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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Oddawany w Paistwa rece nowy Zeszyt Orzeczniczy nr 25 zawiera 192 tezy. Zesp6t Re-
dakcyjny Zeszytéw Orzeczniczych dokonat ich wyboru spoéréd ok. 1000 orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej, dotyczacych odwotain wnoszonych w postepowaniach o udzielenie zamé-
wienia publicznego, a wydanych w okresie od maja do wrzesnia 2016 r. Na wskazany wybor
sktada sie réwniez analiza postanowien o uchyleniu zakazu zawarcia umowy wydanych przez
Izbe w latach 2015-2016. W tym czasie Izba wydata 60 postanowien, z czego do niniejszego
Zeszytu dokonalismy wyboru kilku najciekawszych tez orzeczniczych, wskazujacych na naji-
stotniejsze kwestie oceniane przez Krajowa lzbe Odwotawcza w ramach tej procedury, takie
chocby jak: rozumienie pojecia ,interesu publicznego”, ciezaru jego wykazania, zwazenie
interesu publicznego z interesem wykonawcéw zainteresowanych uzyskaniem danego zamo-
wienia czy tez kwestie zwiazane z odrebnoscia tej procedury od procedury badania zasadno-
Sci zarzutéw podniesionych we wnoszonym przez wykonawce do Izby odwotaniu.

Podkreslenia wymaga, ze aktualny Zeszyt Orzeczniczy — podobnie zreszta jak trzy Zeszyty
z 2016 r. — w wiekszosci dotyczy postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego wszcze-
tych i prowadzonych w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwier publicznych sprzed
wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwier pub-
licznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Tym samym, podobnie
jak w trzech poprzednich Zeszytach, przytoczone tezy orzecznicze zawieraja odestanie do
nowych przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych czy to w formie przyporzadkowania
do nowej jednostki redakcyjnej przepisu, czy tez poprzez przypisy redakcyjne. Pomimo tego,
ze w wiekszosci publikowanych tez nie znajduje jeszcze wprost zastosowania ustawa noweli-
zacyjna z 22 czerwca 2016 r., zwrdciliSmy uwage na to, aby nie tracity one swojej aktualnosci
w Swietle znowelizowanych przepisoéw. Niezaleznie jednak od powyzszego w biezacym nu-
merze Zeszytu mozemy juz znalez¢ orzecznictwo KIO odnoszace sie do nowych instytucji
i rozwigzan wprowadzonych ubiegforoczna duza nowelizacja przepiséw ustawy Prawo zamé-
wiert publicznych. | tak w Zeszycie znajdziemy odwotanie do instytucji self-cleaningu (teza
167), zasady proporcjonalnosci (teza 20) i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego (teza 130).

Przy lekturze Zeszytu warto tez zwréci¢ uwage na szeroki wybor orzeczen 1zby odnosza-
cych sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (tezy: 1-10). Rownie ciekawa tematyke
prezentuja tezy orzecznicze dotyczace czynu nieuczciwej konkurencji (tezy: 94-106), szcze-
goblnie w zakresie, w jakim Izba rozwaza zaistnienie zmowy przetargowe;.

Zycze mitej i owocnej lektury.

Prezes

Urzedu Zaméwien Publicznych

Matgorzata Streciwilk

Warszawa, 4 maja 2017 r.
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Art. 8 ust. 1-3

1. Sygn. akt: KIO 733/16, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r.

(...) w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, co oczywiste, iz informacje stanowiace tajem-
nice przedsiebiorstwa moga by¢ zawarte réwniez w innych dokumentach skfadanych przez
wykonawcéw, niz tylko w ofercie czy wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Wtenczas wykonawcy réwniez przystuguje uprawnienie do zastrzezenia poufnosci przedmio-
towych informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa (dla przykfadu, wyjasnienia
w przedmiocie razaco niskiej ceny), jednakze obowiazek wykazania, ze rzeczone informacje
w istocie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy i winien by¢ spetnio-
ny wraz ze ztozeniem informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa.

W aktualnym stanie prawnym ustawodawca wiec uznat, Ze to nie zamawiajacy ma poszu-
kiwa¢ uzasadnienia dla zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych informacji,
nawet w trybie wyjasniei udzielonych przez wykonawce na wezwanie zamawiajacego. Klu-
czowe jest wiec dla rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowia tajemnice przedsie-
biorstwa uzasadnienie, a wiec wykazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest. Konsekwen-
cja braku realizacji przedmiotowego obowiazku albo niewykazania powofanej okolicznosci
jest obowiazek odtajnienia przedmiotowych informagji.

2. Sygn. akt: KIO 879/16, Wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2016 r.

(...) aby uzna¢ okreslona informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, musi ona posiadac¢
tacznie trzy cechy: miec¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, by¢ tajem-
nica, co oznacza, ze nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci, podjeto w stosunku do
niej niezbedne dziafania w celu zachowania poufnosci.

Wykonawca X nie wykazat zaistnienia zadnej z tych przestanek. Przedstawit jedynie krétkie
pismo, zawierajace hasfa, ktére w zadnym razie nie moze by¢ uznane za dowiedzenie spet-
nienia ustawowych przestanek. Wyjasnienia maja charakter ogélnikowy. Nadto brak jest ja-
kiegokolwiek dowodu na okoliczno$¢, ze Wykonawca rzeczywiscie dokonat dziatan zmierza-
jacych do zachowania poufnosci tego dokumentu. Wykonawca nie wyjasnit takze, na czym
polega warto$¢ handlowa informacji, zawartych w dokumencie, ktérego poufnos¢ zastrzegt.
Biorac pod uwage powyzsze, wyjasnienia wykonawcy nie moga by¢ uznane za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. (...)

Trafnie zauwazyt Odwotujacy, ze nie s3 to poufne rozwigzania techniczne, skoro rozwia-
zania sg funkcjonalnie jednakowe dla wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwie-
nie i zostaly narzucone w SIWZ. Nie moga zosta¢ zatem uznane za poufne, skoro znaja je
wszyscy wykonawcy i jako takie nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa. Oferowane przez
w/w wykonawce produkty, moga by¢ dostepne na rynku praktycznie dla kazdego zaintereso-
wanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajg opisy swoich rozwiazan
i cenniki swoich produktéw. Wykonawca X zastrzegt w postepowaniu tajemnice przedsiebior-
stwa w zakresie wykazu sprzetu, ktérego nie jest producentem (twoérca). Jedynie nabywa
okreslone produkty od producentéw tych produktéw. Samo wyszczegélnienie typu/modelu,
nazwy producenta, zestawienia elementéw, nie narusza know — how Wykonawcy X Wykaz
sprzetu oferowanego w postepowaniu sposéb nie $wiadczy o wiedzy technicznej i technolo-
gicznej oferenta, w szczegblnosci, gdy wymagania zostaty okreslone w tresci SIWZ, a wyko-
nawca miaf jedynie w wyjasnieniach potwierdzi¢ spetnienie wymagar. Oferowane produkty
w otwartej procedurze przetargowej sa jawne. Nie mozna méwic o poniesieniu przez Wyko-
nawce szkody, skoro informacje stana sie jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajacym. Brak
jest uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informagji, ktére ukrywane
sq tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stana sie jawne po podpisaniu umo-
wy z Zamawiajacym. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscia, ktéra chroniona jest przez
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przedsiebiorce przez caly czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do dnia podpisa-
nia umowy.

3. Sygn. akt: KIO 1013/16, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2016 r.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa spo-
czywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje za-
strzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej sku-
tecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowiazany wykaza¢ zasadnos¢ dokonanego
zastrzezenia. Przedsiebiorca ma obowiazek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedza i do-
Swiadczeniem zapewnia ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy — $cislej méwiac
— ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywna ocene uzytego w przepisie zwrotu ,niezbed-
nos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi dopro-
wadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajacych duze prawdopodobieristwo, ze informacja
pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopo6ki sam przedsiebiorca nie podejmie dziatar bezpo-
$rednio zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwic
o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzuja rodzaju lub zakresu
srodkéw, do ktérych podjecia zobowiazany jest wykonawca. Rodzaj i zakres wymaganych
zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczegélnosci od rodzaju informacji, sposobu utrwa-
lenia informacji, struktury oraz wielkosci przedsiebiorstwa, a takze pozycji rynkowej danego
wykonawcy. W ramach podejmowanych srodkéw mozna wyrézni¢ fizyczne oraz prawne
srodki ochrony informacji. Fizyczne srodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegélno-
Sci na:

— klasyfikacji i znakowania poufnych informacji,
ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informacji,

— zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,

— zastosowaniu zabezpieczer systeméw informatycznych.

Natomiast prawne $rodki ochrony informacji polega¢ moga w szczegdlnosci na:

— zobowiazaniu pracownikéw do zachowania w poufnosci udostepnionych informacji,

— wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do uméw z kontrahentami,

— zawieraniu uméw o zachowaniu w poufnosci informacji udostepnionych w toku nego-

cjacji,

— oznakowaniu dokumentéw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci

informacji).

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie sku-
teczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego ba-
dania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsie-
biorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji. Jezeli natomiast
W ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa lub sa jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowiazany jest on do ujawnienia ich w ra-
mach prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ciezar udowod-
nienia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wyko-
nawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czyn-
noS¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywi-
stym jest, ze wykonawca jest obowiazany wykaza¢, iz podjat przewidziane ustawa dziatania
zmierzajace do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji.

W przedmiotowym postepowaniu wszyscy przystepujacy ztozyli wyjasnienia na okolicz-
nos¢ wykazania zasadnosci dokonanych zastrzezen. W ocenie Izby informacje, ktérych ujaw-
nienia zada odwotujacy, moga mie¢ charakter uzasadniajacy objecie ich tajemnica przedsie-
biorstwa lub moga posiada¢ wartos¢ gospodarcza. Odwotujacy nie wykazat przy tym, iz infor-
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macje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. I1zba uznafa jednak, iz w przypad-
ku wskazanych informacji przystepujacy nie udowodnili, iz podjeto w stosunku do nich nie-
zbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przystepujacy zfozyli co prawda wyjasnienia
w tym zakresie, jednak wyjasnienia te nie sq wystarczajace dla uznania, ze zastrzezone infor-
macje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz zaden z przystepujacych nie przedsta-
wit dowodéw na potwierdzenie swoich wyjasnier. Nalezy z catag moca podkredli¢, ze jawnos¢
postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady mu-
sz by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnieri, bez wskazania kon-
kretnych dowodéw, nie moze by¢ podstawa do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argu-
mentacji pozwolitoby wykonawcom bioragcym udziat w przysztych postepowaniach dokony-
wanie zastrzezer jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym
takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkol-
wiek wczesniejszych staran pozwalajacych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie
dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i — jako
takie — byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich
zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
cow.

4.  Sygn. akt: KIO 1011/16, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 r.

Izba podziela stanowisko odwotujacego, ze art. 8 ust. 3 ustawy nakazujacy wykazanie za-
sadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien by¢ stosowany w drodze analogii
takze do sposobu postepowania przez wykonawcéw i zamawiajacy w sytuacji, gdy dokumen-
ty zawierajace informacje zawierajace tajemnice przedsiebiorstwa sa sktadane na innym eta-
pie niz etap terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
terminu sktfadania ofert. Izba podziela w tym zakresie w catosci poglad wyrazony w wyroku
z dnia 18 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1947/15, zgodnie z ktérym, jak wynika z art. 8 ust. 3
p.z.p., dla skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa niezbedne
jest, aby informacje te zastrzec nie pdzniej, niz w terminie ich skfadania zamawiajacemu.
Przepis ten odnosi sie do ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jed-
nak z uwagi na okoliczno$¢, iz zastrzegane informacje moga znajdowac sie takze w innych
dokumentach, np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te nalezy stosowa¢ do wszystkich
dokumentéw skfadanych w postepowaniu.

Izba stoi na stanowisku, ze przestanka ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowia ta-
jemnice przedsiebiorstwa” wskazuje, ze nie skfadajac wyjasnieri wykonawca rezygnuje w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia z chronienia informagji, ktére uprzednio poza tym po-
stepowaniem mogly spetnia¢ przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. (wyrok z dnia 3 kwietnia 2015 r.
sygn. akt KIO 561/15 wyrok z dnia 28 sierpnia 2015 r. sygn. akt KIO 1730/15). Poglad ten
znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie sadéw powszechnych — wyrok Sadu Okre-
gowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. sygn. akt | Ca 131/15. Dla owego ,wykazania” czesto
nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wéwczas wykonawca bedzie zobowigzany nie
tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy cho¢by uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszcze-
golnych przestanek warunkujacych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa,
a okreslonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK. Zamawiajacy nie ma prawa zaste-
powa¢ wykonawcy w takim wykazaniu, a w szczegblnosci bezkrytycznie przyjmowac, ze
skoro pewne informacje, co do zasady moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, to
pozwala to zamawiajacemu zwolni¢ wykonawce z obowiazku wykazania, ze réwniez stano-
wig one tajemnice przedsiebiorstwa tego konkretnego wykonawcy. Izba stwierdza, ze doma-
ganie sie dalszych wyjasnien, czy wzywanie do zfozenia wyjasniei przez zamawiajacego by-
toby zaprzeczeniem celu nowelizacji i stanowitoby naruszenie obowigzujacego prawa, a do-
datkowo powodowatoby uchybienie ustawowemu terminowi na skfadanie wyjasniert wynika-
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jacemu z art. 8 ust. 3 ustawy, podkredla sie, ze brak taki nie moze by¢ uzupetniony na p6z-
niejszym etapie postepowania — tak wyrok z dnia 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 279/15,
wyrok z dnia 2 marca 2015 r. sygn. akt KIO 291/15, z dnia 26 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 306/15, wyrok z dnia 7 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.

Biorac powyzsze pod uwage i naktadajac to na ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny,
tj. fakt, ze poza samym zastrzezeniem wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na cene
przystepujacy w dacie sktadania tych wyjasnien nie wykazat przestanek okreslonych w art. 11
ust. 4 ustawy uzasadniajacych wylaczenie jawnosci czesci dokumentacji postepowania, tym
samym zamawiajacy w tym zakresie dopuscit sie zaniechania, czym naruszyt zasade jawnosci
wynikajaca z art. 8 ust. 1 ustawy.

5.  Sygn. akt: KIO 1073/16, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2016 r.

(...) w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp [chodzi o nowelizacje dokonang ustawa z dnia
29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z dnia 18 wrzes-
nia 2014 r.) — przyp. red.] na wykonawce natozono obowiazek wykazania zamawiajacemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajacego w toku badania ofert lub wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obo-
wiazkowi sprostat, udowadniajac, Ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebior-
stwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowiazek
,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodéw objecia
tajemnica przedsiebiorstwa. Z pewnoscia za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogélne
uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajem-
nicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Ponadto wedtug znowelizowanego przepisu wykonawcy maja obowiazek wykazania
zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie pézniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw. W odniesieniu do informacji, ktére stanowia tajemnice przed-
siebiorstwa wykonawcy, a zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajacemu w toku
postepowania nalezy stosowac per analogiam oméwione powyzej reguly postepowania wyra-
zone w art. 8 ust. 3 pzp, czyli wraz z ich ztozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego
zastrzezenia, jak i wykaza¢ jego zasadnos¢. W konsekwencji zamawiajacy winien ustali¢, czy
wykazanie nastapifo w momencie sktadania zastrzeganej informacji.

6. Sygn. akt: KIO 1227/16, KIO 1236/16, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2016 r.

W aktualnym stanie prawnym warunkiem koniecznym dla zachowania poufnosci informa-
cji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia jest ztozenie przez przedsiebiorce powotujace-
go sie na tajemnice, nie pézniej, niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o$wiadczenia zastrzegajacego, iz dana informacja nie moze by¢
udostepniana oraz wykazania, iz ta informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze
oznacza, ze w dacie przedkfadania okreslonej informacji (co do zasady w dacie skfadania
oferty) wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi zaprezentowaé wywodd
przedstawiajacy argumenty przekonujace zamawiajacego o tym, iz zastrzegana przez niego
informacja zastuguje na ochrone oraz ze uzasadnione jest nie ujawnianie jej wobec pozosta-
tych uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwienia. Co do zasady wywoéd taki powi-
nien szczegéfowo wyjasnia¢, czy w odniesieniu do zastrzeganej informacji zachodza wszystkie
przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy znk. Zgodnie z tym przepisem, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zacho-
wania ich poufnosci. Warunkiem skutecznosci zastrzezenia okre$lonych informagji, jako ta-
jemnicy przedsiebiorstwa jest zatem szczegéfowe omowienie i wykazanie, ze w odniesieniu
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do danej informacji wszystkie przestanki zostaty spetnione. Sytuacja, w ktérej wykonawca
w ogble nie wykazuje zasadnosci uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa lub
wprawdzie takie ,wykazanie” fizycznie przekazuje, jednak jego tres¢ jest na tyle ogdlnikowa,
iz na ocene zasadnosci stanowiska wykonawcy nie pozwala, winna prowadzi¢ do uznania, iz
zastrzezenie informacji byto nieskuteczne.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przystepujacy X nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
okreslonych przez siebie informacji. W szczegélnosci Izba wskazuje, iz przystepujacy X nie
wykazal, Ze zastrzezone przez siebie tresci objete tajemnica przedsiebiorstwa nie sa i nie byty
ujawnione do wiadomosci publicznej oraz nie wykazat jakie wykonawca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Z uwagi na okolicznoé¢, iz to wykonawca na
etapie sktadania ofert (wraz z ofertq) musi ztozy¢ wyczerpujace i jednoznaczne o$wiadczenie,
co do zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa okreslonych w ofercie tresci, wykazujac jedno-
czednie, zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, jakie informacje i jakie $rodki podjat do ich ochrony,
to uzna¢ nalezafo, ze przystepujacy X w przedmiotowym postepowaniu takim wymaganiom
nie sprostal, dlatego tez Izba nakazata zamawiajacemu udostepnienie informacji zawartych
w ,Koncepcji dziatan” (47 stron) wykonawcy X.

7. Sygn. akt: KIO 1370/16, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Uwzgledniajac wynikajacy z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp obowiazek wykazania przez
wykonawce zastrzegajacego informacje w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ze stanowia one tajemnice przedsiebiorstwa oraz uwzgledniajac definicje tajem-
nicy przedsigbiorstwa uzna¢ nalezy, ze wykonawca X byt zobowigzany wykaza¢ zamawiaja-
cemu, ze podjaf niezbedne dziafania w celu zachowania ich w poufnosci. Tymczasem wyko-
nawca X poprzestal na o§wiadczeniu, ze podjat w stosunku do zastrzeganych informacji nie-
zbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci, nawet ich nie wskazujac.

Wobec powyzszego mozna co najwyzej przyjaé, ze wykonawca X jest przekonany, ze pod-
jete przez niego dziatania byly niezbedne (zakfadajac, ze rzeczywiscie zostaty podjete), co
jednak nie jest wystarczajace dla odstapienia przez zamawiajacego od respektowania zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia, poniewaz zamawiajacy nie miat Zadnych
podstaw do uznania, ze wykonawca X podjal niezbedne dziatania w celu zachowania zastrze-
ganych informacji w poufnosci.

8. Sygn. akt: KIO 1646/16, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2016 r.

Izba podzielita natomiast poglad prezentowany przez Odwotujacego co do braku skutecz-
nosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa zatacznikéw do pisma X z dnia 30 czerwca 2016 ro-
ku. Zdaniem lIzby zaréwno wykaz gtéwnych ustug wraz z referencjami jak i wykaz oséb
i pozostate dokumenty, zataczone do pisma z dnia 30 czerwca 2016 r., nie stanowia tajem-
nicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 uznk.

Izba wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze zasada jawnosci postepowania jest jedna
z podstawowych zasad obowigzujacych w systemie zaméwieri publicznych, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zacho-
dzi¢ wyfacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurengji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udo-
stepniane oraz wykazatl, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.
Zwréci¢ nalezy uwage, ze w poprzednim stanie prawnym (przed nowelizacja z dnia 29 sierp-
nia 2014 r. Dz.U. 2014.1232) ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowiazek wykaza-
nia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do po-
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selskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwier publicznych (Sejm RP VII ka-
dencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in., ze: ,stuszny w swym zafozeniu przepis (przyp. art. 8
ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy za-
strzegajac informacje bedace podstawa do ich ocen, czynia to ze skutkiem naruszajacym za-
sady uczciwej konkurencji, tj. wyfacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkuren-
tow wypetniania przez nich wymagan zamawiajacego. Realizacja zadan publicznych wymaga
faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa podstawa do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata
miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane.
Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej
istota, a przede wszystkim sprzeczne z zasada jawnosci realizacji zadar publicznych.” (...)

Oceniajac ztozone przez wykonawce X wyjasnienie zastrzezenia ztozonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wyka-
zania, ze zastrzegane informacje maja charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza.

Ztozone w dniu 3 sierpnia 2016 r. wyjasnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa wszyst-
kich stron odpowiedzi wraz z zatagcznikami, jest lakoniczne, ogélnikowe i odwotuje sie jedynie
do definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wykazano w zaden sposéb ze informacje
zawarte w tych wykazach nie zostaly wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej, nie
opisano jakie wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych danych w poufnosci. 1zba
zwrécita uwage takze na fakt, ze w uzupetnionym w dniu 3 sierpnia 2016 r. wykazie os6b
ujeto dane tych samych oséb, ktére byly wczesniej wskazane w analogicznym wykazie zata-
czonym do oferty X i ktore nie zostaty wéwczas objete tajemnica przedsiebiorstwa. Juz sama
ta okoliczno$¢ powoduje, ze z uwagi wczesniejsze podanie tych informacji do publicznej
wiadomosci nie stanowia one tajemnicy przedsiebiorstwa, o jakiej mowa w art. 11 ust. 4
uznk. Odnosnie wykazu ustug Izba wskazuje, ze informacje dotyczace: przedmiotu zamoéwie-
nia, wartosci (szczegblnie z uwagi na brak wskazania doktadnych wartosci), a takze nazwy
zamawiajacego oraz daty rozpoczecia realizacji, w tym takze tres¢ referencji, ktére sa powie-
leniem tych informacji — nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ztozona w toku rozprawy
przez wnoszacego sprzeciw umowa o zachowaniu poufnosci nr 07/01/2014 zwarta pomie-
dzy Y a X, nie moze by¢ wzieta pod uwage przez Izbe z uwagi przede wszystkim na fakt, ze
nie zostata ona zfozona wraz z udzielonymi w dniu 3 sierpnia wyjasnieniami. Zauwazy¢ na-
lezy, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprowadzit takze termin na wykazanie skutecznosci
poczynionego zastrzezenia, wskazujac, ze wykazanie musi nastapi¢ nie pézniej niz w dniu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu. W przypadku dokumentéw sktada-
nych wraz z wyjasnieniami termin na wykazanie skutecznosci zastrzezenia uptywa z chwilg
zfozenia wyjasnien, po tym terminie uprawnienie do wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa wygasa. Niezaleznie od tego, zdaniem Izby ztozona do
akt sprawy umowa o zachowaniu w poufnosci, wskazuje w § 1 ust. 2 na zakres informagji,
ktére moga by¢ poufne i podaje, ze takie informacje sa oznaczone przez sam bank jako po-
ufne. Tymczasem na dokumentach zfozonych w dniu 3 sierpnia 2016 r, w tym w szczegdlno-
Sci referencjach z banku brak takiego zastrzezenia poczynionego przez samego dysponenta
poufnych informagji, jakim jest bank.

9. Sygn. akt: KIO 1654/16, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2016 r.

Na uwzglednienie zastugiwat takze zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp. Z akt
sprawy wynika, ze Zamawiajacy nie uznawat, by o$wiadczenie banku mogto zawiera¢ infor-
macje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa. Taka optyke Zamawiajacy przyjat bynajmniej
wobec Odwotujacego (gdzie oswiadczenia obu wykonawcéw pochodzity od tego samego
podmiotu). Wobec oferty Przystepujacego, Zamawiajacy akcentowat uzasadnienie ztozone
przez Przystepujacego dla wykazania zasadnosci objecia informacji tajemnica przedsiebior-
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stwa. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp wymaga wykazania, ze zastrzegane informacje stanowia rzeczy-
wiscie tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby Przystepujacy nie sprostat temu obowiaz-
kowi. Ztozone uzasadnienie jest ogblnikowe, chociazby w czesci dotyczacej podjecia dziafar
majacych na celu zachowanie poufnosci informacji. Wykonawca ograniczyt sie do kilkuzda-
niowego, ogdlnego uzasadnienia, co trudno uzna¢ za wypetnienie obowiazku z art. 8 ust. 3
Pzp. Co istotne przytoczona w uzasadnieniu klauzula odnosita sie do decyzji banku, a wiec
dokumentu innego niz samo oswiadczenie — w tresci o$wiadczenia taka klauzula nie widnie-
je. Ponadto, w toku rozprawy Przystepujacy w sposéb jawny operowat czescia informacji,
ktére zawarte sa w przedmiotowym oswiadczeniu, wskazujac dodatkowo, ze odpowiadaty
one temu, co zostato podane jawnie w tresci oferty. W tych okolicznosciach nie spos6b
uznawac, by zastrzezone informacje mogly korzysta¢ z ochrony wynikajacej z tajemnicy
przedsiebiorstwa, w tym by Przystepujacy rzeczywiscie strzegt i podejmowat dziatania chro-
nigce te informacje przed dostepem os6b trzecich.

10. Sygn. akt: KIO 1711/16, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2016 r.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji znajdujacych sie w ofercie przystepujacego
w zakresie wykazu os6b, pozycji 2 wykazu robét wraz z dokumentami potwierdzajacymi
nalezyte ich wykonanie, informacji o podmiocie trzecim, na zasoby ktérego przystepujacy
powotuje sie celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu wraz z dokumentami odno-
szacymi sie do tego podmiotu oraz w zakresie wyjasnief przystepujacego co do elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, gdyz nie zostato wykazane, aby ww. informacje
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy. (...)

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia wykazu oséb, wykazu robét i danych oraz
dokumentéw podmiotu trzeciego, jakie przystepujacy zataczyt do swej oferty, a takze uzasad-
nienia zastrzezenia wyjasnien w przedmiocie ceny razaco niskiej. Stwierdzono, ze uzasadnie-
nie utajnienia ww. danych sporzadzone przez przystepujacego jest nad wyraz ogélne, lako-
niczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia i przez kazdego wykonawce. Ponadto tak sporzadzone uzasadnienie nie zostato poparte
jakimkolwiek dowodem.

W odniesieniu do wykazu oséb przystepujacy w swym uzasadnieniu wskazat jedynie, ze
indywidualne predyspozycje oséb pozostajacych w dyspozycji przystepujacego maja dla nie-
go wartos¢ gospodarcza w takim sensie, iz Swiadcza o sile wykonawcy na rynku branzowym.
Przystepujacy wskazat tez na grozbe pozyskania ww. oséb przez konkurencje. Ponadto
oSwiadczyt, ze podjat dziafania celem zachowania poufnosci i ze w tym zakresie wystarczaja-
cym jest zastrzezenie tajemnicy poczynione w ofercie. Wreszcie o$wiadczyt, ze informacje nie
zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej.

Odnoszac sie do przytoczonego uzasadnienia nalezafo stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie
informacje z wykazu oséb obejmujace wyksztalcenie i doswiadczenie kadry moga potencjal-
nie przedstawia¢ dla wykonawcy pewna warto$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 11 ust. 4
uznk, to jednak przystepujacy nie wykazat, iz taka sytuacja wystapita rowniez w tym przypad-
ku. Przystepujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit, czy, a jezeli tak to dlaczego
osoby wymienione w wykazie maja jakie$ unikalne na rynku wyksztatcenie i /lub doswiadcze-
nie, ktére mogtoby uzasadnia¢ obawe pozyskania tych oséb przez konkurencje. Nie wiadomo
jakiego rzedu wielkosci liczba oséb z wymaganym wyksztatceniem i doswiadczeniem jest
dostepna na rynku. Wzieto pod uwage, ze w Swietle warunku udziatu w postepowaniu
w przypadku eksperta 1, 2, 6, 9 zamawiajacy wymagat jedynie ogélnie posiadania wyksztat-
cenia wyzszego technicznego, ekonomicznego lub menedzerskiego, wzglednie wyksztatcenia
wyzszego technicznego lub z zakresu automatyki. W przypadku pozostatych ekspertéw za$
wymagano posiadania uprawniefn budowlanych do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosciach okreslonych w ustawie Prawo budowlane. Zatem w zakresie wyksztatcenia



20 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

zamawiajacy nie sformutowat zadnych wygérowanych wymogéw, ktére sprowadzaty sie do
standardowo wymaganych w takich sprawach uprawnien (wyksztafcenia). Natomiast co do
doswiadczenia zawodowego to przystepujacy nie wykazat, aby wymagane w SIWZ doswiad-
czenie, miato charakter wyjatkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajacy przypuszcze-
nie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka agresywnego pozyskiwania takich oséb. W szczegél-
nosci nie wiadomo, ile z doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez zamawiajacego
jest dostepnych na rynku. Przystepujacy nie sprostat takze ciezarowi udowodnienia pozosta-
tych przestanek z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk.
Jezeli przystepujacy istotnie zamierzat chroni¢ dane odnosnie wyksztatcenia i doswiadczenia
zawodowego os6b wymienionych w wykazie, to powinien udowodni¢, a przynajmniej wyjas-
ni¢, czy podijat jakiekolwiek dzialania celem zachowania tych informacji w poufnosci.
W szczegdlnosci nie wiadomo, czy na ww. osoby natozono obowiazek nieujawniania danych
co do ich doswiadczenia zawodowego czy wyksztatcenia. Nie wiadomo przyktadowo, czy
w kontraktach z tymi osobami sa stosowane, a jezeli tak, to jakie klauzule poufnosci.

Art. 9 ust. 1

11. Sygn. akt: KIO 894/16, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r.

(...) z uwagi na zastrzezong jako zasada prawna na gruncie procedury udzielania zamoéwien
publicznych w art. 9 Pzp — forme pisemna czynnosci, dowodem dla wykazania zfozenia oferty
w wyznaczonym terminie powinno by¢ przedtozenie pisemnego potwierdzenia przyjecia ofer-
ty odwolujacego przez zamawiajacego w czasie nie pézniejszym niz 19 maja 2016 r. godzina
10:00. Takiego dowodu odwotujacy Izbie nie przedstawit. Inne wnioskowane dowody przez
odwotujacego, byly niedopuszczalne i bezprzedmiotowe. Zasada pisemnosci wyraza sie
w obowiazku skfadania /lub potwierdzania/ w formie pisemnej przez zamawiajacych i wyko-
nawcow wszelkich oswiadczen i zawiadomier. Obowiazek ten obejmuje wszystkie czynnosci
podejmowane w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia i powiazany
jest z zasada przejrzystosci procedur zaméwien publicznych, tj. dokumentowania wszelkich
dziatann na pismie, aby byly one w petni transparentne i weryfikowalne. Zamawiajacy, poza
wyjatkami przewidzianymi w ustawie art. 27 ustawy Pzp [aktualnie przepisowi temu odpowia-
da art. 18 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020) — przyp. red.] powinien kontaktowac
sie z wykonawcami ubiegajacymi sie o zaméwienie, wytacznie w formie pisemnej. Dotyczy to
wszystkich czynnosci zamawiajacego, w tym takze sporzadzania dokumentacji, zwfaszcza pro-
wadzenia protokofu postepowania. Forma pisemna zastrzezona zostata w tym przypadku do
celéow dowodowych ad probationem, zatem dowdd z przestuchana $wiadkéw na okolicznos¢
stwierdzone pismem (protokotem postepowania i zafacznikami do protokotu) nie mogt by¢
dopuszczony, a nadto bytby przeprowadzony ponad osnowe dokumentu. Niezaleznie od tego,
ze wnioskowani przez odwotujacego $wiadkowie, w ocenie Izby, byli osobiscie zainteresowani,
aby wobec pracodawcy wykaza¢ prawidiowe spetnienie powierzonych im obowiazkéw termi-
nowego zfozenia oferty. Postulowany przez odwotujacego sposéb dowodzenia faktu zfozenia
oferty w wyznaczonym terminie — za pomoca zeznar swiadkéw — stoi w opozycji z fundamen-
talnymi regutami ustawy Pzp i zaprzecza réwnemu traktowaniu wykonawcoéw.

12. Sygn. akt: KIO 1107/16, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2016 r.

Do oferty zataczono wydruk z faksu z trescig zobowigzania przestanego przez Odwotuja-
cego do Koncesjonowanej Agencji Ochrony X, podpisanego nastepnie przez p. Wiodzimie-
rza W. Podpisanie sie wlasnorecznie pod trescig w jakikolwiek sposéb wydrukowanego czy
dostarczonego dokumentu, czyni forme tego dokumentu — pisemna.
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Art. 9 ust. 2

13. Sygn. akt: KIO 691/16, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r.

Co wiecej, z mocy § 7 ust. 4 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. z 2013 r., poz. 231) [aktualnie
przepisowi temu odpowiada § 16 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
20176 r. (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.] wykonawcy maja obowiazek skfadania w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego dokumentéw sporzadzonych w jezyku
obcym wraz z ich ttumaczeniem, za$ w postepowaniu odwotawczym, jezeli dokumenty zo-
staly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry
sie na nie powotuje ma obowiazek przedstawienia ich ttumaczenia na jezyk polski, a w uza-
sadnionych przypadkach sktad orzekajacy moze zada¢ przedstawienia ttumaczenia dokumen-
tu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego (§ 19 ust. 3 powotywanego
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [chodzi
o0 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu po-
stepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. tj. z 2014 r. poz. 964) — przyp. red.]). Po-
wyzsze regulacje daja podstawy do twierdzenia, ze skoro wykonawcy sktadajac dokumenty
w jezyku obcym, czy to w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czy to
w toku postepowania odwotawczego, nie maja obowiazku przedstawienia ich ttumaczenia
przysiegtego, wystarczajacym jest dokonanie ttumaczenia chociazby przez samego wykonaw-
ce, to nie spos6b zamawiajacemu przypisywac wiekszych rygoréw, tym bardziej, ze doku-
menty sktadane przez wykonawcéw czestokro¢ stanowia podstawe do dokonania [oceny —
przyp. red] oferty wykonawcy, a w konsekwencji moga stanowi¢ punkt odniesienia do podje-
cia przez zamawiajacego lub I1zbe decyzji o wyniku postepowania.

Art. 16 ust. 1

14. Sygn. akt: KIO 1384/16, KIO 1401/16, KIO 1402/16, KIO 1404/16, KIO 1413/16,
Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku postepowania prowadzonego wspbélnie przez kilku za-
mawiajacych, przepisy dotyczace zamawiajacego stosuje sie odpowiednio (art. 16 ust. 5
Ustawy). Oznacza to zatem, iz stosujac przepisy Ustawy nalezy uwzgledniac fakt, iz zaméwie-
nie udzielane jest w imieniu i na rzecz tych zamawiajacych. Fakt, ze postepowanie prowadzi
jeden z zamawiajacych nie oznacza, iz sytuacja pozostatych jest obojetna dla podejmowa-
nych w postepowaniu czynnosci, czy tez ze traca oni status zamawiajacego. (...)

Zamawiajacy zdecydowali o wsp6lnym prowadzeniu postepowania co nie oznacza, iz po-
zbawili sie uprawnienia do decydowania o wtasnych $rodkach budzetowych. Konstrukcja
formularza cenowego oraz ksztaft przysztych uméw wskazuja, iz kazdy z Zamawiajacych za-
chowat autonomie w podjeciu decyzji co do mozliwosci zaciagniecia zobowiazania, ktére
stanowi¢ bedzie przedmiot umowy zawartej juz samodzielnie.

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

15. Sygn. akt: KIO 728/16, KIO 741/16, KIO 802/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r.

W Swietle art. 192 ustawy Izba moze nakaza¢ zamawiajagcemu dokonanie czynnosci w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia, przepisy nie przewidujg natomiast nakazywania jakich-
kolwiek czynnosci w postepowaniu administracyjnym, nawet w przypadku gdy pomiedzy



22 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

organem administracji oraz zamawiajacym zachodzi podmiotowa tozsamos¢. Ingerowanie
w postepowanie administracyjne, w szczegélnosci podwazanie waznosci decyzji administra-
cyjnych, nie miesci sie w kompetencjach Izby. Z tego wzgledu, nawet w przypadku wystapie-
nia podejrzen, co do nieprawidfowosci danej decyzji administracyjnej, ktéra potwierdza
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba nie ma zadnych instrumentéw, aby ja
podwazy¢ i uzna¢ za niewywierajaca skutkéw prawnych, ktére z niej wynikaja.

Izba jeszcze raz stwierdza, ze dopdki wykonawca posiada wazny wpis do rejestru dziafal-
nosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomo-
Sci, powinien by¢ uznawany za spetniajacego warunki udziatu w postepowaniu, do ktérych
wpis sie odnosi i ktére potwierdza. W konsekwencji Wykonawca moze réwniez sktada¢
o$wiadczenia, ze warunki te spefnia. (...)

W zwiazku z powyzszym Izba pomineta wszystkie dowody zmierzajace do wykazania nie-
spetnienia przez X warunkéw uzyskania wpisu w ww. rejestrze dotyczace bazy transportowo-
-magazynowej. Jak juz wskazano, postepowanie odwotawcze nie stuzy wzruszaniu decyzji ad-
ministracyjnych (lub urzedowych zaswiadczen), ktére przedktadane sa w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia i stanowig potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

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

16. Sygn. akt: KIO 650/16, Wyrok KIO z dnia 13 maja 2016 .

W ocenie Izby wymog finansowania ze srodkéw publicznych ustug, ktérych wykonaniem
ma sie legitymowac wykonawca, jak réwniez osoby przewidziane do realizacji zaméwienia,
nie jest usprawiedliwiony dazeniem do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonaw-
céw zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. Zamawiajacy nie przedstawit racjonal-
nego wyjasnienia, ktére pozwalatoby przyja¢, ze doswiadczenie w wykonaniu ewaluagiji fi-
nansowanych ze $rodkéw publicznych jest jakosciowo rézne (lepsze) od takich samych ewa-
luacji finansowanych z innych Zrédet oraz ze tylko wykonawca, ktéry tak finansowane ustugi
zrealizowat jest w stanie prawidtowo wykona¢ przedmiotowe zaméwienie.

Art. 22 ust. 4
[aktualnie art. 22 ust. 1a]

17. Sygn. akt: KIO 613/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Zasadniczo lIzba uznata, iz brak precyzji Zamawiajacego na etapie ustalania warunku udzia-
tu w postepowaniu nie moégt prowadzi¢ do wykluczenia Odwotujacego z postepowania,
w sytuacji gdy przepisy ustawy o transporcie kolejowym uprawnialy do uznania metra za in-
frastrukture kolejowa, a tym samym przyjecia, iz doswiadczenie w budowie stacji metra spet-
nia¢ bedzie warunek dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. Samo wskazanie w ogtosze-
niu w uwadze, na rozumienie pojecia uzytego w opisie warunku infrastruktura kolejowa
w kontekscie przepiséw ustawy o transporcie kolejowym, nie dawato podstawy do tego, aby
arbitralnie na etapie oceny wniosku wytaczy¢ metro z zakresu infrastruktury kolejowe;j. (...)

Obowiazkiem Zamawiajacego jest przestrzeganie ustalonych warunkéw, na jakich dokony-
wana miafa by¢ weryfikacja ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu. Dokonanie zawezajacej ich wykfadni juz po zfozeniu wnioskéw powoduje, ze ulegaja
one zmianie, a dalsze czynno$ci Zamawiajacego prowadzi¢ musza do naruszenia zasady
uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Jedynie stosowanie sie do ustalo-
nych na poczatku postepowania zasad uchroni¢ moze Zamawiajacego przed zarzutami tak ze
strony uczestnikéw postepowania, jak i innych organéw kontrolujacych proces udzielania
zamoéwien i wydatkowania srodkéw publicznych.



ZESZYT NR 25 23

18. Sygn. akt: KIO 669/16, Wyrok KIO z dnia 12 maja 2016 r.

Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez Zamawiajacego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
Zamawiajacego na etapie oceny wykazania spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajaca, niewyartykutowana interpretacja opisu sposobu
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

19. Sygn. akt: KIO 628/16, KIO 632/16, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2016 r.

Istotnym dla rozstrzygniecia pozostawato ustalenie, czy wymaganie to nie jest nadmiernym,
czyli nieproporcjonalnym, a przez to naruszajacym warunki uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy stusznie wska-
zywal, iz jest uprawniony do postawienia nawet wysokich warunkéw udziatu w postepowaniu
w celu wyeliminowania czeéci podmiotéw, ktérych doswiadczenie obiektywnie nie bedzie
wystarczajace do tego, aby nalezycie wykona¢ zaméwienie. Izba nie podwaza tego stwierdze-
nia, ktére wyraza istote i cel stawiania wymagan wobec podmiotéw, ktére miatyby wykony-
wac zamowienie. Zamawiajacy nie moze by¢ pozbawiony mozliwosci wskazania koniecznych
do spetnienia kryteriow na podstawie, ktérych bedzie mégt oceni¢, ze dany podmiot jest
przygotowany do tego, aby nalezycie wykona¢ zamoéwienie, a wiec bedzie mégt skorzysta¢
z doswiadczenia jakie dotychczas zdobyt, co pozwoli unikna¢ niepowodzer przy realizacji
zadan finansowanych z srodkéw publicznych. Nie mozna jednak zapomina¢, iz wymagania
maja na celu umozliwienie ubiegania sie o zaméwienie wykonawcom zdolnym do jego wtas-
ciwego i terminowego wykonania. Jezeli wymagania zamawiajacego zmierzaja do zaostrzenia
wymagan wobec dotychczas stosowanych przy poréwnywalnych zaméwieniach istnieje nie-
bezpieczenstwo istotnego wptywu na konkurencje w tym i kolejnych postepowaniach, po-
przez ograniczenie udziatu w postepowaniach czesci podmiotom, ktére dotychczas z powo-
dzeniem realizowaty dostawy EZT. Koniecznym staje sie zatem ustalenie, czy istnieje obiek-
tywna potrzeba zaostrzenia wymagan, ktéra uzasadniataby wykluczenie z udziatu w postepo-
waniu czesci potencjalnych wykonawcéw, ktérzy dotychczas konkurowali pomiedzy soba na
rynku wiasciwym.

20. Sygn. akt: KIO 786/16, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2016 r.

Zasada proporcjonalnosci stanowi jeden z gwarantéw poszanowania zasady uczciwej kon-
kurencji. Warunek proporcjonalny to przede wszystkim taki, ktéry zachowuje wtasciwa pro-
porcje do przedmiotu zamoéwienia, czyli nie jest w stosunku do niego nadmierny, nie za$
wytacznie taki, ktéry pozostaje w okreslonym arytmetycznym stosunku do niego. Stad, poréw-
nywanie przez Zamawiajacego liczby EZT, ktérych dostawa jest przedmiotem zamdéwienia do
opisu zaméwienia referencyjnego (ktérych to proporcji Odwotujacy nota bene nie kwestiono-
wat) nie oddaje istoty proporcjonalnosci. (...)

W kontekscie ustalenia czy tres¢ zaskarzonego warunku narusza konkurencyjno$¢ z uwagi
na brak proporcjonalnosci odrebnego oméwienia wymaga kwestia rynku wtasciwego. Sktad
orzekajacy uznat, ze rynkiem witasciwym w tej sprawie jest rynek krajowy, nie zas europejski.
Nie bylo okolicznoscia sporna, ze istnieje konieczno$¢ uzyskania zezwolenia dla pojazdu
zgodnego z TSI na obszarze danego kraju, w ktérym pojazd ma by¢ dopuszczony do eksplo-
atacji (zob. réwniez dowdd nr 22), co moze zasadniczo wptywac na krag podmiotéw zainte-
resowanych ztozeniem oferty. Ponadto, z przedstawionych przez Zamawiajacego i Wyko-
nawce S dowodéw (dowody nr 7, 14, 23 i 28) wynika, ze tylko trzech producentéw zagra-
nicznych (X, Y i Z) dotychczas wystepowalo o dopuszczenie pojazdéw zgodnych z TSI do
eksploatacji w Polsce, co jest koniecznym elementem realizacji przedmiotu zamoéwienia.
W konsekwencji to rynek krajowy musi by¢ punktem odniesienia przy ustaleniu w jaki sposéb
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kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu moze ksztattowa¢ konkurencje pomiedzy
wykonawcami, bedacymi uczestnikami rynku, dla ktérego przeznaczone jest przedmiotowe
zamowienia. (...)

Powracajac na grunt rozwazan dotyczacych proporcjonalnosci sktad orzekajacy wskazuje,
ze generalnie podziela zapatrywanie Zamawiajacego i Przystepujacych o mozliwosci stawia-
nia wykonawcom wysokich, restrykcyjnych wymagan dotyczacych ich sytuacji podmioto-
wej, o ile istnieja ku temu uzasadnione powody, ktérych Zamawiajacy, w ocenie Izby, nie
przedstawit.

21. Sygn. akt: KIO 1336/16, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2016 r.

Opis warunku udziatu w postepowaniu nalezy do kompetencji Zamawiajacego, ktéry ma
swobode w jego ustalaniu, z uwzglednieniem ograniczef wynikajacych z art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp, stanowiacego, ze opis ten musi by¢ zwiazany z przedmiotem zaméwienia i proporcjo-
nalny do przedmiotu zaméwienia. Proporcjonalno$¢ warunku nalezy rozumie¢ jako opisanie
warunku na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscia o jakos¢ i rzetelnos¢ wy-
konania przedmiotu zaméwienia, nie wprowadza za$ — nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy — ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Opis
warunkéw udziatu w postepowaniu musi by¢ ukierunkowany na dopuszczenie do postepo-
wania wykonawcéw, ktérzy daja rekojmie nalezytego wykonania przysztej umowy i wyelimi-
nowanie tych, ktérych sytuacja podmiotowa takiej rekojmi nie daje. Wymogi, ktére nie stuza
osiagnieciu tego celu, nalezy uznac¢ za nadmierne i niezgodne z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

22. Sygn. akt: KIO 1526/16, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Zamawiajacy na etapie ksztaftowania postanowieri ogtoszenia oraz siwz winien skonkrety-
zowac okreslenie ,niezbedna wiedza i doswiadczenie” w sposéb adekwatny, proporcjonalny
do danego zakresu i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia. Doprecyzowanie po-
jecia ,niezbedna wiedza i doswiadczenie” moze nastapi¢ przez podanie ilosci, wartosci wy-
konanych zaméwien (dostaw, robét budowlanych czy ustug) czy tez okreslenia zakresu i cha-
rakteru wykonanych prac.

Opisane przez Zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac
zgodnie z ich literalnym brzmieniem, w sposéb Scisty i niedopuszczalna jest zmiana sposobu
ich rozumienia po ztozeniu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby warunek udziatu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w rozpatry-
wanym postepowaniu o zaméwienie publiczne zostat okreslony w sposéb jasny i precyzyjny.
Obowiazkiem wykonawcéw, ubiegajacych sie o udzielenie tego zamoéwienia publicznego
byfo wykazanie sie realizacja co najmniej dwoch zamdéwien polegajacych na wykonaniu re-
montu turbin o mocy od 40 do T00MW. Wynika z tego, ze istotnym dla Zamawiajacego
parametrem ocenianym w ramach tego warunku byta ilos¢ zrealizowanych zaméwien, obej-
mujacych wykonanie remontu turbin o okreslonej mocy, zas sama ilos¢ czy tez wartos$¢ turbin
zrealizowana w ramach danego zaméwienia nie miata znaczenia dla oceny spetniania tego
warunku wiedzy i do$wiadczenia. Zamawiajacy zatem uznaf, Zze niezbednym do realizagj
tego zamoéwienia doswiadczeniem rozumianym jako pewna wprawa, umiejetnos¢ jest wielo-
krotne wykonywanie powtarzanych zaméwien a nie wykonanie jednego zamoéwienia, cho¢by
obejmowato ono nawet kilka fizycznie wyodrebnionych realizacji.

23. Sygn. akt: KIO 1525/16, Wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby ograniczenie mozliwosci sumowania wartosci uméw, ktérych wykonaniem
maja legitymowac sie wykonawcy, nie moze by¢ uznane za wymoég nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Po pierwsze, jak stusznie wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie, wartos¢ 1.000.000 zt stanowi jedynie 23% wartosci catlego zamoéwienia (trzy cze-
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4ci). Jest to rowniez warto$¢ znacznie nizsza niz oszacowana wartos¢ pierwszej czesci zamo-
wienia. Co wiecej, Zamawiajacy nie wymaga wykazania sie realizacja jednej umowy na taka
kwote, wystarczajace bowiem bedzie doswiadczenie w wykonaniu trzech uméw, z ktérych
przynajmniej jedna miata warto$¢ nie mniejsza niz 500.000 zi, tj. istotnie mniej niz wynosi
warto$¢ | czeSci zaméwienia. Zamawiajacy zatem wymaga legitymowania sie doswiadcze-
niem w realizacji uméw o wartosci istotniej nizszej, niz umowa, ktéra bedzie zawarta w wy-
niku przedmiotowego postepowania.

Ograniczenie mozliwosci sumowania wartosci wykonanych uméw w sposéb, w jaki zrobit
to Zamawiajacy, nalezy uzna¢ za stuzace wyborowi wykonawcy zdolnego do wykonania
przedmiotu zaméwienia. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze inaczej realizuje sie wiele uméw na
nieznacznej wartosci, a innego potencjatu, umiejetnosci i zdolnosci logistycznych wymaga
obstuga kontraktu o wartosci 500.000 zf. Biorac pod uwage zakres przedmiotu zaméwienia
(prace realizowane na powierzchni 143 hektaréw, 99 km ciagéw pieszych, koniecznos¢ ko-
relacji prac z licznymi uroczystosciami odbywajacymi sie codziennie na terenie cmentarza),
uprawnione jest twierdzenie, ze wykonawca, ktéry wykonywat prace ogrodnicze i ustugi
sprzatania o mniejszej wartosci niz wymaga Zamawiajacy, a co za tym idzie — o mniejszym
zakresie, nie ma doswiadczenia dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Inne
jakosciowo jest doswiadczenie wykonawcy, ktéry zrealizowat trzy wieksze umowy, z ktérych
jedna miata wartos¢ 500.000 zt, inne za$ wykonawcy, ktéry ma doswiadczenie w wykonaniu
wielu mniejszych uméw, ale tym samym nieporéwnywalnych z umowa, ktéra ma by¢ zawar-
ta w niniejszej sprawie.

Art. 23 ust. 2

24. Sygn. akt: KIO 1446/16, KIO 1447/16, Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby, z zadnego z obowiazujacych przepiséw nie wynika, aby umocowanie lide-
ra do reprezentowania konsorcjom uzaleznione byto od wymienienia petnego sktadu konsor-
cjum w kazdym z petnomocnictw, jakie udzielane jest liderowi. W szczegdlnosci wymogu
takiego nie sposéb wywies¢ z tresci art. 23 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie
z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawcy wspolnie skfadajacy oferte
(cztonkowie konsorcjum) powinni ustanowi¢ petnomocnika do reprezentowania ich w poste-
powaniu (lidera). Dla skutecznego upowaznienia lidera do reprezentacji konsorcjum wystar-
czajace jest wiec jego umocowanie do reprezentacji konsorcjum, wynikajace z udzielonych
mu petnomocnictw, a nie czysto formalna kwestia zwigzana z wymienieniem wszystkich
cztonkéw konsorcjum w tresci kazdego z petnomocnictw. W niniejszej sprawie wymog ten
zostat spetniony. Skoro kazdy z cztonkéw konsorcjum upowaznit do reprezentowania lidera
konsorcjum, to lider konsorcjum moze reprezentowac wszystkich, ktérzy udzielili mu petno-
mocnictw.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-81i 10-11
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 13-14]

25. Sygn. akt: KIO 609/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Wskazane w odwotaniu przepisy — § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b i § 4 ust. 3 rozporzadzenia w spra-
wie rodzajéw dokumentéw (...) [chodzi o rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. 2013 r. poz. 231),
ktéremu aktualnie odpowiada rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126) — przyp. red.] — dotycza wykonawcéw oraz
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0s6b petniacych okreslone funkcje w organach zarzadzajacych oséb prawnych. Przepis ust. 3
jednoznacznie odnosi sie do: miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, a wiec dotyczy wykonawcy i oséb. Nie ulega watpliwosci,
ze odpowiednie oswiadczenie potwierdzajace niekaralnos¢ urzedujacego cztonka organu
zarzadzajacego ma zlozy¢ (przedstawic) ten cztonek (osoba), ktérego dotyczy o$wiadczenie.
Wykonawca skfada natomiast oswiadczenia dotyczace wykonawcy, np. o niepodleganiu wy-
kluczeniu z postepowania, niezaleganiu z optatami, itp.

