki umozliwiajace umorzenie postepowania zgodnie z przepisem art. 186 ust.
2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do uregulowan ustawowych dotyczacych kosztéw postepowania
stwierdzi¢ nalezy, iz art. 192 ust. 10 ustawy Pzp stanowi, iz strony ponosza koszty po-
stepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust.
6 ustawy. Oznacza to wiec, iz ustawa przewiduje dwa sposoby ponoszenia kosztéw
przez strony postepowania, uzalezniajac je od charakteru rozstrzygniecia. Pierwszy,
a wiec orzeczenie o kosztach stosownie do wyniku postepowania, wskazujacy iz
koszty ponosi ten, ktory w rzeczywistosci przegrat prowadzony przez Izba spér. Beda
to wiec wszelkie koszty orzeczone w wydanym wyroku (rozstrzygnieciu merytorycz-
nym), jak i postanowieniu o odrzuceniu odwotania — w mysl zasady — ,stosownie do
wyniku postepowania”, gdyz odrzucenie odwotania nastepuje w istocie z winy je
wnoszacego na skutek wystapienia enumeratywnie wskazanych w ustawie przesta-
nek. Tym samym sformutowanie ,z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 ustawy Pzp” ozna-
cza, iz kwestie zwiazane z kosztami postepowania w przypadku uwzglednienia zarzu-
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tow w catodci reguluje ten wtasnie przepis, w ktérym odrézniono przypadki zwiazane
z umorzeniem postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, uzalezniajac poniesienie kosztéw jedynie od wystepowania w tym postepowa-
niu przystepujacego, badz jego braku. I tak w przypadku okreslonym w art. 186 ust. 2
ustawy Pzp ustawodawca przewidziat, ze koszty postepowania odwotawczego znosi
sie wzajemnie, za$ w przypadku okreslonym w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp — koszty po-
noszone sg przez zamawiajacego, jesli uwzglednienie zarzutéw nastapito po otwarciu
rozprawy, albo znosi sie¢ wzajemnie, jesli uwzglednienie zarzutéw nastgpito przed
otwarciem rozprawy. Obowiazujace w tym zakresie przepisy ustawy Pzp okolicznos¢
ponoszenia przez zamawiajacego kosztéw postepowania odwotawczego w sytuacji
umorzenia postepowania z powodu uwzgledniania w catodci zarzutéw odwotania,
uzalezniaja od tego, czy w postepowaniu odwotawczym wystepuje przystepujacy,
czy tez nie wystepuje i od tego, czy uwzglednienie zarzutéw nastapito przed otwar-
ciem rozprawy, czy tez po jej otwarciu.

W przedmiotowej sprawie brak byto przystepujacego, a uwzglednienie zarzu-
tow odwotania nastapito na posiedzeniu z udziatem stron, ale przed otwarciem roz-
prawy. Sytuacje te nalezy ocenia¢ zatem w kontekscie regulacji zawartej w art. 186
ust. 2 ustawy Pzp i odnoszacego sie do niej regulacji dotyczacej kosztéw postepo-
wania odwotawczego z art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp, na podstawie ktérej kosz-
ty znosi sie wzajemnie. Stanowisko odmienne bytoby nieuprawnione i r6znicowato
sytuacje zamawiajacego, w zaleznosci od tego czy na danym etapie mamy do czy-
nienia z przystepujacym, czy tez nie, zrébwnujac w tym jedynym przypadku posta-
nowienie zapadte na posiedzeniu z orzeczeniem zapadtym na rozprawie. Nadto nie
mozna faczy¢ okreslonych skutkéw prawnych okreslonego dziatania zamawiajacego,
na ktére posiada ona przyzwolenie w obowiazujacych przepisach prawa ze skutkami,
w tym przypadku znaczng dolegliwoscia finansowa, w sytuacji gdy okreslone tresci
faktycznie mozna wywies¢ z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

170.  Sygn. akt: KIO 604/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.

W pierwszej kolejnosci odnies¢ nalezy sie do zarzutu naruszenia przez Zama-
wiajacego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, czy czynnosci wykonywane przez zamawia-
jacych po uwzglednieniu odwotania w sposéb niezgodny z zadaniami zawartymi
w uwzglednionym odwotaniu, beda podlegaly ponownej kontroli wykonawcow
w ramach Srodkéw ochrony prawnej. Dostrzezenia wymaga, ze jedynie czynnosci
wykonane zgodnie z zadaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu, z pewno-
Scig takiej kontroli podlega¢ nie beda — odwotanie bedzie odrzucone na podstawie
art. 185 ust. 6 i 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Z cafg stanowczoscig zaznaczy¢ rowniez nalezy, iz sytuacja, w ktérej Zamawia-
jacy uwzglednia zarzuty odwotania, skutkuje obowigzkiem dostosowania sie przez
Zamawiajacego do zadan zawartych w odwotaniu. Oznacza to, ze Zamawiajacy po-
dejmujac decyzje o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotan, winien rozwazy¢
takze zasadnos¢ zgtoszonych zadan. Odstapienie od obowiazku zrealizowania zadan
zawartych w odwotaniu jest mozliwe jedynie woéwczas, gdy zgfoszone zadanie jest
niemozliwe do realizacji, badZ tez jest niezgodne z prawem.

Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, nie stanowi samo-
dzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowi¢ mogtoby podstawe
do uwzglednienia odwotania. Czynnosci wykonane przez zamawiajacego w sposéb
inny niz zadano w uwzglednionym odwotaniu, stanowig po prostu czynnosci inne
i odrebne, od tych, ktérych uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako takich norma
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art. 186 ust. 2 ustawy Pzp nie bedzie dotyczy¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest
zamawiajacy, to jednak dokonywana przez niego czynnos¢ uwzglednienia w cafosci
zarzutéw jest elementem postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izba,
nie za$ elementem postepowania o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy, ktéry po-
stanowit uzna¢ w catoéci zarzuty, powinien zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp uczy-
ni¢ zado$¢ wszystkim zadaniom Odwotujacego, a skoro tego nie uczynit, to nowe
i powtdrzone czynnosci (w czedci odbiegajacej od zadan Odwotujacego) podlegaja
ponownej ocenie przed Izba, w ramach uprawniert wykonawcy do ztozenia nowego
$rodka ochrony prawnej w postaci odwotfania.

171.  Sygn. akt: KIO 537/14, KIO 599/14, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia przed-
miotowy zarzut i uniewazni czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtérzy czynno$¢ badania oferty Przystepujacego i wezwie go do ztozenia sto-
sownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, z ktérych to wyjasnier wynikac
bedzie, czy przedstawione przez tego wykonawce systemy informatyczne zawieraja
funkcjonalnosci okreslone jako czes¢ szara. Zamawiajacy poinformowat, ze w zwiaz-
ku z przedstawieniem przez Odwotujacego nowych faktéw powziat watpliwos¢ od-
nosnie do spetniania przez Przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec faktu, ze do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajacego
przystapit wykonawca X, Izba nie mogta uzna¢, ze uwzglednienie przez Zamawia-
jacego zarzutu spowodowato wygasniecie sporu i bezprzedmiotowos¢ orzekania
w tym zakresie, gdyz prowadzitoby to do pozbawienia Przystepujacego (ktory formal-
nie nie miaft podstaw do zgtoszenia sprzeciwu, jako ze odwotanie zostato uwzgled-
nione tylko czesciowo) mozliwosci obrony swojej oferty. O$wiadczenie Zamawiaja-
cego o uwzglednieniu zarzutu Izba potraktowata jako przyznanie okolicznosci fak-
tycznych, uznajac, ze przyznanie to nie budzi watpliwosci i stwierdzajac zasadnos¢
podjecia przez Zamawiajacego czynnosci zadeklarowanych w odpowiedzi na odwo-
tanie. Z przedstawionych w ofercie informacji nie wynika jednoznacznie zakres ustug
wskazanych przez Przystepujacego w wykazie, a okolicznosci przedstawione przez
Odwotujacego mogly wywota¢ watpliwosci co do zakresu ustug, nie dowodzity jed-
nak, ze zakres ten byt inny niz wymagany w SIWZ.

172.  Sygn. akt: KIO 641/14, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2014 r.

Podstawowa kwestig wymagajaca oceny jest, czy zamawiajacy, ktory uwzglednit
zarzuty odwotania w catosci, moze powtérzy¢ czynnosci w postepowaniu w szer-
szym zakresie niz zakre$lony przez zadania zawarte w odwotaniu. Przypomniec trze-
ba w tej mierze, ze podstawowym celem procedury udzielenia zaméwienia publicz-
nego jest wybdr wykonawcy, ktéry spetnit podmiotowe wymagania zamawiajacego
oraz z’fozy’r najkorzystniejszg oferte. Dodatkowo art. 7 ust. 3 Pzp pozwala udzieli¢
zamowienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wynikajace z art. 186 ust. 2 i 3 Pzp zobowiazanie zamawiajacego, ktérego zro-
dtem jest oSwiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci i wydane
W jego nastepstwie postanowienie Izby o umorzeniu postepowania odwotawczego,
nalezy zatem interpretowa¢ w ten sposéb, ze zamawiajacy uniewaznia, wykonuje
lub powtarza czynnosci zgodnie z przepisami ustawy oraz jednoczesnie uniewaznia,
wykonuje lub powtarza te czynnosci, ktérych pominiecie prowadzitoby do wyboru
oferty z naruszeniem przepisOw ustawy. Zamawiajacy po umorzeniu postepowania
odwotawczego jest uprawniony do dokonania czynnosci w postepowaniu, ktéra nie
byta objeta Zadaniami odwotania. Powtarzajac czynno$¢ w postepowaniu zama-
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wiajacy moze uchyli¢ sie od skutkéw btedu popetnionego na wczedniejszym etapie
postepowania, w ten sposéb, ze wykona czynnos¢, ktérej uprzednio zaniechat lub
uniewazni czynnos¢ bfednie dokonang. Wynikajace z o$wiadczenia o uwzglednienia
zarzutéw odwotania w catosci powtérzenie czynnosci spetniania warunkow udzia-
fu'w postepowaniu lub badania i oceny ofert otwiera wiec zamawiajacemu droge
do ponowienia oceny w odniesieniu do wszystkich wykonawcow uczestniczacych
w postepowaniu w dacie powtérzenia czynnosci, bez zawezenia do uwzglednionych
zarzutéw odwotania konkretnego wykonawcy.

173.  Sygn. akt: KIO 1040/14, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2014 r.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie w zakresie pierwszej grupy za-
rzutéw, wzgledem drugiej grupy zarzutéw, Izba uznata sformutowane w ich ramach
zarzuty za niepotwierdzone. Nalezy takze zauwazy¢, ze brak jest w przepisach Pzp
instytucji cze$ciowego uwzglednienia odwotania (jak i instytucji cze$ciowego sprzeci-
wu), w odréznieniu do uwzglednienia w cafosci, ktére skutkuje umorzeniem poste-
powania i wykonaniem, powtérzeniem lub uniewaznieniem przez Zamawiajacego
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym
w odwotaniu, tudziez zniesieniem wzajemnym kosztéw (art. 186 ust. 2 Pzp, tudziez
art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b Pzp). Podobnie wyrok KIO z dnia 15.06.2011 r., sygn. akt:
KIO 1166/11). Dodatkowo, 1zba zauwaza, ze w odréznieniu od procedury cywilnej,
w ramach ktérej zgodnie z art. 101 KPC nastepuje zwrot kosztow pozwanemu przy
uwzglednieniu pozwu. W procedurze przed KIO nie ma takiej instytucji nieobciaza-
nia kosztami ze wzgledu na uwzglednienie zarzutéw w czesci. Nie ma tu analogii,
ale w sytuacji uwzglednienia przez pozwanego, sad nie umarza postepowania, tylko
uwzglednia pozew (podobnie w wyroku KIO z dnia 05.07.2011 r., sygn. akt: KIO
1307/11). Nadto, czeSciowe uwzglednienie odwotania jest odpowiednikiem uzna-
nia powodztwa stanowigcego potwierdzenie zasadnosci powodztwa w catosci lub
w czescei. Sktadajac oSwiadcezenie o uznaniu powddztwa, pozwany wyraza zgode na
wydanie wyroku zgodnego z zadaniem powoda. Skoro wiec Zamawiajacy uwzgled-
nia w pewnym zakresie odwofanie, oznacza to, ze potwierdza zasadnos$¢ zarzutu.
Niemniej jednak wobec braku w przepisach Pzp rozwiazan, odpowiadajacych re-
gulacjom zawartym w k.p.c., w szczegdlnosci w zakresie zwigzania Izby uznaniem
odwotania, Izba nie jest uprawniona do zaniechania przeprowadzenia postepowania
dowodowego i wydania wyroku na skutek uznania. W zwiazku z powyzszym, nie-
zaleznie od tresci oSwiadczenia petfnomocnika Zamawiajacego, Izba zobowigzana
byta do oceny przedmiotowych zarzutu z pierwszej grupy (podobnie w wyroku KIO
z dnia 02.04.2013 r., sygn. akt: KIO 626/13). Wszelkie ewentualne postulaty w za-
kresie uregulowania instytucji uwzglednienia czeSciowego, czeSciowego sprzeciwu,
tudziez stosownego uregulowania kwestii kosztow, tak jak przy uwzglednieniu w ca-
tosci nalezy traktowac, jako postulatu de lege ferenda, ktére nalezy kierowac do
Ustawodawcy, wobec brak wprost stosownej podstawy prawnej w tym zakresie. Izba
nie moze dokonywac¢ wyktadni contra lege.

Nadto, dodatkowo nalezy wskaza¢, ze Izba nie mogta uzna¢, ze uwzglednie-
nie przez Zamawiajacego czesci zarzutéw spowodowato wygasniecie sporu i bez-
przedmiotowos¢ orzekania w tym zakresie, gdyz prowadzitoby to do pozbawienia
Przystepujacego (ktéry formalnie nie miat podstaw do zgtoszenia sprzeciwu, jako ze
odwoftanie zostato uwzglednione tylko czeSciowo) mozliwosci obrony swojej ofer-
ty. Oswiadczenie Zamawiajacego o uwzglednieniu zarzutu, Izba potraktowata jako
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przyznanie okolicznodci faktycznych, uznajac, ze przyznanie to nie budzi watpliwo-
Sci i stwierdzajac zasadno$¢ podjecia przez Zamawiajacego czynnosci zadeklarowa-
nych w odpowiedzi na odwotanie (podobnie w wyroku KIO z dnia 07.04.2014 .,
sygn. akt: KIO 537/14, sygn. akt: 599/14).

174.  Sygn. akt: VIl Ga 118/12, Postanowienie SO w Szczecinie z dnia 24 sierpnia 2012 .

Z regulacji art. 186 PZP wynikaja nastepujace wnioski. Po pierwsze zamawia-
jacy posiada uprawnienie do zfozenia oSwiadczenia o uwzglednieniu odwotania.
Oswiadczenie to jest czynnoscia procesowa — zmierza do wywotfania okreslonych
skutkéw w sferze procesowo — prawnej (doprowadzenie do umorzenia postepowa-
nia bez merytorycznego rozpatrzenia odwotania). Jednoczesnie oswiadczenie to wy-
wiera skutki w sferze postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (po umo-
rzeniu postepowania przez KIO zamawiajacy ma obowiazek dokonania czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu). Oswiadczenie zama-
wiajacego o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotaniu ma, w $wietle ustawy,
zastapi¢ merytoryczne rozpoznanie odwotania (wywotac skutek, taki jaki wywotatoby
orzeczenie KIO uwzgledniajace odwotfanie) i jednoczesnie wyeliminowaé koniecz-
no$¢ przeprowadzenia merytorycznej oceny odwo’fania W sferze procesowo — praw-
nej oSwiadczenie to nalezy lokowac jak czynnos¢ dyspozytywng, zblizong do uzna-
nia powddztwa czy tez cofniecia pozwu jako instytucji procedury cywilnej. Ztozenie
takiego oSwiadczenia nalezy wiec do dyskrecjonalnej kompetencji zamawiajacego.
Ustawa nie przewiduje uprawnienia KIO do merytorycznej kontroli zasadnosci tego
usSwiadczenia i uznania za bezskuteczne. Przyjac¢ wiec nalezy, ze ztozenie oswiad-
czenia zasadniczo wiaze zarébwno zamawiajacego, jak i Izbe, a takze wykonawce
wnoszacego odwotanie i wykonawcow, ktorzy przystapili do postepowania po jego
stronie. Kompetencje do podwazenia skutkéw procesowo — prawnych tego oswiad-
czenia i zadania merytorycznego rozpoznania odwofan posiadaja wytacznie wyko-
nawcy uprawnieni do zgtoszenia sprzeciwu na podstawie art. 186 ust. 4 PZP. Innymi
stowy w Swietle art. 186 ust. 2 PZP, po ztozeniu o$wiadczenia, organ ma obowiazek
umorzenia postepowania i nie moze (przy braku aktywnosci procesowej wykonaw-
cow przystepujacych do postepowania po stronie zamawiajacego) podja¢ decyz;ji
o przystapieniu do merytorycznego badania odwotania. Oswiadczenie o uwzgled-
nieniu w cafosci zarzutéw determinuje tez tre$¢ orzeczenia o kosztach postepowania
nie pozostawiajac organowi orzekajacemu swobody w zakresie ksztaftowania sytuacji
prawnej zamawiajacego w tym zakresie.

Sprzeciw, o ktérym mowa w art. 186 ust. 4 PZP takze nalezy traktowac jako czyn-
nos¢ o charakterze procesowo — prawnym, wyrazajaca wole wywotania okreslonego
skutku prawnego (doprowadzenia do merytorycznego rozpoznania sprawy mimo od-
miennego stanowiska procesowego zamawiajacego). Jednoczesnie z oSwiadczeniem
wykonawcy zglaszajacego sprzeciw ustawa wiaze dalszy skutek, w postaci przyjecia
przez sktadajacego sprzeciw ryzyka poniesienia kosztow postepowania w przypadku
uwzglednienia odwotania przez KIO. Zatem wykonawca przystepujacy po stronie za-
mawiajacego ma prawo do doprowadzenia do merytorycznego rozpoznania sprawy
mimo odmiennego stanowiska podmiotu, po stronie ktérego przystapit do postepo-
wania, jednakze wyrazenie takiej woli wigze sie z tym, ze w przypadku uwzglednie-
nia przez KIO argumentéw wnoszacego odwotanie, to wykonawca zgfaszajacy sprze-
ciw (a nie zamawiajacy) bedzie zobowiazany do poniesienia kosztéw postepowania.

Ustawa nie przewiduje mozliwosci odstapienia od stosowania normy art. 186
ust. 6 pkt 3 lit. b) PZP ze wzgledu na p6zniejsze stanowisko merytoryczne co do argu-
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mentacji odwofania, prezentowane przez zamawiajacego juz w toku rozprawy (prze-
prowadzonej wytacznie w nastepstwie wniesie sprzeciwu na podstawie art. 186 ust.
4 PZP). Zatem nawet jesli zamawiajacy bedzie prezentowat w toku rozprawy oceny
prawne odmienne od przedstawianych przez odwotujacego, nie mozna w Swietle
przepiséw ustawy przyjaé, by stanowisko jego (w Swietle art. 186 PZP) miato wptyw
na tres¢ rozstrzygniecia o kosztach postepowania przed KIO. Pamieta¢ bowiem na-
lezy o tym, ze niezaleznie od stanowiska prezentowanego na rozprawie przez za-
mawiajacego jest ona przeprowadzana wytacznie z inicjatywy wnoszacego sprzeciw,
wbrew woli zamawiajacego (i z woli ustawodawcy to wnoszacy sprzeciw ponosic
ma koszty w przypadku uwzglednienia odwotania). Jednoczesnie tez przepisy PZP
nie przewidujg wprost mozliwosci ksztattowania orzeczenia o kosztach postepowa-
nia w oparciu o wzgledy stusznosciowe (jak to np. dopuszcza procedura cywilna
w art. 102 k.p.c.). Zatem sama polemika merytoryczna z poszczegblnymi argumen-
tami odwotujacego nie moze by¢ argumentem dla wytaczenia obowiazku ponosze-
nia kosztow przez podmiot, ktérego wola byto zniweczenie skutkéw samodzielnego
uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajacego. Z drugiej strony, z przepi-
séw PZP nie wynika, by ztozenie oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw odwotania
powodowato, ze zamawiajacy (jak zdaje sie to sugerowac tres¢ uzasadnienia wyroku
KIO w niniejszej sprawie) miat obowigzek prezentowania w toku rozprawy wytacznie
argumentacji merytorycznej, akceptujacej kazdy argument odwotujacego. Ztozenie
oSwiadczenia uwzgledniajacego zarzuty odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 PZP
wyraza wole ponowienia czynnosci kwestionowanych w odwotaniu. Znaczenie ta-
kiego oswiadczenia nalezy wiec rozpatrywac raczej jako przyjecie za uzasadniony
pogladu skarzacego co do wadliwosci i koniecznosci powtérzenia kwestionowanych
w odwoftaniu czynnodci postepowania przetargowego. Nie musi to jednak automa-
tycznie oznaczac¢, ze zamawiajacy akceptuje w catosci i bezkrytycznie argumenta-
cje przedstawiana przez odwotujacego, zas kazde wyrazenie pogladu odmiennego
$wiadczy o cofnieciu oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw. (...)

Udzielanie przez petnomocnika zamawiajacego na pytania Przewodniczacego
sktadu 1zby wyjasnier podwazajacych stanowiska wnoszacych odwotanie winno by¢
traktowane jako sktadanie o$wiadczen wiedzy. Kategorie czynnosci procesowo —
prawnych stanowiacych o$wiadczenia wiedzy odréznia sie w nauce prawa od czyn-
nosci procesowych zawierajacych w sobie oswiadczenia woli w zwiazku z tym nie
mozna twierdzi¢, by prezentowanie jakiegokolwiek argumentu merytorycznego czy
tez polemika w stosunku do argumentacji odwotan, moglo swiadczy¢ o woli cofnie-
cia o$wiadczenia o uwzglednieniu odwofania.

Przy ocenie materiatu procesowego w niniejszej sprawie i dokonywanej na jej
tle wyktadni art. 186 PZP uwzgledni¢ nalezy nadto wnioski dotyczace paradygmatu
rzetelnego zachowania w procesie wymaganego zwtaszcza od zawodowych petno-
mocnikéw procesowych. Oczekujac udzielenia odpowiedzi na pytania organu orze-
kajacego zgodnych z najlepsza wiedzg i przekonamem petnomocnika procesowego,
nie mozna jednoczesnie sankcjonowa¢ wyjasnien odpowiadajacych tymze wyma-
ganiom, taka wykfadnia przepisu art. 186 PZP i art. 192 PZP, ktéra prezentowana
jest przez KIO w niniejszej sprawie. Organ nie moze obowiazku skfadania wyjasnier
rzetelnych sankcjonowa¢ mozliwoscig uznania, ze odpowiedz okreslonej stresci be-
dzie poczytana za zmiane stanowiska procesowego strony i skutkowac¢ bedzie mogto
obcigzeniem zamawiajacego kosztami postepowania mimo podtrzymywanej woli
uwzglednienia w catoéci odwotania. Skoro wiec w sprawie kilkakrotnie i niezmiennie
petnomocnik zamawiajacego w trakcie rozprawy wyrazat stanowisko podtrzymuja-

157



158

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ce wole uwzglednienia odwotain w cafosci, to tylko na podstawie jego odpowiedzi
na pytania przewodniczacego (a wiec oswiadczeri nie wyrazajacych woli wywotania
skutkéw procesowo — prawnych w zakresie cofniecia odwiadczenia o uwzglednieniu
odwotan) nie mozna zasadnie wywodzi¢, ze w istocie (wbrew wyraznym oswiad-
czeniom petnomocnika) zamawiajacy zmierzat do wycofania (zniweczenia skutkéw
prawnych) swoich o$wiadczeri o uwzglednieniu odwotat w catodci. Zatem nawet
stwierdzenie, ze zamawiajacy mimo deklaracji o uwzglednieniu odwotar, zamiast
merytorycznie popiera¢ w cafosci odwotania, w toku rozprawy przedstawiat oSwiad-
czenia zbiezne ze stanowiskiem wykonawcow, ktérzy zgtosili sprzeciw, nie upo-
waznia do przyjecia, ze zamawiajacy w istocie wyraza wole cofniecia oswiadczenia
o uwzglednieniu odwotania i zniweczeniu skutkéw procesowych tego o$wiadczenia
(réwniez w ptaszczyznie normy art. 186 ust. 6 PZP). Zajecie takiego stanowiska jednak
nie pozwala na uznanie, iz zamawiajacy w istocie wyrazat wole cofniecia swojego oéwiad-
czenia o uwzglednieniu i rozprawa toczyfa sie nie w nastepstwie zastosowania normy art.
186 ust. 4 PZP (a wiec wytacznie z woli wykonawcow ktorzy zgtaszali sprzeciw).

175.  Sygn. akt: IX Ga 329/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 12 pazdziernika 2012 r.

Obligatoryjnym elementem zaréwno wyroku jak tez postanowienia koriczacego
postepowanie odwotawcze przed Krajowa Izba Odwotawcza jest w mysl art. 192
ust. 9 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.
Dz.U.2010.113.759) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego. Regu-
lacja kosztow w postepowaniu odwotawczym zostata rozproszona i zawarta nie tylko
w art. 192 ust. 9-10 pzp, ale takze w art. 186 ust. 6 oraz akcie wykonawczym jakim
jest rozporzadzenie w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwota-
nia oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
[(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.].

W przypadku, gdy KIO jest zobowiazana do rozpoznania odwotania uwzgled-
nionego przez zamawiajgcego z uwagi na wniesienie sprzeciwu przez przystepuja-
cego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zasadne jest obcia-
zenie uczestnika wnoszacego sprzeciw odpowiedzialnoscia za wynik postepowania
odwotawczego, gdyz koniecznos¢ rozpoznania odwofania spowodowana jest wnie-
sieniem sprzeciwu.

Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b pzp koszty postepowania odwotawczego
w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi wnoszacy sprzeciw, jezeli od-
wotanie zostato uwzglednione przez Izbe. Wbrew odmiennym twierdzeniom zawar-
tym w skardze nie jest konieczne dla zastosowania tego przepisu uznanie zarzutow
odwotania w cafosci za stuszne.Przepis ten znajduje zastosowanie w razie uwzgled-
nienia odwotania przez Izbe i to niezaleznie od ilosci zarzutéw odwotania uznanych
za stuszne. Zatem w ocenie Sadu Okregowego nawet uznanie tylko jednego zarzutu
odwotania za stuszny przez KIO i w efekcie czego uwzglednienie odwotania prowa-
dzi do zastosowania przepisu art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b pzp w przypadku, gdy KIO
byta zobowigzana do rozpoznania odwotania uwzglednionego przez zamawiajacego
z uwagi na wniesienie sprzeciwu przez przystepujacego do postepowania odwotaw-
Czego po stronie zamawiajacego.

176.  Sygn. akt: XIl Ga 580/12, Wyrok SO w Gdansku z dnia 7 listopada 2012 r.

Wedle przepisu art. 186 ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych w przypad-
ku uwzglednienia przez zamawiajacego w cafosci zarzutéw przedstawionych w od-
wofaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecno-
Sci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do poste-
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powania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden wykonawca.

W ocenie Sadu Okregowego tre$¢ wskazanego przepisu jest jednoznaczna
i prowadzi do takiej jego interpretacji, zgodnie z ktéra tylko uwzglednienie przez
zamawiajacego w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu moze prowadzi¢
do umorzenia postepowania przez Izbe.

Skarzaca nie przedstawita merytorycznych argumentéw przemawiajacych za
taka wykfadnig wskazanego przepisu, z ktérej wynikatoby, ze przy uwzglednieniu
przez zamawiajacego wszystkich zarzutéw wobec jednego tylko z wykonawcéw, kt6-
rego dotyczy postepowanie, zachodzi mozliwo$¢ umorzenia postepowania wobec
niego, a takze podstawy do zastosowania w sprawie § 5 ust. 4 rozporzadzenia Pre-
zesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu po-
bierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania [(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp. red.].

Art. 187 ust. 3
177.  Sygn. akt: KIO 431/14, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2014 r.

Powyzszy brak Izba dostrzegfa, jednakze Izba nie podziela stanowiska Zama-
wiajacego, ze ma on charakter nieusuwalny, stad tez w trybie przepisu art. 187 ust.
7 ustawy Pzp Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia przedmiotowego braku
formalnego. Podkredlenia wymaga, ze w orzecznictwie reprezentowany jest poglad
(wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2012 r., sygn. akt V Ca
2739/11, wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2773/12, wyrok KIO
z dnia 15 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2090/12, KIO 2121/12) ktéry Izba
podziela, iz brak formalny odwofania w postaci braku petnomocnictwa osoby dzia-
tajacej w imieniu odwotujacego i podpisujacej odwotanie dotyczy nie tylko samego
dokumentu petnomocnictwa pochodzacego bezposrednio od mocodawcy (odwotu-
jacego), ale cafego ciagu petnomocnictw wykazujacych umocowanie osoby podpi-
sujacej odwotanie do dziatania w imieniu odwotujacego. Wskazuje sie, ze brak jest
jakichkolwiek podstaw jurydycznych do identyfikowania pojecia petnomocnictwa
w rozumieniu art. 187 ust. 3 ustawy Pzp wytacznie z samym dokumentem petno-
mocnictwa. O zakresie dopuszczalnodci uzupetniania brakéw formalnych odwota-
nia rozstrzyga art. 187 ust. 3 ustawy Pzp. Za$ zastosowanie tego przepisu nie moze
doznawa¢ modyfikacji w $wietle przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan [(Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 964) — przyp. red.]. Podkredlenia wymaga, iz prze-
pis art. 187 ust. 3 ustawy Pzp zostat wprowadzony na mocy ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy Pzp oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) w celu stworzenia instrumentu zapewniajacego mozliwo$¢ usuwania brakéw
formalnych odwotania. Unormowanie to jest podyktowane potrzeba zapewnienia
wykonawcom prawa do korzystania z efektywnego systemu Srodkéw ochrony praw-
nej, co moze by¢ osiagniete poprzez eliminacje przypadkéw automatycznego od-
rzucania odwotan z powodu czysto formalnych uchybien, ktére moga by¢ usuniete
przez odwotujacego.

Nadto, w ocenie Izby, nie ma powodéw, aby brak petnomocnictwa, rozpoznany
w procedurze cywilnej, w sposéb odmienny interpretowac na gruncie postepowania
odwotawczego. W tym miejscu nalezy wskazac, ze ,dla dochowania warunkéw for-
malnych pisma procesowego nie wystarcza ztozenie przez petnomocnika dowolnego
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petnomocnictwa, lecz musi to by¢ dokument petnomocnictwa odpowiadajacy nie-
zbednym wymaganiom przypisanym dla petnomocnictwa procesowego, z ktérego
wynika upowaznienie do dziatania w imieniu strony w danej sprawie” (uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 27 listopada 2003 r., sygn. akt: Il CZP 74/03). W konsekwencji,
badanie dochowania warunkéw formalnych pisma procesowego w zakresie wyni-
kajacym z art. 126 § 3 k.p.c., analogiczne na podstawie przepisu art. 187 ust. 7
ustawy Pzp, winno obejmowac takze badanie, czy dokument petnomocnictwa zostat
nalezycie sporzadzony, a w szczegélnosci, czy zostat podpisany przez mocodawce
i czy z jego tresci wynika umocowanie do dziafania za mocodawce w danej sprawie,
a ostatecznie ewentualnie skorzystanie z regulacji zawartej w przepisie art. 130 k.p.c.
czy 187 ust. 1 ustawy Pzp.

178.  Sygn. akt: KIO 440/14, Postanowienie KIO z dnia 26 marca 2014 r.

Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280) [aktualnie: Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 964 — przyp. red.].,
obowiazkiem wnoszacego odwotanie jest dofaczenie do odwotania dowodu uisz-
czenia wpisu w terminie przewidzianym na wniesienie odwotfania - w niniejszym po-
stepowaniu ze wzgledu na jego warto$¢ nalezato dofaczy¢ dowdd uiszczenia wpisu
w terminie do dnia 3 marca 2014 r.- a brak takiego dokumentu skutkuje wezwaniem
do jego ztozenia pod rygorem zwrotu odwotania (art. 187 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9
ww. rozporzadzenia). Zatem nalezy stwierdzi¢, ze do odwotania — z uwagi na wartos¢
niniejszego zaméwienia oraz z uwagi, iz podstawa do wniesienia odwotania byta
czynno$¢ Zamawiajacego z dnia 25 lutego 2014 r. — nie dofaczono dowodu uiszcze-
nia wpisu w terminie przewidzianym na wniesienie odwofania (3 marca 2014 r.), od-
wotanie jest obarczone brakiem formalnym. W zwiazku z faktem, ze brak ten nie zo-
stat usuniety, odwotanie podlega zwrotowi w drodze postanowienia wydanego przez
sktad orzekajacy 1zby na podstawie § 13 ust. 2 przywotanego wyzej rozporzadzenia.

179.  Sygn. akt: X Ga 46/12, Postanowienie SO w Gliwicach z dnia 16 marca 2012 r.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza prawidiowo uznata,
ze Maria W., tj. osoba, ktéra podpisata odwotanie nie wykazata, ze zostata nalezycie
umocowana do dokonania tej czynnosci w imieniu wykonawcéw wspélnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamoéwienia X Sp. z 0.0. i Y S.A. Oddziat (...) W. Wskazac
bowiem nalezy, ze na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 stycznia 2012 ., udzielo-
nego przez X Sp. z 0.0., Maria W. nie byta uprawniona do dziatania w imieniu kon-
sorcjum dwoéch wykonawcéw. X Sp. z 0.0. dopiero z dniem 9 stycznia 2012 r. nabyta
prawo do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej i udzielania petnomocnictw dalszych
w imieniu konsorcjum, zgodnie z udzielonym jej w powyzszej dacie petnomocnic-
twem. Zatem X Sp. z 0.0. nie mogfa przenies¢ w dniu 5 stycznia 2012 r. na Marie
W. prawa do reprezentowania konsorcjum dwoch wykonawcéw, sama tym prawem
w tej dacie nie dysponujac.

Jednakze Sad Okregowy nie podzielit stanowiska KIO, iz art. 187 ust. 3 pzp
jako niezachowanie warunku formalnego uzasadniajacego wezwanie wykonawcy do
jego uzupetnienia uwzglednia jedynie ,nieztozenie petnomocnictwa”, nie za$ przy-
padek, gdy petnomocnictwo zostato ztozone, jednak nie wykazuje ono w nalezyty
spos6b umocowania do reprezentowania odwotujacego przez osobe podpisujaca sie
pod odwotaniem. Odnosnie do powyzszego wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z trescia art.
187 ust. 3 pzp, jezeli odwotanie nie moze otrzymac prawidfowego biegu wskutek
niezachowania warunkéw formalnych w szczegélnosci, o ktérych mowa w art. 180
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ust. 3 pzp, nieztozenia petnomocnictwa lub nieziszczenia wpisu, Prezes Izby wzywa
odwotujacego pod rygorem zwrécenia odwotania do poprawienia lub uzupetnienia
odwotania lub ztozenia dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od dnia dorecze-
nia wezwania. Jezeli niezachowanie warunkéw formalnych lub nieztozenie petno-
mocnictwa zostanie stwierdzone przez sktad orzekajacy Izby, przepisy ust. 1-6 stosuje
sie, z tym ze kompetencje Prezesa Izby przystuguja sktadowi orzekajacemu Izby (art.
187 ust. 7 pzp).

Powyzsze unormowanie jest podyktowane potrzeba zapewnienia wykonawcom
prawa do korzystania z efektywnego systemu srodkéw ochrony prawnej, (tak tez
w uzasadnieniu do projektu ustawy - druk sejmowy VI kadencji nr 2310). Dlatego tez
Sad Okregowy podziela stanowisko skarzacego, iz wyktadnia literalna przepisu art.
187 ust. 3 pzp przedstawiona przez KIO w uzasadnieniu zaskarzonego postanowie-
nia nie daje sie pogodzic¢ z funkcja i celem tego przepisu, ktéry ma stuzy¢ eliminowa-
niu przypadkéw odrzucania odwotan wytacznie z powodu brakéw formalnych, ktére
moga by¢ usuniete w trybie wskazanym w tym przepisie. Nalezy zatem zastosowac
wyktadnie funkcjonalna przepisu art. 187 ust. 3 pzp pozwalajaca przyja¢, ze przepis
ten znajduje zastosowanie zarébwno w przypadku, gdy w ogoble nie zataczono doku-
mentu petnomocnictwa do odwoftania, jak tez w przypadku, gdy zataczono doku-
ment petnomocnictwa, ale nie wynika z niego w spos6b prawidtowy umocowanie do
dziatania w imieniu odwotujacego. W przeciwnym przypadku zostataby naruszona
zasada réwnosci stron, skoro strona ktéra nie ztozytaby w ogéle petnomocnictwa zo-
stataby wezwana do usuniecia brakéw formalnych odwotania, zas strona, ktéra ztozy-
ta petnomocnictwo, jednakze nie wynika z niego w sposéb prawidtowy umocowanie
do dziatania w imieniu odwotujacego, byfaby tego prawa pozbawiona.

Wobec powyzszego KIO w razie uznania, ze przedtozone przez odwotujace-
go sie petnomocnictwo nie wykazuje w sposéb nalezyty umocowania do dziatania
w imieniu odwotujacego powinna wezwa¢ odwotujacego do jego poprawienia lub
uzupetnienia w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania. Stusznie przy tym pod-
ni6st skarzacy, ze w przypadku wniesienia odwotania przez osobe, ktéra nie wykaza-
ta nalezycie swojego umocowania do dziatania w imieniu odwotujacego, odwotanie
po bezskutecznym uptywie terminu do jego uzupetnienia powinno by¢ zwrécone na
zasadzie art. 187 ust. 4 pzp, a nie podlega¢ odrzuceniu na zasadzie art. 189 ust. 2
pkt 2 pzp.

180.  Sygn. akt: XXIIl Ga 1372/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 paZdziernika 2012 .

(...) przepis art. 187 ust. 3 ustawy wskazuje, ze mylne oznaczenie odwotania
lub inne oczywiste niedoktadnosci nie stanowia przeszkody do nadania mu biegu
i rozpoznania przez lzbe. Zdaniem Sadu Okregowego za oczywiste uzna¢ nalezy
takie niedoktadnosci odwotania, ktére mimo pewnych brakéw formalnych pozwalaja
na odczytanie rzeczywistych intencji strony i wywotanie wfasciwych skutkéw pisma
procesowego. Mylne oznaczenie pisma zawierajacego odwotanie (np. nazwanie go
wnioskiem, pozwem, apelacja czy protestem) réwniez nie stanowi braku formalnego,
ktory bytby przeszkoda w rozpoznaniu odwotania, (...). W ocenie Sadu Okregowego
za mylne oznaczenie odwotania, (w tym przypadku skargi) w znaczeniu art. 187 ust.
3 ustawy Prawo Zaméwier Publicznych, mozna bytoby uzna¢ mylne oznaczenie
pisma zawierajacego skarge (np. nazwanie jej wnioskiem, apelacja), nie za$ skiero-
wanie skargi za posrednictwem niewtasciwego organu.
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Art. 187 ust. 8
181.  Sygn. akt: KIO 1129/14, Postanowienie KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 3 czerwca
2014 r. w formie elektronicznej, a 4 czerwca 2014 r. w formie pisemnej, pismo,
w ktorym oswiadczyt, ze w zwigzku z rezygnacja z wniesienia odwotania prosi o zwrot
wptaconego wpisu. W ocenie skfadu orzekajacego oswiadczenie powyzsze stanowi
w postepowaniu odwotawczym wszczetym wniesionym odwotaniem, oswiadczenie
o cofnieciu odwotania.

182.  Sygn. akt: KIO 1113/14, Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2014 r.

Na podstawie art. 187 ust. 8 zd. 2 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba orzekfa o dokonaniu
zwrotu odwotujacemu z rachunku bankowego Urzedu Zaméwier Publicznych kwoty
13.500,00 zt, stanowiacej 90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, gdyz
odwoltujacy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania przed otwarciem rozprawy.

Izba uznafa, iz nie ma podstaw, aby uczyni¢ zados¢ wnioskowi zamawiajacemu
i zasadzi¢ na jego rzecz koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2 powotanego rozporza-
dzenia, tj. obejmujace wynagrodzenie petnomocnika. W $wietle § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b
bytoby to mozliwe jedynie w przypadku, gdyby odwotujacy cofnat odwotanie dopie-
ro po otwarciu rozprawy. W rozpoznawanej sprawie uczynit to jeszcze przed otwar-
ciem rozprawy. Stad tez Izba zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia orzekta
jedynie o zwrocie odwotujacemu z rachunku Urzedu 90% kwoty uiszczonej tytutem
wpisu (analogicznie postanowienie z dnia 22 maja 2012 r., sygn. akt KIO 906/12).
Na tej samej podstawie, jako nieznajdujacy oparcia w treéci powotanego przepisu,
oddalono wniosek odwotujacego co do zasadzenia zwrotu kosztéw wynagrodzenia
jego petnomocnika.

183.  Sygn. akt: KIO 1119/14, Postanowienie KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

Skuteczne skorzystanie przez ktérakolwiek ze stron postepowania odwotawcze-
go z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catodci
zarzutéw odwotania przez zamawiajacego lub cofniecia odwotania przez odwotuja-
cego) — powoduje zakoriczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego
rozpoznania zarzutow odwotania. Z uwagi na cofniecie odwotania przez Odwotu-
jacego przed otwarciem rozprawy, Izba — dziatajac na podstawie art. 187 ust. 8 oraz
art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych — umorzyta postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Przystepujacego.

Art. 189 ust. 2 pkt 2
184. Sygn. akt: KIO 1106/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby uznat, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skut-
kujacych odrzuceniem odwotania, w tym na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp (o co na posiedzeniu wnosili: zamawiajacy i przystepujacy), poniewaz uznat, ze
pani Matgorzata O. byta uprawniona do podpisania (zfozenia) odwolania, co prze-
sadzato o jego wniesieniu przez podmiot uprawniony. Istotg pe’momocnlctwa rodza-
jowego jest umocowanie okreslonej osoby do dziatania w imieniu i na rzecz moco-
dawcy w okreslonego rodzaju sprawach. W ocenie sktadu orzekajacego Izby dla wy-
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petnienia wymogu rodzajowosci petnomocnictwa w sprawach z zakresu zamoéwieri
publicznych wymagane jest wskazanie w tresci pefnomocnictwa co najmniej umoco-
wania do reprezentacji w sprawach dotyczacych postepowari o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Takie petnomocnictwo zostato zataczone do odwotania, poniewaz
obejmuje ono umocowanie wskazanej osoby do reprezentowania mocodawcy ((...)
S.A. z siedzibag w S.) i upowaznia petnomocnika do wnoszenia odwotai — w spo-
s6b jednoznaczny wyrazito wole mocodawcy wnoszenia przez ww. osobe odwotan
w kazdym postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy Pzp (,nie wyfacza-
jac jakichkolwiek postepowar zwigzanych z zaméwieniami publicznymi (...) w tym
w szczegblnosci w trybie przewidzianym ustawa z dnia 29.01.2004 r. — Prawo zam6-
wien publicznych”). Nadto przypomnienia wymaga, ze odrzucenia odwotania musi
poprzedza¢ wezwanie przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do uzupetnienia
brakéw formalnych odwotania, w tym petnomocnictw potwierdzajacych umocowa-
nie do reprezentowania odwotujacego, co w niniejszej sprawie nie miafo miejsca (§
9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regula-
minu postepowania przy rozpoznawaniu odwotar (Dz. U. z 2010 r. Nr 48 poz. 280).

Art. 189 ust. 2 pkt 3
185.  Sygn. akt: KIO 584/14, Postanowienie KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Izba zwazyta, iz art. 182 ust. 1 ustawy Pzp wyznacza terminy na wniesienie
odwotania wobec czynnosci stanowigcych podstawe do jego wniesienia, o ktérych
zamawiajacy zobowiazany jest poinformowa¢ wykonawcéw w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Czynnosci takie stanowig m.in.
wyboér oferty najkorzystniejszej, odrzucenie ofert, wykluczenie wykonawcéw z po-
stepowania (art. 92 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp), uniewaznienie postepowania (art. 93
ust. 3 ustawy Pzp), ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przetargu
ograniczonym (art. 51 ust. Ta ustawy Pzp), negocjacjach z ogtoszeniem (art. 57 ust. 1
ustawy Pzp) czy dialogu konkurencyjnym (art. 60d ust. 1 ustawy Pzp). Odpowiednio,
terminy wskazane w tym przepisie obowiazuja réwniez w stosunku do niektérych
zaniechan zamawiajacego, jak np. zaniechanie odrzucenia oferty wybranej jako naj-
korzystniejsza, dla ktérego poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania stano-
wi informacja zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej. W art. 182 ust.
2 ustawy Pzp wskazano terminy na wniesienie odwotfania wobec tresci ogtoszenia
o zamoOwieniu oraz postanowier specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jezeli
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. Art. 182 ust.
3 ustawy Pzp reguluje natomiast sytuacje nie objete ust. 1 i 2 art. 182 ustawy Pzp.
Przepisem tym objete zostaly czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, o ktérych
zamawiajacy nie poinformowat wykonawcéw, oraz te, ktére nie dotycza tresci ogto-
szenia o zamoéwieniu badz specyfikacji.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy odwotujacy wniést odwotanie wo-
bec zaniechania wykluczenia Konsorcjum (...) z postepowania oraz czynnosci bada-
nia i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Informacje stanowigcg podstawe
do kwestionowania dziatari zamawiajacego w tym zakresie zamawiajacy przekazat
wykonawcom w dniu 7 lutego 2014 r., zatem termin na wniesienie odwotfania minat
w dniu 17 lutego 2014 r. Uzyskanie przez odwotujacego dodatkowych informagji
w trybie dostepu do informacji publicznej (pismo Ministerstwa (...) z dnia 20 marca
2014 r.) nie moze prowadzi¢ do przywrécenia terminu na wniesienie odwotania —
termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym. Ww. informacja uzyskana
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przez odwotujacego nie stanowi tez innych czynnosci czy zaniechania zamawiajacego
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, o ktérych mowa
w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci i za-
niechan, o ktérych zamawiajacy przekazat odwotujacemu informacje, zatem termin
na wniesienie takiego odwotania nalezy liczy¢ zgodnie z dyspozycjq art. 182 ust. 1
ustawy Pzp. Izba przychylita sie do stanowiska odwotujacego, iz zamawiajacy moze
na kazdym etapie postepowania do momentu podpisania umowy bada¢ podstawy
do wykluczenia wykonawcy z postepowania, jednak uprawnienie wykonawcy w tym
zakresie zostato ograniczone ustanowionymi terminami na wniesienie odwofania.
Wobec wptywu odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca
2014 r. Izba stwierdzita, ze zostato ono wniesione z uchybieniem terminu, co skutkuje
koniecznoscia odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

186. Sygn. akt: KIO 679/14, Postanowienie KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, Izba stwierdzit, iz
zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania, jako wniesionego po uptywie terminu
okreslonego w ustawie, tj. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1
pkt 2 ustawy PrZamPubl).

Podstawa dla takiego stwierdzenia byto ustalenie, iz dziesieciodniowy termin
do wniesienia odwotfania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy, naleza-
to liczy¢ od dnia przestania informacji o odrzuceniu oferty z 18.03.2014 r., tj. od
19.03.3014 r. (data przestania zawiadomienia do Odwotujacego). Zgodnie z art. 182
ust. 1 pkt 2 ustawy, w postepowaniu, ktérego wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, ter-
min na wniesienie odwotania wynosi, w zaleznosci od sposobu przestania informacji
0 czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia, 5 albo 10 dni
liczonych od dnia przestania tej informagji. Izba ustalita, iz warto$¢ zamoéwienia, kto-
rego dotyczy przedmiotowe postepowanie nie przekracza kwoty okreslonej w rozpo-
rzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci
zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania
ogltoszerr Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1735), wynoszacej dla dostaw 134.000 euro. Przedmiotowe postepowanie
ogloszone zostato w Biuletynie Zamoéwier Publicznych z 03.03.2014 r. i prowadzone
jest wedtug zasad dotyczacych postepowan ponizej wartosci wskazanej w przepisach
wykonawczych, o czym réwniez Swiadczy wysokos¢ uiszczonego wpisu od odwota-
nia, wiasciwa dla postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy
o wartoSci mniejszej niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy (§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzqdzenla Prezesa Rady Ministréow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania; Dz. U.
nr41, poz. 238). Przestanie zawiadomienia pismem stanowi inny, niz okreélony w art.
27 ust. 2 ustawy sposob przestania, a zatem termin na wniesienie odwotania wynosit
10 dni, liczac od dnia przestania zawiadomienia o czynnosci i uptywat z koiicem
29 marca 2014 r. (sobota). Odwotanie do Izby zostato wniesione w dniu 4 kwietnia
2014 r. (data wptywu pisma do kancelarii Izby), a wiec po uptywie terminu okreslo-
nego w ustawie w art. 182 ust. 1 pkt 2. Izba nie przychylita sie do stanowiska prezen-
towanego przez Odwotujacego o koniecznosci liczenia terminu od dnia przestania
pisma z dnia 31.03.2014 r. Pismo, na ktére Odwotujacy sie powotywat stanowito
odpowiedZ Zamawiajacego na pismo Odwotujacego z dnia 25.03.2014 r. w sprawie
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uwag do przetargu, i zawierato wyjasnienie zasadnosci decyzji komisji przetargowe;j
o odrzuceniu oferty podjetej w dniu 18.03.2014 r. Korespondencja wywotana pi-
smem Odwotujacego z dnia 25.03.2014 r. nie zmieniata znaczenia informacji o od-
rzuceniu oferty Odwotujacego przestanej listownie w dniu 19.03.2014 r., jakie usta-
wa wiaze z przestaniem informacji o czynnosci Zamawiajacego. Zgodnie z art. 182
ust. T pkt 2 ustawy, od dnia przestania informacji o odrzuceniu oferty, co nastapito
listownie 19.03.2014 r., rozpoczat bieg dziesieciodniowy termin do wniesienia od-
wotania. Terminu tego nie przerywata odpowiedz Zamawiajacego na uwagi Odwotu-
jacego przekazana w pismie z 31.03.2014 r. Nie byto zasadnym stwierdzenie, jakoby
odpowiedz Zamawiajacego stanowita 0 nowej czynnosci podjetej w postepowaniu.
Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego, ktérym Odwotujacy nie zaprzeczat, a tak-
ze trescia protokotu postepowania, prace komisji przetargowej zakonczyty sie w dniu
18.03.2014 r., tj. w dacie podjecia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o odrzuceniu oferty Odwotujacego (druk ZP-PN, pkt 14). Btedna ocena niespornego
stanu faktycznego, jakiej dokonat Odwotujacy nie uzasadniata stwierdzenia, iz od-
wotanie zostato wniesione z zachowaniem terminu okreslonego w ustawie.

187.  Sygn. akt: KIO 1153/14, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2014 r.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy (...), z powodu niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, jest zarzutem spéznionym i jako
taki nie moze podlega¢ rozpoznaniu przez Izbe w tym postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, w kto-
ry wyréznia sie dwa odrebne etapy postepowania: ocene wnioskoéw o dopuszczenie
do udziatu oraz ocene ofert. W pierwszym etapie zamawiajacy dokonuje kwalifika-
cji podmiotowej wykonawcéw zdolnych do realizacji zamoéwienia, zapraszajac do
sktadania ofert wyfacznie wykonawcow, ktérzy spetniaja warunki udziatu w poste-
powaniu, w drugim etapie — zamawiajacy dokonuje jedynie oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert. Wyodrebnienie
tych dwoch etapéw jest istotne takze z punktu widzenia terminowosci wnoszonych
srodkéw ochrony prawne;. (...)

