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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Prezentowany Panstwu Zeszyt Orzeczniczy stanowi dziewiata juz cze$¢ wspoélnej serii wy-
dawniczej Urzedu Zaméwierr Publicznych i Krajowej Izby Odwotawczej. Swoim zakresem
publikacja ta obejmuje blisko 200 tez orzeczniczych, ktére zostaty wybrane z 870 orzeczen
Izby wydanych w okresie czterech miesiecy (marzec — czerwiec) 2011 r.

Zebrane na koniec 2011 r. orzecznictwo Izby wskazuje na pewne istotne kierunki orzecz-
nicze, jak te dotyczace formy dokumentu, jaki skfada wykonawca na potwierdzenie dyspono-
wania potencjafem podmiotu trzeciego (tezy od 51 do 57) czy tez zidentyfikowania pojecia
waznego z punktu widzenia postepowania odwotawczego, jak pojecie zarzutu (tezy od 173
do 175).

Mam nadzieje, ze pomimo mniejszej objetosci zebranego do publikacji materiatu orzecz-
niczego beda Panstwo usatysfakcjonowani lektura tego Zeszytu i znajda w nim Panstwo przy-
najmniej czes¢ odpowiedzi na pojawiajace sie w praktyce stosowania przepiséw ustawy Pra-
wo zaméwien publicznych pytania.

Matgorzata Streciwilk

Redaktor zeszytow
Cztonek KIO

Warszawa, 21 grudnia 2011 r.
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Art. 2 pkt 7
1. Sygn. akt: KIO 642/11, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.

Wstepny opis do kalkulacji na str. 67 oferty wskazuje na pewne zatozenia, parametry urza-
dzenia GSM przyjete do wyliczen, ktére nazwano ,wariantem”. W tym miejscu nalezy przy-
znac racje Zamawiajacemu, iz uzycie tego wyrazenia nie czyni jeszcze oferty ofertg warianto-
wa, ktory to rodzaj oferty zostat zdefiniowany w art. 2 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych. Tym samym réwniez ten zarzut sie nie potwierdzit.

Art. 7 ust. 3
2. Sygn. akt: KIO 443/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Izba zwraca uwage, ze celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
wybor najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu nie ma watpliwosci co do tego,
ze oferta Odwolujacego jest najkorzystniejsza pod wzgledem jedynego kryterium oceny ofert,
tj. kryterium ceny. Oferta ta — mimo bezpodstawnego doliczenia przez wykonawce do ceny
oferty podatku VAT, ktéry obciazatby Zamawiajacego — nie byta obarczona niemozliwa do
usuniecia wada, a jej wyeliminowanie z postepowania nie miato oparcia w przepisach prawa
i byto przejawem nieuzasadnionego formalizmu, prowadzacego do wyboru oferty z wyzsza
cena (tj. oferty niebedacej oferta najkorzystniejsza), co jest sprzeczne z istota i celem poste-
powar o udzielenie zaméwien publicznych.

3. Sygn. akt: KIO 1052/11, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2011 r.

Odnosnie zarzutu odwotania dotyczacego wydania przez zamawiajacego ,sprostowania
rozstrzygniecia postepowania”, ktére prowadzito do merytorycznej zmiany tresci rozstrzygnie-
cia przetargu zasadne jest spostrzezenie odwotujacego, ze przepisy ustawy pzp przewiduja
mozliwos¢ zmiany przez zamawiajacego decyzji o wyniku oceny ofert wskutek uwzglednienia
zarzutéw odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp. Okolicznos¢ taka nie miata
miejsca w rozpoznawanej sprawie. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze stosownie do przepisu art. 14
ustawy — Prawo zaméwien publicznych w sprawach nieuregulowanych przez przepisy tej
ustawy zastosowanie maja przepisy Kodeksu cywilnego. Niesporng miedzy stronami okolicz-
noscia jest fakt wniesienia przez odwolujacego naleznego wadium zgodnie z wymogami
ustalonymi przez zamawiajacego, a tym samym nie zachodzity przestanki wykluczenia go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. W niniejszej sprawie Zamawiajacy,
zdaniem Izby, wypetnit norme przepisu art. 84 k.c., co oznacza, ze przy podjeciu czynnosci
obejmujacej wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go dziafat pod wptywem btedu rozumianego jako niezgodnos¢ z obiektywna rzeczywistoscia.
Byt to btad dotyczacy tresci czynnosci prawnej (podstawy wykluczenia wykonawcy), jak
i btad, o ktérym adresat tj. odwotujacy sie wykonawca wiedziat. Tym samym, w niniejszej
sprawie wypetniona zostata norma przepisu art. 84 k.c. W niniejszej sprawie oswiadczenie
o uchyleniu sie od skutkéw prawnych pierwotnego oswiadczenia o wyniku postepowania
zostalo nazwane sprostowaniem, co w ocenie Izby zawiera w sobie wole Zamawiajacego
wyrazajaca sie w uchyleniu sie od skutkéw prawnych ztozonego oswiadczenia woli i sformu-
towaniem rozstrzygniecia o wyniku postepowania w zakresie oceny oferty odwotujacego, nie
obarczonym btedem.

4. Sygn. akt: KIO 1231/11, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r.

(...) zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podijecia decyzji o powtdrzeniu
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sa obarczone wada lub zachodza inne
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okolicznosci uzasadniajace ich uniewaznienie. Poglad powyzszy wyrazono w wyrokach Kra-
jowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia
2010 r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr.
KIO 34/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11. Podzielajac wyrazony w tych
orzeczeniach poglad, przypomnienia wymaga, ze zamawiajacy jest uprawniony do samo-
dzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do
dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, cho¢by taki obo-
wiazek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin
na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat. Zamawiajacy jest uprawniony do unie-
waznienia z wlasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonywania badania i oce-
ny ofert, niezakwestionowanych w drodze odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit
btad wybierajac oferty lub dokonujac inne czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy.
Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zaméwienie publiczne jest zawarcie
waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czyn-
noSci zamawiajacego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmie-
rza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z norma
wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaméwienia udziela sie wy-
tacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu,
ktory ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujac
wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepo-
wania, ktérym jest zawarcie waznej i nie podlegajacej uniewaznieniu umowy o zaméwienie
publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaly umowy zawarte
prawidtowo. Przepis art. 93 ust. 1 oraz 1 a ustawy przewiduje podstawy uniewaznienia po-
stepowania, za$ art. 146 ust. 1 i 6 wskazuje sytuacje, gdy umowa w sprawie zamdéwienia
publicznego podlega uniewaznieniu. Zamawiajacy zatem obowiazany jest przedsiewziaé
odpowiednie czynnosci, by sanowac¢ popetnione przez siebie btedy, w tym uniewazni¢ wias-
ne czynnosci, podja¢ nowe czynnosci, jesli tylko bedzie stuzyto to wyeliminowaniu niedosko-
nafosci postepowania i realizacji zasad i celéw postepowania, w tym przede wszystkim, za-
warciu waznej, nie podlegajacej uniewaznieniu umowy.

Art. 8 ust. 3

5.  Sygn. akt: KIO 322/11, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2011 r.

(...) dla uznania prawidtowosci dokonanego zastrzezenia niezbedne jest faczne spetnienie
przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przyczy-
ny wytaczenia jawnosci musza miec tez charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich
weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 paz-
dziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05) to na zamawiajacym spoczywa obowiazek
zbadania, czy zastrzezenie dokonane przez wykonawcéw jest zgodne z prawem. Zamawiaja-
cy obowiazkowi temu nie uczynit zados¢ — poprzestat w zasadzie na braku zgody wykonawcy,
co do wylaczenia jawnosci, co jest niewtasciwe. Zamawiajacy w zaden spos6b nie odnidst sie
tez na rozprawie o trafnosci uzasadnienia wskazanego przez przystepujacego. Izba zwazyla,
ze sam przystepujacy zadeklarowat na rozprawie wole udostepnienia dotychczas zastrzezo-
nych informacji dotyczacych wykazu sprzetu oraz licencji. Izba ocenia réwniez, ze objecie
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajacych wykonanie uméw na rzecz pod-
miotéw prywatnych nie moze by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlegac¢
ochronie. Izba uznata, ze ogélnos¢ danych wynikajacych z dokumentéw potwierdzajacych
wykonanie uméw na rzecz X oraz Y nie wskazuje na zawarcie w nich indywidualizujacego
wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz godnego ochrony know-how, ktérych uzy-



ZESZYT NR 9 15

skanie przez innych wykonawcéw narazatoby interesy przystepujacego na szwank. Rezultaty
postepowania przed Izbg nie prowadza do takich wnioskéw. Brak jest zatem podstaw do
uznania, ze zastrzezone dane maja warto$¢ gospodarcza na tyle istotng, ze zasadne jest wyla-
czenia ich kontroli przez konkurujacych wykonawcéw. Przystepujacy nie wskazat w tej mierze
indywidualnych uwarunkowan godnych ochrony. Gloszony na rozprawie poglad ma walor
twierdzenia ogdlnego. Twierdzenie o wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych stanowi
jedynie subiektywne o$wiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentacji.

6. Sygn. akt: KIO 1039/11, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2011 r.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobéw wytwarzania, np. formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjna przyjmuje sie cafoksztaft doswiadczer i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstw. Natomiast informacja handlowa obejmuije,
najogdlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczer i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwiazanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Jednak podkresli¢
nalezy, ze katalog dokumentéw i informacji, ktére mozna utajni¢ nie jest zamkniety. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Ill CZP 74/05) to za-
mawiajacy ma obowiazek zbadania, czy zastrzezenie okreslonych informacji w ofercie doko-
nane przez wykonawcéw jest zgodne z prawem. Z dokumentacji przedmiotowej sprawy
wynika, iz zamawiajacy nie prowadzit zadnego postepowania wyjasniajacego zmierzajacego
do ustalenia charakteru informagji zastrzezonych w tresci oferty Konsorcjum (...). W zasadzie
poprzestat jedynie na zawartej w tresci oferty informacji, ze w stosunku do dokumentéw za-
wartych na stronie 109-111 oferty nalezy wytaczy¢ jawnos¢, co nalezy uzna¢ za niepopraw-
ne. Zdaniem lIzby znajdujace sie w czesci zastrzezonej oferty przystepujacego, tj. w promesie
zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej udzielonej (...) nie mieszcza sie w powyzszej
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposéb zgodzi¢ sie z bardzo ogélna argumentacja
przystepujacego, ktéry podczas rozprawy podnosit, ze zapisy zawarte w pkt 1 promesy wska-
zuja, ze okreslone podmioty beda podejmowaé wspoétprace, natomiast dalsze punkty sa
uszczegbfowieniem zakresu i charakteru tej wspdtpracy. Izba wskazuje, ze fakt obecnej
wspofpracy jednego z cztonkéw (...) z Wojewddzkim Szpitalem Dzieciecym w (...), a po
pofaczeniu w dniu 8 listopada 2010 r. ze Szpitalem Zespolonym (...), nie posiada charakteru
poufnego, bowiem obiekt kuchni gtéwnej i mlecznej znajdujacej sie szpitalu jest obecnie
wykorzystywany przez jednego z cztonkéw konsorcjum. Potwierdzeniem niniejszego jest za-
réwno pismo Zastepcy Dyrektora ww. Szpitala z dnia 22 kwietnia 2011 r., jak réwniez, prze-
kazana na wniosek odwotujacego — dostepna publicznie — kopia umowy dzierzawy z dnia
19 pazdziernika 2010 r., zawartej pomiedzy: (...) oraz Wojewddzkim Szpitalem Dzieciecym
(...), ktorej przedmiotem byfa dzierzawa pomieszczen, maszyn i urzadzen kuchni gtéwnej
i mlecznej znajdujacej sie w budynku Wojewdédzkiego Szpitala Dzieciecego (...). Przystepu-
jacy na rozprawie o$wiadczyt, ze dokument (promesa) zostat ztozony w kancelarii tajnej, na-
tomiast osoby, ktére miaty z nim kontakt, ztozyty oswiadczenie o zachowaniu poufnosci. I1zba
wyjasnienia te uznafa za niewystarczajace. Nalezy z cata moca podkresli¢, ze to jawnos¢ po-
stepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach poste-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady musza by¢
uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gofostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych
dowodéw, nie moze by¢ podstawa do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji
pozwolitoby wykonawcom bioracych udziat w przysztych postepowaniach na dokonywanie
zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie
zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek
wczesniejszych starait pozwalajacych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dzia-
tanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie
— bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad
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postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 399/11). Kon-
kludujac, Izba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 8
ust. 113 Pzp.

7. Sygn. akt: KIO 1144/11, Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2011 r.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego o braku mozliwosci zastrzezenia uzupetniane-
go wykazu, o ile pierwotny, zataczony do oferty wykaz nie zostat przez wykonawce zastrze-
zony. W ocenie Izby interpretacja przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w tym zakresie powinna
uwzglednia¢ okolicznos¢, iz wykonawca w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp moze przediozy¢
catkowicie nowy wykaz obejmujacy dostawy wykonane na rzecz innych podmiotéw niz wska-
zane w wykazie zafaczonym do oferty. Nie jest zatem wykluczone, iz moga by¢ one wykona-
ne na rzecz zupetnie innych podmiotéw, ktére nie maja charakteru podmiotéw publicznych,
a tym samym informacje tam zawarte moga posiada¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Po-
wyzszej okolicznosci nie sposéb jednak przewidzie¢ w dacie sktadania oferty. Wykonawca nie
moze zastrzec tajemnicy na wypadek, gdyby zaistniata koniecznos¢ przedfozenia innych do-
kumentéw niz zataczone do oferty. Izba uznata, iz nie posiada wystarczajacych informacji,
aby stwierdzi¢, czy zamawiajacy przeprowadzit badanie skutecznosci zastrzezenia, czy tez
oparf sie wytacznie na twierdzeniu odwotujacego o spéznionym charakterze utajnienia. Nie
mozna zatem wykluczy¢, iz udostepnienie informacji odwotujacemu nie byto prawidtowe,
a z uwagi na waski krag podmiotéw, ktérym dane udostepniono (brak potwierdzenia, aby
jakikolwiek inny podmiot poza odwotujacym uzyskat do nich dostep) informacje nie utracity
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z pogladem wyrazanym w orzecznictwie
oraz doktrynie tajemnica nie traci swojego charakteru poprzez to, ze wie o niej pewien ogra-
niczony krag podmiotéw. Ponadto powyzsze nie ogranicza uprawnieri procesowych stron czy
uczestnika postepowania, poniewaz przedmiotem badania i oceny Izby jest catoksztatt mate-
riatu dowodowego w niniejszej sprawie.

8. Sygn. akt: KIO 1172/11, Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2011 r.

W opinii Izby brak waloru tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi¢ sie moze do wszystkich
elementéw Specyfikacji technicznej dostarczanych i instalowanych urzadzen oraz oprogra-
mowania dotyczacych produktéw standardowych i dostepnych na rynku, ktére zostaty wska-
zane bez okredlenia, iz beda dostosowywane do szczegblnych wymagai SIWZ. (...) Zdaniem
Izby zamawiajacy nie dokonat takze oceny, czy utrzymanie powyzszego zastrzezenia bedzie
mozliwe w przysztosci, tj. w ramach podpisania umowy. Niewatpliwie bowiem zgodnie
z treScia wzoru umowy Specyfikacja techniczna dostarczanych i instalowanych urzadzen
oraz oprogramowania zgodna z oferta wykonawcy stanowi Zatacznik nr 2 do umowy, a po-
nadto we wzorze umowy wskazano, iz zafacznik ten bedzie obejmowat takze ceny jednost-
kowe. Tajemnica przedsiebiorstwa nie ma charakteru etapowego, tzn. nie moze by¢ tajem-
nica tylko na etapie oceny ofert, a w momencie dofaczenia jej do umowy straci¢ przymiot
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym ustalenie, iz brak jest mozliwosci utrzymania za-
strzezenia wobec 0s6b trzecich, ktére bytyby zobowiazane do zachowania poufnosci, w isto-
cie winno skutkowa¢ odtajnieniem informacji w takim zakresie, w jakim nie moga one po-
zosta¢ niejawne z uwagi na tres¢ i wymagania umowy lub innych przepiséw prawa. Nato-
miast w ocenie Izby sam jawny charakter umowy, na co wskazuje art. 139 ust. 3 ustawy Pzp
nie oznacza catkowitego braku mozliwosci zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa wobec
jej elementéw. Podstawowe znaczenie w tym zakresie ma bowiem art. 8 ust. 3 (przewiduja-
cy jednoznacznie, ze elementéw oferty zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
ujawnia sie) oraz art. 86 ust. 4 ustawy Pzp (okredlajacy enumeratywnie w jakim zakresie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstw jest niedopuszczalne). Nalezy podkredli¢, iz art. 86
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ust. 4 ustawy Pzp nie wyfacza z zakresu mozliwego zastrzezenia opisu przedmiotu zaméwie-
nia. Niewatpliwie jawno$¢ postepowania stanowi zasade, zas wyfaczenie jawnosci z uwagi
na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa wyjatek od tej zasady, jednak jest to wyjatek w petni
dopuszczalny, a poza art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, brak jest przepiséw jednoznacznie wyzna-
czajacych granice dla jego zastosowania. Przepis art. 139 ust. 3 ustawy Pzp ustalajacy jaw-
no$¢ umoéw w sprawie zaméwienia publicznego, przewiduje udostepnienie umowy na zasa-
dach przewidzianych w przepisach o dostepie do informacji publicznej, a przepisy te respek-
tuja zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198). Uwzgledniajac powyzsze,
nalezy takze stwierdzi¢, iz brak jest wyraznej podstawy prawnej dla stwierdzenia, iz nie jest
dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa okolicznosci podlegajacych oce-
nie w kryteriach oceny ofert, o ile nie sg to okolicznosci wskazane w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp. Taka dyrektywa moze by¢ wywodzona jedynie z prymatu zasady jawnosci postepowa-
nia i dopuszczalnosci weryfikacji oferty pod tym katem przez innych wykonawcéw kosztem
jednostkowego uprawnienia wykonawcy do ochrony jego intereséw w formie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, cho¢ ustawa Pzp przyznaje mu takie prawo. W ocenie Izby
odtajnienie informacji prawidfowo zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa jedynie
z uwagi na ich zwiazanie z kryterium oceny ofert, jesli nie sa to informacje nie podlegajace
zastrzezeniu, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, nie znajduje jednoznacznego
normatywnego uzasadnienia.

9. Sygn. akt: KIO 1243/11, Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2011 r.

(...) odwotanie w art. 8 ust. 3 Pzp do regulacji, zawartej w przepisie art. 86 ust. 4 Pzp,
oznacza, iz zastrzezeniu nie podlegaja: nazwy, adresy wykonawcéw, a takze informacje do-
tyczace ceny, terminu wykonania zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawar-
tych w ofertach. Wskazany przepis postuguje sie zwrotem ,informacje dotyczace ceny”, kt6-
rego zakres jest, co oczywiste, szerszy od pojecia ,ceny” jednakze, wbrew twierdzeniom
Odwotujacego, wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej, cho¢ stanowig informacje dotycza-
ce ceny nie moga by¢ kwalifikowane do okolicznosci wymienionych w hipotezie normy,
o ktérej mowa w przepisie art. 86 ust. 4 Pzp. Odwotujacy bowiem w sposéb nieuprawniony
pomija, iz wskazany przepis odnosi sie do etapu otarcia ofert i tym samym do informacji za-
wartych w ofertach. Izba podziela zatem stanowisko, iz wszelkie informacje dotyczace ceny
zawarte w ofercie podlegaja ujawnieniu, tym bardziej, jesli jak wskazuje orzecznictwo, sposéb
kalkulacji ceny byt ustanowiony w SIWZ.

Art. 9 ust. 2

10. Sygn. akt: KIO 1041/11, KIO 1043/11, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2011 r.

Zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim. Stosownie
do brzmienia § 6 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sa sktadane wraz z tlumaczeniem na jezyk
polski. Stosownie natomiast do § 4 ust. 3 ww. rozporzadzenia, jezeli w miejscu zamiesz-
kania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania,
nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, zastepuje sie
je dokumentem zawierajacym o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym or-
ganem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospo-
darczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. W przypadku, gdy dokument jest sporzadzony w je-
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zyku obcym, wykonawca ma obowiazek ztozy¢ dokument wraz z jego ttumaczeniem na
jezyk polski. Ztozenie jakiegokolwiek innego dokumentu, ktéry w swojej tresci potwier-
dza fakt niekaralnosci okreslonych oséb, bez zachowania formy okreslonej w ww. prze-
pisie rozporzadzenia, nie moze by¢ uznane za potwierdzajace brak podstaw do wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy, a takze wykonawcy maja obowiazek
respektowania przepiséw prawa, ktérych przestrzeganie ma na celu zapewnienie w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zachowania w szczegélnosci zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Ze ztozonego przez wyko-
nawce dokumentu musi jednoznacznie wynika¢, ze zarbwno wymagania co do tresci
oswiadczen ztozonych przez okreslone osoby, jak réwniez co do wymaganej przepisem
formy dokumentu, zostaty spetnione. W zwiazku z trescia art. 9 ust. 2 Pzp, w przypadku,
gdy zamawiajacy nie wyrazit zgody na sporzadzenie wniosku w jezyku obcym, o ktérej
mowa w art. 9 ust. 3 Pzp, wykonawca przedktadajacy dokument sporzadzony w jezyku
obcym zobowiazany jest do zlozenia tego dokumentu wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski, co umozliwia zamawiajacemu dokonanie prawidtowej oceny dokumentu, a in-
nym wykonawcom — zapoznanie sie z jego treScig. Zamawiajacy, prowadzacy postepo-
wanie w jezyku polskim, wyfacznie na podstawie ttumaczenia dokumentu moze zatem
stwierdzi¢, czy wymagania, wskazane w § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
dokumentéw, zostaty przez wykonawce spetnione. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze
ttumaczenie sktadanego dokumentu musi by¢ petne, tj. musi odzwierciedla¢ cata tres¢
zawarta w dokumencie wraz z zamieszczonymi w nim oznaczeniami, pieczeciami i in-
nymi elementami, ktére zostaty w nim umieszczone. Nie sposéb zatem przyja¢, ze ttu-
maczenie tresci noty podmiotu lub organu, przed ktérym o$wiadczenie zostato ztozone,
nie jest konieczne, albowiem nie wplywa na ocene czy wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze z tresci § 6 ust. 4 ww. rozporzadzenia
wynika, ze ttumaczenie musi obejmowa¢ dokument, a zatem nie tylko tres¢ ztozonego
oswiadczenia, ale wobec tego — takze note organu, potwierdzajaca fakt, ze oswiadczenie
w danym dniu przez dang osobe przed tym organem zostato ztozone. Stad ttumaczenie
dokumentu powinno obejmowac cafg tres¢ dokumentu, a nie wytacznie jego wybrane
elementy. Zgodnie z art. 3 konwencji haskiej z 1961 r. o zniesieniu wymogu legalizacji
zagranicznych dokumentéw urzedowych (Dz. U. z 2005 r. Nr 112, poz. 938), klauzula
,apostille” moze by¢ wymagana woéwczas, gdy ustawy, inne przepisy prawne lub prakty-
ka obowiazujaca w panstwie, w ktérym dokument jest przedtfozony, lub umowa pomie-
dzy dwoma lub wieksza liczba umawiajacych sie panstw, zniosty lub uproscity legalizacje
lub zwolnity taki dokument z legalizacji. W mys| polskich przepiséow o zamdwieniach
publicznych apostille nie jest poswiadczeniem wymaganym w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego. Poniewaz opatrzenie dokumentu poswiadczeniem apostil-
le moze dotyczy¢ réznych dokumentéw urzedowych, w tym m.in. aktu notarialnego, to
umieszczenie apostille na oswiadczeniu oznacza tylko, ze poswiadczony dokument jest
dokumentem urzedowym, nie daje natomiast wiedzy, czy o$wiadczenie ztozone jest
w formie i okoliczno$ciach wymaganych rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw, tj.
przed notariuszem, wlasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem sa-
morzadu zawodowego lub gospodarczego. W zwiazku z powyzszym ztozenie przez od-
wotujacego niepetnego ttumaczenia dokumentéw, ktére nie obejmuja potwierdzenia
spetnienia wymagan co do formy i okolicznosci ztozenia wymaganych oswiadczen, unie-
mozliwia de facto zamawiajacemu dokonanie badania i oceny tego dokumentu w zakre-
sie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. W konsekwencji
zamawiajacy byl zobowiazany uzna¢, ze odwotujacy nie wykazal, iz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a zatem decyzja o wykluczeniu odwotujacego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp byta uzasadniona.
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Art. 17 ust. 3
11. Sygn. akt: KIO 1037/11, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2011 r.

Niewatpliwie dokonywanie przez komisje przetargowa przy udziale Pana Grzegorza W.
czynnosci poczawszy od dnia, w ktérym powinien wytaczy¢ sie z prac komisji narusza
prawo i, co do czynnosci dokonanych przed otwarciem ofert, stanowi nieusuwalng wade
postepowania. Rozwazy¢ zatem nalezy, czy naruszenie art. 17 ust. 3 Pzp, wobec braku
mozliwosci powtérzenia czynnosci udzielenia odpowiedzi na wnioski wykonawcéw o wy-
jasnienie postanowiert ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia oraz zmianie postanowien ogfoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji, w tym
zmianie opisu przedmiotu zamoéwienia oraz opisu sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Podniesc¢ trzeba, ze z samego faktu, ze ustawodawca w art. 17 ust. 3 Pzp nakazuje powto-
rzenie czynnosci dokonanych przez osobe podlegajaca wytaczeniu nie oznacza per se, ze
kazda z tych czynnosci ma lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. W przypadku
podejmowania przez zamawiajacego decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 146 ust. 6 Pzp, w zwiazku z art. 17 ust. 3 Pzp, wptyw
naruszeh przepisow ustawy, dokonania czynnosci w postepowaniu przy udziale osoby
podlegajacej wytaczeniu, na wynik postepowania nie moze mie¢ czysto spekulatywnego
charakteru, lecz musi prowadzi¢ do rzeczywistej zmiany wyniku lub realnej mozliwosci
zaistnienia takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do zasady, w poste-
powaniach jednoetapowych — wyb6r najkorzystniejszej oferty, a w postepowaniach wielo-
etapowych ustalenie kregu wykonawcéw uprawnionych do wziecia udziatu w kolejnym
etapie postepowania. Celem art. 17 Pzp jest bowiem zagwarantowanie réwnego traktowa-
nia wszystkich wykonawcéw i zapobiezenie sytuacji, w ktérej osoba po stronie zamawia-
jacego mogtaby by¢ zainteresowana wynikiem postepowania i podejmowac préby wpty-
wania na jego wynik. Przedmiotem ochrony jest w szczegblnosci bezstronno$¢ oraz wiary-
godnos¢ ustalen dokonywanych w postepowaniu przetargowym, zapewnienie trafnosci
rozstrzygnie¢ zamawiajacego. Ustawodawca przyjat, ze dokonywanie czynnosci w poste-
powaniu przez osoby powiazane z wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwie-
nia moze prowadzi¢ do preferowania tych podmiotéw w toku postepowania, co uniemoz-
liwia uczciwa konkurencje. W konsekwencji, dla uznania, ze zaistniat wptyw czynnosci
dokonanej przez ta osobe na wynik postepowania, niezbedny jest choc¢by hipotetyczny
zwiazek miedzy dziataniem osoby podlegajacej wytaczeniu (niezaleznie od tego czy dzia-
tata samodzielnie, czy tez w ramach komisji przetargowej) a mozliwoscia uzyskania zamo-
wienia przez wykonawce, z ktérym osoba taka byta powiazana w okolicznosciach wskaza-
nych w art. 17 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp. Ocenie winna podlega¢ tres¢ oraz skutki czynnosci
dokonanych przez osobe podlegajaca wytaczeniu z punktu widzenia celu oraz zasad pro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przeciwne szerokie rozu-
mienie podstaw uniewaznienia postepowania nie znajduje uzasadnienia w wyktadni lite-
ralnej i celowosciowej przepiséw. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt okolicznosci
sporu stwierdzi¢ nalezy, iz wptyw naruszenia art. 17 ust. 3 Pzp na wynik postepowania
zaistniatby w sytuacji, gdyby czynnosci dokonane przy udziale Pana Grzegorza W. niosty
skutek w postaci uznania oferty X S.A. za najkorzystniejsza lub zwiekszaty szanse tego wy-
konawcy na uzyskanie zaméwienia. Ciezar udowodnienia tych okolicznosci spoczywa na
zamawiajacym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek w postaci uniewaznienia poste-
powania (art. 190 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy nie wykazat jakoby czynnosci komisji podjete
przy udziale Pana Crzegorza W. przed otwarciem ofert godzity w zachowanie uczciwej
konkurencji w postepowaniu, zwiekszaty szanse wykonawcy na uzyskanie zamoéwienia.
X S.A. ztozyt oferte wespét z dwoma innymi wykonawcami a cena tej oferty plasowala sie
na 6 pozycji sposréd 9 ztozonych ofert oraz znacznie przekraczata kwote podang przez
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zamawiajacego zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp. Zmiana warunkéw udziatu w postepowaniu
nie otworzyta drogi temu wykonawcy do wziecia udziatu w postepowaniu. Z samego faktu,
ze czynno$¢ badania i oceny ofert nie zostata zakoriczona przez zamawiajacego nie nalezy
wywodzi¢ skutku w postaci ewentualnej mozliwosci uzyskania zaméwienia przez konsor-
cjum, w sktad ktérego wchodzi X S.A., skoro dowody na uprawdopodobnienie tej tezy nie
zostaty wskazane. Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat, aby wskutek dokonania przez
komisje przy udziale Pana Grzegorza W. czynnosci w postepowaniu, ktére na obecnym
etapie nie moga zosta¢ powtérzone, zostaly ztamane zasady zawarte w art. 7 Pzp, mozli-
wos¢ uczciwego konkurowania o udzielenie zaméwienia zostata zachwiana, a obiekty-
wizm i trafno$¢ decyzji komisji budza watpliwosci. Przyjecie, ze doprecyzowanie opisu
przedmiotu zaméwienia, udzielenie wyjasnief tresci specyfikacji oraz zmiana warunku
udzialu w postepowaniu, ktéra rozszerzyta krag wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie
o udzielenie zaméwienia, a nie stworzyta preferencji na rzecz podmiotu, z powodu ktére-
go cztonek komisji przetargowej winien wytaczy¢ sie z postepowania, stanowia przeszkode
dla zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nie znajduje uzasadnienia. Co
wiecej, przyjecie pogladu przeciwnego prowadzi¢ moze do wypaczenia celu regulacji
ustawowej. Postrzeganie podstaw uniewaznienia postepowania w kategoriach bezwzgled-
nych, z odstapieniem od badania ich in casu, skutkowa¢ by mogto mozliwoscia wptywu
0s6b podlegajacych wytaczeniu na losy postepowania. Osoby takie podejmujac decyzje,
czy i na jakim etapie postepowania ujawnia¢ bedg okolicznosci uzasadniajace ich wytacze-
nie, miatyby wptyw na wynik postepowania, co razaco naruszatoby zasady uczciwej kon-
kurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.

Art. 21 ust. 4
12. Sygn. akt: KIO 1126/11, Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2011 r.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 20 ust. 3 Pzp poprzez zanie-
chanie powotania biegtego z zakresu badania pisma w celu zbadania dokumentéw referen-
cyjnych, Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze materie dotyczaca powofania biegtego re-
guluje art. 21 ust. 4 Pzp, ktory stanowi, ze jezeli dokonanie okreslonych czynnosci zwiazanych
z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zaméwienia wymaga
wiadomosci specjalnych, kierownik zamawiajacego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek ko-
misji przetargowej, moze powotac biegtych. Istotnym jest, ze redakcja powyzszego przepisu,
poprzez odwotfanie sie do okreslenia ,moze” wskazuje, ze mozliwo$¢ dokonanie powyzszej
czynnosci jest uprawnieniem a nie obowiazkiem zamawiajacego. Tym samym nalezy uznac
za nieuprawnione twierdzenia odwotujacego, ktéry odwotujac sie do przepiséw Pzp wskazy-
wal na zaniechania zamawiajacego w zakresie powyzszej czynnosci. Jedynie na marginesie
Izba podaje, ze zamawiajacy podczas rozprawy o$wiadczyt, ze po dokonaniu badania orygi-
natu referencji z dnia 20 grudnia 2010 r. nie miat Zadnych watpliwosci co do jej prawdziwo-
$ci. Wobec tego bezzasadnym, zarbwno w ocenie zamawiajacego, jak réwniez Izby byto
powotywanie biegtego na wskazana powyzej okoliczno¢.

Art. 22
13. Sygn. akt: KIO 605/11, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Zgodnie z § 1 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — przyp. red.] zadanie dokumentéw moze dotyczy¢ tylko wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, ktérych opis sposobu dokonania oceny spetniania zama-
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wiajacy zawart w ogloszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Obecnie
obowiazujace przepisy nakazuja zatem zamawiajacym uprzednie precyzyjne opisanie sta-
wianego warunku, a dopiero na potwierdzenie tak opisanego warunku dopuszczalne jest
zadanie okreslonych dokumentéw. Powyzsze byto zreszta aktualne takze na gruncie po-
przednio obowiazujacych regulacji (...) Oznacza to, iz prawo zadania dokumentéw istnieje
jedynie wéwczas, gdy maja one potwierdzac¢ jednoznacznie postawione przez zamawiaja-
cego warunki udziatu w postepowaniu. Jednoczes$nie mozliwos¢ konkretyzowania warunku
w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku jest ograniczona rodzajem doku-
mentéw, ktérych moze zada¢ zamawiajacy. Wystepuje zatem wzajemna korelacja pomie-
dzy warunkami udziatu (opisem sposobu dokonania oceny spetniania warunku) a doku-
mentami zadanymi na ich potwierdzenie, gdyz w przypadku braku warunkéw Zadanie
dokumentéw nie jest dopuszczalne.