26. Sygn. akt: KIO 1031/16, Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2016 r.

Na tle niniejszej sprawy wytania sie problem, czy zaswiadczenie urzedowe potwierdzajace
niekaralnos¢ Anne T., w ktérym nie sa odnotowywane wyroki skazujace na ,kare pozbawienia
wolnosci wydane w zawieszeniu na okres krétszy niz sze$¢ miesiecy, wraz z zawieszeniem
w wykonaniu lub bez takiego zawieszenia” jest wiasciwe, w Swietle powotanych przepiséw.

Zdaniem Izby, zagadnienie dotyczy pewnej odpowiedniosci (adekwatnosci) dokumentéw
zagranicznych w $wietle powotanych przepiséw. Oczywistym jest, ze przy ocenie powyzszego
nalezy uwzglednic¢ réznice systeméw prawnych i mozliwos¢ odmiennego ksztattowania odpo-
wiedzialnosci karnej i systemu kar, a takze r6znice wynikajace ze sposobu organizacji i pro-
wadzenia rejestrow karnych w poszczegélnych panstwach. Stad tez na prézno oczekiwac
i brak podstaw do wymagania zaswiadczenia o niekaralnosci w takim zakresie, w jakim prze-
widuje to prawo polskie. To oznaczatoby bowiem, Ze rzeczonych réznic w systemach karnych
sie nie dostrzega, a wrecz ignoruje. Nietrudno sobie bowiem wyobrazi¢, Ze rejestr karny jest
w inny sposéb zorganizowany w r6znych panstwach i przedmiotowa sprawa to pokazuje. Po
pierwsze, w biuletynie nr 1 ujawniane sg skazania za wszystkie przestepstwa, o ktérych mowa
w art. T ustawy o organizacji rejestru karnego i wymianie informacji pochodzacych z rejestru
karnego pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, obowiazujacej w Ksiestwie
Luksemburga, jednakze rzeczony biuletyn nie jest dostepny dla oséb fizycznych. Te moga
bowiem uzyskac biuletyn nr 2, w ktérym ujawniane sg tozsame skazania, z wyjatkiem sytuacji
skazania na kare pozbawienia wolnosci wraz z mozliwoscia zawieszenia o okresie krétszym
niz sze$¢ miesiecy z okresem proéby lub bez.

Zdaniem Izby, sposéb organizacji i prowadzenia rejestru w innym parstwie nie powinien
sta¢ na przeszkodzie uwzglednieniu zaswiadczenia z tego rejestru jako wiasciwego na gruncie
polskich przepiséw prawa, nawet jesli zakres ujawniania przestepstw w tym rejestrze jest
wezszy niz w polskim systemie prawnym. Po pierwsze bowiem, jest to dokument urzedowy
wydawany w celu potwierdzenia niekaralnosci. Po drugie, okoliczno$¢, ze niekaralno$¢ defi-
niowana jest na gruncie rejestru karnego innego panstwa w inny sposéb nie moze by¢ deza-
wuowana, ze wzgledu na istniejace réznice w systemach prawnych panstw. Po trzecie, nie
sposob oczekiwac, ze sposob stypizowania okreslonych czynéw w danym porzadku prawnym
jest tozsamy z polskim, bowiem przyjecie takiego stanowiska sprowadzatoby sie do oczekiwa-
nia zaswiadczenia, ktére swym zakresem odpowiada art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdzie sa
wymienione konkretne przestepstwa, ale na gruncie prawa polskiego.

Podsumowujac, zdaniem Izby, dokument urzedowy wydawany w Ksiestwie Luksemburga
(biuletyn nr 2) na wniosek osoby fizycznej w celu potwierdzenia jej niekaralnosci jest witas-
ciwy w Swietle powotywanych przepiséw prawa polskiego. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwa-
ge, ze e-Certis to system informacyjny umozliwiajacy identyfikacje réznych certyfikatow
i zaswiadczefi wymaganych najczesciej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
w 28 panstwach cztonkowskich, jednym z krajow kandydujacych (Turcja) oraz trzech krajach
nalezacych do EOG (Islandia, Liechtenstein i Norwegia). Skoro zas w rzeczonym systemie
jako dokument potwierdzajacy niekaralno$¢ wedtug prawa luksemburskiego wskazano biu-
letyn nr 2, to tym bardziej brak podstaw do kwestionowania mozliwosci postuzenia sie tym
dokumentem.
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Art. 24 ust. 2 pkt 1
[aktualnie art. 24 ust. 1 pkt 19]

27. Sygn. akt: KIO 746/16, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r.

Z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy wynika, ze aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzo-
nego postepowania Zamawiajacy musi dokona¢ analizy czy zostaly spetnione facznie naste-
pujace przestanki: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czyn-
nosci zwiazanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu tych czynnosci, po drugie
— ustali¢, czy ten udziat utrudnia uczciwa konkurencje. Zaréwno w piSmiennictwie jak
i orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udziatu w przygotowaniu postepowania nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, niezbedna przestanka wyklu-
czenia jest wptyw na konkurencyjno$¢ w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
W takich sytuacjach Zamawiajacy zobowiazany jest do ustalenia okolicznosci, czy udziat ta-
kiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia wskazanego zamoéwienia stanowi
utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03, w sprawie Fabricom S. A.
przeciwko Belgii). (...)

Fakt tego, ze wykonawca — Odwotujacy sporzadzit dokumentacje techniczng w postepo-
waniu, oraz jak to sam przyznat w swoim stanowisku pisemnym Zamawiajacy ,proponowat”
jakie stanowisko powinien zaja¢ Zamawiajacy w kwestiach technicznych udzielajac wyjas-
nief na zadane przez wykonawcoéw w trakcie postepowania pytania nie przesadza o tym, ze
doprowadzito to do naruszenia uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia. Izba zaznacza, ze niewystarczajace jest wskazanie, ze podstawa wykluczenia jest fakt
sporzadzenia dokumentacji w postepowaniu, koniecznym jest stwierdzenie i wykazanie
utrudniania uczciwej konkurencji w tym postepowaniu z uwagi na sporzadzenie dokumenta-
cji. To na Zamawiajacym ciazyt obowiazek wykazania utrudnienia uczciwej konkurencji
w postepowaniu czyli na przykfad wykazanie, ze wykonawca pozyskat dodatkowe informacje
o okolicznosciach zwiazanych z realizacja zaméwienia, ktére miaty wptyw na konkurencyj-
nos¢. Sa to okolicznosci, ktére moga zapewnia¢ przewage wykonawcy nad pozostatymi
uczestnikami postepowania W uzasadnieniu podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia nie znalazfa sie zadna informacja, ktéra uzasadniataby dziatania Zamawiajacego.

28. Sygn. akt: KIO 1120/16, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r.

Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie Fabricom S.A. przeciwko
Belgii, sygn. C-21/03 i C-34/03 (...) wykonawca nie moze by¢ wykluczany z postepowania
bez mozliwosci wykazania, ze jego udzial w przygotowaniu postepowania, o ile takowy byt,
nie spowodowal utrudnienia uczciwej konkurencji. Réwniez w orzecznictwie Izby konse-
kwentnie prezentowane jest stanowisko, ze samo uczestniczenie wykonawcy w czynnosciach
zwiazanych z przygotowaniem postepowania nie stanowi wystarczajacej przestanki wyklucze-
nia takiego wykonawcy z postepowania. Konieczne jest stwierdzenie, ze jego udzial w poste-
powaniu powoduje utrudnienie uczciwej konkurencji. Przy czym oceny w tym zakresie nale-
zy dokonywac nalezy z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. W szczeg6lnosci
nalezy zbada¢, czy wiedza zdobyta w zwiazku z przygotowaniem postepowania data przewa-
ge wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwos¢
przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okolicz-
nosciach zwiazanych z realizacja zamoéwienia. Dla ustalenia wystapienia naruszenia konku-
rencji istotne znaczenie ma réwniez zakres informacji pozyskanych przez wykonawce, a takze
stopien trudnosci przygotowania oferty {zob wyroki Izby wydane: 31 stycznia 2008 r. (sygn.
akt KIO/UZP 6/08), 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 986/08), 6 czerwca 2011 r.
(sygn. akt KIO 1108/110}.
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Art. 24 ust. 2 pkt 3
[aktualnie art. 24 ust 1 pkt 16 i pkt 17]

29. Sygn. akt: KIO 673/16, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2016 r.

Odnosnie art. 26 ust. 3 pzp w kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie w orzecznictwie
Izby, ze nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik postepowania nie mozna zaste-
powac informacja prawdziwa w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jezeli wykonawca winny jest powaz-
nego wprowadzenia w btad nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna
jednoczesnie twierdzi¢, ze takie odwiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace braku
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku oswiadcze-
nie lub dokument wrecz potwierdzaja spetnianie warunku, tyle ze za pomoca informagji,
ktora okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa pzp w art. 24
ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy wykluczenia z postepowania,
a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji w dokumentach ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie zawsze musi sie zawsze
wiaza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw.

30. Sygn. akt: KIO 691/16, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r.

Izba nie podzielita oceny Zamawiajacego w przedmiocie ztozenia przez Odwotujacego
nieprawdziwych informacji, majacych wptyw na wynik postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Upatrywanie przez Zamawiajacego faktu zfoze-
nia nieprawdziwych informacji w o$wiadczeniu Odwotujacego o spetnianiu wymagarn doty-
czacych przedmiotu zamoéwienia jest o tyle nieuzasadnione, ze nie sposéb stwierdzi¢, iz
Odwotujacy rozmyslnie czy tez przez razace niedbalstwo ztozyt oswiadczenie, ktére w istocie
nie potwierdzalo, ze lampy odpowiadaja wymogom Zamawiajacego. Zdaniem Izby, zapew-
nienie Zamawiajacego o tym, ze przedmiot zamoéwienia odpowiada wymogom wyartykuto-
wanym w tresci SIWZ, byto wynikiem btednej interpretacji SIWZ w tym zakresie. Natomiast,
w ocenie Izby, oswiadczenie wykonawcy, ktére w rzeczywistoéci nie potwierdza spetniania
wymogoéw okreslonych przez Zamawiajacego odnosnie przedmiotu zamoéwienia, a ktére byto
skutkiem wadliwego odczytania wymogbéw zamawiajacego przez wykonawce nie moze sta-
nowi¢ podstawy do przypisania temu wykonawcy zfozenia nieprawdziwych informacji.

31. Sygn. akt: KIO 1291/16, Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2016 r.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zarzucat naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamo-
wien publicznych poprzez jego niezastosowanie, w przypadku w ktérym Konsorcjum podle-
gato wykluczeniu z Postepowania z uwagi na przedtozenie nieprawdziwego wzoru deklaracji
zgodnosci UE dotyczacego Zespotu Odcinajaco-Regulujacego (...).

Tak sformufowanego zarzutu nie mozna uwzgledni¢, poniewaz ,wzér deklaracji” przedsta-
wiony przez Przystepujacego nie moze by¢ w ocenie Izby oceniany pod wzgledem ,prawdzi-
wosci”. Prawda, zgodnie z klasyczna definicja, to wtasciwos¢ sadu polegajaca na zgodnosci
z faktycznym stanem rzeczy, ktérego sad (zdanie oznajmujace) dotyczy. W przypadku ,wzo-
ru” moze on nie posiada¢ wszystkich wymaganych elementéw, by¢ niepetny czy btedny, ale
nie moze by¢ prawdziwy czy fatszywy (nieprawdziwy). Niewtasciwy wzér dla danej deklaragji
moze by¢ wzorem innej deklaracji, i nie posiada cech pozwalajacych na ocene, czy jest praw-
dziwy, czy nie. W konsekwencji zarzut odwotania w tym zakresie nalezato oddalic.

[zba nie mogfa réwniez podzieli¢ argumentacji zawartej w odwotaniu, iz wzér deklaracji
zataczony przez Przystepujacego $wiadczy o tym, iz ,podal nieprawdziwg informacje co do
tego, ze produkowany przez niego zespdt zostat poddany procedurze oceny zgodnosci z ty-
pem (tzn. ze Jednostka zatwierdzifa jakos¢ produkgji), a zatem, ze spetnia wymogi przewidzia-
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ne dla urzadzen i systeméw ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjal-
nie wybuchowej”. Odwotujacy w ocenie Izby wyciaga zbyt daleko idace wnioski z tresci
wzoru deklaracji, nieprzewidziane przez Zamawiajacego w SIWZ. Nie byto sporne, ze przed-
miotem zaméwienia jest urzadzenie, ktére dopiero zostanie wyprodukowane, wiec wywody
Odwotujacego w zakresie ,wzoru deklaracji” sa co najmniej przedwczesne — badaniu bedzie
bowiem podlegato urzadzenie po jego wyprodukowaniu.

32. Sygn. akt: KIO 1496/16, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r.

Rozwazajac wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajacy
ma obowiazek zbada¢ wszystkie przedstawione przez wykonawce zadania, ktére maja po-
twierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Nie mozna zatem wykluczy¢ wyko-
nawcy, gdy ztozone nieprawdziwe informacje nie majg znaczenia dla oceny, czy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, gdyz inne przedstawione w Wykazie rob6t zadania
potwierdzaja ten fakt. Skoro Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w ogéle nie zba-
dat drugiego zadania przedstawionego przez Odwotujacego w Wykazie robét, to nie mogt
uznaé, ze spefniona zostafa druga przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Zatem, decyzja Zamawiajacego o wykluczeniu Odwotujacego
z postepowania z powodu zfozenia nieprawdziwych informacji w odniesieniu do poz. 2 Wy-
kazu robét, byfa przedwczesna.

33. Sygn. akt: KIO 1511/16, KIO 1512/16, Wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2016 r.

Jak wynika z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej podstawie
wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy sposéb okolicznosci:
(1) wykonawca ma zfozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich informacji miato lub
moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przepis wymaga wiec materialnego ustalenia czy
podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie nie sa prawdziwe.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej definicji
prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami beda wiec jakiekolwiek opi-
sowe zdania (a wiec zdania orzekajace o faktach), ktére sa niezgodne z rzeczywistoscia.

W kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskaza¢ nalezy, iz w Swietle
przytoczonych nizej przepisow okreslajacych onus probandi, dowéd zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze
swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec
generalnie na stronie, ktéra tego typu okolicznos¢ podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych
przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac¢ i udowodnic. (...)

Tym samym za nieprawdziwe informacje w powyzszym rozumieniu nie moga by¢ uznane
informacje sporne w swojej interpretacji i znaczeniu, tj. w przypadku gdy istnieje uzasadniony
spor, co do rozumienia tresci warunku udziatu w postepowaniu i uznawania czy np. wykazy-
wane ustugi odpowiadajg temu warunkowi. Innymi sfowy: nieprawdziwe informacje w rozu-
mieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy podaje wykonawca, ktéry Swiadomie mija sie z prawda, nie
podaje ich natomiast wykonawca, ktéry myli sie co do kwalifikacji faktéw, ktérych informacje
dotycza.

Art. 24 ust. 2a
[aktualnie art. 24 ust. 5 pkt 2]

34. Sygn. akt: KIO 610/16, Wyrok KIO z dnia 9 maja 2016 r.

Izba ustalita takze, ze Przystepujacy przestat Zamawiajacemu wyjasnienia, w ktérych wska-
zat podjete przez siebie srodki naprawcze. Nalezy podkresli¢, ze ustawa nie zawiera wzoru,
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katalogu Srodkéw naprawczych, ktérych podjecie nalezy wykaza¢, aby mozna byto powota¢
sie na spetnienie przestanki uniemozliwiajacej wykluczenie z postepowania. Udowodnienie
podjecia konkretnych srodkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust 2a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, moze odbywac sie za pomoca dowolnych srodkéw dowodowych. Ustawodawca
takze w tym zakresie nie wprowadza ograniczen, ktére nakazywatyby przedstawienie przez
wykonawce okreslonych rodzajéw dowodéw. Przystepujacy wyjasnit, ze przedstawit takie
dowody, ktére w jego ocenie najlepiej potwierdzaja zakres i rodzaj przyjetych przez niego
$rodkéw naprawczych.

35. Sygn. akt: KIO 653/16, Wyrok KIO z dnia 9 maja 2016 .

Zamawiajacy ,fakt wyjatkowo duzego opdznienia” (w piSmie z dnia 16 marca 2016 r.
skierowanym, do odwotujacego zamawiajacy uzyt innego jeszcze sformufowania — ,razace
opO6znienie”) uznat za wystarczajacy do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
ze wzgledu powazne naruszenie obowiazkéw zawodowych w sposéb zawiniony przez wyko-
nawce, ignorujac fakt, ze opéznienie ma miejsce, gdy niewykonanie zobowiazania w terminie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik (wykonawca) nie ponosi odpowiedzialnosci.
W istocie zamawiajacy w ogole nie wskazatf, na czym polegato zawinione dziatanie odwotu-
jacego, ktére zdecydowato o ztozeniu przez zamawiajacego o$wiadczenia o odstapieniu od
umowy (w samym oswiadczeniu o odstapieniu zamawiajacy nie wskazatf, ze miafo miejsce
,uchybienie terminom”) .

Zamawiajacy nie zaprezentowat zadnej argumentacji przemawiajacej za tym, ze niewyko-
nanie umowy z dnia 5 czerwca 2014 r. w terminie winno zosta¢ zakwalifikowane nie tylko
jako powazne, ale takze jako zawinione przez odwotujacego naruszenie obowiazkéw zawo-
dowych — zamawiajacy tym samym nie odni6st sie do przestanek przewidzianych w przepisie
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, uzasadniajacych jego zastosowanie.

Art. 25 ust. 1 pkt 1

36. Sygn. akt: KIO 621/16, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2016 r.

Pomiedzy stronami sporne jest czy wedtug prawa austriackiego wydruk z elektronicznego
zaswiadczenia z Urzedu Rejestru Karnego w Wiedniu opatrzony zweryfikowanym podpisem
elektronicznym urzedowym Republiki Austrii jest dokumentem na prawach oryginatu wysta-
wionego w formie pisemnej. W ocenie Izby z portalu E-Certis wynika, ze sporny dokument
wydawany jest w Austrii w formie elektronicznej i papierowej, przy czym forma elektroniczna
jest umieszczana w formacie pdf. Dla prawidtowosci tego dokumentu w formie elektronicznej
panstwo cztonkowskie nie zastrzegto zadnych dodatkowych wymagan. W ocenie 1zby odwo-
tujacy nie udowodnit okolicznosci, ze ztozenie wydruku formy elektronicznej powyzszego
dokumentu w postepowaniu przetargowym nie jest ztozeniem oryginatu tego dokumentu.
(...) E-Certis jest baza, ktéra ma ufatwic¢ instytucjom zamawiajacym badanie wnioskéw i ofert
z czynnikiem zagranicznym i jest tworzona z informacji przekazanych przez poszczegélne
panstwa cztonkowskie. W tej sytuacji zamawiajacy miat prawo przyja¢, ze zataczony wydruk
dokumentu elektronicznego jest prawidfowy co do formy i wobec braku dowodu przeciwne-
go ze strony odwotujacego, zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

37. Sygn. akt: KIO 630/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Nie mogto réwniez odnie$¢ skutku odwotywanie sie do argumentéw dotyczacych niewtas-
ciwej formy referencji. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze nie zostata ona przez ustawodawce
w zaden spos6b wystandaryzowana. W konsekwencji, zdaniem Izby, jej tres¢ nalezy ocenia¢
przez pryzmat celu, jakiemu ma stuzy¢, a jest nim, w odniesieniu do dostaw, potwierdzenie,
ze zamowienie zostato zrealizowane (jest realizowane) naleiycie (patrz § 1 ust. 1 pkt 3 roz-
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porzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw... [chodzi o rozporzadzenie Prezesa Rady Mi-
nistréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac¢ zama-
wiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r.
poz. 231), ktéremu aktualnie odpowiada rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2076 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126) i § 2 ust. 4 pkt 2 tego
rozporzadzenia — przyp. red.]). Ergo, nie moze dyskwalifikowac referencji okolicznos¢, ze nie
zostat scharakteryzowany w jej tresci profil dziatalnosci podmiotéw w niej wymienionych (czy
to wystawcy dokumentu, czy jego beneficjenta), czy ze nie podano w niej kwot zrealizowa-
nych zaméwien. Ziozenie referencji stanowi niejako pochodng obowiazku przedstawienia
dokumentu w postaci wykazu zrealizowanych/realizowanych zaméwien i dlatego informacje
w nich zawarte powinny by¢ odczytywane tacznie.

38. Sygn. akt: KIO 1229/16, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2016 r.

Dostrzezenia takze wymaga, ze referencje nie musza zawiera¢ wszystkich szczegétowych
informacji wymaganych w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie — potwierdzenie
nalezytego wykonania zamoéwienia. Poswiadczenie nalezytego wykonania ustug, jako doku-
ment potwierdzajacy nalezytq realizacje konkretnych ustug, powinno zawiera¢ tre$¢ pozwala-
jaca na identyfikacje wykonanego zaméwienia. Przediozone przez Przystepujacego oswiad-
czenia spefniaja powyzsze wymogi. Nie zawiera ono zadnych tresci sprzecznych z trescia
ztozonego wykazu. Zgodnie z bogatym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny (np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2867/12), referencje sa
dokumentami o charakterze abstrakcyjnym, nie powstaja na potrzeby konkretnego postepo-
wania, maja jedynie uzupetnia¢ wykaz ustug lub dostaw o element potwierdzenia nalezytego
ich wykonania. Taka wfasnie role temu dokumentowi przypisat ustawodawca.

39. Sygn. akt: KIO 1381/16, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Natomiast, jesli idzie o tres¢ referencji to podkresli¢ nalezy, ze referencje stuza potwierdze-
niu nalezytego wykonania zaméwienia i nie sa sporzadzane na okoliczno$¢ konkretnego za-
moéwienia, a ich tre§¢ pochodzi od podmiotu trzeciego, a nie od wykonawcy. Stad tez nie-
uprawione sa oczekiwania Odwotujacego, aby konkretne tresci znalazly odzwierciedlenie
w referencjach. Nie spos6b wiec czyni¢ Przystepujacemu zarzutu, iz w referencjach nie
wskazano okolicznosci, ktére stanowia w istocie tres¢ warunku udziatu w postepowaniu.
Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu w aspekcie przedmiotowym winna by¢
dokonywana na podstawie Wykazu ustug a nie referencji, ktére moga mie¢ co najwyzej zna-
czenie pomocnicze. Oznacza to, ze z referencji nie mozna wnioskowac o spetnianiu warunku
udziatu w postepowaniu, a brak konkretnych informacji w tresci referencji, ktére potwierdza-
tyby spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nie moze by¢ kwalifikowany jako wadli-
wos¢ czy tez podlegajacy uzupetnieniu.

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

40. Sygn. akt: KIO 661/16, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 r.

Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust 6 rozporzadzenia o dokumentach [chodzi
o rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
téw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
skladane (Dz. U. 2013 r. poz. 231), ktéremu aktualnie odpowiada rozporzadzenie Ministra Roz-
woju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126) i § 9 ust. 1
tego rozporzadzenia — przyp. red.] wymaga, aby wykonawca powotujacy sie na zasoby innego
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podmiotu, udowodnit, ze stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywi-
sty dostep do ich zasobéw. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikac z przedsta-
wionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domnie-
mania. Na podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego doste-
pu do zasobéw innego podmiotu zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia,
ze okreslony zaso6b innego podmiotu zostanie realnie udostepniony. To, jaka forma udostepnie-
nia zasobdw jest wystarczajaca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do
realizacji zamoéwienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, jego
zfozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobéw (wyrok KIO z dnia
25 kwietnia 2014 r., KIO 715/14 oraz z dnia 9 pazdziernika 2013 r., KIO 2292/13). (...)

W ocenie skfadu orzekajacego Izby z zobowiazar wynikato przyrzeczenie zawarcia w przy-
sztosci umowy sprzedazy autobuséw, ktérymi w momencie sktadania owego oswiadczenia
podmioty udostepniajace zasoby same jeszcze nie dysponowaty, deklarowaty natomiast goto-
wos¢ taboru na 7 dni przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug. Dostrzezenia jednak wymaga,
Ze Zamawiajacy w sposob jasny i klarowny ustalit warunek udziatu w postepowaniu, stwier-
dzajac, ze wykonawca dysponowa¢ ma w dniu sktadania ofert odpowiednim taborem. Dla
Izby oczywistym jest, ze w przypadku powotywania sie na potencjat podmiotéw trzecich,
takim taborem na dzieri sktadania ofert dysponowac¢ miat podmiot trzeci, dla ktérego wyko-
nawca zainteresowany postepowaniem skfadat zobowiazanie.

41. Sygn. akt: KIO 1363/16, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r.

[zba wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze przekazanie wykonawcy przez podmiot
trzeci danego potencjatu musi by¢ realne. W art. 63 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
| Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE wskazano wprost, ze w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych wyksztat-
cenia i kwalifikacji zawodowych lub dotyczacych stosownego doswiadczenia zawodowego,
wykonawcy moga polegac na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie zreali-
zuja roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne. Zdaniem
Izby skuteczne przekazanie zasobu wiedzy i doswiadczenia nie moze polega¢ na udostepnieniu
sprzetu, jak wskazano w tresci zobowiazania, bowiem wiedza i doswiadczenie sa immanentnie
zwiazane z pracownikami a samo uzyczenie sprzetu dotyczy potencjatu technicznego a nie
wiedzy i doswiadczenia. Nie mozna uzna¢ takze, ze przez doradztwo, konsultacje i pomoc
techniczna doszto do realnego przekazania wiedzy i do$wiadczenia w zakresie ustug mecha-
nicznego zamiatania ulic. Aby doradztwo i konsultacje mogfo by¢ uznane za realne udostepnie-
nie zasobu wiedzy i doswiadczenia w ustugach polegajacych na utrzymaniu czystosci na pasach
drogowych musi mie¢ ono charakter Scisty i wskazywa¢ konkretnie na czym ten udziat bedzie
polegat i w jaki sposdb zapewniona jest rzeczywista mozliwo$¢ wykorzystania tego potencjatu
w trakcie realizacji zaméwienia. W ztozonym wraz z pismem z dnia 7.07.2016 r. zobowigzaniu
podmiotu trzeciego takich informacji brak, nie dostarcza ich réwniez zfozona w toku rozprawy
przez Przystepujacego umowa cywilna z X dotyczaca udostepnienia zasobéw wiedzy i dodwiad-
czenia. Z tych wzgledéw nie mozna uzna¢, ze doszto do realnego i rzeczywistego udostepnienia
zasob6éw podmiotu trzeciego, co w konsekwencji oznacza, ze konsorcjum Y nie wykazato spet-
niania warunku wiedzy i doswiadczenia na wymaganym przez Zamawiajacego poziomie.

42. Sygn. akt: KIO 1514/16, Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2016 r.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujacego, ze wadliwos¢ zobowiazania wynika m.in. z nie-
wyjasnienia, jaki jest charakter stosunku faczacy je z innym podmiotem udostepniajacym zasoby,
stwierdzi¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie zezwala na réznicowanie mozliwosci
polegania na zasobach podmiotu trzeciego w zaleznosci od charakteru stosunku taczacego pod-
mioty — przepis ten stanowi, ze mozliwos¢ polegania na zasobach innego podmiotu jest niezalez-
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na od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W zwiazku z powyzszym niedookre-
Slenie tego stosunku samo w sobie nie moze Swiadczy¢ o wadliwosci zobowiazania, jezeli ztozo-
ne zobowiazanie udowadnia, ze zasoby beda rzeczywiscie oddane do dyspozycji wykonawcy.
W niniejszej sprawie Odwotujacy nie wykazat braku mocy dowodowej tego zobowiazania.

Jezeli chodzi o spos6b udostepnienia Przystepujacemu wiedzy i doSwiadczenia przez pod-
miot trzeci, to nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy nie kwestionowat samej formy tego udostepnie-
nia. Z tresci zobowiazania wynika (mimo braku takiego sformufowania wprost), ze podmiot
trzeci przekaze Przystepujacemu swoje know-how, a Odwolujacy nie podnosit, Ze jest to nie-
wystarczajace do realnego skorzystania z potencjatu tego podmiotu. Odnoszac sie jednak do tej
kwestii wskaza¢ nalezy, ze w przypadku zamoéwienia polegajacego na dostawach trudno kwe-
stionowad, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia moze nastapi¢ poprzez wsparcie w drodze
doradztwa, przekazania know-how itp. Niezasadna bytaby generalna teza, ze taki rodzaj zamé-
wienia ze swej natury wymaga jakiegos szczegblnego zaangazowania podmiotu udostepniaja-
cego zasoby w wykonanie zaméwienia — w charakterze podwykonawcy. Odwotujacy zreszty
nie podnosit, ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w przypadku tego zaméwienia wymaga
powierzenia realizacji czeSci zamoéwienia podmiotowi udostepniajacemu swoj potencjat, a je-
dynie powotywat sie na ogélny brak waloréw dowodowych ztozonego zobowigzania.

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

43. Sygn. akt: KIO 608/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

Izba stoi na stanowisku, ze dokumenty takie jak karty katalogowe, opisy, certyfikaty stanowia
dokumenty, ktére maja na celu potwierdzenie spefnienia wymagar dotyczacych przedmiotu
zamowienia, tj. sa to dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp i § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U. 2013 r. poz. 231),
ktéremu aktualnie odpowiada rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126) i § 13 ust. 1 pkt 1 tego rozporzadzenia — przyp.
red.]. Zauwazy¢ nalezy, ze dokumenty te nie moga by¢ wymagane w postepowaniu o udziele-
nie zaméwienia publicznego w innym celu niz wskazany w ustawie. Skoro zatem Zamawiajacy
wymagat ztozenia takich dokumentéw, to ze wszelkimi konsekwencjami wynikajacymi z prze-
pisbw ustawy, a zatem m.in. z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w zakresie procedury uzupetniania tych
dokumentéw, jak i wyjasniania ich tresci. Zamawiajacy nie moze w SIWZ nada¢ tym dokumen-
tom innego znaczenia niz to, ktére wynika z przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze
zatem przyja¢, wbrew ustawie Pzp, ze stanowia one stricte tres¢ oferty i nie podlegaja uzupet-
nieniu lub wyjasnieniu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy wyraznie, ze uzupetnienie lub wyjasnienie
ww. tzw. dokumentéw przedmiotowych nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Wobec
powyzszego, jesli ztozone w ofercie dokumenty przedmiotowe potwierdzaja rodzaj, typ, model
oferowanego urzadzenia, to uzupetnienie lub wyjasnienie dokumentu nie moze prowadzi¢ do
zmiany rodzaju, typu, modelu zaoferowanego konkretnego przedmiotu zaméwienia. (...)

44. Sygn. akt: KIO 760/16, Wyrok KIO z dnia 20 maja 2016 r.

Izba oddalifa odwotanie uznajac, iz w $wietle ustalonych w postepowaniu zasad oceny
wnioskéw oraz przepiséw Ustawy dotyczacych uzupetniania dokumentéw i sktadania wyjas-
nieA (art. 26 ust. 3 i 4), Zamawiajacy nie byt uprawniony do wystapienia do Odwotujacego
o uzupetnienie dokumentéw w zakresie w jakim wykraczatoby to poza wymagania minimal-
ne, konieczne do oceny, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zasadni-
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czo spér w niniejszej sprawie miat charakter sporu co do wyktadni ustalonych zasad oceny
wniosku oraz kwestii mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 3 Ustawy i wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw, ktére nie byly konieczne do wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, ale miaty znaczenie dla oceny wniosku i ilosci przyznanych punk-
téow, decydujacych o dalszym udziale wykonawcy w postepowaniu. W niniejszej sprawie
stanowisko w tej kwestii musiato uwzglednia¢ ustalone w ogfoszeniu o zaméwieniu zasady
przyznawania punktéw, w ktérych Zamawiajacy wprost wskazat, iz dla oceny punktowe;
wniosku brane beda pod uwage wytacznie dokumenty pierwotnie ztozone wraz z wnioskiem
(wykaz gtéwnych ustug i wykaz osob), a takze, iz w przypadku uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy nowe ustug/modele/osoby nie beda brane pod uwage.

45. Sygn. akt: KIO 1050/16, KIO 1053/16, Wyrok KIO z dnia 1 lipca 2016 r.

W ocenie Izby nie sposéb zakresli¢ wyraznej i uniwersalnej granicy pomiedzy prébka a pre-
zentacja (okazaniem przysztego przedmiotu $wiadczenia), gdyz kazdorazowo istotne sa w tym
zakresie postanowienia SIWZ i rola jaka zostata nadana obowiazkowi przedstawienia przed-
miotu przysztej dostawy przez podmiot zamawiajacy. W niniejszej sprawie Zamawiajacy
obowigzkowi temu nadaf okreslone znacznie w tresci SIWZ. Jak bowiem stanowi SIWZ
w Rozdziale XIll w akapicie zatytutowanym ,Testowanie urzadzenia” ,Wykonawcy udostep-
nia jedno oferowane urzadzenie wraz z instrukcja obstugi w jezyku polskim, w celu potwier-
dzenia parametréw technicznych zgodnie ze ztozonym formularzem ofertowym, najpézniej
4 dni po uptywie termin sktadania ofert. Urzadzenie przedstawione do testowania musi by¢
identyczne z urzadzeniami bedacymi przedmiotem p6zniejszej dostawy — nie spefnienie tego
wymogu spowoduje odrzucenie oferty. (...)".

W ocenie Izby z powyzszego wynika, iz w ramach przedmiotowego postepowania nie
mamy do czynienia z probka — jednak nie z tego wzgledu, jak wskazano w przywofanej na
rozprawie przez Przystepujacego X Spétka z o.0. opinii UZP, ze istota prébki jest to, ze winna
ona stanowi¢ zafacznik do protokotu i by¢ przechowywania przez pewien okres — lecz ze
wzgledu na to jaka rola zostata nadana czynnosci prezentacji przez Zamawiajacego w tresci
SIWZ. Analizujac tre$¢ SIWZ, w szczegblnosci w Rozdziale XIII SIWZ zatytufowanym ,Kryte-
rium wyboru oferty”, w ramach ktérego na stronie 57 w akapicie zatytutowanym , Testowanie
urzadzenia” Zamawiajacy jednoznacznie wskazat na cel wykonania testow. Z powyzszych
postanowiert SIWZ wynika bowiem, iz konieczno$¢ prezentacji urzadzenia jest de facto ma-
terialnym (rzeczowym) dookresleniem i dopetnieniem tresci oferty. Ot6z w niniejszym stanie
faktycznym tre$¢ oferty zostata niejako utozsamiona z koniecznoscig zaprezentowania goto-
wego i funkcjonujace urzadzenia. Na role tego wymogu oraz powdd jego ujecia w tresci SIWZ
wskazat Zamawiajacy w toku rozprawy wyjasniajac, iz jest on podyktowany dotychczasowymi
doswiadczeniami w nabywaniu tego typu urzadzen.

W ocenie Izby istota prébki, analogicznie jak dokumentéw przedmiotowych sktadanych wraz
z ofertg na potwierdzenie spetnienia przez oferowane urzadzenia wymagar podmiotu zamawia-
jacego, jest wycinkowe potwierdzenie pewnych cech przedmiotu przysztej dostawy. Za probke
nie sposéb bowiem uzna¢ kompleksowego i gotowego do uzycia urzadzenia i to, jak wynika
z postanowien Rozdziatu XlII SIWZ, tozsamego z przedmiotem dostarczanym w ramach realiza-
cji przysztej umowy. Przez probke nalezy raczej rozumie¢ maty i ograniczony fragment (czy tylko
okreslonego materiatu, czy tez catego przedmiotu dostawy) lub jego reprezentatywna czesc.
W realiach niniejszej sprawy Zamawiajacy na etapie postepowania zadat bowiem dostarczenia
gotowego, sprawnego, kompletnego i istniejacego urzadzenia stanowigcego materializacje
osSwiadczen ztozonych w tresci oferty, ktéry ponadto musi by¢ tozsamy z przedmiotem przysztej
dostawy. Tym samym w ramach wykfadni przywotfanych wyzej postanowien SIWZ wskaza¢ na-
lezy, ze celem przedstawienia gotowego do pracy urzadzenia juz na etapie ofertowania byfo
dookreslenie i zmaterializowanie tresci samej oferty. Majac na uwadze powyzsze dopuszczenie
konwalidacji ztozonej przez Odwolujacego oferty stanowifoby tym samym zmiane jej tresci.
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46. Sygn. akt: KIO 1136/16, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2016 r.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze pieciodniowy termin na uzu-
petnienie brakujacych dokumentéw i oswiadczen jest terminem zbyt krétkim. Termin pie-
ciodniowy jest terminem standardowym, praktykowanym w procedurze wezwania do uzu-
petnienia dokumentéw i oswiadczei. Nalezy mie¢ na uwadze takze okolicznos¢, ze uzupet-
nienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od zasady ztozenia
wszelkich dokumentéw i odwiadczen wraz z oferta. Z przebiegu rozprawy wynika jednak, ze
to nie zbyt krétki termin uniemozliwit wykonawcy uzupetnienie brakujacych dokumentéw
i oswiadczen ale raczej okoliczno$¢, ze wykonawca nie odczytat korespondencji mailowej
przekazanej mu przez Zamawiajacego w dniu 17 czerwca 2016 roku. Odwotujacy nie za-
przeczyt w toku rozprawy, ze w dniu 17 czerwca br. na jego serwer dotarta wiadomos¢
elektroniczna od Zamawiajacego, zawierajagca wezwanie do uzupetnienia dokumentéw,
wskazywat jedynie, ze korespondencja ta nie zostata odczytana, bowiem trafita do folderu
SPAM.

Zgodnie z obowiazujaca w prawie polskim teoria doreczenia mozliwo$¢ zapoznania sie
z trescia oSwiadczenia nie jest tozsama z faktycznym zapoznaniem sie z ta treScia. Chodzi
o taki spos6b doreczenia, ktéry umozliwia adresatowi powziecie wiadomosci o tresci oswiad-
czenia, chocby nawet byto niewatpliwe, ze de facto tego nie uczynit (wyrok SN z 16.3.1995,
IPRN 2/95, OSN 1995, nr 18, poz. 229). W zakresie ztozenia oswiadczen za posrednictwem
komunikacji elektronicznej zastosowanie znajduje przepis art. 61 § 2 k.c., zgodnie z ktérym
oSwiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, ze osoba mogta zapo-
znac sie z jego trescia. W rozpatrywanym stanie faktycznym nie ulega watpliwosci, ze od dnia
17 czerwca Odwotujacy mial mozliwos¢ zapoznania sie z trescia korespondencji mailowej
przekazanej mu przez Zamawiajacego, bowiem tego dnia wiadomos¢ zostata wprowadzona
do $rodka komunikacji elektronicznej, na serwer Odwotujacego, w taki sposéb, ze Odwotu-
jacy mogt sie z nig zapozna¢. Odwolujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien
publicznych, winien dochowac nalezytej starannosci i przeglada¢ poczte elektroniczna, tym
bardziej, ze taki sposéb porozumiewania sie z wykonawcami zostat przez Zamawiajacego
wskazany w siwz.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze w tresci wezwania do
uzupetnienia z dnia 17 czerwca 2016 roku nie podano precyzyjnie brakéw lub btedéw w do-
kumentach i o$wiadczeniach. W ocenie Izby w tresci wezwania wskazano wystarczajace
uzasadnienie zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podajac, ze wskazane w wykazie dostaw
realizacje nie potwierdzaja spetnienia wymaganego przez Zamawiajacego warunku SIWZ
oraz, ze piecze¢ na dofaczonym do oferty dokumencie KRK dla p. Rafata G. jest nieczytelna.

Whprowadzone przez Zamawiajacego w tresci wezwania do uzupetnienia ograniczenie
ztozenia brakujacych dokumentéw i o$wiadczen jedynie do siedziby Zamawiajacego nie
uniemozliwito, w ocenie Izby, realizacje tego wezwania. Z wyjasnien ztozonych przez Odwo-
tujacego wynika, ze nieztozenie brakujacych dokumentéw i odwiadczenn w wymaganym przez
Zamawiajacego terminie na ich uzupetnienie nastapito na skutek braku odczytania wiadomo-
Sci elektronicznej przekazanej przez Zamawiajacego, a nie na skutek trudnosci wynikajacych
ze wskazanego w wezwaniu sposobu dostarczenia dokumentéw i oswiadczer.

47. Sygn. akt: KIO 1289/16, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Izba zgodzita sie z odwotujacym, iz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp co do
zasady to wezwanie jednokrotne, ale dotyczy to sytuacji, w ktérej dane uchybienie zostato
w wezwaniu wskazane. W przypadku, gdy w wezwaniu do uzupetnienia prébki zamawiajacy
zwrdcit uwage na inne uchybienie, brak jest podstaw do uznania, ze kolejne wezwanie nie
jest uprawnione.
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48. Sygn. akt: KIO 1511/16, KIO 1512/16, Wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia 2016 r.

Sformutowana w doktrynie i orzecznictwie zasada jednokrotnosci wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jakkolwiek nie wynika wprost
z tresci przepiséw, to jest postulatem stusznym i uzasadnionym. Jednakze nie jest zasada ab-
solutna, ktéra nie doznawataby wyjatkéw w zaleznosci od czestokro¢ bardzo skomplikowa-
nej, faktycznej konfiguracji czynnosci dokonywanych przez uczestnikéw procedur przetargo-
wych. Przede wszystkim jednak jest zasada stuzebng wzgledem zasady réwnego traktowania
wykonawcow, z ktérej zostata wywiedziona, i w przypadku gdy prowadzi do naruszenia za-
sady nadrzednej, jej zastosowanie w danym stanie faktycznym winno by¢ modyfikowane.
Ponadto parafrazujac celng mysl wyrazona w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gli-
wicach z dnia 23 lutego 2017 r. (sygn. akt X Ga 23/07/za), wskaza¢ nalezy, iz formalizm po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod
uwage cel ustawy, ktéry w tym przypadku sprowadza sie m.in. do rzetelnego zbadania do-
$wiadczenia wykonawcéw oraz umozliwienia wykonawcom jego wykazania i potwierdzania
w sposob przewidywany w ustawie.

W szczegblnosci wiec, w przypadku niejako pietrowego, wielokrotnego wzywania niekto-
zachowania réwnego traktowania wykonawcéw oraz umozliwienia im realnego wykazania
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu bez takiego stosowania przepiséw i dokony-
wania czynnosci w postepowaniu, ktére prowadza do formalnego komplikowania jego prze-
biegu, a nie stuza rzeczywistemu ustaleniu i wylonieniu wykonawcéw materialnie spetniaja-
cych warunku udziatu w postepowaniu.

Art. 26 ust. 4

49. Sygn. akt: KIO 1124/16, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r.

(...) sama czynno$¢ wezwania do wyjasniefi, o ktérych mowa w art. 23 ust. 4 ustawy
[art. 26 ust. 4 ustawy — przyp. red.], w zaden spos6b nie narusza intereséw wykonawcy w po-
stepowaniu i nie grozi mu powstaniem szkody. Wykonawca moze zaréwno wyjasnienia zto-
zy¢, jak tez ich odmoéwi¢, uznajac, ze dokumenty przedstawione Zamawiajacemu sa jasne
i potwierdzaja spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. To nie brak wyjasnieri albo ich
ewentualna ,jako$¢” bedzie podstawa ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia, ale brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy zfozo-
nych dokumentéw. Brak wyjasnieri nie bedzie zwalnial Zamawiajacego z ustalenia czy np.
dane zaswiadczenie z FBI w zestawieniu z o$wiadczeniem wykonawcy wystarczajaco po-
twierdza brak podstaw do wykluczenia. Oczywiscie ztozenie wiarygodnych i rozwiewajacych
wszelkie watpliwosci Zamawiajacego wyjasnieri znacznie zwieksza szanse przekonania Zama-
wiajacego i uzyskania decyzji w postepowaniu korzystnej dla wykonawcy, niemniej jednak
jest jedynie dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czynnoscia
pomocnicza, ktéra nie znajduje zadnego formalnego odzwierciedlenia w przestankach wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania.

Art. 29

50. Sygn. akt: KIO 671/16, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2016 r.

Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp adresowany jest do zamawiajacych, jako podmiotéw do-
konujacych opisu przedmiotu zaméwienia. Wykonujac nafozony na nich obowiazek winni sie
oni kierowa¢ swoimi obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami oraz otwarciem zaméwienia
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na konkurencje. Otwarcie bowiem zaméwienia na konkurencje umozliwia zweryfikowanie
produktéw oferowanych na rynku, wprowadzenie nowych rozwiazan, urzadzer nowszej ge-
neracji. Nie moze by¢ celem Zamawiajacego wyltacznie utrzymanie istniejacego status quo na
rynku nabywanych gazomierzy, gdyz takie dziatanie lezy w sprzecznosci w dazeniu do uzy-
skania najnowszych produktéw i zaprzecza idei przedsiebiorczosci i innowacyjnosci, do ktérej
dazy¢ winni przedsiebiorcy. Oczywistym jest, iz przedsiebiorcy moga mie¢ w swojej ofercie
rézne produkty. Rozwdj technologiczny sprawia, ze czesto posiadaja oni w sprzedazy urza-
dzenia starej generacji, jak réwniez wersje unowoczesnione, skonstruowane z nowszych
materialéw badz tez urzadzenia odmiennie skonstruowane, ale spetniajace stawiane im zada-
nia. Celem postepowania winno by¢ obiektywne okreslenie potrzeb Zamawiajacego i umoz-
liwienie wykonawcy dobér urzadzenia ze swojej oferty, ktére spetnia takie wymagania.

51. Sygn. akt: KIO 806/16, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2016 r.

Przypomnienia wymaga, ze ustawodawca w art. 29 ustawy Pzp przesadzit, ze podstawo-
wym sposobem opisania przedmiotu zamoéwienia jest opis za pomoca dostatecznie dokfad-
nych i zrozumiatych okreslert dokonywany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgled-
niajacy wszystkie wymagania i okolicznosci (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Istnieje tez drugi spo-
sob, ktory jest wyjatkiem od tej zasady. Z przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze jeze-
li zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia w ten sposéb (to jest za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen) i jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwienia,
zamawiajacy moze odstapi¢ od przywotywanej reguty. W takiej sytuacji zamawiajacy moze
postuzy¢ sie znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Omawiany sposéb opisywa-
nia przedmiotu zaméwienia polega na tym, ze zamawiajacy zamiast opisywac¢ przedmiot za
pomoca jego cech czy funkcji moze poprzesta¢ na wskazaniu znaku towarowego, patentu lub
pochodzenia. Taki sposob precyzowania przedmiotu zaméwienia polega innymi stowy na
tym, ze zamiast konglomeratu wymaganych cech wskazuje sie produkt wzorcowy uzywajac
jego znaku towarowego, patentu czy pochodzenia. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, opis
przedmiotu zamoéwienia dokonany przy pomocy znakéw towarowych, patentu lub pocho-
dzenia stanowi wytacznie wzorzec jakosciowy przedmiotu zaméwienia, ktéry w normalnych
warunkach winien by¢ przekazany oferentom jako zestaw obiektywnych cech jakosciowych
i technicznych. Jest zatem szczeg6lna postacia obowiazku opisywania przedmiotu zaméwie-
nia stosowang ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia i mozliwosci zamawiajacego,
ktéry nie moze sprecyzowac przedmiotu zaméwienia za pomoca typowego instrumentarium.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, Zze za-
mawiajacy opisat przedmiot zaméwienia (w zakresie zamawianego systemu oSwietlenia)
w sposéb okreslony w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, to jest przez wskazanie jego wymaganych
cech oraz funkcjonalnosci, a wiec przy wykorzystaniu typowego instrumentarium.

52. Sygn. akt: KIO 969/16, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2016 r.

Analiza tresci art. 632 § 1 K.c. pozwala na wniosek, iz zawarcie umowy, w ktérej prze-
widziano wynagrodzenie ryczattowe, nie wymaga precyzyjnego okre$lenia rozmiaru ani
kosztéw prac. Izba podziela stanowisko zamawiajacego, iz zakres modyfikacji polegajace;j
na uwzglednianiu zmian w prawie nie da sie z géry przewidzie¢. Stad tez zamawiajacy
zdecydowat sie tu na forme wynagrodzenia ryczattowego, gdyz to ono w petni zabezpiecza
jego interesy.

Podobnie nalezy oceni¢ zarzuty odwolania dotyczace niewlasciwego zdefiniowania ,Bte-
du” i ,Awarii”. Zamawiajacy zdecydowat sie na takie definicje, kierujac sie wtasnymi potrze-
bami. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w spo-
sob uwzgledniajacy jego uzasadnione potrzeby. To zamawiajacy jako gospodarz postepowa-
nia okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamie-
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rza osiagnac. W ocenie Izby, zakwestionowane definicje nie naruszaja prawa, w tym w szcze-
gblnosci art. 29 i nast. ustawy P.z.p. Zgodzic sie nalezy z tym, iz obejmuja one swym zakresem
wiele przypadkéw i ewentualnosci, niemniej jednak wykonawca decydujacy sie na wziecie
udziatu w postepowaniu, moze i powinien uwzglednic¢ je w kalkulacji ceny oferty.

Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia nie ma obowigzku opisywania
przedmiotu zamoéwienia w sposéb najbardziej dogodny dla ewentualnych wykonawcéw.
Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, ktéry w ten czy inny sposéb
nie odpowiada czesci wykonawcom, a niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warun-
kiem prawidtowego przeprowadzenia postepowania jest w takim przypadku wyeliminowanie
sytuacji, w ktérych dokonuje sie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb uniemozliwiajacy
udziat w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawia-
jacego oraz sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiagnie rozmiary fak-
tycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje.

Podkreslenia wymaga, iz zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy doznaje
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pewnych ograniczei. Wykonawca przed terminem
zlozenia ofert moze sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztaftu i brzmienia postanowien
umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze, lecz nie musi
uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadaja,
moze do tego stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogéle
nie przystapic¢ (nie sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez skfadanie ofert w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia publicznego to wykonawca ksztaftuje cze$¢ przysztych posta-
nowieft umownych (w tym zawsze cene) i w ten spos6b moze dostosowac swoja oferte do
warunkéw wykonania zaméwienia narzuconych przez zamawiajacego, np. tak skalkulowac
cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowiazkéw, ktére wyni-
kajq dla niego z umowy w sprawie zaméwienia.

Art. 30 ust. 5

53. Sygn. akt: KIO 1391/16, KIO 1416/16, KIO 1418/16,
Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Za bezzasadny Izba uznata réwniez zarzut podniesiony przez odwotujacego X dotyczacy
stwierdzonego przez zamawiajacego zaniechania zfozenia przez odwotujacego w ofercie do-
kumentéw dotyczacych oferowanej rozdzielnicy 30kV produkgji (...), tj. schematu struktural-
nego rozdzielnicy z iloscig pdt, celek, podziatem na sekcje, informacji na temat typow i para-
metréw oferowanych do zabudowy rozdzielnic aparatéw i urzadzen, podziatu konstrukcyjne-
go pola i rozmieszczenia poszczegblnych elementéw, sposobu posadowienia i gabarytow.
Izba stwierdzita, Ze w odpowiedzi na pytanie nr 3 zamawiajacy jednoznacznie wskazat na
wymog wykazania, ze rozwiazanie réwnowazne spetnia minimalne wymogi opisane w specy-
fikacji poprzez m.in. dofaczenie stosownych kart katalogowych, rysunkéw, certyfikatéw itp.
Dokumenty majace na celu wykazanie rownowaznosci stanowia element oferty opisujacy
oferowany przedmiot, a zatem nie podlegaja uzupetnieniu. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowiazek wykazania, ze propono-
wane rozwiazanie rownowazne opisywanemu przez zamawiajacego spetnia wymagania za-
mawiajgcego.