Termin na kwestionowanie ztozonego przez (...) oSwiadczenia o posiadaniu
statusu instytutu badawczego zaczat swoj bieg od dnia przekazania wykonawcom
zaproszenia do sktadania ofert, czyli czynnosci koriczacej ocene wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu. Woéwczas tj. od dnia 14 kwietnia 2014 roku (przekazanie zapro-
szenia do skfadania ofert) odwotujacy mogt skutecznie kwestionowac niespetnienie
przez (...) wymagarn okreslonych w ogloszeniu i potwierdzonych przez wykonawce
we wniosku o dopuszczenie do udziatu.

Art. 189 ust. 2 pkt 6
188. Sygn. akt: KIO 737/14, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Analiza tresci odwotania wyraznie wskazuje, iz zasadnicza cze$¢ argumentacji
dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca wytaczyt prawo zaskarzenia decy-
zji zamawiajacego. Odnosi sie to do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
w zwiazku z art. 29 ust. 1-3 i 30 ust. 1-4 i ust. 6 ustawy. Jakkolwiek bowiem Odwotu-
jacy upatruje naruszenia tych przepiséw w fakcie ,niezasadnego i niezgodnego z pra-
wem odrzucenia oferty Odwotujacego”, to argumentacja, jaka zostata podniesiona
w odwotaniu wskazuje wyraznie, ze w ramach czynnosci odrzucenia oferty Odwo-
tujacego kwestionowane sa czynnosci zwiazane z przygotowaniem postepowania, to
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jest dokonany przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamdéwienia.

Nie mogly wiec by¢ brane pod uwage zastrzezenia zawarte w odwotaniu,
zgodnie z ktérymi Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdéwienia nie odni6st sie do
obowiazujacych w tym zakresie norm, lecz wymagat spetnienia przez wykonawcéw
wymagan wyzszych niz wskazane w obowigzujacych normach, bez uzasadnienia
dlaczego, co stanowi naruszenie art. 30 ustawy, a takze ze Zamawiajacy w zaden
spos6b nie uzasadnit potrzeby otrzymania urzadzeri o wyzszych parametrach niz
wskazane w obowiazujacych normach. Podobnie, dotyczy opisu przedmiotu zamé-
wienia argumentacja, zgodnie z ktérg Zamawiajacy nie byt uprawniony do zadania
parametréw wyzszych niz wynikajacych z obowigzujacych norm, a takze odrzuce-
nia oferty z powodu niespetniania parametréw wyzszych, bowiem w zaden sposéb
nie uzasadnit takiej potrzeby, a takze, ze wykonawcy nie moga by¢ obarczani obo-
wiazkiem oferowania produktéow wyzszej jakosci niz wynikajacych ze standardéw
opisanych w normach, tylko dlatego, ze Zamawiajacy tak postanowit w specyfikacji,
a zadania swego w zaden sposéb nie uzasadnit. W analogiczny sposéb nalezy oce-
ni¢ dalsza argumentacje odwotania, zgodnie z kt6ra Zamawiajacy w dokumentacji
przetargowej nie podat znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia urzadzer,
za$ w zataczniku T0A zawierajacym wykonane przez Zamawiajacego obliczenia fo-
tometryczne nie zostafa przywotana zadna oprawa, a uzyte okreslenie: oprawa dro-
gowa, nie identyfikuje Zadnej konkretnej oprawy, podczas gdy Zamawiajacy w pkt
4.1. SIWZ dopuscit zastosowanie réownowaznych materiatéw i urzadzen w stosunku
do zaprojektowanych, w takim wypadku Zamawiajacy btednie dopuscit sktadanie
ofert rownowaznych, bowiem nie jest wiadomym do jakiego produktu oferta ma by¢
rownowazna. Wskazywane w odwotaniu ,uzasadnione podejrzenie, ze Zamawiaja-
cy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy, czyli
w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, a w konsekwencji tego dokonat odrzu-
cenia oferty Odwotujacego z naruszeniem zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 i art.
29 ust. 1-3 ustawy” odnosi sie réwniez do opisu przedmiotu zaméwienia. Podobnie
jest z tezg, ze wymagania okreslone przez niego w zataczniku 10A sg niemozliwe do
spetnienia przez oprawe inna, niz oprawa drogowa, na ktérej Zamawiajacy dokonat
przyktadowych obliczen, a takze, ze zadna z poréwnywalnych, a dostepnych na pol-
skim rynku opraw oswietleniowych, nie jest w stanie powtérzy¢ lub uzyskaé lepszych
wynikoéw, jak te wymienione dla przywofanej w zataczniku 10A drogi, w tym, ze
masowo zainstalowane do tej pory na terenie catej Polski [setki tysiecy sztuk] opraw
(...), ES-System czy (...), nie odpowiadaja parametrom obecnie wskazanych przez
Zamawiajacego, a odpowiadaja i niekiedy przewyzszaja parametry obowiazujacej
normy PN-EN 13-201.

Wiszystkie te tezy i zarzuty zmierzaja do zakwestionowania tresci SIWZ, wskazu-
jac wyraznie na niedoskonatosci opisu przedmiotu zaméwienia. Wskazywane w tej
mierze przepisy art. 29 ust. 1-3 oraz art. 30 ust. 1-4 oraz 6 ustawy odnosza sie do
uksztattowania w SIWZ zamawianego przedmiotu - opisu przedmiotu zaméwienia,
co potwierdza umiejscowienie ich w tej czesci ustawy, ktéra stanowi o przygotowa-
niu postepowania [Dziat |, rozdziat 2 ustawy]. Tymczasem opis przedmiotu zaméwie-
nia zostat ukszta’ftowany w spos6b definitywny z momentem ustalenia tresci SIWZ,
a z cata pewnoscia nie mozna mu nadawac innego znaczenia, anizeli wymkajqce
z tresci SIWZ, po ztozeniu ofert. Ponadto, w analizowanej sytuacji, czynno$¢ opisu
przedmiotu Zaméwienia nie moze podlega(’: ingerencji w ramach $rodkéw ochrony
prawnej. Z powodu braku tego typu czynnosci, jakim jest dokonanie opisu przed-
miotu zaméwienia w katalogu enumeratywnie wymienionych czynnosci, zawartym
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w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stwierdzi¢ nalezy, iz wobec
zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2, ustawa nie przyznaje ochrony praw-
nej w postaci odwotania odnosnie opisu przedmiotu zaméwienia. Srodki ochrony
prawnej nie sa dopuszczone w postepowaniu ,podprogowym” w odniesieniu do
opisu przedmiotu zamdéwienia — zastosowania lub nie okreslonych norm do tego
opisu, czy tez wymagania parametréw wyzszych anizeli wynikajace z tych norm, jak
rowniez analizy powodoéw, dla ktérych Zamawiajacy zdecydowat sie na postawienie
wyzszych wymogow niz wynikajace z norm. W takim wypadku ustawodawca, nie
dopuszczajac mozliwosci wnoszenia srodkéw ochrony prawnej na czynno$c przykta-
dowo opisu przedmiotu zamoéwienia, wprowadzit mozliwos¢ wystapienia przez wy-
konawce z do zamawiajacego z informacja o niezgodnej z przepisami czynnosci lub
zaniechaniu, co do ktérych nie przystuguje odwotanie [art. 181 ustawy]. Odwotujacy
nie korzystat z tej instytucji w postepowaniu.

189. Sygn. akt: KIO 1130/14, Postanowienie KIO z dnia 17 czerwca 2014 r.

W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Tym samym w zakresie mozliwosci wnoszenia odwofaii ma zastosowanie art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym, jezeli wartos¢
zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub

zapytania o ceng;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu

w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Natomiast co do pozostatych czynnosci wykonawca moze w terminie prze-
widzianym do wniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajacego o niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do
ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie
na podstawie art. 180 ust. 2 (art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych).
W konsekwencji, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych, Izba zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowa-
niu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art.
180 ust. 2 ustawy Prawo zaméwier publicznych. Taka sytuacja ma miejsce w przy-
padku niniejszego odwotania. Odwotujacy co prawda usituje wskazywa¢, ze wnie-
sione przez niego odwotanie dotyczy opisu sposobu dokonywania oceny spefniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu, jednak nie jest to zgodne ze stanem faktycznym.
Opis sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jest bowiem wprost zwigzany z okolicznosciami wskazanymi w art. 22 i art. 24 usta-
wy Prawo zaméwien publicznych, czyli okolicznosciami dotyczacymi wiasciwosci
samych podmiotéw umozliwiajacymi i uniemozliwiajacymi im udziat w przetargu:
posiadanych przez nich uprawnien do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zdol-
nosci ekonomicznej i finansowej, posiadanej wiedzy i doswiadczenia, personelu,
ptacenia podatkéw, karalnosci za przestepstwa itd. Natomiast zarzuty odwotujace-
go dotycza opisu przedmiotu zaméwienia, czyli przedmiotu oferty (stapleréw) oraz
kryteriow i oceny ofert — czyli znéw wiasciwosci zaoferowanych stapleréw. | chociaz
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postepowanie zamawiajqcego by¢ moze oznacza, ze wykonawca w konsekwencji
nie bedzie mégt wziac udziatu w postepowaniu, to jednak nie z powodu powyzej
wskazanych okolicznosci, lecz wtasciwosci oferowanych produktéw, ktére nie posia-
daja cech wskazanych przez zamawiajacego.

Art. 189 ust. 2 pkt 7
190. Sygn. akt: KIO 309/14, Wyrok KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Dopuszczalne byto przestanie kopii odwotania droga elektroniczna. Serwer
pocztowy zamawiajacego dziatat prawidtowo i otrzymywat przestane wiadomosci.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego jako moment zfozenia oswiadczenia elektro-
nicznego uznaje sie¢ chwile przyjecia wiadomosci przez serwer odbiorcy i zarejestro-
wania na nim odpowiednich danych (postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2003 r.
V CZ 127/03, OSNC 2005, nr 1, poz. 12). Natomiast obowiazek zapewnienia droz-
nosci urzadzenia, ktére stuzy do obstugi elektronicznego kanatu komunikacji, wtasci-
wej konfiguracji skrzynki pocztowej, jej regularnego oprézniania obciaza odbiorce,
a nie nadawce wiadomosci. W doktrynie prawa cywilnego akcentuje sie bowiem, ze
w normalnym toku czynnosci miesci sie koniecznos¢ prawidtowego funkcjonowa-
nia urzadzenia adresata, ktére wskazat on nadawcy, jako mozliwy do wykorzystania
$rodek komunikacji (Kodeks cywilny, Komentarz, red. Gniewek, Wydawnictwo CH.
BECK wyd. 4, Warszawa 2011, s. 154). Wystarczyto wiec, ze korespondencja e-mail
dotarta do serwera odbiorcy, ktéry mégt zapoznac sie z jej tredcia. Jezeli zamawiajacy
nie byt w stanie odebrac tej korespondencji, np. z przyczyny ograniczonej pojemno-
Sci wtasnej skrzynki odbiorczej w danym czasie — nie powoduje to nieskutecznosci
doreczenia kopii odwotania.

191.  Sygn. akt: KIO 574/14, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2014 r.

Na wstepie odniesienia Izby wymaga zfozony przez zamawiajacego wniosek
o odrzucenie odwotania na etapie posiedzenia z powodu nieprzestania zamawia-
jacemu kopii odwotania wraz z zatacznikami. Przestane odwotanie nie zawierafo
zatacznikbw wymienionych w czesci koricowej odwotania, tj. dowodu uiszczenia
wpisu, odpisu z KRS oraz petnomocnictwa. Zamawiajacy na pytanie Izby jakie zna-
czenia dla zamawiajacego miat brak przestania zatacznikéw stwierdzit, ze zataczniki
te nie miaty charakteru merytorycznego, lecz zgodnie z trescia art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp winny mu by¢ przestane.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego o odrzucenie odwotania, gdyz
przyjecie, ze w kazdym przypadku braku zataczenia do kopii odwotania, zatgczni-
kéow bez wzgledu na ich merytoryczne znaczenie, niweczytoby sens postepowania
odwotawczego, a ponadto nie znajduje to uzasadnienia w tresci art. 189 ust. 2 pkt
7 wzw. z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. (Dz. U. t. z 2014 r. poz. 964) — przyp. red.]. W tym postepowaniu, jak
stwierdzit sam zamawiajacy, brak zafacznikéw nie miat merytorycznego znaczenia,
dla podjecia decyzji co do podniesionych zarzutéw odwotania, gdyz nie zawieraty
one istotnych informacji w zakresie prowadzonego sporu. Izba stwierdza, ze tylko
ustalenie, iz kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w niepetnej pod
katem zawartosci merytorycznej tresci, w stosunku do tresci odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, winno skutkowac uznaniem, ze odwotujacy
nie dopetnit obowiazku przekazania kopii odwotania zamawiajacemu, co z kolei zo-
bowiazuje Izbe do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
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Pzp. Co w przedmiotowym postepowaniu nie miato miejsca.
192.  Sygn. akt: KIO 597/14, Wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy, wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 7 ustawy Pzp oparf na twierdzeniu, ze nie otrzymat w dniu 24.03.2014 r. do go-
dziny 14,00 kopii odwotania oraz, ze doreczona kopia po uptywie tego terminu jest
niekompletna. Izba stwierdzita, ze wyznaczony w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia [SIWZ] sposéb kontaktowania sie z Zamawiajacym ze wskazaniem dni
i godzin kontaktu [od poniedziatku do piatku w godzinach od 8,00 do 14,00] nie
mogh miec zastosowania do obliczania terminu przekazania kopii odwotania i prze-
kazanie tej kopii w dniu 24 marca 2014 r. o godzinie 15,54 nie uchybiafo terminowi,
o ktérym stanowi art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Izba przede wszystkim podkresla, ze
do sposobu obliczania wskazanego terminu z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp [podobnie
jak do obliczania terminéw wniesienia odwotania, o ktérych stanowi art. 182 ustawy
Pzp] maja wprost zastosowanie — wbrew przeciwnym twierdzeniom Zamawiajacego
- przepisy ogolne kodeksu cywilnego. Tym samym wskazane w specyfikacji godziny
urzedowania instytucji zamawiajacej pozostawaty bez wptywu na zachowanie termi-
nu okreslonego w tym przepisie. Izba dodatkowo zauwaza, ze w tej sprawie kopia
odwoftania przekazana zostata przed wniesieniem odwofania do Prezesa KIO, albo-
wiem te kopie przekazano w dniu 24 marca o godz. 15,54, a odwotanie [wedtug
prezentaty] — o godzinie 16,46.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niekompletnosci kopii Izba zwraca uwage, ze
brak ten [tak jak wskazano w wykazie zatacznikéw — ostatnia strona odwotania] doty-
czyt odpiséw KRS wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
oraz dowodu doreczenia kopii odwotfania Zamawiajagcemu. Odpisy KRS zostaty - jak
wynika z ustalen Izby - dofaczone w pierwszej kolejnosci do oferty, a doreczenie
kopii odwotania do adresata, nie wymagato w tym przypadku w korespondencji skie-
rowanej do Zamawiajacego odrebnego dowodzenia.

Dodatkowo Izba stwierdza, ze okoliczno$¢, o ktérej mowa w przepisie art. 189
ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp mogtaby znaleZ¢ zastosowanie, tylko wowczas, gdyby kopia
odwoftania przekazana zamawiajacemu odbiegata w swej tresci merytorycznej od od-
wotania wniesionego do Prezesa KIO, np. nie zostatyby przekazane zataczniki, ktére
pomimo ich formalnego wyodrebnienia w istocie stanowityby element konstytuujacy
tres¢ odwotania. W tej sprawie brak przekazania wymienionych zatacznikéw wraz
z odwotaniem nie uniemozliwiaf oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu, a ich
tres¢ w istocie byfa dostepna Zamawiajacemu. Tym samym w tej sprawie wskazywa-
na podstawa odrzucenia odwotania - przestanka z pkt 7 art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
Pzp - nie mogta mie¢ zastosowania.

193.  Sygn. akt: KIO 1060/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 .

Odnosnie wniosku Zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5 Pzp, gdyz kopia
odwotania nie zawierata podpisu, lecz jedynie komputerowo napisane imie i na-
zwisko Odwotujacego. Izba nie przychylifa si¢ do przedmiotowego wniosku. Zasad-
nie wskazywat Odwotujacy na posiedzeniu, na réznice pomiedzy kopiag odwotania,
a odwotaniem wynikajaca z faktu, ze w tym zakresie mamy do czynienia z kopiq
odwotania, dla ktérej nie jest konieczne zachowanie wymogu pisemnoéci. W oparciu
o tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, brak podpisu pod kopia odwotania nie mégt stano-
wi¢ podstawy do jego odrzucenia przez Izbe, gdyz wskazanie w tresci przepisu na
kopie odwotania, oznacza wytaczenie obowiazku zachowania formy pisemnej, dla
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ktérej zachowania warunkiem koniecznym jest ztozenie wtasnorecznego podpisu.
Odwzorowanie podpisu, znajdujace sie na kopi dokumentu, formy tej nie zastepuje,
a tym samym brak podpisu nie stanowi o wadzie formalnej kopii odwotania. Ce-
lem wskazanej regulacji, jest umozliwienie zamawiajacemu zapoznanie sie z trescig
odwotania, w tym w szczeg6lnosci z podniesionymi zarzutami i zadaniami, a takze
przytoczona argumentacja. W badanej sprawie, Odwotujacy dochowat obowiazku
przekazania zamawiajacemu kopii odwotania, przekazujac Zamawiajacemu iden-
tyczng tre$¢ pisma ztozonego do Izby. W tym zakresie chodzi o brak koniecznosci
wiasnorecznego podpisu.

194.  Sygn. akt: KIO 1117/14, Postanowienie KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

Na podstawie kopii dokumentéw zataczonych przez zamawiajacego do pisma
z 5 czerwca 2014 r. Izba ustalita, ze odwotujacy przestat zamawiajacemu kopie od-
wotania droga pocztowa. Pismo zostato nadane 2 czerwca 2014 r. i wptyneto do za-
mawiajacego 4 czerwca 2014 r. Odwotujacy do odwotania zataczyt dowdd nadania
przesytki pocztowej do zamawiajacego z 2 czerwca 2014 r. Zamawiajacy do pisma
z 5 czerwca zataczyt rowniez dowdd przestania kopii odwotania za posrednictwem
faksu. Odwotujacy dokonat transmisji 3 czerwca 2014 r. o godzinie 8.40.

Art. 180 ust. 5 Pzp stanowi, ze odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawia-
jacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki sposéb, by mégt
on zapoznac si¢ z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz
zamawiajacy mogt zapoznac sie trescig odwotania przed uptywem terminu do jego
wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito za pomoca jednego ze sposobow
okreslonych w art. 27 ust. 2. Z kolei stosownie do art. 27 ust. 2 Pzp, jezeli zamawiaja-
cy lub wykonawca przekazuja oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informa-
cje faksem lub droga elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt ich otrzymania.

Wobec przestania przez zamawiajacego informacji o wykluczeniu odwotujacego
w dniu 23 maja 2014 r. termin na wniesienie odwotania ustalony przy uwzglednieniu
art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp konczyt swoj bieg 2 czerwca 2014 r. Z dokumentéw, ktorymi
dysponowata Izba na posiedzeniu, wynika jedynie fakt nadania przez odwotujacego
pisma zawierajacego kopie odwotania w dacie zakre$lonej na wniesienie odwofania.
Zamawiajacy nie otrzymat kopii odwotania w terminie przewidzianym ustawa na
jego whniesienie, gdyz przesfanie faksem nastapito 3 czerwca 2014 ., a kopie nadang
poczta zamawiajacy otrzymat 4 czerwca 2014 r., zatem odeW|edn10 dzier i dwa dni
po uptywie terminu.

Samo nadanie pisma w urzedzie pocztowym jest niewystarczajace dla uznania,
ze termin ustawowy zostat dochowany, gdyz mozliwos¢ taka powinna wynika¢ wprost
z przepisu ustawy (za uchwata SN z 7 lutego 2014 r., sygn. akt Ill CZP 90/13). Pro-
fesjonalny charakter dziafalnosci prowadzonej przez odwotujacego uzasadnia obo-
wigzek znajomosci obowiazujacego prawa i wynikajacych z niego nastepstw (wyrok
SN z dnia 17 sierpnia 1993 r., sygn. akt Il CRN 77/93, wyrok SA w Poznaniu z dnia
8 marca 2006 r,. sygn. akt: | ACa 1018/05). Termin na przekazanie zamawiajacemu
kopii odwotania uptynat i nie podlega przywréceniu. Uptyw terminu powoduje utra-
te prawa. Odwotujacy nie dopetnit obowiazku wynikajacego z art. 180 ust. 5 Pzp, co
obliguje Izbe do zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp do odrzucenia odwotania.
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Art. 190 ust. 1 - 3
195.  Sygn. akt: KIO 654/14, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Przystepujacy (...) SA (dalej: przystepujacy) wskazat w ofercie wydajnos¢ proce-
su produkcji w wysokosci W = 1,25h/CFP. W ocenie odwotujacego taka wydajnos¢
jest nierealna do osiagniecia. Odwotujacy jako dow6d w sprawie ztozyt ekspertyze
dr. hab. Beaty C. na okoliczno$¢ wykazania, iz tzw. ,wydajno$¢” procesu produkcji
wyrazona w liczbie godzin potrzebnej na realizacje 1 punktu funkcyjnego metody
COSMIC (1 CFP) w wysokosci 1,25 h/CFP jest zanizona i nierealna.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na fakt, iz ztozona przez odwotuja-
cego ekspertyza jest dowodem, ktéry w doktrynie nosi nazwe opinii prywatnej. Od
strony negatywnej opinia prywatna (inaczej pozaprocesowa, pozasadowa, rzeczo-
znawcza) jest bowiem kazde oswiadczenie, powotujace sie na wiadomosci specjal-
ne, niepochodzace od biegtego powotanego przez sad. Najistotniejsza cecha opinii
prywatnej jest sporzadzenie nie na zlecenie organu procesowego, lecz innych uczest-
nikow procesu, najczesciej stron postepowania. Jak sama nazwa wskazuje, opinia
prywatna nie jest opinig w rozumieniu art. 190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewaz nie
spetnia podstawowych wymagan prawnych odnoszonych do opinii biegtych. Do-
kument ten powstaje poza postepowaniem, czasami nie dla jego celéw, a czasami
wiasnie dla przedstawienia w toku postepowania. Nalezy uzna¢ za ugruntowany
w orzecznictwie SN i sadéw powszechnych oraz literaturze poglad, ze, co do zasady,
prywatna opinia ,biegtego” lub instytutu naukowego nie stanowi dowodu wiadomo-
Sci specjalnych. Charakter opinii prywatnej ma nawet ekspertyza osoby, ktéra jest
biegtym sadowym, jezeli sporzadzona zostata na polecenie strony. W konsekwen-
cji przediozona do akt przez strone opinia prywatna moze mie¢ dwojaki charakter.
W pierwszym przypadku stanowi stanowisko strony, w drugim — dowéd z dokumen-
tu prywatnego. W konsekwencji nigdy ekspertyza prywatna nie moze by¢ podsta-
wa whnioskéw organu orzekajacego pozostajacych w opozycji do stanowiska strony
przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono stuszne stanowisko, ze, gdyby ekspertyze
prywatna przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie pro-
cesowe, ktére mogtoby by¢ nawet podstawa skargi kasacyjnej (np. wyrok z dnia 11
grudnia 1997 r. sygn. akt | CKN 385/97). Dokonujac oceny przedtozonej opinii jako
stanowiska strony odwotujacej zwrdci¢ nalezy uwage na poczynione przez jej autor-
ke zastrzezenie, iz ,Opracowanie to w zadnej swojej czesci nie moze by¢ traktowane
jako ocena cafosci oferty, do ktérej autorka nie miafa wgladu”. Ponadto z tresci opinii
nie wynika réwniez, iz autorka miafa wglad do tresci specyfikagji istotnych warun-
kow zamoéwienia oraz pytain do tej specyfikacji udzielanych w toku postepowania
o udzielenie zamdéwienia. Oznacza to, iz opinia zostafa sporzadzona w oderwaniu
od istotnych kwestii tego konkretnego postepowania przetargowego. Okolicznosci te
powoduja, iz wartos¢ dowodowa opinii w przedmiotowej sprawie jest znikoma i nie
moze mie¢ wptywu na stanowisko Izby.

196. Sygn. akt: KIO 1060/14, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2014 r.

Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania Swiadkéw w osobach pana Mar-
ka (Wskazanego w odwotaniu) oraz Zbigniewa S. (wskazanego na posiedzeniu) na
okolicznosci nie otrzymania faksu o ktérym mowa w tresci odwotania oraz tego, iz
urzadzenie do odbioru faksu byto sprawne technicznie. W zakresie osoby wskazanej
w odwoftaniu, jak i nowo zgfoszonej osoby w dniu dzisiejszym na posiedzeniu, Izba
wskazuje, ze de facto pierwotny wniosek nie dotyczyt swiadka, lecz strony (czyli zo-
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stat btednie skonstruowany), po drugie w ocenie Izby mimo, Ze pierwotny wniosek
dotyczyt takze kwestii sprawnosci urzadzenia, to zdaniem Izby, bytby to sensu stric-
te wniosek dowodowy o charakterze negatywnym. Nadto, dowdd z przestuchania
Swiadka nie bytby adekwatny w zakresie sprawnosci urzadzenia, gdyz nalezatoby
przedstawi¢ w pierwszej kolejnosci na potwierdzenie tej okoliczno$¢ inne dokumen-
ty, takie jak chociazby dowdéd zakupu sprzetu, pozostawania urzadzenia na gwaran-
cji, naprawy urzadzenia — ksigzke serwisowa, nie za$ w pierwszej kolejnoéci dowdd
z przestuchania swiadka.