14. Sygn. akt: KIO 1288/11, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2011 r.

Art. 22 ustawy Pzp okres$la warunki, jakie musi spetni¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. Wykonawca w mysl ww. przepisu musi m.in. posia-
da¢ ,(...) niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponowa¢ odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (...)”, a o ich spetnieniu
informuje Zamawiajacego poprzez ztozenie oswiadczenia potwierdzajacego spetnienie wa-
runkéw zawartych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktére — w przypadku przetargu ograniczo-
nego — skfada wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Jednak
oprécz ustawowych warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajacy okresla warunki
udziatu w postepowaniu, ktére sa doprecyzowaniem ogoélnych warunkéw i wynikaja ze
specyfiki udzielanego zaméwienia. W niniejszym postepowaniu — jak okreslit Zamawiajacy
— wykonawcy maja sie wykaza¢ nie tylko wdrozeniem lub utrzymaniem i rozwojem okre-
Slonego systemu, a wiec systemu okreslonej klasy, tj. systemu klasy B2B, ale réwniez winni
sie legitymowac jego realizacja na rzecz okreslonej instytucji, instytucji bankowej lub finan-
sowej, co jest zwigzane z postawionym Zamawiajacemu zadaniem, tj. koniecznoscia kon-
solidacji finanséw parstwa, jak i krétkim czasem jaki przewidziano na jego wprowadzenie.
(...) W przedmiotowym postepowaniu — wbrew twierdzeniom Odwotujacego — tak posta-
wiony warunek spefnia co najmniej pieciu wykonawcéw. Jak wynika z okazanego Izbie
protokofu postepowania wnioski ztozyto juz trzech wykonawcéw, mimo, iz termin ich
skfadania uptywa dopiero w dniu 4 lipca 2011 r. A ponadto dwoéch wykonawcéw, tj. wy-
konawca X i wykonawca Y, przystapito do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stro-
nie Zamawiajacego, przyznajac tym samym, iz warunek ten sa w stanie spetni¢ i sq to inni
wykonawcy niz ci, ktorzy ztozyli wnioski. Kwestionowany warunek — wbrew twierdzeniom
Odwotujacego — nie jest wiec warunkiem nadmiernie wygérowanym. Natomiast fakt, iz
Odwotujacy nie spefnia warunkéw udziatu w postepowaniu ze wzgledu na brak wymaga-
nego doswiadczenia nie $wiadczy o tym, iz doszto do naruszenia uczciwej konkurencji.
Art. 22 ustawy Pzp nie oznacza bowiem, iz do udziatu w postepowaniu nalezy dopuscic¢
wszystkich wykonawcéw, ktérzy ewentualnie mogliby wykona¢ przedmiot zaméwienia bez
sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnosci nalezytego wykonania zaméwienia. Postawiony
warunek nie moze by¢ zmieniony tylko i wytacznie z uwagi na to, ze nie spetnia go Odwo-
tujacy. Warunek 6w spetnia bowiem co najmniej kilku wykonawcéw, co wykazat Zamawia-
jacy i Przystepujacy, jak réwniez — co zgodnie podkreslaty strony oraz uczestnicy postepo-
wania — wielu nawet ,matych wykonawcéw” realizujacych tego rodzaju systemy nawet dla
niewielkich podmiotéw (bankéw i instytucji finansowych). Twierdzenia Odwotujacego, iz
warunek ten spefnia jedynie jeden wykonawca, tj. X Sp. z 0.0., sa gotostowne wobec braku
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajacych te okolicznos¢, mimo iz ciezar dowodu — zgod-
nie z art. 6 k.c. — spoczywa na osobie, ktéra z okreslonego faktu wywodzi skutki prawne.
Fakt, iz kwestionowanego warunku nie spetnia Odwotujacy nie uzasadnia twierdzenia, iz
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doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
w sytuagcji, gdy tak postawione wymagania, jak ma to miejsce w niniejszym stanie faktycz-
nym, uzasadnione sa potrzebami Zamawiajacego. Dlatego tez Izba uznala, iz nieuprawnio-
nym jest wymaganie od Zamawiajacego, aby zrezygnowat on z wilasnych intereséw w po-
staci rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia, obnizajac postawione wykonawcom wy-
mogi w celu umozliwienia ubiegania si¢ o przedmiotowe zaméwienie wykonawcom nie
posiadajacym odpowiedniego doswiadczenia. Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany
do takiego okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, aby w danym postepowaniu
mogli wzia¢ udziat wszyscy wykonawcy dziafajacy na rynku tego rodzaju.

Art. 22 ust. 1

15. Sygn. akt: KIO 632/11, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r.

(...) ustawodawca w art. 22 ust. 1 Pzp wskazat, iz o udzielenie zaméwienia moga ubiegac
sie wylacznie wykonawcy, ktérzy spefniaja okreslone w tym przepisie, warunki udziatu
w postepowaniu. Wsréd nich zostat wymieniony ten dotyczacy posiadania wiedzy i do-
$wiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp). W ustawie pzp brak jest wskazania miernika okresle-
nia wystarczajacego poziomu wiedzy i doswiadczenia niezbednego dla nalezytego wykona-
nia zamowienia. W §lad za stanowiskiem doktryny i orzecznictwem wskaza¢ nalezy, ze
okreslenie przywotanego warunku udziatu w postepowaniu zalezne jest od rodzaju prowa-
dzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomosci,
czy umiejetnosci specjalnych. Warunki udziatu w postepowaniu sa konkretyzowane w sto-
sunku do danego postepowania i winny by¢ formutowane w sposéb odpowiadajacy uzasad-
nionym potrzebom Zamawiajacego i obiektywnymi potrzebami zachowania konkurencyj-
nosci na danym rynku ustug. Artykut 22 ust. 4 p.z.p. — opis sposobu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. nakazuje zamawia-
jacemu przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcéw. Dlatego tez
Zamawiajacy winien w taki sposéb dokona¢ opisu sposobu oceny spefniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, aby ich powiazanie i proporcje w odniesieniu do przedmiotu
zaméwienia nie uniemozliwiaty wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do
ich wykonania. Dziatanie przeciwne, nie tylko ogranicza konkurencje, ale pozostaje tez
W sprzecznosci z oczywistym interesem zamawiajacego. Wieksza konkurencja w postepo-
waniu daje zamawiajacemu mozliwo$¢ uzyskania korzystniejszej oferty, a tym samym na
bardziej efektywne wydatkowanie publicznych srodkéw finansowych, przeznaczonych na
realizacje danego zamoéwienia. Nie oznacza, to jednak wecale, iz zaméwienie musi by¢
w réwnym stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane do rodzaju czy prze-
biegu ich dotychczasowej dziafalnosci /wyrok KIO 122/10/. Dlatego tez zasadnym wydaje
sie stwierdzenie, ze ustalenie progéw w zakresie spetniania warunkéw udziatu wykonaw-
céw w postepowaniu musi mie¢ bezpoérednie przetoZzenie na wartos¢, jego ztozonosc
i mie¢ bezposredni zwiazek z przedmiotem zamoéwienia danego postepowania. Zadne
wymogi nie moga by¢ postawione tylko po to, aby ograniczy¢ dostep do zaméwienia wiek-
szej liczbie odbiorcéw, lecz musza zawsze wynika¢ z obiektywnie uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego zmierzajacych do umozliwienia mu wyboru wykonawcy, ktéry najlepiej
i najpewniej wykona zaméwienie. Jednakze nalezy wskaza¢ ze ustawa pzp nie zawiera
bezwzglednego zakazu ograniczenia konkurencji. Kazdy opis warunkéw udziatu w postepo-
waniu stanowi swoiste ograniczenie udziatu wszystkich potencjalnych podmiotéw w reali-
zacji zamowienia, a umozliwia to tylko niektéorym, wazne jest, aby te ograniczenia nie
przekraczaty uzasadnionych potrzeb zamawiajacego.
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Art. 22 ust. 1 pkt 2

16. Sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11,
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

(...) Odnoszac sie do zarzutu, iz wskazany w sekgji 111.2.1) warunek wiedzy i doswiadcze-
nia okreslony jako wykonanie ustugi polegajacej na zaprojektowaniu, wykonaniu, dostawie,
instalacji, uruchomieniu i wdrozeniu systemu informatycznego, wspierajacego utrzymanie
rejestrow panstwowych w jednostkach administracji panstwowej, a zatem przedmiotowe
ograniczenie doswiadczenia wytacznie do rejestréw panstwowych w znaczacy sposéb ogra-
nicza krag potencjalnych wykonawcéw, ktérzy posiadaja doswiadczenie w realizacji ustug
zwiazanych z systemami informatycznymi wspierajacymi utrzymanie rejestrow publicznych,
Izba uznata zarzut za zasadny. W ocenie Izby powyzsze zawezenie zakresu przedmiotowego
doswiadczenia prowadzi do nadmiernego ograniczenia konkurencji poprzez wytaczenie
podmiotéw, ktére bytyby zdolne do wykonania zaméwienia i posiadajg doswiadczenie
zbiezne z przedmiotem zaméwienia. W ocenie [zby zamawiajacy nie przedstawit przekony-
wujacego uzasadnienia dla tak postawionego wymogu. Zamawiajacy wskazywalt, iz jego za-
miarem byto niedopuszczenie wykazywania sie doSwiadczeniem w zakresie rejestrow two-
rzonych na potrzeby administracji samorzadowej. Powotywat takze, iz przedmiotem zamé-
wienia sa rejestry pafnstwowe i to o szczegblnym znaczeniu, poniewaz sa to rejestry sadowe,
gdzie walor uzyskiwanych na ich podstawie informacji korzysta z domniemania prawdziwo-
Sci. Argumentacja ta, w ocenie Izby, budzi watpliwosci. Po pierwsze, warunek dotyczy reje-
strow panstwowych i nie ogranicza sie wylacznie do rejestréw sadowych. Po drugie, rejestry
panstwowe zawieraja sie w kategorii rejestréow publicznych, o ktérych mowa w art. 3 pkt 5
ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zada-
nia publiczne (Dz.U. Nr 64, poz. 565, z pézn. zm.). Ustawa ta, podobnie zreszta jak ustana-
wiane przez nig wymagania wzgledem rejestréow publicznych oraz systeméw teleinforma-
tycznych wykorzystywanych przez podmioty publiczne wykonujace zadania publiczne, od-
nosi sie na réwni do administracji pafnstwowej, jak i jednostek samorzadu terytorialnego,
ktore takie rejestry publiczne prowadza. W takim samym zakresie i wedle tych samych zasad
podlegaja one takze czynnosciom kontrolnym. Brak jest zatem przekonywujacego uzasad-
nienia dla powotywanej przez zamawiajacego tak znaczacej odrebnosci rejestrow publicz-
nych prowadzonych przez te jednostki, aby ograniczy¢ warunek jedynie do rejestrow pan-
stwowych w jednostkach administracji parstwowej. Zamawiajacy nie zdofat wykaza¢, iz
rzeczywiscie takie znaczace odrebnosci istnieja, np. w zakresie poziomu bezpieczernstwa czy
wymagan systemowych, ktére powyzsze przedmiotowe ograniczenie czynityby uzasadnio-
nym. (...) W ocenie Izby, wbrew twierdzeniu odwotujacego, samo zobowiazanie wykonaw-
cy do przestrzegania przy realizacji zamoéwienia okreslonych norm bez réwnoczesnego po-
stawienia wymogu znajomosci tych norm i jego weryfikagcji, jest z punktu widzenia nalezyte-
go zabezpieczenia interesu zamawiajacego watpliwe.

17. Sygn. akt: KIO 499/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Z przedstawionego wykazu oraz uzupetnionych na wezwanie zamawiajacego dokumen-
tow w sposob nie budzacy watpliwosci wykazano, ze przystepujacy wykonat minimum
3 ustugi o wymaganej wartosci dotyczace bielizny szpitalnej. Bez znaczenia jest przy tym
fakt, ze wykonanie dwéch ustug, tj. ustugi wykonanej dla X w W. oraz ustugi wykonanej dla’ Y
w P. rozpoczeto sie wczedniej niz ostatnie 3 lata przed uptywem terminu skfadania
ofert. O wykonaniu ustugi mozemy moéwi¢ dopiero w momencie jej zakonczenia. Sformuto-
wanie ,wykonanie” jest bowiem forma dokonana i dla oceny spetniania warunku istotny jest
w tym przypadku termin zakoiczenia wykonywania ustugi, a te zakoiczyly sie — odpowied-
nio — 31 lipca 2008 roku i 30 listopada 2011 roku. Obie te daty mieszczg sie w wymaganych
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przez zamawiajacego ostatnich trzech latach przed terminem sktadania ofert, ustalonym na
dzien 25 lutego 2011 roku.

18. Sygn. akt: KIO 534/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Odnoszac sie do tresci kwestionowanych referencji stwierdzi¢ nalezy, iz referencje skladane
sa tylko i wylacznie na potwierdzenie nalezytego wykonania robét. Rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226 poz. 1817), zwane dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”, nie wymaga aby
tres¢ takiego dokumentu poza stwierdzeniem nalezytego wykonania robét zawierafa jakiekol-
wiek inne elementy. Dla ich waznosci nie jest wiec wymagane szczegdtowe wskazanie zakresu
objetych nimi prac, a co oznacza, iz nie musze one wskazywa¢ doktadanego zakresu, dat,
wartoéci zamowienia itp., a jedynie potwierdza¢ nalezyte wykonanie zaméwienia robot wska-
zanych w przedtozonym wykazie. Tak wiec stawianie przez Zamawiajacego jakichkolwiek do-
datkowych wymagan co do tresci tych dokumentéw nie ma uzasadnienia w tresci rozporzadze-
nia. Natomiast zakres, o ile zostat w referencjach wskazany, nie moze by¢ rozbiezny z o$wiad-
czeniem ztozonym przez wykonawce z wykazie, niemniej jednak ta rozbieznos¢, o ile by zaist-
niafa, musiataby wskazywac¢ na tak znaczng réznice zakresu, ktéra uniemozliwiataby ustalenie,
czy dotyczy tych samych robét. (...) Z treSci warunku postawionego przez Zamawiajacego
jednoznacznie wynika, iz wykonawcy zobowiazani byli wykazac sie wykonaniem ,co najmniej
dwéch zadan”. ,Zadanie” — w ocenie Izby — nalezy wiec rozumie¢ nie jako jedna konkretng
umowe, ale ,zadanie” jako catos¢ realizowanego Swiadczenia dla danego Zamawiajacego, nie-
zaleznie od liczby zawartych uméw. Gdyby bowiem Zamawiajacy wymagat wykazania sie wy-
konaniem umowy — zreszta jak stusznie podniést Odwotujacy — wéwczas 6w warunek miatby
inne brzmienie. Przy takim brzmieniu warunku, jaki zostal postawiony w tresci SIWZ
- pkt 5.1.1.1., ,zadanie” obejmuje zaréwno wykonanie okreslonej, wymaganej roboty na pod-
stawie jednej umowy, badZ tez wykonanej na podstawie kilku uméw. Tak wiec wykonawca
w celu potwierdzenia spetnienia tak postawionego warunku mogt legitymowac sie wykonaniem
,zadania” na podstawie kilku uméw. To Zamawiajacy, bfednie utozsamia ,zadanie” z ,jedna
umowa”, zamiennie ich uzywajac, np. w pi$mie z dnia 9 marca 2011 r. Zamawiajacy po otwar-
ciu ofert nie moze stosowac innej, bardziej rygorystycznej interpretacji postawionego warunku
w stosunku do danej oferty, wbrew wyraznemu i jednoznacznemu brzmieniu postawionego
warunku. Postanowienia SIWZ wiaza bowiem nie tylko wykonawce, ale i Zamawiajacego do-
konujacego kwalifikacji wykonawcow i badania ofert. (...) Zdaniem Izby, w niniejszym stanie
faktycznym, mozliwym jest zakwalifikowanie ww. umoéw jako ,zadania” (jednego zadania),
obejmujacego dwie umowy, gdyz stanowia one jedna funkcjonalng catos¢. Istotnie nie byty
wykonywane idealnie w tym samym okresie. Niemniej jednak okres wykonywania uméw byt
zblizony (jedna umowa byta wykonywana od 01.01.2007 r. do 31.12.2009 r.; druga za$ zawar-
ta w dniu 09.07.2007 r., a wiec w okresie realizacji pierwszej, wykonywana byta w zadanym
zakresie ,w 2008 roku”. Bylty wiec wykonywane niemal réwnolegle, a ich wykonanie w rzeczy-
wistosci niczym sie nie r6znifo od wykonania ,zadania” na podstawie jednej umowy. Obszar
wykonania ich byt takze tozsamy, obejmowaty obszar miasta Wroctawia, a byty zlecone przez
tego samego Zamawiajacego. Skoro wiec celem zadania wykazania sie doswiadczeniem jest
sprawdzenie, czy dany wykonawca wykonywat okreslone, wymagane przez Zamawiajacego
prace i czy prace te wykonat w sposéb nalezyty, ograniczenie ,zadania” (jednego zadania) wy-
tacznie do jednej umowy, przy okreSlonym brzmieniu warunku 5.1.1.2 jest nieuprawnione.

19. Sygn. akt: KIO 604/11, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2011 r.

W przedmiotowej sprawie o ile za uprawnione i adekwatne do przedmiotu zaméwienia
nalezy uznac¢ zadanie przez zamawiajacego wykazania sie doSwiadczeniem dostawy pojazdu
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ratowniczo-gasniczego wraz z zespotem gasniczym na wysiegniku teleskopowym przegubo-
wym o tyle za niezasadne i naruszajace ww. zasady nalezafo uzna¢ zadanie wykazania sie
doswiadczeniem w dostawie, co najmniej dwoch takich pojazdéw. Nalezy zauwazy¢, iz przy
tak wyspecjalizowanym przedmiocie zaméwienia, jego zfozonosci, zaawansowaniu technolo-
gicznym i potrzebnej do jego realizacji wiedzy wykonanie juz jednego pojazdu (majac na
uwadze, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje dwa pojazdy) daje rekojmie wyboru wykonawcy
gwarantujacego prawidtowa realizacje zamoéwienia. Jedyna przedstawiona przez zamawiaja-
cego na rozprawie argumentacja tak postawionego warunku, iz wykonawca, ktéry dostarczyt
jeden pojazdu ratowniczo-gasniczego wraz z zespotem gasniczym na wysiegniku teleskopo-
wym przegubowym nie nabyt doswiadczenia gdyz ,co najwyzej uczyt sie” nie znajduje zad-
nego uzasadnienia przy tym specjalistycznym charakterze przedmiotu zamoéwienia. Izba po-
dzielita stanowisko odwolujacego, iz postawienie warunku w spos6b okreslony w pkt 111.2.3.1
ogfoszenia o zaméwieniu narusza stosunek poziomu doswiadczenia do stopnia skomplikowa-
nia przedmiotu zaméwienia, ale tylko, co do zakresu wymagania iloSciowego. Za adekwatne
nalezato natomiast uzna¢ zadanie zamawiajacego wykazania sie doswiadczeniem w dostawie
lotniskowych pojazdéw ratowniczo-gasniczych wraz z zespotem gasniczym na wysiegniku
teleskopowym przegubowym. Izba nie podzielifa stanowiska odwotujacego, iz za wystarcza-
jace, adekwatne do przedmiotu zaméwienia bedzie wykazanie sie doswiadczeniem w dosta-
wie lotniskowych pojazdéw ratowniczo-gasniczych lub lotniskowych pojazdéw ratowniczo-
-gasniczych z dziatkiem na dachu. Izba wziefa pod uwage przedtozona przez zamawiajacego
na rozprawie opinie, ktéra pozwala stwierdzi¢, iz doswiadczenie w zakresie realizacji dostawy
lotniskowych pojazdéw ratowniczo-gasniczych nie bedzie tozsame z doswiadczeniem w rea-
lizacji dostawy lotniskowych pojazdéw ratowniczo-gasniczych z zespotem gasniczym na wy-
siegniku teleskopowym przegubowym.

20. Sygn. akt: KIO 694/11, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2011 r.

Podkreslenia wymaga, ze ani ustawa Prawo budowlane, ani jakakolwiek inna ustawa nie
zawiera definicji rozbudowy. Dlatego tez pojecie rozbudowy powinno by¢ rozumiane zgod-
nie z jego znaczeniem w jezyku potocznym. Zamawiajacy w SIWZ stawiajac warunek w za-
kresie rozbudowy nie powotywat sie bezposrednio na przepisy prawa budowlanego, w szcze-
gbInosci nie odwotywat sie w ramach poszczegélnych wyrazéw zawartych w warunkach SIWZ
do pojec¢ z Prawa budowlanego. W trakcie rozprawy przedstawiciel Zamawiajacego przyznat,
iz nie zawezat poje¢ w niniejszym postepowaniu, odnoszac je jedynie do prawa budowlane-
go. Co wiecej, zwrdcit uwage, iz formutujac warunek miat na uwadze szerokie rozumienie
uzytych poje¢ i sformutowan oraz szerokie spektrum inwestycji. Zgodnie z rozumieniem po-
tocznym, stowo ,rozbudowa” to powiekszenie istniejacego budynku, rozszerzenie budowli,
dobudowanie nowych elementéw, przy czym stowo to nie opisuje sposobu powiekszenia
budynku. Rozbudowa jest wiec zmiang — powiekszeniem parametréw istniejacego obiektu
budowlanego, takich jak kubatura, wysokos¢, dtugos¢, szerokos¢ czy granice obiektu (zwiek-
szenie powierzchni zabudowy). (...) Podobnie oceni¢ nalezy doswiadczenie Przystepujacego
w zakresie rozbudowy Szkoty Podstawowej. Nowo wybudowana czes¢ szkoty posiada wspol-
ne elementy techniczne, niezbedne dla funkcjonowania catego kompleksu szkoty. Rozbudo-
wa faczyta sie ze zwiekszeniem kubatury budynku. W przypadku tego zadania, Izba nie ma
rowniez watpliwosci co do spefnienia postawionego przez Zamawiajacego warunku. Jesli
bowiem, jak wskazano powyzej pojecia rozbudowa miesci w sobie zmiane kubatury oraz
powiekszenie budynku o okreslone elementy, to z takim wtasnie przypadkiem mamy do czy-
nienia w odniesieniu zrealizowanego zadania rozbudowy szkoty podstawowej. Przystepujacy
poza modernizacja istniejacego budynku szkoty (dostosowaniem petnym do istniejacych
obecnie wymogéw budowlanych) zrealizowat rozbudowe istniejacego budynku dydaktyczne-
go o nowa sale gimnastyczna, cze$¢ dydaktyczno-szatniowa oraz stotéwke. W ocenie I1zby
elementy, o ktére rozbudowano szkote, sa podstawowymi sktadnikami funkcjonalno-budow-
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lanymi placéwek szkolnych. Sa elementami, ktére tacznie sktadaja sie na rozumienie znacze-
nia pojecia szkoty, jej normalnego funkcjonowania i bezwzglednie stanowia jedna cafos¢.
Fakt, ze dobudowana sala gimnastyczna posiada wtasne Sciany i dach nie zmienia w zaden
sposéb oceny Izby, iz ten element zostal dobudowany do istniejacego budynku szkoty, co
w zupefnosci miesci sie w pojeciu rozbudowy. Pojecie catosci wzmacnia takze i w tym przy-
padku istnienie wspdlnych elementéw technicznych i magazynow.

21. Sygn. akt: KIO 801/11, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2011 r.

Dostrzec nalezy, ze § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grud-
nia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ skfadane [rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
stréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zadac zama-
wiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — przyp. red.], pozwala na wykazanie sie wylacznie wykonanymi robotami budow-
lanymi. Inaczej stanowi odnoszacy sie do dostaw lub ustug § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
pozwalajacy na wykazanie wymaganych wiedzy i doSwiadczenia na podstawie dostaw lub
ustug bedacych w trakcie realizacji z zastrzezeniem, ze maja one charakter okresowy lub
ciagly. Art. 647 k.c. stanowi, ze przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje
sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z za-
sadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez
wiasciwe przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowaniem roboét, w szczegélnosci do prze-
kazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwio-
nego wynagrodzenia. Zgodnie natomiast z wymaganiem wynikajacym z art. 55 ust. 1 pkt 1
Prawa budowlanego przed przystapieniem do uzytkowania wielokondygnacyjnych budynkéw
mieszkalnych lub mieszkalno-ustugowych nalezy uzyska¢ pozwolenie na uzytkowanie. Zama-
wiajacy odpowiednio do powyzszych przepiséw i stosownie do ustalonego warunki udziatu
w postepowaniu wymagat w specyfikacji potwierdzenie wykonania budynku zgodnie z zasa-
dami sztuki budowlanej i w terminie umownym przez ztozenie o$wiadczenia inwestora lub
uprawnionego organu administracyjnego. Zamawiajacy jest uprawniony do tego, aby swoje
wymagania w stosunku do wykonawcéw opisa¢ w ten sposéb, ze wymaga wykazania czesci
robét budowlanych wchodzacych w sktad wykonania obiektu budowlanego — budynku wie-
lorodzinnego, jesli uzna, ze jest to wystarczajace dla wytonienia wykonawcy zdolnego do
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z zasadami sztuki budowlanej. Winno to jednak
wynika¢ wprost z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co w okolicz-
nosciach sprawy nie miato miejsca. (...) Izba zwazyfa, Ze nie ma zadnych przeszkéd ku temu,
by wykonawcy wykazywali wymagane doswiadczenie na podstawie kilku uméw taczacych ich
z inwestorem i dotyczacych realizacji jednej inwestycji. Odwotujacy moégtby na podstawie
kilku uméw wykazac¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt V spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ile sktadatyby sie one na realizacje budynku,
o cechach i parametrach wymaganych przez zamawiajacego, a ktéry odwotujacy wykonat
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.

22. Sygn. akt: KIO 807/11, Wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2011 r.

Bezsporne pomiedzy Stronami jest, ze wykazana przez Odwotujacego w poz. 1 ,budowa
kompleksu szkolno-sportowego w (...)"” wykonywana byta na podstawie dwdch uméw, z kté-
rych pierwsza dotyczyta budowy szkoty i trwafa od wrzesnia 2001 r. do listopada lub grudnia
2003 r., a druga sali gimnastycznej i trwafa od maja 2003 r. do sierpnia 2006 r., przy tym
zadna z uméw samodzielnie nie spefnia ww. warunku w zakresie wartosci, pierwsza dodat-
kowo terminu wykonania robét, natomiast ujete wspélnie ten warunek spetniaja. Z przedsta-
wionych powyzej stanowisk wynika, iz istota sporu dotyczy wtasnie tej kwestii i sprowadza sie
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do znaczenia uzytego przez Zamawiajacego pojecia ,zaméwienie /zadanie/ roboty budowla-
ne” — czy nalezy je rozumiec¢ jako konkretng umowe i tym samym kazda z uméw traktowac
jako osobne zamoéwienie, czy tez raczej jako zadanie do wykonania i za jedno zaméwienie
uznac caty kompleks szkolno-sportowy. Sporu tego nie rozwiazuje sama wyktadnia jezykowa
pojecia ,zamoéwienie”, ,roboty budowlane” czy ,zadanie”. Zgodnie bowiem ze stownikowa
definicja, odpowiednia do niniejszej sytuacji, ,zamoéwienie” to ,polecenie dostarczenia lub
wykonania czego$” (wg internetowego ,Stownika jezyka polskiego PWN" www.sjp.pwn.pl),
a zatem moze odnosic¢ sie zarowno do zamoéwienia — dokumentu/umowy, jak i zaméwienia
— zadania (cafosci realizowanego przedmiotu). | w obu tych znaczeniach jest powszechnie
uzywane. Podobnie ,zadanie” to ,to, co nalezy wykonac¢”. Sytuacji nie zmienia réwniez od-
niesienie sie do pojecia ,roboty budowlane”, gdyz uzywane jest ono, w zaleznosci od potrzeb
inwestora, zarbwno w stosunku do kilku budynkéw lub budowli, jednego budynku lub bu-
dowli albo ich czesci, a definicja zawarta w art. 2 pkt 8 ustawy Prawo zaméwier publicznych
jest nawet znacznie szersza niz definicja zamoéwienia czy zadania. W przepisach prawa nie
ma rozstrzygniecia tej kwestii, co jest o tyle zrozumiate, ze ustawodawca pozostawit formuto-
wanie warunkéw zamawiajacym, a wiec takze rozstrzygniecie, w jakim zakresie posiadane
doswiadczenie mozna sumowac. Zatem pojawiaja sie warunki, w ktérych zamawiajacy wy-
magaja np. ,wykonania min. 10 km kanalizacji”, niezaleznie od tego, w ramach ilu uméw to
dodwiadczenie jest zdobyte, jak i wyraznie zastrzezenie w brzmieniu warunku, iz ,jedna
ustuga to jedna umowa”. Rzeczywiscie w praktyce najczesciej przyjmowane jest, ze jedno
zamoéwienie/dostawa/ustuga/roboty budowlane to jedna umowa, jednak jest to wytacznie
pewna przyjeta konwencja, przy tym zdarzaja sie okolicznosci, do ktérych ta prosta zalezno$¢
nie przystaje, gdyz inwestorzy, najczesciej ze wzgledu na posiadane $rodki finansowe, zawie-
raja bardziej skomplikowane umowy lub kilka umoéw. Takie przypadki nalezy rozpatrywac
i klasyfikowac¢ jako jedno lub wiele zaméwier indywidualnie, z uwzglednieniem ich charak-
teru i przebiegu realizacji. W przypadku wskazanych przez Odwotujacego robét budowla-
nych za ,realizacje obiektu budowlanego” jak najbardziej mozna uzna¢ budowe catego za-
projektowanego budynku szkoty wraz z salg gimnastyczna, gdyz:

1. oba budynki zostaty zaprojektowane oraz uzyskaly pozwolenie na budowe jako jeden
projekt budowlany na ,budowe budynku gimnazjum, szkoty podstawowej, sali gimna-
stycznej (...) wraz z przytaczem wod.-kan.”,

2. oba budynki wraz z infrastruktura towarzyszaca stanowia jedna funkcjonalng catos¢, sa
potaczone tacznikiem i maja wspoélne przytacza, parkingi, drogi dojazdowe itp.,

3. oba budynki zostaty wykonane czesciowo réwnoczednie lub bezposrednio jeden po
drugim, a wykonawca wykonywat je w jednym ciagu, nie opuszczajac terenu budowy,

4. rozbicie budowy obu budynkéw na dwie umowy wynikafo z powodéw finansowych,
a rozbicie to byto wytacznie formalne i ,sztuczne” w odniesieniu do zamierzonego
celu. Tak wiec oba budynki wykonywane byty jako jedno przedsiewziecie stanowiace
pewng cato$¢, ktére, co najwazniejsze, byto realizowane z zachowaniem jednolitosci
i ciaglosci miejsca i czasu, samo wykonanie spornego zadania w rzeczywistosci niczym
sie nie r6znifo od wykonania zaméwienia, ktére zostatoby zawarte na podstawie jednej
umowy, a przy tym zadna z uméw nie oddaje catosci wykonanej budowy. Zatem w sy-
tuacji tej ograniczenie jednego zadania/zaméwienia/rob6t budowlanych do jednej
umowy nie wydaje sie wiasciwe — skoro celem zadania wykazania sie doswiadczeniem
jest che¢ sprawdzenia, co wykonawca wykonywat i w jaki sposéb sobie z powierzonymi
pracami poradzit.

23. Sygn. akt: KIO 1191/11, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2011 r.

Jesli chodzi o kwestionowane przez Odwotujacego dostawy wykonywane na rzecz (...)
Izba stwierdzita, ze w oparciu o przediozone Zamawiajacemu w ofercie Przystepujacego
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referencje od tego podmiotu brak byto podstaw do ich kwestionowania tylko dlatego, ze
w tresci referencji wpisano jako podmiot realizujacy to zamoéwienie firme (...), bez wskazania
iz chodzi o spétke z 0.0. Przekonujace dla Izby byto stanowisko w tym zakresie zaprezento-
wane przez Przystepujacego w toku rozprawy oraz przediozony przez niego dowéd w posta-
ci aneksu nr 1 z dnia 23 lutego 2010 r. do umowy z dnia 19 listopada 2099 r. (nr 149/2008/
T-13/9/39/2008). Aneksem tym zmieniono podmiot Swiadczacy dostawy na rzecz (...)
z osoby prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa X na X Sp. z o.0., czyli podmiotu
sktadajacego oferte w niniejszym postepowaniu. Niezaleznie jednak od tego, w jaki sposéb
doszto do przeksztatcenia, czy tez zbycia przedsiebiorstwa X, istotne w tej sprawie bylo, iz
przedmiotowe zaméwienie byto realizowane wprost przez Przystepujacego w wartosci — we-
dtug ztozonego przez tego wykonawce w toku rozprawy oswiadczenia, ktére w zaden sposéb
nie zostalo podwazone przez Odwotujacego — wystarczajacej na weryfikacje warunku wie-
dzy i doswiadczenia opisanego w SIWZ. Referencje (...) zostaly wystawione po dacie podpi-
sania aneksu z X Sp. z 0.0. w zwiazku z tym brak byto podstaw do twierdzenia, Ze nie doty-
czyty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu (X Sp. z 0.0.).

Art. 22 ust. 1 pkt 3

24. Sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11,
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

(...) Analiza wymogoéw postawionych Ekspertowi ds. Bezpieczeristwa Technologii Informa-
tycznych prowadzi do wniosku, iz w zakresie kwalifikacji o charakterze technicznym stawiane
mu s3 wymagania na tym samym poziomie, co Architektowi Systemu, ktéry w zakresie pro-
jektowania systemu petni role kluczowa. Izba nie uznata za przekonywujace uzasadnienie
wskazywane przez zamawiajacego, iz sa to wymagania na poziomie podstawowym — z tresci
sekcji 111.2.1. pkt 3 ppkt 4 lit e-g wynika bowiem jednoznacznie, iz od Eksperta ds. Bezpie-
czenistwa Technologii Informatycznych wymaga sie kwalifikacji zawodowych potwierdzonych
odpowiednimi certyfikatami z zakresu systeméw operacyjnych, baz danych oraz architektury
systemow SOA. Rownoczesnie takiej wiedzy nie wymaga sie od Architekta bezpieczenstwa,
chociaz zamawiajacy w swoich argumentach podkreélat, iz od osoby petnigcej funkcje archi-
tekta oczekuje sie, iz bedzie on ekspertem co najmniej w dwéch domenach (zgodnie ze
standardem TOGAF). Z kolei od Eksperta ds. Bezpieczenstwa/Audytora wewnetrznego nie
wymaga sie kwalifikacji audytorskich wymaganych od Architekta Bezpieczeristwa/Audytora
wewnetrznego oraz Architekta Systemu, a jedynie kwalifikacji zawodowych potwierdzonych
certyfikatem CISSP lub CISA oraz GIAC lub CEH. Swiadczy to, w opinii Izby, o pewnej przy-
padkowosci stawianych wymogéw, niejako w oderwaniu od rél przypisywanych tym osobom
w projekcie. Zamawiajacy nie wykazat, jakie przestanki przemawiaja za tym, iz stawia w od-
niesieniu do Eksperta ds. Bezpieczenstwa Technologii Informatycznych wymagania w zakresie
kwalifikacji technicznych na poziomie odpowiadajacym wymaganiom dla Architekta Systemu.
Nie powotaf sie na zaden zakres zada w projekcie przypisanych tej osobie, ktére uzasadnia-
tyby tak postawione wymagania. Tym samym w ocenie Izby sg one nieproporcjonalne i wy-
goérowane, zatem sformutowane zostaly z naruszeniem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. (...) Wyma-
gania dotyczace wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego moga w istotny sposéb
decydowac¢ o kregu podmiotéw skfadajacych wnioski Izba nie podzielita w tej mierze argu-
mentacji zamawiajacego, iz tego typu zarzuty nie moga miec istotnego wptywu na wynik
postepowania, poniewaz wykonawcy, ktérzy samodzielnie nie spetniaja warunku moga wy-
stapi¢ wspdlnie o udzielenie zaméwienia lub skorzysta¢ z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W oce-
nie Izby mozliwosci te pozostaja bez zwiazku z ocena zgodnosci opisu sposobu dokonania
oceny spefniania warunku udziatu w postepowaniu z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ktére wyraznie wskazuja ramy ustawowe swobody zamawiajacego. Przyjmujac
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rozumowanie zamawiajacego, jedynie postawienie catkowicie nierealistycznych warunkéw,
ktérych nie da sie spetni¢ w zadnej konfiguracji podmiotowej uzasadniatoby uwzglednienie
odwotania. Z taka konstatacja nie sposob sie zgodzic.

25. Sygn. akt: KIO 624/11, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.

W ocenie Izby, z tresci warunku dookreslonego w pkt 9.1.3.a SIWZ wynika, iz Wykonaw-
ca jest zobowiazany wskaza¢ osobe, ktéra legitymuje sie co najmniej piecioletnim doswiad-
czeniem zawodowym. Zwrot co najmniej oznacza niezbicie, iz wykazywany okres doswiad-
czenia zawodowego musi by¢ przynajmniej rowny okresowi pieciu lat, a na pewno nie moze
by¢ od niego krétszy. 1zba uznala, iz Zamawiajacy prawidtowo ocenit spetnianie powofanego
warunku przez Odwotujacego. Zasadnie réwniez przyjat, iz brak jest jakichkolwiek podstaw
do przyjmowania ciagtosci okresu doswiadczenia, bez odliczania przerw miedzy realizacja
poszczegblnych zadan, a takze, iz brak jest podstaw do wliczania po wielokro¢ tego samego
okresu czasu w przypadku, gdy osoba ta petnita obowiazki objete warunkiem u r6znych pra-
codawcoéw. Okresu doswiadczenia zawodowego, podobnie jak stazu pracy, nie mozna bo-
wiem liczy¢ poprzez dodawanie do siebie naktadajacych sie na siebie okreséw jego nabywa-
nia. W kontekscie zapiséw SIWZ, istotny w ocenie Izby w rozpatrywanym przypadku jest
rzeczywisty, kalendarzowy czas nabywania doswiadczenia zawodowego.