Art. 32 ust. 4

54. Sygn. akt: KIO 935/16, Postanowienie KIO z dnia 14 czerwca 2016 r.

(...) Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi na wezwanie, ze szacunkowa wartos¢ zamoéwie-
nia wynosi 106.326,00 PLN, ale jednocze$nie oswiadczono, ze dostawa objeta niniejszym
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postepowaniem jest zaméwieniem czesSciowym i przekracza kwote okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zgodnie z art. 32 ust. 4 Pzp jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach,
z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamoéwienia jest facz-
na warto$¢ poszczegélnych czesci zamoéwienia.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci skfadania ofert
czedciowych (pkt 3.2 SIWZ). Skfad orzekajacy Izby nie znalazt takze podstaw, by uznac¢
o$wiadczenie Zamawiajacego, iz dostawa objeta tym postepowaniem jest zaméwieniem
czeSciowym. Na wyznaczone posiedzenie Zamawiajacy nie stawit sie. Izba wobec braku
mozliwosci dopytania Zamawiajacego na okolicznos¢ ztozonego oswiadczenia zobligowana
byfta do oparcia swoje oceny wytacznie na aktach sprawy. Z przestanych zas akt w zaden
spos6b nie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze niniejsza dostawa jest objeta zaméwieniem
czeSciowym, a wiec takze nie mozna uznac, ze za wartos¢ zamowienia w tej sprawie moz-
na byfo uznawac faczng wartos¢ poszczegélnych czesci zamoéwienia (nie wiadomo przy
tym, jaka miataby to by¢ wartos¢). Nalezy wskaza¢, ze wzoér protokotu postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego (zatacznik nr 1 do rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r., Dz. U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458) [aktualnie jest
to rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokofu postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. poz. 1128) — przyp. red.] przewiduje
miejsce na wskazanie informacji, czy zaméwienie udzielane jest w czesciach oraz jaka jest
warto$¢ catosci (pkt 2 Przedmiot zamoéwienia, ppkt 2 tiret 4). W protokole postepowania
w tej sprawie tego rodzaju informacja nie zostata zamieszczona. Dodatkowo, jak wynika
z wniosku o uruchomienie postepowania o zaméwienie publicznego (str. 0351 wedtug
numeracji akt) niniejsze zamoéwienie jest zaméwieniem jednorazowym (nie zostata zazna-
czona inna opcja, ze zamowienie jest udzielane w czesciach). Jednoczesnie, zaréwno
w ogloszeniu o zaméwieniu, jak w innych dokumentach, w tym w informacji z otwarcia
ofert, protokole, Zamawiajacy podawat kwote 106.326,00 zt, ktéra nie stanowi wartosci
przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ta kwota, w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy, musiata zosta¢ uznana za kwote wyzna-
czajaca warto$¢ zamoéwienia. W konsekwencji wpis w wysokosci 7.500 zt nalezato uznac za
whniesiony w wymaganej kwocie.

Art. 34 ust. 5

55. Sygn. akt: KIO 1300/16, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2016 r.

Zadanie Odwotujacego wykreslenia prawa opdji, de facto z powodu braku mozliwosci
realizacji $wiadczenia przez tego wykonawce ustugi we wszystkich — potencjalnie mozli-
wych — lokalizacjach na terenie RP nalezafo uzna¢ za zadanie contra legem do wskazywa-
nych w odwotaniu podstaw prawnych zarzutu. Prawo opcji jest bowiem legalnym instru-
mentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i zamawiajacy jest uprawniony, aby
z niego korzysta¢. Prawo to moze, tak jak w tej sprawie, dotyczy¢ zwiekszenia zakresu
Swiadczenia. Zamawiajacy zaréwno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania
prawa opgji, jego warunki techniczne i finansowe oraz terminy i czas wykonywana. W oce-
nie [zby podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisuja sie w dyspozycje art. 29
ust. 1 Pzp, albowiem z uwagi na specyficzne okolicznosci, ktére wskazat w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajacy, nie mogt przekazac wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas
wszczecia postepowania. Izba zwraca uwage, ze prawo opcji nie zostato zdefiniowane
w ustawie Pzp, ale niewatpliwie ma realizowac cel, jakim jest wtasnie elastyczna realizacja
umowy o zaméwienie publiczne, uwzgledniajac dopuszczony opcjonalnie margines zmian.
Izba podkresla, ze to prawem zamawiajacego jest skorzystanie z dostepnych instytucji, kt6-
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re przewiduje ustawa Pzp, a prawo opcji, w tych warunkach jest dogodniejszym dla tego
Zamawiajacego instrumentem, dotyczy danej umowy, a nie odrebnej dodatkowej umowy,
wnioskowanej w argumentacji przez Odwotujacego. Izba zwraca ponadto uwage, ze art. 29
ust. 2 ustawy Pzp nie odnosi sie do sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu
do konkretnego wykonawcy, ale tylko takiego opisu, ktéry obiektywnie moégtby utrudnic¢
uczciwa konkurencje w odniesieniu do profesjonalnych wykonawcéw z danego segmentu
rynku ustug.

Art. 36

56. Sygn. akt: KIO 626/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze odwotanie sktadane do Izby jest sSrodkiem ochrony praw-
nej a nie narzedziem do negocjacji z Zamawiajacym i do domagania sie — z uwagi na ad-
hezyjny charakter wzoru umowy okreslanego przez jedna strona stosunku zobowiazanio-
wego — modyfikacji czy doprecyzowania przez Izbe postanowieft umowy w sposéb korzyst-
ny i uznawany przez potencjalnego oferenta za pozadany i wlasciwy. Jezeli w sferze stosun-
kow prywatno-prawnych strona umowy adhezyjnej nie ma w istocie mozliwosci negocjo-
wania jej warunkéw, to nie sposéb uznawac, by taka mozliwoscia dysponowat potencjalny
oferent na gruncie postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Do zakwestionowa-
nia postanowien wzoru umowy przyjetego przez zamawiajacego moze dojs¢ jedynie wow-
czas, gdy zostanie w sposéb rzeczowy wykazane, ze postanowienia te, z uwagi na sprzecz-
nos¢ z regulacjami Kodeksu cywilnego, naruszaja w konsekwencji przepisy ustawy Pzp,
w tym zasady wynikajace z tych przepiséw. O naruszeniu zasad udzielania zaméwien
publicznych lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego wzoru umowy mozna
moéwi¢ w przypadku, gdy istnieje bezposrednie lub posrednie przetozenie pomiedzy tymi
wymaganiami a mozliwoscia ubiegania sie wykonawcy o zaméwienia na réwni z innymi
wykonawcami znajdujacymi sie w identycznej sytuacji faktycznej i prawnej (por. wyrok
KIO 398/14).

57. Sygn. akt: KIO 1109/16, Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2016 r.

Wobec braku regulacji prawnych co do sposobu sporzadzenia kosztoryséw ofertowych,
to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek wskazania wykonawcom sposobu oraz metod
kalkulacji ceny oferty, co wynika wprost z tresci art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Jedli Za-
mawiajacy wymagat opracowania kosztorysu ofertowego w oparciu o okreslong metode lub
formute, to winien ja wskaza¢ w tresci SIWZ, albo udzieli¢ szczegétowych wyjasniers przy
odpowiadaniu na pytania wykonawcéw. Samo uzycie pojecia ,kosztorys ofertowy” nie
okredla w jaki sposéb nalezy go sporzadzi¢, jaki ma by¢ poziom szczegbétowosci sktadnikow
cenotworczych czy tez jaka metode kalkulacyjna zastosowa¢. Oczywiscie dla profesjonali-
stow wytyczne wynikajace z Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia
2004 roku w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfika-
cji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego moga by¢ pewna wskazéwka jak wypetni¢ przedmiar bedacy czescia doku-
mentacji projektowej i przeksztalci¢ go w kosztorys ofertowy, ale to Zamawiajacy decyduje
ostatecznie o formie, jaka kosztorys stanowigcy czes¢ oferty i zobowigzania wykonawcy ma
przyjac. Zamawiajacy okresla jaki poziom szczegétowosci ma przyja¢ wycena jednostko-
wych pozycji i jakie informacje beda mu niezbedne do zaktadanej w umowie formy rozli-
czenia kontraktu.

O ile Zamawiajacy oczekiwat skonkretyzowanej formy kosztorysu ofertowego, to powi-
nien oczekiwang przez siebie forme zdefiniowa¢ w SIWZ, a nie pozostawia¢ domystom
wykonawcow.
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Art. 45 ust. 1

58. Sygn. akt: KIO 1419/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

(...) gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng, niestypizowana, a uksztattowana
gléwnie przez praktyke, czynnodcia ubezpieczeniowa, znajdujaca oparcie prawne takze
w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowiazaniowych (art. 353 (1) k.c), a jej tres¢
sprowadza sie do zagwarantowania wyplaty przez gwaranta (zaktad ubezpieczeni) na rzecz
beneficjenta gwarancji okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymie-
nionych w gwarancji zdarzen losowych, w tym przypadku, o ktérych stanowi art. 46 ust.4a
i 5 ustawy Pzp. Zdaniem Izby wskazane w odwotaniu postanowienia w zaden sposéb nie
ograniczaja prawa zamawiajacego do zaspokojenia z gwarancji. Postanowien tych nie
mozna uznac za niedopuszczalne na gruncie Pzp, czy za na tyle utrudniajace skorzystanie
przez zamawiajacego z Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium, ze nalezatoby
uznac je za niedopuszczalny warunek. Pierwsze z postanowien w punkcie 4, dotyczy for-
malnego wymagania zwigzanego ze wskazaniem przez Zamawiajacego w zadaniu zaptaty
numeru rachunku bankowego. Jak podnosit Zamawiajacy, moze ono stuzy¢ nawet zapew-
nieniu skutecznego otrzymania Srodkéw finansowych. Z kolei okreslony przez Gwaranta
termin 14-tu dni na dokonanie zapfaty kwoty objetej Gwarancja jest terminem funkcjonu-
jacym w obrocie, za$ sam fakt jego okreSlenia w gwarancji, jak podnosit Zamawiajacy,
stuzy rozwianiu watpliwosci, co do interpretacji pojecia ,niezwlocznej ptatnosci” i w za-
den sposéb nie moze by¢ traktowany, jako kwestionowanie bezwarunkowosci wypfaty.
Izba podzielita takze stanowisko Zamawiajacego, ze gwarant ma prawo zastrzec sobie
pewien rozsadny czas na podjecie stosownych czynnosci, poprzedzajacych wyptate. Takze
postanowienia w punkcie 7 i 8 Gwarancji — zakaz przeniesienia wierzytelnosci z Gwarancji
bez uprzedniej zgody Gwaranta oraz zastrzezenia wtasciwosci miejscowej sadu wg siedzi-
by Gwaranta, zdaniem Izby, w zaden sposéb nie ograniczaja prawa Zamawiajacego do
zaspokojenia z gwarancji. Przede wszystkim brak przestanek, aby Zamawiajacy miat jaki-
kolwiek cel zbywania wierzytelnodci z tytutu gwarancji, a zarzut dotyczacy wifasciwosci
miejscowej sadu skutkujacej ewentualnym poniesieniem przez Zamawiajacego wiekszych
kosztow w przypadku zmiany siedziby Gwaranta [Zamawiajacy i Ubezpieczyciel aktualnie
maja siedzibe w W. i witasciwos¢ miejscowa w jednym sadzie okregowym], to zdarzenie
przyszte i niepewne, ktérego ziszczenie nie zostato poparte przez Odwotujacego zadnym
dowodem. Pozostaja réwniez aktualne podnoszone argumenty dotyczace braku zakazéw
w przepisach ustawy Pzp stosowania w zapisach gwarancji ubezpieczeniowej, kwestiono-
wanych przez Odwotujacego postanowien.

59. Sygn. akt: KIO 1441/16, Wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby gwarancja jest bezwarunkowa wtedy, gdy Zamawiajacy nie musi uzasadniac
zadania zapfaty z tej gwarancji, a Gwarant nie moze bada¢ podstaw, tj. zasadnosci takiego
zadania — jest on zobowiazany dokona¢ zaptaty jedynie w oparciu o o$wiadczenie Zamawia-
jacego, iz zaistniaty okolicznodci uzasadniajace taka wyptate. W rozpoznawanym stanie fak-
tycznym Odwotujacy nie wskazat w tresci gwarancji bankowej zapiséw, ktére podwazatyby
bezwarunkowos¢ tejze gwarancji.

Whbrew jego twierdzeniom za takie, nie mozna uzna¢ formalnych wymogéw odnosza-
cych sie do sposobu przekazania Gwarantowi pisemnego zadania zaptaty. Zapisy te bo-
wiem nie odnosza sie w zaden sposéb do przestanek zatrzymania wadium, a stuzy¢ maja
jedynie potwierdzeniu tozsamosci oséb takie zadanie zaptaty podpisujacych. Tym samym,
w ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, iz ztozona przez Przystepujacego gwarancja po-
zbawia Zamawiajacego prawa do skutecznego zadania zapfaty naleznosci przez Gwaranta.
Kwestionowane przez niego zapisy opisuja jedynie formalnosci zwigzane z wyptatg kwoty,
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na jaka opiewa gwarancja, nie moga zatem zosta¢ uznane za uzasadniajace twierdzenie, iz
wadium nie zostato wniesione.

Art. 46 ust. 4a

60. Sygn. akt: KIO 757/16, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze poprzestanie li tylko na literalnym brzmieniu przepisu
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp prowadzi do pominiecia jego celu, polegajacego na sankcjonowa-
niu nieuczciwych zachowan przedsiebiorcéw w toku postepowania przetargowego. U Zrodfa
nowelizacji dokonanej na mocy ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) legfa potrzeba przeciwdziatania zmowom
wykonawcéw, przejawiajacym sie w sktadaniu niekompletnych ofert przez kilku wykonaw-
cdw, dziafajacych w porozumieniu, i ich nieuzupetnianiu badZ uzupetnianiu tylko przez tego
wykonawce, ktéry — w Swietle znanych juz wowczas ofert konkurentéw — przedstawit nie
najnizsza cene, ale zazwyczaj najwyzsza. Pozostali uczestnicy zmowy mogliby wéwczas bez
negatywnych konsekwencji wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
(druk sejmowy VI kadencji nr 471).

Z tej przyczyny lzba przy interpretacji art. 46 ust. 4a ustawy Pzp dostrzega potrzebe stoso-
wania regut wykfadni celowosciowej, co oznacza przyjecie, ze nie kazde uchybienie wyko-
nawcy w realizacji wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzasadnia zasto-
sowanie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i zatrzymanie wadium. Takie stanowisko wpisuje sie w ten
nurt w orzecznictwie, zgodnie z ktérym badaniu in casu podlega zachowanie wykonawcy,
a przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w wypadkach jego biernosci, umyslnosci, celo-
wosci dziatania oraz nasilenia zfej woli w niepodporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego
(zob. wyroki SN: z 7 listopada 2013 r., sygn. akt: V CSK 531/12; z 10 maja 2013 r., sygn. akt:
| CSK 422/12; z 4 marca 2013 r., sygn. akt: | CSK 444/12). W uzasadnieniu ww. wyroku
z 7 listopada 2013 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze odmiennej wykfadni nie datoby sie pogodzi¢
z dyrektywa zacie$niajacego ttumaczenia regulacji wyjatkowych o szczegélnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w obowiazujacym stanie prawnym nie sposéb, zatem przyjac, ze sankcja zatrzymania wadium
mogtaby zosta¢ zastosowana w stosunku do wykonawcy, ktéry — dziatajac w dobrej wierze —
doreczyt zamawiajacemu dokumenty, niepotwierdzajace jednak, w ocenie zamawiajacego,
spefnienia wymagan dotyczacych uczestnictwa w przetargu. (...)

Izba stoi na stanowisku, ze za nieuzupetnienie dokumentu obciazajace wykonawce powin-
no sie uznawac dopiero dziatanie fraudem lege, czyli celowe uzupetnienie dokumentu w spo-
s6b nieprawidtowy. Okolicznod¢, ze wykonawca pozostawat w btednym przekonaniu o spet-
nianiu warunku udziatu w postepowaniu, nie moze skutkowa¢ zatrzymaniem wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jezeli wykonawca uzupetnit dokumenty, podajac nowe
informacje, lecz po ich analizie okazato sie, ze wykonawca tego warunku nie spetnia (tak tez
w wyrokach: z 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1712/11, KIO 1714/11, KIO 1718/11, KIO
1719/11, Lex nr 951203 i 13 czerwca 2011 r., sygn. akt 1134/11, Lex nr 846367).

Art. 67 ust. 1 pkt 3

61. Sygn. akt: KIO 1352/16, KIO 1355/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Dostrzezenia wymaga, ze za okolicznosci nieprzewidywalne w rozumieniu tego przepisu
w orzecznictwie TS UE uznaje sie przede wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od zama-
wiajacego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki, ktérych nagfe zaistnienie powoduje konieczno$¢ natych-
miastowego odwrécenia skutkow takiego wyjatkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia
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w sposob, ktory wytacza jakakolwiek konkurencje w postepowaniu. Tymczasem odstapienie
od umowy dokonane przez samego zamawiajacego, u ktérego Zrédet lezaty wielomiesiecz-
ne opdznienia i problemy z realizacja etapu 5, nie moze by¢ uznane za okoliczno$¢ nieprze-
widywalna.

Art. 84 ust. 1-2

62. Sygn. akt: KIO 894/16, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r.

Zamawiajacy dochowat wszystkich obowiazkéw, jakie ustawa Pzp nakazuje w sytuacji zto-
zenia oferty przez wykonawce po uptywie wyznaczonego terminu. Okolicznos¢ bezsporna
stanowito, ze zamawiajacy niezwtocznie zawiadomit odwotujacego o ztozeniu oferty po ter-
minie.

W uzasadnieniu udzielonej odpowiedzi na odwotfanie i do protokofu rozprawy, zamawia-
jacy podtrzymat swoje stanowisko, ze oferta odwotujacego zostata ztozona 19 maja 2016 r.
o godzinie 10:01, a wiec po uptywie terminu okreslonego przez zamawiajacego w SIWZ.
Stwierdzenie czasu ztozenia oferty ma charakter obiektywny, a godzina ztozenia oferty zosta-
ta ustalona przez pracownikéw zamawiajacego w momencie wejscia oséb ze strony odwotu-
jacego do wyznaczonego pokoju 1.18, zgodnie z czasem rzeczywistym odczytanym z kom-
puteréw znajdujacych sie w biurze zamawiajacego — pracujacych w zsynchronizowanym
czasie urzedowym, bez mozliwosci jego recznego ustawiania. Czas rzeczywisty byt ustalany
kazdorazowo przez pracownikoéw zamawiajacego, w chwili wejscia do pomieszczenia/skfada-
nia oferty przez poszczegélnych wykonawcoéw. Kazdorazowo czas zfozenia oferty byt wpisy-
wany na kopertach, w oparciu o jednakowy odczyt czasu, ktéry miat charakter rzeczywisty.
Zaden z wykonawcow skfadajacych oferty nie zglaszat zastrzezen, co do rozbieznosci pomie-
dzy czasem rzeczywistym a wpisanym przez zamawiajacego, jako pokwitowaniem odbioru
oferty.

Odczyt czasu nastepowat w oparciu o czas rzeczywisty — satelitarny. Na dowdéd czego za-
mawiajacy przedtozyt korespondencje e-mail pomiedzy Naczelnikiem Dziatu Zaméwien
publicznych a Z-ca Dyrektora Biura Informatyki w Centrali zamawiajacego w dniu 30 maja
2016 r. p. Macieja P., z ktérej wynika, ze rozwigzania informatyczne zamawiajacego postu-
guja sie wzorcem czasu z systemu satelitarnego wedtug czasu rzeczywistego, przy ustawieniu
czasu — w tym okresie — srodkowo europejskiego, letniego obowiazujacego w Polsce. Izba
uznata za wiarygodne twierdzenia zamawiajacego, bedacego najwiekszym przewoznikiem
kolejowym w kraju, dla ktérego kwestie oznaczania czasu posiadaja szczegdlnie istotne zna-
czenie, ze X posiada rozbudowane rozwiazania gwarantujace dokfadnos¢ czasu wyswietlana
na stacjach roboczych pracownikéw, gdzie czas jest ujednolicony i nie jest mozliwe jego in-
dywidualne ustawienie.

W ustalonych okolicznosciach tej sprawy, powotywanie sie odwotujacego na zapisy moni-
toringu wizyjnego nalezato uzna¢ za niemiarodajne, gdyz jest to element wspomagajacy fi-
zyczng ochrone budynku, nie stuzacy do weryfikacji czasu sktadania ofert, gdyz system ten
w przeciwienstwie do systemu informatycznego, nie jest automatycznie synchronizowany
z czasem satelitarnym. Czas monitoringu wedtug niezwtocznie poczynionych ustaleri zama-
wiajacego, ma state opéznienie 5—-6 minut, wzgledem czasu rzeczywistego, co zamawiajacy
ustalit w toku przegladéw zapisu monitoringu z dnia zlozenia ofert, i co potwierdzita notatka
stuzbowa z dnia 3 czerwca 2016 r. W tej sytuacji, obraz z monitoringu przemystowego, z za-
pisana godzing nie byt miarodajny i nie mégt stanowi¢ dowodu w sprawie; w zakresie okre-
Slenia doktadnego czasu rzeczywistego zdarzenia, przy ktérym mogly liczy¢ sie minuty, a na-
wet sekundy. System monitoringu nie stuzyt celom dowodowym, na okoliczno$¢ sktadania
ofert w postepowaniu. Nie byt tez wiarygodny odczyt czasu z telefonéw komoérkowych
przedstawicieli odwotujacego, ktérzy sktadali oferte, na co powotywat sie odwotujacy, gdyz
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okolicznodcig niekwestionowang nawet przez odwotujacego byto, ze czas w aparatach ko-
moérkowych moze by¢ ustawiany recznie. Zamawiajacy stwierdzit obiektywny fakt ztozenia
przez odwotujacego oferty po uptywie wyznaczonego terminu. Z tego tez wzgledu nie mégt
dokonac jej oceny razem z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu. (...)

Zamawiajacy naruszytby przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujacy réwne traktowanie
wykonawcéw, gdyby uznat oferte odwotujacego jako ztozong terminowo. Pracownicy zama-
wiajacego, jako zobowiazani do potwierdzania okolicznosci majacych znaczenie prawne, nie
mogli od swych obowiazkéw odstapi¢, bowiem sa one obtozone rygorem sankgji dyscyplinar-
nych i karnych. Z przedstawionych wzgledéw zamawiajacy nie naruszyt Zadnych przepiséw,
ktére by powodowato koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania. Postapit zgodnie z dyspozy-
cja art. 84 ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp. W ustawie Pzp brak jest przepisu nakazujacego otwar-
cie oferty ztozonej po terminie. Obowiazku takiego nie da sie wywie$¢ z art. 84 oraz z art. 86
ustawy Pzp, a ponadto bytoby to niezgodne z zapisami SIWZ.

63. Sygn. akt: KIO 1327/16, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze odwiadczenie o wycofaniu oferty wywarto skutki
prawne, zostalo ono bowiem zfozone Zamawiajacemu przed uptywem terminu sktadania
ofert. Niezaleznie od niefortunnego pod wzgledem jezykowym sformufowania pisma (wnosze
wycofanie i zwrot ztozonej przez nas oferty) nie ma watpliwosci, ze zawiera ono o§wiadczenie
woli o wycofaniu oferty. Zawarta w pismie informacja o potrzebie dostosowania oferty do
zmienionej SIWZ jest jedynie uzasadnieniem wniosku, co jednak nie sprawia, ze oSwiadcze-
nie o wycofaniu oferty jest nieskuteczne lub ze ma charakter warunkowy i w przypadku nie-
zfozenia nowej oferty Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage oferte pierwotnie zfozona.
Nie mozna przyja¢, ze Zamawiajacy interpretujac oswiadczenie o wycofaniu oferty przez
pryzmat przedstawionego uzasadnienia (art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego) powinien uzna¢, ze
oswiadczenie to nie wywotafo skutkéw prawnych. Powyzsze uzasadnienie pozwalafo jedynie
przypuszcza¢, ze wobec wycofania pierwotnej oferty wykonawca zgodnie z zapowiedzia
zlozy nowa oferte, do czego nie byt jednak zobowiazany i mégt z tego zrezygnowac. Decyzja
wykonawcy w kwestii zfozenia nowej oferty nie wptywa na skutecznos$¢ wczesniejszego
o$wiadczenia o wycofaniu oferty wczesniejszej. Odwotujacy miat mozliwos¢ ponownego
zlozenia oferty, z ktorej jednak nie skorzystat, bfednie interpretujac odmowe zwrotu oferty
i przypisujac tej odmowie skutki prawne, ktérych za sobg nie pociagata.

64. Sygn. akt: KIO 1381/16, Wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Izba stoi na stanowisku, iz przepis art. 84 ust. 1 ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie sktada-
niu wyjasnien dotyczacych tresci oferty, niezaleznie od tego, czy znaczenie oferty pojmujemy
sensu largo czy sensu stricto, bowiem ustawodawca pozwolit na wyjasnianie tresci oferty nie
tylko w Scistym tego sfowa znaczeniu (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), ale réwniez oferty stanowia-
cej zbior dokumentéw sktadanych, jako oferta w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Szeroko tez dozwolony jest zakres uzupetnien oferty,
nie dotyczy on bowiem jedynie dokumentéw i oswiadczen stuzacych potwierdzeniu warun-
kow udziatu w postepowaniu, ale réwniez tych, potwierdzajacych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi czy roboty budowlane, wymagan okreslonych przez zamawiajacego.

Z przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Pzp ptynie wiec wniosek, ze wykonawca samodzielnie nie
moze uzupetnia¢ oferty po terminie sktadania ofert, jednakowoz nie istnieje generalny zakaz
uzupetniania tresci oferty, czy to w drodze uzupetnieri czy tez wyjasnieis, bowiem takiej wy-
ktadni przecza przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przy czym
nalezy dostrzec, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ustanawia obowiazek dla zamawiajacego
w przedmiocie wezwania do uzupetnien dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz petnomocnictw. Zas, pozostate przepisy, jakkolwiek kreuja
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co do zasady uprawnienie dla zamawiajacego, to jednak w orzecznictwie zwraca sie uwage,
ze z naruszeniem tych przepiséw bedziemy mieli do czynienia réwniez w sytuacji, w ktorej
watpliwosci rodzace sie na gruncie ztozonej oferty nie zostana przez zamawiajacego usuniete
w drodze wyjasnien. Uznaje sie bowiem, iz niedopuszczalna jest negatywna ocena oferty
wykonawcy, ktéra wynika z watpliwosci dotyczacych tresci oferty, a zamawiajacy nie podijat
krokéw zmierzajacych do jej wyjasnienia (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp).

Art. 87 ust. 1

65. Sygn. akt: KIO 620/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajacego do zadania w trakcie
badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Biorac pod
uwage, iz ustawodawca nie wiaze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnierr nie
mozna méwic¢ o bezwzglednym obowiazku wzywania wykonawcéw do skfadania wyjasnier
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomina¢ w tym miejscu obowiazku,
jaki ciazy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia wyjas-
nief w zakresie tresci zlozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regu-
lacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajacego —
czyli prawa Zamawiajacego do zadania wyjasnier jednakze potaczonego z obowiazkiem za-
zadania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowiazku przeprowadzenia oceny ofert
w spos6b staranny i nalezyty.

66. Sygn. akt: KIO 708/16, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2016 r.

W orzecznictwie Izby od lat podkreslane jest, ze Zamawiajacy, nawet korzystajac z infor-
magji pochodzacych z innych Zrédet niz wykonawca, nie moze pominaé fazy wyjasnienia
tresci oferty z wykonawca, gdyz to wykonawca jest autorem owej oferty i podmiotem, ktéry
taczy z zamawiajacym stosunek prawny zwiazany ze ztozeniem oferty w postepowaniu (ana-
logicznie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy innego dokumentu, kt6ry
wymaga wyjasnienia). Tym samym, jesli zamawiajacy wyjasnia lub weryfikuje pewne kwestie
zwigzane z otrzymana ofertg, skierowanie prosby o wyjasnienia do wykonawcy, ktéry ja zfo-
zyt, jest obowiazkowe, a informacje z pozostatych Zrédet sa informacjami dodatkowymi, cho¢
oczywiscie w konsekwencji moze z nich wynika¢, ze w konkretnych przypadkach oferta jest
niezgodna z wymaganiami.

Przy tym nalezy zwrdéci¢ uwage, ze zaniechanie wyjasnienia tresci oferty bezposrednio z wy-
konawca, ktory ja zlozyt, jest nie tylko kwestia proceduralng, ale takze i merytoryczng —
w szczegblnosci w takich przedmiotach zaméwienia jak dostawa sprzetu informatycznego. (...)

Art. 87 ust. 2 pkt 1

67. Sygn. akt: KIO 826/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 .

W ocenie lIzby rozbiezno$¢ w wartosciach podawanych cyfra i stownie innych niz cena,
a wiec nie bedacych wynikiem dokonywanych obliczefh moze by¢ kwalifikowana jako omytka
pisarska, jesli jest to wada procesu myslowo-redakcyjnego, co w ocenie Izby miato miejsce
w niniejszej sprawie. Dla wykrycia omytki nie potrzeba byto analizy szeregu dokumentéw,
a jedynie dwéch pierwszych stron formularza ofertowego, na podstawie ktérych oczywistym
byto, ze prawidtowo podana na pierwszej stronie pierwszego formularza ofertowego jest gwa-
rancja sfownie, gdyz wykonawca juz konsekwentnie na dalszej pierwszej stronie formularza
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ofertowego podat prawidtowo wtasnie 120 miesiecy cyfrowo i sfownie. W ocenie Izby
w przedmiotowym stanie faktycznym wtasnie fakt zataczenia dwéch pierwszych stron formu-
larza oferty powtarzajacych trzykrotnie warto$¢ 120 miesiecy i jedynie jednokrotnie warto$¢
60 miesiecy pozwalal zamawiajacemu na ustalenie rzeczywistej woli odwotujacego. Majac to
ustalenie zamawiajacy bez przeszkéd mogt zauwazy¢, ze réznica bierze sie btednego podania
gwarancji cyfra. Nie jest zakazane poprawianie omytek dotyczacych elementéw oferty podle-
gajacych ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert. Gdyby byt taki zakaz ustawowy, to cena
oferty jako kryterium obligatoryjne nie mogtaby by¢ poprawiana, a to nie wynika z przepiséw
ustawy. Niemniej jednak do poprawy omytek dotyczacych kryteriéw oceny ofert zawsze na-
lezy podchodzi¢ ostroznie, gdyz moga prowadzi¢ do naruszenia zasady réownego traktowania
wykonawcow.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

68. Sygn. akt: KIO 808/16, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2016 r.

W zwiazku z tym brzmieniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp nie ma watpliwosci, ze
zamawiajacy powinien niezwtocznie zawiadomi¢ wykonawce o dokonanych w ofercie po-
prawkach. Jednocze$nie Izba musi stwierdzi¢, ze jezeli w prowadzeniu procedury nie ma
przerwy w dziataniach zamawiajacego i na przyktad na jednym posiedzeniu komisji przetar-
gowej zamawiajacego sa dokonywane poprawki w ofertach zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1
lub 2 Pzp i wybranie najkorzystniejszej oferty zamawiajacy moze zawiadomi¢ o poprawie
ofert i o wyborze najkorzystniejszej oferty w tym samym piémie. Jest to zalezne od kazdora-
zowej konkretnej sytuacji zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
W rozpoznawanym postepowaniu odwotujacy nie wykazat, ze miedzy czynnoscia dokonania
poprawek, a momentem wystosowania zawiadomienia o efektach tej czynnosci uptynat czas
niemieszczacy sie w ustawowej niezwlocznosci zawiadomienia. Izba zaznacza, ze rozwazania
te nie odnosza sie do nierozpoznawanego w tej procedurze przypadku okreslonego w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. W zwiazku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu trzeciego — zanie-
chania niezwlocznego zawiadomienia odwotujacego o dokonaniu poprawek w ofercie odwo-
tujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

69. Sygn. akt: KIO 994/16, KIO 1020/16, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r.

Nie stanowi przy tym ograniczenia dla poprawy oczywistej omytki rachunkowej na podsta-
wie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ilos¢ omytek rachunkowych wystepujacych w ofercie, ani
tez ich istotnos¢. Przykfadowo, sumowanie poszczegdlnych wycenionych przez wykonawce
pozycji kosztorysu jest nieprawidtowoscia majaca charakter oczywistej omytki — niezamierzone-
go dziafania ze strony wykonawcy, co nasuwato sie automatycznie, samodzielnie, przez analize
samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez wykonawce i stanowito oczywista omyt-
ke rachunkowa. W doktrynie, jak i orzecznictwie podkredla sie, ze omytka rachunkowa polega
na uzyskaniu btednego wyniku wskutek przeprowadzenia dziatania matematycznego. (...)

Odnoszac powyzsze do przedmiotu oceny, Izba wskazuje, ze poprawienie ceny w ofercie
X, to poprawienie ewidentnej oczywistej omytki rachunkowej powstatej w wyniku sumowania
pozycji tabeli elementéw scalonych. Podwdjne wliczenie do ceny oferty kwoty dotyczacej tej
samej pozycji, wymaga poprawienia ceny oferty jako oczywistej omytki rachunkowej bez
wzgledu na charakter wynagrodzenia.

70. Sygn. akt: KIO 1177/16, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2016 r.

W ocenie Izby bez wzgledu na wyjasnienia przystepujacego na rozprawie co do okoliczno-
$ci powstania omytek, omytki rachunkowe moga mie¢ miejsce zaréwno przy recznym liczeniu
jak i przy automatycznym liczeniu. Instytucja poprawiania omytek rachunkowych funkcjonu-
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je bez wzgledu na aprobate czy brak aprobaty takich poprawek po stronie wykonawcy. Z ko-
lei zamawiajacy jak juz wyzej Izba zauwazyta ma obowiazek a nie prawo poprawek i to
z konsekwencjami rachunkowymi dokonanych poprawek.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

71. Sygn. akt: KIO 749/16, Wyrok KIO z dnia 23 maja 2016 r.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyfki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowo-
dujace istotnych zmian w tresci oferty. Z przepisem tym koresponduje przepis art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowia-
da tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Stad tez, jezeli mozliwym jest poprawienie tresci oferty w sposéb odpowiadajacy
przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. W Swietle powotanego przepisu uzna¢ nalezy, iz
warunkiem dokonania zmian w tresci oferty, tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, ze ele-
menty podlegajace takim zmianom stanowia merytoryczna tres¢ oferty, za$ ich odniesienie do
tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢, ze s one niezgodne z jej postanowieniami. Istotnym jest, aby
byty one wynikiem omytki, a ich poprawienie nie powodowato istotnych zmian w tresci ofer-
ty. Nalezy przy tym jednakze podkredli¢, iz dokonanie zmian w tresci oferty przez zamawia-
jacego musi respektowac wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie
moga by¢ one wynikiem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.

72. Sygn. akt: KIO 756/16, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r.

Spér pomiedzy stronami sprowadza sie w tym przypadku do prawidtowosci zastosowania
przez Zamawiajacego dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i poprawienia powyzszej niezgod-
nosci tresci oferty z SIWZ przez wpisanie w pozycji niewypetnionej, kwoty 9,98 zt.

Izba potwierdza prawidtowos$¢ powyzszej czynnosci zamawiajacego. Pominiecie wyceny
wskazanej pozycji byto ewidentng omytka Wykonawcy, a jej poprawienie nie stanowito istot-
nej zmiany tresci oferty. Omytka i jej poprawienie sprowadzato sie w tym przypadku do tego,
ze niewielka zakresowo i warto$ciowo czes$¢ ustug objetych oferta, nie zostata w niej wyce-
niona, a po dokonanej poprawce wyceniona juz jest. Przy czym bez znaczenia dla powyzszej
oceny pozostaje okolicznos¢ kwalifikacji charakteru wynagrodzenia przewidywanego w przed-
miotowej umowie w sprawie zamoéwienia. Zaréwno w przypadku wynagrodzenia kosztoryso-
wego ustalanego na podstawie obmiaru za faktycznie wykonane ustugi, jak tez stafego ryczat-
tu za okreslony zakres/okres ustug bez obliczania rzeczywistego wykonanego zakresu ustug,
zmiana tego typu zostafaby uznana za nieistotng na tle cafosci oferty.

73. Sygn. akt: KIO 836/16, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2016 r.

Na uwage zastuguje fakt, ze dla wystapienia podstaw do dokonania przez zamawiajacego
poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
konieczne jest zatem stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia; ze dostrzezone niezgodnosci maja charakter omytek; wreszcie — ze nie
powoduja one istotnych zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych
zmian w tresci pierwotnego oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w Swietle
art. 87 ustep 2 punkt 3 ustawy Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby moz-
liwa byta jej poprawa.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, ze rze-
czywiscie w ofercie odwotujacego w wymienionych przez zamawiajacego siedmiu pozycjach
kosztoryséw nie wskazano cen jednostkowych w odniesieniu do robét dotyczacych pracy
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rusztowan. Uszlo jednak uwadze zamawiajacego, ze ceny te zostaly podane w innym miejscu
tych samych kosztoryséw. (...)

Izba stwierdzita, ze poprawa oferty odwotujacego nie spowoduje istotnej zmiany tresci
oferty zarébwno w aspekcie ilosciowym, jak i finansowym. Poprawa omytek w kosztorysie
dotyczacym segmentu ,A i F” dotknetaby 2 ze 136 pozycji, w kosztorysie dot. segmentu
,B"” =1 ze 125 pozycji, w kosztorysie dot. segmentu ,C i E” — 2 ze 123 pozycji, w kosztorysie
dot. segmentu ,E” — 1 z 96 pozycji, w kosztorysie dot. segmentu ,ROS” — 1 ze 101 pozycji.
Réwniez w aspekcie finansowym zmiana bedzie miata charakter nieistotny. Jak to wynika
z tresci odwotania, poprawy spowoduja zmiane ceny ofertowej rzedu niewiele ponad dzie-
sigte czesci procenta. Taka poprawa z pewnoscia nie spowoduje zmiany tresci o$wiadczenia
woli odwotujacego, jakim jest oferta, w sposéb znaczacy. Wrecz przeciwnie, mozna uznac,
ze bedzie miafta charakter marginalny. Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze
spefnione zostaty wszystkie przestanki obligujace zamawiajacego do poprawienia oferty wyni-
kajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji Izba uznafa, ze zamawiajacy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego bfedne zastosowanie i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp przez jego niezastosowanie.

74. Sygn. akt: KIO 1037/16, Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2016 r.

(...) sklad orzekajacy Izby podziela wyrazone uprzednio w uzasadnieniu wyroku Izby
z 24 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 453/14) stanowisko, ze tryb przewidziany w art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp nie znajduje zastosowania w odniesieniu do niezgodnosci oferty z ustawa pzp.
Obowiazek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp nie doznaje wyjatku, jak
w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji, gdyz jedynie art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Réwniez z tego ostatniego przepisu wprost
wynika, ze dotyczy wyfacznie poprawiania w ofercie omyfek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja, a nie z ustawa. Nie ma zatem mozliwosci poprawienia w tym trybie
oferty naruszajacej zakaz wynikajacy z art. 101 ust. 3 pzp, tak aby nie byfa mniej korzystna
niz oferta ztozona w postepowaniu na zawarcie umowy ramowe;j. (...)

Odwotujacy zdaje sie rowniez nie dostrzegaé, ze sugerowana przez niego niezgodnos¢
z tredcig s.i.w.z. dotyczytaby nie tyle s.i.w.z. aktualnie prowadzonego postepowania, w kt6-
rym ztozyt odwotanie, ale s.i.w.z. na zawarcie umowy ramowej, a wiec innego postepowania.
Przede wszystkim jednak podwyzszenie ceny jednostkowej naruszato warunki umowy ramo-
wej zawartej przez Odwotujacego z Zamawiajacym, co przekresla mozliwos¢ rozpatrywania
go w pfaszczyZznie niezgodnosci tresci oferty z tredcig s.i.w.z. Z kolei sugerowany przez Od-
wolujacego spos6b poprawienia nie jest wcale oczywisty, gdyz z poréwnania cen jednostko-
wych w obu jego ofertach wynika, ze zmieniat ceny jednostkowe w stosunku do tych z umo-
wy ramowej. Dla ustalenia wysokosci tej ceny konieczne bytoby zatem przeprowadzenie
pomiedzy Zamawiajacym a Odwotujacym dodatkowych negocjacji, co jest niedopuszczalne
na mocy art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp.

75. Sygn. akt: KIO 1095/16, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2016 r.

Bezspornym jest, iz Odwotujacy w Formularzu ,Jakos¢” nie wskazat czasu wykonania ustu-
gi ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw (...)". W ocenie Izby powyzszy element nie
tylko stanowit informacje niezbedna do przyznania punktacji w kryterium oceny ofert, ale
takze informacje ktéra miafa zosta¢ przeniesiona do umowy zawieranej z Wykonawca jako
jeden z istotnych jej elementéw. Brak powyzszej informacji — co stusznie zauwazyt Zamawia-
jacy — stanowitoby istotny brak co do zakresu $wiadczenia przedmiotowej ustugi. Wobec
powyzszego zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, iz owy brak mogt tylko stanowi¢ podstawe
do odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. (...)
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W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz w niniejszym stanie faktycznym
mamy do czynienia z omytka z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zauwazenia wymaga, iz po-
zycja ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw (...)” stanowifa kryterium oceny ofert (jej
podkryterium), ktérego wyjasnienie po otwarciu ofert mogtoby by¢ uznane za niedozwolone
negocjacje i préba manipulacji przyznang punktacja znang wykonawcom po otwarciu ofert
— co w ocenie Izby jest niedopuszczalne. Po drugie nie mozna uzna¢, ze brak tej informagji
byt innag omytka z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a Zamawiajacy zas zobowiazany byt do
wpisania wartosci ,8” przy pozycji ,Aktywacji ustug dodatkowych dla numeréw (...)".

76. Sygn. akt: KIO 1286/16, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2016 r.

(...) konieczne stato sie doprowadzenie do zgodnosci tresci oferty wybranej z trescig SIWZ
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktérego zastosowanie jest w tym przypadku jak najbardziej
mozliwe, a tym samym obligatoryjne.

Co do wypetniania w tym przypadku przestanek ww. przepisu Izba wskazuje, co nastepuje.
W kwestii ustalenia, czy stwierdzona niezgodnos¢ byta omytka wykonawcy, nalezy wskazag,
ze odwotujacy nazbyt eksponuje tu ,psychologiczno-detektywistyczng” wykfadnie tego poje-
cia. Jezeli Konsorcjum X twierdzi, ze dana niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ byta omytka, to
nalezy przyja¢, ze tak jest. Rowniez twierdzenie, Ze oferta jest w tym zakresie zgodna z SIWZ
jest ,omytka” co do znaczenia tresci SIWZ, a tym samym ,omytka” w ofercie. | nie zachodza
zadne sprzecznosci logiczne w wariantowym stanowisku procesowym, wedtug ktérego oferta
jest zgodna z SIWZ, a w przypadku uznania, ze jednak jest niezgodna, to nalezy ja poprawi¢
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Omytka w ofercie polegajaca na niezgodnosci tej oferty
z SIWZ, moze powsta¢ zaréwno przez niedbalstwo czy lekkomyslnos¢ przy sporzadzaniu
oferty, jak tez by¢ wynikiem niezrozumienia lub przeoczenia wymagan SIWZ, co do opisu
przedmiotu zaméwienia czy sposobu sporzadzenia oferty. Ostateczng weryfikacja ,intencji”
wykonawcy w tym zakresie bedzie wyrazenie zgody na dokonane przez zamawiajacego po-
prawienie oferty lub jej odmowa. Niezaleznie od intencji wykonawcy i genezy powstania
omytki, gléwna przestanka warunkujaca mozliwos¢ poprawienia oferty jest zakres i rodzaj tej
poprawki — w przypadku gdy poprawienie oferty i doprowadzenie do jej zgodnosci z SIWZ
bedzie pociagato za soba nazbyt istotne zmiany w tresci oferty, nie bedzie to mozliwe.

Biorac pod uwage mozliwos¢ stosowania przez wykonawcéw i wyboru réznych koloréw
i wpisywania ich nieograniczonej ilosci do formularza ofertowego, nie sposéb uzna¢ informa-
cji na temat jednego z trzech koloréw za szczegélnie istotny element oferty, a jego wykresle-
nia za istotna zmiane tej tresci. Nakazany sposéb poprawienia oferty byt w tym przypadku
prosty, naturalny, oczywisty i samonarzucajacy.

77. Sygn. akt: KIO 1297/16, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tresci
oferty niezwlocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Z przepisem tym koresponduje przepis art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stad tez, jezeli mozliwym jest poprawienie tresci oferty w spo-
séb odpowiadajacy przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Zamawiajacy nie moze od-
rzuci¢ takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. W $wietle powotanego
przepisu uznac nalezy, iz warunkiem dokonania zmian w tresci oferty, tj. sprostowania omy-
tek, jest ustalenie, ze elementy podlegajace takim zmianom stanowia merytoryczng tres¢
oferty, zas$ ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢, ze sa one niezgodne z jej po-
stanowieniami. Ponadto z ich omytkowego (odmiennego) okreslenia musi wynika¢, ze wyko-
nawca oferuje inny zakres $wiadczenia, niz przewidziany w SIWZ, czy cho¢by np. w koszto-
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rysie ofertowym zastosowana zostata inna jednostka miary niz ta, ktéra zostata okreslona przez
Zamawiajacego w SIWZ. Nalezy takze wskaza¢, iz dokonanie zmian w tresci oferty przez
zamawiajacego musi respektowaé wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy
Pzp, tj. nie moga by¢ one wynikiem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. Tym bardziej
czynnosci te nie moga stanowi¢ zastapienia wykonawcy przez zamawiajacego w konstruowa-
niu jej istotnych elementéw.

Istotnym w kontekscie powotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest tez to, ze
stwierdzona przez Zamawiajacego niezgodnos¢ w tresci oferty z trescia SIWZ musi by¢ wyni-
kiem omytki Wykonawcy. Niezgodno$¢ ta nie moze wynika¢ ze Swiadomego dziatania Wy-
konawcy — w takim bowiem przypadku traci ona przymiot omytki, a tym samym nie moze
zosta¢ poprawiona w trybie okreslonym powotanym przepisem ustawy Pzp. Fakt, ze Wyko-
nawca Swiadomie sformufowat tres¢ oferty w okreslonym zakresie wyfacza mozliwos¢ uznania
zaistniafej w ten sposob niezgodnosci za bedaca wynikiem omytki.

Art. 89 ust. 1 pkt 1

78. Sygn. akt: KIO 1037/16, Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2016 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna
z ustawa {pzp}. Art. 101 ust. 3 ustawy pzp stanowi, ze oferta sktadana w wyniku zaproszenia,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2 {czyli zaproszenia kierowanego w celu udzielenia zaméwienia
do wykonawcéw, z ktérymi zamawiajacy zawart umowe ramowa}, nie moze by¢ mniej ko-
rzystna od oferty ztozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowe;.
Z oferta niezgodna z ustawa pzp — jak stusznie wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie — ma-
my do czynienia przede wszystkim wéwczas, gdy narusza ona przepisy ustawy pzp adresowa-
ne do wykonawcéw, nie zas do zamawiajacych. Niewatpliwie adresatem normy art. 101 ust. 3
pzp jest wykonawca, gdyz to on sklada oferte w odpowiedzi na zaproszenie zamawiajacego.

Zdaniem Izby punktem wyijicia dla interpretacji art. 101 ust. 3 pzp jest zawarta w art. 2
pkt 9a pzp definicja umowy ramowej. Zgodnie z nia przez umowe ramowa nalezy rozumie¢
umowe zawarta miedzy zamawiajagcym a jednym lub wiekszg liczbg wykonawcow, ktérej
celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych zaméwier publicznych, jakie moga zosta¢ udzie-
lone w danym okresie, w szczeg6lnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych
ilosci. Wynika z tego, ze ustalone w umowie ramowej warunki realizacji zaméwien, ktére
maja by¢ udzielone w przysztosci, takie jak np. ceny, naleza do przedmiotowo istotnych ele-
mentéw tresci tej umowy. Dalsze przepisy ustawy pzp dotyczace umowy ramowej wprowa-
dzaja regufe, ze raz ustalone w niej warunki realizacji przyszlych zaméwie nie moga ulec
pogorszeniu na etapie udzielania konkretnych zaméwier czastkowych az do zakonczenia
obowiazywania umowy ramowej. | tak w odniesieniu do umowy ramowej zawartej z jednym
wykonawca w art. 101 ust. 1 pkt 1 pzp wprost wskazano, ze zaméwienie nie moze by¢ udzie-
lone na warunkach mniej korzystnych niz okreslone w umowie ramowej. Z kolei przy umowie
ramowej zawartej z wieloma wykonawcami art. 101 ust. 3 pzp zastrzega, ze oferta skfadana
przez wykonawce nie moze by¢ mniej korzystna od oferty zlozonej przez niego uprzednio
w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. Zdaniem skfadu orzekaja-
cego lIzby rowniez w tym drugim przypadku celem zakazu jest uniemozliwienie udzielenia
zaméwienia na mniej korzystnych warunkach niz ustalone uprzednio w umowie ramowe;j.
Jezeli umowa ramowa okresla przewidywany zakres ilosciowy, ktéry facznie moze by¢ przed-
miotem zamoéwien udzielanych w okresie jej obowiazywania, takim warunkiem moze by¢
réowniez okreslenie maksymalnej ceny jednostkowej, niezalezenie od ilosci objetej danym
postepowaniem czastkowym.

Przenoszac powyzsze na grunt tej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze na mocy zawartej pomie-
dzy Zamawiajacym a Odwotujacym umowy ramowej okre$lone w niej ceny jednostkowe za
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dostawe poszczegblnych rodzajéw mieszanek mineralno-asfaltowych, czyli stawki podane
w formularzu cenowym oferty maja charakter cen maksymalnych. Ponadto w umowie ra-
mowej wprost i jednoznacznie okreslono, ze podwyzszenie na etapie udzielania zamoéwier
chocby jednej ceny jednostkowej jest rownoznaczne ze ztozeniem oferty na mniej korzyst-
nych warunkach niz oferta, ktéra byta podstawa zawarcia umowy ramowej. Skoro Odwo-
tujacy w ofercie ostatecznej podwyzszyt cene jednostkowa za dostawe jednego z rodzajow
mieszanek objetych aktualnie udzielanym zaméwieniem w stosunku do uprzednio ztozonej
oferty, zaoferowat w tym zakresie mniej korzystne warunki niz ustalone w umowie ramo-
wej, ktéra zawart z Zamawiajacym, a tym samym Odwotujacy naruszyt art. 101 ust. 3 pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

79. Sygn. akt: KIO 828/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r.

Skfad orzekajacy potwierdza oczywisty brak w formularzu ofertowym wymaganej informa-
cji o okresie wyrazonym w latach, udzielanej gwarancji i serwisie gwarancyjnym dostarczo-
nych pojazdéw. Réwniez analiza pozostafej tresci oferty nie pozwala stwierdzi¢, jaka liczbe
lat gwarancji przewiduje udzieli¢ wykonawca w ramach umowy, ktéra zamierza zawrze¢
z zamawiajacym. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze wymogi postawione przez zamawiaja-
cego dotycza gwarancji udzielanej przez wykonawce skfadajacego oferte (dostawce pojaz-
doéw) w postepowaniu, nie zas ich producenta. Nie ma w zwiazku z tym podstaw do utozsa-
miania zasad gwarancji deklarowanych przez producenta z o§wiadczeniem sktadanym przez
wykonawce umowy dostawy. Mozna zreszta zauwazy¢, ze zadne informacje o gwarancji
producenta réwniez w ofercie nie zostaty przedstawione. Z powyzszego wynika, ze wykonaw-
ca nie okreslit okresu udzielonej gwarangji, stanowiacego istotny element oferty wymagany
trescia siwz, a zatem nalezy uznag, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Wskazany brak
w ofercie, whrew twierdzeniom odwotujacego, nie moze by¢ uznany za omytke, ktéra pod-
lega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy pzp.

80. Sygn. akt: KIO 830/16, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2016 r.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajacego obowiazek odrzucenia
oferty w sytuacji, w ktorej jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Na gruncie Prawa zaméwien publicznych nie zdefiniowano pojecia oferty,
a zatem majac na uwadze przepis art. 14 ustawy Pzp nalezy odwota¢ sie do odpowiednich
przepiséw k.c.

Art. 66 § 112w zw. zart. 71 k.c. pozwala sformutowac syntetyczna definicje oferty, w mysl
ktorej jest to skierowana do adresata, stanowcza propozycja zawarcia umowy okreslonej tre-
Sci. Do elementéw definicyjnych naleza tu zatem:

1) minimum tre$ciowe oferty, ktérym jest wskazanie istotnych postanowien proponowanej

umowy;

2) stanowczy charakter propozycji oferenta;

3) skierowanie do adresata.

Na minimum treciowe oferty skfada sie wskazanie istotnych postanowien proponowanej
umowy. W przypadku uméw nazwanych, zawieranych w trybie ofertowym, musi dojs¢ do
okredlenia co najmniej sktadnikow przedmiotowo istotnych (tzw. essentialia negotii), ktére
determinuja typ czynnosci prawnej. Natomiast w przypadku umoéw nienazwanych lub mie-
szanych, gdzie katalog takich sktadnikéw trudno z gory okresli¢, nalezy przyjac¢ ujecie bardziej
uniwersalne, zgodnie z ktérym istotne postanowienia umowy to te, ktére stanowia konieczne,
a przy tym charakterystyczne elementy danego stosunku prawnego i ktére pozwalaja na jego
zaistnienie w obrocie. Dla ich okredlenia w literaturze uzywa sie niekiedy terminu essentialia
contractus.
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Analiza powotanych przepiséw, zdaniem Izby, pozwala na stwierdzenie, Ze na tres¢ oferty
nie sktada sie wytacznie okreslenie przedmiotu Swiadczenia, ale réwniez ceny. Biorac powyz-
sze pod uwage oraz majac na wzgledzie przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy dojs¢
do przekonania, ze sporzadzenie oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ, odnoszacymi sie
zaréwno do zakresu zobowiazania i ceny winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy.