197.  Sygn. akt: KIO 1090/14, Wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2014 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego o przeprowadzenie dowodu
z opinii bieglego, uznajac, iz prowadzitby on do nadmiernego przedtuzenia poste-
powania dowodowego w sytuacji, kiedy spor nie dotyczyt ustalenia, czy produkt (...)
moze posiada¢ wyzsza aktywnos¢ od okreslonej w karcie charakterystyki jako catko-
wita aktywnos¢ (co potwierdzit Odwotujacy przyznajac, iz radiofarmaceutyk ulega
rozktadowi a zatem w momencie wytworzenia posiada wartos¢ wyzsza), lecz sprowa-
dzat sie do interpretacji zapiséw karty charakterystyki i oceny, czy w $wietle ustalonej
w niej catkowitej aktywnosci produktu, wykonawca mégt zaoferowac produkt o wyz-
szej aktywnosci. Izba uznafa, iz interpretacja postanowiert dokumentu nie wymaga
wiadomosci specjalnych i jest mozliwa do przeprowadzenia bez udziatu biegtego.

198.  Sygn. akt: X1l Ga 73/12, Wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 r.

Nie jest rowniez zasadny zarzut naruszenia norm regulujacych postepowanie
przed Izba (art. 190 pzp). Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Izby, ze zgromadzony
w sprawie material dowodowy wystarczat do starannego rozstrzygniecia.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Skarzacego, iz 1zba nie uzasadnita w sposéb
wystarczajacy swojej decyzji o oddaleniu wnioskéw dowodowych zgfoszonych
w toku postepowania odwotawczego. Przede wszystkim przekonujacy byt argument,
ze materiat dowodowy juz zgromadzony Wystarcza’f do rozstrzygniecia. Nie byto po-
trzeby przeprowadzenia dowodu z zeznan Swiadka Bogustawa U., pracownika Skar-
z3cego ,na okolicznosci wskazane ponizej, dotyczace kalkulacji cen Konsorcjum”.
Przy tak sformutowanej tezie dowodowej i w gruncie rzeczy wyczerpujacym podaniu
argumentacji w pismach Skarzacego bezzasadnym byto przestuchanie swiadka na te
okolicznosci, bowiem logicznym jest wniosek, iz Swiadek powielitby argumentacje
podana w pismach. Tak samo nalezy oceni¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu
z zeznah stron. Ten wniosek dowodowy stuzy¢ miat wykazaniu doswiadczenia Skar-
zacego w zakresie obstugi Rejonu 3. To, ze Skarzacy takie doSwiadczenie posiada nie
byto w ogoéle kwestionowane i taki dowdd dla rozstrzygniecia byt zbedny.

Sad Okregowy podziela réwniez stanowisko Izby, ze nie byto przeszkéd do
przedstawienia ewentualnego dowodu z tresci umowy z jednostka odbierajaca od-
pady, czy tez tzw. stawek obowiazujacych dla rejonu 3-8 w latach 2010/2011 juz
w chwili wniesienia odwotania. Zgodzic¢ sie réwniez nalezy ze stanowiskiem Izby, ze
dowdd z opinii biegtego (wobec zawartosci zgromadzonego juz materiatu dowodo-
wego) prowadzitoby do zbednej przewtoki w postepowaniu dowodowym. Te same
przyczyny legly u podstaw oddalenia wnioskéw dowodowych zgtoszonych w skardze.

Art. 190 ust. 7
199. Sygn. akt: V Ca 895/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 4 czerwca 2012 r.

Sprzecznos¢ istotnych ustaler z trescig zebranego w sprawie materiatu zachodzi
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natomiast wowczas, gdy powstaje dysharmonia pomiedzy dowodami zgromadzony-
mi w sprawie a konkluzjg, do jakiej doszta Krajowa Izba Odwotfawcza na podstawie
materiatu dowodowego i obejmuje takze wszystkie wypadki wadliwosci wynikajace
z naruszenia art. 233 § 1 k.p.c., a wiec takze btedy popetnione przy ocenie zebranego
w sprawie materiatu dowodowego. Krajowa Izba Odwotawcza poddata wszechstron-
nej, wnikliwej ocenie materiat dowodowy zgromadzony w trakcie postepowania od-
woftawczego, ustalajac stan faktyczny sprawy stanowiacy podstawe do rozwazar nad
stosowaniem przepiséw prawa materialnego. Uwzglednita wszystkie dowody przepro-
wadzone w postepowaniu oraz wszystkie okolicznosci towarzyszace przeprowadzaniu
poszczegblnych srodkéw dowodowych, a majace znaczenie dla ich mocy i wiarygod-
nosci. Sad Okregowy podziela dokonana przez Krajowa Izbe Odwotawcza ocene do-
wodoéw oraz poczynione na ich podstawie ustalenia faktyczne. Podniesione w skardze
zarzuty naruszenia przepisOw postepowania ocenit jako stanowiace jedynie polemike
z prawidtowymi ustaleniami faktycznymi i z tej przyczyny nieuzasadnione. Przeprowa-
dzona ocena dowodéw nie nosi zatem cech dowolnosci. Tak przeprowadzona ocena
dowodéw jako odpowiadajaca wymogom z art. 233 § 1 k.p.c. korzysta z ochrony tym

przepisem przewidzianej i jest w petni aprobowana przez Sad Okregowy.
200. Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.

Nie budzi watpliwosci, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie dopuscita sie rowniez
naruszenia przepisu art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 Pzp. Uwzglednita i wzieta bowiem za
podstawe rozstrzygniecia stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Zarzucana sprzecz-
nos¢ istotnych ustalen z trescig zebranego w sprawie materiatu zachodzi wéwczas, gdy
powstaje dysharmonia pomiedzy dowodami zgromadzonymi w sprawie a konkluzja, do
jakiej doszta Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie materiatu dowodowego, i obej-
muje takze btedy popetnione przy ocenie zebranego w sprawie materiatu dowodowe-
go. Skarzacy nie wykazat natomiast, aby takie naruszenie miato miejsce.

201.  Sygn. akt: IX Ga 281/12, Wyrok SO w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 r.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza prawidfowo ustalifa stan
faktyczny sprawy, poczynifa na podstawie dokonanych ustaleri rozwazania prawne,
a ustalenia faktyczne i wywody prawne zostaty przedstawione w wyczerpujacym pi-
semnym uzasadnieniu wyroku Izby. Stanowisko Izby jest prawidtowe, Sad Okregowy
przyjmuje je za swoje, wobec czego nie zachodzi potrzeba ponownego przytaczania
stanowiska Izby.

Skarga nie zawiera zadnych argumentéw pozwalajacych na przyjecie, ze Izba
btednie ustalita stan faktyczny sprawy lub niewtfasciwie zastosowata powotane w uza-
sadnieniu zaskarzonego wyroku przepisy. Przede wszystkim nietrafny jest zarzut
przekroczenia przez Izbe zasady swobodnej oceny dowodéw wyrazonej w art. 233
§ 1 k.p.c. oraz btednej oceny mocy dowodowej materialu dowodowego sprawy.
Podnoszacy te zarzuty nie precyzuje jakich konkretnie dowodéw zarzuty dotycza.
W istocie, z tresci skargi wysnu¢ mozna wniosek, ze skarzacy odwotuje sie do oceny
wyjasnien skarzacego ztozonych przed Izbg na rozprawie w dniu 26 czerwca 2012 r.
Stanowisko skarzacego jest bfedne. Stosownie do art. 233 § 1 k.p.c. sad ocenia wiary-
godnos¢ i moc dowodéw wedtug wtasnego przekonania, na podstawie wszechstron-
nego rozwazenia zebranego materiatu. Skarga nie zawiera zadnych zarzutéw wska-
zujacych na naruszenie zasady swobodnej oceny dowodéw. Skuteczne postawienie
zarzutu naruszenia przez sad art. 233 § 1 k.p.c. wymaga bowiem wykazania, ze sad
uchybit zasadom logicznego rozumowania lub do$wiadczenia zyciowego, to bowiem
jedynie moze by¢ przeciwstawione uprawnieniu sadu do dokonywania swobodnej
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oceny dowodéw. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej niz
przyjat sad wadze (doniostosci) poszczegolnych dowodéw i ich odmiennej ocenie
niz ocena sadu. Skarga za$ tego rodzaju zarzutow, wskazujacych na brak logiki lub
naruszenie zasad do$wiadczenia zyciowego przy ocenie dowodéw przez Izbe - nie
zawiera.

202. Sygn. akt: Il Ca 680/12, Wyrok SO w Kaliszu z dnia 21 lutego 2013 r.

Zarzut sprzecznosci ustalen faktycznych z zebranym materiatem dowodowym
nalezy sfery gromadzenia materialu dowodowego i oceny jakiej dowody te zostaty
poddanej w zakresie ich mocy dowodowej, tj zdolnosci wykazywania faktow, z kto-
rymi wigze sie podstawa faktyczna rozstrzygania (art. 190 ust. 7 pzp). Poniewaz nie
wszystkie kwestie postepowania zostaly uregulowane w ustawie, zatem uznaje sie
jako celowy zabieg interpretacyjny siegniecie per analogiam do utrwalonych w tra-
dycji prawniczej instytucji procedury cywilnej. Nalezy zatem przyja¢, ze w oparciu
o powyzsze upowaznienie, tak jak w postepowaniu cywilnym (art. 233 § 1 kpc), organ
procesowy ocenia wyniki postepowania dowodowego wedtug witasnego przekona-
nia, opartego na zasadach logiki i doswiadczenia zyciowego. Zatem stawiajac zarzut
naruszenia tego przepisu, polegajacy na przekroczeniu granic swobodnej oceny do-
wodow, ktérego skutkiem jest sprzecznos¢ ustalen z ich trescia dowoddw, musi opie-
ra¢ sie na kryteriach pozwalajacych sprawdzi¢ prawidfowos¢ zarzutu wadliwosci tej
oceny w stosunku do konkretnego dowodu lub grupy dowodéw, a wiec opierac sie
na naruszeniu zasad jurydycznych, logicznych czy doswiadczenia zyciowego. Bezsku-
teczne zatem pozostaje podwazenie tej oceny polegajace jedynie na wyprowadzeniu
przez skarzacego wtasnych wnioskéw co do faktow podlegajacych ocenie prawne;.

Tymczasem skarzacy wywodzac, ze zafaczone zaswiadczenia o niekaralnosci
z Krajowego Rejestru Karnego nie pozwalaja ustali¢ z przyczyn obiektywnych zwia-
zanych gtéwnie z data wejscia w zycie przepiséw ustawy karnej ze oferta w/w wy-
konawcéw nie podlega wykluczeniu z przyczyn okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 10
i 11 ustawy pzp, w istocie nie kwestionuje faktu zfozenia przez obu wykonawcéw
dokumentéw stanowigcych informacje Krajowego Rejestru Karnego, czy tez ze zostat
on wystawiony w terminie 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, wskazanym
w obowigzujacym w dniu orzekania sktadania oferty rozporzadzeniem Prezesa RM
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
[Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz.1817] (uchylonym z dniem [20.02.2013 r. — przyp. red.],
czy wreszcie ze z tresci tych dokumentéw wynika stwierdzenie, ze osoby w nich
wymienione nie figuruja w rejestrze oséb skazanych, co wyklucza ich z udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, lecz w ramach tego zarzutu pod-
waza wyltacznie ocene prawng tresci tych dokumentéw ze wzgledu na zmiane stanu
prawnego obowigzujacego po ich ztozeniu, a przed dniem otwarcia ofert.

Jest to zatem zarzut w ramach drugiej podstawy, tj. naruszenia prawa material-
nego, tj. w zakresie oceny czy po ztozeniu przez wykonawcéw w toku zamoéwienia
publicznego dokumentu stanowiacego informacje z Krajowego Rejestru Skazanych,
gdy nastapifa zmiana stanu prawnego rozszerzajacego katalog przestepstw, za ktérych
skazanie stanowi aktualna podstawe do wykluczenia, zamawiajacy moze wzywac
wykonawce do ztozenia aktualnej informacji czy ewentualnie do ztozenia wyjasnien
watpliwosci zwiazanych ze skazaniem wykonawcéw za popetnienie tych przestepstw.
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Art. 191 ust. 3

203. Sygn. akt: KIO 1128/14, Postanowienie KIO z dnia 16 czerwca 2014 r.

W dniu 16 czerwca 2014 r., o godzinie 13.04., Przewodniczacy skfadu orze-
kajacego otworzyt posiedzenie. Na posiedzenie stawit sie tylko Zamawiajacy. Izba
ustalita, ze Odwotujacy i Przystepujacy zostali zawiadomieni prawidfowo o terminie
posiedzenia i rozprawy. Przewodniczacy o godzinie 13.17. otworzyt rozprawe. Za-
mawiajacy podtrzymat stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwofanie i ztozyt
wniosek o zasadzenie kosztow zastepstwa przed Izba. O godzinie 14.12 Przewodni-
czaca zamkneta rozprawe. Izba postanowita ogfosi¢ wyrok w dniu 18 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 16 czerwca 2014 r. o godz. 15.16, stosujac
odpowiednio przepis art. 191 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, na nowo otwo-
rzyta zamkniete uprzednio posiedzenie. Izba ustalifa, ze w dniu 16 czerwca 2014 r.,
o godzinie 12.17, zgodnie z adnotacja Kancelarii, wptynefo wycofanie odwotania
(pismo Odwotujacego z dnia 16 czerwca 2014 r.). Informacje, ze odwotanie zostafo
wycofane, Przewodniczacy skfadu orzekajacego otrzymat mailem o godzinie 14.24,
oryginaf pisma Przewodniczacy odebrat w sekretariacie o godzinie 15.05.

Wobec powyzszych okolicznosci, Izba zdecydowata sie na nowo otworzy¢ po-
siedzenie, uznajac fakt, ze odwotanie zostato wycofane przed wyznaczonym termi-
nem posiedzenia, za istotny dla rozstrzygniecia odwofania. W konsekwencji Izba,
dziatajac na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wydata postanowienie, w ktérym umorzyta postepowanie odwotaw-
cze w niniejszej sprawie. Stosownie do art. 187 ust. 8 zd. drugie Prawa zaméwien
publicznych skfad orzekajacy Izby postanowit zwréci¢ na rzecz Odwotujacego 90%
kwoty uiszczonego wpisu.

Art. 192 ust. 2
204. Sygn. akt: KIO 626/14, Wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze zamawiajacy moze — podczas oce-
ny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i badania oraz oceny ofert — doko-
nywac réznego rodzaju czynnoéci. Zamawiajacy w tym czasie moze réwniez nanosi¢
na badany materiat réznego rodzaju znaki, ale w sposéb niezaktécajacy oryginatu
przekazu dokumentu. Jednak tego odwotujacy nie zarzuca zamawiajacemu.

Zamawiajacy ma réwniez prawo podczas pracy z ofertami nawet do btednych
dziatan byleby zamawiajacy przed podjeciem ostatecznej decyzji przeprowadzit
wlasciwie ocene spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz dokonat wiasciwego badania i oceny ofert. Dlatego wskazania na dziatania za-
mawiajacego, ktére sa niezrozumiate przez odwotujacego — stawianie niezrozumia-
tych znakéw na zdjeciach, nie moze by¢ uznane za naruszenie przepisoéw przez sktad
orzekajacy Izby, gdyz odwotujacy nie wykazat, ze w wyniku tych dziatan zamawiaja-
cy dokonat niewtasciwych czynnosci majacych lub mogacych mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania.

Art. 192 ust. 7

205. Sygn. akt: KIO 293/14, KIO 294/14, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r.

Na rozprawie Odwotujacy podnosit dodatkowo, ze Przystepujacy postuzyt sie
certyfikatem z 18 czerwca 2013 r., ktéry utracit waznos¢, co ma potwierdzac ztoze-
nie nieprawdziwych informacji przez Przystepujacego. Podkreslenia jednak wymaga,
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ze zarzut tej tredci, oparty na wskazanych okolicznoéciach nie zostat podniesiony
w odwotaniu, w zwiazku z czym nie podlegat on rozpatrzeniu, w mysl art. 192 ust.
7 ustawy. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29
czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie
odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajacy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przypo-
rzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”

206. Sygn. akt: KIO 1038/14, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2014 r.

Istotna dla rozstrzygniecia okolicznoscia, jest fakt zwigzania Izby granicami za-
rzutéw wynikajacy z powotanego przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Wiazaca dla
zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutéw sformutowanych w odwotaniu
z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wiasnie zarzutéw,
a zatem wskazania w tym odwotaniu na czynnosci lub zaniechania czynnosci za-
mawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp, przywofa-
nia przepiséw, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci ma by¢ niezgodne,
a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace formufowa-
nie takich twierdzer. Dopiero po przedstawieniu przez Odwotujacego wszystkich
tych elementéw zawartych w odwotaniu (a nie formufowanych juz po wniesieniu
odwotania, cho¢by w toku rozprawy przed Izbg), Izba wtadna jest odnies¢ sie do
podniesionych zarzutéw i rozstrzygnac o ich zasadnosci. O koniecznosci odpowied-
niego sformutowana zarzutow w samym odwotaniu $wiadczy chociazby przepis § 9
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regula-
minu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280 z pdzn.
zm.) [aktualnie Dz. U. t.j. poz. 964 — przyp. red.], ktory brak powotanych elementéw
konstrukcyjnych zarzutu traktuje jako brak formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi
obowiazek zwrotu odwotania. Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konse-
kwencje. Skoro Izba moze orzekac tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwo-
taniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujacy rozszerzat te granice juz po wniesieniu
odwofania, a podejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za
dziatanie mogace skutecznie wptywac¢ na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy,
iz tak samo odwotanie, jak i poszczegélne zarzuty w nim zawarte, formutowane sa
w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez
oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujacego konstruowane sa
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego — odnoszg sie
one do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposéb zostaty one Odwotujacemu przez
Zamawiajacego zakomunikowane. Mozna zatem przyjag, iz to tres¢ konkretnych roz-
strzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego jest gtéwna determinanta ksztaftu-
jaca tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajacego i przestanek, jakie uznat
on za decydujace o podijeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mierze odnosi¢ sie musi
Odwotujacy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje,
ze nie mozna od niego oczekiwa¢, aby na etapie konstruowania zarzutow uwzgled-
niat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podjetych przez
siebie czynnosciach, a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowaniu
tych czynnosci. Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzu-
tow (czy tez poszerzania zakresu zarzutéw juz sformufowanych) juz po uptywie ter-
minu na wniesienie odwofania, to takze Zamawiajacy, wobec faktu, iz odwotanie
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wnoszone jest wobec konkretnych jego czynnodci, nie jest wtadny w toku postepo-
wania odwotawczego przed Izbg wskazywa¢ na nowe okolicznosci, ktére przema-
wia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji. Pamieta¢ bowiem nalezy,
iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci
Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — podjetej,
a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej czynnosci. I to do tejze
wiasnie czynnosdci, i zakomunikowanych wykonawcy motywéw jej podjecia Izba od-
nosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢ tych zarzutéw.

207. Sygn. akt: | Ca 117/12, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r.

W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze od-
wotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wy-
tacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zama-
wiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp
KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostalo wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego
sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej
strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezawartych w odwotaniu.
Jeszcze szersze ograniczenia zostaly przewidziane w postepowaniu toczacym sie na
skutek wniesienia skargi na orzeczenie KIO. Zgodnie z art. 198f ust. 4 pzp i art. 198d
pzp Sad nie tylko nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty przedmiotem od-
wotania, ale réwniez w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi nie
mozna rozszerzy¢ zadania odwotania ani wystepowac z nowymi zadaniami.

Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KIO, 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 wyznaczonymi przez nie gra-
nicami zaskarzenia. Oznacza to, ze wyrok KIO podlega kontroli wytacznie pod katem
podniesionych przez odwotujacego zarzutow. W toku postepowania przed Sadem
rowniez odwotujacy nie moze modyfikowac czy powotywa¢ nowych zarzutéw wpty-
wajac tym samym na zakres zaskarzenia. Tak wiec zarzuty nie zgtoszone w odwotaniu
nie moga by¢ w ogéle przedmiotem rozpoznania przez Sad Okregowy w postepowa-
niu toczacym sie na skutek wniesienia skargi. Z drugiej strony, co wazniejsze z punktu
widzenia przedmiotowej sprawy, w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia
skargi nie moze rozszerzy¢ zadania odwotania ani wystapi¢ z nowymi zadaniami art.
198d pzp (tak SO w Warszawie w wyroku z 15.07.11, XXIll Ga 416/11). Zasadny jest
zarzut skarzacego naruszenia przez KIO art. 192 ust. 7 u.p.z.p. W skardze zarzucono
obraze art. 192 ust. 7 u.p.z.p. poprzez orzeczenie przez KIO co do zarzutu razaco
niskiej ceny, ktéry nie byt objety odwotaniem, w sytuacji gdy Odwotujacy zarzucat
Zamawiajacemu jedynie zaniechanie wezwania wybranego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 u.p.z.p. (...)

Zadna argumentacja, ktéra nie znalazta odzwierciedlenia w ztozonym w termi-
nie odwotaniu, lecz zostata podniesiona p6zniej, nie moze podlega¢ rozpatrzeniu.
Pézniejsze zarzuty nalezy uznac za przedawnione - zlozone po dziesieciodniowym
terminie zawitym. Takze sktadajacy zamoéwienie nie moze sie odnies¢ do kadtubowe-
go, spefniajacego jedynie wymagania formalne, katalogu zarzutéw. Kopia odwotania
przekazywana jest bowiem zamawiajacemu, dzieki czemu moze on przeanalizowac

177



178

ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

jego zasadnos¢. Tylko na podstawie petnej argumentacji wraz z potwierdzajacymi ja
dowodami moze opracowac odpowiedz i rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu zarzu-
tow w catodci.

208. Sygn. akt: X1l Ga 92/12, Wyrok SO w Gdafisku z dnia 25 maja 2012 r.

Za uprawniony nalezy uzna¢ takze zarzut skarzacego bfednego zastosowania
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp i przyjecie, ze skarzacy podniost na rozprawie niewskaza-
ny w odwotaniu zarzut ,nieprawidiowej implementacji regulacji unijnych do ustawy
Prawo pocztowe”. Zgodnie z upowaznieniem wynikajacym z tresci art. 192 ust. 7
ustawy p.z.p., Izba wtadna jest rozpatrywac¢ odwotanie w granicach podnoszonych
w jego tresci zarzutow. Izba nie moze zatem orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwolaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawa¢ wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidiowos¢ czynnosci zama-
wiajacego i maja wptyw na sytuacje wykonawcy (v: wyrok Krajowej Izby Odwotaw-
czej w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2011 r. w sprawie KIO 2054/11). W rozpozna-
wanej sprawie (...) Sp. z 0.0. w odwotaniu co prawda nie sformutowat wprost zarzutu
nieprawidtowej implementacji regulacji unijnych do Prawa pocztowego, to jednak
powotat sig na t okolicznosc faktyczna w uzasadnieniu odwotania. Doprecyzowanie
zarzutu na rozprawie, poprzez sprecyzowanie przepisu dyrektywy byto wiec skutecz-
ne, a w rezultacie tak postawiony zarzut nie zostat potwierdzony.

209.  Sygn. akt: XXIIl Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r.

W tym miejscu, z uwagi na wskazanie zakresu odwotania, nalezy odnies¢ sie
do podniesionego w skardze na wyrok KIO zarzutu naruszenia art. 192 ust. 7 Pz.p.,
poprzez orzeczenie przez KIO co do zarzutu nie zawartego w odwotaniu i wydanie
rozstrzygniecia w przedmiocie nakazania zamawiajacemu dopuszczenia technologii
zmechanizowanego frezowania szyn zaréwno w torach, jak i w rozjazdach, podczas
gdy zarzuty odwotania odnosity sie wytacznie do postanowient SIWZ w zakresie re-
profilacji szyn w torach, a nie w rozjazdach. Zarzut ten nalezy uznac za zasadny. Istot-
nie KIO nakazata zamawiajacemu zmiane SIWZ w zakresie przedmiotu zamdéwienia
poprzez dopuszczenie frezowania jako metody reprofilacji nie tylko szyn w torach,
ale réwniez szyn w rozjazdach. Tymczasem z tresci odwotania (k. 5 akt) wynika, iz
odwotanie odnosi sie jedynie do zakresu prac objetych zadaniem nr 1, ktére to zada-
nie dotyczy reprofilacji szyn w torach, a nie w rozjazdach. W tym zakresie orzeczenie
KIO jest nieprawidtowe, jako wychodzace poza zadanie zawarte w odwotaniu.

Art. 192 ust. 9i 10
210.  Sygn. akt: KIO 960/14, KIO 961/14, Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2014 r.

Izba uznata wniosek Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt: KIO 960/14, sygn.
akt: KIO 961/14 o zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika oddzielnie na
kazde odwoftanie, tj. w kwocie 7.200,00 zt (2 x 3.600,00 zt) zgodnie z przedtozo-
nymi rachunkami oraz koszty dojazdu na rozprawe (2.478, 36 zt — bilety lotnicze),
w tym koszty noclegu (885,00 zt) facznie w kwocie 3.363,36 zt (§ 3 pkt 2 lit. ai b
w/w rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz kosztéw w po-
stepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — przyp.
red.]). W zakresie zwrotu kosztéw biletéw lotniczych, 1zba wskazuje, ze mimo roz-
bieznych stanowisk wynikajacych z orzecznictwa sadowego - wyrok Sadu Okrego-
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wego w Gdarnsku z dnia 15. 01.2010 ., sygn. akt: XIl Ga 517/09 (nie uznajacy takich
kosztéw), wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 07.08.2013 r., sygn. akt:
VIl Ga 243/13 (uznajacy takie koszty) — Izba uznata koszty z tego tytutu, kierujac sie
w tym zakresie postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 20.04.2011 r., sygn. akt:
I CZ 22/11 przywotanym przez Sadu Okregowy w Szczecinie w wyroku wskazanym
powyzej.