26. Sygn. akt: KIO 677/11, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2011 r.

Zgodnie z trescia warunku niezbedne byto wykazanie sie petnieniem funkcji kierownika
budowy, a funkcje te petni¢ mozna wytacznie po uzyskaniu stosownych uprawnien (art. 12
ust. 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118,
z pézn. zm.) (,Prawo budowlane”). Zgodnie z art. 14 ust. 3 pkt 3 Prawa budowlanego uzy-
skanie uprawnien budowlanych w specjalnosciach, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu
wymaga do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen ukornczenia studiéw magister-
skich w rozumieniu przepiséw o szkolnictwie wyzszym na kierunku odpowiednim dla danej
specjalnosci i odbycia dwuletniej praktyki na budowie. Z kolei art. 14 ust. 4 Prawa budowla-
nego przewiduje, ze warunkiem zaliczenia praktyki zawodowej jest praca polegajaca na
bezposrednim uczestnictwie w pracach projektowych albo na petnieniu funkcji technicznej
na budowie pod kierownictwem osoby posiadajacej odpowiednie uprawnienia budowlane,
a w przypadku odbywania praktyki za granica pod kierunkiem osoby posiadajacej uprawnie-
nia odpowiednie w danym kraju. Oznacza to zatem, iz odbycie dwuletniej praktyki zawodo-
wej poprzedzajacej uzyskanie uprawnien w zadnym razie nie moze by¢ utozsamiane z wy-
petnieniem warunku posiadania stazu zawodowego w petnieniu funkgji kierownika budowy
(lub inspektora nadzoru). Ponadto elementem warunku byfo, aby petnienie funkcji kierowni-
ka budowy (lub inspektora nadzoru) dotyczyto wyfacznie realizacji przedsiewzie¢ zwiazanych
z wykonywaniem instalacji solarnych. W ocenie Izby z tresci uzupetnionego wykazu nie
mozna wywies¢ potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odwotuje sie on
bowiem do nazw okreslonych projektéw czy programéw ze wskazaniem okresu ich trwania
(Program Ograniczenia Niskiej Emisji Bojszowy 2004-2008, Program Ograniczenia Niskiej
Emisji Ledziny 2008-2009, SOW Ignacéw 2008, DDP Olszowiec 2009, Caritas Katowice
2009, ZOZ Ledziny 2010), co, jak wynika z tresci odwotfania, nie jest tozsame ani z termina-
mi prowadzenia prac budowlanych ani petnienia funkcji kierownika budowy. Tym samym
wykazano co najwyzej okolicznos¢, iz Pani Anna S. wskazana na stanowisko kierownika bu-
dowy petnita te funkcje w ramach przedsiewzie¢ zwigzanych z wykonywaniem instalacji so-
larnych. Natomiast do wykazania spetnienia warunku postawionego przez zamawiajacego
konieczne byto takze wykazanie, ze dana osoba petnita funkcje kierownika budowy (lub in-
spektora nadzoru) przez wymagany okres. Niezbedne byto zatem takie wskazanie inwestycji,
w ramach ktérych osoba ta taka funkcje wykonywata, aby mozliwa byta weryfikacja wymogu
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dwuletniego stazu zawodowego. Takiej informacji nie sposéb wywies¢ z tresci uzupetnionego
wykazu. Oznacza to, ze konieczne bytoby de facto uzupetnienie tresci wykazu o informacje,
kt6re nie byty w nim zawarte, a ktére sa niezbedne do wykazania spetnienia warunku, czego
nie mozna czyni¢ w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Doszfoby zatem do ponownego
uzupetnienia wykazu w tym samym zakresie, do uzupetnienia ktérego wykonawca byt juz
wzywany, co naruszatoby art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

27. Sygn. akt: KIO 717/11, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2011 r.

Zamawiajacy, opisujac warunek udziatu w postepowaniu winien dofozy¢ nalezytej staran-
nosci wyrazajacej sie brakiem watpliwosci po stronie wykonawcéw, co do przedmiotu oceny
dokonywanej przez Zamawiajacego. Chodzi mianowicie o doktadne opisanie wymogu w za-
kresie maksymalnego czasu dostawy mieszanki. W ocenie Izby, nie stato na przeszkodzie
opisanie przedmiotowego warunku w sposéb pozwalajacy na jednoznaczne przyjecie kryte-
riow dokonywania tejze oceny, wyrazajace sie chocby przyjeciem sredniej predkosci pojazdu
dostarczajacego mase asfaltowa, czy tez wskazanie warunkéw drogowych z uwzglednieniem
wszelkich niedogodnosci, jak remonty, objazdy, tereny zabudowane, ograniczenia predkosci,
itp. Nie bytoby tez btedem, zdaniem Izby, wskazanie na walory jakosciowe dostarczanej ma-
sy asfaltowej, bez koniecznosci zakreslania ram czasowych jej dostawy, gdyz kierownik budo-
wy wraz z inspektorem nadzoru sa w stanie okresli¢ jej jakos¢ przy dostawie, wskazujac
ewentualne zastrzezenia na etapie realizacji dostaw mieszanki.

28. Sygn. akt: KIO 706/11, Wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r.

Wymagania zamawiajacego ustalone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
okreslaja prég minimalny, wykonawca jest uprawniony do tego, aby wskaza¢ na dane sta-
nowisko wiecej os6b bedacych w jego dyspozycji, a posiadajacych wymagane przez zama-
wiajacego kwalifikacje i doswiadczenie. Zamawiajacy nie jest jednak zobowiazany do tego,
aby weryfikujac spetnianie warunku dysponowania osobami przewidzianymi do petnienia
danej funkgcji, samodzielnie badat, czy warunkom stawianym kandydatom na dane stanowi-
sko odpowiadaja osoby wskazane przez wykonawce na inne stanowiska. Obowiazek wyka-
zania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy, a wskazanie
0s6b przewidzianych na dane stanowisko stanowi jego o$wiadczenie wiedzy. Dokonujac
oceny na podstawie zlozonego wykazu zamawiajacy dziala w granicach zakre$lonych
o$wiadczeniem wykonawcy — weryfikuje spetnianie ustalonych przez siebie wymagan scisle
w odniesieniu do 0s6b wskazanych przez wykonawce na dane stanowisko, chyba, ze co
innego wynika z tresci wykazu.

29. Sygn. akt: KIO 884/11, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2011 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy, pismem z dnia 12 kwietnia 2011 roku
wyjasnit, iz z literalnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wynika, ze
osoba na stanowisko Kierownika Budowy ma sie legitymowac¢ do$wiadczeniem w kierowaniu
robotami budowlanymi i warunek ten spetnia Dyrektor Kontraktu, jako najwazniejsza osoba
z ramienia wykonawcy oraz najwyzsza funkcja petniona na kontrakcie. Odwotujacy wyjasnit,
ze Dyrektor Kontraktu bedacy przetozonym Kierownika Budowy jest takze osoba, ktéra kie-
ruje robotami budowlanymi i daje w petni rekojmie nalezytego kierowania tego typu pracami,
a co za tym idzie jest osoba zdolna do wykonania przedmiotowego zaméwienia. (...) Odwo-
tujacy nie udowodnit, iz osoba wskazana na stanowisko kierownika budowy posiada stosowne
doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi, dlatego tez wezwanie Zamawiajacego
uzna¢ nalezy za prawidtowe. W ocenie Izby, funkcja Dyrektora Kontraktu nie wypetnia zada-
nia Zamawiajacego posiadania doswiadczenia w petnieniu funkgji kierowania robotami bu-
dowlanymi. Dyrektor Kontraktu to, zdaniem Izby funkcja administracyjno-logistyczna, ktorej
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czynnosci sprowadzaja sie do reprezentowania wykonawcy na kontrakcie w celu kontrolowa-
nia przebiegu procesu inwestycyjnego.

Art. 22 ust. 1 pkt 4
30. Sygn. akt: KIO 1110/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Izba uznafa za stuszne stanowisko Odwotujacego odnoszace sie do oceny poprawnosci
zfozonej przez niego opinii bankowej. Zgodnie z doktryng zdolnos¢ kredytowa to prognoza
graniczaca z pewnoscia, ze kredytobiorca w catym okresie, na jaki umowa kredytu zostafa
zawarta, bedzie w stanie sprosta¢ obowiazkowi dokonywania sptat, a z uptywem tego okresu
bedzie moégt zwréci¢ kredyt i uregulowac naleznosci uboczne. Konieczno$é¢ spetnienia dodat-
kowych wymagan zwigzanych m.in. z zabezpieczeniem kredytu jest natomiast wymaganiem
na etapie podejmowania przez bank konkretnej decyzji o udzieleniu kredytu, oczywiscie po
spetnieniu réwniez wielu innych formalnosci. W oparciu o powyzsze przekonanie Izba zwa-
zyla, iz Zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawiona przez Odwotujacego opinia bankowa nie
potwierdza spetnienia warunku opisanego w pkt 5.10. Zgodnie bowiem z trescia tej opinii
Odwotujacy posiada zdolnos¢ kredytowa do kwoty 4 000 000 zt, ktéra to kwota wielokrotnie
przewyzsza okreslony przez Zamawiajacego prég minimalny, tj. kwote 200 000 zt. Dlatego
tez 1zba uznata podnoszone przez Odwotujacego zarzuty w tym zakresie za stuszne.

31. Sygn. akt: KIO 1197/11, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r.

Zgodnie z czescia VIl pkt 4 siwz wykonawcy powinni wykaza¢ wysokos$¢ posiadanych $rod-
kow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa na taczng kwote 1.400.000 zt (dla cz. Il i VI), po-
twierdzong informacja banku, w ktérym wykonawca posiada rachunek. Ztozone w dniu
23 maja 2011 r. przez Konsorcjum X pismo z (...) Bank zatytufowane ,Potwierdzenie sald”,
wskazuje stan Srodkéw na dziefi 10 marca 2011 r. na rachunku biezacym wykonawcy oraz
na rachunkach depozytowych. Z pisma tego wynika, iz saldo na dziefi 10 marca 2011 r. na
rachunku biezacym nalezacym do cztonka Konsorcjum X-Y. Sp. z 0.0. wynosito 5.000 zt oraz
ze spotka posiadata 6 depozytéw na rachunkach depozytowych, tacznie na kwote
2 392.488,48 zt. Z powyzszego wynika, iz Konsorcjum X zfozyto w wyniku uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wymagany dokument potwierdzajacy, iz w okresie wymaganym
(nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem skfadania ofert) dysponowato kwota
1.400.000 zt, co wypetnia wymog siwz dotyczacy sytuacji finansowej wykonawcy. Przepis
art. 26 ust. 3 Pzp okredla jednoznacznie termin, do ktérego wykonawcy moga potwierdzac
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. ,nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania
ofert”. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujacego, iz tres¢ ztozonych w try-
bie uzupetnienia dokumentéw musi potwierdza¢ stan faktyczny (prawny) istniejacy w dniu,
w ktorym uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
ofert. Przestanke ,nie p6Zniej niz w dniu [...]"” spetnia bowiem kazdy termin wczesniejszy od
terminu sktadania ofert, mieszczacy sie zarazem w okresie 3 miesiecy przed terminem skta-
dania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Po-
nadto, zgodnie z przepisem § 1 pkt 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grud-
nia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), wyko-
nawca skfada informacje banku (lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej),
w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych srodkow fi-
nansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy. Potwierdzenie sald na dany dzieh wyczer-
puje charakter dokumentu okreslonego w ww. przepisach oraz w postanowieniu czesci VI
ust. 2 pkt 11 siwz — jako informacja banku. Nie ma przy tym istotnego znaczenia w jaki sposéb
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dokument ten zostat zatytufowany. Zauwazy¢ nalezy na marginesie, ze stosownie do art. 26
ust. 2c Pzp w uzasadnionych okolicznosciach wykonawca moze zamiast dokumentéw wyma-
ganych przez zamawiajgcego dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej przedstawic
inny dokument, ktéry w sposéb wystarczajacy potwierdza spetnianie opisanego przez zama-
wiajacego warunku. Wskaza¢ nalezy ponadto, ze ww. przepis rozporzadzenia nie zakresla
takze wymogu, aby informacja banku dotyczyta wytacznie rachunku biezacego wykonawcy.
Rachunki depozytowe stanowia niewatpliwie rachunki w rozumieniu tego przepisu, a Srodki
finansowe pozostajace na tych rachunkach moga by¢ wykazywane w celu potwierdzenia sy-
tuacji finansowej przedsiebiorcy. Z faktu, iz lokaty wygasaja przed terminem skfadania ofert
nie mozna wywodzi¢, ze warunek w zakresie sytuacji finansowej nie zostat przez wykonawce
spetniony.

Art. 22 ust. 2 pkt 4
32. Sygn. akt: KIO 746/11, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r.

(...) w ramach warunku udziatu w postepowania zamawiajacy wymagat od wykonawcéw
wykonania co najmniej dwéch przedsiewzie¢, polegajacych na budowie, przebudowie lub
remoncie drég, o zakresie porownywalnym z zakresem przedmiotu zamoéwienia i wartosci nie
mniejszej niz 180 000 PLN brutto kazde (...) Formutujac opis warunku udziatu w postepowa-
niu zamawiajacy jest zobowiazany precyzyjnie w jego tresci wskaza¢ zakres czy cechy wyma-
ganego doswiadczenia, tak aby w oparciu o sama tre$¢ warunku mozliwe byto zakwalifikowa-
nie doswiadczenia wykonawcy jako odpowiadajacego lub nieodpowiadajacego wymaganiom
zamawiajacego. Niedopuszczalne jest opisywanie powyzszego przy pomocy nieprecyzyjnych
okresler czy odesfar do przedmiotu zaméwienia, typu: ,odpowiadajace”, ,poréwnywalne z”,
,podobne do”. Tego typu postanowienia siwz wilasciwie nie nadaja sie do egzekwowania
w trakcie oceny ofert. W takich sytuacjach zawsze bedzie rodzi¢ sie pytanie, co do znaczenia
wyrazenia ,zakresowa poréwnywalnos¢ z przedmiotem zamoéwienia”.

Art. 23 ust. 2
33. Sygn. akt: KIO 511/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Tres¢ przedstawionych petnomocnictw podpisanych przez osoby uprawione do dziafania
w imieniu wszystkich uczestnikoéw konsorcjum, dowodzi skutecznego udzielenia go liderowi
wraz z okresleniem zakresu umocowania do reprezentowania wszystkich trzech uczestnikow
konsorcjum (...) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i zawarcia umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego, jako wykonawcéw wystepujacych wspélnie. Brak podstaw do twier-
dzen, iz przedmiotowa oferta zostafa ztozona nie przez wykonawcéw wystepujacych wspél-
nie, a przez dwa, a nawet trzy podmioty, ktére dziatajg samodzielnie. Za poprawne i oczywi-
ste nalezato przyjac¢ stanowisko zamawiajacego, ze konsorcjum nie ma odrebnego bytu
prawnego — jest zaledwie uzgodniona umownie forma wspéidziatania podmiotéw, zatem
przy wyznaczeniu petnomocnika moze by¢ jedynie reprezentowane przez przedstawicieli
uczestnikéw konsorcjum. Akt taki — udzielenie petnomocnictwa, moze zosta¢ objety jednym
dokumentem lub odrebnymi dokumentami, co nie wptywa na jego wazno$¢ i skutecznos¢.
Tres¢ kwestionowanych przez odwotujacego petnomocnictw oraz sposéb ich sporzadzenia,
w ocenie Izby dowodzi, iz zgodnie z art. 65 § 1 K.c. taki byt wtasnie zamiar uczestnikow
konsorcjum (...), aby ztozy¢ wspélnie oferte w przedmiotowym postepowaniu, natomiast
petnomocnikiem konsorcjum ustanowi¢ Firme X sp. z 0.0. Brak podstaw do przypisania za-
mawiajacemu zaniechania odrzucenia oferty (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt T ustawy
Pzp, gdyz przedstawione petnomocnictwa konsorcjalne nie potwierdzaja zarzutu niezgodno-
Sci tej oferty z ustawa, tj. z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp.
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Art. 24 ust. 1 pkt 2
34. Sygn. akt: KIO 442/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Izba zauwaza, ze kwalifikacja podmiotowa wykonawcéw moze by¢ dokonana wytacznie
w oparciu o postawione w ogloszeniu i SIWZ wymagania oraz dokonywana wytacznie na
podstawie zadanych dokumentéw z zachowaniem zasady réwnosci i uczciwej konkurencji.
Zatem niewystarczajaca jest rowniez argumentacja Odwolujacego, ze ,skoro mamy do czy-
nienia z nowopowstatym podmiotem, to naturalnym jest i oczywistym, ze informacja o likwi-
dacji lub upadtosci nie moze by¢ w rejestrze”. Izba przypomina, nie kwestionujac powyzszych
twierdzen, iz w Swietle dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy to wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ (z uwzglednieniem zasady pisemnosci postepowania), brak podstaw do wykluczenia
z postepowania, Zamawiajacy zas$ nie moze kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw opierac
na zaufaniu i intencjach wykonawcy, a spetnianie warunkéw udziatu (w tym takze warunkéw
negatywnych) moze by¢ oceniane wytacznie w oparciu o wymagane specyfikacja dokumenty,
dlatego nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze powyzsze wymaganie pod-
lega modyfikacji w zaistniatym stanie faktycznym. W opinii Izby, inne rozumienie Rozporza-
dzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw (dopuszczajacego w niniejszym stanie faktycznym
zlozenie postanowienia o wpisie do rejestru zamiast odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego)
bytoby sprzeczne z literalnym jego brzmieniem i mogtoby w rezultacie prowadzi¢ do nieuza-
sadnionego rozrézniania sytuacji wykonawcow, ktorzy zlozyli wymagane dokumenty wraz
z oferta i poprzez ztozenie wymaganego dokumentu potwierdzili brak istnienia przestanek
uzasadniajacych wykluczenie z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, podczas gdy inni wykonawcy
mogliby poprzesta¢ na zfozeniu innego dokumentu, nie potwierdzajacego ww. okolicznosci),
co w rezultacie stafoby réwniez w sprzecznosci z zasadq zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8
35. Sygn. akt: KIO 504/11, KIO 517/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

W ocenie Izby przediozone przez Konsorcjum X dokumenty z Krajowego Rejestru Karnego
potwierdzaja, ze Pan D. nie byt karany z tytutu przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp, w tym takze co do przestepstw przeciwko srodowisku. Przedtozone przez
tego wykonawce dokumenty maja charakter dokumentéw urzedowych, stad tez brak jest pod-
staw do ich kwestionowania przez Izbe. W informacji z Kartoteki Karnej wynika, ze wskazana
osoba nie figuruje w prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci rejestrze. W tym to
rejestrze z punktu widzenia informacji niezbednych z punktu widzenia postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego moga znajdowac sie informacje odnosnie osoby Pana D. Skoro
wiasciwy organ panstwowy potwierdzit, ze w tym rejestrze nie ma zadnych informagji o karal-
nosci danej osoby nie ma tez podstaw do podwazania tego dokumentu. Odwotujacy tez nie
uprawdopodobnit w zaden inny sposéb, ze wskazana osoba mogtaby jednak by¢ karang. Do-
kument wystawiony z datg 4 listopada 2010 r. z punktu widzenia wymogéw ustawy Pzp i aktow
wykonawczych wydanych na jej postawie jest aktualna, a Odwotujacy nie uprawdopodobnit,
ze pomiedzy datg wystawienia tego dokumentu, a otwarciem ofert sytuacja co do karalnosci
wskaz naje osoby zmienitaby sie. (...) Jesli w tym zakresie w Rejestrze znajdowatyby sie infor-
macje co do karalnosci w zakresie przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp powyzsze podlegatoby ujawnieniu w tym rejestrze. Jesli dana osoba w ogéle nie figuruje
w Kartotece Karnej oznacza to nic innego jak odniesienie sie do wszystkich tam ujawnianych
przestepstw, w tym takze tych, o ktérych mowa we wskazanych przepisach ustawy Pzp. Zwrdéci¢
ponadto nalezy uwage to, ze w samym dokumencie Informacja o osobie z Krajowego Rejestru
Karnego wskazano na Dziennik Ustaw odnoszacy sie do ustawy Pzp z 2007 r., a nie aktualny
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z 2010 r., jednak z przypisem ,z pézn. zm.”, co oznacza, ze uwzgledniono tak takze zmiany
przepisow ustawy Pzp nastepujace po roku 2007 do chwili wystawienia owego dokumentu.

36. Sygn. akt: KIO 514/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego informacji o niekaralnosci dotyczacej Pana A. Izba stoi na
stanowisku, ze w Swietle obowiazujacych przepiséw prawa, w sytuacji, kiedy urzedujacy czfo-
nek organu zarzadzajacego osoby prawnej ma miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, ale w kraju tym wydaje sie zaswiadczenia w przedmiocie karalnosci, wystar-
czajacym jest zlozenie zaswiadczenia wilasciwego organu sadowego albo administracyjnego
miejsca zamieszkania tej osoby w celu wykazania braku podstawy do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ustanowionej w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Nie
jest przy tym wymagane, aby zakres takiego zaswiadczenia byt identyczny z zaswiadczeniami
wydawanymi z polskiego Krajowego Rejestru Karnego. (...) Rozpoznajac przedmiotowy zarzut
nalezy jednak zwréci¢ uwage na dyspozycje § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ sktadane [Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — przyp. red.], gdzie
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ ztozenia odwiadczenia przed trzema grupami podmiotéw:

— notariuszem,

— wiasciwym organem sagdowym, administracyjnym,

albo
— organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania osoby.

Wyktadnia literalna ww. przepisu nie pozwala przyja¢, ze wymog ,wiasciwosci” czy ,miej-
sca zamieszkania” dotyczy réwniez notariusza. Powyzsze jest zasadne tym bardziej, ze brak
jest przepiséw regulujacych wiasciwos¢ czy miejscowy zakres dziafania notariusza. Tym bar-
dziej w Swietle brzmienia § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane nieuzasadnione i pozbawione podstawy prawnej jest stanowisko Odwotujacego wyra-
zone na rozprawie, kiedy Odwotujacy stwierdzit, ze § 2 ust. 2 ww. rozporzadzenia méwi
o notariuszu kraju miejsca zamieszkania.

37. Sygn. akt: KIO 733/11, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2011 r.

(...) w sktad organu zarzadzajacego partnera wykonawcy wybranego wchodza Jean-Clau-
de D., Felix E. oraz Peter M. Jedynie Felix E. ztozyt odwiadczenie, ze nie byt skazany za prze-
stepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy zgodnie z prawem szwajcarskim. Pozostali
cztonkowie zarzadu nie ztozyli, ani oSwiadczen, ani dokumentéw potwierdzajacych, ze za ta-
kie przestepstwa nie byli skazani wedle prawa ich miejsca zamieszkania, czyli odpowiednio we
Francji, czy w USA w stanie California. Nie mozna uzna¢ za spetniajace wymogi ustawy, zto-
zenie oSwiadczenia przez jednego z cztonkéw organu zarzadzajacego o braku podstaw wyklu-
czenia u innego czlonka. Zwlaszcza, ze pan Felix E. ztozyt takie oswiadczenie, ale co do swo-
jego stanu wiedzy i w ramach przestepstw wedtug prawa szwajcarskiego, ktére nie jest prawem
miejsca zamieszkania zadnego z pozostatych cztonkéw organu zarzadzajacego.

Art. 24 ust. 2 pkt 1

38. Sygn. akt: KIO 345/11, Wyrok KIO z dnia 4 marca 2011 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1T Prawa zamoéwien publicznych, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwiaza-
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ne z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia
oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wyko-
nawcoéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. A zatem, aby zaistniata podstawa
wykluczenia, musza facznie by¢ spetnione dwie przestanki: wykonywanie bezposrednie czyn-
nosci z przygotowaniem postepowania i wplyw udzialu wykonawcy w postepowaniu na
utrudnienie uczciwej konkurencji. Oczywiscie, podmiot przygotowujacy prowadzone poste-
powanie ma (do pewnego stopnia) naturalng przewage nad innymi uczestnikami postepowa-
nia, jednak przewaga ta jest niwelowana przez ujawnienie wszelkich niezbednych dokumen-
tow mogacych mie¢ wptyw na postepowanie, i umozliwienie pozostalym uczestnikom poste-
powania zapoznanie sie z nimi. Dlatego uczestnictwo w przygotowaniu postepowania nie jest
bezwzgledna przestanka wykluczenia, a aktualizuje sie dopiero w wypadku, kiedy zostanie
wykazane, ze udziat ten utrudnit uczciwa konkurencje. W niniejszym postepowaniu Odwo-
tujacy prognozowat warto$¢ zamoéwienia, i Zamawiajacy podat kwote identyczna, jak podana
przez Odwotujacego, jako wartos¢, ,bez VAT” w tresci ogloszenia. Zatem wszyscy potencjal-
ni uczestnicy postepowania w momencie zapoznania sie z ogloszeniem zapoznali sie z war-
toscia ustalona przez Odwolujacego — tym samym jego ewentualna przewaga nad innymi
uczestnikami zostata zniwelowana. Zamawiajacy ani w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postepowania, ani w odpowiedzi na odwotanie nie wskazat jakiejkolwiek innej przewagi Od-
wotujacego. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy w odwotaniu, w takich okolicznosciach,
z dniem ukazania sie ogfoszenia, wszyscy Wykonawcy byli w posiadaniu tych samych informa-
cji. Wiedza o szacunkowej wartosci zaméwienia przed dniem ogloszenia postepowania w za-
den spos6b nie wptynefa na mozliwos¢ przygotowania korzystniejszej oferty przez Odwotujace-
go. Argumentacja Zamawiajacego moglaby mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdyby
warto$¢ ta znana byfa tylko i wytacznie Odwotujacemu. Zatem Odwotujacy nie zostat usytuo-
wany w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych Wykonawcéw. Sam Zamawiajacy
w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie wskazuje, w jaki sposéb wiedza posiadana
przez Odwolujacego wptynefa na jego rzekomo lepsza sytuacje w stosunku do innych Wyko-
nawcow. Stwierdzenie Zamawiajacego, iz okoliczno$¢ posiadania informacji o wartosci szacun-
kowej zamoéwienia w sposdb oczywisty faworyzowata Odwotujacego nie udowadnia zaistnienia
niezbednej przestanki do zastosowania ww. przepisow.

39. Sygn. akt: KIO 520/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

W pi$miennictwie i orzecznictwie podnosi sie, ze celem ww. przepisu [art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp — przyp. red.] jest wyeliminowanie z postepowania podmiotéw, ktére nabyty
w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je w stawiac lep-
szej sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. 1zba
ustalita, ze w dniu 15 lutego 2010 roku odwotujacy zawart umowe z (...), reprezentowanym
na podstawie petnomocnictwa przez Prezesa X. W oparciu o ww. umowe w okresie od 15 lu-
tego 2010 roku do 30 czerwca 2010 roku odwotujacy przygotowywat dla zamawiajacego do-
kumentacje dotyczaca projektu ,Program gospodarki odpadami komunalnymi w (...)". Zakres
obowiazkéw odwotujacego obejmowat sporzadzenie programu funkcjonalno-uzytkowego,
opracowanie koncepcji programowo-przestrzennej, opracowanie wniosku o ustalenie lokaliza-
qji inwestycji celu publicznego, opracowanie dokumentacji przetargowej dla kontraktow reali-
zowanych w ramach przedsiewziecia. (...) Jednakze zasadniczym obszarem, na ktérym moze
dojé¢ do zaburzenia uczciwej konkurencji jest wycena ustugi. Izba wziefa pod uwage, ze
przedmiotem postepowania jest Swiadczenie pomocy technicznej dla zamawiajacego w zakre-
sie realizacji projektu ,Program gospodarki odpadami komunalnymi w (...)". Wsparcie zarza-
dzania realizacja projektu polega¢ bedzie w szczegblnosci na przygotowaniu zamawiajacego
do realizacji projektu, doradztwie dla zamawiajacego w zakresie technicznym, prawnym i eko-
nomicznym, prowadzeniu szkolerr dla zamawiajacego oraz przygotowywaniu projektow wy-
maganych raportéw. Izba podziela zatem stanowisko zamawiajacego, ze realizacja ww. ele-
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mentéw wiaze sie ze Scista wspdtpraca z pracownikami zamawiajacego. Oczywistym jest, ze
sposob tej wspoétpracy w duzej mierze wptynie na zakres czynnosci wykonywanych przez
wykonawce i bedzie miat wptyw na ilos¢ pracy, jaka wykonawca bedzie musiat wiozy¢ w wy-
konanie niniejszego zamoéwienia. Istotnym jest, ze zgodnie z opisem przedmiotem zaméwienia
wykonawca wykonywat bedzie w miare pojawiajacych sie potrzeb zamawiajacego opinie,
oceny, analizy w zakresie prawnym, finansowo-ksiegowym i technicznym. llo$¢ ww. opraco-
wan nie jest mozliwa do oszacowania na etapie opisu przedmiotu zamoéwienia, a wiec zama-
wiajacy nie moze przewagi konkurencyjnej odwotujacego zniwelowa¢ poprzez okreslenie
nakfadu pracy. Nakfad pracy jaki poniesie wykonawca stanowi jego ryzyko, ktére musi wkal-
kulowac w cene oferty. Ryzyko to jest tym wieksze, im mniejsza wiedza, kompetencje, rzeczy-
wiste zaangazowanie pracownikéw zamawiajacego, albo niewfasciwe dziafanie kanatéw infor-
macyjnych i procedur funkcjonujacych u zamawiajacego. A zatem powziete na etapie przygo-
towania postepowania informacje na temat posiadanej przez pracownikéw zamawiajacego
faktycznej wiedzy i kompetengji, faktycznego zaangazowania tych oséb w wykonywanie po-
szczeg6lnych zadan, wykorzystywanych dokumentéw, kanatéw komunikagji itp. odnoszg sie
w analizowanym postepowaniu bezposrednio do przedmiotu zaméwienia. Jak stusznie zauwa-
zyt zamawiajacy informacje te pozwalaja na bardziej realne oszacowanie pracochtonnosci,
a w konsekwencji wiasciwa wycene niezbednych do wykonania ustug. Informacje te nie sa
i nie beda dostepne innym wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia. Podnies¢
nalezy, ze zamawiajacy nie ma mozliwosci zrownowazenia uprzywilejowania odwotujacego.
Niemozliwym jest bowiem, pomimo zachowania nalezytej starannosci i wypetniajac dyspozy-
cje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, opisanie faktycznych kompetencji i wiedzy pracownikéw zama-
wiajacego, ich skrupulatnosci i zaangazowania. Pozycja konkurencyjna odwotujacego w poste-
powaniu — z uwagi na opracowanie dokumentacji — jest i bedzie korzystniejsza od innych
wykonawcdéw w nim uczestniczacych, ktérzy informacje o nim czerpa¢ beda jedynie z SIWZ,
a nie z informacji powzietych na etapie przygotowania postepowania. Argument odwotujace-
go, ze inni wykonawca beda mieli mozliwos¢ pozyska¢ niezbedne informacje na temat proce-
dur i struktur, kompetencji pracownikéw zamawiajacego w trakcie pierwszego miesigca reali-
zacji umowy nie jest przekonujacy. Istotnym jest bowiem to, ze kalkulacja ryzyka odbywa sie
w momencie szacowania ceny oferty. Uwzglednienie w cenie oferty informacji, ktére pozyska-
ne zostang dopiero w trakcie realizacji ustugi, nie bedzie wiec mozliwe. Trudno tez przypusz-
cza¢, aby w trakcie $wiadczenia ustugi nastapita wymiana wszystkich merytorycznych pracow-
nikéw Zamawiajacego zaangazowanych w realizacje projektu.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

40. Sygn. akt: KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11,
Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r.

Izba uznafa za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwiazku z art. 85
ust. 4 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum X z postepowania, wobec braku jedno-
czesnego przedtuzenia waznosci wadium wraz z przedtuzeniem terminu zwiazania oferta. Kon-
sorcjum X wniosto wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra pierwotnie obejmowa-
ta okres od 17 listopada 2010 r. do 15 lutego 2011 r. Pismem z dnia 9 lutego 2011 r. wykonaw-
ca przedtozyt zamawiajacemu aneks nr 1, na mocy ktérego przedtuzono okres obowiazywania
ww. gwarancji do dnia 26 lutego 2011 r. Pismem z dnia 17 lutego 2011 r. Konsorcjum X prze-
dtuzyto termin zwiazania oferta do dnia 31 marca 2011 r. i zobowiazato sie, iz do dnia 26 lutego
2011 r., tj. do uptywu okresu waznoséci wadium, przedfozy kolejny aneks do przedmiotowe;j
gwarancji ubezpieczeniowej. Stosowny aneks do ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej, przedtu-
zajacy okres tej gwarancji, zostat ztozony w dniu 21 lutego 2011 r., tj. przed uptywem okresu
obowiazywania ztozonej gwarancji. Powyzszy stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami.
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Spor dotyczyt wytacznie kwestii, czy obie czynnosci, w Swietle art. 85 ust. 4 Pzp powinny by¢
dokonane tacznie. Zgoda wykonawcy na dalsze zwiazanie oferta w postepowaniu, co do za-
sady, moze rodzi¢ skutki prawne tylko wéwczas, gdy wraz z jej wyrazeniem wykonawca
przediuza okres waznosci wadium lub wnosi nowe wadium na przedtuzony okres. Zgodnie
z art. 85 ust. 4 Pzp przedtuzenie okresu zwiazania oferta jest dopuszczalne tylko z jednoczes-
nym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo jesli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwiazania oferta. Przepis powyzszy nakfada na wyko-
nawce obowiazek przedtuzenia (ztozenia) wadium woéwczas, gdy wykonawca przedtuza ter-
min zwiazania oferta. W ocenie Izby, dla wypetnienia wymogu ,jednoczesnosci” obu czyn-
nosci, o ktérych mowa w tym przepisie, wystarczajace jest jesli obie czynnosci zostang doko-
nane przed uptywem terminu zwiazania ofertg, tak aby zachowana byfa ciaglos¢ zabezpiecze-
nia oferty wadium w catym okresie zwiazania wykonawcy zlozong oferta. Czynnosci nie
musza by¢ zatem dokonane w jednym czasie (facznie), ale w takim czasie, aby wymogi:
zwiazania oferta oraz zabezpieczenia oferty waznym wadium byly spetnione jednoczesnie
i w sposob nieprzerwany. W ustalonym stanie faktycznym bezspornie jest, iz Konsorcjum X
zachowato ciagfo$¢ zwigzania ofertg oraz zabezpieczenia oferty wadium, co spefnia przestanke
jednoczesnosci, okreslona w art. 85 ust. 4 Pzp.