81. Sygn. akt: KIO 856/16, KIO 860/16, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r.

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

82. Sygn. akt: KIO 923/16, Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2016 r.

Brak podziatu kosztorysu ofertowego na etapy powoduje wytacznie formalng niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ, co nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ w rozumieniu ww. przepisu — wéwczas, gdy nie odpowiada wymogom meryto-
rycznym okreslonym w SIWZ, co potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotaw-
czej. Podkresli¢ nalezy rowniez fakt, ze Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, w jaki sposéb
nalezy zaprezentowac w ofercie dane dotyczace podziatu kosztorysu na etapy. Oznacza to,
ze wykonawcy mogli zaprezentowac te dane w wybrany przez siebie sposéb. Jakikolwiek
zatem sposob prezentacji tych danych byt dopuszczalny. Przy prawidtowo sporzadzonym
kosztorysie ofertowym zafaczenie dodatkowej informacji obejmujacej te same dane, tylko
w innym uktadzie nie ma istotnego znaczenia dla tresci oferty.

83. Sygn. akt: KIO 1591/16, Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 .

Obowiazkiem Zamawiajacego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zaméwier publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
nafozonymi przez ustawe na Zamawiajacego. Izba wskazuje, ze ustawa zobowiazujac Zama-
wiajacych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty, o ile jej tres¢ nie odpo-
wiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, odrzucenie oferty, biorac pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastapi¢ z powodow
formalnych, bfahych nie wptywajacych na treé¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastapic¢, gdy
Zamawiajacy ma mozliwo$¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta.

Wskaza¢ nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ przesadza ich poréwnanie.
(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP
228/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 28 listopada 2014 roku sygn. akt KIO 2387/14). Niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z uwzgled-
nieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci
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oSwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego w odniesieniu do meryto-
rycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w ofercie
zlozonej przez X brak jest zgodnosci pomiedzy oswiadczeniami jakie ztozyt wykonawca a wy-
maganiami Zamawiajacego okreslonymi w Specyfikagcji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfika-
cji istotnych warunkéw zaméwienia — ktéra to stanowi obligatoryjna przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
— zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpo-
wiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamo-
wienia uksztattowanym przez Zamawiajacego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia wymaganiom. Obowiazkiem wykonawcy przystepujacego do postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca
2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci wymagarn Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, a tym samym wymagan Zamawiajacego co do przedmiotu
zamoéwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
oferta. Wykonawca skfadajacy oferte niezgodna z wymaganiami Zamawiajacego, musi bra¢
pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja, w szczegblnosci odrzucenie oferty z postepowa-
nia. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi szczegblna forme prowa-
dzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdéwienia, kreowane jest przez
obowiazujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowiazuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie a jego gtéwnym zadaniem jest doprowadzenie
do zawarcia umowy — to odstapienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacja
reguf postepowania okreslonych ustawa i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepo-
waniu oferty, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajacego. Szczegblna regulacja
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego zobowiazuje Zamawiajacych do takiego
dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi
do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowie-
niami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a dziatanie takie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow
procesu udzielania zamoéwien publicznych. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w realiach rozpo-
znawanej sprawy lIzba nie dokonuje oceny dopuszczalnosci czy tez zgodnosci wskazanych
w ofertach wyrobéw medycznych z przepisami prawa regulujacymi ta problematyke lecz
dokonuje oceny zgodnosci oferowanych produktéw z wymaganiami Zamawiajacego zawar-
tymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wskazanych w uksztattowanym przez
Zamawiajacego opisie przedmiotu zaméwienia.

84. Sygn. akt: KIO 1130/16, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r.

Ogolnie wskazac¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej I1zby Odwo-
tawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca
dla zamawiajacego — jest on obowiazany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowiazanie, zgodnie z ktérym organi-
zator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogfo-
szeniem aukgji albo przetargu sa obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtosze-
nia, a takze warunkoéw aukgji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogloszenia zamawiajacy
konkretyzuje warunki przetargu zarbwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak i prowadze-
nia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu
K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscia prawna, powodujaca powstanie zobowiaza-
nia po stronie zamawiajacego, ktory jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do warun-
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kow prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowiazania wykonawcy wymienionych w s.i.w.z.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji
prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny by¢ sformufowane w sposéb precyzyjny
i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie, jest jedng z podstawowych gwarangji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujac na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna méwic¢ o niegodnosci tresci oferty
z tredcig s.i.w.z. w sytuacji, gdy s.i.w.z. nie zawiera okreslen lub definicji, wzgledem ktérych
rzekoma niezgodnos¢ miataby zaistnie¢, jak rowniez nie istnieja powszechnie obowiazujace
definicje, do ktérych s.i.w.z. mogtaby sie odnosi¢. Podstawa do takiego rozstrzygniecia nie
moze by¢ réwniez potoczne rozumienie danego pojecia w sytuacji, gdy — jak wynika z prze-
biegu rozprawy — w obrocie funkcjonuja réwniez inne rozumienia terminu ,obszar roboczy”.

85. Sygn. akt: KIO 1286/16, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2016 r.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wyko-
nawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie oméwienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam in-
terpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obo-
wiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofer-
cie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w spos6b niezgodny z wy-
maganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyra-
Zenia, opisania i potwierdzenia zobowiazania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co
do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sa pomieszczane
w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢
ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniaja-
cymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozu-
mieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowiazania, ktére w swojej
ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowiazania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie
oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwiazanych (nawet przy jego rzeczy-
wistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami zamawiajacego). Na-
tomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia
tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig 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 treéci oferty na pod-
stawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

86. Sygn. akt: KIO 1276/16, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2016 r.

W Swietle obowiazujacych przepiséw i orzecznictwa, tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako
merytoryczna zawartos¢ o$wiadczenia woli. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miej-
sce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przed-
miotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania
i interesy zamawiajacego. Potwierdzeniu zgodnosci tresci oferty z tredcig SIWZ stuza wyma-
gane dokumenty tzw. przedmiotowe, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zaréwno
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folder, jak i zdjecia stanowia dokumenty podlegajace uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp w zwiazku z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zama-
wiajacy ma obowiazek wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia takich dokumentéw, co nie
miafo miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze przesadza o naruszeniu art. 89
ust. T pkt 2 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp. Zarzut niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z tres-
cia SIWZ w zakresie oméwionych powyzej wymagan zostat postawiony przez Zamawiajacego
przedwczesnie, gdyz Zamawiajacy nie wykorzystat procedury wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentéw, w sytuacji gdy byt do tego zobowiazany. Wobec powyzszego,
Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3 Pzp, przy
badaniu i ocenie oferty Odwotujacego.

87. Sygn. akt: KIO 1394/16, Wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2016 r.

W Zafaczniku nr 2 do SIWZ — Wz6r Umowy — w Warunkach Szczegblnych Kontraktu
w klauzuli 4.4 zamawiajacy zawarl nastepujace postanowienie: ,Wykonawca nie podzleci
catosci Robot” (...).

Odwotujacy w Formularzu Oferty w pkt 11 zawart jednoznaczne o$wiadczenie stwierdza-
jac, iz nastepujace czesci niniejszego zamoéwienia zamierzam(y) powierzy¢ podwykonawcom
— ,Wszystkie roboty z wytaczeniem koordynagji i kierowania robotami w ramach generalnego
wykonawstwa”.

Uzyte przez odwotujacego sfowo ,wszystkie” jest jednoznaczne i w sposéb oczywisty wy-
raza zamiar odwotujacego. Argumentacja odwotujacego podnoszona zaréwno w odwotaniu,
jak i na rozprawie nie zastuguje w tym zakresie na uwzglednienie. Z przedmiotowego bowiem
o$wiadczenia nie sposéb wywodzi¢ jakichkolwiek innych wnioskéw, anizeli takich, iz wyko-
nawca zamierzat wszystkie roboty powierzy¢ podwykonawcom, za wyjatkiem koordynacji
i kierowania tymi robotami.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze stownik jezyka polskiego PWN
definiuje koordynacje jako ,organizowanie dziatan wykonywanych wspélnie przez wiele
0s6b”, za$ kierowanie jako ,zarzadzanie kims, czyms, stanie na czele czegos lub wskazywanie
komus sposobu postepowania”. Stwierdzit ponadto, iz w przypadku postugiwania sie przez
wykonawcéw pojeciami nieuzywanymi przez zamawiajacego w SIWZ nalezy przyja¢ po-
wszechne rozumienie danego pojecia, chyba ze wykonawca odmiennie zdefiniowat je w tre-
Sci oferty. Nie spos6b nie zgodzi¢ sie z przywotanym stanowiskiem zamawiajacego. Z o$wiad-
czenia odwotujacego o tresci, ze zamierza wszystkie roboty powierzy¢ podwykonawcom, za
wyjatkiem koordynagji i kierowania tymi robotami, nie wynika, ze miatby on wykonywac inne
czynnosci, anizeli czynnosci o charakterze organizujacym i zarzadzajacym, a na pewno nie
wynika, ze zamierza wykonywac¢ osobiscie roboty budowlane w $cistym tego stowa znaczeniu
rozumieniu, ktérych zreszta definicje okresla klauzula 1.1.5.8 Warunkéw Szczegélnych Kon-
traktu. Argumentacja odwotujacego, iz pod pojeciem koordynacji rozumiat réwniez wykona-
nie pewnych robé6t budowlanych nie wynika w ogéle ze ztozonego przez niego oswiadczenia.
Oferta handlowa kontrahenta, na ktéra powotuje sie odwotujacy, nie byta zataczona do
oferty. To, ze kontrahent zawart stwierdzenie, iz cena nie obejmuje petnej koordynacji prac
rozumianej jako wykonanie pewnego rodzaju rob6t, w tym m.in.: w zakresie tyczenia trasy
przewiertow, przygotowania komor startowych i odbiorczych geologicznych, inwentaryzagji
infrastruktury podziemnej itd., nie oznacza, ze w tym kontekscie réwniez zamawiajacy powi-
nien interpretowac o$wiadczenie odwotujacego. Trudno bowiem wymagac od zamawiajace-
go, aby powzial w tym zakresie jakiekolwiek watpliwosci co do znaczenia oswiadczenia zfo-
zonego przez wykonawce, brzmigcego przeciez w sposéb jednoznaczny, i wzywat go do
wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji gdy tres¢ ztozonej
oferty nie wskazywata na mozliwos¢ jakiegokolwiek innego rozumienia ztozonego oswiadcze-
nia. Wobec brzmienia klauzuli 4.4 Warunkéw Szczeg6lnych Kontraktu, zawartych we Wzorze
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Umowy, stanowiacym zafacznik nr 2 do SIWZ (a zatem stanowiacym jej integralng czes¢), iz:
»Wykonawca nie podzleci catosci Robét” oraz wobec definicji tychze Robét zawartej w klau-
zuli 1.1.5.8, zamawiajacy stusznie uznat, ze tre$¢ oferty odwotujacego nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

88. Sygn. akt: KIO 1423/16, Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2016 r.

Zamawiajacy w oparciu o tre$¢ kart katalogowych — i jak twierdzi — doswiadczenia perso-
nelu medycznego — podjal prébe ustalenia nazw handlowych i nr katalogowych elementow
pakietow, ktére miaty by¢ niezbedne do wykonania zabiegéw okreslonych w SIWZ. Jednakze
odwotujacy w pismie z 24 czerwca 2016 r. przedstawit wiasny, w wielu miejscach znaczaco
odmienny, sposéb poprawienia brakujacych danych. (...)

W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze niezgodnos¢ oferty odwotujacego z trescia SIWZ nie
podlegata poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, za$ oferta powinna by¢ od-
rzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, do powyzszych wnio-
skéw zamawiajacy — w okolicznosciach danej sprawy — powinien dojs¢ najpdzniej po otrzy-
maniu pisma odwotujacego z 24 czerwca 2016 r. Juz w tym momencie zamawiajacy powi-
nien stwierdzi¢, ze istnieje wiele sposobéw poprawienia niezgodnosci oferty odwotujacego
z treScig SIWZ. Wybieranie przez zamawiajacego z wielu mozliwych sposobéw oznaczatoby
za$ zaangazowanie sie w niedopuszczalne negocjacje co do oferty. Jak stusznie dostrzegt za-
mawiajacy w swym rozstrzygnieciu, powyzsze naruszaloby naczelng zasade postepowania
wynikajaca z art. 7 ustawy Pzp.

89. Sygn. akt: KIO 1434/16, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2016 r.

[zba takze prezentuje poglad, ze oferta mogtaby zosta¢ uznana za niezgodna ze specyfika-
cja wylacznie w przypadkach, gdy z jej tresci wynikatoby, ze nie obejmuje zakresem catosci
prac sktadajacych sie na przedmiot zaméwienia lub oferowany sposéb, czy termin wykonania
tych prac, nie odpowiada wymaganemu w specyfikacji. Takze zdaniem Izby, dla oceny kwe-
stionowanych ofert, domniemane uchybienia przy ustaleniu jednostkowych cen poszczegdl-
nych pozycji kosztorysowych nie moga powodowac odrzucenia tej oferty na podstawie art.
89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie, niezgodnos¢ tresci oferty
z trescia specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zaméwienia — jak juz
wskazywano — nie odpowiada temu opisanemu w specyfikacji, co do zakresu, ilosci, warun-
kéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stop-
niu zaspokajajacym oczekiwania i interesy zamawiajacego. Takie okolicznosci nie zostaty
w niniejszej sprawie wykazane.

90. Sygn. akt: KIO 1613/16, Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2016 r.

Na podstawie art. 89 ust. T pkt 2 Prawa zaméwier publicznych odrzuca sie oferte wyko-
nawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Niezgodno$¢ pomiedzy trescia SIWZ
a trescig oferty musi by¢ istotna, musi dotyczy¢ zakresu $wiadczenia i sposobu jego realizacji.
Przyczyna odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych
musi tkwi¢ w tresci oferty w Scistym rozumieniu, a nie w zewnetrznej formie (wygladzie)
oferty.

Ni)éwqtpliwie formularz ofertowy ztozony przez Odwotujacego réznit sie od wzoru za-
mieszczonego przez Zamawiajacego jako zatacznik do SIWZ. Jednak w ocenie Izby réznica
ta nie moze decydowag, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna z SIWZ. Réznica sprowadza
sie do tego, ze Odwotujacy podat dwie stawki roboczogodziny jednego pracownika wyko-
nawcy, jednak stawki te nie sa podane w sposéb alternatywny czy wariantowy — a obowiazu-
ja w okreslonym czasie. Podwyzszenie stawki roboczogodziny Odwotujacy uzasadniat zmiang
wynagrodzenia minimalnego od dnia 1 stycznia 2017 r., czemu trudno zaprzecza¢. Stawki za
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poszczegblne czynnosci nie byty kryterium oceny ofert. Beda podstawa comiesiecznych roz-
liczen, ale w ocenie Izby nic nie stoi na przeszkodzie, aby do umowy wpisa¢ dwie stawki
roboczogodziny, ze wskazaniem okresu, w ktérym kazda z nich bedzie obowiazywata. Rze-
czywiscie bedzie to oznaczato modyfikacje projektu umowy, bowiem bedzie nalezato w miej-
sce dla jednej stawki roboczogodziny wpisa¢ dwie stawki, jednak nie ma to wptywu na reali-
zacje umowy i sposéb rozliczen. Strony beda sie rozliczaty na podstawie miesiecznych faktur,
opartych ,na ilosci faktycznie przepracowanych roboczogodzin w petnym cyklu miesiecznym,
pomnozonych przez stawki za poszczegblne elementy realizacji przedmiotu zaméwienia”,
a z umowy, w $lad za oferta Odwotujacego, bedzie wynikalo, jaka stawka roboczogodziny
obowiazuje w danym miesiacu.

Trudno dopatrze¢ sie w akceptacji dwoch stawek zaoferowanych przez Odwotujacego
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw, czy przejawéw negatywnej ,inzynierii
cenowej”. Zmawiajacy nie podnosit, ze oferta Odwotujacego zawiera bfad w obliczeniu ceny.
Izba nie stwierdzita takze, ze oferta Odwotujacego jest nieporéwnywalna z innymi ofertami
z powodu podania dwéch stawek za roboczogodzine. Zamawiajacy oceniajac oferty zgodnie
z kryteriami oceny ofert opisanymi w SIWZ, poréwnywat ceny faczne; uszczegbtowienie ofer-
ty przez podanie stawek obowiazujacych w okreslonym czasie nie uzasadnia odrzucenia
oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

91. Sygn. akt: KIO 1609/16, KIO 1615/16, Wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2016 r.

Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie
nastepujace kategorie omytek: 1) oczywiste omytki pisarskie; 2) oczywiste omytki rachunko-
we, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne omytki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowo-
dujace istotnych zmian w tresci oferty.

Wprowadzenie powotanego przepisu miafo na celu umozliwienie brania pod uwage w po-
stepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wy-
nikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcaja w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja, o$wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogélny zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére
zawieraja r6znego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatce-
nia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. (...)

Jednoczesnie Izba uznaje za trafne stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze ,omytka
rachunkowa w ofercie wystepuje w sytuacji, gdy wykonawca w sposéb niezamierzony, nie-
chcacy, wskutek pomylenia sie, przedstawia bfedny wynik dziatain arytmetycznych” (wyrok
KIO z dnia 12 lutego 2016 r., sygn. akt: 124/16), a takze, iz ,btad w postaci omytki rachun-
kowej musi polega¢ na btednym wyliczeniu — na podstawie danych wyjsciowych, bezspor-
nych — przyjetych przez zamawiajacego, tak aby mozna byto bezsprzecznie stwierdzi¢ nie-
zmienno$¢ danych i dokona¢ wfasciwego poprawienia takiej omytki” (wyrok KIO z dnia
12 stycznia 2016 r., sygn. akt: KIO 2834/15).

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze jakkolwiek
kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wskazana w ofercie Odwotujacego nie
odpowiada poziomowi zabezpieczenia, wymaganego przez Zamawiajacego, to w ocenie |z-
by, w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy te wadliwos¢ kwalifikowac jak oczywistg omyt-
ke rachunkowa. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia fakt, ze rzeczona kwota jest
wynikiem blednego dziafania arytmetycznego wykonanego przez Odwotujacego i nie powin-
no to budzi¢ zadnych watpliwosci. Jesli bowiem w tresci oferty Wykonawca miat zadeklaro-
wac kwote rzeczonego zabezpieczenia w wysokosci 10% wartosci ceny oferty, to jasnym jest,
ze nieprawidfowe wskazanie tej kwoty stanowi efekt obarczonych btedem dziatan matema-
tycznych. Jednoczes$nie kwestionowana wartos¢ zabezpieczenia odpowiada 1% zamiast
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10% ceny oferty, co utwierdza w przekonaniu, ze jest ona wynikiem pomytki popetnione;
przez Odwotujacego, bowiem pozostaje w korelacji z ceng oferty. Powyzsze oznacza, ze
Odwotujacy prawidtowo zrozumiat i zastosowat, skadinad prosty mechanizm wskazany przez
Zamawiajacego, aby wartos$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowita okre-
Slony procent ceny oferty. Odwotujacy nie podofat jedynie wtasciwemu obliczeniu wymaga-
nej kwoty.

Jednoczesnie nalezy przyja¢, ze sam fakt popetnienia omytki nie powinien budzi¢ watpli-
wosci, bowiem nie sposéb wykonawcy, ktéry chce uzyska¢ zaméwienie przypisac intencjo-
nalne dziatanie w istocie na swoja niekorzys¢. Z pewnoscia nie jest wiec tak, ze Odwotujacy
podajac kwote zabezpieczenia dziatat rozmysinie, bo to przeczytoby racjonalnosci Wykonaw-
cy, czego nie da sie uzasadni¢. Natomiast za tym, ze omytka ma charakter oczywisty przema-
wia okolicznos¢, iz na pierwszy rzut oka wida¢, iz zamiast mnoznika 10% przyjeto 1%, co
szczegblnie wyraznie obrazuje i eksponuje popetniona omytke. W tych okolicznosciach,
w ocenie Izby, charakter popetnionej omytki (rachunkowa) oraz jej oczywistos¢ nie powinny
budzi¢ watpliwosci, a zatem zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy
uznac za stuszny.

92. Sygn. akt: KIO 1619/16, Wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2016 r.

W zakresie odnoszacym sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 87 ust. 1
w zwiazku z art. 137u ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie wykazu podmiotéw, ktére nie moga
stac sie podwykonawcami sktadanego na podstawie art. 13Tu ust. 12 w zwiazku z art. 13Tm
ustawy Pzp Izba wskazuje, iz instytucja obligujaca wykonawcéw do ztozenia takiego wykazu
i jego aktualizowania nie stanowi samodzielnego wymogu w ramach postepowania z dziedzi-
ny obronnosci i bezpieczerstwa. W tym zakresie I1zba w niniejszym sktadzie w catej rozcia-
glosci podzielita argumentacje zaprezentowana na rozprawie i w pismach procesowych przez
Przystepujacego oraz Zamawiajacego. Argumenty w powyzszym zakresie byty rowniez pod-
noszone przez Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego zawarte w pis-
mie z dnia 12.08.2016 r.

W tym zakresie Izba pragnie wskaza¢, iz po pierwsze Zamawiajacy nie formutujac, co byto
niesporne pomiedzy stronami, wymogu w oparciu o art. 13Tm ustawy 1 ustawy Pzp zobo-
wiazujacego wykonawcéw do zawarcia uméw o podwykonawstwo nie miaf prawnych pod-
staw do zadania w tym zakresie zfozenia i aktualizowania wykazu na zasadzie ujetej w tresci
przepisu art. 13Tu ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby powyzsza konkluzja jasno wynika, za-
réwno z systemowej, jak réwniez celowosciowej wyktadni przepisow odnoszacych sie do
podwykonawstwa ujetych w Rozdziale 4a ustawy Pzp zatytutowanym ,Zamoéwienia w dzie-
dzinach obronnosci i bezpieczenstwa”. Analogiczne wnioski pozwala réwniez wyciagnac¢
analiza przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa zmieniajacej dyrektywe 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 2016
z 20 sierpnia 2009 r., str. 76 z pdzn. zm.), w szczegblnosci jej art. 50 w zw. z art. 21 ust. 3
i 4, z ktérych jednoznacznie wynika, ze obowiazek ztozenia wykazu podmiotéw, ktére nie
moga by¢ podwykonawcami, materializuje sie wéwczas, gdy podmiot zamawiajacy natozy
w ramach konkretnego postepowania na wykonawcéw obowiazek zaangazowania podwyko-
nawcow, gdyz ztozenie tego wykazu jest cisle powiazane z ww. obowiazkiem. Celem Zada-
nia ztozenia takiego wykazu jest bowiem mozliwos¢ ustalenia, na kazdym etapie postepowa-
nia oraz na kazdym etapie realizacji zamoéwienia, ktére podmioty, w zwiazku z zobowiaza-
niem wykonawcy do zawarcia uméw o podwykonawstwo, nie moga zosta¢ uznane za pod-
mioty trzecie wobec wykonawcy ze wzgledu na istniejacej powiazania, ktére zdefiniowane
zostaly w tredci art. 13Tu ust. 1 ustawy Pzp, i tym samym, celem ztozenia tego wykazu jest
zapewnienie realnosci podzlecenia czesci zaméwienia, ktéra to mozliwo$¢ zostata przyznana
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podmiotom zamawiajacym, aby zapewni¢ realizacje zalozen okre$lonych przez unijnego
ustawodawce zmierzajacych do wspierania matych i srednich przedsiebiorstw. Taki wniosek
wysuwa sie réwniez w wyniku analizy art. 50 ust. 2 Dyrektywy 2009/81/WE. Tym samym
ztozenie wykazu nie ma charakter bezwarunkowego i samodzielnego, gdyz petni ono okre-
Slony cel, ktérego istnienie mozna w sposéb fatwy ustali¢ dokonujac systemowej i celowoscio-
wej wyktadni art. 13Tu ust. 112 wzw. zart. 13Tm ust. 1, art. 13Tm ust. 5i 6 oraz art. 131n
ust. T ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do zadania
powyzszego wykazu na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia — a tym samym nie
sposéb uzna¢, iz jego brak lub wadliwos¢ mogly stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty
Przystepujacego. Tym samym Izba uznat, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zama-
wiajacego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

93. Sygn. akt: KIO 1723/16, Wyrok KIO z dnia 29 wrze$nia 2016 r.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem Il SIWZ (Informacje ogélne, tryb udzielenia zamoéwie-
nia) ppkt 4 Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia jako elementu oferty o$wiadczenia
producenta lub autoryzowanego przedstawiciela producenta oferowanych urzadzen, o prze-
jeciu na siebie w okresie gwarancji (zgodnym z zaoferowanym okresem gwarancji) wszelkich
zobowiazan zwiazanych z serwisem gwarancyjnym, w przypadku zaprzestania dziatalnosci
przez Wykonawce lub wskazany w Formularzu ofertowym podmiot swiadczacy serwis gwa-
rancyjny.

Odwotujacy nie przedfozyt wraz z oferta o$wiadczenia, o ktérym mowa w punkcie [1.4
SIWZ (okolicznos¢ bezsporna). W dniu 8 wrzesnia 2016 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Od-
wotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym odrzu-
cenia oferty Zamawiajacy podat: Wykonawca nie zafaczyt wymaganego o$wiadczenia do
oferty. Majac na uwadze, iz przedmiotowe oswiadczenie stanowi tres¢ oferty, dokument nie
podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. W $wietle wymagania okreslonego
w SIWZ, bez wzgledu na status Wykonawcy, oswiadczenie takie winno by¢ ztozone wraz
z ofertg, a zatem nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie jest rowniez uprawniony do wyjas-
nienia powodéw nieztozenia wymaganego dokumentu, bowiem dziatanie takie bytoby nie-
zgodne z postanowieniami art. 87 ust. 1 ustawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, biorac bowiem pod uwage fakt, ze Odwotujacy
jest autoryzowanym przedstawicielem producenta oferowanych urzadzer brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze jego oferta byta niezgodna z trescig SIWZ.

Po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze okolicznoscia uzasadniajaca odrzucenie oferty na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest wylacznie merytoryczna niezgodnos¢ tresci oferty
z wymaganiami zamawiajacego wyartykutowanymi w SIWZ. W niniejszej sprawie Zamawia-
jacy nie okreslit w SIWZ zadnych szczeg6lnych postanowien dotyczacych obowiazku ztozenia
oSwiadczenia o przejeciu zobowiazan zwigzanych z serwisem gwarancyjnym w sytuacji, gdy
oferte skfada producent lub autoryzowany przedstawiciel producenta sprzetu. Zamawiajacy
nie moégh wiec na etapie badania i oceny oferty oczekiwac innego, nieokreslonego w SIWZ,
dokumentu zabezpieczajacego go na wypadek zaprzestania prowadzenia dziatalnosci przez
wykonawce bedacego jednoczesnie autoryzowanym przedstawicielem producenta. Jedno-
cze$nie Zamawiajacy nie miat podstaw oczekiwa¢, ze taki wykonawca przedtozy oswiadcze-
nie okreslone w punkcie 11.4 SIWZ, obowiazek okreslony w tym postanowieniu mogt by¢
bowiem zrealizowany jedynie w sytuacji, gdy oferte sktada wykonawca niebedacy producen-
tem ani autoryzowanym przedstawicielem producenta urzadzen. Obowiazki nafozone na
wykonawcéw w SIWZ nalezy interpretowaé w sposéb racjonalny i logiczny, nie mozna ich
réwniez domniemywac i rozszerza¢ na sytuacje, do ktérych nie moga by¢ zastosowane. Sko-
ro oczywistym jest, ze ztozenie przez Odwotujacego spornego oswiadczenia bytoby bez-
przedmiotowe i niemajace zadnej wartosci prawnej i faktycznej (wykonawca musiatby
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oswiadczy¢ de facto, ze przejmie obowiazki od samego siebie), to nie mozna wymaga¢ zto-
zenia takiego oswiadczenia tylko po to, zeby formalnie uczyni¢ zado$¢ postanowieniom
SIWZ. Nie sposéb réwniez stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji istniat obowiazek zfozenia oswiad-
czenia pochodzacego bezposrednio od producenta, stanowitoby to natozenie na wykonawce
obowiazku niewyrazonego w specyfikacji, co jest niedopuszczalne. Dlatego nie mozna po-
dzieli¢ stanowiska Zamawiajacego wyrazonego w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze bez
wzgledu na status Wykonawcy, o$wiadczenie takie winno by¢ ztozone wraz z ofertg. Stano-
wisko to dodatkowo nie jest spéjne z pogladem zaprezentowanym przez Zamawiajacego
podczas rozprawy, kiedy to Zamawiajacy stwierdzit, ze wystarczajace bytoby, gdyby Odwo-
tujacy przedstawit dokument potwierdzajacy status autoryzowanego przedstawiciela produ-
centa, bez potrzeby sktadania o$wiadczenia, o ktérym mowa w punkcie 11.4 SIWZ. Odnoszac
sie do tej tezy stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcéw bedacych
autoryzowanym przedstawicielem producenta wykazania tego faktu, powinien to przewidzie¢
w SIWZ. Skoro tego nie zrobif, nie moze na pdézniejszym etapie postepowania wyciaga¢ wo-
bec wykonawcy tak daleko idacych konsekwencji, jak odrzucenie zfozonej oferty.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

94. Sygn. akt: KIO 590/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Jedyna okolicznoscia, na podstawie ktérej Odwotujacy formutowat zarzut byto podobien-
stwo obu ofert w czesci dotyczacej opisu oferowanego rozwiazania, co w $wietle przedstawio-
nej odpowiedzi producenta uprawdopodobnia wyjasnienia X, iz opis jaki wykonawca ten
uzgodnit dla przedmiotowego zaméwienia zostafo udostepnione bez jego wiedzy innemu
podmiotowi, ktéry ztozyt oferte bazujaca na tych samych urzadzeniach. Sam fakt korzystania
z materiatéw technicznych dotyczacych oferowanych urzadzer nie jest w ocenie Izby wystar-
czajacy dla uznania, iz wykonawcy dziatali w zmowie, uwzgledniajac przy tym, ze obaj wy-
konawcy pozostawali w kontakcie z producentem urzadzen.

95. Sygn. akt: KIO 648/16, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r.

W doktrynie i orzecznictwie dotyczacym ochrony konkurencji porozumienie stypizowane
w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrocie jako tzw. zmowa przetargowa. Zmowa
taka moze mie¢ w szczegdlnosci charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego), tj.
zawieranego pomiedzy konkurentami. Przy czym w doktrynie wskazuje sie, ze przejawem
takiego niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego (zmowy przetargowej) moga
by¢: 1) porozumienia dotyczace ograniczenia skladania ofert polegajace na rezygnacji ze
zlozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy; 2) sktada-
nie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej dwéch wykonawcéw startuje
w kolejnych postepowaniach ustalajac jednoczesnie, ktéry z nich sktada oferte najkorzystniej-
sza w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty maja stwarza¢ wrazenie istnienia kon-
kurencyjnosci; 3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np. cen, okresu gwarancji, sposobu
postepowania w aukgji, itp.); 4) porozumienia dotyczace sposobu postepowania w toku po-
stepowania przetargowego, ktére ma wptyna¢ na wynik postepowania w sposéb inny niz
wynikajacy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek nie-
uzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert wytacznie w celu wypetnienia
formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny,
6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku opierajacy sie na réznego rodzaju
kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta),
w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentéw powstrzymuje sie od sktadania ofert
w okresdlonej czesci rynku, albo skfada oferte niewazna czy tez tak niekorzystna, ze nie ma
szans na wybor (...).
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Zaréwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju poro-
zumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem, np. w postaci pisem-
nego porozumienia okreslajacego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajace
jest, aby cafoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
whniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuije sie, ze zgod-
nie z wiasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe
jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw (domniemania faktyczne)
(wyroki Izby wydane: 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14), 23 grudnia 2013 r. (sygn.
akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20 marca 2013 r. (sygn.
akt KIO 517/13)). Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt Il SK 6/06) wskazat,
ze sad ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domnieman faktycz-
nych (art. 231 kpc.), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje
i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci konkurencyjne;j.
Porozumienia cenowe moga by¢ ujawniane za pomoca dowodéw bezposrednich lub posred-
nich. W praktyce mozliwos¢ skorzystania z dowoddéw bezposrednich jest ograniczona ze
wzgledu na $wiadomos¢ przedsiebiorcéw co do nielegalnosci takich dziatai. Udowodnienie
zawarcia porozumienia cenowego za pomoca dowodéw posrednich jest dopuszczone
w orzecznictwie.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie analiza okolicznosci faktycznych pozwala na wyciagnie-
cie jednoznacznego wniosku, ze Odwotujacy oraz jego brat — wykonawca Leszek B. prowa-
dzacy dziafalnos¢ gospodarcza pod firma X zawarli porozumienie dotyczace postepowania
przetargowego, ktérego celem byto zmuszenie Zamawiajacego do odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Leszka B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma X, ktérego
oferta zawierala nizsza cene, przez niezlozenie przez powyzszego wykonawce wyjasnien
w zakresie razaco niskiej ceny, cho¢ faktycznie mégt on bez trudu takie wyjasnienia zfozy¢,
co miafo doprowadzi¢ do wyboru oferty drozszej zlozonej przez jego brata, tj. Odwotujacego.
Zachodzace pomiedzy Odwotujacym a wykonawca Leszkiem B. powiazania rodzinne, przy-
znana podczas rozprawy wieloletnia wspoétpraca przy ubieganiu sie o udzielenie zaméwien
publicznych przejawiajaca sie m.in. w udostepnianiu zasobéw wskazuja, ze powyzszy wnio-
sek jest racjonalny i uzasadniony.

96. Sygn. akt: KIO 726/16, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2016 .

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie podjat nawet préby wyka-
zania zaistnienia przestanki dziafania w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co jest ko-
nieczne dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1
pkt 1 uznk.

97. Sygn. akt: KIO 830/16, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2016 r.

Czynem nieuczciwej konkurengji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do ryn-
ku, w szczegblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsie-
biorcow (art. 15 ust. 1 pkt T u.z.n.k.). Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujacego na pod-
stawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzit dopuszczenie sie przez Odwotuja-
cego rowniez czynu, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Tymczasem dostrzec na-
lezy, ze z wystapieniem deliktu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. T pkt 1 ustawy bedzie-
my mie¢ do czynienia w razie kumulatywnego wystapienia nastepujacych przestanek:

1) utrudnienia dostepu do rynku, ktére jest realizowane przez

2) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich

odsprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu

3) eliminacji innych przedsiebiorcow.
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Dyspozycja wskazanego przepisu objeto sprzedaz sensu largo, w wyniku ktérej dochodzi
do utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze
owo utrudnianie musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Jezeli jest ono prowa-
dzone w innym celu, to nie moze by¢ mowy o delikcie nieuczciwej konkurencji z art. 15
ust. T pkt 1 ustawy. Zatem tylko sprzedaz ponizej kosztow, ktéra zostata dokonana w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku, a nie np. w celu wejscia na rynek (tak wyrok SA
w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r., sygn. akt: | ACa 231/07, Apel.-W-wa
2008, nr 4, poz. 32) moze zosta¢ zakwalifikowana jako delikt nieuczciwej konkurenciji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze z uzasad-
nienia decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujacego w oparciu o podang przy-
czyne nie wynika, iz dziatanie Odwotujacego wpisuje sie w przytoczone wyzej przestanki
zastosowania normy prawnej, zawartej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Samo stwier-
dzenie, ze zaproponowanie ceny na poziomie 0,01 zt za wykonanie spornych pozycji kosz-
torysowych sa niemozliwe do osiagniecia nie przesadza jeszcze, ze dziatanie to zostato pod-
jete z zamiarem utrudnienia dostepu do rynku w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Co
wiecej, Zamawiajacy postugujac sie powotana konstatacja nie wykazat réwniez, ze samo
Swiadczenie zostalo zaoferowane ponizej kosztéw wytworzenia.

98. Sygn. akt: KIO 858/16, KIO 871/16, KIO 872/16, KIO 873/16, KIO 874/16, KIO 876/16,
Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2016 r.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy w SIWZ przewidziat, iz wykonawcy moga ztozy¢
oferte na maksymalnie dwie czesci zamdwienia. Oferty wszystkich Odwotujacych zostaty
sporzadzone przez tego samego petnomocnika — Pana Mateusza C., co niewatpliwie wynika
z petnomocnictw z dnia 10 marca 2016 r. zataczonych do ofert tych wykonawcéw. Zatem
— co nie zostato przez strony zaprzeczone — wykonawcy znali wzajemnie tres¢ ztozonych
ofert. Z tresci ztozonych ofert wynika réwniez, ze wszyscy Odwotujacy nie ztozyli ofert na te
same czesci, w zaden sposéb zatem nie stanowili dla siebie wzajemnie konkurencji w tym
postepowaniu. Ponadto we wszystkich ofertach okreslono taki sam adres korespondencyjny,
tj. adres petnomocnika Pana Mateusza C. Nie ulega réwniez watpliwosci — na co zwrécit
réwniez uwage Zamawiajacy — wszystkie ztozone oferty sa bardzo podobne, wrecz identycz-
ne pod wzgledem graficznym. Wszedzie podano te same daty potwierdzenia za zgodnos¢
z oryginatem. Wskazane okolicznodci przemawiajq za uznaniem, ze celem tego wspétdziata-
nia byto porozumienia co do podziatu lokalnego rynku danego zaméwienia. W ocenie Izby
zwlaszcza fakt tozsamosci jednego petnomocnika we wszystkich czterech ofertach w potfacze-
niu z podobiefstwami graficznymi ofert Swiadczy o tym, ze tres¢ tych ofert byta wykonawcom
znana wzajemnie. Oczywistym jest mechanizm, jaki wykonawcy przyjeli. Jak wynika z tresci
czterech ofert wykonawcy ci dokonali podziatu zaméwienia miedzy siebie, ustalajac, na ktére
czesci ztoza oferty w ten sposdb, aby ze soba nie konkurowac¢. Porozumienie pomiedzy wy-
konawcami: Mateuszem C. prowadzacym dziafalnos¢ gospodarcza pod nazwa X Mateusz C.
z siedziba w B., tukaszem F. prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Y tukasz F.
z siedziba w K., Bogdanem P. prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Z Bogdan P.
z siedziba w S. pozwalato na ustalenie wspélnych regut ztozenia oferty, ustalenia elementéw
kalkulacyjnych ofert, co sprowadza sie do wypaczenia regut konkurencji i wyczerpuje czyn
kwalifikowany jako zmowa wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu mamy do czy-
nienia ze zmowa w ujeciu horyzontalnym, tj. porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami —
dziatajacymi na danym rynku jako konkurenci, ktérzy w wyniku uzgodnien sktadaja oferty na
poszczegblne czesci tak, aby ich oferty z soba nie konkurowaty, dzielac miedzy siebie przed-
miot zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, Ze zmowa przetargowa jest dziataniem sprzecznym
z prawem, ktére godzi w interes klienta — Zamawiajacego, u ktérego zastosowany mechanizm
wylaczyt konkurencje rynkowa. Zdaniem Izby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przetarg
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o zamoéwienie publiczne winien by¢ konkurencjg jawng i rzeczywista, kazda pozorno$¢ w tym
zakresie niezaleznie od zaistniatego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurenciji.

99. Sygn. akt: KIO 962/16, Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2016 r.

Izba podnosi, ze w doktrynie (...) zwraca sie réwniez uwage na to, ze cena razaco niska
jest mylnie utozsamiana z ceng dumpingowa w rozumieniu przepiséw UZNK oraz ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Ustawa z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie kon-
kurengji i konsumentéw. Dz.U. 2007, nr 50, poz. 331 z pézn. zm.). Zgodnie z pierwsza
ustawa, dumping ujety jest jako sprzedaz towardéw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztu zakupu w celu eliminowania innych
przedsiebiorcéw. Zgodnie z przepisami taki czyn nalezy uznac za czyn nieuczciwej konkuren-
cji polegajacy faktycznie na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Natomiast
zgodnie z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z cenami dumpingowymi mamy do
czynienia w sytuacji, kiedy przedsiebiorca dominujacy na danym rynku ustala ceny na niskim
poziome w celu wyeliminowania konkurencji (...). Na gruncie Pzp Zamawiajacy nie jest
w stanie udowodni¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu wspomnia-
nych przepisow z uwagi na konieczno$¢ udowodnienia przestanki eliminowania innych
przedsiebiorcéw. (...) W ocenie Izby, oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen kon-
kurentéw nie przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. W innym orze-
czeniu KIO stwierdzono (wyrok KIO z 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 551/09) ustawodaw-
ca w sposob wyrazny dokonat rozréznienia pojecia razaco niskiej ceny i czynu nieuczciwe;j
konkurencji, a zatem jakakolwiek proba utozsamiania tych instytucji jest nieuprawniona.
Stwierdzenie razaco niskiej ceny nie daje mozliwosci jednoczesnego przypisania wykonawcy
czynu nieuczciwej konkurencji.

100. Sygn. akt: KIO 1074/16, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r.

W orzecznictwie 1zby wskazuije sie, ze z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy prze-
targowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne i wystarczajace jest opar-
cie sie na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcéw
mozna wywnioskowac¢ z istnienia innych, udowodnionych faktéw. Podstawa faktyczna do-
mniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy pozostawali
w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadcze-
nia zyciowego. Jednoczesnie podkresla sie, ze nie jest wystarczajace wykazanie, ze wniosek
o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z udowod-
nionych okolicznosci. Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody
poszlakowe musza stanowi¢ pewien zbiér faktéw, z ktérych facznie mozna wyprowadzic je-
den tylko wniosek — 0 zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia
zaistniatych faktéw musza zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadcze-
nia zyciowego.

Majac powyzsze na uwadze Izba ocenita, czy poszlaki wskazane przez Odwotujacego sta-
nowig wystarczajaca podstawe do uznania, ze tylko wniosek o zmowie jest na ich podstawie
uzasadniony. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawéw nieuczciwej kon-
kurencji i o ile nie sposéb wymaga¢ od wykonawcy dowodéw bezposrednich na fakt zaistnie-
nia zmowy, to jednak dowody poszlakowe musza by¢ na tyle silne, by dawaty podstawe tylko
do tego jednego wniosku. Zdaniem Izby dowody przedstawione w tej sprawie nie byly w tej
materii wystarczajace. lzba uznata wiarygodnos¢ ztozonych przez Odwotujacego dowoddw
(o$wiadczenie przedstawiciela Odwotujacego, ztozone koperty z naniesiong data i godzing
wplywu ofert), niemniej jednak nie uznata, by przedstawiony materiat dowodowy mégt zosta¢
cato$ciowo uznany za wystarczajacy zbiér dowodéw posrednich swiadczacych o zaistnieniu
zmowy przetargowej w tym postepowaniu przetargowym. Z podnoszonego przez Odwotuja-
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cego argumentu, ze jedna osoba dostarczyta Zamawiajacemu oferty w tym samym czasie, ze
taka prawidtowos¢ jest w innych postepowaniach, ze podmioty wspétpracuja ze soba, wza-
jemnie $wiadcza sobie ustugi, nie mozna byfo wywies¢, ze okolicznosci te tworza taki zbior
poszlak, ktéry uprawnia do przypisania wykonawcom dziatania w tym postepowaniu w wa-
runkach zmowy. Za pozbawiony wartosci dowodowej Izba uznata dowdd z protokotu posie-
dzenia zarzadu spoétki X z dnia 31 pazdziernika 2013 r. ztozony na okoliczno$¢, iz podmioty
te wspoétpracuja ze soba od diuzszego czasu. Fakt wspétpracy nie tworzy zadnego domniema-
nia zmowy przetargowej, ani nie stanowi szczegélnej i wyjatkowej okolicznosci, ktéra mogta-
by zosta¢ uznana za istotng poszlake. Izba ocenita przy tym oferty tych wykonawcéw, w tym
spos6b ich sporzadzenia, tres¢, ukfad, ztozone koncepcje autorskie i nie stwierdzita, by doku-
menty te cechowaly elementy mogace $wiadczy¢ przyktadowo o sporzadzaniu ofert w poro-
zumieniu, a nie oddzielnie na zasadzie konkurencji. Izba dostrzega jednoczesnie, ze zastrze-
zenia tajemnicy przedsiebiorstwa zlozone przez ww. wykonawcéw cechuje wysokie podo-
bienstwo, zaréwno co do ukfadu, jak i tresci. Niemniej jednak, okoliczno$¢ ta nie mogfa
przesadzac o uznaniu zmowy przetargowej w tym postepowaniu, gdyz istnieje szereg mozli-
wych uzasadnien zaistnienia wskazywanej zbieznosci — innych niz tylko dziatanie w ramach
Zmowy.

Jednoczesnie Izba zaznacza, ze okolicznosci dotyczace innych postepowan nie mogty by¢
argumentem na rzecz uznania, ze w tej konkretnej sprawie doszto do zmowy — zwtaszcza
jesli Odwotujacy nie powotywat, ze w przytaczanych postepowaniach zamawiajacy, czy to
Izba uznata zaistnienie zmowy, jak réwniez nie podejmowat zadnych dziatan wobec sygnali-
zowanych praktyk — czy to w postaci zawiadomienia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw, czy tez mozliwosci poszukiwania ochrony na gruncie cywilnoprawnym. Jezeli nagro-
madzenie podnoszonych okolicznosci, w tym okolicznosci wynikajacych wedtug Odwotuja-
cego z innych postepowan, wskazuja zdaniem Odwotujacego, na pewien mechanizm dziata-
nia i praktyke niezgodna z zasadami uczciwej konkurencji to Odwotujacy ma narzedzia
prawne, z ktérych moze skorzysta¢, w tym co do ochrony cywilnoprawnej, jak i ochrony
Urzedu zajmujacego sie przestrzeganiem zasad uczciwej konkurencji.

101. Sygn. akt: KIO 1081/16, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016 r.

W pierwszej kolejnosci Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 89
ust. T pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. T u.z.n.k., ktére to naruszenie, zdaniem Zamawia-
jacego i Przystepujacego, nie poddaje sie ocenie wobec niewskazania czynu nieuczciwej
konkurencji. Zatem rozwazenia wymaga kwestia, czy ocena zachowania Przystepujacego
moze nastapi¢ przez pryzmat klauzuli generalnej, o czym ponizej.

W tym miejscu zwréci¢ nalezy uwage, ze klauzula generalna czynu nieuczciwej konkuren-
cji zawarta jest w przepisie art. 3 ust. T u.z.n.k. Jednoczesnie nie mozna traci¢ z pola widze-
nia, ze klauzule generalne to przepisy prawne, w ktérych nie da sie sprecyzowac wszystkich
elementéw skfadajacych sie na hipoteze czy dyspozycje normy prawnej, poniewaz ich tres¢
jest najczesciej wyrazona przy pomocy poje¢ o duzym stopniu niedookreslonosci, a ocena
konkretnego stanu faktycznego, ktéry pozwala na ich identyfikacje, zostaje przerzucona na
organ stosujacy prawo. Przedmiotowa klauzula generalna wskazuje te cechy, celowo wyrazo-
ne w sposéb nieostry, ktére pozwalaja wyodrebni¢ zachowania interesujace z punktu widze-
nia celu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wynikajacego z jej art. 1 u.z.n.k.
(,zapobiegania i zwalczania nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci gospodarczej, w szczegél-
nosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach — w interesie publicz-
nym, przedsiebiorcow oraz klientéw”) i z tych wzgledéw jest mozliwa ocena zachowania
danego podmiotu przez pryzmat klauzuli generalnej, bez powotania sie na konkretnie stypi-
zowane czyny nieuczciwej konkurencji. W doktrynie przedmiotu i z tym nalezy sie zgodzi¢,
przewaza stanowisko, ze jesli okreslone zachowanie nie miesci sie w hipotezie zadnego prze-
pisu szczegbtowego, powstaje potrzeba dokonania jego oceny w $wietle klauzuli generalnej
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czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Klauzula generalna bowiem oprécz
funkcji uzupetniajacej spetnia takze funkcje korygujaca wzgledem innych przepisow
(art. 5-17e u.z.n.k.).

Przechodzac zatem do oceny przedmiotowego zarzutu dostrzec nalezy, ze Odwotujacy
upatruje czynu nieuczciwej konkurencji w ujeciu kosztéw $wiadczenia spornej ustugi opcjo-
nalnej w kosztach realizacji zaméwienia podstawowego, stojac na stanowisku, ze zakres rze-
czonej ustugi opcjonalnej nie daje podstaw do jej skalkulowania na tak niskim poziomie. Co
do zasady wskazane dziatanie mogtoby by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji,
jednakze nie stwierdzono go w przypadku Przystepujacego.

102. Sygn. akt: KIO 1229/16, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2016 r.

Dziatanie Przystepujacego nie wypetnia wprost przestanek zadnego z czynéw nieuczciwej
konkurencji opisanych w art. 5-17 uznk. Jednak dziafanie takie nalezy ocenia¢ w $wietle
art. 3 ust. 1 uznk, ktéry stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziafanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. W ocenie Izby, przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami za poszczegblne okresy,
bedace podstawa wyptaty wynagrodzenia w ten sposob, iz koszty realnie ponoszone w czesci
dotyczacej 24 miesiecy Il okresu przenoszone sa do innych pozycji wykonywanych w toku
realizacji | okresu zamdwienia z pewnoscia jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami
i narusza interes Zamawiajacego. Celem takiego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiaja-
cemu jak najkorzystniejszych warunkéw, czy konkurowanie ceng, a jedynie wykorzystanie
przyjetych w specyfikacji zatozer obliczenia ceny — stuzacych jedynie poréwnaniu zaoferowa-
nych cen — do podwyzszenia wynagrodzenia ze szkoda dla Zamawiajacego. Cho¢ SIWZ nie
zawierata w tym zakresie Zadnych szczegétowych zapisow, to wiasnie te luke zdaje sie wyko-
rzystat Przystepujacy. Takie dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci
pomiedzy pozycjami, ale ma dla Zamawiajacego konkretny wymiar finansowy. Z duzym
prawdopodobienstwem Zamawiajacy zaptaci za wykonanie prac z Il okresu, juz w pierwszych
6 miesigcach wykonywania zaméwienia. Takie postepowanie, w ocenie Izby, nie zastuguje na
ochrone i oznacza wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1 uznk. W danym przypadku mamy
do czynienia z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 22 paz-
dziernika 2002 roku, sygn. akt [ll CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie powotuje w cy-
towanym przepisie, wskazujq na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslo-
nych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej,
ktére jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkuren-
cyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W konkluzji, w ocenie Izby, dziafanie wykonawcy Przystepujacego polegajace na ,przerzu-
caniu” kosztéw pomiedzy odrebnie rozliczanymi okresami wykonywania ustugi spowoduje,
ze cena za czes¢ | jest wygdrowana, a cena za czeSc¢ |l jest znacznie zanizona, jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowiazujacymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie
zagraza interesowi nie tylko innych przedsigbiorcow ale przede wszystkim Zamawiajacego.
Takie zachowanie mozna uzna¢ za prébe obejscia wprowadzonego do zapiséw SIWZ przez
Zamawiajacego zakazu zaliczkowania. Cho¢ zaliczka, jak stusznie stwierdzit Przystepujacy,
charakteryzuje sie otrzymaniem wypfaty przed rozpoczeciem Swiadczenia, to wlasnie w oce-
nie sktadu orzekajacego Izby, wykonawca otrzymatby cze$¢ wynagrodzenia za okres Il, juz
w pierwszych miesigcach realizacji $wiadczenia.