211.  Sygn. akt: Il Ca 523/12, Postanowienie SO w Bielsku-Biatej z dnia 23

pazdziernika 2012 r.

(...) Krajowa Izba Odwotawcza orzeka réwniez o kosztach postepowania od-
wotawczego obcigzajac nimi strony postepowania stosownie do jego wyniku, a za-
tem koszty postepowania odwotawczego ponosi strona przegrywajaca sprawe. Nie-
watpliwie uwzglednienie odwotania spowodowato, iz strona przegrywajaca sprawe
jest zamawiajacy. Przepisy ustawy nie przewiduja mozliwosci odstapienia od regut
ponoszenia kosztow postepowania wyrazonych w cytowanym przepisie, czego skar-
ga wydaje sie nie kwestionowa¢ odnoszac sie jedynie do wysokosci zasadzonej od
skarzacego naleznosci.

Wysokos¢ ta jednak zostafa obliczona prawidtowo. Wskazac¢ nalezy, ze rodzaj
i wysokos¢ kosztéw postepowania okreslaja przepisy rozporzadzenia Rady Ministrow
z 15.03.2010 r, w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
nr 41, poz. 238). Na koszty takiego postepowania zgodnie z § 3 tego rozporzadze-
nia zalicza sie wpis (obejmujacy w szczegélnosci wynagrodzenia, wydatki i koszty
w tym przepisie wskazane) oraz uzasadnione koszty stron postepowania. Zaskarzo-
nym wyrokiem skarzacy zostat obciazony kosztami postepowania w zakresie wpisu.
Wysokos¢ wpisu okresla § 1 cytowanego rozporzadzenia. Zgodnie z nim wpis wynosi
badz 7500 zt, badz 15 000 zt, chyba ze zaméwienie publiczne dotyczy robét budow-
lanych, co w sprawie niniejszej nie ma miejsca. Z kolei wysokos¢ wpisy zalezy od
wartosci zaméwienia publicznego, a wpis W wyzszej ze wskazanych wyzej wysokosci
pobiera sie od odwofania, jezeli wartos¢ ta jest rowna lub przekracza kwoty okreslo-
ne w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania Urzedowi Ofi-
cjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogfoszer o zaméwieniach na dostawy lub
ustugi. Zgodnie z § 1 wydanego na podstawie powyzszego przepisu rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 16.12.2011 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urze-
dowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. nr 282, poz. 1649) kwota powyzsza dla
zaméwien publicznych udzielanych przez zamawiajacych nie nalezacych do sektora
finanséw publicznych, z wyjatkiem zamoéwien sektorowych i nie dotyczacych robét
budowlanych stanowi réwnowartos¢ 200 000 € [aktualnie, od 1 stycznia 2014 .,
zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w spra-
wie kwot wartosci zamdwieri oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek
przekazywania ogtoszeri Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735),
jest to réwnowartosc¢ kwoty 207 000 € - przyp. red.], a skoro wartos¢ zaméwienia
bedacego przedmiotem postepowania byta wyzsza, prawidfowo zostata pobrana od
odwotujacych sie kwota 15 000 zt wpisu. Z kolei trafnie obciazono zamawiajacego
obowiazkiem zwrotu tych poniesionych przez odwotujacych sie kosztéw postepowa-
nia, skoro wynika to z przepisu art. 192 ust. 10 ustawy - Prawo zamoéwien publicz-
nych. Zaskarzone orzeczenie jest zatem zgodne z prawem i prawidfowe.
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Skarzacy podnosi, iz zasadzone koszty postepowania odwotawczego sa wygo-
rowane w stosunku do postanowieri § 3 ust. T cytowanego rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z 15.03.2010 r., zgodnie z ktérym wpis powinien obja¢ wynagrodze-
nia, wydatki, opfaty i koszty w tym przepisie wskazane. Nie wdajac si¢ w polemike
czy wysokos¢ wpisu jest adekwatna do rzeczywistych kosztéw postepowania wska-
zac nalezy, ze wysoko$¢ wpisu jest swego rodzaju ryczattem na pokrycie tychze optat
i kosztéw, a brak przepiséw pozwalajacych Sadowi powszechnemu na miarkowanie
tak okreslonej opfaty czy tez czeSciowe odstgpienie od obcigzania zobowiazanego
obowiazkiem zwrotu poniesionych przez procesowego przeciwnika kosztéw poste-
powania odwotawczego.

212, Sygn. akt: XIl Ga 517/11, Wyrok SO w Krakowie z dnia 22 listopada 2012 r.

(...) zgodnie z przepisem art. 192 ust. 10 ustawy z dnia 20.1.2004 r. Prawo za-
moéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 z pézniejszymi
zmianami) rozliczenie kosztoéw postepowania odwotawczego nastepuje stosownie do
jego wyniku. Szczegbtowe zasady rozliczenia kosztéw postepowania odwotawczego
okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéow w po-
stepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238). We
wskazanym rozporzadzeniu w sposéb autonomiczny i wyczerpujacy okreslono nie
tylko zasady rozliczania kosztéw postepowania odwotawczego w zaleznosci od wy-
niku postepowania odwotawczego, ale réwniez sktadniki (elementy) tych kosztow
(§ 3 rozporzadzenia) w tym wysoko$¢ wpiséw (§ 1 rozporzadzenia). W przypadku
odrzucenia odwotania (bez wzgledu na to, o ktéra z podstaw odrzucenia odwotania
wskazanych w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 1-7 ustawy Prawo zamoéwierr publicz-
nych chodzi w konkretnej sprawie) cafoscig kosztéw postepowania odwotawczego
obciaza sie odwotujacego (§ 5 ust. 3 rozporzadzenia). Przy odrzuceniu odwotania
odwotujacego obciaza zawsze uiszczony przez niego wpis od odwotania, a takze
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego wykazane stosownymi ra-
chunkami. Przy takim wyniku postepowania odwotawczego (odrzucenie odwotania)
nie istnieje w ogble prawna mozliwos¢ dokonania zwrotu catosci lub czesci wpi-
su uiszczonego przez odwotujacego ani tez nie istnieje prawna mozliwos¢ redukgji
(zmniejszenia) wynagrodzenia pefnomocnika zamawiajacego, o co zabiegat skarzacy
w swojej skardze. Wskazane wyzej rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 15.
[1.2010 r. dopuszcza mozliwos¢ zwrotu catego wpisu lub jego czesci tylko wyjatkowo
i tylko w przypadkach Scisle (taksatywnie) w nim wskazanych (§ 4, § 5 ust. 1 pkt 1, 2a
i 3a), natomiast nie przewiduje zwrotu wpisu lub jego czesci w przypadku odrzuce-
nia odwotania. Wskazane rozporzadzenie nie przewiduje réwniez mozliwosci zwro-
tu jakiejkolwiek czesci wpisu z tego powodu, ze rzeczywiste koszty postepowania
odwotawczego - do ktérych odwotywata sie skarga - byty nizsze niz wpis uiszczony
od wniesionego odwotania. Nalezy sie zgodzi¢ ze skarzacymi, ze istotnie § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15.111.2010 r. okresla przeznaczenie
wpiséw pobieranych od wnoszonych odwotan (pokrycie kosztéw zwigzanych z orga-
nizacja, obstuga i przebiegiem postepowania odwotawczego), to jednakze takie nor-
matywne okreslenie przeznaczenia wpisoéw nie oznacza mozliwosci redukcji wpisu
do poziomu rzeczywistych kosztéw postepowania odwotawczego, w sytuacji, kiedy
w konkretnej sprawie nie doszto do merytorycznego rozpoznania odwofania i nie
prowadzono wskazanego w tym przepisie postepowania dowodowego. Ani ustawa
Prawo zaméwien publicznych, ani powotfane rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
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strow z dnia 15.111.2010 r. nie przewiduje mozliwosci nastepczego rozliczenia wpisu
uiszczonego od odwotfania i ustalenia jego ostatecznej wysokosci na poziomie rze-
czywistych kosztéw postepowania odwotawczego. Z braku zatem stosownej regulagji
prawnej w tym zakresie, w przypadku odrzucenia odwotania caty uiszczony wpis
od odwotania - bez wzgledu na to jaki byt przebieg postepowania odwotawczego
i spos6b procedowania Krajowej Izby Odwotawczej w tym postepowaniu - obciaza
odwotujacych zgodnie z zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania (art. 192
ust. 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Z tych wzgledéw rozstrzygniecie Kra-
jowej Izby Odwotawczej o obciazeniu skarzacych catym wpisem od odwotania jest
rozstrzygnieciem prawidtowym, zgodnym z prawem i w zaden sposéb nie naruszaja-
cym wskazanych w skardze przepiséw.

Roéwniez prawidtowe jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej obciazaja-
ce skarzacych kosztami poniesionymi przez zamawiajacego w postepowaniu odwo-
tawczym. Zgodnie z przepisem § 5 ust. 3 pkt 1 w zwigzku z § 3 pkt 2 powotanego wy-
zej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15.111.2010r w przypadku odrzucenia
odwotania Izba zasadza od odwotujacego na rzecz zamawiajacego poniesione przez
zamawiajacego uzasadnione koszty. Wskazane przepisy za uzasadnione koszty po-
stepowania odwotawczego uznaly w szczegélnosci wynagrodzenie petnomocnikéw
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, jed-
nakze nie wyzsze niz 3.600,00 zt. W rozpoznawanej sprawie zamawiajacego w po-
stepowaniu odwotawczym reprezentowato 4 petnomocnikéw, ktérych wynagrodze-
nie potwierdzone rachunkami wynosito 3.598,98 zt i miescito sie w normatywnym
limicie 3.600,00 zt. Zasadzenie w niniejszej sprawie wynagrodzenia petnomocnikéw
w wysokodci wynikajacej z przedfozonego rachunku i nie przekraczajgcego limitu
3.600,00 zt w zaden sposéb nie narusza prawa. Wbrew odmiennemu stanowisku
skarzacych wskazane rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15.111.2010 r.
nie przewiduje - co do zasady - jakiejkolwiek mozliwosci obciazenia przegrywajace-
go jedynie czescia kosztéw wynagrodzenia petnomocnika z przyczyn wskazywanych
w skardze (przebieg postepowania, naktad pracy petnomocnika) i nie przyznaje réw-
niez Krajowej Izbie Odwotawczej kompetencji (uprawnienia) do miarkowania wy-
nagrodzen petnomocnikéw mieszczacych sie w limicie 3.600,00 zt. Zwrdcic¢ nalezy
uwage, ze w Swietle wskazanego rozporzadzenia wynagrodzenie petnomocnikéw nie
przekraczajace kwoty 3.600,00 zt zostato z gory zaliczone w poczet uzasadnionych
kosztéw postepowania odwotawczego, a zatem kwestionowanie wynagrodzenia pet-
nomocnikéw mieszczacego sie we wskazanym limicie jest pozbawione jakichkolwiek
podstaw prawnych.

Roéwniez nie narusza prawa obciazenie przegrywajacego odwotujacego wydat-
kami zamawiajacego poniesionymi z tytutu optaty skarbowej od udzielonych petno-
mocnictw. W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze uzasadnione koszty stron postepowa-
nia odwotawczego nie ograniczaja sie wytacznie do kosztéw wynagrodzenia petno-
mocnika i kosztéw dojazdu na wyznaczona rozprawe lub posiedzenie Izby, o czym
Swiadczy redakcja przepisu § 3 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15.111.2010 r. i uzyta w tym przepisie formuta ,w szczegdlnosci”. W rozpoznawane;j
sprawie na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej stawito sie czterech petnomoc-
nikéw legitymujacych sie optaconymi petnomocnictwami. Skoro zatem zamawiajacy
uiscit optate skarbowa od dokumentéw petnomocnictw wykorzystanych w postepo-
waniu odwotawczym to réwniez poniesione przez niego z tego tytutu wydatki sta-
nowia jego uzasadnione koszty. Prawidtowo zatem i w zgodnosci z prawem Krajowa
Izba Odwotawcza obciazyta przegrywajacego odwotujacego réwniez kosztami pet-
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nomocnictw.
213.  Sygn. akt: IX Ga 361/12, Wyrok SO w Lublinie z dnia 30 listopada 2012 r.

Sad Okregowy w petni podziela stanowisko Izby w zakresie sposobu rozstrzy-
gniecia o kosztach postepowania odwotawczego, uznajac jednoczesnie zarzuty skargi
na pozostajace bez wptywu na zasadnosc tej decyzji. Zgodnie z trescig art. 192 ust. 1
ustawy PZP Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miafo wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzieleniu
zaméwienia. Zgodnie z art. 192 ust. 9 w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawcze-
go. Jest to zatem obligatoryjne rozstrzygniecie, jakie w orzeczeniu winno sie znalez¢.
Strony ponosza przy tym koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wy-
niku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 ustawy (art. 192 ust. 10 ustawy PZP). Jedynym
zatem przewidzianym ustawa wytaczeniem zastosowania zasady odpowiedzialnosci
za wynik sporu (analogicznej jak w art. 98 kpc) jest sytuacja procesowa przewidziana
we wskazanym przepisie art. 186 ust 6 ustawy PZP. Przepis ten dotyczy odpowiedzi
na odwotanie, ktérej tres¢ w istotny spos6b moze wptynac na tok postepowania od-
wotawczego, a tym samym na spos6b rozstrzygania o kosztach postepowania. Zama-
wiajacy moze uwzgledni¢ odwotanie w catodci przed rozprawa, co uchroni go przed
ponoszeniem kosztow rozprawy. Jednak juz uwzglednienie odwotania po otwarciu
rozprawy powoduje, ze koszt postepowania odwotawczego poniesie zamawiajacy.

W niniejszej sprawie niespornie zamawiajacy nie uwzglednit zasadnosci odwo-
tania i to nie tylko w odpowiedzi na nie, ale takze w toku postgpowania przed KIO.
Bez znaczenia zatem pozostaja wywody skargl dotyczace niemoznosci zapoznania sie
ze wszystkimi zarzutami odwotania w spos6b pozwalajacy na zajecie jednoznacznego
stanowiska. Zarzuty takie mogtyby mie¢ znaczenie jedynie wéwczas, gdyby w od-
powiedzi na zlozone w toku postepowania dokumenty, o ktérych stanowi skarga,
spowodowatyby podjecie przez skarzacego decyzji o uwzglednieniu zarzutéw odwo-
tania. Tymczasem w niniejszej sprawie okolicznosc taka nie zaistniafa. Brak jest zatem
podstaw do stwierdzenia, ze za wynik sporu nie odpowiada skarzacy. Niezaleznie od
powyzszego wskazac nalezy, ze o ile ustawa PZP odwotuje sie do przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego (art. 185 ust. 7 ustawy PZP), o tyle przepisy te maja zastoso-
wanie do postepowania toczacego sie przed KIO jedynie wéwczas, gdy ustawa PZP
nie stanowi inaczej. Oznacza to, ze przepisy kpc moga by¢ stosowne jedynie odpo-
wiednio i to rowniez jedynie w zakresie obejmujacym przepisy o sadzie polubownym.
Niektére rozwigzania przyjete przez kpc w zakresie sadu polubownego zostaty jed-
nak odmienne uregulowane w ustawie PZP. Dotyczy to m.in. kosztéw postepowania.
Uczestnicy postepowania odwofawczego nie maja w takim przypadku mozliwosci
wyboru korzystniejszego dla siebie rozwigzania, lecz sa zwigzani postanowieniami
ustawy. Tymczasem ustawa PZP nie przewiduje mozliwosci rozstrzygania o kosztach
postepowania przy zastosowaniu zasady stusznosci, wskazywanej w art. 102 kpc.

214.  Sygn. akt: XIl Ga 73/13, Wyrok SO w Gdanfsku z dnia 17 kwietnia 2013 r.

W pierwszej kolejnosci na uwadze nalezy mie¢, Zze co do zasad rozliczania kosz-
tow postepowania przed Krajowa Izba Odwotawcza, postepowanie przed Krajowa
Izba Odwotawcza ma w tym zakresie zastosowanie regulacja zawarta w - Rozpo-
rzadzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U 2010.41.238 z zm.). Zgodnie z § 3
ust. 2 pkt a w/w rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza
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sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, obejmujace w szczegél-
nosci koszty zwiazane z dojazdem na wyznaczona rozprawe lub rozprawy (posiedze-
nie lub posiedzenia) Izby.

W przekonaniu Sadu Okregowego z powyzszego zapisu ani z zadnego innego
przepisu nie wynika, aby zwrot kosztéw podrézy nalezat sie w granicach najtariszego
Srodka transportu (pociag osobowy, Il klasa, ewentualnie |, jak wskazywat skarzacy).
W tym stanie rzeczy, zdaniem Sadu Okregowego petnomocnik nie miat obowiazku
stawiajac sie na rozprawe korzystac ze Srodka komunikacji w postaci pociagu zamiast
samolotu, tym bardziej, ze obecnie przeloty sa powszechnie dostepnym srodkiem
komunikacji, ktéry gwarantuje najkrétsza podréz, co ma szczegélne znaczenie przy
tak znacznej odleglosci, jaka dzieli oba miasta - Warszawe i Gdansk. Nie bez zna-
czenia dla spornej pomiedzy stronami kwestii jest takze fakt, iz termin rozprawy wy-
znaczony zostat na 17 grudnia 2012 r. na godzine 10.00. Stad tez stusznie uczestnik
postepowania zauwazyt, ze skorzystanie przez niego pociagu relacji Gdansk - Gtow-
ny Warszawa Centralna odjezdzajacego o godzinie 5.02 spowodowatoby opéznio-
nym stawiennictwem na wyznaczong rozprawe skoro pociag ten przyjezdza planowo
o godzinie 10:14. Powyzsze okolicznosci zdaniem Sadu Okregowego przemawiaja
za uznaniem, iz uzasadniony koszt postepowania odwotawczego to koszt zwigzane-
go z dojazdem profesjonalnego petnomocnika droga lotnicza odpowiadajacy cenie
jednego biletu lotniczego na trasie Gdansk-Warszawa-Gdansk w kwocie 760 zt (vide
faktura VAT (...)).

(...) Sad Okregowy przychylit sie do pogladu skarzacego, iz uzasadnionym kosz-
tem postepowania odwotawczego jest w realiach niniejszej sprawy jedynie koszt do-
jazdu jednego profesjonalnego petnomocnika. Z akt sprawy Krajowej Izby Odwo-
tawczej, tj. z protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 17 grudnia 2012 r. wynika, ze
na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej ze strony zamawiajacego stawili sie trzej
petnomocnicy tj. dwaj pracownicy Danuta S. i Monika M. oraz na rozprawe radca
prawny Sylwia K. Jednakze zamawiajacy, jako uczestnik postepowania w zaden spo-
s6b, nie sprecyzowat zaréwno przed KIO jak w skargowym postepowaniu sadowym,
na czym w jego ocenie polegaja tzw. ,uzasadnione” koszty postepowania odwo-
tawczego. Innymi stowy zdaniem Sadu Okregowego takim usprawiedliwieniem dla
przysadzenia kosztéw dojazdu pozostatych petnomocnikow z pewnoscig byfoby np.
wykazanie przez zamawm@cego koniecznosci i potrzeby ich uczestnictwa z uwagi
na merytoryczna znajomos¢ przez nich spornych zagadnien bedacych przedmiotem
odwotania. Niezaleznie od powyzszych rozwazan Sad Okregowy wskazuje takze, ze
przepisy k.p.c., a takze inne przepisy prawa nie ograniczaja liczby pe’momocmkow
procesowych Jednej strony. Oznacza to, ze tylko wola strony decyduje, ilu petno-
mocnikéw reprezentowac bedzie strone przed sadem. Przy czym jednak pamietac
nalezy, ze powotane powyzej rozporzadzenie z dnia 15 marca 2010 r. jest przepisem
zawierajacym szczeg6lne i odmienne unormowania co do rodzajéw kosztéw po-
stepowania odwotawczego i ich rozliczania niz zawarte w k.p.c. Zgodnie natomiast
z art. 98 § 3 oraz art. 99 k.p.c. regulujacych zwrot kosztéw postepowania cywilnego
w razie wygrania sprawy strona przeciwna (przegrywajgca) zwroci swemu przeciwni-
kowi koszty tylko jednego petnomocnika i to tylko wéwczas, gdy jest to petnomocnik
zawodowy (por. Knoppek Krzysztof, Komentarz do art. 86 Kodeksu postepowania
cywilnego, [w:] Dolecki Henryk (red.), Wisniewski Tadeusz (red.), Gromska-Szuster
Irena, Jakubecki Andrzej, Klimkowicz Jan, Knoppek Krzysztof, Misiurek Grzegorz,
Pogonowski Piotr, Zembrzuski Tadeusz, Zyznowski Tadeusz, Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz. Tom I. Artykuty 1- 366, WKP, 2011). Natomiast w tresci § 3
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ww. rozporzadzenia ustawodawca jako przepisu szczegblnego uzyt sformutowania
,uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego” nie precyzujac i definiujac
zadnych innych ograniczen - przez co nalezy rozumie¢, zatem tylko koszty uargu-
mentowane i dowiedzione. W tej sytuacji zdaniem Sadu Okregowego orzekajacego
w tym sktadzie brak jest podstaw do obciazenia skarzacego kosztami postepowania
odwotawczego poniesionymi przez zamawiajacego z tytutu dojazdu na posiedze-
nie i rozprawe przed Krajowa Izba Odwotawcza trzech petnomocnikéw, w tacznej
kwocie 2.280 zt. i w konsekwencji skarzacy powinien zosta¢ obcigzony kosztami
postepowania odwotawczego w kwocie 760 zt. poniesionymi przez zamawiajacego
z tytutu dojazdu na rozprawe tylko jednego profesjonalnego petnomocnika jako ze
jest on osoba majaca odpowiednia wiedze i praktyke w dziedzinie prawa materialne-
go w tym zaméwier publicznych a takze zna stosowne procedury.

Art. 198a ust. 2
215.  Sygn. akt: VIl Ga 36/12, Postanowienie SO w Bialymstoku z dnia 25 kwietnia 2012 r.

Pismem z dnia 23.04.2012 roku skarzacy Konsorcjum firm w sktadzie: X Spétka
Akcyjna z siedziba w R. (Lider Konsorcjum), Y Spoétka Akcyjna z siedziba w W. (Czto-
nek Konsorcjum) i Z Spétka Akcyjna z siedzibg w W. (Cztonek Konsorcjum) cofnat
skarge od wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej w Warszawie z dnia 17.01.2012 roku
w sprawie KIO 6/12. Powyzsze cofniecie skargi nie podlega kontroli sadu, ktéry nie
bada przyczyn cofniecia skargi i obowiazany jest umorzy¢ postepowanie skargowe,
ktore stato sie zbedne z innych przyczyn. Majac na uwadze powyzsze postepowa-
nie skargowe podlegato umorzeniu na podstawie art. 198a ustep 2 ustawy z dnia
29.01.2004 roku Prawo zaméwient publicznych (Dz. U. Nr 113, poz. 759 z 2010
roku, ze zm. [aktualnie Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm. — przyp. red.]) w zw.
zart. 391 § 2 kpc.

216.  Sygn. akt: XIl Ga 379/12, Postanowienie SO w Krakowie z dnia 9 pazdziernika 2012 .

Skarzacy ztozyt réwnoczesnie ze skarga wniosek o zabezpieczenie ,pow6dz-
twa” przez zakazanie zamawiajacemu zawarcia umowy o realizacje zaméwienia pu-
blicznego, bedacego przedmiotem skarzonego wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
do czasu rozstrzygniecia wniesionej skargi. Z uwagi na scisty zwiazek wniosku o za-
bezpieczenie z wniesiona skarga, jego rozpoznanie zalezne byto od optacenia skargi.
Poniewaz skarzacy swojej skargi nie optacit, co stafo sie przyczyna jej odrzucenia,
zbedne i bezprzedmiotowe okazato sie rozpoznanie wniosku o zabezpieczenie.

217.  Sygn. akt: X Ga 728/12, Postanowienie SO w Poznaniu z dnia 27 grudnia 2012 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze zazalenie na postanowienie Sadu
Okregowego o odmowie zwolnienia od obowiazku poniesienia optaty sadowej od
skargi, jest niedopuszczalne. W postepowaniu, ktére toczy sie na skutek wniesienia
skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, Sad Okregowy stosuje przepisy Ko-
deksu postepowania cywilnego o apelacji (art. 198a ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych) i petni funkcje Sadu Il instancji. Przepis art. 198g ust. 1 tej ustawy stano-
wi, ze od wyroku sadu rozpoznajacego skarge stronie postepowania nie przystuguje
skarga kasacyjna. Stosujac zatem przepisy Kodeksu postepowania cywilnego wskaza¢
nalezy, iz zgodnie z trescia art. 394(1) § 2 k.p.c., zazalenie do Sadu Najwyzszego
przystuguje na postanowienia Sadu Il instancji korczace postepowanie w sprawie,
ale tylko w sprawach, w ktérych przystuguje skarga kasacyjna. Skoro w niniejszej
sprawie skarga kasacyjna uczestnikowi postepowania nie przystuguje, to brak tez
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podstaw do przyjecia dopuszczalnosci zazalenia. Wobec powyzszego na podstawie
art. 397 § 2 kpc w zwiagzku z art. 373 kpc orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

218.  Sygn. akt: V CZ 49/12, Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2012 .

W judykaturze przyjmuje sie, ze Sad rozstrzygajacy skarge odwotujacego od
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej ma status Sadu drugiej instancji (v. uzasadnie-
nie uchwaty SN z dnia 17 grudnia 2010 r., lll CZP 103/10, OSNC 2011 r., nr 7-8,
poz. 83). W tej sytuacji zazalenie na Zawarte w pkt 2 wyroku Sadu Oergowego
postanowienie rozstrzygajace o kosztach zastepstwa procesowego w postepowaniu
przed tym Sadem, a wiec na postanowienie co do okreslonej postaci kosztéw proce-
su w postepowaniu drugoinstancyjnym, nalezafo uzna¢ za dopuszczalne z mocy art.

394(1) § 1 pkt 2 k.p.c.