41. Sygn. akt: KIO 536/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

W mysl art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzo-
ny okres zwiazania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 albo nie zgodzili sie
na przedifuzenie terminu zwiazania oferta. W ocenie Izby dyspozycja tegoz artykutu obejmuje
réwniez sytuacje, kiedy wykonawca przedtuzyt wprawdzie wadium, lecz nie objeto ono catego
terminu zwigzania oferta. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy pierwotny termin
zwiazania oferta konczyt sie w dniu 4 lutego 2011 roku, ale ze wzgledu na wniesione odwofa-
nie zostat zawieszony i w konsekwencji uptywat w dniu 20 lutego 2011 roku. Wyrazajac zgode
na przediuzenie zwiazania ofertg o kolejne 60 dni wykonawca zobowiazany byt zabezpieczy¢
oferte od dnia 21 lutego 2011 roku do dnia 20 kwietnia 2011 roku. Przepisy ustawy Pzp nie
zawieraja definicji wadium. Pod pojeciem tym jednakze rozumie sie okreslona sume pieniedzy
lub odpowiednie zabezpieczenie zapfaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajacy uzalez-
nia dopuszczenie wykonawcy do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Wadium jest zabezpieczeniem zamawiajacego przed niesolidnym wykonawca. W zwigz-
ku z rola, jaka odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caly okres zwiazania oferta.
Obowiazek wnoszenia wadium na caty okres zwiazania oferta mozna wywie$¢ z wielu przepi-
sow ustawy Pzp. (...) PowyZzsze uzasadnia takze tres¢ art. 85 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp, kt6ry
stanowi, iz przedtuzenie terminu zwiazania oferta jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wa-
dium na przedtuzony okres zwigzania oferta. W ocenie Izby ustawodawca ustanowit obowia-
zek wniesienia wadium na caly okres zwiazania oferta w sytuacji, gdy dochodzi do jego prze-
dtuzenia. W tej sytuacji przyja¢ nalezy, iz obowiazek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy nie tylko tych wykonawcéw, ktorzy nie przedtuzyli
w ogoble wadium pomimo przedfuzenia terminu zwiazania oferta, ale tez tych, ktérzy co praw-
da wadium przedtuzyli, ale okres waznosci wadium nie objat catego okresu zwiazania oferta.

Art. 24 ust. 2 pkt 3
42. Sygn. akt: KIO 534/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma
miejsce wéwczas, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, majace wptyw na wynik
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postepowania. Powyzsze wymaga wiec ustalenia w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci,
iz istotnie dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie
miafo wptyw na wynik postepowania. Informacja nieprawdziwa to taka informacja, ktéra jest
niezgodna z rzeczywistoscig i niezgodno$¢ ta nie budzi zadnych watpliwosci. Tymczasem
Zamawiajacy nie wykazat, aby Odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje. Podkredlit jedy-
nie, iz ,tre$¢ referencji i wyjasniers do referencji nie wspotgra z trescia przedfozonej umowy
FPU/ER/231/153/2007 wraz z kosztorysem ofertowym oraz umowy FPU/ER/71/56/2006 wraz
z kosztorysami ofertowym” (...) Okolicznoé¢ te wywodzit wiec z istnienia okreslonych zapi-
sow i braku innych, jego zadaniem, niezbednych celem potwierdzenia wykonania robét
w wymaganej przez niego technologii. W swietle powyzszego Izba stwierdzifa, iz Zamawia-
jacy za pomoca niejako ,poszlak” uznat, iz Odwotujacy nie zrealizowat robét polegajacych
na wykonaniu oznakowania cienkowarstwowego bez uzycia mikrokul i z zastosowaniem
materialéw o podwyzszonej szorstkosci, przyjmujac z gory okreslong teze i probujac znalez¢
dla niej potwierdzenie, a wrecz uzasadnienie w tresci ztozonych dokumentéw. Tymczasem
zlozone wyciagi z umoéw, jak i referencje, a takze ,uzupetnienia referencji” ztozone pis-
mem z dnia 18 lutego 2011 r. w sposéb jednoznaczny potwierdzaja, iz w ramach uméw
nr FPU/ER/231/153/2007 i FPU/ER/71/56/2006 tego rodzaju roboty (wykonanie oznako-
wania cienkowarstwowego bez uzycia mikrokul i z zastosowaniem materiatéw o podwyz-
szonej szorstkosci) byty wykonywane.

Art. 25 ust. 1 pkt 1
43. Sygn. akt: KIO 396/11, Wyrok KIO z dnia 9 marca 2011 r.

Zgodnie z trescia rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (§ 1 ust. 1 pkt 10) w celu
potwierdzenia spefnienia warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekono-
micznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia zamawiajacy moze zadac
,optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosdci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziafalnosci zwiazanej z przedmiotem zamoéwienia”. Polisa jest dokumentem potwierdza-
jacym zawarcie umowy ubezpieczeniowej, ktéry jest wystawiony przez zaktad ubezpie-
czen. Certyfikat ubezpieczeniowy, podobnie jak polisa, jest takze dokumentem czy tez
zadwiadczeniem potwierdzajacym zawarcie umowy ubezpieczenia, wystawionym réw-
niez przez zakfad ubezpieczen. Certyfikat jest wiec ,innym dokumentem” w rozumieniu
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, potwierdzajacym, ze wykonawca jest ubezpie-
czony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazane;j
z przedmiotem zamoéwienia. A poniewaz certyfikat nie okresla wysokosci, ani terminéw
ptatnosci skfadki ubezpieczeniowej oznacza to, iz istotnie — jak podnosit Przystepujacy
(...) — ma on charakter bezwarunkowy. Nadto nalezy zauwazy¢, iz literalne brzmienie
powotanego przepisu wskazuje na mozliwos¢ zadania przez Zamawiajacego przedtozenia
przez wykonawcow ,optaconej polisy” lub ,innego dokumentu”, nie dopuszczajac jedno-
cze$nie mozliwosci zadania dodatkowych dokumentéw, potwierdzajacych okolicznos¢
optacenia sktadki. Niemniej jednak rozporzadzenie w sprawie dokumentéw, wskazujac
na koniecznos¢ zadania ztozenia ,optaconej polisy” nie stawia takiego zadania w stosun-
ku do ,innych dokumentéw”. Ten ,inny dokument” ma wiec potwierdza¢ fakt posiadania
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, a co stanowi wytacznie dowdd spetnienia
znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej, zapewniajacej
wykonanie zaméwienia. Tak wiec, ten ,inny dokument”, w niniejszym stanie faktycznym,
niewatpliwie potwierdza fakt posiadania przez wykonawce ubezpieczenia zwigzanego
z prowadzona przez niego dziatalnoscia i posiadania mienia wykorzystywanego w tej
dziatalnosci.
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44. Sygn. akt: KIO 700/11, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r.

Przyjmuje sie, iz oswiadczenie skfadane przez wykonawce (w formie wykazu) moze miec¢
szerszy zakres niz wynika to z tresci zataczonych referencji. Wszelkie dodatkowe informacje
potwierdzajace o$wiadczenie wykonawcy w wykazie ustug sa przez zamawiajacych mile wi-
dziane, jednakze nie sq one obowigzkowe, a zadaniem referencji jest wytacznie potwierdze-
nie nalezytego wykonania umowy. Dodatkowo, w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej
podkresla sie, ze dokument referencji nie musi zawiera¢ w sobie cisle okreslonych sformuto-
wan, czy wyrazei o pozytywnym zabarwieniu. Dokument potwierdzajacy wykonanie ustugi
jest niejako dopetnieniem informacji zawartych w wykazie i nie musi doktadnie odzwiercied-
la¢ wszystkich informacji zawartych tamze — o ile bowiem i zamawiajacy i wykonawca biora-
cy udziat w postepowaniu maja wplyw na szczegbétowos¢ i zakres danych podanych w wyka-
zie, to dokument potwierdzajacy wykonanie prac ujetych w wykazie pochodzacy od osoby
trzeciej jest trudny do uksztattowania pod katem konkretnego postepowania (skonkretyzowa-
nych wymagan zamawiajacego) (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzes-
nia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1158/09). Izba podziela stanowisko zamawiajacego, iz jedynie
w sytuacji, w ktérej zachodzitaby sprzeczno$¢ pomiedzy oswiadczeniem wykonawcy a doku-
mentem referencji, co sugerowatoby, iz informacje zawarte w o$wiadczeniu nie sa zgodne ze
stanem faktycznym, zamawiajacy mogtby kwestionowac referencje lub zfozone oswiadczenie.

45. Sygn. akt: KIO 1038/11, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2011 r.

Whrew twierdzeniom zaprezentowanym w odwotaniu, zgodnie z ktérymi ,referencje Kon-
sorcjum firm sa wadliwe, poniewaz referencje wystawili sobie cztonkowie konsorcjum nawza-
jem, tzn. Petnomocnik dla Uczestnika. Konsorcjum jako jeden wykonawca w rozumieniu
przepisow art. 23 ustawy, winien przedstawi¢ referencje podmiotéw trzecich wzgledem sie-
bie, tj.; np. z kopalni”, okoliczno$¢, ze wystawca referencji (X w K.) oraz podmiot na rzecz
ktérego je wystawiono (Y w J.) w tym postepowaniu wystepuja jako wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie 0 zamoéwienie w rozumieniu art. 23 ustawy Prawo zaméwier publicznych, nie
oznacza, ze w okresach gdy dostawy miaty miejsce (01.01.2008-31.12.2008; 01.01.2009—
31.12.2009; 01.01.2010-21.12.2010) oba podmioty w takiej relacji pozostawaty. Takze tres¢
spornych referencji z dnia 29 grudnia 2010 r. zdaje sie wskazywa¢, iz w ramach opisanych
w nich dostaw, oba podmioty pozostawaly raczej w stosunkach gospodarczych kontrakto-
wych, anizeli jako cztonkowie konsorcjum, skoro zawarto w nich stwierdzenia: ,(...) firma'Y
z siedziba w J. przy ul. (...) dostarczata za naszym posrednictwem (...)”; Y prezentuje postawe
rzetelnego, solidnego i kompetentnego kontrahenta wypetniajacego postanowienia zawartych
umow”. Odwotujacy takze — upatrujac niedoskonafosci wskazanych referencji w fakcie pozo-
stawania ich wystawcy oraz podmiotu, na rzecz ktérego je wystawiono w ramach konsorcjum
— nie odnosi swej argumentacji do stosunkéw faczacych obu wykonawcéw w datach, kiedy
wykonywano opisane w referencjach dostawy.

46. Sygn. akt: KIO 1064/11, Wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011 r.

Na wstepie rozwazan nalezy zauwazy¢, iz przedktadane przez wykonawcéw wraz z oferta
referencje w przypadku dostaw stanowi¢ maja dokument potwierdzajacy, iz wskazane w wy-
kazie dostawy zostaty wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Tres¢ tychze dokumentéw nie
musi jednak powiela¢ informacji zawartych w odwiadczeniu wykonawcy, jakim jest wykaz.
Moze by¢ ona jedynie pomocna w ocenie ich wiarygodnosci. Catkowicie bowiem odmienny
jest cel i znaczenie powyzszych dokumentéw, jak réwniez catkowicie odrebne podmioty sa
ich wystawca. Nie ulega watpliwosci, iz dokumenty referencyjne sktadane wraz z wykazem sg
dokumentami abstrakcyjnymi, bedacymi oswiadczeniami wiedzy niezwigzanymi z konkret-
nym postepowaniami o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie musza one tym samym
wiernie odzwierciedla¢ wymagah Zamawiajacego sformufowanych w tresci ogfoszenia o za-
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moéwieniu oraz SIWZ, a maja one jedynie wykaza¢ fakt wykonania danych dostaw w sposéb
nalezyty. Wskazac takze nalezy, ze z obowiazujacych przepiséw prawa nie sposéb wywies¢,
Ze wymagane jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” w dokumencie potwierdzajacym rea-
lizacje zadania. Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 19 sierpnia
2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP 1016/09), iz ,brak jest definicji ustawowej dokumentu po-
twierdzajacego nalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego. Ustawodawca pozostawit wy-
konawcom dowolno$¢, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym
przypadku z dokumentu takiego winno wynika¢ wykonanie robét, dostaw lub ustug zgodnie
z przyjetym zobowiazaniem umownym (nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego)”. (...)
Odnoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, zauwazy¢ nalezy, ze ztozone przez wy-
konawce (...) ,Zaswiadczenie” (karty 10-11 oferty) nie zawierato wszystkich niezbednych
danych do uznania go za potwierdzajace nalezyte wykonanie zaméwienia. Wynikato z niego
jaki byt zakres dostaw objety zamoéwieniem (balony uwalniajace lek), w jakim czasie wykony-
wane byly dostawy (nieprzerwanie od 2008 roku), nie znajdowala sie tam natomiast zadna
informacja na temat poprawnosci realizacji dostaw. Izba nie znalazta podstaw, ktére pozwo-
lityby uzna¢, ze wykonawca udowodnit nalezyte wykonanie zamoéwienia. Fakt dostarczania
okreslonego asortymentu, nawet w spos6b nieprzerwany, nie potwierdza jeszcze, ze dostawy
te wykonywane sg w sposéb poprawny, terminowy, bez op6Znien, czyli innymi sfowy w spo-
s6b nalezyty. To rola wykonawcy bioracego udziat w postepowaniu jest wykazanie przed Iz-
ba, a przede wszystkim przed Zamawiajacym, ze wykonawca zrealizowat zaméwienie, albo,
ze zrealizowane zaméwienie obejmuje swoim zakresem okreslone elementy wymagane przez
Zamawiajacego jako niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w sposob nalezyty. Réwniez nastepne dokumenty znajdujace sie w ofercie wybranego wyko-
nawcy, tj. ,Potwierdzenie” (karty 13-16 oferty) zataczone na wykazanie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego przez Zamawiajacego w SIWZ nie potwierdzaja nalezy-
tego wykonania lub wykonywania zaméwienia. ,Poswiadczenie” to zawiera podobne infor-
macje do opisanego wyzej ,Zaswiadczenia”. Wynika z niego, ze od roku 2008 wykonawca
dostarczat balony uwalniajace lek.

47. Sygn. akt: KIO 1156/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.

W ocenie Izby, jakos¢ wykonanej ustugi, a o takiej méwi przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporza-
dzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
— przyp. red.], mozna oceni¢ po jej catkowitym zakonczeniu, a nie w trakcie realizacji. Przy-
taczany wyzej opis zaméwienia, Swiadczy, iz kazdorazowo ustuga nadzoru inwestycyjnego,
niezaleznie od podmiotu, na rzecz ktérego jest Swiadczona, obejmuje ciag czynnosci zwiaza-
nych nierozerwalnie z faza realizacji nadzorowanej inwestycji, ktére to czynnosci nie maja
charakteru stricte powtarzalnego. Jedynie w stosunku do ustug ciagtych, powtarzalnych, o tym
samym charakterze mozna by wywies¢, Zze skoro byty one $wiadczone z pozytywnym skut-
kiem przez wykonawce w wymaganym okresie, oznacza to, ze nabyt on niezbedna wiedze
praktyczng oraz doswiadczenie — biegfos¢ w ich wykonywaniu. W niniejszym przypadku, in-
westor potwierdzit nalezyte wykonywanie nadzoru w odniesieniu do blizej nieoznaczonego
etapu nie zakoniczonej inwestycji. Nie obejmujacej swym zasiegiem co najmniej nadzorowa-
nia: zagospodarowania terenu, odbioréw, przegladéw czy rozliczenia kosztéw budowy. Kon-
cowy etap nadzoru, prawidlowego przejecia inwestycji od wykonawcy i jej rozliczenia jest
szczegblnie istotny z punktu widzenia prawidtowego zabezpieczenia intereséw inwestora.
Przedstawiona przez odwotujacego decyzja z dnia 29.09.2010 r. Nr 538/10 zezwalajaca na
uzytkowanie obiektu przy ul. (...) w P., odnosi sie do zakoriczenia etapu robét budowlanych,
pozwalajacych na uzytkowanie obiektu w rozumieniu postanowieri art. 59 i 59 a ustawy
z dnia 7 lipca 1994 Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118). Wiasciwy organ
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moze wyda¢ pozwolenie na uzytkowanie pomimo niewykonania czesci rob6t zwigzanych
z obiektem. Z tresci wymienionej decyzji wynika, ze obejmuje ona tylko czes¢ zadania, uje-
tego w decyzji pozwolenia na budowe, odnoszacego sie do czesci wspdlnej budynku biuro-
wo-ustugowego, tj. klatek schodowych, korytarzy zapleczy socjalnych oraz podziemnego ga-
razu. Na uzytkowanie catosci obiektu inwestor zobowiazany byt uzyska¢ odrebna decyzje.
Stad, Izba za trafne przyjefa stanowisko zamawiajacego, ze dokument pozwolenia na uzytko-
wanie obiektu budowlanego odnosi sie do wykonania robét budowlanych i nie stanowi bez-
posredniego potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi nadzoru budowlanego.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

48. Sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11,
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Nieprawidfowe jest zatem takie formufowanie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, w ktérym od wykonawcéw oczekuje sie potwierdzenia
kwalifikacji tylko za pomoca $cisle okreslonych certyfikatéw, jesli na rynku istniejg takze inne
certyfikaty, ktére potwierdzaja zadane umiejetnosci na nie nizszym poziomie i w oczekiwa-
nym przez zamawiajacego zakresie. W celu umozliwienia wykonawcom weryfikacji zadanych
kwalifikacji zamawiajacy powinien jednoznacznie okresli¢ przede wszystkim rodzaj i zakres
wymaganych przez siebie kwalifikacji, na potwierdzenie ktérych wykonawcy mieliby skfadac
stosowne certyfikaty. Pozwolitoby to oceni¢ wykonawcy, czy spetnia wymog w zakresie kwa-
lifikacji, jak réwniez czy dany certyfikat ma charakter unikatowy, czy tez wiedze wymagana
przez zamawiajacego mozna potwierdzi¢ takze w inny sposéb. Powyzsze oznacza, iz zama-
wiajacy wszedzie tam, gdzie jest to obiektywnie mozliwe, winien dopusci¢ réwnowazny
sposob wykazywania kwalifikacji. Ograniczenie sie do skonkretyzowanych certyfikatow, o ile
nie ma to merytorycznego uzasadnienia i mozliwe jest w réwnym stopniu przedstawienie
dokumentéw réwnowaznych, co skutkuje ograniczeniem kregu podmiotéw, ktére bytby zdol-
ne do wykonania zaméwienia, ale nie moga wykazac sie Scisle okreslonymi certyfikatami,
nalezy kwalifikowa¢ jako ustanawianie wymagania nadmiernego, nieproporcjonalnego do
przedmiotu zamdéwienia, co narusza zaréwno art. 7 ust. 1, jak i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. (...)
W ocenie Izby ustalenie takiego sposobu [wykazywanie certyfikatow réwnowaznych
— przyp. red.] winno naleze¢ do zamawiajacego, ktéry w tym zakresie moze postuzy¢ sie
w celu doprecyzowania warunku nazwami konkretnych certyfikatéw, ktére uznaje za réwno-
wazne, w szczegbdlnosci gdy wymaga kompetencji na tyle specjalistycznych, ze istnieje ogra-
niczona liczba certyfikatow, ktére potwierdzaja ich spetnienie w réwnym lub wyzszym stop-
niu. Taki sposéb okreslenia réwnowaznosci oczywiscie réwniez podlega kontroli z punktu
widzenia jego zgodnosci z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, tj. zamawiajacy nie moze
ustali¢ zakresu zadanych uprawnief zbyt wasko, pomijajac istniejace na rynku certyfikaty
powszechnie uznawane za dajace rownowazne kwalifikacje. Moze takze opisa¢ rownowaz-
nos¢ w sposob ogodlny, positkujac sie sformutowanie ,lub rownowazny” ze wskazaniem szcze-
gétowym zasad rownowaznosci. Nalezy zwréci¢ uwage na konieczno$¢ precyzyjnego opisy-
wania zasad rownowaznosci, aby unikna¢ na etapie oceny wniosku czy oferty sporéw o za-
kres dopuszczalnej réwnowaznosci kwalifikacji. Wskazywata na to Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 5 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2287/10 KIO 2307/10).

49. Sygn. akt: KIO 483/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Ustosunkowujac sie do zadania zamawiajacego, dotyczacego wymogu dostarczenia certy-
fikatu EPEAT na poziomie Bronze, Izba stwierdzifa, ze wymagany dokument nie jest doku-
mentem, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
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cy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
(...) Tymczasem EPEAT nie jest ani norma ani certyfikatem. EPEAT to amerykanski program
wspierania zakupu technologii informatycznych przyjaznych srodowisku, bedacy projektem
GEC (Green Electronics Council z siedziba Portland w stanie Oregon w USA) powstatym
w odpowiedzi i na bazie europejskich uregulowan prawnych w dziedzinie ekologii, ochrony
Srodowiska oraz obrotu odpadami elektronicznymi. Co prawda cytowany wyzej przepis § 5
rozporzadzenia nie wyczerpuje katalogu dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy w ce-
lu potwierdzenia postawionych wymagan, niemniej jednak charakter zagdan musi by¢ uzasad-
niony i nie moze by¢ dyskryminujacy wobec niektorych wykonawcéw. W ocenie Izby Zzadanie
dostarczenia dokumentu, ktéry otrzymuja firmy amerykanskie lub takie, ktére maja zarejestro-
wane oddziaty w USA stanowi razace naruszenie okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
réwnego traktowania wykonawcéw. Niezaleznie od powyzszego Izba skonstatowata, ze po-
stawienie przez zamawiajacego warunku dostarczenia certyfikatu EPEAT potwierdza zarzuty
preferowania wykonawcy DELL, ktory takim certyfikatem sie legitymuje.

50. Sygn. akt: KIO 638/11, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2011 r.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy wymagat ztozenia przez wykonawcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia przyktadowych jadtospiséw, co jednoznacznie wynika z pkt 3.9
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, gdzie Zamawiajacy wskazat m.in.: ,Razem
prosze przedstawi¢ do oferty 60 jadfospisdéw zawierajacych: minimalne wymogi gramowe,
podane wyzej wymogi dotyczace sktadnikéw poszczegblnych positkow z uwzglednieniem
sezonowosci warzyw i owocéw, kalorycznosci, zawartosci weglowodanéw, biatek, ttuszczy,
wymiennikow.”. Ww. wymagania, w tym minimalne wymogi gramowe i sktad positkow
Zamawiajacy opisat szczegbtowo w pkt 3.5 i 3.6 Specyfikacji. Nie ulega watpliwosci, w oce-
nie Izby, ze jadtospisy, ktérych przygotowania wymagat Zamawiajacy, stanowig tres¢ oferty
wykonawcéw i jako takie powinny by¢ w petni zgodne z wymaganiami Zamawiajacego
okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Powyzsze potwierdzit sam
Zamawiajacy w pkt 6.1 Specyfikacji stwierdzajac, ze ,na oferte skfadajq si¢” m.in. zestawy
proponowanych jadtospiséw (pkt 6.1 ppkt 6 Specyfikacji). Sporne jadtospisy w zadnym ra-
zie nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajace spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiaja-
cego, o ktorych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, i ktére zostaly przyktadowo wska-
zane w § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Dokumenty odno-
szace sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowiazania, opisujace sposéb jego
wykonania, stanowigce ponadto przedmiot oceny w ramach ustanowionych kryteriéw,
stanowia oSwiadczenie woli wyrazajace zobowigzanie do okre$lonego wykonania zaméwie-
nia i jako takie sa czescig oferty.

Art. 26 ust. 2b

51. Sygn. akt: KIO 467/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Obowiazek posiadania uprawnier jest przypisany wytacznie wykonawcy ubiegajacemu sie
o udzielenie zamoéwienia, a uprawnienie wykonawcy do opierania sie na potencjale podmio-
tow trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie dotyczy
tego warunku (warunku posiadania uprawnien). Tymczasem Odwotujacy, mimo wezwania
do uzupetnienia dokumentéw nie przedtozyt decyzji i licencji na transport, opierajac sie na
decyzjach i licencjach podwykonawcéw. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, pozwalajacy na mozli-
wos¢ polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
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wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, nie obejmuje
warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a wiec posiadania uprawniers do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadaja taki
obowiazek.

52. Sygn. akt: KIO 510/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

W ocenie Izby bez watpienia pierwotna tres¢ oferty jednoznacznie wskazywata na zamiar
samodzielnego wykonania zaméwienia (bez udziatu podwykonawcéw), jak réwniez na oko-
licznos¢, iz wykonawca samodzielnie spetniat warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca
w formularzu ofertowym w pkt 9 wyraznie o$wiadczyt brak zamiaru powierzenia wykonania
jakiejkolwiek czesci zaméwienia podwykonawcom, jak réwniez zataczyt wykaz dotyczacy
zakresu podwykonawstwa zgodny z zatacznikiem 7 do IDW SIWZ z adnotacja ,nie dotyczy”.
Wskazanie Pani Aleksandry W. zatrudnianej przez inny podmiot, ktéry zgodnie z o$wiadcze-
niem, pozostaje w statej wspétpracy z X, nie wptywa na te ocene i nie potwierdza, iz juz
w dacie oferty byta ona udostepnionym w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasobem kadro-
wym, poniewaz, jak sam stwierdzit wykonawca X, osoba ta, pomimo faktu zatrudnienia
w spétce Y sp. z 0.0.,, ma mozliwos¢ zawierania samodzielnie uméw na wykonanie prac
projektowych. Mogfa by¢ zatem wykazywana jako zaséb kadrowy znajdujacy sie w bezpo-
Sredniej dyspozycji wykonawcy skfadajacego oferte.

53. Sygn. akt: KIO 565/11, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2011 r.

Z tresci ztozonego przez odwotujacego we wniosku ,zobowiazania” p. Waldemara S. oraz
nastepnie o$wiadczenia w formie zafacznika nr 3 wraz pismem z dnia 31 stycznia 2011 r.
wyraznie wynika, ze mamy tu do czynienia z przypadkiem bezposredniego dysponowania
przez wykonawce osoba p. Waldemara S., ktéry w ramach ewentualnej realizacji zaméwienia
przez odwotujacego bedzie wykonywat czynnosci na rzecz tego wykonawcy, na podstawie
stosunku prawnego faczacego go bezposrednio z wykonawca, a nie za posrednictwem pod-
miotu trzeciego. Nie jest zatem sytuacja, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.

54. Sygn. akt: KIO 636/11, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykonawce Zamawiajacemu dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w przypadku korzystania z podmiotow
trzecich, przewidziat dla zobowiazan podmiotéw trzecich — forme pisemnego zobowiazania.
Ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci. Dlatego tez positkujac sie przepisem art. 14
ustawy — Prawo zamowien publicznych, koniecznym jest odniesienie sie do przepiséw kodek-
su cywilnego. Przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93,
z p6zn. zm.) Kodeks cywilny stanowi, iz: ,Do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza zfozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia
woli (...). § 2 Oswiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfika-
tu jest rownoznaczne z o$wiadczeniem woli zfozonym w formie pisemnej.” Tym samym
kwestie interpretacyjne obowiazku pisemnosci zobowiazan podmiotéw trzecich zostaja roz-
strzygniete w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego. Skoro wiec ustawodawca, dla formy
sktadania zobowiazania podmiotéw trzecich, zastrzegt forme pisemna, to tym samym stano-
wisko Zamawiajacego [przyjecie kopii zobowiazania podmiotu trzeciego — przyp. red.] w po-
wyzszej kwestii uznac nalezy za chybione. Jezeli za$ chodzi o przepisy rozporzadzenia Preze-
sa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), to przepis § 6 ust. 1 jasno wskazuje, iz dokumenty sa skta-
dane w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.
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W przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez
wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Powyzsze zastrzezenie odnosi sie jednak do dokumentéw skfa-
danych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i tylko w tym rozpo-
rzadzeniu wskazanych. Nie odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobo-
wigzania podmiotu trzeciego. Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja dokonana przez
Zamawiajacego, ze przepis rangi rozporzadzenia, dalej rowniez specyfikacji istotnych warun-
kéw zaméwienia moga zmieniaé przepisy rangi ustawy, ktéra w hierarchii aktéw prawnych
stoi wyzej niz ww. akty prawne. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie
wymienia ,pisemnych zobowiazain” podmiotéw udostepniajacych zasoby wykonawcom,
a w zwiazku z tym wykonawce wiaze nakaz odnoszacy sie do formy, w jakiej ma by¢ ztozone
zobowiazanie, wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nie przepisy ww. rozporza-
dzenia, ktére odnosza sie do formy zupetnie innych dokumentéw. Z tresci przywotanych
wyzej przepiséw ustawy — Prawo zaméwien publicznych i kodeksu cywilnego jednoznacznie
wynika, ze wykonawca, ktéry chce skutecznie udowodni¢ Zamawiajacemu, ze moze podle-
gac na zasobach innych podmiotéw musi to udowodni¢ ,przedstawieniem pisemnego zobo-
wigzania”, a nie kopia zobowiazania.

55. Sygn. akt: KIO 822/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

Jak ustalono, wykonawca ztozyt wraz z oferta dokument zatytutowany ,Zobowiazanie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia zawodowego” wystawiony przez firme X S.A. w S.
w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem (s. 26 oferty). Jak stusznie zauwaza
odwotujacy ustawodawca zastrzegt dla zobowiazania skfadanego przez podmiot trzeci w wy-
konaniu dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy, forme pisemna. (...) Z przytoczonego przepisu
wynika zatem, ze w sytuacji, gdy dowodem dysponowania zasobami podmiotéw trzecich,
wybranym przez wykonawce, jest zobowiazanie podmiotu trzeciego, musi ono przybra¢ for-
me pisemna i nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za
zgodnos¢ z oryginatem przewidziana w rozporzadzeniu wykonawczym wydanym na podsta-
wie art. 25 ust. 2 ustawy. Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w § 6
ust. 1 wskazujace, iz dokumenty sa sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginatem przez wykonawce odnoszg sie jedynie do dokumentéw sktadanych na potwier-
dzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w tym rozporzadzeniu wskazanych.
Nie odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowiazania podmiotu trze-
ciego, dokonanego bezposrednio w przepisie ustawy.

56. Sygn. akt: KIO 1039/11, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2011 r.

W przedmiotowym stanie faktycznym ztozona wraz z oferta przez Konsorcjum (...) prome-
sa jest zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia swego potencjatu i stanowi do-
kument niezbedny do przeprowadzenia postepowania sktadany na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba dokonata analizy ww. dokument pod katem spet-
nienia wymogow zawartych w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp. Zobowigzanie winno posiada¢
forme pisemna a jego tres¢ powinna stanowic¢ wigzace o$wiadczenie woli, dotyczy¢ okresu
wykonywania zamoéwienia, natomiast jego przedmiot ma stanowi¢ oddanie do dyspozycji
niezbednych zasobéw wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego, os6b zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowych. W ocenie Izby promesa udzielona przez
(...) w T. co prawda zostata ztozona w wymaganej formie jednak jej tres¢ nie wypetnia w wy-
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magany sposob dyspozycji ww. przepisu, bowiem oddanie do dyspozycji niezbednych zaso-
bow wiedzy, w tym przypadku kuchni nie zostato sformutowane w sposéb bezwarunkowy.
Podmiot udzielajacy promesy w pkt 5 ww. dokumentu jasno wskazat, ze przestankami facz-
nymi zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej sa: a) ustalenie trwajacego nieprzerwa-
nie stosunku pomiedzy X w T. i Wnioskodawca, obejmujacego najem powierzchni uzytkowej
z przeznaczeniem na ustugi cateringowe, b) brak po stronie X w T. przeszkody formalno-
-prawnej, c) brak po stronie X w T. przeszkody natury faktycznej, w szczeg6lnosci odnoszacej
sie do sfery polityki organizacyjnej X w T. w zakresie planowanych badz realizowanych przed-
siewzieC. Kolejne zapisy promesy, tj. pkt 6, tj. ,w przypadku niespetnienia ktérejkolwiek ze
wskazanych wyzej przestanek wystapienia w stosunek najmu niniejsza Promesa przestaje
wigza¢ X w T. i staje sie bezskuteczna”, przesadzaja o warunkowosci, a tym samym niewtas-
ciwosci niniejszego zobowigzania.

57. Sygn. akt: KIO 1106/11, KIO 1111/11, Wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r.

Zgodnie z tredcig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do-
Swiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiaja-
cemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegélno-
Sci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.
Oznacza to wiec, iz wykonawca celem udowodnienia Zamawiajacemu dysponowania zaso-
bami niezbednymi do realizacji danego zamoéwienia, o ile korzysta z doswiadczenia podmio-
tow trzecich, zobowiazany jest do przedtozenia stosownego o$wiadczenia w formie pisemne-
go zobowiazania. Dla zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej — zgodnie z art. 78
§ 1 k.c. — wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢
oSwiadczenia woli (...). Wymég formy pisemnej zobowiazania, okreslonej w art. 26 ust. 2b
Pzp, bedzie wiec spetniony w przypadku ztozenia oryginatu dokumentu zawierajacego pod
trescig oSwiadczenia podpis osoby je sktadajacej. Odwotujacy X nie zachowat zatem wyma-
ganej ustawa formy pisemnej zobowiazania, gdyz ztozyt kopie oswiadczen podmiotu trzecie-
go potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwotujacego. Sam Odwotujacy przyznat
takze na rozprawie, iz ztozone przez niego zobowigzania to co najmniej kopie potwierdzone
za zgodnos¢ z oryginatem. Niemniej jednak wykonawca, ktéry chce skutecznie udowodnié
Zamawiajacemu, ze moze podlega¢ na zasobach innych podmiotéw zobowiazany jest to
udowodni¢ , przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopia zobowiazania. Potwier-
dzeniem tej interpretacji jezykowej jest interpretacja funkcjonalna przepiséw ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie moze bowiem udzieli¢ zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktéry sam nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu ani tez nie uwiarygodni, w spos6b dostateczny,
ze podmioty, na ktérych polega, prawnie skutecznie zobowiazaty sie odda¢ wykonawcy za-
soby niezbedne do realizacji zaméwienia. Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy prawid-
towo uznat, ze powyzsze zobowiazania nie zostaly ztozone w wymaganej formie pisemnej.
Zobowiazania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobéw, ztozone w formie kopii po-
$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwotujacego X nie spetniajg wymogu formy
pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Forma pisemna dla tego doku-
mentu (zobowiazania) zastrzezona jest bowiem na mocy art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a do
ktérego to nie maja zastosowania przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Rozpo-
rzadzenie w sprawie dokumentéw (§ 6 ust. 1) [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
— przyp. red.] stanowi bowiem, iz ,dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczo-
nej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania elektronicznych
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dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektro-
nicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu”. Niemniej jednak
powyzsze odnosi sie jedynie do dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warun-
kow udziatu w postepowaniu i wymienionych wytacznie w tym rozporzadzeniu. Przedmioto-
we rozporzadzenie nie wymienia bowiem , pisemnych zobowiaza” podmiotéw. Tym samym
nie odnosi sie do zobowiazania podmiotu trzeciego, dla ktérego ustawa zastrzegta forme pi-
semna, zwlaszcza, ze ustawa jest aktem prawnym wyzszego rzedu niz rozporzadzenie, a tym
bardziej postanowienia SIWZ. Oznacza to, iz wykonawce wiaze nakaz odnoszacy sie do
formy, w jakiej ma by¢ ztozone zobowiazanie, wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, a nie przepisy ww. rozporzadzenia, ktére odnosza sie do formy zupetnie innych doku-
mentéw. Nadto Izba uznata, iz tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw byta jedno-
znaczna. Wynikafo z niej bowiem, Zze ztozone dokumenty ,nie maja charakteru pisemnego”,
jak réwniez, ze nalezy przedstawi¢ ,odpowiednie pisemne zobowiazanie”.