103. Sygn. akt: KIO 1277/16, Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2016 r.

Zastosowany przez Odwotujacego system wyceny oferty spowodowat sytuacje, w ktérej
Zamawiajacy na wstepie realizacji ustugi musiatby zaptaci¢ Odwotujacemu kwote
159.408,00 zt brutto, a nastepnie przez 36 miesiecy pfaci¢ wynagrodzenie w wysokosci mie-
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siecznej 1,00 zt netto, czyli tacznie 44,28 zt brutto. Tym samym caly koszt realizacji 3-letniej
ustugi (prawie 100% wynagrodzenia wykonawcy) Zamawiajacy musiatby zaptaci¢ zaraz po
zawarciu kontraktu, zamiast ponosi¢ go réwnomiernie przez wskazane 3 lata. Tym samym
Zamawiajacy, po pierwsze, znajduje sie w niekorzystnej sytuacji muszac juz obecnie wyasyg-
nowa¢ prawie cala kwote wynagrodzenia, czyli ponad 159 tysiecy zt, po drugie de facto traci
finansowa kontrole nad ta umowa (kwota 44,28 zt ze wzgledu na swoja nieznaczng wysokos¢
jest zupetnie pomijalna). Zamawiajacy rzeczywiscie musiatby zapfaci¢ z gory za ustuge niewy-
konana. Co wiecej, ze wzgledu na takie roztozenie ptatnosci, koszt ten (jednorazowa optate
instalacyjna w petnej wysokosci) Zamawiajacy musiatby ponies¢ nawet w przypadku rezygna-
cji z ustugi. Nalezy tu zauwazy¢, ze niezaleznie od postanowienn umownych, zaréwno ustawa
Prawo zaméwieri publicznych (np. w art. 145), jak i inne akty prawne (np. Kodeks cywilny),
przewiduja réznorakie mozliwosci rozwiazania/wypowiedzenia/odstapienia od umowy i tym
samym choc¢by czeSciowego odstapienia od zapfaty wynagrodzenia, zwrotu wzajemnych
$wiadczen itp. Samo naliczenie i zapfate kar umownych, cho¢ w trakcie realizacji umowy
moze by¢ istotne, mozna pominac¢ jako watek uboczny — naliczanie kar nie jest celem umowy.
Cho¢ oczywiscie jest to takze sposéb kontroli przez Zamawiajacego przebiegu realizacji umo-
wy. Spos6b uksztattowania przez Odwotujacego wynagrodzenia jest takze niezgodny z przy-
jeta na rynku praktyka, zgodnie z ktéra podmioty Swiadczace ustugi telekomunikacyjne stara-
ja sie raczej unikac sytuacji, w ktoérej klienci musieliby pfaci¢ wysokie opfaty instalacyjne, aby
nie zniechecac ich do zawarcia umowy, zmiany operatora itd.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem Izby, uzasadniaja, dlaczego Zamawiajacy uznat, ze jego
interes jako klienta zostat zagrozony dziataniem Odwotujacego (okoliczno$¢, o ktérej mowa
w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Akceptacja przez Zamawiajace-
go takiej sytuacji godzitaby takze w interes innych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w po-
stepowaniu, poniewaz utrudniafaby im dostep do zaméwienia na warunkach zapewniajacych
poszanowanie zasady uczciwej konkurencji.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zasada prowadzenia poste-
powania o udzielenie zamoéwienia publicznego z zachowaniem uczciwej konkurencji i réw-
nego traktowania wykonawcéw jest podstawowa i fundamentalng regufa, ktérej podlegaja
zamoéwienia publiczne w Polsce i Unii Europejskiej. Wskazuje ona takze na szczegélna dba-
tos¢ o osiagniecie tego celu — zatem dbatos¢ o niezaki6cong konkurencje jest znacznie bar-
dziej restrykcyjna, niz tylko przeciwdziatanie samym deliktom, jak robi to ustawa o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna wiec bezposrednio i wprost poréwnywaé tych
dwoéch ustaw, zwlaszcza uznajac, ze Zamawiajacy powinien reagowac wyfacznie na dostrze-
zone delikty. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, iz w srodowisku zamoéwien publicznych od dawna
trwa walka z oferowaniem ustug za darmo, ,za grosz”, ,za ztotéwke”, wykonaniem zaméwie-
nia w jeden dzief czy stuletnia gwarancja — dziatania takie od dawna uznawane sa za — co do
zasady — niedopuszczalne i godzace w uczciwa konkurencje. Co do samych kwestii narusze-
nia zasad uczciwosci (czy tez ,dobrych obyczajéw”), nalezy zwréci¢ uwage, ze zostaja one co
do zasady naruszone, kiedy dane dziatanie lub zaniechanie powoduje wsréd wykonawcéw
lub innych oséb obserwujacych przebieg procedury udzielania zaméwienia poczucie, ze dane
postepowanie czy to zamawiajacego, czy wykonawcy/wykonawcoéw jest ,nie fair”, narusza
wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te
sa bardzo trudne do zdefiniowania, a kazda definicja moze by¢ jedynie wtérna. Co do pojecia
rynku —w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego za ,rynek”, na ktérym
dane nieprawidtowe dziatanie ma miejsce, nalezy uzna¢ dane postepowanie (zaméwienie)
prowadzone przez danego zamawiajacego — zamawiajacy co do zasady nie bada ogétu dzia-
tan wykonawcy (zamawiajacy zreszta najczesciej nie posiada ku temu ani czasu, ani srodkéw),
a podstawa odrzucenia zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych
dotyczy danej oferty ztozonej w danym postepowaniu (cho¢ w zwiazku z wprowadzona
w 2016 r. zmiana podstaw wykluczenia, zostanie to czesciowo rozszerzone).
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104. Sygn. akt: KIO 1315/16, KIO 1324/16, Wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Ceny jednostkowe stanowig istotny element rozliczen stron, jak réwniez element determi-
nujacy poziom zapotrzebowania finansowego, ktére musi zabezpieczy¢ Zamawiajacy. W sy-
tuacji, gdy ceny jednostkowe — z uwagi na dokonane przerzucenie kosztéw — zostaly zawy-
zone i to w pozycjach dotyczacych robét wykonywanych na wczesnym etapie inwestycji,
Zamawiajacy placitby za ten element zamoéwienia kwoty wyzsze, niz gdyby ceny jednostko-
we zostaly wyliczone w spos6b rzetelny. Zamawiajacy ptacitby oczywiscie po wykonaniu
tych prac, co nie zmienia faktu, ze ponositby juz wéwczas réwniez koszty innych elementéw
inwestycji, ktére wykonawca bezpodstawnie przypisal do wyceny tego wczesnego etapu
inwestycji. Dodatkowo, w razie ryzyka nie wykonania przez wykonawce prac na dalszych
etapach inwestycji, Zamawiajacy poniostby koszty niewspétmierne do zakresu wykonanych
rob6t. Zamawiajacy trafnie argumentowat w odpowiedzi na odwotanie, ze w sytuacji, w kto-
rej umowa z danym wykonawca zostataby rozwiazana, mogtoby sie zdarzy¢, ze Zamawiaja-
cy w sposob istotny przepfacitby za realizacje danych prac i miatby problem ze srodkami na
ich dokonczenie przez inny podmiot; jak réwniez, ze w polskich realiach, w szczeg6lnosci
w zakresie rob6t budowlanych, doswiadczony zamawiajacy musi bra¢ taka okoliczno$¢ pod
uwage, by — uwzgledniajac fakt dysponowania srodkami publicznymi — méc zabezpieczy¢
sie przed nia.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, iz czynem nie-
uczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli za-
graza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W tej sprawie, przy przyjetej przez
Odwotujacego inzynierii cenowej, interes Zamawiajacego (klienta) mégt zosta¢ zagrozony —
chociazby z uwagi na podane powyzej ryzyka, jak réwniez z uwagi na postawienie Zamawia-
jacego przed koniecznoscia dokonywania ptatnosci nieadekwatnych do wartosci wykonanych
robét. Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu na manipulacje w zakresie wyceny okreslonych
pozycji kosztorysu. Takie dziatanie nalezy niewatpliwie kwalifikowa¢, jako dziatanie sprzecz-
ne z dobrymi obyczajami. Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty podat przy tym,
jakie dobre obyczaje pozostaja w sprzecznosci z dziataniami wykonawcy — wskazujac na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowar gospo-
darczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej. W ocenie Izby, zasady uczciwosci
kontraktowej, w tym zasada ekwiwalentnosci $wiadczen (ktérej Zamawiajacy dat wyraz pod-
kreslajac wymog, by ceny jednostkowe byty realne) dodatkowo przemawiaja za koniecznoscia
negatywnej oceny dziatai wykonawcy.

Izba uznafa réwniez — podobnie jak Zamawiajacy — ze dziatanie wykonawcy mogfo naru-
szac interes konkurentéw, dajac Odwotujacemu mozliwo$¢ uzyskania przewagi nad pozosta-
tymi wykonawcami w spos6b naruszajacy rzetelno$¢, przejrzystos¢ oraz zasady uczciwej
konkurencji. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze ujecie kosztéw w danej
pozycji, pozwoli wykonawcy na pokrycie niezbednych kosztéw realizacyjnych i biezace finan-
sowanie budowy bez koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw finansowych w postaci
kredytu. W ocenie Izby, przedmiotowe wyjasnienia wskazuja na taktyke nakierowana na
polepszenie swojej sytuacji kosztem Zamawiajacego i innych wykonawcéw, w tym na chec
uzyskania swoistego rodzaju zaliczek na finansowanie budowy, co mogto dawa¢ wykonawcy
nieuzasadniona przewage nad konkurentami przy konstruowaniu wyceny oferty, chociazby
poprzez mozliwos¢ obnizenia ceny swojej oferty z uwagi na to, ze zakfadajac pozyskiwanie
od Zamawiajacego finansowania wiekszego niz realna wartos¢ robét, a wiec zakfadajac pozy-
skiwanie swoistego rodzaju niedozwolonych zaliczek, wykonawca mégt obnizy¢ cene swojej
oferty z uwagi na przyjecie, ze daje mu to mozliwos¢ unikniecia dodatkowych kosztow zwia-
zanych z kredytowaniem. Izba nie uznata za przekonujace argumentéw Odwotujacego,
przedstawionych na rozprawie, co do motywdw ujecia w wyjasnieniach informacji dotycza-
cych tego, czym kierowat sie wykonawca dokonujac takiej, a nie innej kalkulacji ceny.
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105. Sygn. akt: KIO 1516/16, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji, obok zachowan
opisanych w rozdziale 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji, jest — zgodnie z art. 3 ust. 1 tej ustawy — dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zdaniem lzby, dziatanie Odwotujacego polegajace na zaoferowaniu terminu przydatnosci
nierealnego, niemozliwego, ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
w art. 3 ust. T ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamiarem Przystepujacego byto
sztuczne zawyzenie punktacji, ktéra Przystepujacy spodziewat sie uzyska¢ w kryterium ,ter-
min przydatnosci materiatéw eksploatacyjnych”, jednoczesnie uniemozliwiajac lub znacznie
utrudniajac uzyskanie zaméwienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie udzieli¢ ter-
minu przydatnosci, ktéry bedzie realny. W ocenie Izby, Przystepujacy miat petng Swiado-
mos$¢, ze zaoferowanie terminu 60 miesiecy przydatnosci materiatéw eksploatacyjnych jest
oderwane od realiéw przedmiotowego zaméwienia i nie bedzie wiazac sie w rzeczywistosci
z wykonywaniem Swiadczenia w takim okresie. Powyzsze oznacza, ze zobowiazanie to miato
na celu wyfacznie uzyskanie dodatkowych punktéw przy ocenie ofert — nie w drodze normal-
nej walki konkurencyjnej, ale w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami.

106. Sygn. akt: KIO 1717/16, Wyrok KIO z dnia 27 wrze$nia 2016 r.

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2003.153.1503 j.t., Dz.U.2002.197.1661, Dz.U.2004.96.959, Dz.U.2004.162.1693,
Dz.U.2004.172.1804, Dz.U.2005.10.68, Dz.U.2007.171.1206, Dz.U.2009.201.1540 dalej
uznk) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobry-
mi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie
zart. 15 ust. 1 pkt. T uznk czynem nieuczciwej konkurendji jest utrudnianie innym przedsiebior-
com dostepu do rynku, w szczegélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji in-
nych przedsiebiorcéw. W odniesieniu do tego zarzutu odwotania ciezar dowodowy podlega
normalnemu rozktadowi wynikajacemu z art. 190 ust. 1 ustawy i obciaza odwotujacego. W oce-
nie Izby jak wynika z ustaleri stanu faktycznego odwotujacy nie udowodnit, ze cena $wiadczenia
ustugi transmisji danych w technologii DWDM jest wyzsza od ceny zaoferowanej przez przyste-
pujacego A przy przyjetym przez tego wykonawce sposobie $wiadczenia tej ustugi. 1zba wzieta
pod uwage w tym zakresie, ze odwotujacemu nie jest znany sposob Swiadczenia ustugi zatozony
przez przystepujacego A, gdyz jest objety tajemnica przedsiebiorstwa tego wykonawcy. Dlatego
przesadzajace w ocenie Izby byto to czy odwotujacy wykazal, ze dziatanie przystepujacego
A zagraza interesowi odwolujacego, innych wykonawcéw, czy zamawiajacego. W ocenie Izby
odwotujacy temu obowiazkowi nie podofat. Izba przy ocenie wziefa pod uwage réznice w ce-
nach zfozonych ofert z pominieciem oferty B, a takze wysokosci zyskéw zatozone przez poszcze-
golnych wykonawcoéw (informacje objete tajemnica przedsiebiorstwa A, C i D zawarte w wyjas-
nieniach z dnia 31 sierpnia 2016r.). Izba nie moze przedstawi¢ przyjetych przez wykonawcow
procentowych wysokosci marz, ale stwierdza, ze moga one by¢ powodem réznic w cenach
pomiedzy wykonawcami. Przy czym kazdy ze wskazanych wykonawcéw przedstawit wyliczenia
kalkulacji jego oferty obrazujace osiagniecie zysku. Okolicznos¢, ze oferta A zaktada zysk wynika
z jawnej tresci odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez zamawiajacego, a wiec jest okolicznos-
cia ujawniona w toku jawnego postepowania odwotawczego. W $wietle tych okolicznosci 1zba
stwierdzita, ze odwotujacy nie wykazat zagrozenia dla siebie, innych wykonawcéw, czy zama-
wiajacego przez ztozenia oferty przystepujacego, co doprowadzito do uznania, ze zamawiajacy
nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwiazku z art. 3 ust. 115 ust. 1 pkt 1 uznk.
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Art. 89 ust. 1 pkt 4

107. Sygn. akt: KIO 557/16, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2016 r.

W tym miejscu mozna doda¢, iz w $wietle orzecznictwa wiasnie zanizenie ceny ofertowe;j
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamoéwienia jest pierwszym i koniecznym warun-
kiem zastosowania procedury wyjasniajacej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W przy-
padku braku takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzuce-
nia oferty bedzie nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw wykonaw-
cy czy innych czynnikéw pozwalajacych mu zaoferowac¢ cene na danym poziomie, o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, jest wiasciwie bezprzedmiotowe. Tym samym wyma-
gane w art. 90 ust. 2 Pzp udowodnienie przez wykonawce, Ze jego cena ofertowa nie odbie-
ga in minus od realnej, rynkowej wartosci zaméwienia stanowito bedzie wystarczajace wyka-
zanie, ze nie zaoferowano ceny razaco niskiej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwie-
nia, a tym samym brak jest przestanek do zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

108. Sygn. akt: KIO 1434/16, Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Ostatni z zarzutéw braku zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, skierowany do
oferty wykonawcy X, takze nie podlega uwzglednieniu, chociazby dlatego, ze wykonawca ten
na zadanie Zamawiajacego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zfozyt wyjasnienia, co do
podstaw kalkulacji ceny, ktére to wyjasnienia nie sa kwestionowane w odwofaniu. W tych
wyjasnieniach, jak podnosit Zamawiajacy, w zakresie sposobu kalkulacji ceny i mozliwosci
rzetelnego wykonania zamoéwienia w oparciu o posiadane srodki techniczne i ugruntowana
pozycje na rynku zapewniajaca konkurencyjnos¢, wykonawca opisat metody wykonania za-
moéwienia, pozwalajace na znaczne oszczednosci, a takze wskazat na szereg rozwiazan tech-
nicznych i organizacyjnych, ktére pozwalaja na uksztaftowanie cen na relatywnie niskim po-
ziomie przy zachowaniu niezbednego zysku. Zamawiajacy ostatecznie uznat, ze oferta ztozo-
na przez tego wykonawce nie zawiera ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamo-
wienia, a jej wysokos$¢ daje petna gwarancje rzetelnego wykonania inwestycji objetej zamo-
wieniem. Reasumujac Izba dodatkowo stwierdza, ze niewatpliwie nalezy opowiedzie¢ sie za
brakiem podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w sytuacji — tak jak w tej sprawie
— zlozenia przez wykonawce wyjasnien, ktére nie byty podwazone w odwotaniu.

Art. 90 ust. 1-3

109. Sygn. akt: KIO 616/16, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 r.

Wyjasnienia Przystepujacego nie tylko sa przekonujace, ale odnoszace sie do wiasciwego
czasu — wbrew twierdzeniom Odwotujacego, niezasadne bytoby domaganie sie od Przystepu-
jacego, aby dokonywat ponownego obliczenia ceny oferty wedtug cen obowiazujacych na
dzien skfadania wyjasnien, prawie trzy lata po wszczeciu postepowania o udzielenie zamé-
wienia. Zdaniem skfadu orzekajacego wyjasnienia odnosnie ceny powinny korespondowac
z dniem, w ktérym byta sktadana oferta, a zgodnie z SIWZ odnosi¢ sie do planowanego
woéwczas (realnego) terminu realizacji zaméwienia.

110. Sygn. akt: KIO 722/16, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ustawa chroniac zamawiajacego przed grozba nienalezytego
wykonania zaméwienia z powodu zanizenia ceny oferty nakazuje odrzucenie oferty w dwéch
sytuacjach. Po pierwsze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy zamawiajacy ustali, ze
cena oferty jest razaco niska, po drugie na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w sytuacji, gdy wyko-
nawca uprzednio wezwany do ztozenia wyjasnieii nie zfozy wyjasnieri, albo gdy wyjasnienia
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te potwierdza, ze cena oferty jest razaco niska. Zréwnanie przez ustawodawce sytuacji wyko-
nawcy lekcewazacego wezwanie zamawiajacego z rzeczywistym zanizeniem ceny oferty —
zlozeniem oferty z razaco niska cena — wskazuje na doniostos¢ obowiazku ztozenia wyjasnien.
Dlatego tez Izba, w sktadzie rozpoznajacym niniejsze odwotanie, podziela poglad ugruntowa-
ny juz w orzecznictwie, ze sytuacja prawna wykonawcy, ktéry ztozyl wyjasnienia ogélne,
nieadekwatne do wezwania zamawiajacego, nie pozwalajace na ustalenie, ze cena oferty
zostala obliczona prawidfowo, jest taka sama jak sytuacja prawna wykonawcy, ktéry wyjas-
nien nie ztozyt w ogdle. W obu przypadkach oferta podlega odrzuceniu.

111. Sygn. akt: KIO 728/16, KIO 741/16, KIO 802/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r.

Odwotujacy nie wykazat réwniez zadnych innych, przemoznych okolicznosci, ktére po-
zwolityby podda¢ w watpliwos¢ realnos¢ ceny ofertowej X, skutkujacych koniecznoscia wy-
jasnienia watpliwosci w tym zakresie, a tym bardziej uzasadniatyby powstanie domniemania
faktycznego wystgpienia ceny razaco niskiej. Natomiast okoliczno$ciami takimi nie sg podno-
szone i wykazywane przez Odwotujacego ceny za jakie realizuje ustugi obecnie na podstawie
umowy z dnia 13 kwietnia 2016 r. zawartej w trybie z wolnej reki — przedtuzajacej wykony-
wanie ustug w sektorze V przez Odwotujacego. Trudno uzna¢ umowe zawartg w trybie nie-
konkurencyjnym, w warunkach ,monopolu naturalnego” dotychczasowego wykonawcy wy-
nikajacego z niewielkiego czasu na jaki umowa ta ma by¢ zawarta, za miarodajna dla cen
ustug, ktére mozna uzyskac¢ na rynku konkurencyjnym. Bardziej przydatng dla oceny podno-
szonego zarzutu jest poréwnanie ceny oferowanej przez X z ceng za jaka Odwotujacy wyko-
nywat zaméwienie w sektorze V w wyniku przeprowadzonego przetargu nieograniczonego,
a ktéra wynosita 150 zt brutto za T mg odbieranych odpadéw.

112. Sygn. akt: KIO 817/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r.

Przedktadajac powyzsze na ustalenia faktyczne poczynione przez Izbe podnies¢ nalezy, ze
odwotujacy w sposob lakoniczny i bardzo ogélnikowy przedstawit zamawiajacemu wyjasnie-
nia, z ktérych nie sposéb wywies¢, w jaki sposéb odwotujacy dokonat kalkulacji ceny oferty,
jakie to specyficzne czynniki, niedostepne innym wykonawcom, pozwolity na oszacowanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb, w jaki dokonat tego odwotujacy. Zadaniem odwotujacego,
ktory zostaje wezwany przez zamawiajacego do ztozenia wyjasnied w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jest ostateczne i definitywne udowodnienie (przekonanie) zamawiajacemu, ze
cena zaproponowana w ofercie wykonawcy pytanego o cene ofertowa, jest ceng rzeczywista,
realna, a w szczegdlnosci pokrywajaca wszystkie niezbedne koszty, umozliwiajace realizacje
zamoéwienia w sposob prawidiowy.

Odwotujacy w wyjasnieniach, gdyz to tylko one moga podlega¢ ocenie przez Izbe, (...)
odnidst sie do szeroko posiadanych przez niego zasobéw magazynowych materiatéw budow-
lanych, dobrej wspotpracy z hurtowniami materiatléw budowlanych i posiadanymi rabatami
w tychze, optymalizacji zatrudnienia i posiadania odpowiedniego sprzetu oraz posiadaniem
bogatego doswiadczenia w realizacji podobnych projektéw. Na poparcie ww. okolicznosci
odwotujacy do wyjasnien zafaczyt kosztorysy, faktury oraz oferty.

113. Sygn. akt: KIO 820/16, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2016 r.

Nie oznacza to, ze tylko zaistnienie réznicy 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej aryt-
metycznej cen wszystkich ztozonych ofert, moze jedynie uprawnia¢ do przeprowadzenia
procedury wyjasniajacej. Przepis stanowi bowiem na wstepie, ze zwrécenie sie o wyjasnienia
i dowody powinno mie¢ miejsce, gdy cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia. ,Wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci zamawiajacego” sa pojeciami
nieostrymi i nalezy uzna¢, ze celowo zostaly te pojecia wprowadzone przez ustawodawce, by



ZESZYT NR 25 71

da¢ zamawiajacym szerokie mozliwosci dziatania, z ktérych winni korzysta¢ w uzasadnionych
sytuacjach, dla zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz w celu wyboru wy-
konawcy, ktéry za zaoferowana cene rzeczywiscie moze wykona¢ zamoéwienie w sposob
zgodny z oczekiwaniami i wymogami zamawiajacego.

Jednoczesdnie nalezy wskaza¢, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie moze by¢ odczytywany je-
dynie jako uprawnienie zamawiajacego, nie podlegajace kontroli. Przeciwnie, norma prawna
zawarta w tym przepisie przewiduje obowiazek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej,
a tym samym zaniechanie tego obowiazku — gdy okolicznosci sprawy wskazuja o istnieniu
uzasadnionych podstaw do zastosowania art. 90 ust. T Pzp — moze by¢ podnoszone w ramach
srodkéw ochrony prawnej. Nalezy przy tym doda¢, ze przepis ten stanowi, ze ,zamawiajacy
zwraca sie” o udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodéw, a nie, ze ,zamawiajacy moze zwroé-
ci¢ sie”. Ponadto, obowiazek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej — gdy zachodza do
tego ustawowe przestanki — wpisuje sie w podstawowa zasade z art. 7 ust. 1 Pzp, w postaci
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dodatkowo, zgod-
nie z art. 7 ust. 3 Pzp, zaméwienie udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Réwniez z tego przepisu mozna wyprowadzi¢ obowiazek zadania od wykonawcy
udowodnienia realnosci swojej ceny, gdy jej wysokos¢ budzi uzasadnione watpliwosci. (...)

W odpowiedzi na odwotanie nie zostaty przedstawione zadne rzeczowe argumenty, czy
okolicznosci, ktore wyjasniatyby dlaczego w tej sprawie Zamawiajacy nie miat watpliwosci, co
do ofert Przystepujacych, dlaczego zaoferowane upusty nie wydaty sie Zamawiajacemu raza-
co niskie, wreszczie dlaczego poziom tych upustéw zostat oceniony przez Zamawiajacego za
wiarygodny, nie wymagajacy zadnej weryfikacji, a tym samym nie budzacy watpliwosci, co do
mozliwoéci wykonania przedmiotu zaméwienia. W istocie, Zamawiajacy nie przedstawit
przed Izba wyjasnien, argumentéw, czy dowodéw, ktére przemawiatyby za tym, iz w tej
sprawie nie zaistnialy przestanki uzasadniajace uruchomienie procedury wyjasniajacej
z art. 90 ust. 1 Pzp.

Z drugiej strony Odwotujacy wykazat i udowodnit, iz w tej sprawie poziom zaoferowanych
przez Przystepujacych upustéw w sposob istotny odbiega nie tylko od pozostatych ofert, ale
takze od realiéw rynkowych, w tym zasad wspétpracy z producentem oprogramowania. Sama
wielkos¢ zaoferowanych upustéw w kategorii ustug stowarzyszonych, nawet bez szczegbtowe;j
weryfikacji rynku, czy bez specjalnych analiz poréwnawczych, mogta wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajacego. Stusznie argumentowat Odwotujacy stawiajac pytanie, w jakich sytuacjach
miatby znajdowac zastosowanie art 90 ust. 1 Pzp, jak nie w takiej, jak w niniejszej sprawie,
gdzie Przystepujacy zaoferowali upusty w kategorii ustug stowarzyszonych na poziomie
65,12% (X S.A.) oraz 53,51% (Y Sp. z 0. 0.).

114. Sygn. akt: KIO 1282/16, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2016 r.

W ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢ czynnosci Zamawia-
jacego. Zamawiajacy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu przez wyko-
nawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia
przez wezwanego wykonawce wyjasnie. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajacemu infor-
macje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kal-
kulacji, szczegélne przestanki warunkujace przyjety sposéb kalkulacji i inne istotne elementy
majace wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen
obnizonej w stosunku do wartoéci zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie
przedstawit wykonawca — powinny umozliwienie Zamawiajacemu podjecie decyzji, co do
przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy informacje dotycza-
ce indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywa-
ja na dana kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wy-
jasnien w okreslonym przez Zamawiajacego terminie. Tym samym wykonawca sktadajacy
wyjasnienia Zamawiajacemu w ramach swoich wyjasnieft winien wskaza¢ na te okolicznosci,
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ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny. Trudno generalnie dekretowac optymalny i po-
winny ksztaft czy spos6b dowodzenia okolicznosci zwiazanych z kalkulacja ceny dokonanej
przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowa-
nie. W szczegélnosci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwfaszcza
w zwiazku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny
sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory przesadzi¢ czy
w danym przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowo-
doéw czy tez wystarczajace byto tylko podanie i powotanie okreslonych informacji.

115. Sygn. akt: KIO 1343/16, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2016 r.

(...) Izba stwierdzita, ze ryczafttowy charakter wynagrodzenia nie uniemozliwia badania
poszczegblnych pozycji wykazu pfatnosci pod katem razaco niskiej ceny, jako ze wycena
poszczegblnych pozycji moze mie¢ wplyw na cene za wykonanie catego przedmiotu zamé-
wienia.

116. Sygn. akt: KIO 1397/16, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty X z powodu zfozenia
niewystarczajacych wyjasnier dotyczacych kalkulacji ceny oferty. Z tredci art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp wynika wprost, ze ciezar udowodnienia ze cena oferty nie jest ceng razaco niska spoczy-
wa na wykonawcy, sktadajacym wyjasnienia. Oznacza to, ze obowigzkiem wykonawcy, we-
zwanego do zfozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujacych wyjasnien i dowodow
na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostafa skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje
realizacje cafego zakresu objetego zaméwieniem. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej podkresla sie, ze wyjasnienia elementéw majacych wptyw na wysokos$¢ ceny musza by¢
konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji ceny oferty. Tymczasem wyjasnienia wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawcy X nie zawieraja zadnej szczegbtowej kalkulacji ceny oferty, poza kosztami zatrud-
nienia 36 pracownikéw na umowe o prace, tj. kosztami na poziomie 1 min zI, nie podaja
zadnych pozostatych elementéw sktadowych ceny oferty takich jak chocby: koszty sprzetu,
jego utrzymania czy koszty zakupu Srodkéw chemicznych, transportu i innych sktadnikow
niezbednych dla prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.

Nie zataczono takze zadnych dowodéw potwierdzajacych, ze wykonawca posiada zmaga-
zynowane zapasy materiatowe czy sprzetowe czy cho¢by dowodéw potwierdzajacych mozli-
wos¢ uzyskania korzystnych rabatéw na zakup materiatéw i sprzetu, na ktére wskazuje w tre-
Sci swoich wyjasnien. Twierdzenia o posiadaniu zaplecza technicznego oraz bazy zlokalizo-
wanej w bliskiej odlegtosci, posiadaniu wiasnego sprzetu i urzadzen oraz o 20% zmagazyno-
wanych zapaséw materiafowych, ktére rzekomo wptywaja na obnizenie ceny oferty sa og6l-
nikowe, nie odnosza sie do konkretnych cen, co powoduje, ze nie wiadomo jakie maja one
znaczenie i wplyw na cene ofertowa. Jesli nawet jest tak, jak wskazuje wykonawca, ze posia-
da wiasny sprzet do realizacji zamoéwienia, to i tak generuje to koszty w postaci: zakupu pa-
liwa, jego amortyzacji, napraw, ubezpieczenia, ktére nie zostaty podane w udzielonych wy-
jasnieniach. Okoliczno$¢ posiadania certyfikatu ISO 9001:2009 nie jest okolicznoscia dostep-
na wylacznie temu wykonawcy a zatem nie ma ona istotnego znaczenia dla obnizenia ceny
oferty.

Nawet, jesli uzna¢, ze wykonawca X wykazat, Ze istnieje mozliwos¢ zatrudnienia do reali-
zacji tego przedmiotu zaméwienia ok. 12 0s6b niepetnosprawnych, co wplynie na obnizenie
kosztoéw zatrudnienia na poziomie ok. 100 tys. zt, to jednak brak szczegétowych wyliczer
dotyczacych kosztéw zwiazanych z zatrudnieniem tych pracownikéw: kosztow ZUS, zaliczek
na podatek, uwzglednienia kwestii urlopéw, zastepstw, urlopéw itp. Brak takze podania kosz-
tow ewentualnego zatrudnienia os6b do prac zleconych, czasowych na podstawie umoéw
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cywilnoprawnych. Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze faczna ilos¢ 52 os6b oraz
6 0séb do koszenia trawy, podana w tresci Opisu przedmiotu zaméwienia to jedynie ilos¢
sugerowana a nie wymagana przez Zamawiajacego. Zamawiajacy wymagat, zgodnie z klau-
zula spoteczng, zapewnienia 30 etatéw do realizacji tego zaméwienia publicznego i ta ilos¢
zostata przez wykonawce spetniona. Z tresci SIWZ wynika, ze Zamawiajacy pozostawit wyko-
nawcom dowolnos¢ w okresleniu niezbednej ilosci pracownikéw (poza 30 etatami) do reali-
zacji przedmiotu zamoéwienia. Niezaleznie od tego, Ze ilo$¢ 0s6b 52+6 jest jedynie iloscig
sugerowana przez Zamawiajacego to jednak, przy tak duzej réznicy pomiedzy ta iloscig 0s6b
a przyjeta przez wykonawce X do wylicze ceny oferty, zdaniem Izby wykonawca ten winien
dotozy¢ szczegblnej starannosci, aby wykaza¢, w jaki spos6b zamierza zorganizowac prace
przy realizacji ustugi oraz podac elementy, ktére wptynety na zmniejszenie zatrudnienia i ta-
kie oszczednosci w kosztach pracy.

117. Sygn. akt: KIO 1432/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp wskazuje, ze jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosun-
ku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wyko-
nania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajacego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegblnosci jest nizsza o 30% od wartoéci zamoé-
wienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie
o udzielenie wyjasnier, w tym ztozenie dowodéw dotyczacych elementéw oferty majacych
wplywy na wysoko$¢ ceny. Zatem, w przypadku zaistnienia 30% réznicy ceny oferty do war-
tosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, zamawiajacy ma obowiazek
wezwac wykonawce do wyjasnienia ceny, natomiast inne przestanki uzasadniajace wezwanie
do wyjasnienia ceny oferty musza by¢ za kazdym razem wykazane przez tego, kto twierdzi,
ze wezwanie byto uzasadnione.

Odwotujacy ani na rozprawie, ani w odwotaniu nie przedstawit zadnej argumentacji lub tez
dowodu na potwierdzenie, ze jakie$ inne istotne okolicznosci w niniejszej sprawie powinny
spowodowac u Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu uzasadnione watpliwosci,
ze ceny zfozonych ofert nie umozliwiaja prawidtowej realizacji zaméwienia, a zatem takie
okolicznosci, ktére powinny zobowiazywa¢ Zamawiajacego do zastosowania trybu wyjasnieri
na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w odniesieniu do ofert X w czesci nr I, 11i V, Y w czesci nr |,
I, IV iV oraz Z w czesci nr lll zamdéwienia.

118. Sygn. akt: KIO 1468/16, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2016 r.

Samo pojecie razaco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie za
orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razaco niska uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwieri i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego w Katowi-
cach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28 marca
2013 roku KIO przyjefa, ze o cenie razaco niskiej mozna méwi¢, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby
nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco niskiej ceny bedziemy mowili, kiedy
cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a r6z-
nica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi wykonawcy bez strat
i finansowania wykonania zamoéwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne, to zamé-
wienie wykonac¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11). (...)

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasniefi ma obowigzek poda¢ Zamawiajagcemu oko-
licznosci uzasadniajace obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez innych
czynnikéw, do ktérych odnosi si¢ wezwanie Zamawiajacego. Niewatpliwie przy ocenie wy-
jasnien uwzgledni¢ nalezy tre$¢ samego wezwania wystosowanego przez Zamawiajacego.
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Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedzZ na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w try-
bie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien podda¢ ja bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy taka odpowiedZ mozna w ogéle uznac za wyjas-
niania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo skta-
dane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidfowo ztozone wyjasnienia musza spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwala¢ Zamawiajacemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90
ust. 2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajace nazwanie pismo ,wyjasnieniami” czy powotanie sie
w jego tredci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotac¢
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09). W konsekwencji wyjasnienia wy-
konawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko poprzez
zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogéle sa podane), ale i poprzez realnos¢
poczynionych zafozenh co do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z pra-
wem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiag-
niecia przedmiotu zaméwienia.

119. Sygn. akt: KIO 1569/16, Wyrok KIO z dnia 8 wrze$nia 2016 r.

Z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wynika wprost, ze ciezar udowodnienia ze cena oferty nie
jest cena razaco niska spoczywa na wykonawcy, skfadajacym wyjasnienia. Oznacza to, ze
obowiazkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie przekony-
wujacych wyjasnien i dowodéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana
w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zaméwieniem. W orzeczni-
ctwie Krajowej I1zby Odwotawczej podkresla sie, ze wyjasnienia elementéw majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny musza by¢ konkretne, wyczerpujace i nie moga pozostawia¢ jakichkolwiek
watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty. W wyroku z dnia 21 maja 2008 roku sygn.
akt X Ga 127/08 Sad Okregowy w Poznaniu stwierdzit, ze: ,Ogolnikowe twierdzenia zawarte
w wyjasnieniach i brak doktadnych danych co do uzyskiwanej pomocy publicznej uzna¢ nale-
zy za niedostateczne i zastugujace na zastosowanie art. 90 ust.3 ustawy Pzp”.

Nie ulega watpliwosci, ze w kryterium oceny ofert ,Zatrudnienie” — 20% Zamawiajacy
wymagat podania ilosci 0s6b zatrudnionych na umowe o prace przy realizacji zadan wynika-
jacych z tego konkretnego zaméwienia publicznego. Tymczasem, juz z treSci samych wyjas-
nien z dnia 21.06 oraz 11.07.2016 r., a takze wyjasnien zfozonych do protokotu rozprawy
wynika, ze zadeklarowane przez wykonawce pie¢ oséb dla czesci 3 zamoéwienia, nie beda
zatrudnione wylacznie do realizacji tego zamoéwienia publicznego. W efekcie wykonawca do
kalkulacji ceny oferty za te cze$¢ zamoéwienia nie ujat catkowitych kosztéw zatrudnienia na
umowe o prace deklarowanych pieciu 0séb niepetnosprawnych lub/i bezrobotnych, wskazu-
jac, ze do zrealizowania tego zakresu zamoéwienia wystarczajaca jest praca przez 4 roboczo-
godziny dziennie, a osoby te beda wykonywany takze inne zadania/ ustugi. W oparciu o takie
zafozenie wykonawca przyjat do wyliczen stawke za jedng roboczogodzine w wysokosci
10 zI. Juz sam ten fakt, Swiadczy o tym, ze wykonawca zanizyt koszty zatrudnienia oséb, bo-
wiem nie ujaf — tak jak wymagat tego Zamawiajacy — catkowitych kosztéw zatrudnienia na
umowe o prace pieciu zadeklarowanych przez wykonawce oséb, ktére miaty by¢ zatrudnione
wyltacznie do realizacji tego zaméwienia publicznego, a zatem koszty ich pracy miaty by¢
wliczone do tej czesci zamdwienia. Tymczasem wykonawca w toku rozprawy, jak i w ztozo-
nych wyjasnieniach przyznat, ze osoby te beda wykonywaly takze inne prace, nie zwigzane
z tym zaméwieniem publicznym. Co istotne, sama przyjeta stawka roboczogodziny w wyso-
kosci 10 zt nie pokrywa kosztéw pracy, ubezpieczenia spotecznego, ZUS i pozostatych kosz-
téw zwiazanych z zatrudnieniem pracownika na umowe o prace. Przyjete przez wykonawce
koszty zatrudnienia pieciu oséb na umowe o prace w wysokosci 2000 zt oraz 1000 zt ZUS sa
w sposOb znaczacy zanizone. Jest to sprzeczne z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia
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11 wrzesnia 2015 roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w roku
2016 r. (Dz.U. z 2015 poz. 1385), gdzie ustalono, ze wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia
za prace w roku 2016 wynosi 1850 zt.

Ponadto, Anetta G., prowadzaca dziatalno$¢ pod firma X, na ktérej spoczywat ciezar udo-
wodnienia, ze zaoferowana przez nig cena ofertowa nie jest razaco niska nie zataczyta zad-
nych dowodéw potwierdzajacych koszt wywozu $mieci na wysypisko i/lub do kompostowni.
Wyjasnienia, ze koszt wywozu jednego kontenera to 324 zt brutto, co wynika z wyjatkowo
korzystnych rabatéw (nawet 30%), jakie oferuje firma Y pozostaty bez jakiegokolwiek dowo-
du. Wykonawca nie przedstawit umowy zawartej z Y na wywoéz $mieci, na ktérg powotywat
sie w toku rozprawy czy choc¢by faktur uprawdopodabniajacych mozliwos¢ wykonania zlecer
za podang cene. Podkresli¢ nalezy, ze koszty zatrudnienia pracownikéw oraz koszty zwiazane
z wywozem $mieci to gléwne elementy cenotwdrcze oferty, majace istotny wptyw na cene.

W myél art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W dyspozycji tegoz
przepisu znajduje sie réwniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia
te sa zbyt ogdlnikowe, by oceni¢, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska. W rozpatrywa-
nej sprawie taka okolicznoé¢ zachodzi.

Art. 91 ust. 1

120. Sygn. akt: KIO 735/16, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r.

Ocena oferty winna by¢ dokonana w oparciu wszystkie dokumenty zataczone do oferty
i skfadajace sie na jej tres¢. W taki tez sposob oceny oferty wykonawcy X nalezafo dokonag, tj.
biorac pod uwage nie tylko ,Formularz Oferty”, ale i zlozone przez wykonawce pozostate
dokumenty, w tym deklaracje zgodnosci, certyfikaty, probki, a takze karty katalogowe, instruk-
cje obstugi itp. Tak tez oceny oferty dokonat zamawiajacy. To wfasnie na podstawie tak zesta-
wionych dokumentéw jednoznacznie mozna byto stwierdzi¢, co jest faktycznie oferowane.

121. Sygn. akt: KIO 737/16, KIO 739/16, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2016 r.

Ustalone powyzej okolicznosci jednoznacznie wskazuja, ze Zamawiajacy naruszyt art. 91
ust. 1 pzp, gdyz dokonat oceny ofert w odniesieniu do elementéw branych pod uwage przy
ocenie poszczegdlnych wymagan w sposéb odmienny niz opisany w udostepnionej wyko-
nawcom s.i.w.z. (...)

Na etapie oceny ofert niedopuszczalna jest zmiana sposobu oceny w stosunku do ostatecz-
nej tresci s.i.w.z., co zawsze musi nastapi¢ przed uptywem terminu sktadania ofert. Prowadze-
nie postepowania w sposéb zapewniajacy réwne traktowanie wykonawcéw i przestrzeganie
uczciwej konkurendgji (a takze pisemno$¢ postepowania wynikajaca z art. 9 ust. 1 i przywota-
nego powyzej art. 36 ust. 1 pkt 13 pzp) wymagaja, aby potencjalni wykonawcy w petni mogli
zapoznac sie przed zlozeniem oferty ze sposobem oceny ofert w ramach przyjetych kryteriow.
Jest to jeden z kluczowych aspektow, ktéry ma wptyw nie tylko na tres¢ skfadanych ofert, ale
i na decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu, gdyz potencjalny wykonawca moze ocenic¢
swoje szanse na uzyskanie zamoéwienia. Tre$¢ s.i.w.z. jest wiazaca zaréwno dla zamawiajace-
go, jak i wykonawcéw. Zamawiajacy nie moze zatem ocenia¢ ofert w sposéb odmienny od
opisanego w s.i.w.z., a wykonawca nie moze sie tego domagac.

122. Sygn. akt: KIO 1436/16, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2016 r.

Odnoszac sie do ustalonego sposobu punktacji Izba uznafa, iz Odwotujacy chciat zmieni¢
zasady punktacji, tak aby rozwiazania odbiegajace w mniejszym stopniu od progu wyznaczo-
nego przez Zamawiajacego uzyskiwaty réwniez punkty, a przez to mozliwe byto ztagodzenie
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réznicy w punktowej w tym kryterium. Nie kwestionowat rownoczesnie ilosci punktow jakie
Zamawiajacy przewidziat (10 pkt). W ocenie Izby, zmiana zasad mogfaby doprowadzi¢ do
koniecznosci wyboru urzadzenia taniszego, ale jednoczesnie spetniajacego wymagania
w mniejszym stopniu, niz oczekuje tego Zamawiajacy, w szczeg6lnosci jezeli uwzgledni¢
oczekiwany zakres rozbudowy o kolejne funkcje. Odwotujacy w zaden sposéb nie odnidst sie
do stwierdzenia, jakie padfo ze strony Przystepujacego, iz kwestionowane kryteria oceny
spetnia¢ moga w stopniu punktowanym jedynie te aparaty, ktére posiadaja mozliwos¢ rozbu-
dowy. Uwzgledniajac zatem ten aspekt Izba uznafa, iz nie ma podstaw do uznania, ze kryte-
ria preferuja konkretne rozwiazanie, chociaz na pewno preferuja urzadzenia spetniajace
w najwyzszym stopni oczekiwania Zamawiajacego. Obecne zasady oceny sa jednoznaczne
i przewidujg przyznane punktow tylko tym rozwiazaniom, ktére w najwyzszym stopniu spet-
niajg oczekiwania. Zamawiajacy nie musi by¢ zainteresowany poréwnywaniem rozwiazan
ponizej progu wyznaczonego w kryterium, co wypetnia jego prawo do ustalenia przejrzystych
zasad oceny. Nalezy zauwazy¢, iz nie wszystkie urzadzenia musza uzyska¢ punkty w kryte-
rium pozacenowym, co jednak nie zamyka drogi do zaoferowania urzadzenia konkurencyj-
nego (pod wzgledem ceny).

Art. 91 ust. 2

123. Sygn. akt: KIO 645/16, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 r.

Izba w tym zakresie nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata
bowiem, ze dokonujac oceny zasadnosci wprowadzenia konkretnych kryteriéw oceny ofert
oraz przyznania im okre$lonej wagi nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze uzasadnione
potrzeby zamawiajacego. Kryteria oceny ofert, tj. kryterium jakosci okreslone na poziomie —
40 pkt oraz kryterium ceny na poziomie — 60 pkt maja uwzglednia¢ potrzeby zamawiajacego
zaréwno co do dokonania zakupu szczepionki o okreslonej jakosci, jak i uwzglednia¢ czynnik
ekonomiczny, tak aby zamawiajacy moégt uzyska¢ produkt przedstawiajacy najlepsza relacje
jakosci do ceny i co pozwolitoby mu osiagna¢ zatozone cele. (...)

Pomiedzy stronami nie byto sporne, ze szczepionka PCV 13 jest lepsza jakosciowo od
szczepionki PCV 10 (ma szerszy zakres ochrony) i zamawiajacy przyznat to w trakcie rozpra-
wy. Nie byto tez sporne, ze odwotujacy uzyska najwieksza liczbe punktéw w ramach kryte-
rium: ,jakosci”. Odwotujacy natomiast wskazywat, ze przyjete przez zamawiajacego propor-
cje znaczenia kryteriéw ,cena” oraz ,jakos¢” powoduja, ze nawet przy istotnych réznicach
jakosciowych oferowanych produktéw (szczepionek), rozstrzygajace znaczenie bedzie miafa
cena i w tej sytuacji trudno uzna¢, ze kryterium jakosciowe ma dla zamawiajacego jakiekol-
wiek znaczenie.

Nie sposob sie zgodzi¢ z ta argumentacja odwotujacego. Jak juz wczedniej zostato wskaza-
ne, przyjete kryteria oceny ofert uwzgledniaja potrzeby zamawiajacego, w ktérej istotna role
gra zaréwno czynnik jakosciowy, jak i finansowy.

124. Sygn. akt: KIO 712/16, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 r.

Przepis art. 91 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz ,kryteriami oceny ofert sq cena albo cena
i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegélnosci jakos¢, funkcjonal-
nos¢, parametry techniczne, aspekty srodowiskowe, spofeczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamoéwienia oraz koszty eksploatacji”. Jako jedno z przyktadowych kryteriéw
oceny ofert wskazano w nim kryterium spoteczne, ktére w tym postepowaniu stanowi jedno
z kryteriéw oceny ofert o wadze 20%. Kryterium spotfeczne jest to wiec kryterium, ktére mogt
wprowadzi¢ i wprowadzit zamawiajacy. Zasadnosci wprowadzenia tego kryterium nie kwe-
stionowat takze odwotujacy. Kwestionowat on jedynie — jak podkreslat na rozprawie — zadanie
podziatu sumy liczby etatéw na poszczegélnych zamawiajacych, twierdzac, iz jest to wymaog
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nadmierny i niepotrzebny do oceny tego kryterium. Nie podaf jednak, jaki konkretnie przepis,
badz tez, jaka czynno$¢ zamawiajacego jest przez niego kwestionowana. Poza stwierdzeniem,
ze nie mozna wskaza¢ liczby os6b dedykowanych do wykonywania czynnosci dla potrzeb
tego postepowania z uwagi na to, ze kazdy z pracownikéw wykonuje szereg zadan na rzecz
réznych podmiotéw, nie podat zadnych racjonalnych argumentéw, ktére swiadczytyby o za-
sadnosci proponowanych zmian. Nie podat ich takze w pismie z dnia 13 maja 2016 r. Zama-
wiajacy jednoznacznie wskazatf, w jaki sposéb bedzie dokonywat oceny w ramach tego kryte-
rium — bedzie ocenial faczna liczbe zatrudnionych pracownikéw na podstawie umowy
o prace w petnym wymiarze czasu pracy przy wykonywaniu czynnosci objetych zaméwie-
niem z uwzglednieniem personelu podwykonawcéw. Wobec tego w dziataniu zamawiajace-
go nie mozna stwierdzi¢ jakichkolwiek uchybien. To dopiero modyfikacja SIWZ w spos6b
wskazany przez odwotujacego doprowadzitaby do utraty znaczenia tego kryterium, skutkujac
jednocze$nie mozliwoscia podawania przez wykonawcéw dowolnych i przypadkowych da-
nych dotyczacych zatrudnionego personelu, nie znajdujacych przy tym odzwierciedlenia
w rzeczywistoéci. Tymczasem celem tego kryterium nie byto tylko mechaniczne przyznanie
punktéw w ramach tego kryterium (kryterium spotecznego), ale — jak podniést zamawiajacy
— promowanie wykonawcéw, ktérzy zatrudniaja pracownikéw na umowe o prace i zapewnia-
ja przez to wyzsza jakos¢ Swiadczenia ustug poprzez mniejsza fluktuacje oséb odpowiedzial-
nych za realizacje zaméwienia.

125. Sygn. akt: KIO 820/16, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2016 r.

Definicja zaméwienia publicznego zawarta w 2 pkt 13 Pzp stanowi, iz przez zaméwienie
publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne. Nastepnie, nalezy wskaza¢, ze cena jest obo-
wigzkowym kryterium oceny ofert. W tym przypadku, za cene oferty nalezy uznawac warto$¢
upustu. Warto$¢ oferowanego upustu w odniesieniu do cen sugerowanych Producenta wy-
znacza bowiem cene, jaka Zamawiajacy bedzie ptaci¢ za dane Swiadczenie. Z tego tez wzgle-
du przedmiotem badania musi by¢ wysoko$¢ zaoferowanego upustu, czy jest to wysokos¢
realna, faktycznie dostepna wykonawcy (i z czego to wynika), pozwalajaca na wykonanie
zamoéwienia zgodnie z wymogami, a nie razaco zanizona.

Art. 91 ust. 3a

126. Sygn. akt: KIO 1208/16, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2016 r.

(...) obowiazku ztozenia informacji odnoszacej sie do reguty odwréconego obowiazku po-
datkowego podatku od towaréw i ustug, zgodnie z tredcig art. 91 ust. 3a zd. 2 ustawy Pzp, nie
nalezy traktowac jako wymogu formalnego, lecz jako wymog realny materializujacy sie wéw-
czas, gdy do odwrécenia tego obowiazku dochodzi rzeczywisci ze wzgledu na przedmiot
opodatkowania. Nie jest to obowiazek, ktéry materializuje sie kazdorazowo, lecz jedynie
woéwczas, gdy wykonawca w ramach swojej oferty konstruuje nalezne mu wynagrodzenie
uwzgledniajac mechanizm tzw. odwréconego obowiazku podatkowego w ramach podatku
od towaréw i ustug i o fakcie tym informuje nabywce (w tym przypadku podmiot zamawiaja-
cy), aby ten ostatni miat $wiadomos¢ tego obowiazku i dokonat czynnosci doliczenia do
przedstawionej w ofercie ceny podatku VAT w wysokosci zgodnej z obowiazujacymi przepi-
sami (art. 91 ust. 3a zd. 1 ustawy Pzp). Zdanie drugie powyzszego przepisu stanowi wprost,
iz wykonawca skfadajac oferte informuje zamawiajacego, czy jej wybor bedzie prowadzit do
powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego z jednoczesnym wskazaniem nazwy
(rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego po-
wstania, oraz wskazujac ich warto$¢ bez kwoty podatku. Wykfadnia celowosciowa powyzsze-
go przepisu pozwala bowiem przyja¢, iz informacja, o ktérej tam mowa ma charakter infor-
macji pozytywnej, tj. odnoszacej sie do kilku aspektéw jednoczesnie i obejmujacych informa-
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cje na temat obowiazku podatkowego wraz ze wskazaniem tych elementéw dostawy lub
ustugi, do ktérych odnosi sie ten obowiazek z jednoczesnym wskazaniem ich wartosci bez
kwoty podatku — co pozwala na przyjecie, iz tylko w przypadku istnienia dostawy lub ustugi
objetej reguta tzw. odwréconego obowiazku podatkowego materializuje sie koniecznos¢ zto-
zenia informacji w tym zakresie.

Art. 92

127. Sygn. akt: KIO 588/16, Wyrok KIO z dnia 4 maja 2016 r.

Izba za niezasadny uznata takze zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie podania wyczerpujacego uzasad-
nienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujacego. W pierwszej kolejnosci na-
lezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy wskazat podstawe prawna odrzucenia oferty Odwotujacego.
Podat takze podstawe faktyczna. Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy nie dokonat szcze-
goétowego wyjasnienia przyczyn odrzucenia oferty Odwotujacego. Nalezy wskazac, ze stopien
szczegblowosci jest kwestia ocenna, jednakze w ocenie Izby w zakresie podstawy faktycznej
odrzucenia oferty wystarczajace jest podanie najwazniejszych i zrozumiatych dla Wykonawcy
przyczyn, ktore legly u podstaw takiej decyzji Zamawiajacego i przyczyny te zostaly przez
Zamawiajacego podane.