Art. 198b ust. 1

219.  Sygn. akt: XXIIl Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r.

Zgodnie z przepisem art. 198b Pz.p., skarge wnosi sie do sadu okregowego
wiasciwego dla siedziby albo miejsca zamieszkania zamawiajacego. Przepis ten re-
guluje wtasciwos¢ rzeczowa i miejscowa sadu do rozpoznania skargi na orzeczenie
KIO. Przedmiotowa skarga zostafa zatem wniesiona do wfasciwego miejscowo sadu
okregowego (Sadu Okregowego Warszawa Praga), bowiem siedziba zamawiajacego
miesci sie w obszarze wtasciwosci tego sadu. Przekazanie skargi do rozpoznania tut.
Sadowi przez Sad Okregowy Warszawa Praga nastapito z uwagi na wiasciwos¢ funk-
cjonalng, bowiem przedmiotowa sprawa ma charakter sprawy gospodarczej, a nie
ze wzgledu na wtasciwos¢ miejscowa. Wskaza¢ nalezy, ze w zwiazku ze zmiana-
mi organizacyjnymi w Sadzie Okregowym Warszawa Praga nie ma od dnia 1 lipca
2012 r. Wydziatu Gospodarczego. Z tego wzgledu, postanowieniem z dnia 20 grud-
nia 2012 r. przedmiotowa skarga zostata przekazana zgodnie z wtasciwoscia funkcjo-
nalng tut. Sadowi Okregowemu - Wydziatowi Gospodarczemu.

Art. 198b ust. 2
220. Sygn. akt: VIII Ga 65/12, Wyrok SO w Szczecinie z dnia 6 marca 2012 r.

Na wstepie nalezy podkredli¢, iz w rozpoznawanej sprawie brak byto - w oce-
nie sadu odwotawczego - podstaw do odrzucenia skargi. Skfadajac wniosek o od-
rzucenie skargi Przeciwnik skargi podniost - powotujac sie na tres¢ art. 198b ust 2
ustawy Prawo zaméwier publicznych, ze warunkiem skutecznego pod wzgledem
formalnym wniesienia skargi jest jednoczesne przestanie odpisu skargi Przeciwnikowi
skargi. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy - jak wskazat to Przeciwnik skargi -
doreczyt odpis skargi wbrew wymogowi wynikajacemu z przepisu art. 133 § k.p.c.
bezposrednio stronie, a nie jej petnomocnikowi, co uzasadnia - zdaniem wnioskuja-
cego - jej odrzucenie na podstawie art. 370 k.p.c.

Odnoszac sie do tak sformufowanego przez Przeciwnika Skargi wniosku, zgo-
dzi¢ sie nalezy jedynie ze stanowiskiem, ze realizacja obowigzku doreczenia odpisu
skargi przeciwnikowi powinna by¢ oceniana przez pryzmat unormowania wynikaja-
cego zart. 133 § 3 k.p.c. Zgodnie bowiem z art. 198 a ust 2 PZp w postepowaniu to-
czacym sie na skutek wniesienia skargi nalezy stosowac¢ odpowiednio przepisy k.p.c.
o apelacji (w tym art. 391 § 1 k.p.c). Przepis art. 133 § 3 k.p.c. stanowi, ze jezeli
ustanowiono petnomocnika procesowego lub osobe upowazniong do odbioru pism
sadowych, doreczeri nalezy dokonywa¢ tym osobom. Akceptacja tego stanowiska
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nie prowadzi jednak do uwzglednienia wniosku o odrzucenie skargi z powodu bted-
nego doreczenia jej odpisu. Stwierdzi¢ nalezy bowiem, iz zaden z przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych, nie daje podstaw - wbrew stanowisku zawartemu
w odpowiedzi na skarge - do odrzucenie a limine skargi z uwagi na to, ze odpis skargi
zostat doreczony - jak miafo to miejsce w rozpoznawanej sprawie - bezposrednio
stronie, a niej petnomocnikowi. (...)

Doreczenie skargi btednie stronie zamiast jej petnomocnikowi nalezy wiec kwa-
lifikowac - zwazywszy na ratio legis uregulowania przyjetego w art. 198 b ust 2 Pzp -
jako brak formalny skargi, podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 130 § 1 k.p.c. w zw.
z art. 198a ust 2 Pzp. Doda¢ nalezy, iz w powyzszej kwestii stanowisko zajat Sad
Najwyzszy. W postanowieniu z dnia 14 maja 2010 roku, sygn. akt [l CZ 108/09, opu-
blikowanym w Systemie Informacji Prawnej (...) - Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz
z art. 198a - art. 198g ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwier publicz-
nych nie wynika, ze naruszenie obowiazku doreczenia odpisu skargi przeciwnikowi
skargi stanowi brak nieusuwalny, przez co skarga podlegataby oddaleniu a limine”.
W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy zwrécit takze uwage na wykfadnie systemowa art.
[98b ust 2 ustawy Pzp (przed nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 roku - art. 195 Pzp),
wskazujac, ze przy wyktadni tej normy nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie ze
skargi zostato uznane za rbwnoznaczne z postepowaniem sgdowym w drugiej instan-
cji. Zatem w ocenie Sadu Najwyzszego nie do przyjecia jest wyktadnia utrudniajaca
stronie realizacje prawa do sadu, bez wyraznego uzasadnienia w tresci przepisu. Sta-
nowisko powyzsze Sad Okregowy w petni podziela.

Z tych przyczyn wniosek przeciwnika skargi o jej odrzucenie nalezato uznac
za nieuzasadniony. Ubocznie jedynie nalezy wskaza¢, iz doreczenie przez Skarza-
cego odpisu skargi bezposdrednio stronie, a nie jej petnomocnikowi nie wigzato sie
dla Przeciwnika Skargi z negatywnymi skutkami procesowymi. Z akt rozpoznawanej
sprawy wynika bowiem, ze adres dla doreczen dla jego petnomocnika, reprezentuja-
cego go przed Krajowa Izba Odwotawcza byt tozsamy z adresem samej strony, ktorej
doreczono odpis skargi.

221.  Sygn. akt: X Ga 88/12, Wyrok SO w todzi z dnia 3 kwietnia 2012 r.

W pierwszej kolejnosci Sad Okregowy zauwaza, iz wbrew twierdzeniom zama-
wiajacego oraz interwenientow skarga nie zostata wniesiona po terminie i z tej przy-
czyny nie moze zosta¢ odrzucona. Nie budzi sporu, iz w sprawie zastosowanie maja
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowiazujacym w dniu
wszczecia postonwama (Dz. U.z2007 r., nr223, poz. 1655 - tekstjednollty ze zm.,
zwana dalej jako ,pzp”). Kwestie terminu do whiesienia skargi w sprawie regulu;e
art. 195 ust. 2 pzp stanowiac, iz skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa Urzedu
w terminie 7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesylajac jednoczesnie jej
odpis przeciwnikowi skargi. Rzeczywiscie jest tak, iz dopiero w wyniku nowelizagji
Prawa zaméwier publicznych ustawa z dnia 2 grudnia 2009 roku obowiazujacej od
29 stycznia 2010 roku dodano, iz ,ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z jej wniesieniem” (art. 198b ust. 2 pzp). Wbrew
jednak twierdzeniom zamawiajacego i interwenientéw dodanie tego postanowienia
nie powoduje, iz wczedniej nie bylo mozliwe terminowe wniesienie skargi za po-
Srednictwem poczty. Decydujaca jest wtedy data nadania skargi na poczcie, a nie jej
wptyniecie do Prezesa Urzedu.

W ocenie Sad Okregowego dopuszczalne byto nadanie skargi na poczcie i de-
cydujaca o terminie jej wniesienia jest data nadania w placéwce pocztowej. Potwier-
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dza to dotychczasowa praktyka na gruncie art. 195 ust. 2 pzp, ktéra dopuszczata
taka mozliwos¢. Praktyka ta znajdowata swoje uzasadnienie w art. 165 § 2 k.p.c.
wzw. zart. 391 § T k.p.c. w zw. z art. 194 ust. 2 pzp. Na mocy art. 194 ust. 2 pzp do
postepowania ze skargi stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cy-
wilnego o apelacji. Stosownie do art. 391 § 1 k.p.c. jezeli nie ma szczegblnych prze-
pisbw o postepowaniu przed sadem drugiej instancji, do postepowania tego stosuje
sie odpowiednio przepisy o postepowaniu przed sadem pierwszej instancji. Art. 165
§ 2 k.p.c. stanowi, iz oddanie pisma procesowego w polskiej placéwce pocztowej
operatora pubhcznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do sadu. Stanowisko to
potwierdza orzecznictwo sadowe (np. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia
30 maja 2007 roku, XII Ga 138/2007, (....)) oraz poglady doktryny (...). Zarzuty zama-
wiajacego, iz dodanie w 2009 roku mozhwosa wnoszenia skargi za posrednictwem
poczty, w sytuacji, gdy wczesniej byto to mozliwe bytoby sprzeczne z idea racjonal-
nosci ustawodawcy oraz stanowito swoiste superfluum legislacyjne sa niezasadne.
Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, co potwierdza doswiadczenie Sadu Okregowego,
iz wielokrotnie jest tak, ze wprowadzane zmiany legislacyjne sa odzwierciedleniem
istniejacej praktyki, czy orzecznictwa sadowego, czy tez maja na celu uporzadkowa-
nie okre$lonych regulacji. Praktyka bowiem wyprzedza dziatalno$¢ legislacyjna usta-
wodawcy. Tak wypracowane reguty, czy zasady ustawodawca wprowadza do porzad-
ku prawnego, dla ich wzmocnienia i szerszej znajomosci. Jest to powszechny zabieg
legislacyjny. Tak wiec wpisanie do porzadku prawnego okreslonej zasady, jako nowej
w ustawie, nie deprecjonuje dotychczasowej interpretacji przepiséw.

222.  Sygn. akt: XXIIl Ga 436/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 maja 2012 r.

Zgodnie z art. 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (dalej pzp) skarge wnosi sie za posrednictwem Prezesa Izby w terminie 7
dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajac jednoczesnie jej odpis przeciw-
nikowi skargi. Majac na uwadze powyzszy przepis zarzadzeniem z dnia 24 kwietnia
2012 r. Przewodniczacy Wydziatu w Sadzie Okregowym w Warszawie wezwat skar-
zacego do usuniecia brakéw formalnych skargi przez ztozenie dowodu przestania
odpisu skargi przeciwnikowi skargi - zamawiajagcemu (...) w W. w terminie tygodnio-
wym od doreczenia wezwania pod rygorem odrzucenia skargi. W wyznaczonym ter-
minie skarzacy nie wykonat zarzadzenia, a jedynie ztozyt pismo, w ktérym wywodzit,
ze skoro zamawiajacy (...) w W. sktonny byt uwzgledni¢ oba odwotania to nie jest
przeciwnikiem skargi, a jedynie uczestnikiem postepowania. Podniost, ze tylko na
skutek wniesienia sprzeciwéw przez Konsorcjum X iY S.PA. nie doszto do umorzenia
postepowain wywotanych wniesionymi sprzeciwami, a Izba przystapita od ich rozpo-
znania. Dodat, ze okreslenie przeciwnika skargi nie moze by¢ postrzegane jedynie
w kategoriach formalnych, ale takze w odniesieniu do stanowisk zajmowanych przez
poszczegblne podmioty. Zdaniem skarzacego w postepowaniu wywotanym wniesie-
niem skargi przeciwnikami skargi byty podmioty wnoszace sprzeciw, tj. Konsorcjum
XiY S.PA., ktérym odpisy skargi zostaty doreczone przez skarzacego.

Zdaniem Sadu Okregowego nie mozna zgodzi¢ sie z powyzszym stanowiskiem,
jako sprzecznym z ugruntowanym orzecznictwem, w tym Sadu Najwyzszego. Skar-
zacy btednie utozsamia jego interes prawny z interesem zamawiajacego. W uzasad-
nieniu postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie Il CZP
25/07 wskazano, ze postepowanie wywotfane wniesieniem skargi regulowane jest
stosownymi przepisami kodeksu postepowania cywilnego o apelacji, chyba Ze prze-
pisy prawa zaméwien publicznych nie stanowia inaczej. Postepowanie inicjowane
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skarga jest postepowaniem dwustronnym, opartym na strukturze trybu procesowego.
Strona postepowania jest skarzacy, ktérym moze by¢ rowniez zamawiajacy oraz prze-
ciwnik skargi (odwotujacy sie wykonawca albo zamawiajacy). Przepisy ustawy — pra-
wo zaméwien publicznych, nie daja podstawy do konstruowania postepowania ze
skargi jako postepowania, w ktérym wystepuje mnogos¢ stron. W konsekwencji nie
ma dostatecznego argumentu na rzecz pogladu, ze przeciwnikiem skargi jest takze
wykonawca, ktéry zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
przeciwnika skargi. Méwiac wprost strong postepowania skargowego zawsze jest za-
mawiajacy. Powyzszy poglad potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 24 lutego
2009 r. w sprawie Il CZP 147/08.

Ostatecznie wigc nalezy przyjac, ze skoro skarzacy nie ztozyt dowodu przesfania
odpisu skargi przeciwnikowi skargi — zamawiajacemu (...) to tym samym nie uzu-
petnit braku formalnego skargi (tak tez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 8 grudnia
2005 r. w sprawie [ll CZP 109/05).

223.  Sygn. akt: XXIll Ga 1372/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 30 paZdziernika 2012 .

Jak wynika z tresci skargi ztozonej przez (...) sp. z 0.0. z siedziba w L., zaskar-
zony wyrok KIO zostat doreczony skarzacemu w dniu 8 sierpnia 2012 r. (k. 298)
W zwiazku z tym termin do wniesienia skargi uptynat w dniu 16 sierpnia 2012r.
uwzgledniajac, iz 15 sierpnia 2012 r. byt dniem ustawowo wolnym od pracy. Przed-
miotowa skarga zostafa, zgodnie z data stempla pocztowego na kopercie (k. 347),
nadana w polskiej placowce pocztowej operatora publicznego w dniu 16 sierpnia
2012 r. Jakkolwiek skarga zostata zatem ztozona w placéwce pocztowej w ostatnim
dniu terminu do jej wniesienia, niemniej zostata ona skierowana za posrednictwem
Prezesa Zamoéwien Publicznych i zaadresowana na Urzad Zamoéwien Publicznych
w Warszawie (02-676) ul. Postepu 17a. Wtasciwym zas organem do wniesienia ni-
niejszej skargi byt, zgodnie z przytoczonym wyzej art. 198b ust. 2 ustawy Prawo za-
moéwien publicznych, Prezes Krajowej Izby Odwotawczej. Skarzacy skierowat zatem
skarge do niewtasciwego organu.

W ocenie Sadu Okregowego, ztozenie przedmiotowej skargi do niewtasciwego
organu nalezato uzna¢ za sytuacje analogiczna do wniesienia srodka odwotawczego
do niewtfasciwego Sadu. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 pazdziernika
2010 r. wydanym w sprawie o sygn. akt Il UZ 24/10 wyrazit poglad, iz: ,W przypadku
whiesienia Srodka odwotawczego do niewtasciwego sadu i przekazania go nastepnie
wiasciwemu sadowi, dla oceny zachowania terminu do wniesienia tego srodka mia-
rodajna jest data nadania go przez sad niewtfasciwy do sadu wilasciwego, a nie data
nadania na adres sadu niewtasciwego.” W uzasadnieniu Sad Najwyzszy podkreslit, iz
znaczace jest czy Srodek odwotawczy wniesiony zostat poprzez oddanie w placéwce
pocztowej operatora publicznego do sadu wtasciwego. O tym zas decyduje wtasciwe
zaadresowanie przesytki pocztowej (...).

Podzielajac ten poglad Sadu Najwyzszego, oraz przenoszac powyzsze rozwa-
zania odpowiednio na grunt niniejszej sprawy, istotnym jest ustalenie czy skarga zo-
stata wniesiona, poprzez jej ztozenie w placéwce pocztowej operatora publicznego,
w sposob wskazany w art. 198b ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych. O tym
za$ decyduje wlasciwe zaadresowanie przesytki pocztowej. Skarzacy (...) sp. z 0.0.
w L. w przesytce wskazat jako adresata Prezesa Zaméwien Publicznych, a wiec nie-
wiasciwego odbiorce. W zwiazku z tym nie sposéb uzna¢, ze przesytka zawieraja-
ca skarge zostata nadana na adres wtasciwego organu. Jak wynika natomiast z akt
postepowania, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat skarge do Krajowej
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Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2012 r., co wynika z prezentaty (k. 290). Co
za tym idzie, skarga zostata przekazana do organu wiasciwego po uptywie terminu
do jej wniesienia, wskazanego w art. 198b ust. 2 ustawy Prawo Zamoéwien Publicz-
nych, co czynito koniecznym jej odrzucenie na podstawie art. 198e ust. 1 ustawy.
Nie sposéb podzieli¢ argumentacji skarzacego, zawartej w zataczniku do protokotu
rozprawy z dnia 18 pazdziernika 2012 r., w ktérej wskazuje on, iz wniesienie skargi
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych nie moze by¢ przyczyna
do jej odrzucenia z uwagi na przepis art. 198a ustawy Prawo Zaméwien Publicznych
w zw. z art. 369 §3 kpc. Zgodnie z przywotanym art. 369 § 3 kpc termin do ztozenia
apelacji uwaza si¢ za zachowany takze wtedy, gdy przed jego uptywem strona wnio-
sta apelacje do sadu drugiej instancji. W ocenie Sadu Okregowego trudno doszukac
sie analogii miedzy sytuacjg okreslong powyzszym przepisem, a tq zaistniatg w niniej-
szym postepowaniu. Wskazane przez skarzacego przepisy moznaby zastosowac¢ na
zasadzie analogii do stanu faktycznego w tej sprawie, gdyby skarzacy wniést skarge
bezposrednio do tut. Sadu Okregowego zamiast za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. W tym przypadku skarga zostata jednak ztozona za posrednic-
twem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

224.  Sygn. akt: X1l Ga 2118/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 7 stycznia 2013 r.

Przedmiotowa skarge wnosi sie, na podstawie art. 198b ust. 2 ustawy, w terminie
7 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby, przesytajac jednoczesnie jej odpis prze-
ciwnikowi skargi. Ztozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego jest
rébwnoznaczne z jej wniesieniem. Jak wynika ze zwrotnego poswiadczenia odbioru,
zaskarzony wyrok KIO zostat doreczony skarzacemu w dniu 21 listopada 2012 r. (k.
85). W zwiazku z tym termin do wniesienia skargi uptynat w dniu 28 listopada 2012 r.
Przedmiotowa skarga zostata nadana w polskiej placéwce pocztowej operatora pu-
blicznego w dniu 29 listopada 2012 r. (data stempla pocztowego na kopercie - k. 99).

Majac na uwadze powyzsze - na podstawie art. 198e ust. 1 ustawy Prawo Zamo-
wien Publicznych - Sad Okregowy odrzucit skarge jako wniesiona po uptywie terminu.

Art. 198c
225.  Sygn. akt: X Ga 25/12, Wyrok SO w Gliwicach z dnia 13 kwietnia 2012 r.

Na marginesie wskazac jedynie nalezy, iz z uwagi na brak doktadnego okreslenia
zadania przez skarzacego sformutowanego ogélnie jako nakazanie modyfikacji tresci
pkt 14 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, poprzez zmiane opisu kryte-
ribw oceny ofert na jasne, precyzyjne i weryfikowalne oraz wskazujace wymagania
zamawiajacego Sad powziat watpliwosci co do spetnienia przez skarzacego wymogéw
formalnych ztozonej skargi okreslonych w art. 198c pzp. Jednakze w tresci wskazanego
powyzej przepisu wskazano jedynie, Zze skarga powinna czyni¢ zados¢ wymaganiom
przewidzianym dla pisma procesowego oraz zawiera¢ oznaczenie zaskarzonego orze-
czenia, przytoczenie zarzutéw, zwiezte ich uzasadnienie, wskazanie dowodoéw, a takze
whiosek o uchylenie orzeczenia lub o zmiane orzeczenia w catoéci lub w czesci. Zatem
wystarczajace jest, jesli skarga zawiera wniosek o zmiane w catosci lub w czesci, bez
zaznaczania zakresu zadanej zmiany lub uchylenia, (tak tez Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 23 wrzesnia 2004 r., sygn. akt Il CZP 51/04, opubl. OSNC 2005/9/155).

226.  Sygn. akt: XIX Ga 508/12, Postanowienie SO w Katowicach z dnia 11 wrze$nia 2012 .

Zgodnie z art. 103 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w spra-
wach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, dalej jako u.k.s.c.) zwolnienie osoby
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prawnej od kosztéw sadowych uzaleznione jest od wykazania, iz podmiot ten nie
ma dostatecznych Srodkéw na ich uiszczenie. Oznacza to, iz obowigzek wykaza-
nia braku posiadania odpowiednich srodkéw finansowych spoczywa na podmiocie
sktadajagcym wniosek o zwolnienie od ich uiszczenia. Zgodnie za$ z art. 101 ust. 1
u.k.s.c. sad moze zwolni¢ strone od kosztéw sadowych w czesci, jezeli strona jest
w stanie ponie$¢ tylko czes¢ tych kosztow. Art. 101 ust. 2 u.k.s.c. wskazuje z kolei, iz
czedciowe zwolnienie od kosztéw moze polega¢ na zwolnieniu od poniesienia albo
utamkowej lub procentowej ich czesci, albo okreslonej ich kwoty, albo niekt6rych
optat lub wydatkéw. Moze tez polegac na przyznaniu zwolnienia co do pewnej cze-
Sci roszczenia lub co do niektérych roszczet dochodzonych tacznie; roszczenia te
lub ich czesci sad oznacza w postanowieniu o przyznaniu czeéciowego zwolnienia
od kosztéw sadowych.

W przedmiotowej sprawie analiza sytuacji majatkowej skarzacego oraz rozwa-
zenie innych okolicznoéci majacych wptyw na rozstrzygniecie w przedmiocie obo-
wiazku ponoszenia kosztéw sadowych prowadzi do wniosku, iz zasadnym jest cze-
Sciowe zwolnienie od kosztéw, tj. ponad kwote 50.000 zt.

W ocenie Sadu Okregowego, za zwolnieniem od kosztéw przemawia po pierw-
sze, znaczna wysokos¢ optaty od skargi, ktéra zgodnie z art. 34 u.k.s.c. wynosi w ni-
niejszej sprawie 153.654 zt [Trybunal Konstytucyjny wyrokiem z dnia 15 kwietnia
2074 r. (sygn. akt: SK 12/13) orzekt o tym, iz art. 34 ust. 2 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r.
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90 ze zm.) jest nie-
zgodny z art. 45 ust. T w zwigzku z art. 31 ust. 3, art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej — przyp. red.]. W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze
o ile sama odpfatnos¢ dostepu do wymiaru sprawiedliwosci nie narusza europejskich
standardéw w zakresie prawa do sadu (por. wyrok ETP Cz z dnia 19 czerwca 2001 r.
w sprawie Kreuz vs. Polska, skarga nr 28249/95), o tyle orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka za naruszenie art. 6 ust. T Konwengcji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci uznaje nafozenie na strone obowigzku ponosze-
nia kosztow, ktére w Swietle okolicznosci danej sprawy sa nadmierne. W rezultacie,
rozstrzygajac kwestie zwolnienia od obowiazku ponoszenia kosztéw sadowych nie
spos6b pomija¢ wysokosci wymaganej opfaty. Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage, ze
obowiazek uiszczenia tak wysokiej optaty powstat juz w postepowaniu skargowym,
ktére warunkuje wszczecie postepowania sagdowego, co z kolei w Swietle orzecznic-
twa ww. Trybunatu nalezy bra¢ pod uwage w kontekscie ewentualnego pozbawienia
strony prawa do sadowego rozpoznania sprawy (por. wyrok ETP Cz z dnia 26 lipca
2005 r. w sprawie Edamski i Jedamska vs. Polska, skarga nr 73547/01).

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Sad Okregowy uznat jednak, ze zwol-
nienie nie moze zosta¢ udzielone w catosci. Z przedstawionego materiatu dowodo-
wego nie wynika bowiem, by wnioskodawca w zupetnosci nie byt w stanie ponies¢
kosztéw sadowych. Nie mozna bowiem pomijaé, iz skarzacy jest przedsiebiorca.
Ocena za$ zdolnosci przedsiebiorcy do poniesienia kosztéw sadowych uzaleznio-
na jest od jego przychodéw, a nie od stanu finanséw istniejacego po zaspokojeniu
wszelkich innych niz koszty sadowe zobowiazan. Koszty postepowania sadowego
rowniez stanowia koszty uzyskania przychodu, powinny by¢ zatem ponoszone na
rowni z innymi wydatkami (kosztami) przedsiebiorcy. Jesli za$ chodzi o przychody
wnioskodawcy to, jak wynika ze sprawozdania finansowego za rok obrotowy od 1
stycznia do 31 grudnia 2011 r. ksztattuja sie one na poziomie 20.859.580,75 zt netto.
Ze sprawozdania o przychodach, kosztach i wynikach finansowych oraz o naktadach
na $rodki trwafe wynika z kolei, ze w Il kwartale 2012 r. wnioskodawca osiagnat
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przychod netto w wysokosci 11.620.000 zt. Dla uzupetnienia prezentadji sytuacji fi-
nansowej skarzacego dodac nalezy, ze z bilansu sporzadzonego za pierwsze potrocze
2012 r. wynika, iz suma jego aktywéw wynosi 10.924.658,89 zi. W konsekwencji
Sad Okregowy uznat, iz wnioskodawca jest w stanie ponies¢ cze$¢ kosztow sado-
wych, tj. kwote 50.000 zt.

Art. 198e ust. 1
227.  Sygn. akt: 1l Ca 420/12, Wyrok SO w Biatymstoku z dnia 29 czerwca 2012 r.