Art. 26 ust. 3

58. Sygn. akt: KIO/UZP 427/11, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r.

(...) czynnos¢ wykluczenia z postepowania moze nastapic¢ jedynie po uprzednim obligato-
ryjnym wezwaniu Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia doku-
mentéw, a dopiero niepotwierdzenie spetniania warunkéw po wezwaniu przez Zamawiaja-
cego uprawnia go do wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Izba podkresla, Zze nieza-
leznie czy wykonawca jest w stanie wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
oraz czy posiada wymagane ogtoszeniem dokumenty wykonawca ma gwarantowang prawem
mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie, w jakim potwierdzaja one spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec, potwierdzi¢, spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, badz nie. Zamawiajacy nie jest zwolniony z zastosowania procedu-
ry wzywania do uzupetnienia, za wyjatkiem sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dlatego tez nawet jesli z przedfozonych wraz z wnioskiem dokumentéw wynika,
ze wykonawca nie spefnia postawionego przez Zamawiajacego warunku, nie mozna wyklu-
czy¢, ze wykonawca jest w posiadaniu innych niz przedtozone wraz z wnioskiem dokumen-
tow, ktére potwierdzaja spetnienie postawionego warunku. Taki zakres uzupetnienia zostat
przewidziany w ustawie i nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwne-
go traktowania wykonawcoéw. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze ustawa Pzp nie daje Zamawiaja-
cemu zadnych podstaw prawnych do wnioskowania, ze wykonawca wnoszacy protest [aktu-
alnie instytucja protestu nie funkcjonuje zostala zastgpiona odwofaniem — przyp. red.] na po-
stanowienia ogloszenia o zamoéwieniu nie bedzie w stanie wykazac sie spetnieniem postawio-
nego warunku w toku postepowania. Izba zauwaza, ze wnoszenie srodkéw ochrony prawne;j
nalezy do uprawniefi wykonawcy, a Zamawiajacy z samego faktu, jego ztozenia nie moze
wyciaga¢ negatywnych konsekwencji w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Ponadto przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie uzaleznia obowiazku wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, od szans wykonawcy w postepowaniu oraz prawdopodobienstwa uzyskania
przez niego zaméwienia. Kwalifikacja wykonawcéw powinna by¢ dokonana wyltacznie
w oparciu o postawione w ogfoszeniu wymagania z zachowaniem zasady réwnosci i uczciwe;j
konkurencji. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po
stronie Zamawiajacego bezwzgledny obligatoryjny obowiazek wezwania wykonawcy do uzu-
petnienia dokumentéw, niezaleznie od trybu, w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans
wykonawcy na uzyskanie zamoéwienia, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej mimo uzu-
petnienia dokumentéw istniatby obowiazek odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowa-
nia. Ponadto nalezy réwniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dotyczy nie tylko sytuacji nieprzedtozenia zadnego dokumentu czy ztozenia dokumentéw
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zawierajacych wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

59. Sygn. akt: KIO/UZP 510/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r

Ponadto nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz oSwiadczenie dotyczace podwykonawstwa nie
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie jest oSwiadczeniem
wymienionym w art. 25 ust. T ustawy Pzp. Stanowi ono element oferty (wskazuje na to za-
réwno tres¢ art. 36 ust. 4 ustawy Pzp — zamawiajacy zada podania w ofercie czesci zaméwie-
nia, ktéra zamierza powierzy¢ podwykonawcom), jak i tres¢ SIWZ w niniejszej sprawie
— o$wiadczenie zostato zamieszczone w formularzu ofertowym, a takze wymagany byt wykaz
odnoszacy sie do zakresu podwykonawstwa wraz podaniem wartosci robét powierzanych
podwykonawcom. Jego zamieszczenie w ofercie ma wymiar merytoryczny — dotyczy bowiem
sposobu wykonania zaméwienia. Braki w odniesieniu do tego oSwiadczenia nie moga podle-
gac uzupetnieniu.

60. Sygn. akt: KIO/UZP 595/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Zamawiajacy jest zwolniony z wzywania do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen, jeze-
li mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaz-
nienie postepowania. Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania nie zaistniafa, réwniez oferta
Odwotujacego — wbrew argumentacji prezentowanej przez Zamawiajacego — nie podlega
odrzuceniu. Zamawiajacy wadliwie odrzucit oferte Odwotujacego z powodu braku deklaracji
zgodnosci, odwotujacej sie do normy PN-EN 12566-3+A1:2009, poniewaz z gory przesadzit,
iz taka deklaracja [w tym dopetniajace ja raporty z badan, bedacych podstawa jej wystawie-
nia] nie zostanie uzupetniona, a to z uwagi na to, iz laboratoria dokonujace badan nie posia-
daja akredytacji w zakresie normy PN-EN 12566-3+A1:2009. Podkreslenia w tym miejscu
wymaga, iz nie mozna antycypowac, ze dokument zataczony do oferty, na potwierdzenie, ze
oferowane roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom, o ktérym mowa w pkt VI.10 spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ramach ewentualnego wezwania do uzupetnie-
nia nie zostanie uzupetniony w zakresie wymaganym trescia specyfikacji.

61. Sygn. akt: KIO 624/11, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.

W uznaniu Izby nie moze znalez¢ uznania argumentacja Odwotujacego odnoszaca sie do
kwestii prawidtowosci wezwania tegoz Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwier-
dzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczacego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Izba uznata bowiem, iz tres¢
wezwania nie powinna rodzi¢ watpliwosci po stronie profesjonalnego uczestnika obrotu go-
spodarczego. W zakresie powotanego warunku odnosito sie ono do trzech, wskazanych przez
Odwotujacego w dokumentach ztozonych wraz oferta, oséb i w przypadku kazdej z tych
trzech os6b, Zamawiajacy wskazywat, iz ztozony przez Odwotujacego wykaz nie potwierdza,
ze osoba ta nie spetnia, odpowiadajacego zakresowi jej odpowiedzialnosci i obowiazkéw,
warunku. W odniesieniu do kazdej z tych trzech os6b Zamawiajacy zastosowat taka sama
konstrukcje — stwierdzit, iz nie wykazano, ze osoby te posiadaja wymagane przywotywanymi
postanowieniami SIWZ odpowiednie doswiadczenie zawodowe. Odwotujacy czyni z tego
zarzut Zamawiajacemu, jednak skrzetnie pomija w odwotaniu fakt, iz w odniesieniu do
dwoch z tych trzech oséb uzupetnit Zadane dokumenty prawidtowo. Na ocene tresci wezwa-
nia do uzupetnienia dokumentéw, w ocenie Izby nie moze mie¢ wptywu zamieszczony
w przypadku pierwszej z oséb, do ktérych do wezwanie sie odnosi, dopisek w nawiasie. Za-
sadnie, w ocenie Izby, wskazuje Zamawiajacy, iz z tresci zdania ,w zafaczonym wykazie nie
podano przy tym dlugosci nadzorowanych sieci”, jak i sposobu jego ujecia w wezwaniu — za-
mkniecie w nawiasie, tuz po tresci, okreslajacej stwierdzone w ztozonych dokumentach od-
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noszacych sie do tej osoby braki, wynika jednoznacznie, iz jest to uwaga dodatkowa, poczy-
niona na marginesie. Izba uznafa, iz z przywotanej tresci oraz formy wynika, iz Zamawiajacy
chciat zasygnalizowa¢ Wykonawcy, ze nie wystarczy samo wykazanie sie odpowiednim
okresem doswiadczenia zawodowego, o ile dokumenty odnoszace sie do tej osoby nie zosta-
na uzupetnione przy tym o dodatkowe informacje o dtugosci nadzorowanych przez te osobe
sieci. Jedli jednak, jak twierdzit Odwotujacy w toku rozprawy, zrodzita sie po jego stronie
niepewnos¢, co do rzeczywistej tresci wezwania, powinien byt on zwrécic sie do Zamawiaja-
cego 0 wyjasnienie tresci wezwania lub tez skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej celem
podwazenia prawidtowosci wezwania, ktérego tres¢ byta dla niego niezrozumiata.

62. Sygn. akt: KIO 677/11, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2011 r.

Odwotujacy podnosit natomiast, ze wezwanie do uzupetnienia nie okreslato w spos6b
precyzyjny zakresu zadanych informagji. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzi¢. Zama-
wiajacy w wezwaniu kierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zadajac uzupetnie-
nia wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, przytoczyt tres¢
warunku wynikajacego z SIWZ oraz podkreslit koniecznos¢ wykazania sie w odniesieniu do
kierownika budowy 2-letnim stazem zawodowym polegajacym na petnieniu funkcji kierow-
nika budowy lub inspektora nadzoru podczas realizacji przedsiewzie¢ zwiazanych z wykony-
waniem instalacji solarnych. Wskazat w tresci wezwania, iz z tresci ztozonego przez odwotu-
jacego wykazu nie wynika, aby osoba przewidziana do petnienia funkgji kierownika budowy
posiadata wymagane doswiadczenie zawodowe, a zatem zlozony dokument nie potwierdza
spefnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jednoznacznie zatem okreslit, iz przedmiotem
uzupetnienia powinno by¢ wykazanie wymaganego doswiadczenia zawodowego, zaréwno
w relacji do petnienia wskazanej tam funkgji, jak i wymaganego czasu jej petnienia.

Art. 26 ust. 4
63. Sygn. akt: KIO/UZP 954/11, Wyrok KIO z dnia 19 maja 2011 r.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze co do zasady nie jest niedopuszczalne samodziel-
ne, bez angazowania zainteresowanego wykonawcy podejmowanie przez zamawiajacego
czynnoéci majacych na celu wyjasnienie, czy w ztozonej ofercie nie wystepuja braki, szcze-
gblnie wtedy, gdy celem tych czynnosci jest rozwianie watpliwosci co do oferty i sktadajacych
sie na nig dokumentéw. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie wyfacza bowiem tego ro-
dzaju dziatan, a naktada na zamawiajacego obowiazek przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz réwne-
go traktowania wykonawcéw, w sposob bezstronny i obiektywny. Za dopuszczalne nalezy
zatem uzna¢ uwzglednienie przy tej ocenie ofert okolicznoéci wynikajacych z zebranych sa-
modzielnie przez zamawiajacego materiatéw i informacji dotyczacych spetniania przez wyko-
nawce warunku udziatu w postepowaniu i na tej podstawie dokonanie oceny, czy wykonaw-
ca nie podlega wykluczeniu. W sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma pewnosci co do spetniania
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce na podstawie ztozonych dokumentéw,
jest uprawniony do zbierania informacji od podmiotéw trzecich, innych niz wykonawca, kté-
rego oferty dotycza watpliwosci, szczegélnie gdy ma to stuzy¢ rozwianiu wspomnianych wat-
pliwosci, jesli tylko ostatecznie umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w tym
zakresie, na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Dostrzec
trzeba jednak w tym miejscu, ze kazdorazowo granicg dopuszczalnodci takiej praktyki bedzie
wyrazony w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowiazek prowadzenia postepowa-
nia o udzielenia zaméwienia publicznego w spos6b zapewniajacy réwne traktowanie wyko-
nawcow i uczciwej konkurencji. (...) Podstawa oceny winny by¢ bowiem dokumenty zebrane
w toku postepowania, co do ktérych zainteresowany wykonawca miat mozliwos¢ wypowie-
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dzenia sie, za$ wnioski ptynace z tej oceny winny by¢ pozbawione przypuszczen i elementéw
natury spekulacyjnej. Wezwanie do zfozenia wyjasniefi wystosowane przez zamawiajacego
powinno bowiem nawiazywa¢ do podstaw watpliwosci zamawiajacego oraz ich zrédet, by
da¢ wykonawcy szanse ,obronienia” swojej oferty w kontekscie tych wtasnie watpliwosci.
W tej sytuacji nalezy wykonawcy zaprezentowac¢ informacje pozostajace w dyspozycji zama-
wiajacego i watpliwosci jakie na ich tle powstaty, celem umozliwienia mu definitywnego
wykazania, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

64. Sygn. akt: KIO 1064/11, Wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011 r.

Odnosnie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to stusznie zauwazyt Odwotujacy w odwo-
taniu, iz przepis ten daje mozliwos¢ wyjasniania dokumentéw lub oswiadczen dotyczacych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. W trybie tegoz przepisu nie
wyjasnia sie watpliwosci dotyczacych tresci ztozonej oferty. Prawda jest réwniez, iz Zamawia-
jacy posiadat powyzsza wiedze dokonujac czynnosci ponownego badania i oceny ofert
w prowadzonym postepowaniu w zwiazku z sygnalizowaniem powyzszego przez Odwotuja-
cego sie obecnie wykonawce w toku poprzednio toczacego sie postepowania odwotawczego.
Sktad orzekajacy pragnie zauwazy¢, iz to nie podstawa prawna decyduje o prawidfowosci
zlozenia wyjasnien. Nawet jezeli podstawa prawna wezwania do wyjasnien jest nieprawidto-
wa (a niewatpliwie taka byta w prowadzonym postepowaniu), to wykonawca, ktéry zastoso-
wat sie do wystosowanego wezwania, nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania
w dobrej wierze zgodnie z zaleceniami Zamawiajacego.

Art. 27 ust. 1

65. Sygn. akt: KIO 1191/11, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2011 r.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy, biorac pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne w spra-
wie, nie miaf uprawnien do wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu i odrzuce-
nia jego oferty. Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwiazania oferta, stanowiace o pod-
trzymaniu przez wykonawce swojej woli ztozenia oferty w danym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, jest oswiadczeniem wykonawcy skladnym w ofercie, a w przypad-
ku przedituzania sie procedury udzielenia zaméwienia publicznego o$wiadczeniem, ktére
nalezy zlozy¢ Zamawiajacemu przed uplywem pierwotnego terminu zwiazania oferta. Nie-
watpliwe oswiadczenie to jest oswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp,
co do ktérego takze Zamawiajacy w SIWZ okreélit dwie mozliwe formy przekazu: pisemnie
lub faksem. Skoro zatem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie ograniczyt formy
kontaktoéw z wykonawcami w toku postepowania wytacznie do formy pisemnej, dopuszczajac
takze forme faksowa, nalezy przyja¢, ze takze osobiscie zlozona u Zamawiajacego kserokopia
oéwiadczenia Odwotujacego zostata ztozona prawidfowo. W tych dwéch sytuacjach mamy
bowiem do czynienia z identycznym skutkiem — czy to w przypadku przestania oswiadczenia
o przediuzeniu terminu zwigzania oferta droga faksowa, czy tez w przypadku przekazania
osobiscie Zamawiajacemu kserokopii tego oswiadczenia, w dyspozycji Zamawiajacego pozo-
staje oswiadczenie w formie kopii. Gdyby Zamawiajacy w postepowaniu ograniczyt forme
kontaktow z wykonawcami wytacznie do formy pisemnej rozumianej sensu stricte (dokument
opatrzony wiasnorecznym podpisem) kserokopii oswiadczenia zfozonego u Zamawiajacego
nie mozna byfoby uzna¢ za wtasciwa forme oswiadczenia. Skoro jednak Zamawiajacy dopus-
cif takze forme kontaktow faksowa, ze wzgledu na identyczny skutek i charakter co do formy
przekazanego Zamawiajacemu dokumentu nalezato uzna¢, ze oswiadczenie ztozone w kse-
rokopii osobiscie u Zamawiajacego jest prawidiowe. Stanowisko Zamawiajacego, iz skoro
osSwiadczenie nie zostato przestane faksem, a ztozone w kopii osobiscie u Zamawiajacego to
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w zwiazku z tym jest nieprawidtowe i prowadzi do koniecznosci wykluczenia wykonawcy
z postepowania, Izba uznata za daleko idace i nazbyt formalistyczne.

Art. 29 ust. 1

66. Sygn. akt: KIO 461/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Wskazanie zakresu ilosciowego jako szacunkowego i okreslenie minimalnej gwarantowane;j
wielkosci realizacji umowy nie wptywa na sposob przygotowania oferty, ktéra nalezy skalku-
lowa¢ na podstawie zatacznika nr 1 do SIWZ okreslajacego zakres ilosciowy przedmiotu za-
moéwienia. Usuniecie kwestionowanego postanowienia zapiséw siwz, mogfoby w konsekwen-
cji na etapie realizacji umowy doprowadzi¢ do koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajace-
go kosztéw w wysokosci wyzszej od rzeczywistej wielkosci Swiadczenia niepienieznego Wy-
konawcy. (...) Wskazanego wyzej przepisu ustawy pzp nie narusza réwniez zastrzezenie
w przewidywanych postanowieniach umowy (§ 3 pkt 15), iz w przypadku opdznierr w pfat-
nosciach kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem odrebnych nego-
cjacji. Istotne dla rozstrzygniecia w tym zakresie jest oswiadczenie zamawiajacego ztozone na
rozprawie, ze sformufowanie we wzorze umowy dotyczy negocjacji w zakresie metody regu-
lowania odsetek, nie za$ naleznego prawa do zadania odsetek, w tym ich wysokosci wynika-
jacej z przepisow prawa, w braku uprzedniego jej okreslenia przez strony. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze uprawnienie do zadania odsetek z powodu opéznienia ze spetnieniem $wiad-
czenia pienieznego, stosownie do tresci art. 481 kc, przystuguje chociazby wierzyciel nie
ponidst zadnej szkody. Przepis ten wskazuje réwniez na uprawnienie do zadania odsetek
ustawowych, o ile stopa odsetek nie zostala z gory oznaczona. Z powyzszego wynika, ze sta-
nowisko odwotania o ewentualnej koniecznosci prowadzenia postepowania dowodowego
poprzedzajacego roszczenie o odsetki, nie znajduje potwierdzenia.

67. Sygn. akt: KIO 505/11, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r.

Nieuprawnionym jest takze zarzut Odwolujacego, iz sporzadzona przez Zamawiajacego
dokumentacja projektowa jest niekompletna. To Zamawiajacy przygotowuje dokumentacje
projektowa i ponosi za nig odpowiedzialno$¢. Nie zwalnia to jednak wykonawcy od dotoze-
nia nalezytej starannosci przy realizacji umowy, w tym takze od obowiazku weryfikowania
prawidtowosci sporzadzonej dokumentacji. To wykonawca jest zobowiazany — w mys| prze-
piséw k.c. (art. 651 k.c.) — do niezwlocznego informowania Zamawiajacego (inwestora) o nie-
mozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realiza-
cja inwestycji na podstawie otrzymanego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego,
przy czym w tym drugim wypadku ,chodzi wytacznie o sytuacje, w ktérych stwierdzenie
nieprawidfowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu
projektowania” (wyrok SN z dnia 27 marca 2000 r., sygn. akt Il CKN 629/98). Zobowiazany
jest wiec do poinformowania Zamawiajacego o tych okolicznosciach, a dotozenie nalezytej
starannosci w tym wzgledzie zwalania go od wspétodpowiedzialnosci za wady robét budow-
lanych wynikajace z wadliwosci projektu. Kwestionowane postanowienia warunkéw umowy;,
wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie nakfadaja na wykonawce obowiazku badania doku-
mentacji celem wykrycia wszelkich jej btedéw na etapie przygotowywania oferty. Natomiast
odnoszg sie w istocie do przewidywanego w umowie podziatu ryzyk i odpowiedzialnosci
stron umowy. Tak wiec kwestionowane przez Odwotujacego zapisy subklauzul (1.8; 8.9;
17.3; 4.7) nie stanowia potwierdzenia na to, iz dokumentacja projektowa jest niepetna.

68. Sygn. akt: KIO 634/11, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r.

Zamawiajacy ustanowit w ogfoszeniu o zaméwieniu i specyfikacji, ze wykonawce bedg
obciaza¢ wszystkie koszty, optaty, naleznosci, wynagrodzenia czy odszkodowania dla potrzeb
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realizacji przedmiotu zamoéwienia zwiazanych z lokalizacja projektowanej Linii. Zamawiajacy
doprecyzowat réwniez, ze wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ prawo regresu w stosunku do
zamawiajacego tych wydatkow. W zwiazku z tak postawionym wymogiem to wykonawce
obciaza¢ bedzie ryzyko wtasciwego skalkulowania wszelkich naleznosci i wypfaty ich w imie-
niu zamawiajacego i wczesniejszego zawarcia tych sum w ryczattowej cenie ofertowej. Od-
wotujacy zarzucit tak postawionym wymogom przez zamawiajacego naruszenie art. 29 ust. 1
i 2 oraz art. 7 Pzp. Jednak z materiatéw udostepnianych przez zamawiajacego wykonawca
moze okredli¢ tereny przez jakie bedzie przebiega¢ Linia oraz maksymalng dtugos¢ tej Linii.
Ponadto zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu zaméwienia jeden wariant przebiegu Linii
(z 6 przewidywanych — str. 36 tomu | specyfikacji) wraz z informacja o wprowadzeniu lub
potrzebie zmian w dokumentach planistycznych poszczegélnych gmin. Zamawiajacy podat
takze informacje o stanie przygotowania raportu oddziatywania na srodowisko. W zwiazku
z tym wykonawca moze oszacowa¢ dtugos¢ Linii i tereny jej przebiegu. Wobec tego wyko-
nawca jest w stanie szacunkowo wyceni¢ koszt naleznosci zwigzanych przede wszystkim
z pozyskaniem praw do nieruchomosci. Oczywiscie szacunek taki jest obarczony mniejsza lub
wieksza doza btedu, a wiec ryzyka, jednak moze ta doza by¢ minimalizowana do$wiadcze-
niem wykonawcy w pozyskiwaniu praw do nieruchomosci, a wykazanie pewnego poziomu
tego doswiadczenia stanowi jeden z warunkéw udziatu w postepowaniu. Réwniez materiaty
udostepnione przez zamawiajacego sprzyjaja, aby wykonawca wybrat optymalny, jego zda-
niem, wariantu przebiegu trasy. Jest to obarczone ryzykiem, ktére wykonawca moze wyklu-
czy¢ wybierajac wariant trasy najmniej korzystny dla zamawiajacego, ale taka lokalizacja,
bezpieczna z punktu widzenia wykonawcy, moze okazac sie mato konkurencyjng w stosunku
do ofert innych wykonawcow. A konkurencyjnos¢ ofert i postepowaii stanowi istote postepo-
wan w sprawach zaméwien publicznych.

Art. 29 ust. 2

69. Sygn. akt: KIO 470/11, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2011 r.

Uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji, ktére obciaza odwotujacego na gruncie
art. 29 ust. 2 ustawy nie oznacza, uchylenia ciazacego, co do zasady na odwotujacym obo-
wiazku dowodowego. Odwotujacy na gruncie art. 29 ust. 2 ustawy nie ma obowiazku wyka-
zania, a wiec udowodnienia ponad wszelka watpliwos¢, Zze opis przedmiotu zaméwienia
sporzadzony przez zamawiajacego utrudnia uczciwa konkurencje. Taki bowiem dowéd mog-
tby by¢ albo bardzo trudny do przeprowadzenia, albo wrecz niemozliwy. Udowodnienie
utrudniania uczciwej konkurencji musiafoby sie bowiem sprowadza¢, do przedstawienia
oferty rynkowej wszystkich producentéw i dostawcéw, co najmniej z obszaru Unii Europej-
skiej i wykazania za pomoca dokumentacji technicznej, ze wskazane w opisie przedmiotu
zaméwienia parametry czy wymagania techniczne nie spetnia zaden z potencjalnych wyko-
nawcéw, poza jednym lub kilkoma wybranymi i preferowanymi przez zamawiajacego. W tej
sytuacji ustawodawca przewidzial, ze wystarczajace bedzie uprawdopodobnienie przez wy-
konawce powotujacego zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy, ze czynnosci zamawiajacego
utrudniaja uczciwa konkurencje. To uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania
(a wiec udowodnienia), jedynie tego, ze to odwotujacy nie moze ztozy¢ oferty na warunkach
uczciwej konkurencji w skutek dokonanego przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamé-
wienia. Obowiazek dowodowy obciazajacy odwotujacego zostata zatem w tym przypadku
znacznie zawezony i ograniczony jedynie do dowodéw, ktére sa odwotujacemu znane i dla
niego bez trudnosci dostepne. Dopiero takie uprawdopodobnienie otwiera droge do przenie-
sienia na zamawiajacego ciezaru dowodu przeciwnego, ze nie utrudnit uczciwej konkurencji
poprzez opis przedmiotu zaméwienia, gdyz oferte jest w stanie ztozy¢ wiecej niz jeden lub
kilku wykonawcéw, ktérych odwotujacy wskazuje jako preferowanych, albo, ze wprawdzie
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zamawiajacy preferuje okreslone rozwiazania techniczne czy technologiczne, ale ta preferen-
cja znajduje usprawiedliwienie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego.

70. Sygn. akt: KIO 475/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

[zba ustalita, iz stoty uzytkowane beda w 4 salach operacyjnych i sali wybudzeniowej. Sale
operacyjne maja ksztaft prostokata w proporcji okoto 3:2, zajmuja powierzchnie okoto 35 m?,
tj. prostokat o wymiarach okoto 5x7 m. Dwie z tych sal posiadaja drzwi na Scianie dtuzszej,
dwie pozostate na Scianie krotszej. Sale wybudzeniowe znajduja sie naprzeciwko dwéch sal
o poziomym utozeniu, przy czym cze$¢ wjazdu na sale jest zabudowana Sciang w czesci cen-
tralnej, wjazd jest od strony bokéw poprzez drzwi przesuwne. Wskazywat na to rysunek
rzutu parteru zespotu operacyjnego zawarty jako zatacznik w SIWZ. Zamawiajacy o$wiadczyt,
iz rozwiazanie oferowane przez Odwotujacego, tj. z najazdem pod katem 45 stopni mogtoby
sie sprawdzi¢ w 2 salach, w ktérych drzwi znajduja sie na krétszej Scianie, natomiast komfort
uzytkowania bytby mniejszy w salach operacyjnych, w ktérych drzwi znajduja sie na dtuzszej
Scianie, jak réwniez w sali wybudzeniowej. Oswiadczyt jednak, ze stoty z rozwiazaniem ofe-
rowanym przez Odwotujacego moga by¢ uzytkowane we wszystkich salach, cho¢ w niekto-
rych z mniejszym komfortem. Ta okoliczno$¢ w powiazaniu z faktem, ze stoly z najazdem
bocznym oferuje tylko jeden wykonawca, prowadzi do wniosku, iz pozostawienie kwestiono-
wanego postanowienia SIWZ doprowadzitoby do sytuacji, w ktoérej uprzywilejowanie danego
wykonawcy osiagnie rozmiary faktycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje, zas§ wymog
Zamawiajacego nie jest wymogiem niezbednym z punktu widzenia jego potrzeb. (...) Izba nie
znalazta w potrzebach Zamawiajacego uzasadnienia dla wymaganego przez niego rozwiaza-
nia konstrukcyjnego lampy polegajacego na posiadaniu koputy gtéwnej o maksimum 95 Zr6d-
tach LED i koputy satelitarnej o maksimum 65 Zrédtach LED, podzielonych na min. 5 sekgji.
Izba ustalita, ze podziat na sekcje rzeczywiscie ma znaczenie z punktu widzenia wgtebnosci
oswietlenia, jednakze istnieje pewna granica dzielenia na sekcje, powyzej ktérej efekt ten nie
nastepuje. Podziat na 3 sekcje, tj. rozwiazanie, ktére wystepuje w lampie oferowanej przez
Odwotujacego jest wystarczajacy, przy zatozeniu ze lampa ta posiada z kolei znacznie wieksza
ilos¢ diod, co w potaczeniu z podziatem na 3 sekcje spetnia wymagania funkcjonalne doty-
czace wgtebnosci oswietlenia. Wymagana przez Zamawiajacego funkcjonalno$¢ dotyczaca
wgtebnosci odwietlenia moga spetni¢ lampy o innym, niz dopuszczone w SIWZ, rozwiazaniu
konstrukcyjnym. Zamawiajacy powinien zmodyfikowa¢ kwestionowane postanowienie SIWZ
poprzez wykreslenie postanowienia okreslajacego ilos¢ sekcji oraz ilos¢ diod w czaszy.

71. Sygn. akt: KIO 707/11, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2011 r.

Ponadto Izba wskazuje, ze wykonawcy powinni nadaza¢ za postepem technicznym tak,
aby ich wyroby spetnialy coraz wyzsze wymagania Zamawiajacych. (...) Fakt, ze globalna
normalizacja produktéw czesto nie nadaza za postepem technicznym, wcale nie oznacza, ze
Zamawiajacy wydajac srodki publiczne nie maja prawa oczekiwa¢ najnowoczedniejszego
sprzetu, indywidualnie certyfikowanego.

72. Sygn. akt: KIO 821/11, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2011 r.

Zatem podnoszony przez odwotujacego brak mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu,
nie jest wystarczajacy dla uznania, ze zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji.
Okreslenie wymogéw dotyczacych przedmiotu zaméwienia wysokich, lecz mozliwych do
spetnienia przez wykonawcéw, pozostajacych w zwiazku z celem, jaki zamierza osiagnac
zamawiajacy, nie niweczy zasad uczciwej konkurencji. Celem opisu przedmiotu zaméwienia
jest bowiem umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajacego w warunkach
konkurengji, nie zas umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom
dziatajacym w danym segmencie rynku.
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73. Sygn. akt: KIO 1152/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.

Wskazac nalezy, ze szczegdtowe opisanie przedmiotu zamdéwienia jest obowiazkiem i jed-
noczesnie uprawnieniem zamawiajacego, ktéry zachowujac zasady okreslone w przepisach
ustawy Pzp, dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb uwzgledniajacy jego obiek-
tywne i uzasadnione potrzeby. Za utrwalony w orzecznictwie KIO nalezy uzna¢ poglad, ze
zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w taki sposob, ktéry uzasadnia jego
racjonalne i obiektywne potrzeby, przy czym nie musza by¢, to potrzeby okreslone na pozio-
mie minimalnym. Tym samym za oczywisty nalezy uzna¢ fakt, iz niektérym wykonawcom
tatwiej jest spetni¢ wymagania zamawiajacego niz innym, a cze$¢ wykonawcéw w ogéle nie
moze wzig¢ udziatu w postepowaniu. Fakt ten nie zawsze jest zatem wyrazem naruszenia
w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji. Izba uznata za wiarygodna i spéjna argumen-
tacje zamawiajacego, iz z uwagi na przewidywane korzysci ekonomiczne oraz eksploatacyjne
drukarek i materiatéw eksploatacyjnych do drukarek o technologii rozdzielnej bebna wobec
tonera, zamawiajacy mogt dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, wskazujac na okreslone
w tym zakresie oczekiwania. Podkresli¢ nalezy, ze stosowanie przepiséw ustawy Pzp prowa-
dzace do narzucenia zamawiajagcemu zakupdéw, ktére nie odpowiadajg jego potrzebom
i ograniczaja jego swobode w podejmowaniu decyzji, zwiazanych z prowadzong dziatalnos-
cia, nie da sie pogodzi¢ z celem tej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania przez za-
mawiajacych racjonalnych i celowych zakup6éw. Nieuprawnione i bezpodstawne sa twierdze-
nia odwotujacego w przedmiocie potrzeb zamawiajacego, w szczegdlnosci zarzut, ze zamie-
rza zakupi¢ bebny do drukarek o zbyt duzej zywotnosci w stosunku do ilosci kupowanych
toneréw oraz do jego rzeczywistych potrzeb. To zamawiajacy dysponuje dostateczng wiedza
w zakresie eksploatacji urzadzen drukujacych w jego jednostkach i potrzeb z tym zwigzanych,
ktore zaspokoi¢ ma przedmiot zaméwienia, o opisanych przez zamawiajacego wymaganiach.
Izba nie podzielifa stanowiska odwotujacego, iz okreslona przez zamawiajacego w siwz zy-
wotno$¢ bebna wskazuje na konkretne modele drukarek (...). Zauwazy¢ nalezy, ze zamawia-
jacy w opisie przedmiotu zamoéwienia zawart jednoznaczny wymég i wskazanie zarazem, ze
zawarte tam parametry techniczno-uzytkowe stanowia wymagania minimalne lub tez maksy-
malne. Jak wynika z opisu przedmiotu zaméwienia pkt 1.3 ppkt 21, zamawiajacy umozliwit
zaoferowanie wiekszej (odpowiedniej) ilosci bebnéw w komplecie z drukarka, ktéra zapewni
wydrukowanie 300 000 stron w przypadku drukarki DL4. Taki sam zapis zostat powtérzony
przy opisie pozostatych drukarek (pkt 1.4, pkt 1.5, pkt 2 opisu przedmiotu zamoéwienia — Za-
tacznik nr 1 do siwz). Odwotujacy nie wykazat, iz rzeczywiscie jest tylko jeden podmiot — fir-
ma (...), ktérej produkty spetniaja wymagania okreslone w siwz. Przeciwstawnie do swojego
twierdzenia wielokrotnie wskazywat w odwotaniu i réwniez na rozprawie, ze: ,Inny produ-
cent niz X chcac spetni¢ rozbiezne wymagania zamawiajacego w zakresie ilosci toneréw
i ilosci bebnow dla takiej drukarki musiatby dostarczy¢ bebnéw potrzebnych do wydrukowa-
nia tylko 5 000 kopii stron czarno-biatych, co znacznie podnosi oczywiscie cene jego oferty
za takie urzadzenie wraz materiatami eksploatacyjnymi do wydrukowania ilosci stron wskaza-
nych przez zamawiajacego.”

Art. 29 ust. 3

74. Sygn. akt: KIO 483/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

W doktrynie ugruntowany jest poglad, iz dopuszczajac produkt rownowazny zamawiajacy
powinien okresli¢ kryteria rownowaznosci, w celu umozliwienia wykonawcom zfozenia waz-
nej oferty oraz zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie okreslit parametréw, na podstawie kto-
rych zamierzat oceni¢ réwnowaznosc. Istotne jest to, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonu-
je opisu przedmiotu zaméwienia, korzystajac z dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy p.z.p., winien
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sprecyzowac zakres minimalnych parametréw réwnowaznosci produktéw, w oparciu o ktére
dokona oceny spetnienia wymagarn okreslonych w SIWZ. Wymogi co do réwnowaznosci
produktéw winny by¢ podane w sposéb dokfadny, przejrzysty i jasny tak, aby z jednej strony
zamawiajacy, dokonujac oceny ofert, mogt w sposob jednoznaczny przesadzi¢ kwestie row-
nowaznosci zaproponowanych produktéw, z drugiej zas strony aby wykonawcy, przystepuja-
cy do udziatu mieli pewnos¢ co do oczekiwan zamawiajacego w zakresie wiasciwosci i istot-
nych cech charakteryzujacych przedmiot zaméwienia. Precyzyjne okreslenie wymogéw co do
réwnowaznosci produktéw pozwala prawidiowo oceni¢ i poréwnac zfozone oferty. Brak
podania minimalnych wymagar w zakresie réwnowaznosci produktéw, przy jednoczesnym
wskazaniu konkretnego produktu, stanowi naruszenie dyspozycji art. 29 ust. 3 ustawy Pzp
i rownego dostepu do zamoéwienia publicznego i moze zniecheca¢ do udziatu w postepowa-
niu podmioty zamierzajace zaoferowac produkty inne, niz wskazane jako referencyjne
w SIWZ.

75. Sygn. akt: KIO 545/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Izba uznafa, ze podane przez zamawiajacego w rozdziale VII siwz réwnowaznosci sa kry-
teriami wieloznacznymi i nieprecyzyjnymi. Zwrot ,co najmniej rowne” wcale nie wskazuje
czy dotyczy catosci instalacji kolektora czy samego kolektora, czy moze konkretnego jego
elementu, a jesli nie sa rowne to dopuszczalne w jakich granicach. Zatem ocena, czy produkt
spefnia wymagania zamawiajacego, jest uznaniowa. (...) Nalezy wskaza¢, ze art. 29 ust. 3
ustawy pzp wprowadzajacy mozliwos¢ dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych ma cha-
rakter wyjatkowy i dlatego moze by¢ stosowany w wyjatkowych sytuacjach i winien by¢ inter-
pretowany Scisle. Zamawiajacy powinien okresli¢ w niezbednym dla danego przedmiotu za-
moéwienia jakie konkretne rozwiagzania czy materiaty bedzie uwazat za réwnowazne, jakie sa
dopuszczalne wartosci odstepstwa od parametréw przedmiotu referencyjnego, poniewaz ta
wielko$¢ odstepstw ma istotny wptyw na sporzadzenie oferty. Kryteria réwnowaznosci pro-
duktéw winny by¢ okredlone poprzez sformutowanie katalogu zamknietego. Zamawiajacy
winien opisa¢ przedmiot zamoéwienia lub jego elementy, do ktérych zamawiajacy dopuszcza
zamienniki rownowazne w taki sposéb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci o jakich para-
metrach oraz na jakich warunkach moga zaoferowac konkretny produkt, aby spetniat on
wymagania siwz. Odpowiedni stopiet doprecyzowania wymagan umozliwia precyzyjna oce-
ne spetnienia warunku réwnowaznosci, tym samym umozliwia Zamawiajacemu bezstronna
ocene ztozonych ofert. Niezbedne jest, aby taki opis byt sporzadzony w sposéb jasny, zrozu-
miaty i zawierajacy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty.