128. Sygn. akt: KIO 1227/16, KIO 1236/16, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2016 r.

Zdaniem lzby, zakres informacji podawanych przez zamawiajacego wraz z informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej nie musi by¢ w kazdym postepowaniu taki sam, lecz mo-
ze by¢ ustalany z uwzglednieniem specyfiki konkretnego postepowania, w szczeg6lnosci sto-
sowanych przez zamawiajacego kryteriéw oceny ofert. Krajowa Izba Odwotawcza w catosci
popiera stanowisko Izby, ktéra oceniajac analogiczny zarzut w analogicznym stanie faktycz-
nym (zamawiajacym réwniez byta ta sama jednostka zamawiajaca), uwzgledniajac odwotanie
wykonawcy, w wyroku z dnia 24 wrze$nia 2015 r. o sygn. akt 1957/15 i 1962/15 uznafa, ze:
+Wobec braku przedstawienia jakiegokolwiek uzasadnienia przyznanej punktacji, w tym
w przekazanym zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, konieczne jest niejako
,automatyczne” uwzglednienie zarzutu naruszenia wskazanego w zarzucie przepisu. Przeka-
zanie na wniosek poszczegblnych Wykonawcéw — zestawienie punktacji przyznanej przez
poszczegblnych cztonkéw Komisji Przetargowej — w kryteriach pozacenowych w p6zniejszym
terminie przed rozprawa jest bez znaczenia i nie zmienia faktu zaistnienia swoistego ,kurio-
zum” i dziafania Zamawiajacego, ktére niewiele ma wspoélnego z istotg art. 91 ust. 1i 2 Pzp.
Nie wiadomo bowiem, czy aby na pewno Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejszg oraz
przydzielit punktacje zgodnie z zasadami, ktére sam okreslit.(...)"

129. Sygn. akt: KIO 1346/16, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r.

(...) Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy zadnych podstaw faktycznych, dokonanej przez siebie
czynnoéci, wiasciwie nie podat. Wskazat jedynie ogélnie, ze wykonawca na wezwanie, o kto-
rym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, prawidtowo nie uzupetnit dokumentéw. Jak wynika z powyz-
szego, Zamawiajacy nie podat i nie opisat konkretnych powodéw wykluczenia Odwotujacego
z postepowania, tj. nie wskazat, ktére dokumenty ztozone przez Odwotujacego sa nieprawid-
towe lub z jakich powodéw informacje w nich podane uznaje za niewystarczajace. Nie wska-
zat wiec w zwiazku z jakimi okolicznosciami faktycznymi uznaje, ze Odwolujacy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Posrednio wadliwo$¢ samej czynnosci ze
wzgledu na zaniechanie jej nalezytego uzasadnienia potwierdzat sam Zamawiajacy, przeka-
zujac Izbie pisemna odpowiedzZ na odwofanie, gdzie wymieniano szereg konkretnych okolicz-
nosci faktycznych, ktére zdaniem Zamawiajacego winny skutkowa¢ wykluczeniem Odwotu-
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jacego z postepowania. W Swietle powyzszego, podanie tego typu informacji od razu, w uza-
sadnieniu czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania, byto mozliwe i nie nastre-
czato zadnych trudnosci. W zwiazku z powyzszym nalezato potwierdzi¢ zarzut odwotania
i orzec naruszenie przez Zamawiajacego dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, przez brak
podania podstawy faktycznej wykluczenia Odwotujacego z postepowania, co spowodowato
wadliwos¢ samej czynnosci wykluczenia z postepowania.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

130. Sygn. akt: KIO 1384/16, KIO 1401/16, KIO 1402/16, KIO 1404/16, KIO 1413/16,
Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Stusznie wskazywali Odwotujacy, iz przestanki uniewaznienia postepowania nalezy wy-
ktada¢ w sposéb scisty, tak aby nie dochodzito do naruszania zasad przejrzystosci postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zmiana redakcyjna przepisu, w ktérym zasta-
piono wczesniejsze wskazanie na kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie zamoéwienia, wskazuje na cel, jakim miato by¢ zapewnienie transparentnosci czynno-
$ci Zamawiajacego, ktéry zobowiazany jest podac przy otwarciu ofert kwote, ktérej przekro-
czenie moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. Odwotujacy zdaja sie jednak nie
dostrzega¢ okolicznosci znajdujacej potwierdzenie w protokole postepowania, jak i w czesci
stanowisk pisemnych, ze na otwarciu ofert obok kwoty facznej za zadanie Zamawiajacy
wskazywat kwoty srodkéw przeznaczone oddzielnie przez kazdego z Zamawiajacych. Od-
wotujacy pomijali te okolicznosci skupiajac swoja uwage na zsumowanych kwotach $rod-
kéw przeznaczonych facznie na sfinansowanie poszczegélnych zadan (dla X SA i Y SA),
podanych réwniez przy otwarciu ofert, a takze podane w formularzach ofertowych ceny
brutto za zadania. W niniejszej sprawie, Zamawiajacy dochowat starannosci w tym, aby
wykonawcy mieli Swiadomos¢, ze zaméwienie bedzie udzielone w imieniu dwoéch podmio-
téw, a z kazdym z nich zawarta zostanie oddzielna umowa w ramach danego zadania, na
co wskazywat formularz cenowy oraz postanowienia umowne. Co istotne, na otwarciu ofert
Zamawiajacy podat nie tylko taczna kwote Srodkéw przeznaczonych na kazde z zadan, ale
takze udziat finansowy kazdego z Zamawiajacych wynikajacy z zakresu prac, ktére beda
realizowane na ich rzecz w danym obszarze. Nie mozna w tej sytuacji stawiac tezy, iz dzia-
tania Zamawiajacego miaty na celu manipulowaniem kwota podana przy otwarciu ofert.
Mozna jedynie zastanawia¢ sie czy do manipulacji cenami nie dopuscili sie wykonawcy,
gdyz w kazdej z pieciu czesci, ktérej dotycza odwotania, ceny oferowane za prace $wiad-
czone na rzecz Y SA byly wyzsze (w wiekszosci znaczaco), a wycena prac na rzecz X SA
byta zdecydowanie nizsza. Réwniez Odwotujacy sugerowali mozliwos¢ innego roztozenia
cen czastkowych, gdyby mieli swiadomos¢, iz Zamawiajacy bedzie poréwnywat te kwoty
z Srodkami poszczegbdlnych Zamawiajacych. Nie stanowi to przedmiotu zarzutu stad nie
podlega rozstrzygnieciu przed Izba, natomiast doprowadzito do sytuacji, w ktérej Y SA mu-
siataby ponies¢ wyzsze koszty, niz miata to przewidziane w budzecie (okoto 5 min.). Nie
mozna traci¢ z pola widzenia, iz przedmiot zaméwienia zostat podzielony na czesci (23 za-
dania), a na chwile obecna tylko w 8 udato sie zawrze¢ umowy na kwote taczna okoto
39 min zt. (facznie 16 uméw na rzecz obu Spoétek). Zamawiajacy beda zatem zmuszeni
ponownie przeprowadzi¢ postepowanie w ramach pozostatych srodkéw (w tym zaoszcze-
dzonych na 8 zadaniach), a zatem nie moga w tej chwili ustali¢ w jakim stopniu wykorzy-
stane zostang $rodki na cato$¢ zamoéwienia. (...)

W tym miejscu w petni aktualne pozostaje stanowisko Sadu Okregowego w Koszalinie
wyrazone w wyroku z 16.04.2014, sygn. VI Ga 23/14, iz istotg uprawnienia zamawiajacego
jest zapobiezenie zaciaganiu zobowiazan przekraczajacych jego mozliwosci finansowe okre-
Slone w réznego rodzaju planach finansowych konstruowanych przez te jednostki zgodnie



80 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

z ustawa o finansach publicznych. Tym samym o mozliwosci udzielenia zaméwienia wyko-
nawcy, ktéry zaoferowat cene przekraczajaca zalozenia przyjete na etapie przygotowania
postepowania, decydowaé moze wyfacznie zamawiajacy dysponujacy kwota Srodkéw poda-
na na otwarciu ofert. W ocenie Izby, wskazanie w art. 93 ust. 2 Ustawy na potrzebe badania
przestanki uniewaznienia postepowania odrebnie dla kazdej z czesci postepowania, nie stoi
na przeszkodzie temu, aby uwzglednia¢ stan Srodkoéw istniejacy po stronie Zamawiajacych
wspdlnie prowadzacych postepowanie. (...)

Ponownie odwotujac sie do przywofanego juz wyroku Sadu Okregowego w Koszalinie,
nalezy wskaza¢, iz warto$¢ zaméwienia ma jedynie znaczenie dla ustalenia regut, ktére obo-
wiazuja zamawiajacego przy wszczeciu i prowadzeniu postepowania i pozostaje w luznym
zwiazku z kwota, ktéra zamawiajacy przeznacza na sfinansowanie zaméwienia czesciowego.
Znaczenie dla ustalenia, czy zamawiajacemu stuzy uprawnienie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
w odniesieniu do zaméwienia cze$ciowego znaczenie ma jedynie kwota podana przez niego
przed otwarciem ofert. Zwiekszenie srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia
jest uprawnieniem, a nie obowiazkiem zamawiajacego. Wystarczajacym jest w tym zakresie
oSwiadczenie wtasne zamawiajacego, iz nie zamierza zwiekszy¢ (z jakichkolwiek przyczyn)
$rodkéw przewidzianych na sfinansowanie tego zadania.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego istniejacego w sprawie rozpoznanej facznie, Izba
uznata, iz Zamawiajacy mégt odnosic sie do kwot poszczegélnych Zamawiajacych podanych
przy otwarciu ofert przy kazdym z zadarn. Poniewaz postepowanie prowadzone jest na rzecz
dwoch Zamawiajacych nie mozna pomijac faktu, iz finansowanie zaméwienia nie jest wspol-
nym udziatem Zamawiajacych. Odwotujacy prébowali wywodzi¢ odpowiedzialnos¢ solidarna
Zamawiajacych w oparciu o art. 78 k.c, co w ocenie Izby nie miato podstaw, gdyz wynikaja-
ca z tego przepisu odpowiedzialno$¢ warunkowana jest wspélnym mieniem. Takie w niniej-
szym stanie faktycznym nie wystepuje. Kazdy z Zamawiajacych administruje wtasnym mie-
niem, a jedynie wspdlng byta decyzja co do przeprowadzenia jednego postepowania na rzecz
i w imieniu obu niezaleznych podmiotéw prawa. Zasadniczo, btednym jest zatozenie, iz
uzyskanie dodatkowych $rodkéw, czy tez dokonanie przesunie¢ pomiedzy zadaniami stanowi
obowiazek Zamawiajacego.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

131. Sygn. akt KIO 866/16, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamoéwienia, jezeli wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowa-
dzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna bylo wczesniej przewidzie¢. W mys| pkt 7 wskazanego przepisu, uniewaznienie po-
stepowania jest dla zamawiajacego obligatoryjne, jezeli postepowanie obarczone jest niemoz-
liwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

Przestanka wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. zostata okreslona kumulatywnie
i pojawia sie w sytuacji, gdy wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadze-
nie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym oraz istotne;
zmiany okolicznoéci nie mozna byto wczesdniej przewidzie¢. Wystapienie istotnej zmiany
okolicznosci musi mie¢ charakter obiektywny. Konieczne jest stwierdzenie, ze zmiana wysta-
pita, a nie powstata jedynie mozliwo$¢ jej wystapienia. Oznacza to, ze przy zachowaniu na-
lezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci nie mégt wczesniej przewidzie¢ zaréwno za-
mawiajacy, jak i wykonawca. Okolicznosci wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 6 musza mie¢ cha-
rakter trwaly i nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania. To zamawiajacy jest
obowiazany wykaza¢, ze zachowujac nalezyta starannos¢, nie mogt wczesniej przewidzie¢
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wystapienia istotnej zmiany okolicznosci, powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym.

W rozpoznawanej sprawie okolicznosci takie z pewnoscia miaty miejsce. Zamawiajacy,
wszczynajac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie dysponowat i nie mogt
wiedzie¢, iz przedmiotowe postepowanie zostanie objete klauzula bezpieczenstwa. Jedno-
czednie Izba nie zgadza sie z przystepujacym, iz interes publiczny nie jest tozsamy z podsta-
wowym znaczeniem bezpieczenstwa panstwa. Ustawodawca w ustawie Pzp nie zawart defi-
nicji interesu publicznego. Pojecie to nie jest rowniez definiowane w innych, powszechnie
obowiazujacych przepisach prawnych. W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego
ujete jest w kilku zakresach. Poczawszy od najpetniejszego, znajdujacego odzwierciedlenie
w art. T Konstytucji RP, ktéry wspomina o Rzeczypospolitej jako ,wsp6lnym dobru” wszyst-
kich obywateli, poprzez inne ogélne ujecia wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej
szczegbtowego okreslenia juz konkretnych jego przejawéw w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Poza Konstytucja interes publiczny jest wymieniony w okoto 540 aktach prawnych, przy czym
w niektérych pojawia sie nawet kilkakrotnie. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim
orzecznictwie odwotywat sie do wartosci ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP. W ocenie Trybunatu, wtasnie w tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére 6w
interes publiczny uosabiaja. Ogélnie rzecz ujmujac mozna przyjaé, ze méwiac o dziataniu
w imie jakiego$ dobra ponadindywidualnego (tj. w interesie publicznym, spotecznym) zaktada
sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z szesciu wartosci, w tym bezpieczenstwa i porzad-
ku publicznego.

132. Sygn. akt KIO 1093/16, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r.

Wskaza¢ nalezy nastepnie, iz zaréwno w doktrynie, jak rowniez w jednolitym pod tym
wzgledem orzecznictwie sadéw oraz Krajowej Izby Odwotawczej reprezentowany jest po-
glad, iz wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma doniosty skutek
i porébwnywane jest, jak wskazat w uzasadnieniu odwotania oraz w toku rozprawy Odwotuja-
cy, do przyrzeczenia publicznego. Powyzsze jest bowiem oceniane w kontekscie celu poste-
powania, a wiec zawarcia w drodze procedury uregulowanej w ustawie Pzp umowy w spra-
wie zamoOwienia publicznego. W tym tez kontekscie, co réwniez zostalo potwierdzone
w licznym orzecznictwie sadéw oraz Izby, przestanki uniewaznienia postepowania jako wy-
jatki od ww. zasad nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco. Powyzsze nastepnie wskazu-
je, iz ciezar dowodu pozwalajacy oceni¢ prawidtowos¢ czynnosci podmiotu zamawiajacego
obejmujaca uniewaznienie wszczetego i prowadzonego postepowania spoczywa na tym
ostatnim. Zatem to Zamawiajacy ma obowiazek wykaza¢ w sposob nie budzacy watpliwosci,
w szczegblnosci w sytuacji, gdy opiera sie na okolicznosciach wiadomych tylko i wytacznie
jemu, iz okolicznosci te zaistnialy i wpisuja sie one w hipoteze normy prawnej uregulowanej
w tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. (...)

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i pismiennictwie, istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie
mozna bylo wczesniej przewidzie¢, musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalnej,
a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ uznana za
okolicznos¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez jedna ze
stron. Istotna zmiana okolicznosci musi wystapi¢ w dacie podejmowania czynnosci uniewaz-
nienia postepowania, na co wskazuje postuzenie sie przez ustawodawce czasem przesztym
(,nastapifa”). Nie mozna zatem powotywac sie na okolicznos¢, ktéra ulegnie zmianie dopiero
w przysztosci. Wreszcie to owa zmieniona okoliczno$¢ musiata spowodowa¢, ze dalsze pro-
wadzenie postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w interesie publicznym. Powyzsze
wskazuje, odnoszac ujete w powyzszym orzeczeniu tezy do przywofanych na poczatku uza-
sadnienia argumentéw, iz kwestia ta jest traktowana w doktrynie i orzecznictwie jednoznacz-
nie i jednolicie. Jednakze przechodzac na kanwe niniejszej sprawy nie sposéb dokona¢ me-
rytorycznej oceny decyzji Zamawiajacego ze wzgledu na brak jakichkolwiek dowodéw uza-
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sadniajacych fakty, ktére staty sie podstawa jego decyzji. Nota bene takiej oceny nie mogt
dokona¢ réwniez Odwotujacy ze wzgledu na lakoniczno$¢ uzasadnienia decyzji o uniewaz-
nieniu. Zostata ona rozwinieta w toku rozprawy o pewne szczegéty — jednak stanowity one
jedynie tylko twierdzenia Zamawiajacego nie poparte zadnymi dowodami, czy chocby szcze-
gétowymi wyliczeniami. Nie sposéb zatem uznaé, iz Zamawiajacy wykazat, ze istniaty faktycz-
ne i prawne podstawy do uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93
ust. T pkt 6 ustawy Pzp.

Izba w kontekscie powyzszych uchybieri, majac na wzgledzie argumentacje Zamawiajace-
go i Odwotujacego odnoszaca sie do tresci przepisbw ustawy Prawo energetyczne, ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym oraz ustawy Prawo budowlane, nie mogfa
dokona¢ oceny zachowai Zamawiajacego w kontekscie przywotanych przepisow ww. aktow
prawnych, gdyz brak jest przedmiotu subsumcji, tj. brak jest bowiem wykazanych w ramach
postepowania dowodowego faktow, ktére moga by¢ objete hipoteza przywotanych przez
Odwotujacego przepiséw innych ustaw. Przedstawiona przez Strony na rozprawie w tym za-
kresie argumentacja miata bowiem charakter czysto teoretyczny i hipotetyczny bowiem nie
sposob dokona¢ oceny zachowar adresatéw wskazanych w powyzszych aktach prawnych
norm bez identyfikacji faktéw wypetniajacych ich hipotezy. Jakakolwiek ocena zasadnosci
ewentualnej odmowy przylaczenia do sieci energetycznej ze wzgledéw technicznych czy
ekonomicznych, jak réwniez zbadanie aspektéw formalnych prowadzonych inwestycji pod
katem ich przygotowania, czy ocena miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego
i mozliwosci przewidzenia na ich podstawie wzrostu obciazenia sieci obstugiwanej przez
Zamawiajacego przy uwzglednieniu przywofanych przepiséw jest bowiem mozliwa jedynie
wowczas, gdy istnieje substrat podlegajacy takiej ocenie. Z tych tez wzgledéw Izba oparfa
swoje rozstrzygniecie w przewazajacej mierze na podstawie dowodu w postaci zawiadomie-
nia o wynikach postepowania z dnia 10.06.2016 r. oceniajac je jako niewystarczajace dla
uznania za poprawng czynnosci uniewaznienia oraz na podstawie stanowisk Stron postepo-
wania odwotawczego. W niniejszej sprawie Odwotujacy miat bowiem utrudnione zadanie,
gdyz formutujac zarzuty odwotania wobec czynnosci uniewaznienia postepowania ze wzgle-
du na braki jego uzasadnienia faktycznego i prawnego, nie mogt przeprowadzi¢ dowodéw
w pozytywnym znaczeniu, lecz w ramach argumentacji odnosi¢ sie jedynie do zaniechan
i brakow w realizacji cigzacego na Zamawiajacym obowigzku.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

133. Sygn. akt KIO 798/16, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2016 r.

Analiza uzasadnienia faktycznego dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci uniewaznie-
nia postepowania o udzielenie zamoéwienia zaprezentowanego w pismie z dnia 4 maja
2016 r. pozwalata przyja¢, ze okoliczno$ciami przemawiajacymi za uniewaznieniem postepo-
wania byto w ocenie Zamawiajacego to, ze ,poszczegélni wykonawcy/oferenci dokonali
réznej klasyfikacji ustug oraz réznej klasyfikacji podatkowej, a w konsekwencji w rézny sposéb
obliczyli cene oferty”, a takze to, ze ,ztozone oferty sa nieporéwnywalne, a to z kolei wynika
z zastosowanej przez poszczegélnych wykonawcoéw réznej interpretacji zapisow” SIWZ oraz
udzielonych przez Zamawiajacego wyjasnien.

Co istotne Zamawiajacy nie wskazat wprost na to, ktére z postanowien SIWZ, czy wyjas-
nien odnoszacych sie do jej tresci, miaty by¢ ,na tyle nieprecyzyjne i niejednoznaczne”, ze to
one wiasnie stac sie przyczyna zfozenia nieporéwnywanych ofert. Nie wskazat on tym samym,
ktére z zapisobw SIWZ czy pisma z dnia 31 marca 2016 r. miaty wprowadza¢ w bfad Wyko-
nawcéw, czy tez ktore z tych zapiséw miaty sie nawzajem wyklucza¢ przesadzajac o koniecz-
nosci zastosowania w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia r6znych stawek podatku VAT.
Sam zas$ fakt dokonania przez Wykonawcéw, w oparciu o rézng, wiasna i indywidualng, in-
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terpretacje postanowien SIWZ, odmiennej klasyfikacji ustug i réznej ich klasyfikacji podatko-
wej, nie mogt sam w sobie $wiadczy¢ o nieprawidlowym skonstruowaniu przez Zamawiaja-
cego tresci SIWZ.

134. Sygn. akt KIO 883/16, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2016 r.

(...) trudno uzna¢, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna ze specyfikacja istotnych warun-
kow zamoéwienia — z jakims jej konkretnym postanowieniem. Zdaniem Izby Zamawiajacy
powinien wyraznie wskaza¢, ze nie dopuszcza stosowania kalkulacji wlasnej, lecz nakazuje
stosowanie zatozen kalkulacyjnych wynikajacych z opisu KNR i KNNR, nawet jesli z doswiad-
czenia zawodowego wykonawcy wynika, ze w rzeczywistosci naktady te bedg inne. Jest to
zatozenie o tyle stuszne, ze pozwoli ujednolici¢ oferty dla celu ich poréwnania, w szczegél-
nosci przy zastosowaniu wynagrodzenia kosztorysowego. Zamawiajacy ma jednak racje, ze
w obecnej sytuacji oferta Odwotujacego, chociaz formalnie nie jest niezgodna ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, jest nieporéwnywalna z innymi ofertami, nie mozna wiec
tych ofert podda¢ prawidtowej ocenie i w sposéb prawidtowy dokona¢ wyboru oferty najko-
rzystniejszej. Zaréwno bowiem eliminacja oferty Odwotujacego bytaby niesprawiedliwa i nie-
zgodna z procedurg, jak tez niesprawiedliwe i niezgodne z procedurg bytoby przyjecie takiej
oferty z pokrzywdzeniem innych wykonawcoéw, ktérzy, gdyby zastosowali metode kalkulacji
wiasnej zmniejszajac naktady wynikajace z norm, podobnie jak Odwotujacy mogliby przed-
stawi¢ oferty z nizszymi cenami — przy tym rozliczenia i tak odbywatyby sie na podstawie
poézniejszych obmiaréw. Oferty Odwotujacego nie mozna takze skorygowa¢, np. w oparciu
o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieri publicznych.

Tym samym jedynym stusznym w tej sytuacji rozwiazaniem zaistniatej sytuacji jest uniewaz-
nienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych jako obarczonego niemozliwag do usuniecia wada unie-
mozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy i ponowne przeprowadzenie
postepowania, juz w prawidfowy sposéb. Niemoznos¢ dokonania poprawnego wyboru oferty
najkorzystniejszej kazdorazowo nalezy uzna¢ za niemozliwa do usuniecia wade uniemozli-
wiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, o ktérej mowa w art. 146 ust. 6
ustawy Prawo zamoéwieri publicznych, jako ze wybor oferty najkorzystniejszej, oczywiscie
prawidtowy i zgodny z procedura udzielania zaméwien, jest wynikiem postepowania samym
w sobie i celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (wynika to
nawet z definicji zawartej w art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zaméwien publicznych).

135. Sygn. akt KIO 1069/16, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 r.

Do uptywu terminu skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu, tj. do dnia
9 czerwca 2016 roku do godz.11.00 do Zamawiajacego wptyneto osiem ofert. Podczas
otwarcia ofert, ktére miato miejsce dnia 9 czerwca o godz.12.00 Komisja Przetargowa do-
konata otwarcia i odczytania siedmiu ofert. Oferta 6sma, ztozona przez X S.A., nie zostata
otwarta podczas publicznego otwarcia ofert, bowiem omytkowo zostata uznana za zwykta
korespondencje i dostarczona do Komisji Przetargowej juz po publicznym otwarciu ofert.
W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit takze, ze oferta X S.A. zostata otwarta przez pra-
cownika Zamawiajgcego po godzinie 11.00 i przed terminem wyznaczonym na otwarcie
ofert.

W ocenie Izby, w sprawie ziscity sie przestanki wynikajace z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, skutkujace koniecznoscia uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne jako
obarczonego niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwym jest, ze w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia na skutek braku publicznego otwarcia oferty X S.A., doszto do
naruszenia zasady jawnosci, ktéra jest fundamentalna zasada postepowania o zaméwienie
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publiczne. Jawnos¢ otwarcia ofert jest jednym z praktycznych sposobéw realizacji zasady
jawnosci, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bez-
posrednio po uptywie terminu sktadania ofert, z tym ze dzie, w ktérym uptywa termin
skfadania ofert, jest dniem ich otwarcia (art. 86 ust. 2 ustawy Pzp). Istota tego przepisu jest
z jednej strony zapobiezenie rozpatrywaniu przez zamawiajacych ofert ztozonych po upty-
wie terminu na ich sktadanie a z drugiej uniemozliwienie zapoznawania sie z trescig ofert
przed ich otwarciem.

Jawna czynnos¢ otwarcia ofert ma takze donioste znaczenie dla uczestnikow postepowa-
nia — pozwala na ustalenie kregu podmiotéw, ktérzy ubiegaja si¢ o dane zaméwienie.
Oferta nie moze zosta¢ otwarta na niejawnym posiedzeniu komisji przetargowej, ale pub-
licznie, w sposéb jawny. W analizowanej sprawie, Zamawiajacy nie dokonat publicznego,
jawnego otwarcia jednej z ofert, ktéra zostata ztozona w terminie na sktadanie ofert a do-
datkowo pracownik Zamawiajacego dokonat otwarcia tej oferty jeszcze przed terminem
otwarcia ofert, tj. przed godzing 12.00, co stanowi jaskrawe naruszenie przepiséw art. 86
ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp. Brak podania do publicznej wiadomosci — odczytania nazwy, adre-
su wykonawcy, informacji dotyczacych ceny oferty i innych elementéw wymienionych
w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp powoduje, ze postepowanie obarczone jest wada niemozliwa
do usuniecia, ktéra to wada uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Podkreslenia wymaga, ze publiczne otwarcie ofert jest czynnoscia faktyczna,
jednokrotna, ktéra nie moze zosta¢ powtérzona w danym postepowaniu, co w konsekwen-
cji oznacza, ze brak publicznego otwarcia ofert stanowi wade tego postepowania, ktére
wywiera istotny wptyw na umowe. Tego typu nieusuwalna wada istnieje zawsze, niezalez-
nie od tego czy oferta, ktéra nie zostata publicznie otwarta jest oferta najdrozsza czy tez
plasuje sie wyzej w rankingu kryteri6w oceny ofert. Stad niezasadne sa dywagacje Odwo-
tujacego, ze skoro oferta X S.A. jest oferta najdrozsza sposréd ztozonych ofert a dodatkowo
przekraczajaca znacznie budzet przeznaczony na realizacje zaméwienia, to btad Zamawia-
jacego polegajacy na braku publicznego otwarcia tej oferty nie ma zadnego wplywu na
wynik postepowania. Brak dokonania publicznego otwarcia oferty ztozonej przed uptywem
terminu skfadania ofert, rodzi skutek w postaci braku mozliwosci dokonania wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

136. Sygn. akt KIO 1263/16, Wyrok KIO z dnia 25 lipca 2016 r.

Jedna z przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jest nieusuwalna wada postepowania uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaz-
nieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Skfad orzekajacy stwierdzit, ze lakonicz-
ne uzasadnienie zaskarzonej odwofaniem decyzji sktadajace sie z przytoczenia tresci pod-
stawy prawnej i wskazania na omytkowe zawarcie w opisie przedmiotu zaméwienia okre-
Slonych informacji nie dowodzi istnienia podstawy uprawniajacej do uniewaznienia Poste-
powania, co stanowi naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jedynie na marginesie
Izba wyraza watpliwos¢, czy w takiej sytuacji Zamawiajacy w ogble sprostat obowiazkowi
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla podjetej przez niego decyzji (zob. art. 93
ust. 3 Pzp).

Sktad orzekajacy nie kwestionuje, ze Postepowanie dotkniete byto uchybieniem niemozli-
wym do usuniecia po uplywie terminu skfadania ofert, a polegajacym na omytkowym za-
mieszczeniu w opisie przedmiotu zaméwienia dla poz. 55-57 i 144 informacji, ktére nie
powinny sie tam znalez¢ (symboli wkiadéw dedykowanych dtugopisom, ktérych Zamawiajacy
nie zamierzal w ramach Postepowania kupowacd). Nalezy jednak zauwazy¢, Ze nie jest to —
wbrew zapatrywaniom Zamawiajacego — wada powodujaca konieczno$¢ uniewaznienia
umowy, a jedynie brak starannosci Zamawiajacego, ktéra powinna towarzyszy¢ sporzadzaniu
opisu przedmiotu zaméwienia.
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Art. 93 ust. 3

137. Sygn. akt: KIO 751/16, Wyrok KIO z dnia 20 maja 2016 r.

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, ze zamawiajacy przed uniewaznieniem po-
stepowania ma obowiazek poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu ich ofert i czekac
z decyzja o uniewaznieniu do ostatecznego rozstrzygniecia ewentualnych srodkéw ochrony
prawnej sktadanych na czynno$¢ odrzucenia. Taki obowiazek zamawiajacego nie wynika
z art. 93 ust. 3 ustawy, ani nie wynika z innych obowiazkéw informacyjnych zamawiajacego.
Przepis art. 93 ust. 3 nie precyzuje zakresu uzasadnienia faktycznego i prawnego, gdyz rézne
sq podstawy uniewaznienia postepowania, w tym zalezne wyfacznie od zamawiajacego. Nie
ma tez podstawy prawnej do powstrzymywania sie przez zamawiajacego z dokonaniem
czynnosci uniewaznia postepowania do czasu ostatecznego rozstrzygniecia ewentualnych
sporéw dotyczacych odrzucenia ofert. Ustawa nie przewiduje zawieszania postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego na czas trwania procedury odwotawczej, a jedynym
zakazem jaki obowiazuje zamawiajacego jest zakaz zawarcia umowy przed wydaniem orze-
czenia przez Izbe.

138. Sygn. akt: KIO 1114/16, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2016 r.

Czynno$¢ uniewaznienia postepowania art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, moze podlega¢ weryfika-
cji — w przypadku skorzystania przez wykonawce z prawa do wniesienia $rodkéw ochrony
prawnej. Na zamawiajacego zostat wiec natozony obowiazek zawiadomienia wykonawcéw
o podjetej czynnosci. W zawiadomieniu tym nie wystarczy podac¢ tylko podstawy prawnej
z ograniczeniem do przytoczenia dyspozycji normy prawnej, wraz z informacje o niezasad-
nych wymaganiach w SIWZ, czy odwotac sie do ,okreslenia warunkéw udziatu w postepowa-
niu w sposéb odbiegajacy od uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego,” w zaden sposob nie
sprecyzowanych. Niezbedne jest doktadne poinformowanie o okolicznosciach faktycznych,
wyczerpujacych przestanke zawarta w przywotywanym jako podstawa uniewaznienia przetar-
gu przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. (...)

Nie mozna byto pomina¢, ze dopiero w pisemnej odpowiedzi na odwotanie ztozonej na
posiedzeniu Izby i do protokotu rozprawy — zamawiajacy prébowat podda¢ szczegbdtowej
analizie zaistniate okolicznosci faktyczne — w kontekscie podstaw do uniewaznienia postepo-
wania, i przedstawit nowe okolicznosci wykazujac zasadno$¢ zajetego stanowiska, do ktérych
odwotanie, ani sie nie odnosito, ani nie mogto sie odnosi¢. W ocenie Izby, w Zzadnej mierze
zamawiajacy nie byt upowazniony, azeby w postepowaniu odwotawczym przed Izbg uzupet-
nia¢ uzasadnienie faktyczne podjetej w przebiegu prowadzonego postepowania czynnosci —
uniewaznienia przetargu.

Jak stanowi art. 190 ust. 1 Pzp, nawiagzujacy do art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp,
dowdd zaistnienia przestanek obligujacych do uniewaznienia postepowania spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny. Na gruncie rozpoznawanej sprawy
zaistnienie okolicznosci uzasadniajacych uniewaznienie przetargu — powinno zatem zosta¢
wykazane przez zamawiajacego. Zamawiajacy jest zobowiazany juz w toku prowadzonych
czynnosci ustali¢, ze powotana przez niego przestanka uniewaznienia postepowania nastapi-
ta, a nastepnie poinformowac o ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwen-
cjach wykonawcéw podajac — stosownie do normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp — nie tylko uzasadnienie prawne (prawidfowa podstawe prawna swojej czynnosci), ale
takze petne uzasadnienie faktyczne. W realiach niniejszej sprawy, bez najmniejszych watpli-
wosci, zamawiajacy w kontekscie powotanej podstawy prawnej art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp i podnoszonych argumentéw — wadliwie dokonat poinformowania odwotujacego
o przyczynach uniewaznienia postepowania, bowiem — wbrew dyspozycji przepisu art. 93
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ust. 3 pkt 2 Pzp — zaniechat podania petnego i zrozumiatego uzasadnienia faktycznego do-
konanej czynnosci. (...)

Izba uznafa, ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, zamawiajacy uzasadniajac w spo-
sob lakoniczny i ogdlnikowy — podjete czynnosci uniewaznienia postepowania — pozbawit
odwotujacego mozliwosci oceny poprawnosci prowadzonych dziatai i ewentualnego ich rze-
czowego i adekwatnego zakwestionowania przez wniesienie odwofania i jego uzasadnienia,
uchybiajac tym samym regutom, rzadzacym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. W swietle powofanych wyzej zasad, niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionu-
jacy zasadnos¢ podijetych przez zamawiajacego czynnosci w postepowaniu, samodzielne zi-
dentyfikowat przyczyny uniewaznienia przetargu, a nastepnie w oparciu o poczynione zatoze-
nia, przedstawial w odwotaniu argumenty przemawiajace za nietrafnoscia domniemanych
przyczyn decyzji zamawiajacego. Zamawiajacy jest zobowiazany poda¢ uzasadnienie podej-
mowanych czynnosci, tak aby zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwoé¢ ich weryfikacji w toku
procedury odwofawczej. W szczegélnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o uniewaz-
nieniu przetargu — powinno wyczerpujaco obrazowag, jakie przyczyny legly u podstaw decyz;ji
zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajacego nie podziela — mégt do wska-
zanych przez zamawiajacego okolicznosci w petni ustosunkowaé sie wnoszac odwotanie.
Zdaniem Izby, brak prawidfowego uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania, moze
mie¢ istotny wptyw na jego wynik w rozumieniu postanowien art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, sta-
nowiacego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére
miafo wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy nie byt bo-
wiem w stanie sformutowac w zfozonym odwotaniu — wyczerpujacych zarzutéw kwestionuja-
cych prawidtowo$¢ uniewaznienia procedury przetargowej — z przyczyn podawanych przez
zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie i do protokotu rozprawy.

Art. 139 ust. 1

139. Sygn. akt: KIO 1477/16, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r.

(...) wprowadzenie bezposredniej ptatnosci na rzecz podwykonawcéw za te prace, ktére
wykonawca wykonat nalezycie przy udziale podwykonawcéw, nie oznacza naruszenia zasady
odptatnoéci umowy o roboty budowane i nie pozbawia wykonawcy wynagrodzenia za wyko-
nanie przez niego pracy. W $wietle regut opisanych w § 11 ust. 10 i ust. 11 wzoru umowy
zamawiajacy w dalszym ciagu pfaci na podstawie faktury wystawionej przez wykonawce, z ta
jedynie roznica, ze kwoty odpowiadajace wartosci wynagrodzenia przystugujacego podwyko-
nawcom, zamawiajacy bezposrednio przelewa na rachunki tych podmiotéw. Whrew stano-
wisku odwotujacego kwestionowane postanowienia nie uniemozliwiaja wykonawcy pokrycia
jego kosztéw posrednich i zysku itp., ze wzgledu na to, ze te elementy niebedace towarem
ani ustuga nie beda mogty by¢ wyszczegélnione na fakturze VAT. Oczywistym jest bowiem,
ze wykonawca nie bedzie wskazywat na fakturach tych kosztéw czy zysku, ale wykonane
roboty budowlane.

Zdaniem Izby kwestionowane postanowienia nie naruszaja przepisu art. 353" KC ani
art. 647 KC. O tym, ze sporne zastrzezenie nie jest sprzeczne z ustawa, naturg umowy o ro-
boty budowlane, czy zasadami wspoizycia spotecznego Swiadczy chocby tres¢ przepisu
art. 143c ust. 1 ustawy Pzp. W przepisie tym sam ustawodawca przewidziat — w niektérych
przypadkach — obowigzek dokonywania bezposrednich ptatnosci na rzecz podwykonawcéow.
Nie mozna utrzymywac, ze taki sposéb ptatnosci narusza zasade swobody uméw, skoro sam
ustawodawca zdecydowat sie uznac takie rozwiazanie za obowiazkowe. (...)

Ustalono, ze zamawiajacy w pkt XVI ppkt 5, 7, 8 19 SIWZ orazw § 7 ust. 4 pkt 5, 7,819
wzoru umowy (zafacznik nr 2 do SIWZ) postanowit, ze: ,Z zastrzezeniem uprawnie Zama-
wiajacego wynikajacych z art. 647" ke, Zamawiajacy zglosi zastrzezenia lub sprzeciw do
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projektu umowy lub zmiany umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa roboty bu-
dowlane, gdy: (...)

5. projekt umowy bedzie przewidywat kary umowne w innych wypadkach i wyzszych wy-
sokosciach lub wskaznikach procentowych niz okreslone w § 13 Umowy, z zastrzezeniem
pkt 4, (...)

7. Wykonawca jest uprawniony do zatrzymania lub wstrzymania zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z jakiegokolwiek tytutu w catosci lub w czesci,

8. umowa przewiduje wykonanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce ja-
kiegokolwiek zobowigzania poprzez potracenie z naleznym mu wynagrodzeniem,

9. umowa nie przewiduje, ze Wykonawca nie moze dokonywac potracer z wynagrodzenia
podwykonawcy, (...)" (...)

Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy przepisy ustawy
nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera w przypadku
zamoéwien na roboty budowlane wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sa roboty budowlane, ktérych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zama-
wiajacego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajacy okresla takie wymaga-
nia. Jak stusznie wskazat zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, celem wprowadzenia ww.
przepisu byta konieczno$¢ zapewniania ochrony interesow podwykonawcéw. Kierujac sie
tym zatozeniem, ustawodawca przesadzit, ze publiczny zamawiajacy moze wymaga¢ od wy-
konawcéw, aby nie zawierali oni okreslonych postanowieft w umowach podwykonawczych,
pod rygorem zgtoszenia zastrzezer czy sprzeciwu.

Odwotujacy nie wykazat, aby dziatanie zamawiajacego polegajace na wskazaniu ww. po-
stanowien $wiadczyto o naduzyciu przystugujacego zamawiajacemu uprawienia w rozumie-
niu art. 5 KC. Przepis ten stanowi, Ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzy-
cia spofecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykony-
wanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wczesniej wyjasniono, celem wprowadzenia upraw-
nienia byta ochrona intereséw podwykonawcéw, a w szczegélnosci ich prawa do wynagro-
dzenia. W ocenie Izby zamawiajacy skorzystal ze swego prawa zgodnie z jego przeznacze-
niem, gdyz wszystkie kwestionowane klauzule stuzy¢ maja ochronie wynagrodzenia podwy-
konawcéw. Nie wiadomo natomiast, w jaki sposoéb skorzystanie przez zamawiajacego
z uprawnienia miatoby godzi¢ w zasady wspétzycia spotecznego. Dostrzezenia wymagato, ze
odwotujacy zaniechat wskazania, jakie konkretnie zasady wspotzycia spotecznego stoja na
przeszkodzie zakazania wprowadzenia przedmiotowych klauzul. Odwotujacy nie sprostat
rowniez ciezarowi udowodnienia naruszenia art. 353" KC. Przepis ten stanowi, ze Strony
zawierajace umowe moga ufozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spofecznego. Niezastosowanie klauzul zakazanych przez zamawiajacego nie spowoduje zad-
na miara, ze zmieni sie natura (wfasciwos¢) stosunku umowy podwykonawczej w robotach
budowlanych. O wifasciwosci tego stosunku nie decyduja bowiem kary umowne, prawo po-
tracenia ani prawo do wstrzymania zapfaty wynagrodzenia. Postanowienia takie nie sg takze
sprzeczne z ustawa. Wreszcie, nie wiadomo tez jakie konkretnie zasady wspétzycia spotecz-
nego mialyby zosta¢ naruszone. Zakaz zastosowania kar umownych innych anizeli przewi-
dziane w umowie wykonawczej nie narusza przepisu art. 483 § 1 KC. Zgodnie z tym przepi-
sem mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowiazania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca w przepisie postuzyc sie stowem ,moze”.
Zastrzeganie kar umownych nie jest zatem obowiazkowym elementem umowy podwykonaw-
czej przy robotach budowlanych. (...)

Odwotujacy sam przyznal w tresci odwotania, ze w Swietle zasady swobody kontraktowa-
nia dozwolone jest wylaczenie mozliwosci potracenia. Zatem przepis art. 498 § 1 KC nie ma
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charakteru ius cogentis i wylaczenie mozliwosci potracen z wynagrodzeniem naleznym pod-
wykonawcy nie godzi zatem w ten przepis. Niezasadne jest przy tym powotywanie sie na to,
ze sam zamawiajacy zapewnit sobie prawo potracein w umowie z generalnym wykonawca,
ale odmawia wykonawcy dopuszczenia analogicznego prawa w umowie podwykonawczej.
Jak wyjasnit zamawiajacy w trakcie rozprawy, wprowadzenie kwestionowanych zakazéw
w umowach podwykonawczych jest zasadne. Zamawiajacy stusznie dostrzegt, ze koniecznos¢
rozstrzygania zasadnosci potracen czy skutecznoci prawa wstrzymania sie z zapfata wynagro-
dzenia na rzecz podwykonawcy, mogtoby uniemozliwi¢ lub znacznie utrudnia¢ zamawiaja-
cemu realizacje bezposrednich pfatnosci na rzecz podwykonawcéw. Ponadto wbrew stano-
wisku kwestionowane zapisy nie stoja na przeszkodzie mozliwoéci wnoszenia przez podwy-
konawcéw kaucji gwarancyjnych. Jak wykazat zamawiajacy, w poprzednich postepowaniach,
na tle analogicznych zapiséw, stosowane byty przekazy, na podstawie ktérych podwykonaw-
cy wnosili kaucje. Postanowienia te stuza zatem ochronie wynagrodzenia podwykonawcom
i nalezato je uzna¢ za dopuszczalne.

[zba nie rozpoznawata zarzutéw dotyczacych postanowien SIWZ zobowiazujacych zobo-
wiazuje wykonawce do uzyskania ostatecznej decyzji — pozwolenia wodnoprawnego na od-
prowadzenie wod opadowych z nowowybudowanych wylotéw, gdyz odwotujacy w trakcie
posiedzenia Izby cofnat ww. zarzut.

Art. 142 ust. 5

140. Sygn. akt: KIO 748/16, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2016 r.

Obowiazek zamieszczenia w umowie postanowien o charakterze waloryzacyjnym uzalez-
niony jest od spetniania pozytywnej przestanki — zmiana powyzszych wartosci musi posred-
nio lub bezposrednio wyptywac¢ na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce. Ozna-
cza to, iz zamawiajacy nie jest zobowiazany do umieszczenia w umowach z wykonawcami
postanowier o charakterze waloryzacyjnym jesli okres ich trwania jest krétszy niz 12 miesie-
cy oraz zmiana czynnikéw okreslonych w art. 142 ust. 5 nie wptynie na koszty wykonania
zamowienia. (...)

[zba nie podziela przy tym pogladu zamawiajacego jakoby dla przepisu art. 142 ust. 5
ustawy pzp alternatywe stanowit art. 357" kodeksu cywilnego zawierajacy tzw. klauzule rebus
sic stantibus. Czym innym jest bowiem nadzwyczajna zmiana stosunkéw jako przestanka za-
stosowania przepisu kodeksowego, a ponadto jest to przepis poddajacy jego stosowanie roz-
strzygnieciu sadu, a nie stron umowy. W $wietle dokonanego ustalenia Izba nakazafa doko-
nanie zmiany postanowien siwz.

Art. 179 ust. 1

141. Sygn. akt: KIO 590/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Izba nie przychylifa sie do stanowiska Zamawiajacego prezentowanego na rozprawie, iz
przy ocenie spetnienia przestanek do wniesienia odwofania nalezato uwzgledni¢ okolicznoé¢,
iz cena oferty Odwotujacego przewyzsza kwote srodkéw, jaka Zamawiajacy moze przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Przede wszystkim samo stwierdzenie przekroczenia kwo-
ty podanej przez Zamawiajacego przy otwarciu ofert nie oznacza automatycznie, ze oferta
z wyzsza od zatozonej przez Zamawiajacego cena, nie bedzie mogfa by¢ wybrana. Przepisy
Ustawy pozostawiaja bowiem Zamawiajacemu mozliwos¢ pozyskania dodatkowej kwoty
Srodkéw i dopoki Zamawiajacy nie wskaze jednoznacznie, iz takiej mozliwosci nie ma, nie
mozna przesadzi¢ o tym, ze oferta Odwotujacego nie zostanie wybrana. Ocena szansy na
uzyskanie dodatkowych srodkéw prezentowana przed Izbg przez Zamawiajacego nie moze
by¢ uznana za czynno$¢ podjeta w postepowaniu w zwiazku z oceng oferty Odwotujacego
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i ewentualnym stwierdzeniem podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy.

142. Sygn. akt: KIO 969/16, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2016 r.

Podczas rozprawy zamawiajacy podnidst, iz odwotujacy nie ma interesu uzasadniajacego
mozliwos¢ wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, poniewaz w odwotaniu raz wskazywat, iz
nie ma on mozliwosci ztozenia oferty, a innym razem — ze cena oferty jest trudna do wysza-
cowania. Izba nie podzielifa stanowiska zamawiajacego. Podkresli¢ nalezy, iz legitymacja do
whniesienia odwotania stuzy kazdemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamé-
wienia. Wykonawca, ktéry zamierza skorzystac ze srodkéw ochrony prawnej, musi wykazag,
ze chce lub chciat uzyska¢ dane zaméwienie publiczne, a zamawiajacy swoim dziataniem lub
zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy P.z.p., albo pozbawit go mozliwosci uzyska-
nia tego zamoéwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego wykonawca poniost
lub moze ponies¢ szkode.

W Swietle definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p., ocena interesu wy-
konawcy w uzyskaniu danego zaméwienia lub ewentualnej szkody uwarunkowana bedzie
tym, czy odwotanie zostato wniesione przez wykonawce, ktéry zamierza ubiegac sie o udzie-
lenie zamowienia, czy takiego, ktory juz ztozyt oferte. Wykonawcy, ktérzy zamierzaja ubiega¢
sie o udzielenie zamoéwienia, najczesciej sktadaja odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamoé-
wieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W odwotaniach kwestionowane sa
czesto zapisy dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia oraz postanowien przysztej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Krag oséb uprawnionych do zfozenia zaméwienia na tym
etapie jest bardzo szeroki. Uprawnienie to przystuguje bowiem wszystkim podmiotom, ktére
odpowiadaja definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. Wykazanie interesu
w uzyskaniu zamoéwienia polega¢ bedzie zatem jedynie na o$wiadczeniu wykonawcy, iz ma
zamiar i potrzebe ubiegania sie o dane zamdéwienie publiczne. Ponadto odwotujacy powinien
wskaza¢ na poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody, naruszenie przez zamawiajacego
przepiséw ustawy oraz zwigzek przyczynowy pomiedzy wskazanym naruszeniem a szkoda.
Wskazywane naruszenia ustawy P.z.p. moga zaréwno uniemozliwia¢ wykonawcy wziecie
udziatu w postepowaniu, jak i je utrudnia¢. W ocenie Izby, wskazywane przez odwotujacego
naruszenia moga by¢ zakwalifikowane zaréwno do pierwszej, jak i drugiej wskazanej grupy
naruszen.

143. Sygn. akt: KIO 1397/16, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy, jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia legitymuije sie interesem we wniesieniu odwotfania, a na skutek
podnoszonych w odwotaniu dziatari i zaniechai Zamawiajacego polegajacych na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty X i zaniechaniu odrzucenia ofert: X oraz Y, moze dozna¢ szkody
w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego. Oferta
Odwotujacego zostata sklasyfikowana na trzeciej pozycji wg kryteriéw oceny ofert ustalonych
przez Zamawiajacego, zatem uznanie za zasadne zarzutéw odwotania daje mu potencjalng
szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Przy czym na etapie dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej bez znaczenia dla istnienia legitymacji czynnej do wniesienia odwo-
tania jest kwestia czy cena oferty wybranej na skutek uznania zarzutéw odwotania miesci sie
w kwocie przeznaczonej na realizacje zamoéwienia. Po pierwsze — ewentualna czynnos¢ Za-
mawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp jest, zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu, czynnoscia nastepcza po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Po drugie — Zamawiajacy zawsze ma prawo
podja¢ decyzje o zwiekszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia do ceny najko-
rzystniejszej oferty (art. 93 ust. 1 pkt 4 in fine).
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144. Sygn. akt: KIO 1352/16, KIO 1355/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita, Zze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia od-
wofan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacych interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisdw ustawy. Zamawiajacy wszczal i prowadzi postepowanie
o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki. Obaj odwotujacy domagali sie uniewaznienia
postepowania i przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym, uwazajac, ze sa
zdolni do jego wykonania. Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepisbw ustawy
wszczal postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki prowadzitoby do koniecznosci jego
uniewaznienia. Skutkiem tego moze by¢ wszczecie postepowania w trybie konkurencyjnym,
w ktérym odwotujacy mogliby uczestniczy¢ i uzyska¢ zamoéwienie. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. (...)

Nie podzielono stanowiska przystepujacego X, jakoby odwotujacy Y nie posiadat legityma-
cji do wniesienia odwotania, gdyz — jak utrzymywat przystepujacy — nie wykonuje on dziatal-
nosci zblizonej do przedmiotu zaméwienia i jedynie pozornie zainteresowany jest ztozeniem
oferty w postepowaniu konkurencyjnym. Przystepujacy powotat sie w tym zakresie na infor-
macje znajdujace sie na stronach internetowych Y. Izba wzieta pod uwage, ze informacje na
stronie internetowej odwotujacego Y nie musza prezentowa¢ wyczerpujacego katalogu dzia-
talnosci, jaka zajmuje sie wykonawca. Na obecnym etapie nie wiadomo, czy, a jezeli tak — to
w jaki spos6b zamawiajacy opisze warunki udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie
konkurencyjnym. Nie mozna takze wykluczy¢, iz w tym postepowaniu wykonawca polegat
bedzie na zasobach podmiotéw trzecich, wzglednie korzystat z udziatu podwykonawcéw lub
ztozy oferte wspélnie z innym jeszcze wykonawca.

145. Sygn. akt: KIO 1436/16, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2016 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowiazana byfa do
ustalenia, czy spefnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy do wniesienia odwofania,
tj. naruszenie interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia
przez Odwotujacego szkody, bedace wynikiem kwestionowanych czynnosci Zamawiajacego.
Oceny tej Izba zobowiazana byfa dokona¢ z uwzglednieniem zakresu zarzutéw i zadan wo-
bec czynnosci, podjecia ktérych Odwotujacy sie domaga. Odwotujacy zamierza zaoferowac
urzadzenie, ktére przy obecnym brzmieniu postanowien siwz, nie spetniatoby wymagar, jak
réwniez nie uzyskatoby odpowiedniej ilosci punktéw w kryterium oceny ofert, co pozbawia-
toby tego wykonawce szans na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia w warunkach uczci-
wej konkurencji i premiowac miafo rozwiazanie konkretnego wykonawcy. W swoich zada-
niach zmierza do zmiany siwz w takim kierunku, aby moégt zaoferowac urzadzenie spetniaja-
ce wymagania graniczne, a takze, aby mogt uzyska¢ punkty za realnie lepsze parametry jakie
ono posiada, czy tez punkty w ilosci proporcjonalnie mniejszej niz rozwiazanie najwyzej
punktowane. Zmiana w tym zakresie miafa zatem otworzy¢ temu wykonawcy droge do zto-
Zenia skutecznej oferty i ubieganie sie o zaméwienie w warunkach uczciwej konkurenciji.
W zwiazku z powyzszym Izba uznata, ze spetnione zostaly przestanki materialnoprawne do
whniesienia odwotania.