Wskazac nalezy, iz postepowanie w przedmiocie rozpoznania skargi jest szcze-
goélnym postepowaniem sadowym. Skarge reguluja przepisy art. 198a - art. 198g PzP
przy czym zgodnie z art. 198a PzP w postepowaniu toczacym sie wskutek jej wnie-
sienia znajduja zastosowanie przepisy kodeksu postepowania cywilnego o apelacji,
chyba ze przepisy PzP stanowia w zakresie konkretnej kwestii inaczej. Przepis art.
198e PzP wskazuje, iz Sad odrzuci skarge z innych przyczyn niedopuszczalng. Taka
przyczyna jest istnienie przeszkody procesowe; uniemozliwiajacej ‘merytoryczne roz-
pozname skargi przez Sad. Z pewnoscig za takq przeszkode uzna¢ nalezy brak zdol-
nosci procesowej przesadzajacej o niemoznosci wystepowania jako strona pozwana
w rozumieniu art. 64 § 1 kpc. (...)

Zwazywszy na ten fakt, ze osoba pozwana w sprawie niniejszej jest jednost-
ka organizacyjna osoby prawnej, ktéra winna by¢ strona pozwang Sad procedujacy
w niniejszej sprawie stoi na stanowisku, iz w sprawie niniejszej nie zachodzi taki
brak zdolnosci sadowej strony pozwanej, ktéry nie moze by¢ uzupetniony. Pozwanie,
jak to uczynit w piSmie z dnia 28 czerwca 2012 r. skarzacy, zamiast strony dotych-
czas wskazanej (...) Zarzadu Drég Wojewddzkich, Wojewddztwa (...) nie prowadzi
w ocenie Sadu do zmiany tozsamosci strony, a jedynie do jej doprecyzowania. Skoro
pozwana pierwotnie jednostka organizacyjna funkcjonuje w strukturach podmiotu,
ktory posiada zdolnos$¢ prawna i winien by¢ pozwany oznacza to, iz byt tej jednostki
organizacyjnej jest uzalezniony od bytu tego podmiotu, ktéremu zdolnos¢ prawna
przystuguje, a zatem pozwanie tego wtasciwego podmiotu nie skutkuje przeksztatce-
niem podmiotowym. Nie mozna bowiem uzna¢, iz do procesu wstepuje wtedy pod-
miot catkowicie niezalezny i odrebny od podmiotu, ktéry pierwotnie zostat wskazany
jako strona. Stanowisko takie zaprezentowat réwniez Sad Apelacyjny w Szczecinie
w wyroku z dnia 21 czerwca 2006 r. wydanym pod sygn. | Acz 134/05 (...).

228.  Sygn. akt: IX Ga 245/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 24 sierpnia 2012 r.

W dniu 9 lipca 2012 r. (data nadania w placéwce pocztowej) skarzacy X Co., Ltd.,
zsiedziba w P iY Co., Ltd z siedziba w P. wniesli skarge na postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej wydane w dniu 18 czerwca 2012 r. sygn. akt 1161/12. Zarzadzeniem
z dnia 18 lipca 2012 r., podpisujacy skarge petnomocnik skarzacych zostat wezwany
do zfozenia oryginatu lub uwierzytelnionego urzedowo odpisu petnomocnictwa do
dziatania w imieniu skarzacego konsorcjum oraz wykazania, ze jest on pracownikiem
podmiotéw tworzacych konsorcjum, albo do podpisania skargi przez petnomocnika
procesowego powotanego zgodnie z przepisem, art. 87 k.p.c. lub osoby reprezentuja-
ce cztonkéw konsorcjum z mocy prawa oraz okreslenia w skardze wartosci przedmiotu
zamoéwienia w terminie tygodniowym pod rygorem odrzucenia skargi.

Zgodnie z art. 198e ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych Sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesiona po uptywie
terminu lub niedopuszczalng z innych przyczyn, jak réwniez skarge, ktorej brakow
strona nie uzupetnifa w terminie. Stwierdzi¢ nalezy, iz pomimo skierowania przesytki
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zawierajacej zarzadzenia do uzupetnienia brakéw skargi na adres do doreczer wska-
zany w ztozonej skardze, tj. budynek biurowy (...), lokal (...), ul (...) (...) W., skarzacy
pomimo dwukrotnego awizowania nie odebrat korespondencji. Podkreslenia wyma-
ga fakt, iz na powyzszy adres kierowana byfa réwniez cala korespondencja w toku
postepowania przed Krajowa Izba Odwotawcza. Wprawdzie imiennie na kopercie
nie zostat wskazany wnoszacy pismo LiJ. to jednak zostat precyzyjnie wskazany adres
budynku, a takze numer lokalu, na kt6ry zaadresowana zostata przesytka, co w oce-
nie Sadu nie stanowito przeszkody W jej skutecznym dore;czenlu Ponadto przesyt-
ka zosta’ra zwrécona z adnotacja ,/dI‘ZWI zamkniete” nie za$ z adnotacja ,adresat
nieznany”. W powyzszego wynika, iz przyczyna niedoreczenia korespondencji nie
byto btedne zaadresowanie koperty, lecz jej nieodebranie przez osoby rezydujace
w precyzyjnie wskazanym lokalu. Odpis pisma zawierajacy przedmiotowe zarzadze-
nie zostat, zatem ztozony do akt ze skutkiem doreczenia na dziei 8 sierpnia 2012 .
natomiast skarzacy do dnia dzisiejszego nie uzupetnit brakéw skargi. W konsekwen-
cji z uwagi na brak uzupetnienia brakéw w wyznaczonym terminie skarga podlegata
odrzuceniu.

229.  Sygn. akt: IX Ga 303/12, Postanowienie SO w Lublinie z dnia 11 pazdziernika 2012 r.

Zgodnie z art. 198e ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien pu-
blicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm. [aktualnie Dz. U. t.j. z 2013 r. poz.
907 ze zm. — przyp. red.]) Sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesiona
po uptywie terminu lub niedopuszczalng z innych przyczyn, jak réwniez skarge, ktorej
brakéw strona nie uzupetnifa w terminie. Stwierdzi¢ nalezy, iz pozwany nie uzupetnit
prawidtowo brakéw, co do ktérych byt wzywany albowiem nie zostato prawidtowo
uwierzytelnione petnomocnictwo udzielone osobie podpisujacej skarge (Zhan W.).

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz adwokat Igor H. zostat prawidfowo
ustanowiony pefnomocnikiem w sprawie, co tez wynika zaréwno z tresci petnomoc-
nictw z 1 sierpnia 2012 r. (k.307) oraz 30 marca 2012 r. (k. 317- 318), jak i zezwo-
lenia na prowadzenia dziatalnosci gospodarczej cztonkéw konsorcjum (k. 322-323,
327-329). W uzupetnieniu brakéw skargi do akt sprawy zostata réwniez zfozona
kopia petnomocnictwa udzielonego przez Zhao R., (umocowanego do dziatania
w imieniu konsorcjum) podpisujacej skarge Zhan W. Jednakze to petnomocnictwo,
zostato poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez innego petnomocnika skar-
zacego konsorcjum - adwokata Igora H. Zgodnie z art. 89 §1 zd. 2. k.p.c. adwokat,
radca prawny, rzecznik patentowy, a takze radca Prokuratorii Generalnej Skarbu Pan-
stwa moga sami uwierzytelni¢ odpis udzielonego im petnomocnictwa oraz odpisy in-
nych dokumentéw wykazujacych ich umocowanie. O ile zatem adwokat Igor H. miat
upowaznienie do uwierzytelnienia swojego petnomocnictwa zfozonego w sprawie,
jak i innych dokumentéw wykazujacych jego umocowanie o tyle uprawnienie, to
nie rozciaga sie na uwierzytelnienie innych petnomocnictw wystepujacych w sprawie
petnomocnikéw. Uwierzytelnienia petnomocnictwa dotyczacego pozostatych petno-
mocnikéw moze dokona¢ notariusz (art. 96 pkt 1 ustawy z 14.2.1991 r. - Prawo
o notariacie, t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 42, poz. 369 ze zm.), a poza granicami kraju -
konsul (art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy z 13.2.1984 r. o funkcji konsuléw Rzeczypospolitej
Polskiej, t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 215, poz. 1823 ze zm.). W ocenie Sadu zatem nie-
prawidfowo poswiadczona kopia pefnomocnictwa udzielonego Zhan W. nie moze
by¢ uznana jako wtasciwe uzupetnienie braku co do ktérego skarzacy byt wzywany.
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Art. 198f ust. 2
230. Sygn. akt: X Ga 216/12, Wyrok SO w todzi z dnia 4 czerwca 2012 r.

(...) Sad Okregowy w catosci podziela stanowisko skarzacego, ze brak meryto-
rycznego rozstrzygniecia zarzutow samego odwotania przez Krajowa Izbe Odwotaw-
cza nie stanowi przeszkody do merytorycznego rozpoznania odwotania przez Sad,
gdyz stosownie do tredci art. 198f ust. 2 zd. 4 p.z.p. w postepowaniu skargowym nie
stosuje sie przepisu art. 386 § 4 k.p.c. Tym samym nie jest dopuszczalne uchylenie
postanowienia i przekazanie odwofania Krajowej Izbie Odwotawczej. W kazdym
przypadku sad okregowy rozpoznajacy skarge na orzeczenie KIO staje sie sadem
meriti zobowiazanym do merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania, chyba
ze zachodzi podstawa okreslona w art. 189f ust. 4 p.z.p.

W zwiazku z powyzszym analizie nalezato przede wszystkim podac ostatnio wy-
mieniony przepis. Stanowi on, ze jezeli odwotanie zostaje odrzucone lub zachodzi
podstawa do umorzenia postepowania, sad uchyla wyrok lub zmienia postanowienie
oraz odrzuca odwotfanie lub umarza postepowanie. Przepis ten nalezy interpretowac
w taki sposob, ze sad okregowy w wyniku skargi odrzuca odwotanie w sytuacji, gdy
nie zostato ono odrzucone przez KIO, cho¢ zachodzity ku temu przestanki.

Jesli zas KIO odwotanie odrzucifa, to po rozpoznaniu skargi podwazajacej ta-
kie rozstrzygniecie, sad (w przypadku negatywnej oceny skargi) nie uchyla postano-
wienia KIO, aby ponownie odwotanie odrzuci¢, a wytacznie merytorycznie skarge
oddala. W sytuacji, gdy skarga ma wytacznie wymiar formalny, to zarzuty formalne
staja sie meritum. Sad moze wiec uchyli¢ orzeczenie KIO i merytorycznie rozpoznac
odwotanie albo skarge oddalic¢.

231.  Sygn. akt: V Ca 147/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 czerwca 2012 r.

W postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi sad orzeka jedynie
w spraWIe objetej odwotaniem. W tym postepowaniu sad nie orzeka ani o niewaz-
nosci umowy w sprawie zaméwienia publicznego, jezeli w miedzyczasie dojdzie
do zawarcia umowy, ani o ewentualnym odszkodowaniu naleznym wykonawcy. Tak
stwierdzenie niewaznodci umowy zawartej w drodze przetargu, jak i odszkodowanie
wymagaja wytoczenia odrebnych powédztw, aczkolwiek korzystne orzeczenie wy-
dane w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi czyni pozycje powoda
korzystniejsza. W zwiazku ze zmiang kognicji Krajowej Izby Odwotawczej dokonanej
w wyniku uchwalenia noweli z dnia 2 grudnia 2009 r. zmianie ulegta tez kognicja
sadu okregowego badajacego skarge na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Jak
stanowi art. 198f ust. 2 Pzp, okredlajacy zakres wyrokowania sadu, w postepowaniu
przed sadem przepisy art. 192-195 Pzp stosuje sie odpowiednio, co oznacza, ze sad
okregowy orzeka takze (jak sad drugiej instancji) w przedmiocie uniewaznienia umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego, jezeli zachodzi jedna z przestanek, o ktérych
mowa w art. 146 ust. 1 Pzp, a umowa zostata zawarta. Ustawa Pzp w zmienionym
brzmieniu zaweza wiec katalog przyczyn niewaznosci do Scisle okreslonych przy-
padkéw naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Brak jest takze dotychczasowego brzmie-
nia art. 146 ust. 6 Pzp (naruszenia w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania). Odpo-
wiednikiem tego przepisu jest natomiast znowelizowany art. 146 ust. 6 Pzp, zgodnie
z ktérym jedynie Prezes Urzedu Zaméwient Publicznych moze wystapi¢ do Sadu
o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci
lub zaniechania dokonania czynnoéci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub
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mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Wiskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz samo naruszenie przepiséw ustawy
Pzp w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - niekwalifikowane
jako jedno z naruszeri okreslonych w art. 146 ust. 1 - nie stanowi wystarczajace;j
podstawy do uniewaznienia umowy w postepowaniu ze skargi od orzeczenia KIO.

Zgodnie z art. 146 ust. T Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia
lub zamoéwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogloszenia 0 zaméwieniu w Biuletynie Zaméwieri Publicznych albo nie
przekazat ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. T,
jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupéw lub uniemozliwit wyko-
nawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupéw ztozenie ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zamoéwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu
okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastapito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

W niniejszej sprawie zadna z powyzszych sytuacji nie miafa miejsca a wiec brak
byto podstawg do uniewaznienia umowy na podstawie art. 198f ust. 2 w zw. z art.
192-195 Pzp.

232.  Sygn. akt: XIll Ga 298/12, Postanowienie SO w todzi z dnia 5 paZdziernika 2012 r.

Bezsporne w niniejszej sprawie byto, ze umowa zawarta w wyniku przeprowa-
dzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zostata
wykonana (k. 265 i n.). Przy czym postanowieniem z 4 maja 2012 r., wydanym w spra-
wie o sygn. akt KIO/W 15/12, KIO uchylita zakaz zawarcia umowy przed wydaniem
orzeczenie konczacego postepowanie odwofawcze (akta KIO o sygn. KIO 879/12 -
odpis postanowienia, k. 101). Jak stusznie podnosi przeciwniczka skargi, orzecznic-
two wskazafo, ze kontrola prawidfowosci postepowania prowadzacego do zawarcia
umowy w wyniku przeprowadzenia postepowania staje sie bezprzedmiotowa w razie,
gdyby zdarzyto sie, ze umowa zostata wykonana, a wéwczas postepowanie wszczete
skarga podlega umorzeniu, a uczestnikowi kwestionujacemu wynik przetargu pozosta-
wataby droga dochodzenia ewentualnych roszczer odszkodowawczych (uzasadnienie
uchwaty SN z 14 pazdziernika 2005 r. Ill CZP 73/05, OSNC 2006, z. 7-8, poz. 121).

Inaczej niz podnosi to skarzaca, orzeczenie to w aktualnym stanie prawnym za-
chowato aktualnos¢. Uchwata ta bowiem zapadta na gruncie stanu faktycznego, w kt6-
rym art. 198 ust. 3 PZP w brzmieniu i numeracji obowiazujacych do 28 stycznia 2010 r.
stanowit, Ze jezeli odwotanie zostaje odrzucone albo zachodzi podstawa do umorzenia
postepowania, sad uchyla wyrok oraz odrzuca odwotanie lub umarza postepowanie.
Analogiczng regulacje aktualnie zawiera art. 198f ust. 2 PZP. Skoro takze art. 198a ust.
2 PZP nakazuje w postepowaniu ze skargi na orzeczenie KIO stosowa¢ odpowiednio
przepisy KPC o apelacji, nalezy odwotac sie do ogélnej normy art. 355 § 1 KPC.

Jednocze$nie aktualnie art. 198f ust. 2 zd. lll PZP stanowi, ze w zakresie orze-
kania przez sad o skardze na orzeczenie KIO, przepisy art. 192-195 PZP stosuje sie
odpowiednio. Natomiast art. 192 ust. 3 pkt 2 PZP, pozwalajacy orzeka¢ w wypadku
zawarcia umowy, wymaga wykazania jednej z przestanek, o ktérych mowa w art.
146 ust. 1 PZP; w skardze za$ na zaden z tych wypadkéw skarzaca sie nie powotu-
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je, a wiec przepis ten nie miat w sprawie zastosowania. Z kolei art. 192 ust. 3 pkt
3 PZP stuzy wytykaniu naruszen przepisow ustawy popetnionych przez zamawia-
jacego, a nie przez inne podmioty; przedmiotem za$ skargi na orzeczenie KIO nie
sa uchybienia zamawiajacego, ale uchybienia proceduralne popetnione przez KIO
w postepowaniu odwotawczym i naruszenie przepiséw ustawy i przepiséw aktu wy-
konawczego przez te Izbe, a nie przez zamawiajacego. Z tego wzgledu przedmiot
skargi wyklucza w niniejszej sprawie zastosowanie przepisu art. 192 ust. 3 pkt 3 PZP
(vide postanowienie S.O. w Krakowie z 10 wrzednia 2010 r. XIl Ga 262/10, (...)). Na-
lezato wiec uzna¢, ze, wobec wykonania umowy zawartej w wyniku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, kontrola tego postepowania byfa bezprzed-
miotowa (por. art. 355 § 1 KPC w zw. z art. 198a ust. 2 PZP). Jednoczesnie art. 198f
ust. 3 PZP, nie zawierajac przestanek umorzenia postepowania (stad odwotanie do
art. 355 § 1 KPC) stanowi, ze jezeli zachodzi podstawa do umorzenia postepowania,
sad zmienia postanowienie i umarza postepowanie.

Art. 198f ust. 5
233.  Sygn. akt: X Ga 271/12, Wyrok SO w Poznaniu z dnia 14 czerwca 2012 r.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 198a ust. 2
upzp w zw. z art. 102 k.p.c. W ocenie Sadu Okregowego, na btad w obliczeniu ceny,
jakiego dopuscit sie skarzacy w swojej ofercie, bezposredni wptyw miato nieprecyzyj-
ne sformutowanie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie odnosza-
cym sie do kwestii podstawowej, to jest opisu przedmiotu zaméwienia. W sytuacji,
w ktérej Zamawiajacy nie oznacza w specyfikacji stawki podatku, ktéra uwzglednic¢
nalezy przy okreslaniu propozycji cenowych, oczekiwa¢ nalezy od niego postugiwa-
nia sie terminologia i danymi, ktére w spos6b nie budzacy watpliwosci pozwola na
samodzielne okreslenie wtasciwej stawki podatku VAT. W rozpatrywanej sprawie tak
sie nie stato. Postugujac sie (przy okredleniu przedmiotu zamdéwienia) réznorakim
nazewnictwem (trafne zestawienie zawarte zostato we wstepnej czesci uzasadnienia
skargi, k. 39 - 40), zamawiajacy nie dochowat wymaganej przy okreslaniu przed-
miotu zaméwienia jednoznacznodci i przejrzystosci. Okolicznos¢ te, w ocenie Sadu
Okregowego, potraktowac¢ nalezato jako wypadek uzasadniajacy zastosowanie art.
102 k.p.c. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze przepis ten wyraza zasade stusznosci w orze-
kaniu o kosztach, stanowiac wyjatek od zasady odpowiedzialnosci za wynik procesu.
Nie konkretyzuje on pojecia wypadkéw szczegblnie uzasadnionych, pozostawiajac
ich kwalifikacje, przy uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci danej sprawy, sadowi
(por. m.in. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1973 r., Il CZ 210/73,
niepubl.). Podstawe do jego zastosowania stanowia konkretne okolicznodci danej
sprawy, przekonujace o tym, ze w danym przypadku obciazenie strony przegrywaja-
cej kosztami procesu na rzecz przeciwnika bytoby niestuszne, niesprawiedliwe; vide:
postanowienie Sadu Najwyzszego z 12 stycznia 2012 r., sygn. akt: IV CZ 117/11.

234.  Sygn. akt: VIIl Ga 118/12, Postanowienie SO w Szczecinie z dnia 24 sierpnia 2012 .

O kosztach (takze odrebnie w odniesieniu do obu skarg) orzeczono na pod-
stawie art. 98 k.p.c. w zw. z art. 198f ust. 5 PZP. Na zasadzone na rzecz skarzacego
koszty w kazdej ze spraw sktada sie opfata od skargi oraz wynagrodzenie petnomoc-
nika procesowego. Przyjmujac, zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 6
czerwca 2012 r. (Ill CZP 23/12), ze skarga od orzeczenia KIO dotyczaca wyfacznie
kosztéw postepowania podlega w zakresie kosztow takiemu samemu rezimowi jak
zazalenie, wysokos¢ opfat ustalono jako 1/5 cze$¢ optaty stosunkowej liczonej od
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wartosci przedmiotu zaskarzenia (nie za$ od wartosci przedmiotu zamoéwienia). Stad
tez w sprawie VIII Ga 118/12 warto$¢ optaty ustalono na kwote 234 zt (jako 1/5
optaty stosunkowej obliczonej od wartosci przedmiotu zaskarzenia podanego przez
skarzacego na kwote 23.600 zt).

W sprawie VIII Ga 119/12 stosujac analogiczng metodologie optate ustalono na
kwote 241 zt. W obu sprawach wysoko$¢ naleznego wynagrodzenia petnomocnika
procesowego ustalono na kwoty po 600 zt. W tym zakresie zastosowano tozsama
argumentacje, ktéra doprowadzita do uznania, iz koszty sadowe winny by¢ w przy-
padku zaskarzenia wytacznie orzeczenia o kosztach postepowania odwotawczego
ustalane wedtug regut dotyczacych zazalenia. Konsekwencja tego musi by¢ w ocenie
Sadu w niniejszym sktadzie uznanie, iz takze koszty procesu (w tym koszty zastep-
stwa procesowego) winny by¢ ustalane wedtug tych samych regut. Stad tez koszty
te ustalono jako réwnowartos¢ Vi stawki minimalnej adekwatnej do wartosci przed-
miotu zaskarzenia stosownie do tresci § 2 ust. T w zw. z§ 12 ust. 2 pkt 1 iz § 6 pkt
5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie
optat za czynnosci radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Parnstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U.
nr 163 poz. 1349 ze zm.).

235.  Sygn. akt: VI Gz 187/12, Postanowienie SO w Rzeszowie z dnia 18 wrze$nia 2012 r.

Okolicznod¢, ze skarga od wyroku KIO jest zwyczajnym Srodkiem odwotaw-
czym, a co za tym idzie jest to postepowanie drugoinstancyjne, ma istotne znaczenie
dla okreslenia wysokosci wynagrodzenia radcy prawnego. W postepowaniu pierw-
szoinstancyjnym przystuguje mu bowiem petne wynagrodzenie, zas w postepowaniu
odwotawczym 50% (lub 75%) stawki. Po drugie, jak trafnie zauwaza Sad, przepisy
postepowania apelacyjnego nie reguluja w ogéle zasad zwrotu kosztow postepowa-
nia, a jednoczesnie odsylaja do postepowania pierwszoinstancyjnego w kwestiach
nleuregulowanych (art. 391 § 1 k.p.c.). Wprawdzie art. 198f ust. 5 PZP stanowi, ze
strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku. Przepis ten jednak
nie wyjasnia jak zasade te nalezy interpretowac. Zasadnym byto zatem, poprzez art.
391 § 1 k.p.c., przywotanie art. 98 k.p.c. i rozwazan dotyczacych zasady odpowie-
dzialnosci strony za wynik sprawy, jak réwniez wyrazonych przy tym przepisie pogla-
dow doktryny i orzecznictwa w przedmiotowej kwestii. Tym bardziej, ze art. 198f ust.
2 PZPiart. 98 § 1 k.p.c. w swej tresci sg zbiezne.

Sad Okregowy rozpoznajac niniejsze zazalenie w petni podzielit stanowisko wy-
razone w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, ze skarzacego X Sp. z 0.0. nalezy
uzna¢ w okolicznosciach niniejszej sprawy za przegrywajacego sprawe. Bez znacze-
nia jest bowiem, czy przeciwnik skargi Y Sp. z 0.0. w chwili doreczenia mu odpisu
skargi wiedziat czy zostata ona optacona, czy tez nie. Wni6st bowiem w terminie od-
powiedzZ na skarge, zajmujac tym samym stanowisko w sprawie. Czynnos¢ wniesienia
w/w odpowiedzi na skarge nalezy za$ uzna¢ za uzasadniong w kontekscie obrony
swych praw. Nalezy podkredli¢, ze analogiczne stanowisko jak wyzej przedstawione
wyrazit Sqd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt IV Cz
39/11, (...), stwierdzajac wprost, ze skarzacy, ktory wniost skarge na orzeczenie KIO
jest przegrywajqcym obowiazanym do zwrotu kosztéw postepowania przeciwniko-
wi, takze wéwczas, gdy skarga zostata odrzucona z powodu nieuiszczenia nalezne;j
opfaty. Powyzszy poglad zostal wyrazony w oparciu o stan prawny obowiazujacy
przed dniem 29 stycznia 2010 r. zachowuje on jednak aktualno$¢ réwniez w obec-
nym stanie prawnym, bowiem tres¢ art. 198 ust. 5 PZP (w brzmieniu obowiazujacym
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przed dniem 29 stycznia 2010 r.) i obecna tres¢ art. 198f ust. 5 PZP s takie same.

Przechodzac do rozwazan nad zarzutem bfednego zastosowania w sprawie § 6
pkt 7 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci w sprawie
optat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb parstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu nalezy
wskazac, ze skarga zostato zaskarzone orzeczenie Krajowej I1zby Odwotawczej. Do
postepowania odwotawczego przed KIO stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego o sadzie polubownym (art. 185 ust. 7 PZP). Wobec po-
wyzszego nalezy zgodzi¢ sie ze skarzacym, ze postepowanie sadowe zmierzajace
do zmiany lub uchylenia orzeczeni KIO jest najbardziej zblizone do skargi o uchy-
lenie wyroku sadu polubownego. W konsekwencji, skoro rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzednia 2002 r. w sprawie optat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb panistwa kosztéw pomocy prawnej udzie-
lonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu nie reguluje wprost wynagro-
dzenia petnomocnika (radcy prawnego), do wyliczenia wysokosci przystugujacemu
radcy prawnemu wynagrodzenia nalezy zastosowac stawke w sprawach najbardziej
zblizonych rodzajowo. Przepisem takim jest § 10 ust. 1 pkt 4 w/w rozporzadzenia,
ktory stawke minimalng (podstawowa) okresla na kwote 1.200 zt. Wobec powyzsze-
go okreslenie wysokosci kosztow zastepstwa procesowego radcy prawnego w po-
stepowaniu zainicjowanym wniesieniem skargi na orzeczenie KIO winno nastapi¢
w oparciu o przepis § 10 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 1T w/w rozporzadzenia.