76. Sygn. akt: KIO 821/11, Wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2011 r.

Domaganie sie przez odwotujacego, aby zamawiajacy dopisat w specyfikacji stowa ,lub
réwnowazne” po wskazaniach posiadanych przez siebie bazy danych oraz oprogramowania
przekracza, w okolicznosciach sporu, granice prawnej ochrony sfery uprawnierr wykonawcy.
Wykonawca moze bowiem domagac sie opisu przedmiotu zaméwienia w ten sposéb, aby
byt on zgodny z przepisami ustawy i dazy¢ w ten sposéb do zapewnienia sobie mozliwosci
wziecia udziatu w postepowaniu. Nieuprawnione jest jednak dopuszczenie mozliwosci inge-
rencji wykonawcy w opis juz posiadanych przez zamawiajacego rozwiazan — stanowiacych
dang w postepowaniu okolicznoé¢ faktyczng, ktérg nalezy uwzgledni¢ przy konstruowaniu
oferty. Brak jest podstaw prawnych oraz racjonalnego uzasadnienia do natozenia na zama-
wiajacego obowiazku dokonywania opisu wykorzystywanych juz rozwiazah z zastosowa-
niem klauzuli ,lub réwnowazne”. Zamawiajacy jest uprawniony do tego, aby w tresci doku-
mentéw postepowania wskaza¢ posiadane przez siebie rozwiazania i licencje, w tym réw-
niez okresli¢ je za pomoca znaku towarowego lub firmy producenta. Wskazanie takie nie
narusza dyrektywy neutralnego opisu przedmiotu zaméwienia. Podkresli¢ tez nalezy, ze
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podanie danych umozliwiajacych wykonawcom przygotowanie oferty jest obowiazkiem za-
mawiajacego — brak podania danych co do rozwiazan, z ktérym ma by¢ zintegrowany przed-
miot zamoéwienia powodowatby brak pewnosci po stronie wykonawcéw, co do prawidiowo-
Sci sktadanych przez nich ofert.

77. Sygn. akt: KIO 949/11, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2011 r.

Niewatpliwym jest, iz oferta rownowazna to taka oferta, ktéra przedstawia przedmiot za-
moéwienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do
tych, ktére zostaty zamieszczone w SIWZ. Istotne jest przy tym to, aby to rozwiazanie (pro-
dukt) rownowazne byto rozwiazaniem, ktére nie jest identyczne ani tez tozsame z rozwiaza-
niem referencyjnym, ale aby posiadato pewne, istotne dla Zamawiajacego, zblizone do
produktu referencyjnego cechy i parametry, ktére zostaly przez Zamawiajacego okreslone
w tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazujac z jednej strony w SIWZ konkretne rozwiazanie, kon-
kretne urzadzenia i materialy, a z drugiej strony dopuszczajac w tym zakresie mozliwos¢
rozwiazania réwnowaznego, winien okresli¢ przynajmniej minimalne parametry albo ocze-
kiwane rozwigzania technologiczne, czy funkcjonalnosci, ktére maja by¢ zapewnione przez
to rozwiazanie, urzadzenia i materiaty, a co niewatpliwie Zamawiajacy uczynit w niniejszym
stanie faktycznym. Zamawiajacy zastrzegt bowiem réwnowazno$¢ parametréw technicznych
zgodnych z urzadzeniami i materiatami okre$lonymi w dokumentacji projektowej i Specyfi-
kacji technicznej, dotyczacej technologii oczyszczalni ciekéw, jak réwniez okredlit stawiane
—w takim przypadku — wymogi, wskazujac m.in. na istotno$¢ parametréw, dotyczacych ilo-
Sci, sktadu Sciekéw surowych i oczyszczonych z zapewnieniem redukgji zanieczyszczen,
zgodnie z obowiazujacym w tym zakresie rozporzadzeniem a takze podkreslajac, iz przewi-
dziane rozwiazanie technologii i budynku powinno umozliwia¢ przyszta rozbudowe
i podwojenie przepustowosci oczyszczalni sciekoéw oraz nie wymagac stafej obstugi. Nadto
podniost (w tresci zatacznika nr 2 do SIWZ), iz przedmiotem zamoéwienia jest oczyszczalnia
pracujaca w oparciu o technologie niskoobciazonego osadu czynnego, szczegétowo opisujac
zastosowana metode dziafania oczyszczalni i nastepnie, zastrzegajac zachowanie wskazane-
go projektu technologicznego.

Art. 36 ust. 1 pkt 16

78. Sygn. akt: KIO 298/11, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2011 r.

Jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w prawie zobowiazan jest zasada swobody
umow, wynikajaca z przepisu art. 353" k.c. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, iz sfor-
mutowanie tej zasady oznacza, ze: istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, istnie-
je mozliwoé¢ swobodnego wyboru kontrahenta, tres¢ umowy moze by¢ co do zasady ksztat-
towana w sposéb dowolny, forma umowy w zasadzie zalezy od woli stron. Zakres kompeten-
gji stron do ksztattowania tresci stosunkéw zobowigzaniowych ustawodawca wyznaczyt na
dwa sposoby. Po pierwsze, w sposéb pozytywny stanowiac, ze strony moga ,ufozy¢ stosunek
prawny”. Po drugie, komentowany przepis okresla zakres kompetencji stron takze w sposéb
negatywny, wskazujac granice, poza ktére ich dziatalno$¢ normotwércza nie moze wykraczac.
Chodzi tu o zakaz ksztattowania stosunku zobowiazaniowego w sposéb sprzeczny z wiasci-
woscig (natura) stosunku, ustawa i zasadami wspétzycia spofecznego. Redakcja powotanego
przepisu wyraznie wskazuje, iz nie jest mozliwe uksztattowanie tresci umowy w sposoéb, ktéry
prowadzitby do naruszenia przepiséw ustawy. Nie ulega watpliwosci, ze chodzi jedynie
o przepisy o charakterze iuris cogentis i to zaréwno kodeksu cywilnego, jak i innych ustaw.
Oznacza to, ze zasada swobody doznaje ograniczer w takim zakresie, jaki wynika z innych
przepisow rzedu ustawowego. Przejawem ograniczenia tej zasady sa regulacje wynikajace
z ustawy Pzp. Wystarczy chociazby wskaza¢ na brak mozliwosci swobodnego wyboru kontra-
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henta (art. 91 ustawy Pzp), istnienie, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty (art. 144 ustawy Pzp), wprowadzenie ograniczen
co do terminu obowigzywania umowy (art. 142 ustawy Pzp), brak mozliwosci wyboru formy
zawieranej umowy (art. 139 ust. 2 ustawy Pzp). Dla ustalenia granic swobody uméw z punk-
tu wiedzenia zasad wspéizycia spotecznego istotne znaczenie maja te zasady, ktore stuza
ochronie wolnosci. Jednakze na potrzeby niniejszych rozwazan szczegélnie wazna sfera za-
stosowania zasad wspotzycia spotecznego, jako granicy swobody uméw, jest problematyka
tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkfad upraw-
nien i obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwia-
zanych z powstaniem i realizacjq tego stosunku. Badaniu z punktu wiedzenia stusznosci
kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci swiadczefi w umowach wzajem-
nych. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna méwi¢ wowczas, gdy dysproporcja
tych wartosci jest razaca. W gre wchodzi takze badanie rozktadu innych niz dtugi i wierzytel-
nosci obowiazkéw i uprawnien stron, ustalanie, czy rownomiernie obciazone sa obowiazkami
i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem o konieczno$¢ zapewnienia
wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnien (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom
takich samych uprawnien lub uprawnien r6znych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie,
ewentualnie jako zréwnowazenie dysproporcji wartosci Swiadczen przez nieréwny rozdziat
innych obowiazkéw i uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnien (to jest dostosowania ich
zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego). Dalsza przestanka uzna-
nia umowy za wykraczajaca poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspétzycia
spotecznego jako ocen i norm moralnych, a polegajaca na koniecznosci uwzglednienia réw-
niez postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria moralne uza-
sadniona jest w tych tylko przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna
postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajacego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowo-
dowanym niedbalstwem) swojej przewagi. (...) Zgodnie z § 5 ust. 2 projektu umowy ,Zama-
wiajacy zastrzega sobie prawo ograniczenia zakresu przedmiotu umowy lub wartosci umowy
ze wzgledu na aktualne potrzeby lub posiadane srodki finansowe bez konsekwencji prawnych
i finansowych.” Jak stusznie wskazuje Odwotujacy, taki sposéb okreslenia przedmiotu umowy
nie pozwala w spos6b wtasciwy na skalkulowanie ceny oferty. W istocie bowiem nie wiado-
mo, w jaki sposéb okresli¢ wielkos¢ czynnikéw cenotwérczych. Nie ulega bowiem watpliwo-
Sci, iz ilos¢ oséb zwiazanych z obstuga kontraktu jest rézna, w zaleznosci od rozmiaréw
kontraktu, a w konsekwencji odmiennie ksztattuje sie ilos¢ czasu pracy, niezbednego do rea-
lizacji zamowienia i wartos¢ wynagrodzenia. Izba stoi na stanowisku, iz zaproponowane przez
Zamawiajacego ograniczenie zakresu lub warto$ci umowy na poziomie 50% jest na tyle duze,
iz dalej nie umozliwia wykonawcy prawidtowego skalkulowania ceny oferty. W ocenie Izby,
Zamawiajacy dysponuje danymi historycznymi i wiedza, co do mozliwosci wprowadzenia
nowych technologii, ktére daja podstawy do okreslenia zakresu zaméwienia wedtug rzeczy-
wistych potrzeb. Stad tez, ustalenie spornego ograniczenia na poziomie 20% jest jak najbar-
dziej mozliwe i pozadane. Nadto, nalezy zwréci¢ uwage Zamawiajacego, iz ma on réwniez
mozliwos¢ skorzystania z instytucji ,zaméwierr uzupetniajacych”, okreslonych w art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, bez obawy, iz wskazany poziom 20% nie zabezpiecza intereséw Zamawia-
jacego. Powyzsze uzasadnia dokonanie przez Zamawiajacego modyfikacji SIWZ (...).

Art. 38 ust. 1

79. Sygn. akt: KIO 465/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz juz w tresci SIWZ, a zafacznik nr 10 niewatpliwie stanowi
integralna czes¢ SIWZ, zostal jednoznacznie sformufowany obowiazek zlozenia spornego
dokumentu. Natomiast odpowiedZ udzielona na pytanie nr 83 nie stanowi, jak stusznie pod-
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niést Zamawiajacy, modyfikacji tresci SIWZ, a jedynie jej wyjasnienie. Zamawiajacy potwier-
dzit w niej bowiem, iz z wymogu okreslonego w punkcie 9 zafacznika nr 10, a wiec juz
wczesniej sformufowanego, nie rezygnuije. Istotnie wyjasnienia udzielane w trybie odpowiedzi
na zapytania wykonawcéw moga stanowi¢ modyfikacje tresci SIWZ. Niemniej jednak decy-
duje o tym merytoryczna zawarto$¢ pisma, a wiec tres¢ udzielonej odpowiedzi. Wyjasnienia
udzielane w zakresie odnoszacym sie do SIWZ — jak wynika z literatury i doktryny przedmio-
tu — stanowi rodzaj wyktadni autentycznej wiazacej zamawiajacego i uczestnikow przetargu,
stanowiac takze rodzaj zmiany, jezeli nie ma koniecznosci odmiennego lub uzupetniajacego
modyfikowania tresci SIWZ. W niniejszym stanie faktycznym potrzeby modyfikacji SIWZ
niewatpliwie nie byto. OdpowiedZ potwierdzata jedynie juz wczesniej wskazany obowiazek
zlozenia spornego dokumentu i dokument ten, dotyczacy oferowanego sprzetu medycznego.

80. Sygn. akt: KIO 580/11, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r.

(...) wykonawca sporzadzajac oferte musi bra¢ pod uwage petna tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wyjasnien tresci specyfikacji. Wykonawca nie moze zawezic¢ sie
do postugiwania sie tylko wybranymi stwierdzeniami zawartymi w dokumentach opracowa-
nych przez zamawiajacego. Natomiast wykonawca musi bra¢ pod uwage wyjasnienia specy-
fikacji tacznie z pytaniami, gdyz wyjasnienia sa udzielane do konkretnego zagadnienia. Obo-
wiazek przekazywania przez zamawiajacego tresci zapytan wraz z wyjasnieniami wynika
z art. 38 ust. 2 Pzp. Nie mozna ze stwierdzen zawartych w wyjasnieniach wysnuwa¢ uogol-
niefi. Wyjasnienia, czyli eksplikacje sa nowymi konstrukcjami znaczenia wyjasnianego poje-
cia, precyzyjniej okreslajace juz istniejace znaczenie danego okreslenia, przy czym jego zakres
nie zmienia sie, a wyjasnienie jedynie doprecyzowuje znaczenie pojecia. Podobnie str. 61
,Logika dla prawnikéw” Stawomir Lewandowski, Andrzej Malinowski i Jacek Petzel, Wydaw-
nictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2004 r. Dlatego wyjasnienia nalezy interpretowac
wraz z pytaniami w sposéb zawezajacy, analogicznie do interpretowania wyjatkéw, zgodnie
z paremia: exceptiones non sunt extendendae — wyjatkéw nie nalezy interpretowac rozszerza-
jaco, a w przypadku wyjasnien ta reguta powinna brzmie¢: explicationes non sunt extenden-
dae — wyjasnien nie nalezy interpretowac rozszerzajaco.

Art. 38 ust. 6

81. Sygn. akt: KIO 741/11, Wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2011 r.

Jednak, zdaniem Izby, najwazniejszym zarzutem niniejszego odwotania jest fakt, ze Zama-
wiajacy na dzien przed uptywem terminu sktadania ofert zmienit specyfikacje istotnych wa-
runkéw zaméwienia w zakresie majacym znaczacy wplyw na sporzadzenie oferty, a wyzna-
czenie nowego terminu sktadania ofert naruszato dyspozycje art. 38 ust. 6 ustawy Prawo za-
moéwieri publicznych. Zdaniem Zamawiajacego nie doszto do naruszenia art. 12a ust. 2
ustawy Prawo zaméwier publicznych, gdyz wprowadzone przez niego zmiany nie odnosity
sie do tresci ogloszenia o zamoéwieniu. Rzeczywiscie, z samej swojej istoty ogloszenie o zamo6-
wieniu nie bedzie obejmowato catej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zwlaszcza w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia czy warunkéw umownych. W takim
wypadku zastosowanie bedzie miat art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, ktory
w przeciwienstwie do art. 12a ust. 2, nie wyznacza konkretnych minimalnych terminéw skfa-
dania ofert po dokonanej zmianie, nie wskazuje nawet, jak w wielu przepisach kodeksu cy-
wilnego, expressis verbis, ze termin ten ma by¢ ,odpowiedni”, pozostawiajac to uznaniu za-
mawiajacego, wlacznie ze stwierdzeniem, ze jesli zmiana jest dokonana w wystarczajacym
odstepie czasu od terminu skfadania ofert, nie musi on w ogéle tego terminu zmienia¢. Nie
oznacza to jednak, ze zamawiajacemu pozostawiono zupetna swobode okreslenia tego termi-
nu. Przepis ten stanowi bowiem, iz jesli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warun-
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kow zamoéwienia niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zama-
wiajacy przedtuza termin sktadania ofert — tym samym czas, o jaki zamawiajacy musi przedtu-
zy¢ wyznaczony termin, ma umozliwi¢ wykonawcom wprowadzenie zmian w ofertach, czyli
mozna uzna¢ go za odpowiednik kodeksowego terminu ,odpowiedni” dla wprowadzenia
zmian. W niniejszym stanie faktycznym lIzba uznata, ze wyznaczony przez Zamawiajacego
termin nie byt ,odpowiedni” — czy tez, jak stanowi ustawa Prawo zaméwier publicznych — nie
spefnial wymogu ,czasu niezbednego na wprowadzenie zmian w ofertach”, a sama sytuacja
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie majacym wptyw na sporza-
dzenie ofert na dzien przed uptywem terminu ich skfadania, z przedfuzeniem tego terminu
jedynie o jeden dzien, nie powinna byta mie¢ miejsca w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, bowiem w wyrazny i bezzasadny sposéb utrudnia, jesli nie uniemozliwia
wykonawcom ztozenie ofert (biorac chocby pod uwage sama koniecznos¢ ich dostarczenia
do siedziby Zamawiajacego — zwtaszcza przez podmioty majace siedziby poza B.) i to ofert
poprawnych zaréwno z punktu widzenia zgodnosci z wymaganiami Zamawiajacego, jak i rze-
telnie wycenionych.

Art. 45

82. Sygn. akt: KIO 1101/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Takze zarzut odnoszacy sie do wadliwego wniesienia wadium, nie jest zasadny. Tak jak
podnosi sie w orzecznictwie, na gruncie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych brak jest
podstaw do formufowania pod adresem wykonawcéw, ktérzy decyduja sie na zfozenie wa-
dium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, zadania zafaczenia do gwarancji [polisy] petno-
mocnictwa osoby podpisujacej gwarancje. Réwniez w niniejszej sprawie postanowienie SIWZ
nie naktadaty na wykonawcéw wymogéw, co do wykazywania umocowania os6b podpisuja-
cych gwarancje ubezpieczeniowa. Takze Odwotujacy nie uprawdopodobnit, Ze sa uzasadnio-
ne watpliwosci wobec Agencji, co do umocowania wystepowania w imieniu gwaranta — X S.A.
Ponadto Zamawiajacy — w toku rozprawy — na dowéd prawidfowosci kwestionowanej gwa-
rancji przedstawit pismo z X wraz z petnomocnictwem szczegélnym dla Agenta — prowadza-
cemu dziafalnos¢ gospodarcza p.n. Y. z data waznosci tego petnomocnictwa z dniem
9.04.2010 r. Przedstawiajac ten dowdd Zamawiajacy dziatat w zakresie upowaznienia wyni-
kajacego z przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym strony i uczestnicy postepo-
wania dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki sa obowiazani wskazywa¢ dowody.

83. Sygn. akt: KIO 1110/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

[zba stanefa na stanowisku, iz kwestionowane przez Zamawiajacego zapisy przedstawionej
przez Odwotujacego gwarancji bankowej, nie konstytuuja nowych warunkéw, jak chciatby
tego Zamawiajacy. Tym samym, wobec wyraznego zobowiazania banku, iz zobowiazuje sie
on ,nieodwotanie i bezwarunkowo do zaptacenia kazdej kwoty do facznej wysokosci
20 000 PLN”, gwarancja ta posiada przymiot gwarancji bezwarunkowej wymagany przez
Zamawiajacego w pkt 6 SIWZ. Sktad orzekajacy Izby podzielit zatem poglad wyrazony we
wczesniejszych orzeczeniach Izby wydanych w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 859/09,
KIO/UZP 1333/09, KIO/UZP 1545/09, KIO/UZP 1867/09 oraz KIO 191/11, jak réwniez w wy-
roku Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej z dnia 10 wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 404/09.
W ocenie Izby gwarancja jest bezwarunkowa wtedy, gdy Zamawiajacy nie musi uzasadnia¢
zadania zaptaty z tej gwarancji, a Gwarant nie moze bada¢ podstaw, tj. zasadnosci takiego
zadania — jest on zobowiazany dokona¢ zaptaty jedynie w oparciu o odwiadczenie Zamawia-
jacego, iz zaistniaty okolicznosci uzasadniajace taka wyptate. W rozpoznawanym stanie fak-
tycznym Zamawiajacy nie wskazat w tresci gwarancji bankowej zapiséw, ktére podwazatyby
bezwarunkowos¢ tejze gwarancji. Wbrew jego twierdzeniom za takie, nie mozna uzna¢ for-
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malnych wymogéw odnoszacych sie do sposobu przekazania Gwarantowi pisemnego zadania
zaptaty. Zapisy te bowiem nie odnosza sie w zaden sposéb do przestanek zatrzymania wa-
dium, a stuzy¢ maja jedynie potwierdzeniu tozsamosci oséb takie zadanie zaptaty podpisuja-
cych. Tym samym, w ocenie Izby, Zamawiajacy nie wykazat, iz ztozona przez Odwotujacego
gwarancja pozbawia go prawa do skutecznego zadania zaptaty naleznosci przez Gwaranta.
Kwestionowane przez niego zapisy opisuja jedynie formalnosci zwiazane z wypfata kwoty, na
jaka opiewa gwarancja, nie moga zatem zosta¢ uznane za uzasadniajace twierdzenie, iz wa-
dium nie zostafo wniesione.

Art. 46 ust. 4a

84. Sygn. akt: KIO 465/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Skoro zatem Odwotujacy X ztozyt dokumenty na wezwanie Zamawiajacego, ktére — w jego
ocenie — potwierdzaty spetnianie wymogu okreslonego w zataczniku nr 10, pozycja 9 to za-
trzymanie przez Zamawiajacego wadium nie odpowiada przepisom ustawy Pzp. Odwotujacy
X przediozyt bowiem szereg dokumentéw, ktére wymog ten miaty spetnia¢. Niemniej jednak
niespetnienie tego wymogu nie oznacza jednoczesnie, iz okolicznos¢ ta powstata z , przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy”. Odwolujacy X podjat bowiem dziatania majace na celu
uzyskanie wymaganych dokumentéw, zreszta pochodzacych od podmiotu prywatnego i mi-
mo, ze tego konkretnego dokumentu nie uzyskat to jednak przedtozyt dokumenty, ktére
— jego zdaniem — miaty potwierdza¢ spetnienie tego wymogu. Nalezy bowiem pamieta¢, iz
intencja ustawodawcy, a co znalazto odzwierciedlenie w uzasadnieniu dla wprowadzenia
tego wlasnie przepisu, nie byto zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w ktérym wy-
konawca nie wywiazat sie z wezwania do uzupetienia dokumentéw dokonanego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokumentu tego nie zfozyt. Celem wprowadzenia tego przepisu
byfo tylko i wytacznie zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktérzy dziatajac razem i w poro-
zumieniu celowo nie zataczali do oferty dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a nie karanie wykonawcéw, ktérzy w sposéb niezawiniony stawia-
nego warunku, czy tez wymogu nie spetnili. A poniewaz zatrzymanie wadium ma charakter
niezwykle restrykcyjny instytucja ta powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana. Zatrzymanie
wadium nie moze stanowi¢ dodatkowego i tatwego zrédta dochodéw dla Zamawiajacych.
Interpretacji tego przepisu nalezy bowiem dokonywa¢ przy zastosowaniu zaréwno wyktadni
literalnej, jak i celowosciowej i ,eliminowac takie ustalenia interpretacyjne tekstéw prawnych,
przy ktérych przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bytyby wadliwe, a w szcze-
gdlnosci prowadzityby do skutkéw niezamierzonych” (uchwata SN z dnia 21 grudnia 1999 ro-
ku sygn. | KZP 45/99). Tak wiec decyzja taka (o zatrzymaniu wadium) winna by¢ podjeta
przez Zamawiajacego dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniata obiektywnie uzasadniona
podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, oraz wptywu braku
uzupetnienia dokumentéw wymienionych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp na postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Konsekwencja nieprawidtowego i pochopnego zasto-
sowania tego przepisu nie moze by¢ bowiem doprowadzenie do powstania negatywnych
skutkow w sferze ekonomicznej wykonawcow w sytuacji, gdy dotozyli oni nalezytej staranno-
Sci w uzyskaniu okreslonych dokumentéw, ztozyli je i mimo to dokumenty te nie potwierdza-
ja spetnienia postawionego przez Zamawiajacego wymogu.

85. Sygn. akt: KIO 1134/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.

Izba wzieta pod uwage fakt, Ze odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien,
mimo braku formalnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw, dwukrotnie w dniach
8 kwietnia 2011 i 15 kwietnia 2011 r. uzupetnit dokumenty w celu wykazania spetniania
warunku. Art. 46 ust. 4a ustawy nie stanowi sankgji za niespetnienie warunkéw udziatu w po-
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stepowaniu. Niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu skutkuje bowiem z mocy art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy wykluczeniem wykonawcy. Art. 46 ust. 4a ustawy zostat wprowadzony
w celu wyeliminowania nieprawidtowych praktyk wykonawcéw, ktérzy w celu wydtuzenia
postepowania celowo nie przedkfadali dokumentéw wraz z ofertami nie majac woli ich uzu-
petnienia na zadnym etapie postepowania, a skfadali oferte w celu rozpoznania rynku, lub
stworzenia korzystniejszej sytuacji dla powiazanego z wykonawca podmiotu. Nie jest zatem
celem tego przepisu karanie wykonawcy zatrzymaniem wadium, w sytuacji btedu, co do wy-
mogu zamawiajacego postawionego w ramach opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku. W ocenie Izby nie mozna przyja¢, ze samo nieztozenie dokumentéw lub o$wiad-
czef na wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy stanowi podstawe zatrzymania wadium, bez
oceny okolicznosci, w jakich do nieztozenia tych dokumentéw lub oswiadczer doszto. Izba
nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy w sposob bez-
wzgledny w kazdej sytuacji nakazuje zatrzymanie wadium, gdy wykonawca nie zfozyt zada-
nych dokumentéw. Przeczy temu stanowisku samo brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy, ktore
pozwala wykonawcy unikna¢ zatrzymania wadium poprzez wykazanie, ze nie zfozyt oswiad-
czeh lub dokumentéw z przyczyn nielezacych po jego stronie. Izba stoi na stanowisku, ze
zlozenie dokumentéw niepotwierdzajacych spetniania warunku, w przypadku dziatania
w przekonaniu, ze za ich pomoca wykazuje sie spetnienie warunku, powinno by¢ zbadane
pod katem okolicznosci ekskulpacyjnych. W przedmiotowej sprawie odwotujacy nie miat
obowiazku skfadania jakichkolwiek dokumentéw na wezwania zamawiajacego z dnia
4 i 14 kwietnia 2011 r., moégt jedynie poprzesta¢ na wyjasnieniach, za$ zyciorysy i oSwiadcze-
nia przedtozy¢ dopiero na wezwanie zamawiajacego z dnia 21 kwietnia 2011 r. w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy. Woéwczas skutek wykluczenia odwotujacego z powodu nie wykazania
spefniania warunku bytby taki sam, ale zamawiajacy nie miatby podstaw do zatrzymania wa-
dium, gdyz przepis art. 46 ust. 4a ustawy zezwala na zatrzymanie wadium, jedynie w sytuacji
nieztozenia zadanych dokumentéw, a nie w sytuacji, gdy ztozone dokumenty sa dokumenta-
mi zadanymi przez zamawiajacego, ale nie potwierdzaja spetniania warunku udziatu w poste-
powaniu. W przedmiotowej Izba uwaza, ze do uzupetnienia dokumentéw doszto, cho¢ wy-
konawca uzupetnit je samodzielnie, bez wezwania. Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt
art. 46 ust. 4 a ustawy poprzez jego zastosowanie.

Art. 48 ust. 2 pkt 6

86. Sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11,
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

W ocenie Izby zarzut ten znalazt potwierdzenie w czesci dotyczacej braku mozliwosci
jednoznacznego ustalenia i stwierdzenia wykonania okreslonych zadafd wymienionych
w pkt a)-g) na podstawie wzorcowych dokumentéw zafaczonych przez zamawiajacego.
W przypadku ich wypetnienia zgodnie z instrukcjami zawartymi w tych dokumentach wyko-
nawca nie ma gwarangji, iz mozliwa bedzie weryfikacja wszystkich dodatkowo punktowanych
wymagan. Wzér wykazu wykonanych ustug (dostaw) — Zatacznik nr 3 do przetargu ograniczo-
nego nr BDG-1I-3711-04/11, nie zawiera bowiem pozycji wymagajacych podania informagji
o zadaniach okreslonych w pkt a)-g), a ponadto wskazuje na instrukcje jego wypetnienia,
ktéra, o ile zostanie literalnie zastosowana przez wykonawce, bedzie wystarczajaca dla spet-
nienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w sekgji [11.2.1), pkt 2.1, jednak moze
nie by¢ wystarczajaca dla uzyskania dodatkowej punktacji. Wzér wykazu wykonanych ustug
(dostaw) — Zafacznik nr 3 do przetargu ograniczonego nr BDG-II-3711-04/11, nie zawiera
pozycji wymagajacych podania informacji o zadaniach okreslonych w pkt a)-g), a zamawiaja-
cy oczekuje, iz wykaz bedzie wypetniony wedtug tego formularza (cho¢ réwnoczesnie wska-
zano, iz druk jest do ewentualnego wykorzystania). Ponadto zamawiajacy nie okreslit, w jaki
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sposob nalezy zrealizowa¢ zalecenie oddzielenia czesci podlegajacej ocenie od pozostatych
elementéw wniosku oraz przedstawienie informacji we wniosku zgodnie z przedstawionym
podziatem na zadania: czy powinno to przyja¢ forme oddzielnego wykazu czy tez mozliwe
jest w ramach wykazu wzorcowego uzupetnienie go o opis zgodny ze wskazanym sposobem
punktacji. Poniewaz opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepo-
waniu zawarty w sekgji 111.2.1, pkt 2.1 odbiega od opisu zadar podlegajacych punktacji opi-
sanie ustugi zgodnie z zadaniami punktowanymi moze nie pozwoli¢ na ocene, czy dana
ustuga spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

87. Sygn. akt: KIO 1099/11, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2011 r.

W przepisie art. 51 ust. 2 Pzp, ustawodawca postuzyt sie pojeciem ,warunkéw udziatu
w postepowaniu” w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp oraz pojeciem ,najwyzszej oceny spetniania
tych warunkéw”. Zatem ,najwyzsza ocena” przyznana wykonawcy (dodatkowa punktacja)
musi wynikac ze spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w stopniu
przekraczajacym minimalny zakres wymaganego w danym postepowaniu doswiadczenia.
Powyzsze oznacza, ze opis sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslony
przez zamawiajacego w ogltoszeniu, stanowi podstawe zaréwno oceny, czy wykonawca spet-
nia warunki udziatu w postepowaniu, jak i oceny — w jakim stopniu wykonawca przewyzsza
wymaganie minimalne.

Art. 67 ust. 1 pkt 6
88. Sygn. akt: KIO 1295/11, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2011 r.

Zamawiajacy nie ma obowiazku precyzowania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67
ust. T pkt 6 ustawy Pzp, oraz zamieszczania specyfikacji technicznych zwiazanych z planowa-
nym zamoéwieniem uzupetniajacym. Ustawa Pzp tak jak wskazano w art. 41 pkt 15 tej ustawy
wymaga wytacznie podania w Ogfoszeniu o zaméwieniu informacji o przewidywanych zamé-
wieniach uzupetniajacych, wskazanych w powotanym art. 67 ust. T ustawy Pzp. Izba podzie-
lita jednoczesnie poglad Zamawiajacego, iz z faktu wydania przez Prezesa UKE dwdch odreb-
nych decyzji administracyjnych nie wynika obowigzek prowadzenia dwéch odrebnych poste-
powan o zaméwienie publiczne w procedurze przetargowej, celem zawarcia dwoch odreb-
nych uméw w sprawie zamoéwienia publicznego. Izba rozpatrujac wskazany zarzut miata
takze na wzgledzie powotany przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp — stwierdzita, Ze na potwier-
dzenie tego zarzutu Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw. Co prawda powotywat
sie w odwotaniu na ,Projekt Planu Wdrozenia Telewizji Cyfrowej w Polsce”, jednakze taki
dowdd do czasu zamkniecia rozprawy nie zostat przedtozony Izbie. 1zba zwraca takze uwage,
ze Odwotujacy nie kwestionowat — prezentowanego w toku rozprawy — stanowiska Zamawia-
jacego i Przystepujacego, ze wobec wydania decyzji rezerwacyjnych z dnia 31 lipca 2009 r.
[DZC-WTV-5157-2/09] oraz z dnia 30 wrzesnia 2009 r. [DZC-WTV-5157-4/09] powyzszy
dokument stracit swéj byt oraz, ze i ten dokument ten nie bedac Zrédtem prawa nie rodzit
zadnych skutkéw prawnych. Izba jednoczesnie zauwaza, ze powotywany przez Odwotujace-
go art. 31 dyrektywy klasycznej [Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114)] przede wszystkim
stanowi 0 mozliwosci powtarzania podobnych ustug — nie tych samych — powierzonych wy-
konawcy, ktéremu ta sama instytucja zamawiajaca udzielita pierwotnego zaméwienia. Odwo-
tujacy potwierdzit w toku rozprawy, ze ustuga emisji programéw TVP w ramach multipleksu
MUXT jest ustuga tego samego rodzaju. Tym samym na gruncie wskazanej dyrektywy, kwe-
stionowane zaméwienie uzupetniajace jest bezspornie ustuga podobna do ustugi objetej za-
moéwieniem podstawowym. Wobec zatem niepodwazonej przez Odwotujacego w toku roz-
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prawy argumentacji Zamawiajacego, co do funkcjonalnego opisu przedmiotu zamoéwienia
z uwagi na jego specyfike oraz wobec braku — jak wskazano powyzej — mozliwosci zamien-
nego postugiwania sie pojeciami Multipleks Cyfrowy DVB-T i DVB-T/MUX3 TVP, zarzut do-
tyczacy niezgodnosci zaméwienia uzupetniajacego z zaméwieniem podstawowym nie zostat
uwzgledniony. W tym przypadku Izba miafa takze na wzgledzie Opinie techniczng Zaktadu
Kompatybilnosci Elektromagnetycznej Instytutu tacznosci z Wroctawia. Zgodnie z ta opinia
(...) Ustuga transmisji i emisji MUX 3 i MUX 1 z technicznego punktu widzenia jest tozsama,
gdyz obejmuje m.in. te same elementy skfadowe i (...) moze by¢ prowadzona z tych samych
obiektéw rownolegle, wykorzystujac te same (lub réwnowazne) tacza dosyfowe. Stad tez Izba
uznata za nieudowodnione twierdzenie Odwotujacego, ze rézne czestotliwosci ustugi opera-
tora technicznego dla MUX 1 oraz dla MUX 3, a takze wymég uzycia odmiennej infrastruktu-
ry technicznej potwierdzaja brak zgodnosci z przedmiotem zaméwienia podstawowego wy-
maganego przepisem art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Art. 82 ust. 1

89. Sygn. akt: KIO 528/11, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r.

Jednoczesdnie ztozenie egzemplarza oferty oraz jej kopii nie moze by¢ uznane za zfozenie
dwoéch ofert, gdyz w Swietle ustawy Prawo zamoéwierr publicznych kopia oferty nie moze
zosta¢ uznana za oferte. Przefozenie przez Zamawiajacego przedmiaru z kopii oferty i dota-
czenie go do oferty wykonawcy Konsorcjum (...) byto czynnoscia poprawienia omytki, o kté-
rej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieri publicznych. Czynnos¢ ta nie spo-
wodowala istotnych zmian w tresci oferty, gdyz w zaden sposob nie wplywata na cene zawar-
ta w ofercie. Cena oferty w egzemplarzu oryginalnym i kopii poswiadczonej za zgodnos¢
z oryginalem byta taka sama.