Art. 180 ust. 3

146. Sygn. akt: KIO 620/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajagcemu wyartykufowanych w odwotaniu
zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym
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przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujacego okolicznosci faktycz-
ne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegélnie, ze ta
kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak wskazano w uzasad-
nieniu wyroku Sadu Okregowego w Cliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem
proponowana przez nia 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 przyporzadkowac¢ okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepo-
wania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢
zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej jest zobowiazany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujacego sie w posta-
ci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego, a z drugiej strony dla KIO,
ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwoftaniu. (...) Z analizy powyzszych
przepisbw mozna wyciagna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, za-
réwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sa Sciéle okreslone przez zarzuty od-
woflania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu tocza-
cym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami
i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W obliczu powyzszego Izba wskazuje, ze wskazanie konkretne i precyzyjne podstawy fak-
tycznej stanowi o zakresie zarzutu, tym samym podnoszenie w trakcie rozprawy argumentagji,
ktéra zgota jest odmienna od zawartej w odwotaniu a wrecz sprzeczna z argumentacja fak-
tyczng podniesiong w odwotaniu stanowi w zasadzie budowanie nowego, nieistniejacego na
etapie ztozenia odwotfania zarzutu.

147. Sygn. akt: KIO 1054/16, Postanowienie KIO z dnia 30 czerwca 2016 r.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zarzut stanowig okolicznosci prawne uzasadniajace
whniesienie odwotania. Na zarzut skfadaja sie réwniez okolicznosci faktyczne wskazujace na
naruszenie konkretnego przepisu ustawy Pzp (badz jego czesci). Koniecznym zatem jest przy
stawianiu zarzutéw powotanie sie na okolicznosci prawne, ale réwniez istotne i rozstrzygajace
znaczenie maja okolicznosci faktyczne, ktére podwazaja prawidlowos¢ czynnosci Zamawia-
jacego.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy w swym odwotaniu odniést sie do naruszenia
przepisow ustawy Pzp, tj. wytacznie art. 29, 30, 31, zarzucajac Zamawiajacemu nieprawidto-
wos¢ dokonanych czynnodci, jednak nie wskazat w zadnym punkcie odwotania na naruszenie
art. 38 ustawy Pzp, odnoszacego sie do odpowiedzi Zamawiajacego na zadawane pytania
przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Odwotujacy twierdzit na
posiedzeniu, ze jego odwofanie dotyczy wyjasnien Zamawiajacego do specyfikacji z dnia
6 czerwca 2016 r., jednak w tresci odwotania powotat sie wytacznie na postanowienia SIWZ,
wskazujac ich konkretne punkty oraz czesci w sposéb bardzo precyzyjny — w przeciwienstwie
do wyjasnieri Zamawiajacego z dnia 6 czerwca 2016 r.

Zauwazyc¢ réwniez nalezy, ze Odwotujacy nie sprecyzowat w swoim odwotaniu, ktéra do-
ktadnie odpowiedzia Zamawiajacy dokonat ewentualnej zmiany Specyfikacji Istotnych Wa-
runkéw Zaméwienia, wskazujac jedynie, ze ,czynnos¢ Zamawiajacego polega na nieprawid-
towym okresleniu SIWZ”, czy tez ,stosownie do wyjasnierr udzielanych (...)”, nie doprecyzo-
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wat, ktére wyjasnienia ewentualnie zmienity tres¢ Specyfikacji. Ponadto Odwotujacy zakwe-
stionowat ,czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na nieprawidtowym okresleniu specyfikacji”,
nie za$ ztozone w dniu 6 czerwca 2016 r. wyjasnienia do tej Specyfikacji. Wniesione w dniu
16 czerwca 2016 r. odwotanie dotyczyto zatem tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Za-
moéwienia, znanej wykonawcom juz w dniu 20 kwietnia 2016 r. i wylacznie czynnos¢ przy-
gotowania tresci SIWZ zostata przez Odwotujacego zakwestionowana — nie za$ wyjasnienia
udzielone przez Zamawiajacego w dniu 6 czerwca 2016 r. Wobec powyzszego termin na
skarzenie tej czynnosci uptywat w dniu 30 kwietnia 2016 r. — nie za$ w dniu 16 czerwca
2016 r.

W ocenie Izby jedli — jak twierdzi Odwotujacy — odwotanie miafo dotyczy¢ czynnosci wy-
jasnierr udzielonych przez Zamawiajacego w dniu 6 czerwca 2016 r. — i ich ewentualnych
sprzecznosci z SIWZ, to wykonawca wnoszacy odwolanie powinien precyzyjnie zakresli¢,
ktére to odpowiedzi sa sprzeczne z Specyfikacja, ktére zas niewatpliwie zmieniaja jej tres¢ —
czego Odwotujacy nie uczynit. Odwotujacy dopiero na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotaw-
czej doprecyzowal numery odpowiedzi na pytanie (370, 393) ktére w jego ocenie stanowity
naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Przypomnie¢ nalezy — co niejednokrotnie podkre$lano
w orzecznictwie KIO i sadéw okregowych — iz, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, zatem Krajowa Izba Od-
wotawcza zwigzana jest wylacznie zarzutami odwotania, nie mogac wychodzi¢ poza jego
zakres. Ponadto — analizujac tres¢ odwotania — Izba nie moze domniemywac¢ przedmiotu
i zakresu zaskarzenia, ktéry to zakres powinien by¢ w sposéb precyzyjny zakreslony przez
strone wnoszaca $rodek ochrony prawnej w postaci odwotfania.

148. Sygn. akt: KIO 1610/16, Wyrok KIO z dnia 9 wrze$nia 2016 r.

Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniaja stawianie Zamawiajacemu wyartykutowanych w odwotaniu
zastrzezen. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez da-
nego Odwolujacego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im
kwalifikacja prawna.

(...) Izba wskazuje, ze poczyniona przez Odwotujacego w czesci odwolania zawierajacej
uzasadnienie argumentacja jest ogélna i nie odnoszaca sie do zadnych konkretéw. Wbrew
twierdzeniom Odwotujacego Zamawiajacy wskazat uzasadnienie dokonanego odrzucenia
oferty Odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazujac pozy-
cje kosztorysu ofertowego niezgodne z przedmiarami zawartymi w dokumentacji postepowa-
nia. Zamawiajacy, w sposob zrozumialty, w tresci pisma wskazat jakie postawit wymagania
w przedmiarach oraz jaka zostata zfozona oferta przez Odwotujacego w tych pozycjach.
Odwotujacy, przedstawiajac okolicznosci faktyczne w sposéb lakoniczny i ogélnikowy, nie
wskazat zadnych sprecyzowanych faktéw, nie odniést do zadnej z konkretnych informagji
przedstawionych przez Zamawiajacego. Powotanie jedynie podstawy prawnej i to np. w przy-
padku art. 87 ust. 2 ustawy bez odniesienia sie do konkretnego punku lub wskazanie naru-
szenia przepisdw w sposob alternatywny (art. 26 ust. 4 i/lub art. 87 ust. 1) bez jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego wskazujacego na zaniechania dokonania danych czynnosci nie
moze stanowi¢ prawidfowo podniesionego zarzutu (...).

Art. 183 ust. 2

149. Sygn. akt: KIO/W 12/15, Postanowienie KIO z dnia 11 czerwca 2015 r.

Zdaniem Izby, zamawiajacy nie wykazat, o jaki konkretnie interes publiczny chodzi, ogra-
niczajac sie jedynie do ogélnikowych stwierdzer o obowiazku wywiazania sie z zapewnienia
realizacji kurséw prawa jazdy dla uczestnikéw ww. projektu. Tymczasem pojecie interesu
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publicznego w zadnym razie nie moze by¢ utozsamiane z interesem zamawiajacego. W oce-
nie Izby argumentacja zamawiajacego nie Swiadczy o spetnieniu przestanek z art. 183 ust. 2
ustawy Pzp, warunkujacych uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogloszeniem przez Izbe
wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze.

Aktualna w okolicznosciach danej sprawy jest, wiec teza zawarta w uchwale Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. W/96), zgodnie z ktéra ,za interes publiczny
nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuza-
cych ogdtowi w zakresie zadan ciazacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej, rea-
lizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwiazanych np. z ochrong
zdrowia, odwiaty, kultury, porzadku publicznego.”

Bez wzgledu na powyzsze, na zamawiajacym spoczywa obowiazek wszczecia postepowa-
nia w takim czasie, ktéry umozliwia udzielenie zaméwienia zgodnie z planowanym terminem,
przy petnym respektowaniu przepiséw ustawy Pzp — uwzgledniajac jednoczednie zaréwno
uprawnienia wykonawcéw zwiazane z korzystaniem ze srodkéw ochrony prawnej, jak i ter-
miny niezbedne dla dokonywania czynnosci w postepowaniu. Zamawiajacy powinien bo-
wiem liczy¢ sie z faktem, ze badanie i ocena ofert wymaga¢ moze podjecia, np. dodatkowych
czynnosci majacych na celu uzupetnienie lub wyjasnienie ofert i ztozonych wraz z nimi do-
kumentéw, a wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu moga skorzysta¢ z przystuguja-
cych srodkéw ochrony prawnej, w konsekwencji postepowanie moze ulec przedtuzeniu.

150. Sygn. akt: KIO/W 22/15, Postanowienie KIO z dnia 18 listopada 2015 r.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajacego oraz z tresci przedtozonych dokumentéw, przed-
miotowe zamoéwienie dotyczy projektu realizowanego w waznym celu i w waznym interesie
publicznym, przejawiajacym sie w dziafaniach ukierunkowanych na zapobieganie ,wyklucze-
niu cyfrowemu’’ na terenie tzw. Sciany wschodniej RP. Zamawiajacy wykazat w sposéb jed-
noznaczny, ze zachodzi koniecznos¢ realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego do
dnia 31 grudnia 2015 r., co wiaze sie z mozliwoscia uzyskania dofinansowania projektu na
bardzo wysokim poziomie, tj. 95%. Istotny jest réwniez realny brak mozliwosci realizacji celu
postepowania w terminie p6zniejszym, w szczegblnosci ze wzgledu na brak wystarczajacych
Srodkéw wiasnych Zamawiajacego na ten cel.

Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze Zamawiajacy nie miat wplywu i nie mogt przewidzie¢
sytuacji, w ktérej doszto do uchylenia sie przez poprzednio wyfonionego wykonawce od za-
warcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy wszczat postepowanie,
majace na celu realizacje projektu w dniu 13 kwietnia 2012 r. W tym zakresie Zamawiajacy
dofozyt nalezytej starannosci przy przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowan.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze korzysci zwiazane z ochrona intereséw, w od-
niesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienistwo doznania uszczerbku w wyniku czynno-
Sci podjetych przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu nie przewyzszaja korzy-
Sci dla interesu publicznego, zwiazanego z realizacja dostepu mieszkaricéw Polski wschodniej
do szerokopasmowej sieci Internet, a tym samym przeciwdziataniem ,cyfrowemu wyklucze-
niu” mieszkafcéw tego obszaru.

151. Sygn. akt: KIO/W 30/15, Postanowienie KIO z dnia 22 grudnia 2015 r.

W ocenie Izby zamawiajacy wykazat, iz nieudzielenie zaméwienia spowoduje szkode dla
interesu publicznego. Faktem jest, iz pojecie ,interesu publicznego” nie ma charakteru jedno-
litego i statego. Jego tres¢ powinna by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na
nowo, w zaleznosci od potrzeb, wymagan i charakteru sprawy. Ochrona i propagowanie
narodowych débr kultury z pewnoscia w spektrum interesu publicznego sie znajduje.

Niemniej jednak zamawiajacy nie udowodnit zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy
opbznieniem w zawarciu umowy a negatywnymi skutkami dla interesu publicznego. Co praw-
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da zamawiajacy na taki zwiazek wskazywat, lecz nie popart go stosownymi dowodami. Zama-
wiajacy powotywat sie na postanowienia umowy o dofinansowanie, lecz umowy tej do wnio-
sku nie dofaczyt, w zwiazku z czym Izba nie miata mozliwosci weryfikacji zasadnosci argu-
mentacji zamawiajacego. Podobnie w przypadku argumentéw zwiazanych z wszczeciem
przedmiotowego postepowania o zaméwienie publiczne. Zamawiajacy podnosit, ze postepo-
wanie mogt wszczaé dopiero po przeprowadzeniu i sfinalizowaniu innych postepowan, nie-
mniej jednak nie wykazat, co byto przedmiotem tych postepowan, kiedy sie one zakonczyty
i jaki byt ich wptyw na niniejsze postepowanie.

Podkresli¢ nalezy, ze wydanie orzeczenia prowadzacego w konsekwencji do naruszenia
interesu prywatnego, wymaga wnikliwego rozwazenia i przekonywujacego uzasadnienia.
W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku, sygn. akt V SA 3718/00 Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdzit: ,Nalezy przypomnie¢, ze w panstwie prawa nie ma miejsca dla mechanicz-
nej i sztywno pojmowanej zasady nadrzednosci interesu spofecznego nad interesem indywi-
dualnym. Oznacza to, ze w kazdym wypadku organ orzekajacy ma obowiazek wskazag¢,
o jaki interes ogélny chodzi i udowodni¢, ze jest on tak wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnieri indywidualnych obywatela. Zaréwno wykazanie tego inte-
resu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujace koniecznos¢ przedtozenia w kon-
kretnym wypadku interesu spotecznego nad indywidualny, podlega¢ muszg wnikliwej kontro-
li instancyjnej i sadowej, szczeg6lnie wéwczas, gdy w ocenie organu w interesie spofecznym
lezy ograniczenie praw obywatela okreslonych w Konstytucji RP”.

152. Sygn. akt: KIO/W 32/15, Postanowienie KIO z dnia 28 grudnia 2015 r.

Na etapie oceny zasadnosci ztozonego wniosku Izba nie bada prawidtowosci, skutecznosci,
ani tym bardziej zasadnosci wniesionego odwotania, a jedynie wage interesu publicznego,
ktérego zagrozenie miatoby uzasadni¢ ewentualna rezygnacje z ochrony innych intereséw
(w tym interesu wnoszacego odwotanie). Zamawiajacy we wniosku winien nalezycie sprecy-
zowad na czym polega ten interes publiczny, a takze uzasadni¢ dlaczego ma on tak duza
wage, ze nalezy przedtozy¢ go nad ochrone interesu odwotujacego i innych wchodzacych
w gre intereséw. Zamawiajacy musi takze wykaza¢, ze w konkretnych okolicznosciach istnie-
je potrzeba niezwtocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na
orzeczenie Izby, ktére zakonczy postepowanie odwotawcze.

W ocenie Izby wniosek nie moze by¢ rozpatrzony pozytywnie juz z tego wzgledu, ze
Zamawiajacy nie skonkretyzowat, na czym polega uszczerbek w interesie publicznym, kto-
ry mogtby wystapi¢ w razie niezawarcia umowy z aktualnie wybranym wykonawca. Niewy-
starczajace jest ogblnikowe powotanie sie na priorytetowos¢ zapewnienia ciagtosci ochrony
ze wzgledoéw bezpieczenstwa i obronnosci paristwa w obecnym okresie zagrozenia terrory-
stycznego. Niewystarczajace jest rowniez powofanie sie w tym kontekscie na okolicznos¢,
ze ustugi objete przedmiotem zaméwienia moze wykonywaé wytacznie SUFO. Z uzasad-
nienia wniosku nie wynika, aby Zamawiajacy podijat odpowiednie dziatania w celu zapew-
nienia ciagtosci ochrony (...). Wszczynajac postepowanie na 2,5 miesigca przed koricem
obowiazywania dotychczasowej umowy, Zamawiajacy podjat ryzyko, ze nie uda mu sie do
tego czasu rozstrzygna¢ postepowania. O koniecznosci brania pod uwage czasu konieczne-
go na przeprowadzenie procedury $wiadczy fakt, ze Zamawiajacy zakoriczyt badanie i oce-
ne ofert dopiero na poczatku grudnia, czyli potrzebny byt niemal miesiac od uptywu termi-
nu sktadania ofert. Wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, w tym czas konieczny na roz-
strzygniecie ewentualnych odwotan, réwniez powinien by¢ brany pod uwage przez Zama-
wiajacego. Nadzwyczajny $rodek, jakim jest wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
nie moze stuzy¢ jako sposéb na rozwiazanie problemu spowodowanego brakiem przewi-
dzenia przez Zamawiajacego odpowiedniego czasu na przeprowadzenie postepowania. Ze
ztozonego wniosku nie wynika réwniez, aby Zamawiajacy w aktualnie zaistniafej sytuacji
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rozwazyt mozliwos¢ udzielenia zaméwienia na okres konieczny do zakoriczenia prowadzo-
nego postepowania.

Reasumujac, w ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazaf, Ze niezawarcie umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie odwotawcze moze spowodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego, ktére przewyzszajq korzysci zwigzane z koniecz-
noscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiei-
stwo doznania uszczerbku. W szczegblnosci nalezy zauwazy¢, ze o ile dla Zamawiajacego
istotne jest niezwtoczne zawarcie umowy, o tyle interes poszukujacego wykonawcy wnosza-
cego odwotanie polega na tym, aby to jemu zostato udzielone zaméwienie. Natomiast zawar-
cie umowy z innym wykonawca taka mozliwos¢ niweczy.

153. Sygn. akt: KIO/W 39/15, Postanowienie KIO z dnia 4 stycznia 2016 r.

Wskazana przestanka ustawowa, pozwalajaca Izbie na uchylenie zakazu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego zwiazanego z wniesieniem odwofania w danym postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, odwotuje sie do dwoch okolicznosci, ktére
winny by¢ wykazane przez Zamawiajacego we wniosku sktadanym do Izby. Pierwsza z tych
okolicznosci jest koniecznos¢ wykazania zagrozenia interesu publicznego. Zagrozenie to ma
by¢ wynikiem ztozonego odwotania i ma mie¢ znaczenie dla terminu zawarcia umowy, a tym
samym réwniez realizacji okreslonego przedsiewziecia objetego danym postepowaniem
o udzielenie zaméwienia publicznego. Druga z okolicznosci wynikajacych z art. 183 ust. 2
zdanie drugie ustawy Pzp jest ochrona wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zacho-
dzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zama-
wiajacego. Chodzi tu o interesy wykonawcéw zwiazanych z toczacym sie postepowaniem
odwotawczym, w tym w szczegblnosci interes odwotujacego sie wykonawcy. Przywotany
przepis ustawy Pzp zakfada konieczno$¢ zwazenia interesu publicznego z uszczerbkiem w in-
teresie wykonawcy (wykonawcéw) ubiegajacego sie o dane zaméwienie publiczne, ktéry za-
skarza w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego okreslone czynnosci czy zanie-
chania zamawiajacego (ewentualnie broni swoich intereséw postepowaniu odwotawczym
jako wykonawca przystepujacy do postepowania odwotawczego).

Izba, dokonujac zwazenia tych dwéch intereséw stwierdzita, ze nie zostata wykazana przez
Zamawiajacego przestanka interesu publicznego. Interes publicznych nalezy postrzega¢ —
zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem, w tym przede wszystkim zgodnie z trescig
uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96 — przez pry-
zmat korzysci uzyskiwanych w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie
zadan ciazacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwiazanych, np. z ochrong zdrowia, owiaty,
kultury, porzadku publicznego. Brak podpisania umowy w sprawie niniejszego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego i realizacji ustug pocztowych poczawszy od dnia
1 stycznia 2016 r. w ocenie Izby nie wplywa w sposéb bezposredni na zagrozenie interesu
publicznego w rozumieniu przywotanej uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego. Ustugi poczto-
we nie sa bezposrednio zwiazane z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, czy porzadku publicz-
nego. Jednoczesnie tez niepodpisanie umowy w sprawie niniejszego zamoéwienia publicznego
przed rozstrzygnieciem sprawy wniesionego odwotania, nie pozbawia Zamawiajacego legal-
nej mozliwosci Swiadczenia ustug pocztowych w okresie do czasu rozstrzygniecia przez 1zbe
sprawy przedmiotowego odwotania. Przepisy ustawy Pzp pozwalaja bowiem Zamawiajagcemu
w takich sytuacjach na podjecie okreslonych dziatan, ktére dajg szanse na zapewnienie bie-
zacej obstugi Zamawiajacego, w tym co do Swiadczenia ustug pocztowych. Ustugi pocztowe
bowiem maja charakter powszechny i dostepny i skorzystanie z nich z marszu (,od reki”) —
biorac pod uwage dostepnos¢ podmiotu, ktéry moze przez okreslony czas Swiadczy¢ Zama-
wiajacemu tego rodzaju ustugi — nie jest obiektywnie problematyczne.
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Izba, dokonujac zwazania wskazanego przez Zamawiajacego zagrozenia interesu publicz-
nego z interesem wykonawcy, ktéry ztozyt do 1zby odwotanie, stwierdzita, ze interes wyko-
nawcy w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy jest przewazajacy. Zamawiajacy bo-
wiem odrzucit oferte Odwotujacego, pozbawiajac go szans na uzyskanie przedmiotowego
zaméwienia, przy czym w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
ustalony przez Zamawiajacego termin skfadania ofert uptywat w dniu 18 grudnia 2015 r.,
w sytuacji koniecznoéci zapewnienia $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia
poczawszy od dnia 1 stycznia 2016 r. Zamawiajacy, wszczynajac postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, powinien przewidywa¢ mozliwos¢ sktadania odwotan, w szczegél-
nosci wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatozenie poczynione przez Zama-
wiajacego, ze ustugi pocztowe beda swiadczone od dnia 1 stycznia 2016 r., w sytuacji kiedy
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wszczynane w dniu 7 grudnia
2015 r., a Zamawiajacy ustala termin sktadania ofert na dzieri 18 grudnia 2015 r. i informuje
o odrzuceniu oferty — jak wynika z tresci ztozonego do Izby odwotania — w dniu 23 grudnia
2015 r., wskazujg facznie na istotne zagrozenie interesu wykonawcy, ktérego oferta zostata
przez Zamawiajacego odrzucona. Warto tez podkresli¢, ze wniosek o uchylenie zakazu za-
warcia umowy Zamawiajacy do Izby ztozyt de facto na jeden dzieh przed rozpoczeciem
$wiadczenia ustugi (1 stycznia 2016 r.), a po dwoch dniach od ztozenia do Izby przez wyko-
nawce odwofania. W takich okolicznosciach sprawy w ocenie Izby odwotujacy sie wykonaw-
ca, powinien mie¢ mozliwos¢ rozstrzygniecia zarzutéw odwotania dotyczacych czynnosci
odrzucenia jego oferty z pozostawieniem mu szansy na realne uzyskanie przedmiotowego
zaméwienia w przypadku ewentualnego potwierdzenia sie zarzutow odwotania.

154. Sygn. akt: KIO/W 1/16, Postanowienie KIO z dnia 12 stycznia 2016 r.

Mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przez Krajowa Izbe Odwotawcza pomimo
wniesionego odwotania, stanowi instytucje wyjatkowa, ktéra nie powinna by¢ naduzywana,
gdyz jej stosowanie poza sytuacjami wyjatkowymi i szczegélnie uzasadnionymi wypaczatoby
sens prowadzenia procedury wyboru najkorzystniejszej oferty. Wyjatek ten uzasadnia wytacz-
nie sytuacja, w ktérej brak wyrazenia zgody na zawarcie umowy przed rozstrzygnieciem od-
wofania przez Izbe wywota skutek negatywny dla interesu publicznego, ktéry przewyzsza
korzysci zwiazane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku na skutek podjetych przez Zamawiaja-
cego czynnoéci. Ponadto uwzglednienie wniosku nie moze co do zasady nastepowac w celu
naprawy zawinionych dziatai czy zaniechahh Zamawiajacego. Na etapie oceny zasadnosci
zlozonego wniosku Izba nie bada ani prawidtowosci, ani tym bardziej zasadnosci wniesionego
odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktérego zagrozenie miafoby uzasadni¢
ewentualna rezygnacje z ochrony innych intereséw (w tym interesu wnoszacego odwofanie
wykonawcy). Wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy jest wnioskiem samodzielnym
i Zamawiajacy w nim winien wykazac potrzebe uchylenia zakazu celem zapobiezenia szcze-
gblnie niekorzystnym zdarzeniom spotecznym zwiazanym z nie zawarciem umowy.

Sktadajac przedmiotowy wniosek Zamawiajacy winien byt w sposéb szczegétowy i za po-
moca jasnych okreslen wykaza¢ wpltyw wykonania tego zaméwienia na ochrone stusznego
interesu publicznego, ktérego niewykonanie w sposéb ewidentny przekracza potrzebe ochro-
ny praw odwotujacych sie uczestnikéw postepowania odwotawczego. Natomiast w tym przy-
padku z uzasadnienia wniosku nie wynikaja zadne konkretne informacje, ktére pozwolityby
na dokonanie oceny mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego.
Izba rozpatrujac wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzyg-
nieciem odwolania nie moze opiera¢ sie na ogélnikowych sformutowaniach, dotyczacych
powszechnie znanych zagrozer jakie niesie za soba nieusuwanie odpadéw komunalnych, czy
nieposypywaniem w okresie zimowym chodnikéw itd. We wniosku brak jest jakiejkolwiek
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wzmianki czy uzasadnienia, dlaczego Zamawiajacy tak prowadzi to postepowanie, ze nie
byto mozliwe jego przeprowadzenie w terminie umozliwiajacym zawarcie umowy z wyko-
nawca od 01 stycznia 2016 roku.

Analizujac tre$¢ SIWZ stwierdzi¢ nalezy ze przedmiotowe postepowanie jest prowadzone
z zastosowanie zasad obowiazujacych dla zamoéwier ponizej tzw. progdéw unijnych. Nato-
miast analizujac terminarz czynnosci Zamawiajacego dokonanych w tym postepowaniu wska-
zac nalezy, ze zostatlo ono wszczete w dniu 10 grudnia 2015 roku. Otwarcie [ofert — przyp.
red.] miato miejsce w dniu 17 grudnia 2015 roku. Natomiast w dniu 29 grudnia 2015 roku
Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Oceniajac powyzsza sytuacje stwier-
dzi¢ nalezy, Ze taki tok przeprowadzonego postepowanie nie tylko nie dopuszczat mozliwosci
zawarcia do 31 grudnia umowy z wybranym wykonawca, ale takze nie zaktadat mozliwosci
skorzystania przez wykonawcéw z srodkéw ochrony prawnej z czego profesjonalny Zamawia-
jacy winien zdawac sobie sprawe.

Odnoszac sie do powyzszego Izba stwierdza, ze zbyt p6éZne wszczecie postepowania, nie
moze usprawiedliwia¢ skorzystania z wyjatkowej, na gruncie ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych instytucji, jaka jest mozliwo$¢ zawarcia umowy za zgoda KIO przed rozpoznaniem
odwotania. W szczegélnosci, samo skorzystanie przez wykonawce z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej — co czesto powoduje opdznienia w udzieleniu zaméwienia — nie
moze stanowi¢ podstawy do uchylenia zakazu. Zamawiajacy powinien bowiem przewi-
dzie¢, ze w ramach postepowania moga zosta¢ wniesione odwotania i powinien wszczac¢
postepowanie w takim terminie, aby podpisanie umowy moglo nastapi¢ w odpowiednim
w czasie, okre$lonym w postanowieniach SIWZ. Wskaza¢ nalezy takze iz Zamawiajacy skfa-
dajac wniosek o uchylenie zakazu winien w szczegblnosci dokonac rozréznienia pomiedzy
interesem publicznym, a interesem wfasnym i wykaza¢ dlaczego nie uchylenie zakazu za-
warcia umowy powodowatoby tak wazkie naruszenie interesu publicznego iz zaistniafa sy-
tuacja miatby uzasadni¢ ewentualng rezygnacje z ochrony innych intereséw, w tym interesu
odwolujacego.

155. Sygn. akt: KIO/W 2/16, Postanowienie KIO z dnia 17 lutego 2016 r.

Nie ulega watpliwosci, ze dobrodziejstwo wynikajace z przepisu art. 183 ust. 2 zd. drugie
Pzp jest wyjatkiem od ogdlnej zasady zakazu udzielenia zaméwienia przed zakornczeniem
postepowania odwotawczego, wobec czego przestanki skorzystania z tej instytucji nie moga
by¢ poddawane wyktadni rozszerzajacej. Wyjatkowos¢ omawianej instytucji nakazuje row-
niez przyktadanie szczegdlnej wagi do argumentacji zawartej we wniosku. Zamawiajacy
powinien w nim w sposéb konkretny i szczegbtowy przedstawi¢ powody, dla ktérych ko-
nieczne jest zezwolenie mu na zawarcie umowy w warunkach wszczetego postepowania
odwotawczego. W ocenie Izby Zamawiajacy powyzszym obowiazkom uchybit z nastepuja-
cych przyczyn.

Po pierwsze — w odniesieniu do argumentu dotyczacego statusu podmiotowego Zamawia-
jacego Izba wskazuje, ze nie jest argumentem przemawiajacym per se za koniecznoscig uchy-
lenia zakazu zawarcia umowy okoliczno$¢, iz zobowiazany jest on do wykonywania obowiaz-
kéw majacych zrédio w przepisach prawa, czy — jak to wskazano w tresci wniosku — w , do-
kumentach normatywnych” wydanych przez Ministra (...). Zamawiajacy stanowia bowiem
szczegblng grupe podmiotéw, z ktérych kazdy wykonuje jakies zadania, niejednokrotnie
majace na celu zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym. Jakkolwiek 1zba dostrzega
wage realizowanych przez Zamawiajgcego zadan, tym niemniej nie moze to stanowi¢ samo-
dzielnej podstawy uwzglednienia wniosku.

Po drugie — powody, dla ktérych Zamawiajacy oczekuje zezwolenia mu na zawarcie umo-
wy w trybie ekstraordynaryjnym nie wpisuja sie, w ocenie Izby, w przestanke interesu pub-
licznego. W szczegblnosci zwraca uwage argument zwigzany z koniecznoécig zabezpieczenia
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pracownikéw Zamawiajacego przed skutkami negatywnych zjawisk atmosferycznych, u pod-
staw ktorego legto stwierdzenie, ze odpowiedzialnos¢ w tym zakresie, zarébwno na gruncie
prawa pracy, jak i prawa cywilnego, bedzie ponosit Zamawiajacy. Wynika z tego, ze Zama-
wiajacy dazy w istocie do zabezpieczenia swoich intereséw (unikniecia odpowiedzialnosci na
wspomnianych pfaszczyznach) utozsamiajac je bezpodstawnie z interesem publicznym.

Z uwagi na ogoélny charakter sformufowan uzytych w uzasadnieniu wniosku nie jest réw-
niez wiadome w jaki sposéb niezawarcie umowy, ze wzgledu na jej przedmiot, miatoby
przektadac sie na zaistnienie realnego zagrozenia obnizenia zdolnosci bojowej wojsk i zakt6-
cenia procesow szkolenia. Jedynie na marginesie 1zba wskazuje, ze Zamawiajacy nie przed-
stawit jakiejkolwiek informacji dotyczacych przyczyn, dla ktérych prowadzone przez niego
postepowanie nie mogfo zosta¢ rozstrzygniete w terminie umozliwiajacym zapewnienie cia-
glosci ustug bedacych jego przedmiotem. W zwiazku z powyzszym Izba réwniez ogblnie
wskazuje, ze Zamawiajacy powinien przykfadac¢ szczegdlng wage do ustalenia odpowiednich
terminéw wszczecia postepowania, przy uwzglednieniu mozliwosci korzystania przez jego
uczestnikéw, na réznych etapach procedury, ze srodkéw ochrony prawne;.

156. Sygn. akt: KIO/W 5/16, Postanowienie KIO z dnia 22 kwietnia 2016 r.

W ocenie Izby, zamawiajacy nie wykazat zasadnosci wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, o jakim mowa w art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych. Podnoszone
okolicznosci dotyczace zakresu zadan, ich wagi i znaczenia w wymiarze ogélnospotecznym,
jak réwniez podnoszona potrzeba zapewnienia ciagfosci utrzymania czystosci w budynkach
i na terenach zewnetrznych, nie dowodzity w sposéb dostateczny wystapienia negatywnych
skutkéw dla interesu publicznego przewyzszajacego korzysci zwiazane z koniecznoscia
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego. W okolicznos-
ciach dotyczacych rozpatrywanego wniosku, nalezato przede wszystkim ustali¢, czy ustawo-
wy nakaz powstrzymania sie przez zamawiajacego od zawarcia umowy do czasu ogloszenia
przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze, moze spowo-
dowac negatywne skutki dla interesu publicznego. Izba ustalita, iz planowany termin rozpo-
czecia Swiadczenia ustugi przez wykonawce wybranego w postepowaniu zostat wskazany
w ogloszeniu na dzieft 02.05.2016 r. W dniu wydania niniejszego postanowienia wyznaczo-
ny zostat na dzier 28.04.2016 r., termin posiedzenia Izby, na ktérym ma by¢ rozpoznane
odwolanie z udziatem stron. W $wietle powyzszego zamawiajacy pozostawac bedzie zwia-
zany zakazem zawarciu umowy do momentu wydania orzeczenia w sprawie, ktéry prawdo-
podobnie nastapi przed planowanym terminem rozpoczecia $wiadczenia ustugi. W ocenie
Izby, zakres ustugi nie uzasadnia stwierdzenia zagrozenia dla interesu publicznego w takim
stopniu, aby koniecznym byto uchylenie zakazu zawarcia umowy, tym bardziej, ze zamawia-
jacy poza wskazaniem na charakter wykonywanych zadan, w zaden sposéb nie wykazat, aby
op6znienie w rozpoczeciu $wiadczenia ustugi realnie zagrazato bezpieczenstwu publiczne-
mu. Ewentualny uszczerbek na jaki wskazuja okolicznosci podniesione przez zamawiajacego
moze polega¢ na pogorszeniu warunkow czystosci na terenie obiektu. Zamawiajacy w zaden
sposob nie wykazat we wniosku realnych negatywnych skutkéw braku zawarcia umowy
w terminie umozliwiajacym rozpoczecie prac od dnia 02.05.2016 r., co umozliwiatoby usta-
lenie, ze przewyzszaja one korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
W ocenie skfadu rozpoznajacego wniosek, niezaleznie od utrzymania czystosci w obiektach
i na terenach zewnetrznych zamawiajacy bedzie realizowat zadania statutowe réwniez po
02.05.2016 r., chociaz bedzie to wymagato przyjecia jakiegos rozwiazania tymczasowego,
ograniczajacego skutki czasowego zaktécenia w utrzymaniu porzadku. Odnoszac sie nato-
miast do merytorycznego uzasadnienia odwotania Izba wskazuje, ze w $wietle przestanek
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uzasadniajacych uchylenie zakazu zawarcia umowy, okolicznosci dotyczace podstawy zarzu-
tow nie moga by¢ brane pod uwage. Wymagatoby to bowiem, aby sktad orzekajacy przed
przystapieniem do rozpoznania odwotania dokonat przedsadu i uznat na etapie rozpoznania
wniosku, ze odwotanie nie jest zasadne.

157. Sygn. akt: KIO/W 6/16, Postanowienie KIO z dnia 27 kwietnia 2016 r.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajacego Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie wykazat na
czym beda polega¢ negatywne skutki dla interesu publicznego w przypadku niewyrazenia
zgody na natychmiastowe zawarcie umowy z wybranym wykonawca. Wskazanie, iz zamo-
wienie realizowane jest obecnie realizowane w trybie z wolnej reki, a zamawiajacemu wyda-
walo sie, ze 4 miesiace wystarczajace beda do przeprowadzenia kolejnego postepowania
w trybie konkurencyjnym, jest zbyt ogdlnikowe, jak i pozbawione czytelnosci. Nie mozna
z niego wywies¢ jakie negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci
zwiazane z ochrong intereséw wykonawcow moga powstac i jakie interesy Zamawiajacego sa
zagrozone. (...)

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze kazdy profesjonalny uczestnik systemu zamoéwien publicz-
nych, a za takiego niewatpliwie uzna¢ nalezy Zamawiajacego, winien planujac takie postepo-
wanie zatozy¢ odpowiedni okres jego trwania przewidujac, ze wykonawcy beda mogli sktada¢
odwotania od czynnosci Zamawiajacego podjetych w toku postepowania. Bez znaczenia
natomiast dla losu wniosku pozostaje zasadnos¢ zarzutow zawartych w odwotaniu, czy tez
fakt, ze Odwotujacy ztozyt oferte drozsza od wybranej. W uzasadnieniu wniosku znajduje sie
jedno zdanie o mozliwym zagrozeniu epidemiologicznym, czy tez zagrozeniu bezpieczeristwa
sanitarnego. Zamawiajacy na powyzsze okolicznosci nie przedstawit zadnej dodatkowej argu-
mentacji i nie przediozyt jakichkolwiek dowodéw. Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w uza-
sadnieniu wniosku, nie podaf dostatecznych argumentéw pozwalajacych Izbie na wnikliwe
rozpatrzenie wniosku celem zastosowania instytucji, jaka jest uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, ktéra to instytucja ma charakter wy-
jatkowy. Z uzasadnienia wniosku nie wynikaja bowiem zadne konkretne informacje, ktére
pozwolityby na dokonanie oceny mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw dla interesu
publicznego. Izba uchylajac zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem od-
wolania nie moze opierac sie na ogélnikowych sformutowaniach oraz nie moze rozpoznawaé
wnioskéw przez pryzmat zasadnosci czy tez niezasadnosci ztozonego przez wykonawce bio-
racego udziat w postepowaniu srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Przy rozpozna-
waniu wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, argumentacja dotyczaca zarzutow
whniesionego odwolania nie za zadnego znaczenia prawnego. Rozpatrujac wniosek o wyraze-
nie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba nie dokonuje bowiem oceny zasadnosci
whniesionego odwotfania.

158. Sygn. akt: KIO/W 7/16, Postanowienie KIO z dnia 2 czerwca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazal, iz na okres poprzedzajacy rozstrzygniecie
odwotania przez Izbe nie ma obiektywnych mozliwosci zapewnienia dostawy paliwa, jak
tylko przez podpisanie umowy z wytonionym w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca. Izba wskazuje przy tym, ze to na zamawiajacym spo-
czywa obowiazek wszczecia postepowania w takim terminie, ktéry umozliwi udzielenie za-
moéwienia zgodnie z planowanym terminem, przy pefnym respektowaniu przepiséw ustawy
Pzp — uwzgledniajac jednoczesnie zaréwno uprawnienia wykonawcéw zwigzane z korzysta-
niem ze Srodkéw ochrony prawnej, jak i terminy niezbedne dla dokonywania czynnosci
w postepowaniu. Zamawiajacy powinien bowiem liczy¢ sie z faktem, ze poszczegélne etapy
postepowania moga wymagac podjecia dodatkowych czynnosci przedtuzajacych czas trwania
postepowania, jak np. koniecznos¢ wezwania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw
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badZ ztozenia wyjasnierr, a wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu moga skorzysta¢
z przystugujacych srodkéw ochrony prawnej, co w konsekwencji réwniez skutkuje przesunie-
ciem terminu zawarcia umowy.

159. Sygn. akt: KIO/W 16/16, Postanowienie KIO z dnia 21 listopada 2016 r.

Zgodnie z przepisem art. 183 ust. 2 Pzp rozstrzygniecie wniosku o uchylenie zakazu zawar-
cia umowy wymaga oceny, czy jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, przewyzszajace korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego. Ergo, rozpoznajac wniosek, Izba nie dokonuje oceny zasadnosci od-
wotania, ani nawet okolicznosci w jakich zostato ono ztozone, wobec czego argumenty Za-
mawiajacego, ze odwotanie zfozyt wykonawca, ktéry zaoferowat najwyzsza cene i zostatby
sklasyfikowany na ostatnim miejscu w rankingu ofert sa prawnie obojetne (dowody z pkt 4-5
powyzej).

Izba analizujac uzasadnienie wniosku uznafa, ze Zamawiajacy nie wykazat istnienia intere-
su publicznego wymagajacego szczegélnej, wynikajacej z przepisu art. 183 ust. 2 Pzp, ochro-
ny. Nie jest nim potrzeba wydatkowania srodkéw finansowych w biezacym roku budzeto-
wym, do czego referowafa obszerna argumentacja Zamawiajacego w pierwszej czesci wnio-
sku i przedstawione w pkt 1-2 powyzej dowody. Sktad orzekajacy podkresla, ze nie kwestio-
nuje istotnej roli realizowanego projektu w aktywizowaniu oséb bezrobotnych, tym niemniej
twierdzenie o koniecznosci niezwlfocznego wydatkowania Srodkéw na jego realizacje nie
moze stanowi¢, ze wzgledu na wyjatkowy charakter instytucji uchylenia zakazu zawarcia
umowy w warunkach wszczetego postepowania odwotawczego, wystarczajacego argumentu
przemawiajacego za jej zastosowaniem, nawet jesli odmowa uchylenia zakazu spowodowac
miataby utrate funduszy. Wydaje sie réwniez, ze pojecie interesu publicznego ma kontekst
szerszy niz wyrazajacy sie koniecznoscia przeszkolenia 15-osobowej grupy w celu zwiekszenia
ich szans na rynku pracy. Interesu publicznego nalezy upatrywa¢ w korzysciach z realizagji
okreslonych zadan ptynacych dla ogétu, nie zas w poprawie sytuacji waskiego grona oséb.

160. Sygn. akt: KIO/W 21/16, Postanowienie KIO z dnia 8 grudnia 2016 r.

Z uzasadnienia wniosku wynikaja dwojakiego rodzaju argumenty majace przemawia¢ za
jego zasadnodcig. Pierwszy z nich dotyczy statusu Zamawiajacego i natozonych na niego za-
dan, drugi zas zwigzany jest z potencjalnymi negatywnymi konsekwencjami odmowy uchyle-
nia zakazu, majacymi przekfadac sie na zagrozenie interesu publicznego, a w istocie ekono-
micznego panstwa.

(...) Zamawiajacy nie przedstawit jakichkolwiek informacji dotyczacych przyczyn, dla kt6-
rych prowadzone przez niego postepowanie nie moglo zosta¢ rozstrzygniete w terminie
umozliwiajacym zapewnienie ciagfosci ustug bedacych jego przedmiotem. W zwiazku z po-
wyzszym lzba réwniez ogoélnie wskazuje, ze Zamawiajacy powinien przyktada¢ szczegblng
wage do ustalenia odpowiednich terminéw wszczecia postepowania, przy uwzglednieniu
mozliwosci korzystania przez jego uczestnikdéw, na réznych etapach procedury, ze srodkow
ochrony prawnej, tym bardziej za$ w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy chce zabezpieczy¢ cia-
glos¢ Swiadczonej ustugi.

Art. 185 ust. 24

161. Sygn. akt: KIO 654/16, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 r.

Cho¢ uprawnienie do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej na etapie kwestionowania
tresci ogloszenia i SIWZ przystuguje okreslonym podmiotom wpisanym na liste organizacji, to
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uprawnienie do zgfoszenia przystapienia w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca
przyznat jedynie wykonawcy. Organizacji wpisanej na liste podmiotéw uprawnionych za wy-
konawce uzna¢ nie mozna. Tak wiec, o ile organizacje moga samodzielnie skfada¢ odwotania,
broniac w taki spos6b uprawnien szerszego grona uczestnikéw rynku, czy danej grupy zawo-
dowej, o tyle dyskusyjne pozostaje, czy przystuguje im prawo przystepowania do strony po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i opowiadania sie w interesie jednej tylko
ze stron sporu, ktéra zazwyczaj zmierza do wyegzekwowania warunkéw korzystniejszych dla
siebie, nie zas grupy wykonawcow.

162. Sygn. akt: KIO 663/16, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r.

Izba nie dopuscita X Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Y Sp. z 0.0. w W. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego. Wprawdzie obaj wykonawcy zgtosili przystapienia
w terminie ustawowym i zachowali obowiazek przekazania kopii przystapienia zamawiajace-
mu i odwotujacemu, jednak X Sp. z 0.0. Sp. k. wniést odwiadczenie o przystapieniu za po-
Srednictwem faksu, za$ Y Sp. z 0.0. za posrednictwem poczty elektronicznej (skan pisma sta-
nowit zatacznik do e-maila). Tymczasem art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp nakazuje, aby zgloszenie
przystapienia zostato doreczone Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opa-
trzonej podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu. Brak zachowania formy wskazanej w przywotanym przepisie oznacza, ze przysta-
pienie nie jest prawnie skuteczne, a zgtaszajacy je wykonawca nie moze uczestniczy¢ w po-
stepowaniu odwotawczym.

163. Sygn. akt: KIO 659/16, Wyrok KIO z dnia 12 maja 2016 r.

Izba odmowita Konsorcjum X statusu przystepujacego do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego z nastepujacych przyczyn.

Pismo Konsorcjum X zawierajace zgfoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego
podpisane zostato przez prezesa zarzadu Y sp. z 0.0. z siedzibg w W., uprawnionego, zgodnie
z zafaczonym do pisma odpisem z KRS do samodzielnej reprezentacji spofki.

W swietle powyzszego skfad orzekajacy uznat, ze osoba, ktéra podpisata pismo zawieraja-
ce zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego nie wykazata umocowania do
dziatania w imieniu podmiotu aspirujacego do miana uczestnika tego postepowania. Zgtasza-
jacy przystapienie nie zataczyt bowiem petnomocnictwa, ani dokumentu rejestrowego drugie-
go z cztonkéw konsorcjum — wykonawcy Z S.A. z siedziba w W., z ktérego wynikatoby
uprawnienie do reprezentowania Konsorcjum X i sposob reprezentacji Z S.A. Podkreslenia
wymaga, ze przepisy Pzp nie znaja instytucji uzupetniania brakéw formalnych zgfoszenia
przystapienia, ta bowiem znajduje zastosowanie, w Scisle okreslonych sytuacjach, jedynie
w odniesieniu do odwotania (argument z przepisu art. 187 ust. 3 i 7 Pzp).

164. Sygn. akt: KIO 906/16, KIO 917/16, KIO 929/16,
Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2016 r.

Odwotujacy | zgtosit do protokotu zastrzezenie co do skutecznosci zgtoszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego przez Konsorcjum X podnoszac, iz wykonawca ten nie prze-
stal mu kopii zgloszenia przystapienia w terminie okreSlonym w art. 185 ust 2 ustawy Pzp (tj.
w terminie 3 dni), a uczynit to dopiero w dniu 13 czerwca 2016 roku, a nadto przestana
kopia zgloszenia przystapienia nie zawierata zafacznika wskazanego w pkt 6 pisma zawieraja-
cego zgloszenie przystapienia, tj. dowodéw nadania kopii zgloszenia przystapienia odwotuja-
cemu i zamawiajacemu.

Izba uznata zgloszone zastrzezenie za bezzasadne, stwierdzajac, iz do pisma zawierajacego
zgloszenie przystapienia do postepowania odwofawczego Konsorcjum X zataczyto dowod
przestania odwotujacemu | — za posrednictwem poczty elektronicznej — kopii zgtoszenia przy-
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stapienia, na adres e-mailowy, wskazany w odwotaniu, z ktérego wynikato, ze kopia zgfosze-
nia zostafa przestana w dniu 1 czerwca 2016 roku. Absurdalny okazat sie tez argument doty-
czacy przestania niepetnej kopii zgtoszenia przystapienia, albowiem zataczniki, ktérych rzeko-
mo nie przekazato Konsorcjum X w postaci dowodéw przekazania kopii zgloszenia przysta-
pienia nie maja charakteru merytorycznego, a stanowia jedynie dowdd potwierdzajacy
przestanie kopii zgltoszenia przystapienia w przypadku zaistnienia watpliwosci w tym zakresie,
co w konsekwencji moze wptyna¢ na ocene kwestii skutecznosci przystapienia danego wyko-
nawcy do postepowania odwotawczego dokonywana przez Izbe. Co wiecej trudno oczeki-
waé, aby do kopii zgloszenia przystapienia przesytanej odwotujacemu zostat jednoczesnie
dotaczony dowdéd przekazania takiej kopii temu podmiotowi i za nieuzasadnione tez nalezy
uzna¢ oczekiwanie, iz odwotujacemu winien zosta¢ przestany dowéd przekazania kopii zgto-
szenia przystapienia zamawiajacemu.

165. Sygn. akt: KIO 1028/16, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2016 r.

Z przywotanego przepisu [art. 185 ust. 2 Pzp — przyp. red.] wynika w sposéb jednoznaczny,
ze obowiazkiem wykonawcy, ktéry zgfasza przystapienie do postepowania odwotawczego jest
przestanie kopii zgtoszenia przystapienia zarébwno zamawiajagcemu jak i odwotujacemu.
W trakcie posiedzenia Izby w dniu 28 czerwca 2016 r. odwotujacy odwiadczyt, ze nie otrzy-
mat od wykonawcy X zadnej kopii zgltoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego.
W tej sytuacji to na zgtaszajacym przystapienie, stosownie do art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy
Pzp, spoczywat ciezar wykazania faktu przestania kopii zgtoszenia do odwotujacego. Zgodnie
bowiem z przywotywanym przepisem, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Poniewaz zglaszajacy przystapienie spornego faktu nie
wykazat, nalezafo przyja¢, ze kopia zgtoszenia przystapienia nie zostata odwotujacemu prze-
kazana. Przestanie kopii zgltoszenia przystapienia odwotujagcemu jest jednym z elementéw
formalnych zgtoszenia przystapienia. Nieprzestanie kopii zgtoszenia przystapienia odwotuja-
cemu nalezafo uzna¢ za brak formalny zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotaw-
czego. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zna
instytucji usuniecia brakéw formalnych zgfoszenia przystapienia do postepowania odwotaw-
czego (w przeciwienstwie do instytucji usuniecia brakéw formalnych odwotania — art. 187
ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze skutkowafo koniecznoscia uznania za bezskuteczne zgtoszenia
przystapienia wykonawcy (...).

166. Sygn. akt: KIO 1117/16, KIO 1119/16, KIO 1127/16,
Postanowienie KIO z dnia 5 lipca 2016 r.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia kwestii terminowosci zgtoszenia przystapienia do poste-
powar odwofawczych pozostaje data dodatkowego przestania przez zamawiajacego kopii
odwotan wraz z wezwaniami faksem i zapoznania sie z ich treSciag w dniu 27 czerwca
2016 roku. Podkreslenia wymagato to, ze odwotania dotyczyly tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Przepis art. 185 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie przewiduje w odniesie-
niu do odwotan dotyczacych tresci ogfoszenia o zamoéwieniu lub postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia obowiazek zamieszczenia ich kopii na stronie internetowe;j
wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu odwofawczym wywotanym danym
odwotaniem. Publikacja kopii odwotania wraz ze stosownym wezwaniem na stronie interne-
towej jest réownoznaczna z otrzymaniem kopii odwotania wyznaczajacym poczatek biegu
terminu na zgloszenie przystapienia zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Przyjecie interpre-
tacji, ze bieg terminu rozpoczat sie od dnia, kiedy wykonawca otrzymat kopie odwotania
przestang mu przez zamawiajacego faksem, oznaczatoby dopuszczenie réznych terminéw na
zgloszenie przystapien pomimo faktu publikacji kopii odwotania na stronie (inny termin bytby
dla wykonawcéw, o ktérych zamawiajacy wie, iz sg zainteresowani postepowaniem, inny dla
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tych, co do ktérych takiej informacji nie posiada lub uzyskuje ja w terminie p6zZniejszym).
Powyzsze naruszatoby naczelna zasade réwnosci wykonawcéw w postepowaniu, jak réowniez
czynitoby w duzej mierze bezprzedmiotowym obowiazek publikacji kopii odwotania na stro-
nie internetowej. Ponadto, w skrajnych przypadkach, termin na zgtoszenie przystapienia li-
czony od daty zamieszczenia kopii odwotania na stronie internetowej mogtby sie skoriczy¢
zanim zamawiajacy przekazatby wykonawcom kopie odwotania wraz z wezwaniem w innej
formie. Powyzsze bytoby niedopuszczalne biorac pod uwage, ze termin na zgtoszenie przy-
stapienia ma charakter zawity.

167. Sygn. akt: KIO 1352/16, KIO 1355/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Zglaszajacy opozycje podnidst, ze w razie uniewaznienia postepowania wszczetego w try-
bie zamdéwienia z wolnej reki i ewentualnego wszczecia ponownego postepowania w trybie
konkurencyjnym wykonawca X S.A. podlegatby wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp (w brzmieniu obowiazujacym po wejsciu w zycie ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw). Zamawiajacy oSwiadczyt takze, ze w razie wszczecia postepowania w trybie
konkurencyjnym wprowadzi do postepowania fakultatywne przestanki wykluczenia wynikaja-
ce Z ww. przepisow.

Stosownie do przepiséw przywotanych przez zamawiajacego, z postepowania o udziele-
nie zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposéb zawiniony po-
waznie naruszyt obowiazki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegélnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca sto-
sownych Srodkéw dowodowych (art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w brzmieniu od 28 lipca
2016 r.) oraz ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wczesniejsza umowe w sprawie zaméwienia publicznego lub
umowe koncesji, zawarta z zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co do-
prowadzito do rozwiazania umowy lub zasadzenia odszkodowania (art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp w brzmieniu od 28 lipca 2016 r.).