Nadmieni¢ nalezy, ze przedstawiony wyzej poglad znajduje poparcie w ugrun-
towanym juz orzecznictwie Sadéw Okregowych rozpoznajacych skargi od orzeczen
KIO. Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢ wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 30 kwietnia 2010 r., sygn. akt X Ga 98/12; postanowienia Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 9 wrzesnia 2010 r., sygn. akt XIl Ga 374/10, oraz z dnia 8 paz-
dziernika 2010 r., sygn. akt XIl Ga 358/10, (Zaméwienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty orzecznicze. Zeszyt nr 8).

236. Sygn. akt: XIIl Ga 379/12, Wyrok SO w todzi z dnia 21 wrze$nia 2012 r.

Na podstawie art. 198f ustep 5 ustawy prawo zamoéwien publicznych Sad Okre-
gowy zasadzit od skarzacego na rzecz zamawiajacego i przystepujacego po stronie
zamawiajacego kwoty po 600,00 zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania skargo-
wego. Zasadzone kwoty stanowia wynagrodzenie petnomocnika zamawiajacego be-
dacego radca prawnym, ktérego wysokos¢ zostata okre$lona zgodnie z § 2 ust. 11 5,
§ 10 ustep 1 punkt 4 w zw. z § 12 ust. 1 punkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawie-
dliwosci z dnia 28 wrzes$nia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci radcéw prawnych
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. Nr 163 z 2002 r. poz. 1349 ze
zmianami) oraz petnomocnika przystepujacego po stronie zamawiajacego bedacego
adwokatem, ktérego wysokos¢ zostata okreslona zgodnie z§ 2 ust. 115, § 11 ustep 1
punkt 4 w zw. z § 13 ust. 1 punkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez
Skarb Panistwa kosztow nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz. U.
Nr 163 z 2002 r. poz. 1348 ze zmianami).

237.  Sygn. akt: XIl Ga 297/12, Postanowienie SO w Gdarsku z dnia 10 pazdziernika 2012 r.

Zwazy¢ nalezy, ze skarzacy wykonawcy wnoszac skarge do Sadu, zgodnie z obo-
wiazkiem jej odpis doreczyli zamawiajacemu, a zamawiajacy ztozyt odpowiedz na te
skarge w dniu 24 maja 2012 roku (karta 82 akt, doreczajac jej odpis skarzacym), a za-
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tem przed wydaniem postanowienia z dnia 19 czerwca 2012 roku [postanowienie
SO o odrzuceniu skargi na wyrok KIO wydane na posiedzeniu niejawnym z powodu
nieoplacenia w terminie skargi wniesionej na wyrok KIO — przyp. red.]. W odpowie-
dzi na skarge zamawiajacy, reprezentowany przez radce prawnego wniost o odrzu-
cenie ewentualnie oddalenie skargi i zasadzenie solidarnie od skarzacych na jego
rzecz kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych. Skarzacy wnoszac skarge i doreczajac jej odpis zamawiajacemu, dali
powdd zamawiajacemu do ztozenia odpowiedzi na skarge, (przy czym odpowiedz
ta zostafa sporzadzona przez radce prawnego). W takiej sytuacji skoro skarga zostata
odrzucona z powodu jej nieopfacenia skarzacy powinni by¢ obciazeni kosztami po-
stepowania poniesionym przez zamawiajacego.

238.  Sygn. akt: XXIII Ga 2137/12, Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2013 r.

Wskazac nalezy, ze zamawiajacy nie zaskarzyt wyroku KIO w zakresie kosztow
postepowania. Z tresci skargi wyraznie wynika, iz wyrok ten zostat zaskarzony przez
zamawiajacego w czesci uwzgledniajacej odwotanie oraz nakazujacej zamawiajace-
mu wprowadzenie zmian w treéci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
w zafacznikach do tej specyfikacji. Wprawdzie, w razie zaskarzenia orzeczenia co
do istoty sprawy nie ma obowiazku osobnego zaskarzania rozstrzygniecia w zakresie
kosztéw, zatem nie ma potrzeby wnosi¢ osobnego srodka zaskarzenia. Jednak, aby
skutecznie zaskarzy¢ rozstrzygniecie co do kosztéw postepowania, nalezy wtasciwie
okresli¢ zakres zaskarzenia orzeczenia skarga, tj. nalezy wskaza¢, iz orzeczenie jest
skarzone réwniez co do kosztéw. Przedmiotowa skarga nie zawiera takiego wskaza-
nia zakresu zaskarzenia.

239.  Sygn. akt: XIl Ga 73/13, Wyrok SO w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 100 k.p.c. w zw. z § 10 ust. 1 pkt
41§12 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia
2002 r. w sprawie opfat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego
z urzedu (Dz. U. 2 2002 r., nr 163, poz. 1349, ze zm.). Przepisy powotanego rozpo-
rzadzenia ani Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwier publicznych (Dz.
U. 2010.113.759 ze zm. laktualnie Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm. — przyp.
red.]) nie przewiduja stawek zastepstwa procesowego dla petnomocnikéw blorqcych
udziat w postepowaniach o zaméwienia publiczne, w tej sytuacji nalezy przyznac¢
petnomocnikowi procesowemu koszty zastepstwa stosowane w sprawach o najbar-
dziej zblizonym charakterze do niniejszej sprawy, w ktérych przepisy rozporzadzenia
reguluja wysokos¢ stawki. Sprawy z zakresu skarg wnoszonych do sadéw od rozstrzy-
gniec zespotow arbitréw najbardziej zblizone sq swym charakterem do rozstrzygniec
zapadajacych po rozpoznaniu skarg na orzeczenia sadow polubownych, dlatego tez
W niniejszej sprawie zastosowanie powinien znalez¢ § 10 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci
radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Pafstwa kosztéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2002 r., nr 163,
poz. 1349, ze zm.). Ponadto Sad Okregowy miat na wzgledzie, ze skarzacy wska-
zat kwote 2.078 zt, jako warto$¢ przedmiotu zaskarzenia, skarga byta zasadna co
do kwoty 760 zt, a wiec skarzacy wygrat sprawe w 37%, a zamawiajacy w 63 %.
W sprawie nalezato, wiec zastosowa¢ dyspozycje art. 100 k.p.c. i koszty stosunkowo
rozdzieli¢. Na koszty poniesione przez skarzacego sktadaja sie: optata od skargi -
zt, wynagrodzenie petnomocnika - 600 zt, facznie - 630 zt. Zamawiajacy ponidst
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koszty wynagrodzenia petnomocnika, w raz z optatg skarbowa od udzielonego pet-
nomocnictwa - 617 zt. Uwzgledniajac stopiert wygranej kazdej ze stron, skarzacy po-
winien ponies¢ koszty postepowania w kwocie 233,10 zt, a zamawiajacy w kwocie
388,71 zt. W tej sytuacji, po dokonaniu kompensaql obu kwot, zasadnym stafo sie
zasqdzenie od skarzacego na rzecz zamawiajacego kwoty 155,61 zt tytutem zwrotu
kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu skargowym, o czym na podstawie
w/w przepiséw orzeczono w punkcie 3 sentencji.

240. Sygn. akt: V Ca 3101/12, Postanowienie SO w Warszawie z dnia 31 lipca 2013r.

Zgodnie z art. 351 § 1 k.p.c. w zw. z art. 397 § 2 k.p.c. strona moze w ciagu
dwoéch tygodni od ogloszenia orzeczenia, a gdy doreczenie orzeczenia nastepuje
z urzedu - od jego doreczenia, zgtosi¢ wniosek jego o uzupetnienie, jezeli sad nie
orzekt o catosci zadania, o natychmiastowej wykonalnosci albo nie zamiescit w orze-
czeniu dodatkowego orzeczenia, ktére wedtug przepiséw ustawy powinien byt za-
miesci¢ z urzedu.

Nalezy wskaza¢, ze w wyroku z 11 czerwca 2013 r. Sad Okregowy w Warszawie
nie orzekt o kosztach postepowania, mimo ze ww. zamawiajacy w odpowiedzi na
skarge, ktoéra zostata oddalona, wniést o zasadzenie na jego rzecz kosztow tego po-
stepowania. Powyzsze orzeczenie ogfoszono na rozprawie dnia 11 czerwca 2013 r.,
petnomocnik zamawiajacego w ustawowym terminie, tj. 24 czerwca 2013 r. ztozyt
wniosek o uzupetnienie orzeczenia. W tym stanie rzeczy nalezato uzna¢, ze wniosek
ten spetniat przestanki z ww. przepisu (zostat ztozony w wymaganym terminie, zas
orzeczenie nie zawierato orzeczenia o kosztach postepowania sadowego).

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego nalezato oprze¢ na art.
98§ 1i3 kp.ccwzw.z§ 12 ust. T pkt T wzw. z§ 11 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci
radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Paistwa kosztéow pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2002 r., Nr 163,
poz. 1349 z p6zn. zm.).
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INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

A
Aukcja elektroniczna - 136
B
Biegly — 197, 198
Btad w obliczeniu ceny — 121, 233
C
Cena — 102, 113, 114, 115, 116, 117, 118,
121, 126, 128, 129, 134, 135, 150,

151,152, 158
— jednostkowa — 96, 106, 131
— brutto — 142

— kalkulacja — 124, 126, 128, 130
—razaconiska—4,116,117,118, 124,125,
126,127,128, 129, 130, 131, 156
- ryczaltowa — 107, 111, 126
— sposéb obliczenia — 99
Certyfikat — 77, 205
Ciezar dowodowy — 30, 54, 71, 75, 76, 91,
114, 124, 128, 130, 145, 165
Czyn nieuczciwej konkurencji — 4, 89, 113,
114,115, 118
D
Dokumenty:
- podmiotowe - 10, 11, 12, 18, 19, 20,
21, 22, 23, 24, 27, 28, 29, 32,
33, 34, 35, 38, 39, 40, 42, 43,
44, 45, 46, 47, 50, 51, 52, 53,
54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61,
62, 63, 64, 66, 67, 68, 69, 70
- podmiotéw zagranicznych — 18, 19,
20, 55
- przedmiotowe — 48, 49, 77, 100, 108
- uzupetnianie — 11, 22, 23, 24, 33, 34,
38, 40, 47, 50, 53, 54, 60, 61,
62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69,
70, 80, 89, 90, 108, 113, 115
- wyjadnienia — 34, 70
Dowody — 113, 114, 115, 195, 196, 197,
198, 199, 200, 201, 202
F
Formularz ofertowy — 80, 92, 96, 100, 102,
103, 104, 123
Fax — 165, 194
G
Gwarancja — 82

Grupa kapitatowa - 35, 36, 38, 113
I
Instytucja gospodarki budzetowej - 8, 9
Interes w uzyskaniu zaméwienia — 154,
155,156, 157, 158, 159, 161, 162
K
Komisja przetargowa — 133, 148
Konsorcjum - 16, 17, 21, 26, 98, 101, 161,
179
Kosztorys — 97, 99, 106, 107, 111, 112
Koszty postepowania — 9, 169, 173, 174,
175, 182, 203, 210, 211, 212, 213,
214, 218, 226, 233, 234, 235, 236,
237, 238, 239, 240
Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) — 153, 160
Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 18, 20, 22,
23,24, 202
Krajowy Rejestr Sadowy (KRS) — 19, 55, 83
Kryteria oceny ofert — 75, 104, 132, 133,

134,148
Kwota na sfinansowanie zamoéwienia — 143,
158
L
Likwidacja - 19
N

Nalezyta staranno$¢ — 104, 165
Nieprawdziwe informacje — 27, 28, 29, 30,
31,32, 33, 34, 205
Naczelny Sad Administracyjny (NSA) - 6
O

Odwotanie:

- cofniecie — 181, 182, 183

- odpowiedz — 171

- odrzucenie — 184, 185, 186, 189, 190,
191,192, 193, 194, 212

- przekazanie kopii zamawiajacemu —
190, 191, 192, 193, 194, 207

- uwzglednienie przez zamawiajacego
~169, 170, 171, 172, 173, 174,
175,176

- wezwanie do uzupetnienia brakéw for-
malnych — 177, 178, 179, 180,
184

- wniesienie — 165

-zwrot - 178, 179
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Oferta: - techniczny -58
- badanie i ocena — 4, 14, 95, 132, 133, Protokét postepowania — 148, 186
148, 204 Proporcjonalno$¢ — 14, 15

- czeSciowa — 11, 36, 115, 121
- najkorzystniejsza (wybor) — 1, 88, 138, 185
- niewazna — 123
- odrzucenie — 104, 105, 106, 107, 108,
109, 110, 112, 115, 119, 120, 121,
123,128, 136, 140, 142, 154, 186
- przygotowanie — 25, 26
- treS¢ — 94, 106, 107, 109, 111
- wariantowa — 142
- wyjasnienie treSci — 93, 94, 95, 96,
103, 105, 108, 109, 111, 112
- ztozenie — 79, 119, 120
-zmiana—-92, 93, 95, 96, 97, 98, 99, 100
Ogloszenie o zaméwieniu - 3, 23, 78, 122,
147,167
Omytka:
- inna omytka polegajaca na niezgodno-
Sci oferty z SIWZ — 96, 97, 98,
99, 100, 102, 103, 104, 105, 108
- pisarska — 96, 97, 112
- rachunkowa - 96, 97, 112
Opis przedmiotu zaméwienia — 10, 25, 48,
71,73,74,75,76,77,78,81,103,117,
121,122, 146, 168, 186, 189, 233
Opfata od skargi — 216, 217
Oswiadczenie:
- woli — 11, 18, 21, 48, 96, 101, 103,
123,136, 165
- wiedzy — 18, 48
P
Pefnomocnictwo / Petnomocnik — 7, 8, 9,
18, 177, 179, 184, 210, 214, 220,
228, 229, 236, 239
Podatek VAT — 121, 122, 135, 233
Podmiot trzeci - 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55,
56,57,58,59, 69, 80, 86, 105
Podpis — 123, 193
Podwykonawca - 51, 53, 56, 58, 80, 105, 123
Polisa— 11, 16, 43, 45, 61, 90
Postepowanie o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego -1, 3, 4,7, 8,9, 47
- przygotowanie —4, 7, 8,9, 188
Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) —11, 12, 16,
17,43, 44, 45,51, 61,90
- kadrowy — 17, 29, 39, 47, 69

Probka — 108

Przetarg ograniczony — 119, 120, 187

Przystapienie / Przystepujacy — 171,174,175
R

Referencje — 27, 28, 32, 41, 42, 46, 63
Roboty budowlane - 53
S
Sad Apelacyjny (SA) - 83, 89, 150, 194, 227
Sad Najwyzszy (SN) — 1, 5, 6, 31, 45, 89,
114, 152, 177, 190, 194, 195, 210,
217, 218, 220, 222, 223, 225, 232,
233,234, 235
Sad Okregowy (SO)-3,4,6,7,8,9,17, 22,
23, 24, 26, 30, 31, 32, 33, 34, 45,
46, 47, 57, 58, 59, 69, 75, 76, 77,
80, 82, 86, 87,90, 92,96, 110, 111,
113, 118, 121, 122, 124, 127, 128,
129, 130, 131, 134, 137, 144, 145,
146, 149, 151, 152, 154, 155, 161,
165, 174, 175, 176, 179, 180, 198,
199, 200, 201, 202, 205, 207, 208,
209, 210, 211, 212, 213, 214, 215,
216, 217, 218, 219, 220, 221, 222,
223, 224, 225, 226, 227, 228, 229,
230, 231, 232, 233, 234, 235, 236,
237,238, 239, 240
Skarga — 8, 9, 121, 161, 201, 207, 215, 216,
217, 218, 219, 220, 221, 222, 223,
224, 225, 226, 227, 228, 229, 230,
231,232,233,234,235,237,238, 240
Specyfikacja — 2, 71, 72, 78, 102, 103, 104,
105,106, 107,108, 110, 132, 134, 168
- modyfikacja — 2, 75, 101
- zapytania i wyjasnienia - 81, 167, 168
Sprzeciw — 174, 175
Szkoda — 154, 155, 15’6, 157,159, 161
S
Srodki ochrony prawnej — 8, 9, 17, 81, 93,
141, 154, 155, 156, 161, 162, 163,
164,179, 188
T
Tajemnica przedsiebiorstwa — 5, 166
Termin:
- na wniesienie odwotania -3, 166, 167,
168, 178, 185, 186, 187, 194
- realizacji zaméwienia-72, 78, 101, 151
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- sktadania ofert - 2, 79, 85, 92
- zwiazania oferta — 84, 87
Trybunat SprawiedliwosSci Unii Europejskiej
(TS UE) (dawniej ETS) — 15, 17, 37,
116, 121,122,125, 139, 153
Trybunat Konstytucyjny — 226
U

Umorzenie postepowania — 169, 181, 182,
183, 203
Umowa:
- kary umowne - 77, 149
- uniewaznienie — 146, 231, 232
- uchylony zakaz zawarcia umowy — 232
-wzér-4,73,107,108, 149, 150, 151, 152
- zawarcie -1, 6, 8, 78
- zakaz zawarcia - 216
Umowa ramowa — 104
Uniewaznienie postepowania — 1, 7, 143,
144, 145, 146, 147, 154
Upadtos$¢ — 19
Ustugi:
- kompleksowe — 122
Uzasadnienie faktyczne i prawne - 137,
138, 139, 140, 141, 142
W
Wadium - 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90,
113, 156
Warto$¢ zamoéwienia — 117, 124, 143, 163,
178, 186, 188, 189, 211
Warunki udziatu w postepowaniu — 10, 11,
12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 46, 51,
52, 53, 54, 55, 56, 58, 65, 66, 68,
69, 70, 81, 81, 105
- uprawnienia — 10, 17
- wiedza i doSwiadczenie -5, 13,17, 27,
32,33,42,52,53,54,55, 56,59,
69, 70
Wojewddzki Sad Administracyjny (WSA) —
83,121
Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu - 3
Wpis -9, 178, 181, 182, 186, 203, 212
Wykluczenie wykonawcy — 11, 25, 26, 27,
28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36,
37, 38, 39, 54, 62, 66, 67, 82, 85,
88, 119, 120, 137, 139
Wyktadnia:
- celowos$ciowa — 14
- gramatyczna (jezykowa) — 14, 45

- systemowa — 45
Wplyw na wynik postepowania — 27, 29,
31, 33, 35, 140, 141, 142, 146, 148
Wspolne prowadzenie postepowania — 8
Wykonawca — 135, 161
z
Zamawiajacy - 8, 9, 13
- centralny - 8, 9
Zamoéwienie z wolnej reki — 91, 114, 162
Zarzuty — 134, 163, 172, 173, 174, 187,
188, 205, 206, 207, 208, 209, 230
Zasady udzielania zaméwien publicznych:
- jawnosci — 5
- pisemnosci — 123
- rownego traktowania - 2, 3, 4, 11, 14,
16, 22, 27, 38, 47, 62, 79, 94,
96, 110, 113, 127, 149, 154
- uczciwej konkurencji — 2, 3, 4, 11, 14,
22, 26, 27, 35, 36, 62, 71, 75,
76, 77, 94, 96, 110, 113, 127,
131, 149, 154
Za zgodnos¢ z oryginatem - 49, 63
Zmowa przetargowa - 89, 113,114, 115
z
Zadania — 134, 170, 207, 209, 225
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AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - 2,
3,4,56,7,89, 10,11, 14, 16, 17,
18, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
29,30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38,
39, 40, 41, 42, 44, 45, 46, 47, 48, 49,
50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 60,
61, 62,63, 64, 66,67, 68,69, 70, 71,
72,73,74,75,76,78,79, 80, 81, 82,
83, 84, 85, 86, 88, 89, 90, 91, 92, 93,
94,95, 96, 97, 98, 99, 100, 102, 103,
104, 105, 107, 108, 111, 112, 113,
115, 116, 117, 118, 119, 120, 121,
122, 123, 124, 125, 126, 127, 128,
129, 130, 131, 133, 134, 135, 136,
138, 140, 141, 142, 143, 144, 145,
146, 147, 148, 149, 152, 154, 155,
156, 157, 158, 159, 161, 162, 163,
164, 165, 166, 167, 168, 169, 170,
171, 172, 173, 174, 175, 176, 177,
178, 179, 180, 182, 183, 184, 185,
186, 187, 188, 189, 191, 192, 193,
194, 195, 198, 200, 202, 203, 205,
206, 207, 208, 209, 211, 212, 213,
215, 217, 219, 220, 221, 222, 223,
224, 225, 227, 228, 229, 230, 231,
232,233, 234, 235, 236, 239

2) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr
78, poz. 483 ze zm.) — 226

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2014 r.
poz. 121) — 6, 21, 34, 45, 46, 75, 92,
101, 106, 111, 113, 123, 143, 149,
150, 151, 152, 165, 190, 192

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz. U.z 2014 r. poz. 101 ze zm.) - 8,
113, 173, 174, 177, 199, 201, 202,
213, 214, 215, 217, 218, 220, 221,
222, 223, 227, 228, 229, 230, 232,
233, 234, 235, 239, 240

5) Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz.
553 ze zm.) - 115

6) Ustawa z 13 lutego 1984 r. o funkgji
konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej
(t.j. Dz. U. z 2002 r. Nr 215, poz.
1823 ze zm.) — 229

7) Ustawa z 14 lutego 1991 r. - Prawo
o notariacie (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz.
164 ze zm.) — 229

8) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.) - 113, 114, 115

9) Ustawa z dnia 13 wrzeSnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
1399 ze zm.) — 125

10) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. -
Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U.
z 2012 r. poz. 749 ze zm.) — 122

11) Ustawa z dnia 15 wrzeSnia 2000 r. -
Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz.
U. z 2013 r. poz. 1030 ze zm.) — 83

12) Ustawa z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (t.j.
Dz.U.z 2011 r.Nr 177, poz. 1054 ze
zm.) — 121, 135

13) Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (t.j.
Dz.U.z 2013 r. poz. 168 ze zm.) - 160

14) Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r.
o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz.
1025 ze zm.) — 226

15) Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumen-
tow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.)
~113, 114
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16) Ustawa z dnia 4 wrzeSnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwiein
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) —
97,102

17) Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwiei
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) —
164,177,221, 231

18) Ustawa z dnia 15 czerwca 2012 r.
o skutkach powierzania wykonywa-
nia pracy cudzoziemcom przebywa-
jacym wbrew przepisom na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.
U. poz. 769) — 23

19) Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) - 37,
89, 116, 124, 125, 126, 127, 128,
129,130

20) Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej z 25 marca 1957 r. (Dz. U.
UE z2012r. C 326) - 153

21) Konwencja z dnia 4 listopada 1950 r.
o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr
61, poz. 284 ze zm.) — 226

22) Dyrektywa Rady 71/305/EWG z 26 lipca
1971 r. dotyczaca koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane (Dz. U. L 185
z216.8.1971, str. 5-14) - 116

23) Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21
grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepisow ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odno-
szacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania
zamé6wien publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz. U. L 395
z 30.12.1989, str. 33-35) — 139

24) Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien przez pod-

mioty dzialajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transpor-
tu i ustug pocztowych (Dz. U. L 134
z 30.4.2004, str. 1-113) - 8, 51

25) Dyrektywa Parlamentu Europejskie-
go i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordyna-
cji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowla-
ne, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134
7 30.04.2004, str. 114-240) — 8, 31,
32,33, 34,37, 125

26) Rozporzadzenie Ministra Sprawiedli-
woéci z dnia 28 wrzeSnia 2002 r.
w sprawie w sprawie opfat za czyn-
nosci adwokackie oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztow nie-
opfaconej pomocy prawnej udzie-
lonej z urzedu (Dz. U. Nr 163, poz.
1348) - 236

27) Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo-
$ci z dnia 28 wrzes$nia 2002 r. w spra-
wie w sprawie oplat za czynnosci
radcéw prawnych oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztéw pomo-
cy prawnej udzielonej przez radce
prawnego ustanowionego z urzedu
(Dz. U. Nr 163, poz. 1349) — 234,
235, 236, 239, 240

28) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 maja 2006 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentdéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605) — 45

29) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. Nr 226, poz. 1817) - 18, 22, 23,
45, 46, 202

30) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
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wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238) - 176, 182, 210,
211,212, 214

36) Zarzadzenie nr 16 Szefa Kancelarii Pre-

zesa Rady Ministrow z dnia 22 paz-
dziernika 2010 r. w sprawie utworze-
nia instytucji gospodarki budzetowe;j
Centrum Uslug Wspélnych przez
przeksztalcenie gospodarstwa po-
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31) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mi- mocniczego oraz nadania statutu — 8

nistrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 48, poz. 280 ze zm.) — 177,
178, 184, 191, 206

32) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 16 grudnia 2011 r.
w sprawie kwot wartodci zaméwien
oraz konkurséw, od ktorych jest uza-
lezniony obowiazek przekazywania
ogltoszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz.
1649 ze zm.) — 211

33) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. poz. 231) - 10, 18, 19, 20, 22, 23,
25,27,39,40,42, 43,44, 45, 46, 50,
52,55, 63, 65, 80

34) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 23 grudnia 2013 r.
w sprawie kwot wartoéci zaméwien
oraz konkurséw, od ktorych jest uza-
lezniony obowiazek przekazywania
ogloszen Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) - 211

35) Zarzadzenie nr 16 Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 30 marca 2011 r.
w sprawie wskazania centralnego
zamawiajacego do przygotowywa-
nia i przeprowadzania postepowan
o udzielenie zamdwienia publiczne-
go, udzielania zaméwien oraz zawie-
rania uméw ramowych na potrzeby
jednostek administracji rzadowej —
8,9
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