Art. 83 ust. 2
90. Sygn. akt: KIO 1104/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Postepowanie, w ktéorym wniesiono odwotanie, byto prowadzone z mozliwoscia skfadania
ofert czeSciowych dla trzech czesci przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 2 pkt 7 Prawa
zamoéwien publicznych [chodzi o art. 2 pkt 6 ustawy Pzp — przyp. red.], oferta czesciowa to
oferta przewidujaca, zgodnie z tredcia specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia, wykona-
nie czeSci zamoéwienia publicznego. Ustawa dopuszcza réwniez udzielenie zamoéwienia
w czesciach (art. 6a Prawa zaméwieri publicznych) — wéwczas dla kazdej czesci postepowania
prowadzone sa odrebne postepowania (art. 32 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych), a ,su-
ma” przedmiotéw zaméwienia odrebnych postepowan stanowi jedno zaméwienie. Zatem
w przypadku udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiot jest podzielny, Zamawiajacy moze
wybra¢ dwa sposoby postepowania: albo przeprowadzi¢ jedno postepowanie z mozliwoscia
sktadania ofert czesciowych (jak w przypadku postepowania, w ktérym wniesiono odwota-
nie), albo przeprowadzi¢ kilka odrebnych postepowan w celu udzielenia zaméwienia w czes-
ciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania. W niniejszym uzasadnie-
niu, ilekro¢ mowa o ,czesci zamoéwienia”, ,czesci postepowania”, a nie zaznaczono inaczej,
odnosi sie to do udzielenia zamoéwienia z mozliwoscia sktadania oferty czeSciowej. Wedtug
art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych, z postepowania wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Odwotujacy wywodzit, ze skoro w przepisie tym okreslenie
,postepowanie” jest uzyte w liczbie pojedynczej, to w przypadku postepowania z mozliwos-
cig sktadania ofert czesciowych, jezeli nieprawdziwe informacje zostaty ztozone w przynaj-
mniej jednej czesci postepowania, to wykonawca powinien by¢ wykluczony z wszystkich
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czesci postepowania, bowiem nie ma instytucji ,wykluczenia czesciowego”. Rzeczywiscie
brak w Prawie zamoéwien publicznych, w odniesieniu do wykluczenia, przepisu bedacego
odpowiednikiem przepisu art. 93 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, w ktérym przewidzia-
no, ze ,jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych, do uniewaznie-
nia w czesci postepowania o udzielenie zaméwienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio”
(pozwalajacy na uniewaznienie postepowania w okreslonej czesci). Niemniej jednak ustawo-
dawca przewidziat wykluczenie tylko w niektorych czesciach zaméwienia — jezeli wykonawca
nie wniesie wadium w jednej z czesci, to podlega wykluczeniu wiasnie w tej czesci. Nic nie
stoi na przeszkodzie, aby warunki udziatu w postepowaniu ustali¢ odrebnie dla kazdej czesci
postepowania, w ktérym dopuszczono mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych — w takim wy-
padku réwniez nalezy wykluczy¢ wykonawce z powodu niespetnienia warunkéw tylko
w okreslonej czesci. Powyzsze przyktady wskazuja, ze postepowanie z mozliwoscia skfadania
ofert cze$ciowych charakteryzuje sie autonomicznoscia kazdej czesci, tak samo, jak odrebne
(autonomiczne) bylyby postepowania prowadzone osobno dla poszczegélnych czesci zamé-
wienia. Zamawiajacy na rozprawie wskazywat, ze konsekwencje dla wykonawcy wynikajace
z okreslonego czynu nie powinny sie réznic¢ tylko dlatego, ze Zamawiajacy wybrat okreslony
sposob udzielenia zamoéwienia: gdyby postepowanie nie bytlo prowadzone z mozliwoscia
skfadania ofert czesciowych, a wedtug alternatywnego sposobu — prowadzono by postepowa-
nie odrebne dla kazdej czesci — woéwczas nie wnioskowano by o wykluczenie wykonawcy ze
wszystkich postepowan, jezeli nieprawdziwe informacje wykonawca ztozytby w jednym
z nich. Poglad ten Izba podziela, dodatkowo wskazujac, ze wykluczenie wykonawcy z poste-
powania ma charakter sankcyjny i powinno by¢ stosowane mozliwie wasko, zatem jezeli
skutkujace wykluczeniem uchybienie wykonawcy nastapifo w jednej czesci postepowania,
wykluczenie powinno nastapi¢ w tej wiasnie czesci. Oczywiscie podanie nieprawdziwych
informagji jest naganne, niemniej jednak charakter przestanki wykluczenia nie moze przesa-
dza¢ o mozliwosci zastosowania tej samej przestanki wykluczenia w innych czesciach poste-
powania. Poniewaz Izba podzielifa stanowisko Zamawiajacego, iz ustalenie, czy informacje
zawarte w dokumentach przedmiotowych dla drugiej i trzeciej czesci postepowania sa nie-
prawdziwe, nie ma znaczenia dla ustalenia przestanek wykluczenia w czesci pierwszej poste-
powania, Izba, jako ze odwolanie dotyczyto tylko pierwszej czesci zamoéwienia, odstapita od
badania, czy dokumenty przedmiotowe ztozone w czesci drugiej i trzeciej postepowanie za-
wieraly nieprawdziwe informacje. Reasumujac, jezeli dosztoby do ztozenia dokumentéw za-
wierajacych nieprawdziwe informacje odnoszace sie w jakikolwiek sposéb do wszystkich
czesci postepowania (bez wzgledu na charakter dokumentéw — czy bytyby to dokumenty
przedmiotowe czy podmiotowe), to wykonawca podlegaty wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych ze wszystkich czesci postepowania, natomiast jeze-
li dokumenty bedace podstawa wykluczenia zostaty ztozone tylko w ramach jednej czesci
postepowania i byty to specyficzne dokumenty wymagane wylfacznie dla tej czesci, nie mozna
wykonawcy wykluczy¢ z innych czesci postepowania.

Art. 87 ust. 1

91. Sygn. akt: KIO 510/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

Przepis ten w zdaniu drugim wyraZnie przewiduje natomiast, iz w toku badania i oceny
ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji do-
tyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2 tego przepisu, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany jej tresci. Oznacza to zatem, iz wyjasnienia co do zasady nie moga
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie ogranicza¢ sie do jej wykfadni. Korekta tresci
oferty mozliwa jest tylko w oparciu o art. 87 ust. 1a i ust. 2 ustawy Pzp. Zakazu negocjacji nie
nalezy jednak utozsamia¢ z niedopuszczalnoscia postuzenia sie wyjasnieniami dokonywanymi
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w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jako Zrédtem wiedzy zamawiajacego niezbednej do prawid-
towego dokonania czynnosci okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 1
92. Sygn. akt: KIO 502/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Niesporny w sprawie jest, ze w zafaczniku 1a pn. ,Oferta cenowa” zamawiajacy wymagat
m. in. podania ceny najmu za 1 m? pomieszczen przewidzianych na cele biurowo-magazy-
nowe wykonawcy, wskazujac jako minimalng cene netto 40 zt za 1 m?. Whrew twierdzeniom
odwotujacego oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie jest w ocenie Izby czescig oferty.
Z woli zamawiajacego jest to podmiotowo istotny skfadnik tresci czynnosci prawnej, jakkol-
wiek nie dotyczy wprost istoty przedmiotu zaméwienia [przedmiotem zaméwienia byfa ustuga
utrzymania czystosci — przyp. red.]. Spetniajac wymog podania ceny najmu za 1 m? odwotu-
jacy podat kwote 5 946 435,12 zt (netto) + podatek VAT i cene 6 285 847,32 (brutto). Bez-
sporne jest spostrzezenie, ze wskazane wielkosci sa tozsame i w istocie stanowia powielenie
ceny oferty za przedmiot zaméwienia podanej na tej samej stronie oferty cenowej. Oczywiste
jest réwniez stwierdzenie, iz absurdem bytoby uznanie wskazanej kwoty jako jednostkowej
ceny najmu pomieszczenia. Zrozumiate jest zatem zwrdcenie si¢ przez zamawiajgcego do
wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tej okolicznosci. Podanie wyzej wskazanej wielkosci
nalezy uzna¢ za oczywista omytke pisarska wynikia ze skopiowania i ponownego wpisania
w omawianym miejscu ceny oferty zamiast ceny najmu za 1 m?. W konsekwencji popetniona
omytka podlega obligatoryjnemu poprawieniu przez zamawiajacego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez wpisanie wymaganej wielkosci w wysokosci 40 zt netto.

93. Sygn. akt: KIO 511/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Roéwniez zarzut odwotujacego zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty konsorcjum (...), jako niezgodnej z trescig SIWZ, ze
wzgledu na niescistosci formalne w zataczniku A do formularza oferty, nalezato uznac za nietraf-
ny. Nawet jezeli w wymienionej tabeli zatacznika A do oferty ulegta przesunieciu $rodkowa
kolumna, skutkiem czego w polach opisu dwéch nadzorowanych przetargéw ulegta zakryciu
cyfra 1, co jak zamawiajacy przyznat miafo miejsce, nie tylko w przypadku oferty konsorcjum
(...), nie $wiadczy o niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ. Oferowany nadzér nad zakre-
sem opracowan projektowych i robét realizacyjnych opisany zostal, oprécz wymienienia ich
oznaczenia liczbowego takze stownie w petnych nazwach odcinkéw (,odcinek (...) od km
16,000 do 76,200” oraz ,odcinek (...) km 16,200 do 39,000) w taki sposéb, ze nie ma moz-
liwosci uznania, ze przedmiotem nadzoru maja by¢ inne odcinki tej samej linii. Tym samym,
bezpodstawne jest twierdzenie o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Merytoryczna tres¢
oferty konsorcjum (...) pozostata wtasciwa, natomiast stwierdzone znieksztatcenie ma charak-
ter formalny, a ponadto nie zostalo ono wywotane przez konsorcjum (...). Zamawiajacy po-
twierdzit, ze sam dokument — zatacznik A do formularza oferty, udostepniony wykonawcom
na stronie internetowej w formie edytowalnej, nie byt przystosowany do rozmiaréw standar-
dowych. Wymieniona niescisto$¢, zdaniem Izby, kwalifikuje sie do poprawy jako oczywista
omytka pisarska w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nie stoi temu na przeszkodzie po-
stanowienie SIWZ-IDW punkt 12.6, ze zamawiajacy nie dopuszcza dokonywania w tresci
zataczonych dokumentéw jakichkolwiek zmian ich tresci (skrétéw, opuszczen, skreslen, po-
prawek lub dopiskéw).

94. Sygn. akt: KIO 566/11, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2011 r.

W odhniesieniu do zarzutu dotyczacego btedéw w kosztorysie ofertowym Izba stwierdzita, iz
wszystkie wskazane btedy nadaja sie do korekty w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoé-
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wien publicznych, ktérej to Zamawiajacy dokonat, o czym $wiadczy pismo do X S.A. z 4 marca
2011 r. Sam sposob dokonania korekty 1zba uznafa za logiczny i ogélnie poprawny — do jed-
nostki m (metr) dopisano brakujace 2 lub 3 (kwadratowy/szescienny), a zaokraglone do dwoch
miejsc po przecinku obmiary skorygowano do istniejacych w przedmiarze, przy czym rzeczy-
wiscie nie byto potrzeby zmienia¢ obliczer, gdyz wykonawca dokonat wyliczenia wartosci
pozycji wedtug wartoéci podanych w przedmiarze, a nie wskazanych w kosztorysie ilosci
,zaokraglonych”. Izba podziela réwniez stanowisko Zamawiajacego, ze w poz. 22 d.1. kosz-
torysu ,przebudowa sieci cieptowniczej” znalazt sie zapis ,mm”, tj. dwa razy ,m” ze spacja
miedzy nimi, a nie mm, czyli milimetr. Jednak niezaleznie od tego, czy bylby to dwa razy
wpisany metr, czy tez milimetr, poprawienie go na metr jest nie tylko zgodne z jednostka
przyjeta w KNR, lecz takze logiczne, gdyz absurdalne jest stwierdzenie, ze Zamawiajacy za-
mawiatby lub wykonawca chciat zaoferowac i wycenic¢ ustugi odnoszace sie do 70 milimetréw
rurociagu. Poza tym wielkos¢ te niewatpliwie nalezy odnies¢ do pozostatej czesci dokumen-
tacji projektowej, specyfikacji technicznych itd. Zatem korekta polegajaca na zmianie jedno-
stki miary, a nie przeliczaniu ceny jednostkowej razy 1000 jest dziataniem racjonalnym.
W odhniesieniu do pominietych w opisach pozycji krotnosci Izba stwierdzita, iz nie ma prze-
szkéd, by wskazane pozycje zostaly poprawione w sposéb, w jaki zrobit to Zamawiajacy, co
do zasady bowiem poprawki powinny by¢ dokonywane tak, by jak najmniej ingerowac
w tres¢ oferty. Jesli wiec Zamawiajacy uznat braki za brak w opisie pozycji, a nie jej wycenie,
a nie prowadzi to do wyceny, ktéra mozna uzna¢ za nierealna, to nie mozna mu zarzuci¢
naruszenia przepiséw ustawy. Jedyna korekta wartosci pozycji powinna nastapi¢ w poz. 97.d.6,
w ktorej wyceniono 213,40 zamiast 218,40 m3. Jednak réznica w cenie tej pozycji wyniesie
jedynie 214,35 zt, zatem nie ma wptywu na ranking ofert.

95. Sygn. akt: KIO 294/11, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2011 r.

W odniesieniu do zarzutu zmiany tresci oferty w zakresie ilosci portéw USB, Izba uznata,
ze zarzut ten nie potwierdzit sie, a zmiana ukfadu portéw 3+4+2=10 na 3+4+3=10 nosi
raczej znamiona omytki pisarskiej lub rachunkowej, ktéra, jesli Zamawiajacy nie byt pewny,
w jaki sposéb ma ja poprawi¢, mozna byto wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo za-
moéwier publicznych.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

96. Sygn. akt: KIO 433/11, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2011 r.

Zamawiajacy bezpodstawnie zmienit tres¢ oferty Odwotujacego w zakresie okreslenia jej
ceny, btednie wskazujac, iz znajduje to oparcie w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp dotycza-
cym poprawiania oczywistych omytek rachunkowych. Zamawiajacy 21 lutego 2011 r. poin-
formowat przy tym Odwotujacego, iz na podstawie tego przepisu poprawit omytke rachunko-
wa w obliczeniu ceny oferty, nie wskazujac, iz ma ona przymiot omytki oczywistej, natomiast
nazwanie obnizenia ceny catkowitej z 2.310.885,00 zt na 1.924.068,00 zt ,korekta”, nalezy
uzna¢ za eufemizm. Zamiast poprawienia oczywistej omytki rachunkowej doszto w ten spo-
séb do dokonania istotnej zmiany tresci oferty Odwotujacego. Przede wszystkim jednak Za-
mawiajacy w sposob zupetnie nieuzasadniony przyjat, iz sposéb wypetnienia tabeli cenowej
formularza ofertowego przez Odwotujacego ma charakter omytki, i to oczywistej. Jest to zu-
petnie niezrozumiate i sprzeczne z argumentacja podniesiona w odpowiedzi na odwofanie,
w ktérej Zamawiajacy sam wskazat, iz z istoty ,oczywistej omytki” rachunkowej wynika, iz jest
nig niezamierzony btad rachunkowy popetniony przez wykonawce, polegajacy na uzyskaniu
nieprawidtowego wyniku dziafania arytmetycznego. Tymczasem Odwotujacy konsekwentnie
i niezmiennie prezentowat stanowisko, iz zaoferowanie za wykonanie przedmiotu zaméwie-
nia ceny w wysokosci 2.310.885,00 zf, obliczonej przez zsumowanie cen za poszczegblne
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moduty, ktérych cena nie stanowi zsumowania cen za poszczeg6lne ustugi, jest rezultatem
jego swiadomej i celowej decyzji. Zatem nawet gdyby okazafo sie, ze taki sposéb postepowa-
nia nie miesci sie w okreslonym przez Zamawiajacego sposobie obliczenia ceny, to niemozli-
we bytoby poprawienie takiego btedu w obliczeniu ceny w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp.
Nawet jezeli Zamawiajacy pozostawal w btedzie co do jednoznacznosci postanowien § 12
s.i.w.z., to z pewnoscia przed wniesieniem odwotania mégt i powinien mie¢ swiadomos¢, iz
sposéb obliczenia ceny oferty (...) nie jest rezultatem oczywistej omytki rachunkowej. W od-
powiedzi na przestane jednoczesnie z zawiadomieniem o poprawieniu ,omytek rachunko-
wych” wezwanie do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp, Odwotujacy ztozyt 2 mar-
ca 2011 r. takie wyjasnienia, zastrzegajac wyraznie, iz dotycza one ceny oferty w wysokosci
2.310.885,00 zt. Na marginesie Izba zauwaza swoisty paradoks postepowania Zamawiajace-
go, ktéry arbitralnie dokonat ,korekty” ceny oferty, zobowiazujac jednoczesnie Odwotujace-
go do wykazania, ze po dokonanym w ten sposéb znaczacym obnizeniu ceny, nie ma ona
znamion ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jezeli Zamawiajacy
mimo tych wyjasniei miat jeszcze jakiekolwiek watpliwosci, to mégt i powinien skorzysta¢
dodatkowo z instytucji wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, wzywajac Odwotujacego do
ztozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty w zakresie sposobu obliczenia ceny.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

97. Sygn. akt: KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11,
Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r.

[zba nie podzielita zarzutu naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp,
z uwagi na nieuwzglednienie przez zamawiajacego, iz w ofercie Konsorcjum X wskazano
,okres zgfaszania wad” — 1 rok, gdy wymagania siwz przewidywaly 3-letni okres zgtaszania
wad, co stanowi oczywista sprzecznos¢ tresci oferty Konsorcjum X z trescig siwz. Izba zwazy-
ta, ze zamawiajacy wprowadzit zmieniony okres zgfaszania wad w wyniku wyjasnien tresci
siwz, przy czym nie dokonat w tym zakresie zmiany formularza oferty. Jednocze$nie w poste-
powaniu obowiazywat zakaz dokonywania przez wykonawcéw samodzielnie zmian w tresci
ww. formularza. Wobec powyzszego nalezalo uzna¢, ze niezgodno$¢ tresci oferty z siwz
w powyzszym zakresie byta wynikiem sprzecznosci postanowiers zawartych w specyfikacji.
W takim przypadku wykonawca w zadnym razie nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwen-
cji btednych dziatan zamawiajacego. Uwzgledniajac istotne znaczenie popetnionych przez
siebie btedéw, zamawiajacy stusznie wyjasnit ten element oferty i dokonat poprawy tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

98. Sygn. akt: KIO 481/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Odwotujacy (...), co jest bezsporne, zaoferowat pétki o szerokosci 45 cm. Wynika to nie
tylko z tresci jego oferty. Fakt ten przyznat takze w odwotaniu, jak réwniez na rozprawie,
twierdzac iz istotnie wskazat jako oferowana szerokos¢ pétki 45 cm, jednak szerokos¢ ta
(45 cm) byta liczona od brzegéw péfki, co jednak nie zostato wyartykutowane w tresci jego
oferty. Wskazat tam bowiem, wbrew wczesniejszym twierdzeniom, iz szerokos¢ 45 cm doty-
czy wymiaréw powierzchni roboczej pétek po stronie aparaturowej, a nie odlegtosci od jej
brzegéw. Odwotujacy (...) przyznat takze, iz faktycznie wskazana szeroko$¢ potki jest niepra-
widtowa i jest ona konsekwencja omytki jego pracownika. Natomiast Zamawiajacy winien te
kwestie wyjasni¢. Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy ma prawo zada¢ od wykonawcy wyjas-
nien dotyczacych tresci ztozonej przez niego oferty, jednakze takie wyjasnienia nie moga
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Jednak nalezy pamieta¢, ze obowiazek Zzadania wyjasnien
ma miejsce tylko wtedy, gdy tres¢ oferty budzi watpliwosci, jak réwniez zawiera sprzeczne
i niejasne sformutowania. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym okolicznos¢ taka nie
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wystepuje. Tres¢ oferty, w kwestionowanej czesci, nie budzi zadnych watpliwosci. Odwotu-
jacy (...) jednoznacznie bowiem wskazat szerokos¢ oferowanej pétki (45 cm), jak i to, ze
kwestionowany przez Zamawiajacego wymiar dotyczy wymiaréw powierzchni roboczej pétki.
Parametr ten nie moze by¢ réwniez poprawiony, w ramach art. 87 ustawy Pzp, gdyz jego
zmiana wymagataby wskazania prawidtowej szerokosci zaoferowanej przez Odwotujacego
(...) potki, a nie bytoby to mozliwe bez konsultacji z tym wykonawca. Jako prawidtowy para-
metr nalezatoby bowiem wpisa¢ jeden z kilku mozliwych wariantéw szerokosci. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

99. Sygn. akt: KIO 554/11, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r.

Wobec tego, iz jednoczesnie z tresci catej oferty wynika, iz zamiarem Odwotujacego byfo
ztozenie oferty na wykonanie catego przedmiotu zaméwienia obejmujacego rozbudowe
i przebudowe budynku swietlicy wiejskiej w K., opisanego nie tylko w przedmiarach robét,
ale réwniez projekcie budowlanym i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét,
to uznac nalezy, iz brak przeredagowania standardowego opisu pozycji KNNR5 0303-02 na
wystepujacy w poz. 24 przedmiaréw roboét elektrycznych zataczonych do s.i.w.z. ma charak-
ter pomytki popetnionej przy sporzadzaniu kosztorysu w programie komputerowym z wyko-
rzystaniem jego standardowych ustawieri. Nawet jezeli nie mozna tej pomytce przypisac ce-
chy oczywistosci, uznajac, iz nie jest to oczywista pomytka pisarska, to nie sposéb nie uznac,
iz nie miesci sie w kategorii tzw. innych omytek. Jednoczesnie w ocenie Izby, do stwierdzenia
tej omytki w kosztorysie ofertowym Odwotujacego, nie byly konieczne zadne wyjasnienia
z jego strony, lecz wystarczyto poréwnanie tego kosztorysu z przedmiarem, co de facto prze-
prowadzit Zamawiajacy, bezbtednie identyfikujac rozbieznos¢ opisu w poz. 24 robot elek-
trycznych. (...) Brakowi cechy istotnosci dokonanej zmiany nie stoi réwniez na przeszkodzie
przyjeta dla rozliczenia wykonanych robét zasada wynagrodzenia kosztorysowego. Nie moz-
na bowiem stwierdzi¢, iz co do zasady wynagrodzenie kosztorysowe wytacza mozliwos¢ za-
stosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp do omytek popetnionych w kosztorysach oferto-
wych stanowiacych tres¢ oferty. W niniejszej sprawie nie ma natomiast z pewnoscia zadnych
przeszkéd do poprawienia pomytki, ktéra dotyczy wytacznie opisu poz. 24, ktéra wyrazona
jest w jednostce miary ,sztuka”, a ilos¢ jednostek przewidywanych przez Zamawiajacego
i wycenionych przez Odwotujacego jest zgodna i wynosi ,1”.

100. Sygn. akt: KIO 510/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

Zamawiajacy ma obowiazek dokonania poprawek w ofercie, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 ustawy Pzp, a realizacja tego obowiazku moze by¢ poprzedzona wyjasnieniami, o ile
nie sq uzupetnieniem czy zmiana tresci oferty (...). Tryb przewidziany w art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp moze by¢ tym samym w indywidualnych przypadkach wykorzystywany przy ustaleniu,
czy zaistniafa przestanka z art. 87 ust. 2, w szczegblnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak
byto to juz wskazane, jego wykorzystanie moze dotyczy¢ wytacznie uzyskania od wykonawcy
wyktadni ztozonego przez niego owiadczenia woli. Uzgadnianie tresci oferty w oparciu o ten
przepis objete jest zakazem ustawowym (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 paz-
dziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1324/09). (...) W przedmiotowym stanie faktycznym
nawet gdyby uzna¢, iz tego typu btad wykonawcy mégtby zosta¢ zakwalifikowany jako inna
omytka polegajaca na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, brak jest mozliwosci jego poprawie-
nia, poniewaz zmiana w tym zakresie winna by¢ oceniana jako powodujaca istotng zmiane
tresci oferty. Wprowadzenie podwykonawcy w miejsce samodzielnego wykonania zaméwie-
nia oznacza bowiem zmiane zadeklarowanego sposobu wykonania zamdéwienia. Istotno$¢ tej
zmiany potwierdza réwniez fakt, ze zwiazana jest z potwierdzeniem spetniania przez wyko-
nawce warunku udziatu w postepowaniu. Izba nie podziela pogladu, iz o braku takiej istot-
nosci $wiadczy okolicznos¢, ze podwykonawstwo byto dopuszczone w petnym zakresie oraz
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ze Pani Aleksandra W. byta juz wskazana w tresci oferty jako projektant instalacji sanitarnych
i Ze to ona wiasnie bedzie sporzadzata projekt, bez znaczenia natomiast pozostaje, czy bedzie
to czynifa na podstawie umowy z wykonawca X czy tez X zawrze stosowna umowe z jej pra-
codawca. W ocenie Izby teza ta podwaza zaréwno sens art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, jak i innych
przepiséw dotyczacych niezmiennosci oferty i zwiazania wykonawcy oferta rozumianego jako
wypetnienie wszystkich zapiséw wynikajacych z jej tresci. Obowiazek zadania od wykonaw-
coéw wskazania czesci zamoéwienia powierzanych podwykonawcom jest obowiazkiem usta-
wowym, co wskazuje na istotny charakter oswiadczenia w tym zakresie.

101. Sygn. akt: KIO 528/11, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r.

W ocenie Izby Wykonawca — Konsorcjum X sp. z 0.0. oraz (...) — uprawdopodobnit wysta-
pienie omytki w ztozonej ofercie. Na okolicznos¢ te wskazuje fakt jednoczesnego ztozenia
przez tego Wykonawce kopii oferty, zawierajacej prawidtowe zafaczniki. Oryginat oferty oraz
jej kopia réznia sie wytacznie tym, iz do oryginatu oferty zamiast dwéch réznych przedmiaréw
zataczono dwa egzemplarze tego samego przedmiaru i nie zataczono przedmiaru dotyczace-
go ,Instalacje elektryczne — zasilanie pompowni”. Kopia oferty nie zawiera tego btedu. Kopia
oferty z definicji zawiera te same dane, co oryginat danego dokumentu. Co wiecej, w niniej-
szej sprawie Wykonawca Konsorcjum X sp. z 0.0. oraz (...) poswiadczyt kopie oferty za zgod-
nos¢ z oryginatem. Dlatego w niniejszej sprawie, z okolicznosci faktycznych przedstawionych
powyzej, w szczegblnosci takiej samej ceny zaoferowanej za realizacje cafosci zaméwienia,
jaka zawiera oferta i jej kopia, wynika, ze wykonawca zamierzat ztozy¢ oferte zgodnie z wy-
maganiami Zamawiajacego. Omytka w niniejszej sprawie winna by¢ rozumiana jako btad
techniczny, do ktérego doszto na etapie spiecia dokumentéw. Brak jednego z przedmiaréw
i dwukrotne zataczenie innego, zdaniem Izby, moga zosta¢ uznane za inng omytke, w rozu-
mieniu artykutu 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Whrew twierdzeniu
Odwotujacego nie mamy w niniejszej sprawie do czynienia z ingerencja Zamawiajacego
w tre$¢ oferty, czy tez negocjacjami pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawca, gdyz kopia
oferty zostata ztozona réwnoczesnie z oryginatem oferty. Zatem nie zaistniafa sytuacja, w kt6-
rej Wykonawca uzupetnit tres¢ oferty o nowe elementy. Z jednoczesnie ztozonej kopii mozna
byto powzia¢ wiadomos¢ o popetnieniu omytki przez Wykonawce polegajacej na niewtasci-
wym spieciu dokumentéw. W tresci kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem wszystkie
przedmiary zostaty zataczone prawidtowo, zgadzata sie takze cena faczna za cato$¢ zaméwie-
nia. W tresci egzemplarza oryginatu cena taczna nie odpowiadata sumie poszczegédlnych
kosztoryséw.

102. Sygn. akt: KIO 822/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

W tym miejscu Izba zaznacza, ze stanowisko odwotujacego, ze poprawienie omytek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze prowadzi¢ do zmiany ceny, gdyz zmiany takie
sa dopuszczalne jedynie w razie poprawiania omyfek rachunkowych na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy, nie jest uzasadnione. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie zawiera ta-
kiego ograniczenia, gdyz jedynym ograniczeniem zakresu poprawiania omytek jest skutek
w postaci zmiany tresci oferty, ktdra nie jest zmiang istotng. W konsekwencji stwierdzi¢ nale-
zy, ze rOéwniez przyjecie w postepowaniu kosztorysowej formy wynagrodzenia nie stanowi
przeszkody do zastosowania procedur poprawienia omyfek oferty na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy.

103. Sygn. akt: KIO 839/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

Nie ma réwniez przeszkdd prawnych, ktére generalnie wytaczatyby mozliwos¢ poprawie-
nia w harmonogramie omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia niepowodujacych istotnych zmian w tredci oferty. Jednakze
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w przypadku zaistniatej w ofercie Odwotujacego niezgodnosci pomiedzy kwota zaplanowana
w harmonogramie jako kwota do zapfaty, r6zniaca sie od kwoty oferty o prawie 2 miliony
zlotych, czyli ponad 20% ceny oferty netto, Zamawiajacy nie moégtby zastosowaé prostego
poprawienia zaistniatej ,omytki”. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego harmonogram fi-
nansowy nie mogt zawiera¢ dowolnego podziatu ptatnosci, lecz miat odnosi¢ sie do wartosci
i rodzaju wykonywanych prac w poszczegélnych miesiacach, tym samym Zamawiajacy mu-
siatby na podstawie kosztorysu, harmonogramu rzeczowego, poprawianego harmonogramu
finansowego (przy czym informacje w obu sporzadzonych przez Odwotujacego harmonogra-
mach sa dos¢ skape), projektu, SWTIORB i innych dostepnych mu dokumentéw, dokonaé
analizy kolejnosci i kosztow planowanych przez Odwotujacego prac, a nastepnie sporzadzic
nowy harmonogram, co stanowczo wykracza poza dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

104. Sygn. akt: KIO 1066/11, Wyrok KIO z dnia 30 maja 2011 r.

W ocenie Izby nie sposéb podzieli¢ stanowiska zamawiajacego, ze kazda omytka w obli-
czeniu ceny inna niz oczywista omytka rachunkowa jest btedem w obliczeniu ceny, ktéry
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zamieszczone w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy pojecie ,innej omytki” nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. je-
dynie jako techniczny btad w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecia lub pomylenia okre-
Slonych wyrazeh czy wartosci, czy wszelkich innych powstajacych bez swiadomosci ich wy-
stapienia przeoczer i brakéw prowadzacych do niezgodnosci oferty z SIWZ. Omytka wyko-
nawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego btednego przekonania co do wymaga-
nego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie. O tym, ze réwniez
omytki dotyczace sposobu obliczenia ceny inne niz oczywiste omytki rachunkowe powinny
podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, Swiadczy choc¢by uzasadnienie
projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo, zaméwieri publicznych oraz niektérych innych
ustaw z dnia 4 wrzesnia 2008 r. (Dz.U. Nr 171, poz. 1058), ktéra wprowadzita art. 87 ust. 2
ustawy w aktualnym brzmieniu.

105. Sygn. akt: KIO 1147/11, Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2011 r.

W ocenie Izby brak okreslonej informacji w ofercie, ktéry moze by¢ uzupetniony na pod-
stawie innych danych w niej zawartych, miesci sie w pojeciu ,omytka” ujetym w przepisach
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

106. Sygn. akt: KIO 1252/11, Wyrok KIO z dnia 28 czerwca 2011 r.

Izba przyznata racje zamawiajacemu, iz w kosztorysie ofertowym odwotujacego znalazty sie
takie btedy, ktére nie byty mozliwe do skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Prawda jest, ze mozliwos¢ poprawy drobnych btedéw w ofercie na podstawie ww.,
w szczegdlnosci btedéw pojawiajacych sie w kosztorysach i lezacy po stronie zamawiajacego
obowiazek ich poprawy nie ma charakteru nieograniczonego. Jesli obowiazek poprawy wy-
maga samodzielnego dziatania zamawiajacego, a do tego sprowadza sie przepis art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, mozliwo$¢ poprawienia btedu musi by¢ jasna, oczywista, nie budzaca jakichkol-
wiek watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie bez jej uzu-
petniania. W ocenie Izby, nie zachodzity przestanki do poprawy oferty odwotujacego, ktéra
we wskazanych wyzej czesciach jest sprzeczna z trescia SIWZ, a jej poprawienie spowodowa-
toby istotna zmiane jej tresci, chociazby ze wzgledu na zmiane zakresu rzeczowego robét
i zmiane rodzaju materiatéw. Izba nie podzielita pogladéw odwotujacego, ze jedyna przestan-
ke stosowania normy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi ,niewielka” réznica cenowa
ewentualnej dokonanej korekty, ktérej odwotujacy nawet nie wyliczyt. Nalezato zwazy¢, ze
odwotujacy nie zaoferowat cafego zakresu rzeczowego. Sam fakt, iz w punkcie 17.2 SIWZ
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zamawiajacy zapowiedzial mozliwos¢ dokonania poprawy w kosztorysach ofertowych w gra-
nicach 5% ceny oferty nie $wiadczyt, iz postanowienie to mogto znalez¢ zastosowanie w kaz-
dej sytuacji. Przede wszystkim oferta musiataby kwalifikowac¢ sie do poprawy w oparciu o jej
pierwotng zawarto$¢, bez sktadania przez wykonawce jakichkolwiek nowych oswiadczen
woli (poza wyjasnieniami), ingerujacych w tres¢ ztozonej oferty. Nie mozna tez méwic o tym,
ze oznaczony procent zmiany ceny, w stosunku do ceny ofertowej, stanowi sam przez sie
o mozliwosci dokonania korekty, gdyz wéwczas kwota taka pozostawatby relatywnie uzalez-
niona od wartosci ofert sktadanych w danym postepowaniu.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

107. Sygn. akt: KIO 374/11, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r.

Zamawiajacy wyraznie i jednoznacznie w SIWZ w rozdziale IV wymagat w celu potwier-
dzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajacego
m.in. poprzez opis oferowanego przedmiotu zaméwienia (prospekt, katalog, instrukcja obstu-
gi, karta, formularz danych technicznych) potwierdzajacy wymagania techniczno-eksploata-
cyjne zawarte w Zataczniku nr 2 do SIWZ. Ponadto w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia
5 stycznia 2011 r. w odpowiedzi na pytania wykonawcéw — pytanie nr 13 zamawiajacy na
potwierdzenie spetnienia parametréow ujetych w Zafaczniku nr 2 do SIWZ dopuscit oswiad-
czenie wykonawcy wraz z informacja od producenta sprzetu przettumaczona na jezyk polski.
Oznacza to zatem, iz kazdy parametr wskazany w Zataczniku nr 2 winien by¢ potwierdzony
w sposob przyjety przez zamawiajacego. Nie byfo uzasadnione ani dopuszczalne wartoscio-
wanie, ktére z parametréw nie podlegaja weryfikacji w sposéb okreslony w SIWZ z uwagi na
wiasne doswiadczenia zamawiajacego, ani to, aby parametr ,ilo$¢ projekcji skanu topograficz-
nego min. AP, PA, LAT” oferowany na poziomie minimalnym nie podlegat wykazaniu przez
wykonawce. Nie byto zatem zasadne zaniechanie zadania potwierdzenia minimalnych para-
metréw skanowania jako ze, jak wywie$¢ mozna ze stanowiska zamawiajacego, ich spetnienie
bylo oczywiste. Okolicznos¢, iz nie byty one punktowane, pozostaje bowiem bez znaczenia
dla oceny, czy oferta jest zgodna z trescia SIWZ, a w takim celu skfadane sg dokumenty na
potwierdzenie spetniania przez dostawy warunkéw postawionych przez zamawiajacego. Sko-
ro zamawiajacy postawit wymog ,ilos¢ projekcji skanu topograficznego min. AP, PA, LAT”
i nie wskazat, iz podlega on weryfikacji wyfagcznie na poziomie wyzszym niz minimalny (punk-
towanym), nie byt uprawniony do zmiany stanowiska na etapie badania i oceny ofert z uwa-
gi na okolicznos¢, iz dany oferowane urzadzenie jest mu znane w praktyce. Oznaczatoby to
bowiem naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, gdzie zakres weryfikagji
oferty bytby uzalezniony od tego, czy wykonawca oferuje sprzet, ktory jest znany czy tez nie
jest znany zamawiajacemu.