Izba stwierdzita, ze stanowisko zamawiajacego zostato oparte na catym ciggu hipotetycz-
nych zatozen, a takze niczym niepopartych stwierdzefi. Pierwszym zalozeniem, jakie nale-
zatoby poczyni¢ jest to, ze zamawiajacy musiatby w przysztym postepowaniu w trybie
konkurencyjnym wprowadzi¢ fakultatywne przestanki wykluczenie przewidziane w art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp. Powyzsze nie jest okolicznoscia pewna. Po drugie zas, nawet
gdyby przyja¢, ze odwotujacy X faktycznie nie wykonat badZ nienalezycie wykonat zamé-
wienie, to i tak powyzsze nie jest wystarczajace dla wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia. Uszlo uwadze zamawiajacego, iz w $wietle art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (w brzmieniu od
28 lipca 2016 r.) wykonawca ma prawo do przedstawienia dowodéw, iz dokonat tzw.
,samooczyszczenia”. Stosownie do przywotywanego przepisu, wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu na podstawie (...) ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego Srodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci, w szczegblnosci udowodni¢
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados¢-
uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujace wyjasnie-
nie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych
srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sa odpowiednie dla zapobiega-
nia dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu postepo-
waniu wykonawcy. Jak wynika za$ z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp (w brzmieniu od 28 lipca
2016 r.), dopiero negatywna ocena przedstawianych przez wykonawce dowodéw moze
uzasadnia¢ wykluczenie go z udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego zgtoszona opo-
zycja podlegata oddaleniu.
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168. Sygn. akt: KIO 1436/16, Wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2016 r.

Na posiedzeniu niejawnym Izba oddalita opozycje Odwotujacego wobec przystapienia
tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, oparta na stwierdzeniu braku mozliwo-
Sci posiadania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego w sytuacji,
gdy zarzuty dotycza wadliwych postanowienr siwz i ogtoszenia. W ocenie Odwotujacego
zaden wykonawca nie moze legitymowac sie interesem w rozumieniu art. 185 ust. 2 Usta-
wy w utrzymaniu zapiséw ogloszenia i siwz, ktére prowadzityby do wadliwosci postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez nie moze odnies¢ korzysci z uzyska-
nia rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego. Odnoszac sie do podstawy opozycji Izba
uznata, iz wywo6d Odwotujacego opierat sie na zatozeniu, iz kwestionowane zapisy ogtosze-
nia oraz siwz naruszaja przepisy Ustawy, przeciwko czemu zasadniczo sprzeciwiat sie Za-
mawiajacy, a w $lad za nim Przystepujacy. O tym, czy postanowienia sa wadliwe rozstrzyg-
na¢ miata dopiero Izba wyrokiem. Nie mozna zatem odmoéwi¢ wykonawcy interesu
w utrzymaniu zapiséw, w szczegblnosci dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia w do-
tychczasowym brzmieniu tylko dlatego, iz w ocenie Odwotujacego sa one nieprawidfowe.
Odmienna ocena postanowien ogtoszenia i siwz czynifaby podstawe opozycji bezzasadna,
co Izba byta zobowiazana uwzgledni¢ oceniajac wniosek Odwotujacego o niedopuszczenie
do udziatu w postepowaniu Przystepujacego.

169. Sygn. akt: KIO 1659/16, Wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2016 r.

[zba postanowita odméwi¢ dopuszczenia Wykonawcy X do udziatu w postepowaniu od-
wofawczym w charakterze przystepujacego po stronie Zamawiajacego stwierdzajac, ze zgfo-
szenie przystapienia nastapito z przekroczeniem 3-dniowego terminu wynikajacego z przepi-
su art. 185 ust. 2 zd. pierwsze Pzp.

W powyzszym zakresie sklad orzekajacy ustalit, ze Zamawiajacy przekazat kopie odwotania
wraz z wezwaniem do przystapienia do postepowania odwotawczego w dniu 6 wrze$nia
2016 r. Wykonawca X nie kwestionowat okolicznosci otrzymania ww. dokumentéw w dniu
6 wrzesnia 2016 r., wskazujac jedynie, ze pismo zawierajace zgloszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego nadat do Prezesa Izby za posrednictwem operatora pocztowe-
go w dniu 8 wrzesnia 2016 r., a zatem w terminie na dokonanie tej czynnosci. Z prezentaty
KIO na zgtoszeniu przystapienia wynika, ze wptynefo ono (zostato doreczone) do Prezesa
[zby w dniu 12 wrze$nia 2016 r., a zatem po uplywie 3 dni od otrzymania kopii odwotania
(termin uptywat 9 wrzednia 2016 r.). Podkreslenia wymaga, ze dla skutecznosci przystapienia
nie jest wystarczajace nadanie pisma w 3-dniowym terminie, a jego doreczenie Prezesowi
Izby, co explicite wynika z art. 185 ust. 2 zd. drugie in principio Pzp.

Art. 186

170. Sygn. akt: KIO 1124/16, Wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r.

(...) fakt uwzglednienia zarzutéw odwotania, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3 Pzp, nie
oznacza, ze Zamawiajacy musi wykona¢ wszystkie zadania odwotania co do joty. W przypad-
ku, gdy uzna, ze co innego nakazuja mu przepisy prawa — moze, a nawet powinien wykona¢
w postepowaniu czynnosci inaczej niz zadano tego w odwotaniu. Dokonanie czynnosci nie-
zgodnie z zadaniami odwofania — w tym wypadku ponowne wykluczenie wykonawcy i nie-
zaproszenie go do skfadania ofert — bedzie czynnoscia nowa, ktéra wykonawcy beda mogli
zakwestionowa¢ w drodze odwotania, na ktérego wniesienie termin liczony bedzie zgodnie
z art. 182 ust. 1, tj. od daty podjecia tej czynnosci. | w przypadku, gdy Zamawiajacy ponow-
nie nie zmieni zdania i takiego odwotania nie uwzgledni, kwestia prawidtowosci wykluczenia
zostanie wreszcie oceniona przez Izbe w zakresie jej zgodnosci z przepisami prawa okreslaja-
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cymi egzekwowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie z norma art. 186 ust. 3 Pzp.
Podstawa uwzglednienia lub oddalenia takiego odwotania bedzie istnienie badz nieistnienie
podstaw do wykluczenia wykonawcy i prawidtowos$¢ nowej czynnosci w tym zakresie, a nie
jej zgodnosc¢ badz niezgodnos¢ z art. 186 ust. 3 i zadaniami uprzednio uwzglednionego przez
Zamawiajacego odwotania.

Kwestia zgodnosci powtérzonej po uwzglednieniu odwotania czynnosci z zadaniami tego
odwotania ma natomiast znaczenie w kontekscie przestanek odrzucenia odwotania — w przy-
padku gdy zamawiajacy wykonuje swoja czynno$¢ w zgodzie z zadaniami uwzglednionego
odwotania, wykonawcy nie moga kwestionowac jej na drodze Srodkéw ochrony prawnej
(art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy).

171. Sygn. akt: KIO 1159/16, KIO 1174/16, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2016 r.

Jest bezsporne, ze Zamawiajacy uwzglednit oba odwotania w catosci (niezaleznie od
tego, czy kierowat sie w tym zakresie przekonaniem, czy tez ,strategia procesowq”), zatem
formalnie powinien postapi¢ zgodnie z dyspozycja zdania drugiego art. 186 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych i wykona¢ czynnosci zgodnie z zadaniami obu odwotan.

Co do samego odrzucenia ofert czy wykluczenia wykonawcéw nalezy stwierdzi¢, ze cho¢
przyczyny takiego odrzucenia czy wykluczenia wynikaja wprost z przepiséw prawa, to jednak
ich zastosowanie w postepowaniu nie nastepuje automatycznie, lecz wymaga elementu do-
konania przez zamawiajacego konkretnych i indywidualnych czynnosci w stosunku do kazde-
go wykonawcy i kazdej oferty. Wynika to takze wprost z brzmienia art. 186 ust. 2 zd. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie wskazano, ze zamawiajacy ,wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci”.

Trzeba takze zauwazy¢, ze art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dotyczy pewnego stanu idealnego i zaktada prawidtowe dziatanie zamawiajacego oraz od-
wotujacych. Nie przewiduje wiec, np. opcji, w ktérej nie wszystkie zadania odwotujacego
sa zgodne z prawem lub jednoczesnie mozliwe do wykonania albo, ze przed ich dokona-
niem zamawiajacy musi dokona¢ jeszcze innych czynnosci, np. wezwania do wyjasnien,
czy tez, ze po uwzglednieniu odwotania wychodza na jaw nowe okolicznosci istotne dla
przysztej decyzji zamawiajacego. Nie przewiduje roéwniez sytuacji, w ktérej zamawiajacy
uwzglednia odwofanie, o ktérego stusznosci nie jest przekonany — nie powinno to zreszta
mie¢ miejsca, a zamawiajacy powinien swoje decyzje w tym zakresie podejmowa¢ odpo-
wiedzialnie — odmienne dziatanie nalezy potepic.

Dlatego z sytuacjami tymi musi poradzi¢ sobie praktyka, zwtaszcza orzecznictwo.

W przypadku zaistnienia wiec konfliktu pomiedzy obowigzkiem wynikajacym z art. 186
ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a przekonaniem zamawiajacego, ze wyko-
nanie tego obowiazku doprowadzi do niezgodnosci deklarowanej do wykonania czynnosci
z prawem — zwlaszcza w zakresie wptywajacym na wyboér najkorzystniejszej oferty — przyjmu-
je sie, ze poprawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest priorytetem.
Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem wybér oferty (wyko-
nawcy) dokonany prawidtowo, podobnie prawidlowe powinny by¢ pozostate czynnosci
w postepowaniu, a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowos¢ zapewni¢ — niezgodne
wiec z tym zatozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do btedne-
go (niezgodnego z prawem) wyniku postepowania przetargowego, czy tym bardziej jego
bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postapienie zamawiajacego
niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jesli jego czynnos¢
jest poprawna w $wietle przepiséw ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej procedury udzie-
lania zamoéwienia, czyli, gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, po-
prawnego odrzucenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub tez poprawnie ich nie
dokonat). W przypadku takim Izba rozpatruje wiec kolejne wniesione odwotanie i rozpozna-
je zarzuty merytorycznie.
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Art. 187 ust. 8

172. Sygn. akt: KIO 1021/16, Postanowienie KIO z dnia 22 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw po-
stepowania odwotawczego stwierdzita, iz postepowanie odwotawcze nalezatlo umorzy¢ na
podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Powyzsze jest wynikiem faktu, iz w dniu 22.01.2014 r.
(przed otwarciem posiedzenia z udzialem stron) za pomoca ePUAP wnoszacy odwotanie
zlozyt oswiadczenie woli o jego cofnieciu. Powyzsze pismo zostato podpisane przy uzyciu
podpisu elektronicznego przez pania Malgorzate S.

Izba wskazuje, iz Odwotujacy jest gospodarzem postepowania odwotawczego i zfozenie
przez niego o$wiadczenia o cofnieciu odwotania odnosi daleko idace skutki w postaci obo-
wiazku zniesienia tegoz postepowania. Zatem Krajowa Izba Odwotawcza zobligowana jest na
podstawie art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp do umorzenia postepowania odwotaw-
czego i wydania w tym przedmiocie postanowienia.

Art. 189 ust. 2 pkt 1

173. Sygn. akt: KIO 1049/16, Postanowienie KIO z dnia 1 lipca 2016 r.

Izba podziela argumentacje Zamawiajacego przedstawiong w odpowiedzi na odwofanie
zwiazang z tredcig art. 18 ust. 1 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych. Przepis ten w swej
tresci wyraZnie stanowi, iz do wyboru podmiotu stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych dotyczace przetargu ograniczo-
nego. W ocenie sktadu orzekajacego I1zby ,odpowiednie stosowanie” przepiséw dotyczacych
przetargu ograniczonego oznacza, ze tylko ten zakres ustawy Pzp zwiazany z regulacjami
odnoszacymi sie do okreslonego trybu postepowania przy wyborze podmiotu wydajacego
karty znajduje zastosowanie. Podstawa wiec prowadzenia postepowania jest nie ustawa Pra-
wo zamoéwien publicznych, ale art. 18 ustawy o systemie tachograféw cyfrowych przy
uwzglednieniu przepiséw dotyczacych przetargu ograniczonego opisanych w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych. To za$ oznacza, ze inne przepisy przywotanej ustawy Pzp nie moga
w takiej sytuacji znalez¢ zastosowania w prowadzonej procedurze, w szczegélnosci dotyczy
to przepiséw zwiazanych z systemem srodkéw ochrony prawnej. (...)

Dalej zauwazy¢ nalezy, iz obowigzku stosowania ustawy Pzp nie mozna wywodzi¢ z po-
uczenia o mozliwosci wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, zamieszczonego przez Zamawia-
jacego w tresci ogloszenia o zaméwieniu. Bledne pouczenie wykonawcéw w tym zakresie nie
rodzi po ich stronie uprawniefi do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przewidzianych dla
postepowan, w ktérych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest obligatoryjne. Brak mozliwosci
stosowania ustawy Pzp skutkuje réwniez brakiem mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w tej ustawie, co potwierdzito orzecznictwo przywotane przez Za-
mawiajacego w odpowiedzi na odwotanie. Cho¢ dotyczy ono w duzej mierze zaméwien
sektorowych, to teza ta niewatpliwie pozostaje aktualna w przedmiotowej sprawie.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

174. Sygn. akt: KIO 849/16, Postanowienie KIO z dnia 30 maja 2016 r.

Odwotujacy w rozpoznawanej sprawie nie kwestionuje czynnosci odrzucenia jego oferty
z postepowania o udzielenie zaméwienia, ktéra to czynnos¢ odrzucenia wykonana zostata na
podstawie wyroku Krajowej Izby Odwotawczejz dnia 7 kwietnia 2016 roku (sygn. akt KIO 426/16).
Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego wywiera zatem skutki prawne, ktére — wobec nie
whiesienia skargi do Sadu Okregowego na wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 roku — maja charakter
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nieodwracalny. Odwotujacy nie jest juz uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia,
zatem odwotanie jako wniesione przez podmiot nieuprawniony podlega odrzuceniu na podsta-
wie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy. Prezentowana wykladnia przywofanego przepisu, majacego
zastosowanie nie tylko do ztozenia odwotania przez niewfasciwie umocowanego petnomocnika
odwotujacego, ale réwniez do okolicznosci, w ktérych podmiot korzystajacy ze srodkéw ochro-
ny prawnej nie moze uczestniczy¢ w postepowaniu odwotawczym, gdyz sam jest podmiotem
do tego nieuprawnionym, zostata podniesiona w doktrynie (...).

Poglad, iz niedopuszczalne jest korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej przez wykonaw-
ce, ktérego oferta zostata skutecznie odrzucona z postepowania, a tym samym utracit status
uczestnika tego postepowania, znalazt réwniez potwierdzenie w postanowieniu Sadu Okre-
gowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2008 r. sygn. akt IV Ca 521/08,
w uzasadnieniu tego postanowienia Sad Okregowy stwierdzit, ze odwotanie wniesione przez
taki podmiot podlega odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

175. Sygn. akt: KIO 950/16, Postanowienie KIO z dnia 15 czerwca 2016 r.

Nadto w tym konkretnym przypadku Izba stoi na stanowisku, ze zarzut naruszenia przez
zamawiajacego art. 29 ust. 3 ustawy w zakresie wynikajacym z rozdziatu 1 pkt 1 siwz tozsa-
mego z sekcjq 11.1.5 ogloszenia o zaméwieniu w ocenie Izby nie mogt by¢ skonkretyzowany
na podstawie samego ogloszenia, gdyz jak stusznie podnosit odwotujacy w odwotaniu zakaz
opisu przedmiotu zaméwienia za pomoca patentéw, wzoréw uzytkowych czy pochodzenia
nie jest zakazem bezwzglednym i moze zosta¢ wyeliminowany w sytuacji, gdy specyfika
przedmiotu zamoéwienia uniemozliwia jednoznaczny i doktadny opis w inny sposéb, a zama-
wiajacy dopuscit rozwigzania rownowazne. Tym samym sam fakt podania w ogtoszeniu nazw
wiasnych oprogramowania nie pozwalat jeszcze odwotujagcemu na skonkretyzowanie zarzutu,
gdyz dopiero z tresci siwz — opublikowanej, co bezsporne, w dniu 23 maja 2016 r. odwotu-
jacy uzyskiwat wiedze o tym czy zamawiajacy wypetnit przestanki uprawniajace go do pomi-
niecia zakazu. W szczegélnosci dopiero w siwz byty okreslone warunki réwnowaznosci. Tym
samym w ocenie Izby zarzut mégt by¢ skonkretyzowany wytacznie po zapoznaniu sie z tredcig
siwz, a w konsekwencji termin na podniesienie tego zarzutu rozpoczynat swoéj bieg w dniu
23 maja 2016 r., ergo odwofanie zostato wniesione w terminie.

176. Sygn. akt: KIO 1514/16, Wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2016 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania
w catosci, wbrew twierdzeniom zaréwno Zamawiajacego, jak i Przystepujacego, brak jest
bowiem podstaw do stwierdzenia, ze drugi z zarzutéw (dotyczacy skutecznosci powotania sie
na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego) zostat podniesiony po uptywie terminu na
whiesienie odwotania. Faktem jest, ze kwestionowane zobowiazanie podmiotu trzeciego zo-
stalo uznane przez Zamawiajacego za prawidfowe juz przy pierwszej ocenie wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu, nalezy jednak stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie mogt
wczesniej skutecznie wnies¢ odwotania na czynno$¢ oceny tego zobowiazania. Zauwazy¢
bowiem nalezy, ze Konsorcjum X w wyniku pierwszej oceny wnioskéw zostato z postepowa-
nia wykluczone, zatem Odwotujacy musiatby wéwczas podnies¢ zarzut dotyczacy wykonaw-
cy wykluczonego, czym narazatby sie na oddalenie odwotania z uwagi na brak legitymacji do
jego wniesienia (brak przestanki szkody, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp), ewen-
tualnie — z uwagi na brak wptywu podnoszonego naruszenia przepiséw na wynik postepowa-
nia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Dopiero w wyniku ponownej oceny wniosku Przystepujace-
go, po uniewaznieniu czynnosci wykluczenia Odwotujacy uzyskal mozliwos¢ skutecznego
whiesienia odwotania w tym zakresie. W zwiazku z powyzszym Izba stwierdzita brak podstaw
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do stwierdzenia, ze przedmiotowy zarzut zostat podniesiony po uptywie terminu na wniesie-
nie odwotania i rozpoznata merytorycznie ten zarzut, stwierdzajacy, ze jest on niezasadny.

177.Sygn. akt: KIO 1718/16, Postanowienie KIO z dnia 19 wrze$nia 2016 r.

Wraz z rozpoznawanym odwotaniem ztozony zostat dowd6d uiszczenia wpisu od odwofania
w dniu T wrzesnia 2016 r. w wysokosci 15 000 zt oraz dowéd doreczenia w dniu 1 wrze$nia
2016 r. Zamawiajacemu z posrednictwem poczty elektronicznej kopii odwofania.

Jednakze samo odwotanie, w przewidzianej ustawa Pzp formie (art. 180 ust. 4 ustawy Pzp),
tj. w formie pisemnej, wptynefo do Prezesa KIO w dniu 9 wrzesnia 2016 r. Stanowito ono
zatacznik do pisma z dnia 7 wrzesnia 2016 r., w ktérym Odwotujacy sformufowat wniosek
o przywrécenie terminu do zfozenia odwotania. W pismie tym wnosit on réwniez o rozpo-
znanie odwotania, ktére miafo zosta¢ przez niego wniesione w dniu 1 wrzesnia 2016 r. przez
elektroniczna platforme ustug administracji publiczne;j.

Jak wynika z korespondencji prowadzonej przez Prezesa Izby z Odwotujacym, Odwotujacy
zostal pouczony przez Prezesa Izby o tym, Ze termin na wniesienie odwotania jest terminem
zawitym i nie podlega przywréceniu, a ,w okresie od dnia 1 sierpnia 2016 r. do dnia 9 wrzes-
nia 2016 r. do Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto odwotanie firmy X wniesione przez
E-PUAP” (pismo z dnia 14 wrzesnia 2016 r.), a takze o tym, ze odwotanie, przestane przez
Odwotujacego wraz z wnioskiem z dnia 7 wrzesnia 2016 r., ktéry wptynat do Izby w dniu
9 wrzednia 2016 r., zostato wpisane do komputerowej bazy danych i zarejestrowane pod
sygnatura akt KIO 1718/16. Wobec powyzszego, w oparciu o pismo Prezesa Izby z dnia
14 wrzes$nia 2016 r., Izba ustalita, Ze do dnia 9 wrze$nia 2016 r. nie wplyneto do Prezesa
Izby odwotanie wniesione w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elek-
tronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Odwotanie
sporzadzone w formie pisemnej wptyneto zas do Prezesa Izby w dniu 9 wrzes$nia 2016 r.,
a tym samym po uptywie terminu na wniesienie odwotania, ktéry, jak to ustalono, uptynat
z dniem 2 wrzesnia 2016 r.

W odniesieniu do zawartego w pismie z dnia 7 wrzesnia 2016 r. wniosku o przywrécenie
terminu na wniesienie odwolania Izba podzielita w tym zakresie stanowisko Prezesa Izby za-
prezentowane w skierowanym do Odwotujacego pidmie z dnia 14 wrze$nia 2016 r. W ocenie
[zby terminy na wniesienie odwotania sa terminami zawitymi i nie podlegaja przywréceniu,
a uchybienie temu wiasnie terminowi powoduje wygasniecie prawa do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Tak Izba np. w sprawach KIO 35/16, KIO 80/15,
KIO 91/15, KIO 108/15, KIO 188/15, KIO 193/15, KIO 237/15, KIO 341/15, czy KIO 376/15.
W ustawie Pzp brak regulacji analogicznych do tych, ktére zostaly uksztattowane na gruncie
procedury cywilnej w kodeksie postepowania cywilnego, a ten z kolei w tym zakresie nie
znajduje zastosowania wobec postepowania odwotawczego toczacego sie przed Izba. Zgod-
nie bowiem z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie odpo-
wiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego
o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Tym samym przepi-
sy kpc znajda zastosowanie w postepowaniu odwotawczym jedynie we wskazanym tam wa-
skim zakresie i to z zastrzezeniem, ze przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Brak zatem
podstaw, do ewentualnego, bezposredniego powotywania sie na zawarta w kpc regulacje
odnoszaca sie do mozliwosci przywrécenie terminu na dokonanie czynnosci procesowej
i okreslonych tam regut postepowania w przypadku ztozenia odpowiedniego wniosku. Po-
dobnie Izba w sprawach KIO 1045/12, KIO 692/12, czy tez w potaczonych sprawach
KIO 1126/11; KIO 1154/11; KIO 1158/11.

Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, Izba uznafa, iz rozpoznawane odwotanie, jako
zlozone po uptywie terminu okreslonego w ustawie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.
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Art. 189 ust. 2 pkt 5

178. Sygn. akt: KIO 772/16, Postanowienie KIO z dnia 16 maja 2016 r.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy odrzucenia oferty
Odwotujacego X, czyli czynnosci, ktére Zamawiajacy dokonat zgodnie z zadaniami zawartymi
w odwotaniu wykonawcy Y w poprzedniej sprawie odwotawczej, w ktérej X uczestniczyt
w charakterze przystepujacego po stronie Zamawiajacego. (...)

Odwotujacy byt uczestnikiem poprzedniego postepowania odwotawczego, miat mozliwosé
ztozenia skutecznego sprzeciwu w reakcji na uwzglednienie odwotania przez Zamawiajacego
i obrone wiasnej oferty w zakresie, czy jest ona oferta z razaco niskg cena. Nie mozna pomi-
na¢ okolicznosci, ze wykonawca Y w poprzednim odwotaniu wprost zadat odrzucenia ofer-
ty X i powtdrzenia oceny ofert bez tej oferty. Tym samym wiec Zamawiajacy wykonujac
uwzglednione odwotanie, postapit zgodnie z jego zadaniami.

179. Sygn. akt: KIO 1522/16, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek o odrzucenie odwotania. Nalezy racje przyzna¢ odwotuja-
cemu, ze brak jest tozsamych okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozpoznania przed Izba
w sprawie KIO 1114/16 i w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Przedmiotem rozpozna-
nia przez Izbe byto naruszenie art. 93 ust. 3 pkt 2, gdyz Izba stwierdzita brak podania uzasad-
nienia faktycznego i prawnego. Jednoczesnie wyraznie stwierdzajac, ze brak jest mozliwosci
rozpoznania zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7, ktéra to podstawa prawna legta u podstaw
obecnego odwotania. Tym samym nie mozna uzna¢, aby okolicznosci rozstrzygniecia w niniej-
szej sprawie byly tozsame. Stad nie mozna zastosowac art. 189 ust. 2 pkt 4. Izba nie narzucita
takze zamawiajacego konkretnego sposobu postepowania po uniewaznieniu uniewaznienia
postepowania, wskazata jednak, ze zamawiajacy, jesli zdecyduje sie na ponowne uniewaznienie
postepowania. ma podac¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. W ocenie Izby to, ze zamawiajacy
przedstawit w swojej ocenie takie uzasadnienie na rozprawie w sprawie sygn. akt KIO 1114/16
nie zwalniafo go z obowiazku dokonania tego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego i jak stusznie zauwazyla Izba, Izba nie ma mozliwosci zastepowania zamawiajacego
w nafozonych na niego ustawowo czynnosciach. Izba stwierdzajac braki uzasadnienia powodu-
jace brak uzasadnienia faktycznego i prawnego musiata zatem uzna¢, ze dopoki zamawiajacy
tej czynnosci nie wykona w taki sposob, aby wykonawcy wiedzieli, co jest rzeczywista podstawa
uniewaznienia, nie moga nakaza¢ lub zakaza¢ zamawiajacemu ponownego uniewaznienia
postepowania czy dokonania zaniechanego badania i oceny ofert. Tym samym zamawiajacy
miaf swobode w dokonaniu tego wyboru, jednakze wifasnie ta swoboda powodowata, ze pod-
jety przez zamawiajacego wybor skutkowat mozliwoscia oceny go pod wzgledem zgodnosci
z prawem, tym samym w ocenie Izby nie nastapita tu powaga rzeczy osadzonej i nie mozna
byty uzna¢, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy.

Art. 190 ust. 1-7

180. Sygn. akt: KIO 598/16, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2016 r.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane na
wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajacego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem. Izba
nie mogta uwzgledni¢, jako dowodéw w sprawie, dokumentéw przedstawionych jej przez
Zamawiajacego wraz z pismem z dnia 2 maja 2016 r., albowiem dokumenty te nie zostaty,
zgodnie z § 24 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofarn (Dz. U. z 2014 r. poz. 964),
doreczone przed zamknieciem rozprawy w odpisach tak Odwotujacemu, jak i Przystepujace-
mu. Tymczasem przepis ten w sposdb wyrazny zobowiazuje Strony oraz uczestnikéw poste-
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powania do przedkfadania pism w toku rozprawy (zgodnie z § 3 tego rozporzadzenia przepi-
sy dotyczace rozprawy stosuje sie odpowiednio do posiedzen, w ktérych dopuszcza sie udziat
stron, $wiadkéw lub bieglych) w odpisach dla Stron oraz uczestnikéw postepowania. Izba,
jako organ powotany do rozpatrywania odwotan, zobowiazana jest sta¢ na strazy procedury,
a przede wszystkim zapewnic¢ stronom réwne traktowanie. Wobec niezapewnienia przez
Zamawiajacego odpowiedniej ilosci egzemplarzy powotfanych kopii pism zaréwno Odwotu-
jacy, jak i Przystepujacy, pozbawieni zostaliby mozliwosci zapoznania sie z ich trescig oraz
mozliwosci ustosunkowania sie do ich zapiséw, a tym samym ograniczone zostatoby ich pra-
wo do obrony wiasnego stanowiska.

181. Sygn. akt: KIO 620/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne.
Postepowanie przez Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego
postepowania wynika, iz spdér tocza Strony postepowania i to one maja obowiazek wykazy-
wania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. (...)

Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogélne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skut-
kéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z fak-
tu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy do-
wod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

182. Sygn. akt: KIO 906/16, KIO 917/16, KIO 929/16,
Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2016 r.

Ztozong przez odwotujacego w sprawie KIO 929/16 opinie sporzadzona przez Pana Toma-
sza L. — (...), Izba uwzglednifa jako stanowisko wfasne strony, majac przede wszystkim na
uwadze fakt, iz przedmiotowa opinia zostata sporzadzona w oparciu o dokumenty, co do
ktorych odwotujacy nie przedtozyt ttumaczenia na jezyk polski, a nadto ze stanowiska odwo-
tujacego przedstawionego w toku rozprawy wynika, ze osoba sporzadzajaca opinie opraco-
wala ja w oparciu o wybidrczo ttumaczone fragmenty dokumentéw sporzadzone w jezyku
obcym, sama nie posiadajac stosownej wiedzy w zakresie jezyka rumuniskiego. W zwiazku
z powyzszym przedmiotowy dokument Izba mogta wytacznie uwzgledni¢ jako stanowisko
wiasne odwolujacego.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujacego w sprawie KIO 929/16 o prze-
prowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa z udziatem biegtych ttumaczy
jezyka rumunskiego na okolicznos¢ czy w ramach zaméwienia wskazanego w poz. 4 wykazu
robét ztozonych przez Konsorcjum X zostaty wykonywane prace dotyczace renowagji kanali-
zadji sciekowej w technologii modutéw renowacyjnych i jaka jest wartos¢ tych prac z uwzgled-
nieniem wszelkich dokumentéw publicznie dostepnych oraz w oparciu o zataczniki zatagczone
do ztozonej opinii Pana Tomasza L., a takze udostepnione przez spétke Y S.A., jako powota-
ny jedynie dla zwloki. Zwréci¢ nalezy uwage, ze opinia miataby zosta¢ wydana m.in. na
podstawie dokumentéw ztozonych przez odwotujacego w jezyku rumunskim bez ttumacze-
nia na jezyk polski. Podkresli¢ nalezy, ze to odwotujacy byt zobowiazany przedstawia¢ wszel-
kie dokumenty wraz z ttumaczeniem na jezyk polski na potwierdzenie swoich wnioskow
i twierdze. Odwotujacy nie uprawdopodobnit w zaden sposob okolicznosci uzasadniajacych
powotanie biegtego w tej sprawie, a przede wszystkim powotywat sie na dokumenty, co do
ktorych nie przedstawit tumaczenia na jezyk polski. Ponadto, z zakre$lonego wniosku dowo-
dowego wynika, ze biegly bytby zobowiazany do uwzglednienia wszelkich dokumentéw
publicznie dostepnych, przy czym odwotujacy nawet nie wskazat Zrédta, gdzie biegli mieliby
poszukiwac tych dokumentéw.
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Ponadoto, Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujacego w sprawie KIO 929/16
o przeprowadzenie dowodu z zeznanh $wiadka pana Dragos B. na okoliczno$¢ wskazania ile
prac byfo realizowanych w technologii modutéw renowacyjnych oraz jaka byta warto$¢ prac
wykonywanych w tej technologii, jako powotany jedynie dla zwtoki, stwierdzajac, ze okolicz-
nosci, na udowodnienie ktérych miatby by¢ powofany ten swiadek zostaty wskazane w kore-
spondencji e-mailowej pochodzacej od tej osoby.

183. Sygn. akt: KIO 1391/16, KIO 1416/16, KIO 1418/16,
Wyrok KIO z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Na podstawie art. 190 ust. 4 ustawy Pzp Izba nie przychylita sie do wniosku odwotujacego
X o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego z zakresu elektroenergetyki na okolicznos¢ stwier-
dzenia czy urzadzenie zaproponowane przez odwotujacego w ramach oferty — rozdzielnica
30kV produkgji Y Sp. z 0.0. typu ZX2 spetnia wymogi SIWZ. Izba uznata, ze stwierdzenie
zgodnosci oferty z trescig specyfikacji jest czynnoscia, do ktérej dokonania zobowigzany jest
zamawiajacy. Izba za$ kontroluje dziatania zamawiajacego. W przedmiotowej sprawie nie
budzity watpliwosci Izby postanowienia specyfikacji, jak tez tres¢ oferty odwotujacego X, stad
Izba stwierdzita, ze ustalenie stanu faktycznego przedmiotowej sprawy nie wymaga wiadomo-
Sci specjalnych.

Art. 192 ust. 2

184. Sygn. akt: KIO 626/16, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r.

Kofcowo nalezy wskaza¢, ze dla uwzglednienia odwofania konieczne jest po pierwsze wy-
kazanie dopuszczenia sie przez Zamawiajacego naruszenh przepisow prawa, a dodatkowo, ze
podnoszone naruszenia moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).
Wykazanie, ze naruszenie przepisow prawa moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
w sytuacji, gdy przedmiotem zarzutéw sg postanowienia wzoru umowy, nie moze ograniczac
sie do samego postawienia zarzutéw, czy ogblnego wskazania, jakie negatywne konsekwencje
moze w praktyce nies¢ za soba okreslony wzér umowy, zwlaszcza gdy wykonawca, bedac
strona umowy, moze poszukiwa¢ ochrony swoich intereséw na gruncie procedury cywilnej.
Przepis wymaga przy tym, by naruszenie mogfo zosta¢ zakwalifikowane, jako naruszenie ma-
jace istotny wptyw. Jest to przestanka determinujaca kierunek rozstrzygniecia i w sytuacji, gdy
Odwotujacy podnosit sprzecznos¢ postanowiedt wzoru umowy z przepisami prawa, winien —
w ramach spoczywajacego na nim ciezaru dowodowego — wykazac takze, jaki istotny wptyw
na wynik postepowania moga mie¢ wprowadzone postanowienia umowy. Nie jest wystarcza-
jace odwotywanie sie ogélnie do szacowania ryzyk czy niepewnosci, co do stosowania posta-
nowieri umowy. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wiekszos¢ z kwestii podnoszonych przez Od-
wolujacego odnosi sie do etapu realizacji umowy, przepis art. 192 ust. 2 Pzp stanowi natomiast
o wyniku postepowania. W Swietle tego przepisu konieczne jest wykazanie przykladowo, ze
postanowienia umowy niezasadnie ograniczaja konkurencje, uniemozliwiajg zfozenie oferty,
preferuja jednego wykonawce, zaburzajg uczciwg konkurencje w sposéb nieznajdujacy opar-
cia w potrzebach zamawiajacego, czy prowadza do nieporéwnywalnosci ofert. Zadnej z tego
rodzaju przestanek Odwotujacy w sposoéb przekonujacy nie wykazat.

185. Sygn. akt: KIO 1073/16, Wyrok KIO z dnia 22 lipca 2016 r.

Izba stwierdzifa, ze stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy pzp przez zaniechanie
odtajnienia uzupetnionych przez X dokumentéw moze mie¢ istotny wptyw na wynik poste-
powania, gdyz w ogble nie zostaly udostepnione informacje dotyczace po jednej z poz. za-
tacznikéw nr 5A i 5C, a takze informacje z zatacznika nr 8, konieczne dla wykazania warun-
kéw udziatu w postepowaniu, ktérych potwierdzeniu stuza. Ustalenie, ze Zamawiajacy
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whbrew przepisom ustawy pzp zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakazania Zamawiajacemu doko-
nania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom skuteczne skorzystanie ze $rod-
kéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogli skorzysta¢ z nich wczesniej z uwa-
gi na nieudostepnienie im dokumentéw uzupetnionych przez Przystepujacego X. W konse-
kwencji moze to doprowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania spetniania przez X warun-
kow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wybér najkorzystniejszej oferty bedzie musiat
by¢ dokonany bez przeprowadzenia aukgcji. Tym samym wynik postepowania moze jeszcze
ulec zmianie.

186. Sygn. akt: KIO 1270/16, KIO 1274/16, Wyrok KIO z dnia 29 lipca 2016 r.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego. Wynikiem postepowania, o ktérym mowa w przepisie
jest podjete z zachowaniem ustalonych zasad, rozstrzygniecie bedace nastepstwem prawidto-
wo przeprowadzonych przez zamawiajacego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Koncepcja wyniku postepowania przyjeta przez Izbe odnosi sie do
zgodnego z Ustawa zakoriczenia postepowania, a nie wyniku obarczonego wada. W ocenie
sktadu orzekajacego taki sposéb rozumienia normy zawartej w art. 192 ust. 2 Ustawy umoz-
liwia uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacji, gdy stwierdzone naruszenie przepisoéw
Ustawy uniemozliwia prawidtowe ustalenie wyniku postepowania, i wskazuje na koniecznos¢
korekty czynnosci podjetych w postepowaniu poprzez, np. ich uniewaznienia lub przeprowa-
dzenia czynnosci zaniechanych, a koniecznych dla poprawnej oceny ofert. Jezeli naruszenie
przepisow Ustawy, do jakich dopuscit sie zamawiajacy w toku postepowania ostatecznie, nie
doprowadzito do nieprawidtowej decyzji, tu o wyborze oferty najkorzystniejszej, to nie zacho-
dzi konieczno$¢ powtdrzenia czynnosci majacych na celu ustalenie prawidtowego wyniku
postepowania. Skoro efektem zaskarzonej czynnoéci miatoby by¢ wytacznie ustalenie, czy nie
zachodzity dalsze podstawy do wykluczenia z postepowania wykonawcy prawidfowo wyklu-
czonego, to naruszenie do jakiego dopuscit sie Zamawiajacy, nie mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

187. Sygn. akt: KIO 1554/16, Wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2016 r.

[zba wskazuje, iz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach
niniejszego postepowania nie stoi na przeszkodzie rozpoznaniu zarzutéw zawartych w od-
wolaniu oraz nie stoi na przeszkodzie ewentualnemu uwzglednieniu odwotania i sformufo-
waniu przez lIzbe prawidtowej i mozliwej do wykonania sentencji. Jak bowiem stusznie
wskazat Odwotujacy w toku posiedzenia z udziatem stron zarzuty zawarte w odwotaniu
byly w pierwszej kolejnosci skierowane wobec zaniechania Zamawiajacego polegajacego
na nie odrzuceniu oferty wykonawcy X Spétka z o.0. z siedzibaq w P. oraz czynnosci zanie-
chania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej. Powyzsze powoduje, iz nie
sposob uzna¢, ze dokonana przez Zamawiajacego czynno$¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i swego rodzaju ,zawieszenie” postepowania powoduje, iz zostaly nieja-
ko skonsumowane zarzuty i zadania zawarte w odwotaniu. W szczegélnodci dokonanie
przez Zamawiajacego czynnosci po whniesieniu odwotania nalezy ocenia¢ w kontekscie
podniesionych przez Odwolujacego zadan oraz mozliwosci sformutowania przez 1zbe wy-
konalnej przez Zamawiajacego sentencji orzeczenia. W tym zakresie, jak wyzej wskazano,
dokonana przez Zamawiajacego czynno$¢, w ocenie Izby, nie stoi na przeszkodzie do
uwzglednienia odwotania, gdyz nie uniemozliwia ona sformutowania prawidfowej i wyko-
nalnej sentencji orzeczenia, w tym powtérzenia badania oraz oceny ofert oraz powtérzenia
wyboru oferty najkorzystniejszej.
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188. Sygn. akt: KIO 1423/16, Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2016 r.

W ocenie Izby powotanie przez zamawiajacego btednej podstawy prawnej, przy prawidto-
wo dostrzezonej podstawie faktycznej, nie prowadzi do koniecznosci uwzglednienia odwota-
nia. Naruszenie takie nie wywiera i nie moze bowiem wywrze¢ wptywu na wynik postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

189. Sygn. akt: KIO 1711/16, Wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2016 r.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia od-
wolanie w sytuadji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba stwierdzita, ze wy-
kazane naruszenie art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia oferty przystepuja-
cego i wyjasnien skfadanych przez tego wykonawce moze mie¢ istotny wptyw na wynik poste-
powania. Ustalenie, ze zamawiajacy whrew przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskutecz-
ne zastrzezenia informagji jak tajemnica przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci naka-
zania zamawiajacemu dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi innym wykonawcom sku-
teczne korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogliby z nich
korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im oferty i wyjasnien zfozonych przez konkurenta.

Art. 192 ust. 7

190. Sygn. akt: KIO 1151/16, Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2016 r.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze ocenie przez Izbe nie moze podlegac tres¢ wprowadzonych
przez zamawiajacego w dniu 1 lipca 2016 r. do SIWZ zmian. Zarzut postawiony przez odwotu-
jacego dotyczy naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie wprowadzenia przez
zamawiajacego do projektu umowy zasad dotyczacych zmiany wynagrodzenia w przypadku
zaistnienia okreslonych okolicznosci. Odwotujacy w zadnej mierze w tresci odwotania nie odno-
sit sie do wprowadzonej przez zamawiajacego modyfikacji tresci SIWZ, co jest oczywiste, jako ze
miafa ona miejsce po dniu wniesienia odwofania. Izba zwazyfa, ze zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, a zatem
nie moze podda¢ ocenie polemiki odwotujacego podjetej na rozprawie wobec tresci wprowa-
dzonych przez zamawiajacego w dniu 1 lipca 2016 r. postanowieft umowy. Ocena prawidtowo-
Sci wprowadzonych przez zamawiajacego modyfikacja tresci SIWZ regulacji dotyczacych walo-
ryzacji wynagrodzenia wykonawcy mogtaby by¢ dokonana w toku innego postepowania odwo-
tawczego wywotanego odwotaniem wniesionym na czynno$¢ modyfikacji tresci SIWZ. Rozpatry-
wane w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym odwotanie czynnosci tej nie dotyczy.

191. Sygn. akt: KIO 1352/16, KIO 1355/16, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Jak stusznie wskazywat w trakcie rozprawy odwotujacy X, wykonawcy, ktérzy decyduja sie
kwestionowa¢ zgodno$¢ z prawem czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki maja prawo podejmowac decyzje o ewentualnym wniesieniu od-
wotania w oparciu o tre$¢ uzasadniania zamieszczonego w ogtoszeniu. Wobec zasady zwig-
zania odwotujacego zarzutami wskazanymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), za
sprzeczne z naczelng zasada réwnouprawnienia stron postepowania cywilnego bytoby po-
zwolenie zamawiajacemu na rozszerzanie podstaw zastosowania trybu dopiero w toku poste-
powania odwotawczego przed Izba.

192. Sygn. akt: KIO 1574/16, Wyrok KIO z dnia 5 wrzes$nia 2016 r.

W pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ zakres rozpoznania odwotania. Art. 192 ust. 7 Pzp
pozwala Izbie na rozpoznanie wytacznie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Postepowa-
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nie odwotawcze ma charakter w petni kontradyktoryjny, co wyklucza badanie przez Izbe
zarzutéw nie wskazanych w odwotaniu. Do zamkniecia rozprawy strony i uczestnicy moga
powota¢ wytacznie dowody co do faktéw, jednak okolicznosci faktyczne powinny by¢ wska-
zane juz w odwotaniu, gdyz zakreslaja one granice zarzutéw. Zgodnie bowiem z art. 180
ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 8 in initio Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. (Dz. U. z 2014 r. poz 964) odwotanie powinno zawiera¢ wskazanie oko-
licznosci faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwofania. Powotane przepisy stoja na
strazy zasady kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, dla ktérej zachowania nie-
zbedne jest réwnie traktowanie stron sporu. Przyzwolenie na formutowanie w czasie rozpra-
wy nowych zarzutéw i wskazywanie kolejnych okolicznosci zaistniatych w postepowaniu
uzasadniajacych naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy, ktére nie byty podnie-
sione w odwotaniu, dawafoby nieuzasadniona przewage odwotujacemu sie wykonawcy.
Zamawiajacy pozbawiony bytby mozliwosci przygotowania obrony, a swoje stanowisko, co
do nowych nieznanych mu wczesdniej zarzutéw musiatby przygotowywac ad hoc podczas
rozprawy.

Z tego wzgledu Izba pominetfa zarzuty sformutowane przez odwotujacego na rozprawie,
dotyczace tego, ze przystepujacy X S.A. dopuscil sie czynu nieuczciwej konkurencji przez
zanizenie poszczegdlnych pozycji kosztorysu, gdyz to pozycje, ktérych warto$¢ nie zostata
obnizona, beda wytaczna podstawa rozliczenia umowy oraz wyceny w poz. 1-9 kosztorysu
ofertowego (pkt XIX odwotania) prac, ktére zgodnie z SIWZ nie powinny by¢ w niej ujete.
Oba te twierdzenia kreuja nowe zarzuty.



INDEKS RZECZOWY

Podane liczby oznaczaja numery tez

C

Cena:
- jednostkowa — 74, 78, 89, 97, 104
- razaco niska — 99, 107, 108, 109, 110,
111,112, 113, 114, 115, 116, 117, 118,
119
- ryczaltowa - 52, 72, 115
- spos6b obliczenia — 102, 103, 133

Ciezar dowodowy — 116, 119, 132, 138,
165, 184

Czyn nieuczciwej konkurencji — 94, 95, 96,
97,98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105,
106, 192

D

Dokumenty:
— e-Certis — 26, 36
- forma - 46
- jezyk - 13
- przedmiotowe — 43, 53, 86, 120
— uzupelnianie — 43, 44, 46, 47, 48, 53,
60, 64, 86, 93, 129
- wyjasnienia — 43, 49, 64
- zagraniczny — 26, 36
Dowody — 11, 95, 100, 106, 180, 181, 182,
183

F

Formularz ofertowy — 79, 90, 120
Fax — 12, 162, 166

G

Gwarancja - 58, 59

Interes:
— we whniesieniu §rodka ochrony prawnej
— 141, 142, 143, 144, 145, 176

K

Kary umowne — 103
Konsorcjum - 24, 163

Kosztorys — 57, 72,73, 77, 82, 89, 97, 104,
134, 148, 192

Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 25, 26, 36,
49

Kryteria — 67, 75, 105, 119, 122, 123, 124,
125, 128

Kwota na sfinansowanie zaméwienia — 130,
141, 143

N

Naczelny Sad Administracyjny (NSA) — 151

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 37, 38,
39

Naruszenie obowiazkéw zawodowych - 34,
35, 167

Nieprawdziwe informacje — 29, 30, 31, 32,
33

O

Odwotlanie:
— cofniecie — 172
— odrzucenie — 170, 173, 174, 175, 176,
177,178, 179
- uwzglednienie przez zamawiajacego —
170,171, 178
Oferta:
— badanie i ocena - 65, 66, 120, 121, 122
— czeSciowa — 54, 98, 130
— odrzucenie — 81, 83, 85, 88, 93, 97,
110, 119, 127, 137, 174
— otwarcie — 135
— tre§¢ — 43, 45, 77, 79, 80, 82, 85, 86,
88, 89, 93, 120
— wycofanie — 63
- wyjasnienie tresci — 64, 65, 66, 85
— zlozenie — 11, 62, 135
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Ogloszenie 0 zaméwieniu — 175

Omytka:
— inna omyltka polegajaca na niezgod-
noéci — oferty z SIWZ — 71, 72, 73, 74,
75, 76,77, 79, 85, 88, 91, 134
— pisarska — 67, 91
— rachunkowa - 68, 69, 70, 91

Opcje - 55

Opozycja - 167, 168

Organizacja uprawniona do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej — 161

P

Petnomocnictwo/Petnomocnik - 24, 98,
163

Podatek VAT — 126, 133
Podmiot trzeci — 40, 41, 42, 92
Podpis — 12

Podwykonawca - 42, 87, 92, 139

Postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego -
— przygotowanie — 27, 28
— wszczecie — 132

Postepowanie podzielone na czeSci — 54,
98, 130

Probka — 45, 47

Przedmiot zaméwienia (opis przedmiotu
zamowienia) — 50, 51, 52, 55, 136, 175

Przystapienie/Przystepujacy — 161, 162,
163, 164, 165, 166, 167, 168, 169

R

Referencje — 37, 38, 39
Roboty budowlane - 139
Réwnowaznos¢ — 53, 175

S

Self-cleaning — 167
Sad Apelacyjny (SA) - 97
Sad Najwyzszy (SN) — 46, 60, 95, 102

Sad Okregowy (SO) - 4, 48, 83, 118, 119,
130, 146, 174

Specyfikacja:

— modyfikacja - 145, 190

— tre$¢ — 83, 84, 85

— zapytania i wyjasnienia — 53, 147
Sprzeciw — 178

2

S

Srodki naprawcze — 34

T

Tajemnica przedsiebiorstwa - 1, 2, 3, 4, 5,
6,7,8,9, 10,185, 189

Termin:
— na wniesienie odwotania — 175, 176,

177

— sktadania ofert — 11, 62, 135

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (dawniej Europejski Trybunatl Spra-
wiedliwosci) — 27, 28, 61

Trybunat Konstytucyjny (TK) — 149, 153

U

Umowa:
— ramowa — 74, 78
— uchylony zakaz zawarcia umowy — 149,
150,151, 152, 153, 154, 155, 156, 157,
158, 159, 160
- wz6r — 56
Uniewaznienie postepowania — 130, 131,
132, 133, 134, 135, 136, 137, 138, 167,
179

Uzasadnienie faktyczne i prawne — 127,
129, 132,133, 136, 138, 179, 188

w

Wadium - 58, 59, 60

Wartos¢ zamoéwienia — 54, 130

Warunki udziatu w postepowaniu — 15, 16,
17,18, 19, 20, 21, 22, 23, 40, 41, 42, 49

Wiedza i doswiadczenie — 16, 17, 22, 23,
41, 42

Wykluczenie wykonawcy — 27, 28, 29, 32,
33, 34, 35, 49, 167



Indeks rzeczowy 117

Wpis — 54 Zasady udzielania zaméwien publicznych:
Wplyw na wynik postepowania — 128, 137, - jawnosci -3, 4,7, 8, 135
138, 184, 185, 186, 187, 188, 189 - jezyka polskiego — 13

- pisemnosci — 11, 12, 36, 121

- proporcjonalnosci — 20, 21, 22, 23

- przejrzystosci — 130

- réwnego traktowania — 17, 19, 48, 67,
84,103, 113, 121

Zamowienie z wolnej reki — 61, 111, 144, — uczciwej konkurencji — 17, 19, 20, 27,
167, 191 28, 55, 84, 103, 113, 121

Zarzuty - 146, 147,148, 175, 191, 192 Zmowa przetargowa — 60, 94, 95, 98, 100

yA

Zamawiajacy — 14, 15, 130






AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.) - 3, 4, 5, 7,
8,9, 10,11, 14, 15, 21, 24, 26, 27, 29,
30, 31, 32, 33, 34, 42, 43, 44, 46, 47,
48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57,
58, 60, 62, 64, 65, 68, 69, 71, 72, 73,
74, 75,76, 77, 78, 79, 80, 81, 82, 83,
85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 97,
99, 101, 103, 105, 106, 107, 108, 110,
112,113,116, 117, 118, 119, 121, 123,
124,125,126, 127,128, 129, 130, 131,
132,134, 135,136, 137, 138, 139, 140,
141,142, 143, 144, 145, 146, 147, 148,
149, 153, 154, 155, 156, 159, 161, 162,
163, 164, 165, 166, 167, 168, 169, 170,
171,172, 174,175,176, 177,179, 183,
184, 185, 186, 188, 189, 190, 191, 192

2) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.) — 131, 151

3) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (tj. Dz. U. z 2017 r.
poz. 459) — 46, 52, 58, 63, 80, 83, 84,
103, 130, 138, 139, 140, 165, 181

4) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. -
Kodeks postepowania cywilnego (t.j.
Dz. U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.) — 95,
177

5) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
zezm.) - 3,4, 5,6, 8,10, 96, 97, 101,
102, 103, 104, 105, 106

6) Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (tj. Dz. U. z 2016 r.
poz. 290 ze zm.) — 10

7) Ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o trans-
porcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2016 r.
poz. 1727 ze zm.) — 17

8) Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o syste-
mie tachograféw cyfrowych (Dz. U.
Nr 180, poz. 1494 ze zm.) — 173

9) Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 229) — 95, 99

10) Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — 60

11) Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) -5, 8

12) Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1020) — 11

13) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji proce-
dur udzielania niektérych zaméwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zama-
wiajace w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrekty-
wy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. U.
UE L 216, str. 76 ze. zm.) — 92

14) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE. L 94, str. 65,
ze. zm.) — 41

15) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 964 ze zm.) — 13, 180,
192
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16) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini- §ci minimalnego wynagrodzenia za
strow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. prace w 2016 r. (Dz. U. poz. 1385) —
w sprawie protokotu postepowania 119
o udzielenie zaméwienia publicznego

(Dz. U. Nr 223 poz. 1458) — 54 19) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju

z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie ro-

17) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini- dzajéw dokumentéw, jakich moze za-

strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentow, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) - 13,
25,37, 40, 43

18) Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia

11 wrze$nia 2015 r. w sprawie wysoko-

da¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia
(Dz. U. poz. 1126) — 13, 25, 37, 40, 43

20) Rozporzadzenie Ministra Rozwoju

z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie pro-
tokotu postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego (Dz. U.
poz. 1128) — 54