108. Sygn. akt: KIO 542/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Izba uznaje, Ze tres¢ wymaganych specyfikacji technicznych oferowanego sprzetu stanowi
merytoryczna tres¢ oferty poprzez wskazanie nazw, symboli i szczegbétowej konfiguracji para-
metréw technicznych konkretnego zaoferowanego sprzetu. Brak powyzszych informacji unie-
mozliwia ustalenie, jaki sprzet jest zaoferowany przez wykonawce, a w konsekwencji rzeczy-
wiste badanie zgodnosci tresci oferty z trescia siwz w zakresie zaoferowanego przedmiotu
zamoéwienia. Nalezy stwierdzi¢, ze sa to informacje okreslajace wprost przedmiot oferty
i skfadajace sie na jej tres¢, natomiast nie sg to oswiadczenia lub dokumenty majace potwier-
dzi¢, ze oferowany sprzet spetnia wymogi postawione przez zamawiajacego. W szczegélnosci
Izba nie podziela stanowiska odwotujacego, ze jedynie informacje okreslone w art. 86 ust. 4
ustawy sktadaja sie na tres¢ oferty. Nalezy zauwazy¢, ze powotany przepis wskazuje jedynie
na zakres informacji podlegajacych ogfoszeniu podczas sesji otwarcia ofert i w istocie nie re-
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guluje kwestii zawartosci merytorycznej oferty. Poglad odmienny prowadzitby w konsekwen-
cji do stwierdzenia dopuszczalnosci ztozenia oferty bez wskazania zaoferowanego przedmio-
tu zaméwienia. Zwazywszy, ze przedmiotowe informacje stanowia tres¢ oferty, objete sa one
regulacjami art. 87 ust. 1 ustawy, zatem zasadne jest uznanie, ze nie ma do nich zastosowania
przepis art. 25 ust. T iart. 26 ust. 3 ustawy, a tym samym zarzut zaniechania ich zastosowania
jest nieuprawniony. Izba zauwaza przy tym, ze wymég opisania, poprzez specyfikacje tech-
niczne, oferowanego przedmiotu dostaw wynika wprost z postanowien siwz, a ustalenia tego
nie zmienia fakt, iz zostat on sformutowany nie w formularzu oferty, lecz zataczniku do niej
oraz w instrukcji dla wykonawcéw w czesci majacej okresla¢ opis warunkéw udziatu w poste-
powaniu oraz wymaganych dokumentéw. Wobec powyzszego, Izba uznaje, ze decyzja zama-
wiajacego o odrzuceniu oferty odwotujacego w czesciach, w ktérych zostata ztozona, jest
uzasadniona przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

109. Sygn. akt: KIO 545/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Stanowisku projektanta w tej sprawie Zamawiajacy nadaje role decydujaca, to projektant
decyduje ktéra oferte uzna¢ za spetniajaca wymogi réwnowaznosci/ wg tylko sobie wiado-
mych zasad, a brak uzgodnienia z projektantem powoduje jak w przypadku ofert o nr 2;3;5;
ich odrzucenie, bez merytorycznej ich oceny przez Zamawiajacego, co stanowi kolejne po-
gwatcenie podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych. Kazda ztozona oferta musi by¢
oceniona przez Zamawiajacego. Zakres tej oceny w zaleznosci od stwierdzonych wstepnie
uchybient moze by¢ r6zny, ale musi to by¢ decyzja Zamawiajacego, a nie moze to by¢ powie-
lenie stanowiska podmiotu nie przewidzianego przez prawo zamoéwier publicznych — projek-
tanta. W przedmiotowej sprawie nie byto zadnych przeszkéd, aby projektant byt cztonkiem
komisji przetargowej, podlegat rygorom przewidzianym w art. 17 ustawy pzp, a jego opinia
indywidualna znalazta, badzZ nie, odzwierciedlenie w stanowisku Komisji, a ostatecznie Zama-
wiajacego.

110. Sygn. akt: KIO 560/11, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r.

Nie byto sporne, ze wynagrodzenie przewidziane przez Zamawiajacego za wykonanie za-
moéwienia jest wynagrodzeniem ryczattowym. Obie strony w swoich wypowiedziach ustnych
i pisemnych przytaczaty odpowiednie fragmenty SIWZ i zataczonego do niej wzoru umowy.
O ile okreslajac zakres przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy odwotywat sie do przedmia-
réw, to nie zawart zadnego odwotania do kosztorysu ofertowego. Oczywiste jest, ze kosztorys
ofertowy, jezeli jest zataczony do oferty, powinien odpowiada¢ przedmiarom — jednak, o ile
w SIWZ nie zostanie mu nadana szczegb6lna ranga, to przy wynagrodzeniu ryczattowym kosz-
torys ofertowy nie wptywa na zakres zobowiazania. Zasada jest, ze wynagrodzenie ryczaftowe
obejmuje wszelkie prace konieczne do wykonania zaméwienia — zasady tej Zamawiajacy
w SIWZ w Zzaden spos6b nie wylaczyt, przeciwnie, podkreslit ja w sformufowanych przez
siebie zatozeniach, w SIWZ na str. 3, w pkt. 2.2), wprowadzajac wymég przeprowadzenia
,Wwizji lokalnej, zapoznania si¢ z przedmiotem zamdwienia oraz zawarcia w cenie oferty
wszystkich kosztéw za roboty niezbedne do prawidtowego ich wykonania”. Oznacza to, ze
Zamawiajacy brat pod uwage, ze moga wystapi¢ roboty nieobjete przedmiarami, ryzyko wy-
konania ktérych przerzuca na wykonawce, co jest typowe przy wynagrodzeniu ryczattowym.
Czynnikiem ostatecznie rozstrzygajacym o zakresie zamoéwienia przy wynagrodzeniu ryczatto-
wym jest dokumentacja projektowa. Jedyne uzasadnienie, jakie Zamawiajacy podawat, wska-
zujac na koniecznos$¢,”prawidfowosci” kosztorysow zataczonych do oferty, to potrzeba wyod-
rebnienia kosztow kwalifikowanych i niekwalifikowanych dla rozliczef z Urzedem Marszat-
kowskim. Taki wymdg w ocenie Izby w Zaden sposéb nie wynikat z SIWZ (samo przywotanie
w SIWZ umowy o wspoifinansowaniu nie moze decydowac o nadaniu kosztorysowi oferto-
wemu w postepowaniu szczeg6lnej rangi).
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111. Sygn. akt: KIO 642/11, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.

Ze wzgledu na to, ze ustalenie wysokosci ceny oferty i jej poszczegblnych elementéw na-
lezy do wykonawcy, mégt on w stosunku do wszystkich czy niektérych pozycji udzieli¢ raba-
tu, co zreszta nie byto kwestionowane, a byto przewidziane w punkcie 11.6. specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Niezaleznie od udzielonego rabatu cena oferty, ktéra zosta-
nie wpisania w § 3 ust. T umowy i bedzie ceng do zaptaty, jest czytelna, jako cena ryczattowa
w wysokosci 0,01 zt. Odwotujacy wskazywat na koniecznos¢ dokonywania ptatnosci czescio-
wych zgodnie z zasada wskazana w § 8 ust. 2 i 3 wzoru umowy, biorac jednak pod uwage,
Ze jest to wzér matematyczny, przy zastosowaniu zasad arytmetyki takich obliczerr mozna
dokona¢ w sposéb matematycznie poprawny. Zatem to postanowienie umowne nie stanowi
przeszkody w zaakceptowaniu oferty w istniejacym ksztafcie.

112. Sygn. akt: KIO 636/11, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r.

W ocenie Izby niedopuszczalnym jest dokonywanie oceny zlozonej oferty jedynie w opar-
ciu o oswiadczenia znajdujace sie¢ w kolumnie Nr 4 zatacznika E do s.i.w.z. Oferta, jako cato-
ksztatt oSwiadczer i dokumentéw majacych odpowiednio potwierdza¢ spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu zaréwno tych podmiotowych, jak i przedmiotowych, winna podle-
gac ocenie calosciowo. Powyzsze oznacza, iz nie jest istotnym, w ktérym miejscu oferty wy-
konawca zawrze odpowiednie sformutowania majace potwierdza¢ spetnianie wymogéw Za-
mawiajacego, wazne jest, aby z tresci oferty Zamawiajacy mégt powzia¢ informacje istotne dla
niego, majace wplyw na ocene dokonywang przez niego. Przystepujacy, czes¢ informagji
potwierdzajacych spetnienie wymogéw, co do przedmiotu zaméwienia zawart w zataczniku
E do specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, natomiast pozostata czes¢ informacji za-
wart w opisie oferowane urzadzenia, ktéry to opis zostal zastrzezony tajemnica przedsiebior-
stwa. Takie dziafanie Przystepujacego nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescia specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a jedynie stanowi bfad oferty, co do jej formy.
Wadliwos¢ oferty pod katem formy jej zfozenia nie stanowi prawa do uznania jej za niezgod-
nej z s.i.w.z. Elementem istotnie waznym, a wiec rozstrzygajacym jest konieczno$¢ stwierdze-
nia, czy oferta Przystepujacy nie spetnia wymogbéw Zamawiajacego okreslonych w specyfika-
gji istotnych warunkéw zamoéwienia pod katem merytorycznym, a wiec niezbednym do uz-
nania, czy przedmiot oferty jest zgodny z opisem poczynionym przez Zamawiajacego.

113. Sygn. akt: KIO 839/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

Odwotujacy dotaczyt harmonogram rzeczowy i finansowy w postaci dwéch osobnych do-
kumentéw, przy czym spér dotyczy harmonogramu finansowego, w ktérym suma pfatnosci
zostata wskazana na kwote 7.851.373 zt (wg wyjasniet Odwotujacego — netto), podczas gdy
cena netto oferty to 9.828.000 zt, a brutto 12.088.440 zi. Izba podziela poglad Zamawiaja-
cego, ze nawet w braku takiego wyraZnego zastrzezenia w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, kwota ptatnodci zawarta w harmonogramie finansowym powinna odpowiada¢
cenie oferty, co jest oczywiste z tego wzgledu, ze Zamawiajacy zobowigzany bedzie do do-
konania ptatnosci wtasnie w takiej kwocie (z zastrzezeniem oczywiscie ewentualnych réznic
wynikajacych z wynagrodzenia kosztorysowego, wykonywania prac zamiennych, odstapienia
od umowy itp. okolicznosci), przy tym dla Zamawiajacego istotnym czynnikiem moze by¢
zaplanowanie i zabezpieczenie wydatkowania srodkéw finansowych w taki sposéb, by byt on
sie w stanie ze swoich zobowiazan ptatniczych wywiazac.

114. Sygn. akt: KIO 864/11, Wyrok KIO z dnia 6 maja 2011 r.

Badajac powyzszy zarzut, Izba ustalita w pierwszej kolejnosci, ze z uwagi zaréwno na po-
stanowienia SIWZ, jak i z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia, projekt dokumentacji
technicznej nie moze by¢ uznany za tres¢ oferty, ale — o ile nie ma charakteru wytacznie in-
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formacyjnego — moze by¢ uznany za dokumenty, potwierdzajace, ze oferowane dostawy
spetniaja wymogi Zamawiajacego, tj. za dokument uzupetniany na podstawie art. 26 ust. 3
w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieri publicznych. Poniewaz przedmiot zamdéwienia
jest na tyle skomplikowany, ze jego dokumentacja techniczna bedzie w sposéb kompletny
sporzadzany dopiero po udzieleniu zaméwienia, nie mozna byto oczekiwaé, ze wykonawcy
do oferty zatacza petny i kompletny projekt (w rozumieniu dokumentacji projektowej). To
w ocenie Izby przesadza, ze projekt dokumentacji technicznej, zadany przez Zamawiajacego
jako zatacznik do oferty) nie moze by¢ uznany za tre$¢ oferty. Zamawiajacy nabywa urzadze-
nia o skomplikowanym charakterze, nieistniejace w chwili sktadania oferty, a jego projekto-
wanie wchodzi w zakres realizacji umowy.

115. Sygn. akt: KIO 957/11, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2011 r.

W ocenie Izby, samo przekopiowanie opisu przedmiotu zaméwienia, w ktérym okreslono
wymagane parametry sprzetu nie moglo zastepowac szczegétowej konfiguracji urzadzenia ze
wskazaniem konkretnych podzespotéw, pozwalajacych na osiagniecie wymaganych parame-
trow. Wykonawca na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia miat przedstawi¢ zamawiaja-
cemu konkretne urzadzenie o konfiguracji odpowiadajacej jego wymaganiom. Opis przedmio-
tu zamowienia nie wskazywal na konkretny produkt, zawierat jedynie opis wymaganych pod-
zespotéw o podanych parametrach technicznych. Potwierdzenie, ze parametry te spetnia
oferowane urzadzenie nie miato by¢ dokonane samym o$wiadczeniem, ale wskazaniem na
konkretne podzespoly (konfiguracje sprzetu). Jak potwierdza oferta odwotujacego, okreslenie
modelu serwera nie byto wystarczajace dla potwierdzenia, ze jest on zgodny pod wzgledem
parametrow technicznych. Odwotujacy podat bowiem w formularzu oferty dla dwéch réznych
zadan (o odmiennych konfiguracjach), ten sam model serwera. Doprecyzowanie ich konfigu-
racji miato by¢ zawarte w zafaczniku do formularza nr 5 (o$wiadczenia dot. oferowanego
sprzetu). Wskazuje to zatem, iz nie dany typ serwera, ale zastosowane przy jego konfiguracji
podzespoty pozwalaly na ocene, czy oferowane urzadzenie spefnia wymagania zamawiajace-
go. Odwotujacy ograniczyt sie wyltacznie do przekopiowania tresci specyfikacji, ktéra faktycz-
nie stanowita wytyczng wedtug ktoérej wykonawcy mieli zaoferowa¢ konkretne urzadzenie
w konfiguracji spetniajacej parametry opisu przedmiotu zaméwienia. Izba uznafa, iz wymaga-
nie podania nazwy poszczegélnych podzespotéw nie mogto by¢ interpretowane w sposéb,
w jak czynif to odwotujacy, tj. przez przyjecie, ze podanie nazwy wyczerpywato wskazanie na
Jserwer”, czy tez ,ptyta gtéwna” lub ,procesor”. Obowiazkiem wykonawcy byto wskazanie
nazwy ,wilasnej” podzespotu, rozumianej jako oznaczenie indywidualizujace dany podzespdt,
wskazujace na jego pochodzenie od danego producenta oraz posiadane parametry technicz-
ne, pozwalajace na osiagniecie efektu wymaganego przez zamawiajacego. Odmienne rozu-
mienie prowadzitoby do przekreslenia celowosci zadania przedstawienia szczegétowej konfi-
guracji parametréw technicznych, gdyz wystarczajacym byfoby ztozenie samego oswiadczenia
o zgodnosci oferowanego urzadzenia z opisem przedmiotu zaméwienia.

116. Sygn. akt: KIO 1013/11, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2011 r.

Uznano, ze sporny w sprawie rysunek — szkic pogladowy, nie stanowi oferty w rozumieniu
wyzej opisanym. Przemawiaja za taka konstatacja poszczegélne postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, opracowanej na uzytek tego postepowania, niekategorycz-
na forma wymagania tego rysunku, wskazujaca ze ma to by¢ ,szkic pogladowy”; umiejscowie-
nie go wsrod wymaganych dokumentéw niejako na marginesie, w ramach zatacznika do
~Specyfikacji technicznej na dostawe dwdch fabrycznie nowych kompletnych spagotadowa-
rek tego samego typu wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW SA KWK, Borynia-Zofiow-
ka” Ruch Zofibwka”, i to zatacznika, ktérego tresci postawiono wzglednie ogélne wymagania
i ktéremu nie przypisano wyraznie znaczenia i skutku niezfozenia lub niedoskonatosci w jego
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zakresie. Okreslony przez zamawiajacego ,szkic” oraz nadanie mu charakteru jako ,poglado-
wy” potwierdza intencje zamawiajacego, ktéra zamawiajacy na rozprawie artykutowat, ze
rysunek ten ma stuzy¢ w sposéb pogladowy zobrazowaniu urzadzenia; skoro wymagano
szkicu pogladowego to chodzito raczej o obraz urzadzenia jako ogélnie pojetego. Szkic bo-
wiem z natury stanowi o potrzebie ogélnego i przyblizonego zaprezentowania obiektu, co do
ktérego nie jest niezbedne podawanie doktadnych danych i proporcji a takze szczegétowych
elementow.

117. Sygn. akt: KIO 1105/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Chociaz Zamawiajacy w czesci ,instrukcyjnej” specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-
nia nie wskazat, ze w ofercie nalezy poda¢ producenta m.in. oferowanego oprogramowania,
wynika to z tresci formularzy, zgodnie z ktérymi nalezato przygotowac oferte — tabeli zawarte;j
w formularzu cenowym. Odwotujacy tez tych producentéw wskazat, z tym, ze w poz. 22, jak
nastepnie stwierdzit w wyjasnieniach — btednie. Wbrew twierdzeniu Odwotujacego wpis ten
nie ma jedynie charakteru informacyjnego, lecz jest czescig oswiadczenia okreslajacego, na-
wet jesli tylko czesciowo, przedmiot oferty. Jest on réwniez dla obu Stron obligatoryjny, gdyz
Odwotujacy nie mogtby dostarczy¢, a Zamawiajacy odebra¢ oprogramowania wytworzonego
przez innego producenta niz to wynika z tresci oferty. Tymczasem, jak wynika z ustalen, takie
oprogramowanie nie istnieje i nie bedzie przez pana N. wytworzone, zatem Odwotujacy nie
bedzie w stanie zrealizowa¢ $wiadczenia w tym zakresie. (...) Z tego tez powodu uznaje sie
w orzecznictwie i piSmiennictwie, iz podany w ofercie producent i model oferowanego urza-
dzenia albo wersja oprogramowania co do zasady (poza pewnymi wyjatkami, ktére w tym
przypadku nie zachodza) nie podlega poprawieniu ani jako omytka pisarska, ani inna omytka,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Biorac pod uwage,
ze w tresci oferty nigdzie nie podano nazwy oprogramowania, ktéra databy podstawe do
weryfikacji producenta, a oprogramowanie moze napisa¢ kazdy podmiot posiadajacy odpo-
wiednie umiejetnosci, Odwotujacy réwnie dobrze mogt rzeczywiscie zaoferowa¢ program
opracowany przez pana N. Fakt, ze pan N. zostal wskazany jako podwykonawca nie ma
znaczenia, gdyz oswiadczenie to mogtoby dotyczy¢ zaréwno sytuacji, gdy bytby on producen-
tem, jak i dystrybutorem przedmiotowego oprogramowania. Zamawiajacy rzeczywiscie powi-
nien byt odrzuci¢ oferte Odwotujacego po otrzymaniu pierwszych wyjasnien, lecz nie ma to
wplywu na ocene obecnie dokonanej czynnosci.

118. Sygn. akt: KIO 1125/11, Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2011 r.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych odréznia pojecie ,tresci oferty” od dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wyma-
gan zamawiajacego, wskazanych przyktadowo w § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze Zzadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817). W praktyce rozréznienie ustalenie charakteru prawnego danego oswiad-
czenia wykonawcy, badz jako tresci oferty, badZ jako dokumentu o charakterze przedmioto-
wym rodzi istotne trudnosci. W okolicznosciach sporu Izba uznata, ze zatacznik Nr 1 Formu-
larz wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych systemu stanowi o tresci oferty. Charakter
prawny oswiadczen i dokumentéw jest kategorig obiektywna, niezalezna od wadliwej inter-
pretacji dokonanej przez zamawiajacego. Tres¢ oferty podlega wyjasnieniu zgodnie z art. 87
ust. 1 Pzp lub poprawieniu w razie stwierdzenia uchybien wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp,
natomiast dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy wymagan zama-
wiajacego podlega¢ moga uzupetnieniu lub wyjasnieniu na podstawie odpowiednio art. 26
ust. 3 i 4 Pzp. Dopuszczenie do ponownego ztozenia zatacznika Nr 1 zawierajacego wyma-
gany opis doprowadzitoby do okreélenia przedmiotu oferty, zgodnie z wymaganiami zama-
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wiajacego, po uplywie terminu skfadania ofert. Powyzsze stanowitoby uprzywilejowanie od-
wotujacego, przez umozliwienie mu przygotowanie oferty w dtuzszym niz inni wykonawcy
okresie czasu, co naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

119. Sygn. akt: KIO 640/11, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.
(...) zamawiajacy podat kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, miedzy in-

nymi:
1. Cena — znaczenie 70%;
2. Upust za nieodptatne korzystanie z pomieszczen zamawiajacego oraz mediéw (prad,

woda, Scieki, ogrzewanie) — znaczenie 5%;

Okolicznos¢ bezsporna stanowito zatem, iz odwotujacy X S.A. w ztozonej ofercie zapro-
ponowat upust w wysokosci 1 200 000,00 zt. w catym rocznym okresie trwania umowy, co
stanowi 100 000,00 zt miesiecznie, wobec ceny finalnej (z uwzglednieniem upustu
— 41 795,40 zt miesiecznie. Z powyzszego wynika, iz udzielony upust byt ponad dwukrot-
nie wyzszy niz cena ostateczna oferty. Przy czym odwotujacy, majac petne rozeznanie jako
dotychczasowy wykonawca przedmiotowej ustugi, nie zaprzeczyt twierdzeniom zamawia-
jacego, ze ponoszone faktyczne koszty zwigzane z udostepnieniem wykonawcy przy reali-
zacji zamowienia mozliwosci nieodptatnego korzystania z podstawowych mediéw: energii
elektrycznej, wody i odprowadzania $ciekéw, ksztattuja sie na znacznie nizszym poziomie.
Miesieczna wysoko$¢ optat ponoszona przez zamawiajacego za cafos¢ obiektow szpital-
nych, to okofo 10 000,00 zt za energie elektryczna oraz 200,00 zt za wode i Scieki. Ofero-
wany z tego tytutu upustu w cenie oferty odwotujacego, Izba uznafa za nierealistyczny
i niewspotmierny do stawianego do dyspozycji wykonawcy wzajemnego $wiadczenia ze
strony zamawiajacego. Odwotujacy nie negowat takze faktéw podanych przez zamawiaja-
cego, ze przy zaoferowanej kwocie upustu, obejmujacego korzystanie z pomieszczen
o facznej powierzchni 76,5 m? dawatoby to kwote za 1 m? znacznie przewyzszajaca
1 000,00 zt miesiecznie, co zwazywszy na rodzaj lokalu, i miejsce, w ktérych sie znajduja
(tj. 4 pomieszczenia: pralni mopdéw, magazynu, pomieszczenia sanitarnego i szatni), stano-
witoby $wiadczenie nieekwiwalentne do odnoszonych korzysci ekonomicznych przez wy-
konawce. Izba miafa na uwadze, iz wykonawcy uczestniczacy w tym postepowaniu,
tj. Y Sp. z 0.0. zaoferowat kwote miesiecznego upustu w wysokosci 1 230,00 zt, natomiast
wykonawca Z Sp. z 0.0. zaoferowat kwote upustu 2 460,00 zt. Zdaniem Izby, sa to kwoty
mieszczace sie szerokich granicach ekwiwalentnosci do wartosci nieodptatnych swiadczen
udostepnianych wykonawcy przez zamawiajacego. Izba podzielita poglady zamawiajacego,
ze w przedmiotowym stanie faktycznym, logicznie i racjonalnie mozna wyttumaczy¢ dzia-
tanie odwotujacego jedynie przypisujac zamiar oraz dziatanie w celu takiego skonstruowa-
nia ceny oferty, aby wykorzystujac kryterium ,upustu” przez to samo, zdoby¢ przewage
konkurencyjna. Tak wysoka kwota upustu — oderwana od faktycznych kosztow zaoszcze-
dzonych przez wykonawce, stanowita jedynie element kalkulacji czysto matematycznej, by
uzyskac jak najwyzsza ocene punktowa oferty w tym kryterium, tj. maksymalne 5 punktéw.
Natomiast pozostali wykonawcy, wedtug niekwestionowanych wyliczeri zamawiajacego,
w przypadku uwzglednienia oferty odwotujacego, otrzymaliby w tym kryterium: firma Z
- 0,12 punktéw, a firma Y 0,06 punktéw. Izba zgodzita sie réwniez z argumentacja zama-
wiajacego, ze celem takiego dziatania nie bylo konkurowanie rzetelng oferta, lecz zabieg
stwarzajacy sztuczng przewage konkurencyjng, ktéremu ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji pozwala przeciwdziata¢ takze na gruncie ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty.
(...) Istotne z punku widzenia prawa konkurencji okolicznosci przesadzajace w ocenie Izby,
0 nagannosci postepowania odwotujacego w stopniu uzasadniajacym zastosowanie powo-
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tanej klauzuli dobrych obyczajéw stanowito nieuczciwe manipulowanie cena oferty, aby
otrzymac jak najwyzsza punktacje w kryterium ,upust.” Przy czym dziafanie takie byfo
szkodliwe, zagrazato bowiem interesom innych wykonawcéw, gdyz oznaczato, ze inni
przedsiebiorcy, ktérzy podobnej operacji rachunkowej jak odwotujacy nie dokonali,
a zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego zaoferowali realistyczny upust, wynikajacy
z wartosci $wiadczenia przy uwzglednieniu wiasnych mozliwosci finansowych, znaleZli sie
bez Zzadnych obiektywnych przyczyn w znacznie gorszej sytuacji, podczas dokonywania
oceny ich ofert w wymienionym kryterium. Oczywiste jest wiec, ze dziatania odwotujacego
utrudniaty im dostep do rynku, mimo tego, ze zaoferowali upust cenowy realny i wspot-
mierny do uzyskanych korzysci z tytutu nieodptatnego udostepnienia srodkéw stuzacych do
realizacji ustugi. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. nawet nie wymaga, aby nastapito naru-
szenie interesu innego przedsiebiorcy, dla przyjecia czynu nieuczciwej konkurencji. Wystar-
czy jedynie ustalenie zagrozenia interesu majacego wage gospodarcza innych wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktére jest wyrazem dokonanej
przez Izbe oceny zaistniafej sytuacji i jej mozliwych konsekwencji dla wyboru najkorzyst-
niejszej oferty.

120. Sygn. akt: KIO 294/11, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2011 r.

Ztozone przez Przystepujacych czesci oferty pod nazwa ,Formularz oferty — zat. nr 2 do
SIWZ" i, Opis oferowanego przedmiotu zaméwienia — zat. nr 2A do SIWZ”, pomimo ze licza
kilkadziesiat stron, maja nie tylko identyczng tre$¢, ale réwniez sg identycznie sporzadzone
pod wzgledem technicznym, np. na str. 59 tabeli w ofercie konsorcjum (...) i str. 54 tabeli (...)
wystapity takie same btedy formatowania tekstu: pkt 1. ,ptyta gbwna” — w obu ofertach wcie-
cie przed punktem 1), przy pozostatych punktach go brak, w punkcie 2. ,BIOS” taki sam
akapit przy numeracji, w wyniku ktérego po obu stronach numeréw pozostato wolne miejsce,
a w punkcie 1. i 2. uzyto funkcji enter lub shift+enter i po stowie ,jednostki” oraz ,natomiast”
powstaty niedokoriczone wersy, z kolei w punkcie 3. ,chipset” w obu ofertach pozostawiono
wolng goérng linijke lub uzyto funkcji wyréwnania tekstu do dolnej linii tabeli — przy czym
taki wyglad nie wynika z wygladu tekstu w kolumnie zawierajacej wymagania zamawiajacego
(zastosowano tam inne formatowanie). Nie budzi zatem watpliwosci, ze formularze te sporza-
dzafa jedna osoba. Nawet gdyby przyja¢ wyjasnienia Przystepujacych, Ze jest to skutkiem
korzystania z tego samego poddostawcy, co bytoby do przyjecia w przypadku ,Formularza
oferty — zat. nr 2 do SIWZ”, ktéry zawiera nazwy oferowanych modeli, nie wyjasnia to kwestii
identycznosci formularzy ,Opis oferowanego przedmiotu zaméwienia — zat. nr 2A do SIWZ"
biorac pod uwage, ze oferty sa — a przynajmniej powinny by¢ — sporzadzane przez oferentéw.
Zdaniem Izby identycznos¢ tych opiséw wykracza to poza granice dziafania przypadku, a ta-
ki sposob sporzadzania ofert przez wykonawcéw, ktérzy z zatozenia powinni ze sobg konku-
rowac, narusza dobre obyczaje i interesy pozostatych wykonawcéw oraz zamawiajacego, co
wyczerpuje definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

121. Sygn. akt: KIO 415/11, Wyrok KIO z dnia 14 marca 2011 r.

W zwiazku z faktem, ze Odwotujacy Swiadczy na rzecz Zamawiajacego ustugi, ktore sa
przedmiotem niniejszego zaméwienia, od poczatku funkcjonowania systemu SIRE (w okresie
10 lat) uznat, iz posiada petna wiedze na temat pracochfonnosci prac, wchodzacych w za-
kres zamoéwienia, oraz liczebnosci zasobéw personalnych, niezbednych do nalezytego wy-
konania zaméwienia. Odwotujacy stwierdzit, ze wykonanie zaméwienia za cene zaoferowa-
na przez X S.A. oznacza konieczno$¢ Swiadczenia przez tego Wykonawce ustug za cene
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nizsza od poniesionych w tym celu kosztéw. (...) Odwotujacy przyjat, iz punktem odniesie-
nia do oceny, czy oferta zawiera razaco niska cene, jest oszacowana przez Zamawiajacego
warto$¢ zaméwienia, ceny innych ofert ztozonych w danych postepowania oraz ceny rynko-
we ustug tozsamych z oferowanymi. W niniejszym postepowaniu poréwnanie ceny oferowa-
nej do szacunkowej wartosci zaméwienia nie jest miarodajne. Poprzednie postepowania,
majace na celu wytonienie wykonawcy realizujacego zamoéwienie, odbywaty sie w trybie
zamowienia z wolnej reki, a wiec w trybie, w ktérym nie wystepuje konkurencja wykonaw-
cow. Niniejszy przedmiot zamoéwienia po raz pierwszy zostat poddany weryfikacji przez ry-
nek w zakresie jego wartosci, wyceny dokonanej przez wykonawcéw. Przyjeta przez Zama-
wiajacego metoda ustalenia warto$ci zaméwienia w niniejszym postepowaniu powodowata,
ze warto$¢ zamoéwienia nie byfa wskaznikiem cen rynkowych, ale kwota ptacona do tej pory
wykonawcy za ustugi serwisowe, ktérych mozliwos¢ realizacji uzyskat w trybie niekonkuren-
cyjnym. Izba zatem data wiare (przychylita sie) wyjasnieniom Zamawiajacego, iz po weryfi-
kacji dokonanego przez siebie oszacowania wartosci zamoéwienia, jak réwniez po dokonaniu
ustalenia, iz wycena, stawki zaoferowane przez Wykonawce X sp. z 0.0. nie odbiegaja od
cen rynkowych, moégt uzna¢, iz dokonywanie wyjasniein w zakresie zaoferowanej ceny byfo
zbedne. Punktem odniesienia do oceny, czy wystapit przypadek zaoferowania razaco niskiej
ceny, nie moga by¢ takze ceny zawarte w ofertach innych wykonawcéw, gdyz w niniejszym
postepowaniu zfozone zostaty tylko dwie oferty, w tym oferta Odwotujacego. Trudno zatem
dokona¢ obiektywnej oceny cen zaproponowanych przez Wykonawcéw w niniejszym po-
stepowaniu. Nie istnieje mozliwo$¢ zweryfikowania lub poréwnania ich wysokosci w odnie-
sieniu do innych ofert.

122. Sygn. akt: KIO 471/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Zamawiajacy, oceniajac oferty pod wzgledem razaco niskiej ceny powinien bra¢ pod uwa-
ge nie tylko ztozone wyjasnienia wykonawcéw dotyczace zaoferowanych przez nich cen, ale
catoksztaft okolicznosci, do ktérych naleza:

1) wartos¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona z nalezytg starannoscia, czego nie mozna
powiedzie¢ o dokonanych przez zamawiajacego szacunkach, skoro tak znaczaco
odbiegaja one od realiéw rynkowych,

2)  ceny rynkowe podobnych zaméwien, realizowanych w aktualnym okresie, zamawia-
jacy zlecajac realizacje robét infrastruktury kolejowej i ich nadzorowanie ma odpo-
wiednie rozeznanie, mogt zatem i powinien poréwnac oferowane ceny w tym poste-
powaniu z cenami innych podobnych zaméwier, a takie dowody nie zostaty przed-
stawione.

3)  Sredni poziom cen ofert, ztozonych w niniejszym postepowaniu, ktéry bez uwzgled-
nienia ceny oferty z najnizsza i z najwyzsza ceng, ksztaftuje sie na poziomie Srednim
dosy¢ wyréwnanym, okoto 30 000 000,00 zt.

4)  mozliwe jest takze poréwnanie cen wykazanych podobnych ustug referencyjnych,
wykonanych z nalezyta starannoscia, dla wywiedzenia wnioskéw, ze wykonawca jest
zdolny prawidiowo wykona¢ zaméwienie za podana cene. Jakkolwiek mozna poréw-
nywac ceny podobnych zaméwier w zblizonym okresie, to nie jest to miernik naj-
bardziej doktadny z uwagi na odmienne warunki realizacji.

123. Sygn. akt: KIO 476/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Izba stoi na stanowisku, iz poréwnanie ceny oferty z wartoscia szacunkowa zaméwienia nie
moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z cena razaco niska. Podobnie, jak po-
rébwnanie cen ofert innych wykonawcéw. Wystepujace dysproporcje, ktére zdajg sie zama-
wiajacemu nieuzasadnione, moga jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury wezwania do
zlozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Dopiero rzetelna analiza wyjasnien pozwala na
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ocene, czy mamy do czynienia z razaco niska cena. Stwierdzenie razaco niskiej ceny jest
mozliwe po ustaleniu, Ze na jej ksztatt nie mialy wptywu obiektywne czynniki (zaréwno co do
rodzaju, jak i poziomu kosztu). Okolicznosci te z kolei daja podstawy do wyciagniecia wnio-
sku, czy cena oferty jest cena realng, za kt6ra jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia, czy tez
taka cena nie jest.

124. Sygn. akt: KIO 586/11, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r.

(...) pojecie razaco niskiej ceny jest subiektywne, zas ustawa Prawo zaméwien publicznych
nie wskazuje ustawowo okre$lonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna
uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razaco niska cena. Kazdy przypadek, ze
wzgledu na przedmiot zamoéwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢ zamoéwienia nalezy
rozpatrywa¢ indywidualnie [tak tez: postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia
17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05]. Nie mozna takze, co przeczytoby zasadzie
wspierania rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych przyjmowaé automatycz-
nie, wylacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powy-
zej pewnego poziomu [tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/8
— ,Fratelli Constanzo”]. Tym samym, Zamawiajacy nie jest w $wietle ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zobowiazany do automatycznego przystepowania do badania ceny w kategorii
razaco niskiej w przypadku przekroczenia okreslonego progu w stosunku do wartosci zamo-
wienia. (...) Razaco niska cena bedzie taka cena, ktéra nie gwarantuje, przy znanych wartos-
ciach skfadowych, jej elementach kalkulacyjnych realizacji zaméwienia w sposéb bezpieczny
i niezaktécony, ktéra nie daje pewnosci, ze zamoéwienie zostanie wykonane nalezycie
i w sposob zatozony przez Zamawiajacego, zas przedsiewziecie nie tylko zbilansuje sie w zna-
czeniu rachunkowym ale przyniesie takze pewien zysk wykonawcy. (...) Podzielono takze —
co do zasady — teze Zamawiajacego co do zastosowania réznych cen jednostkowych w ofer-
cie Odwotujacego. Uznano jednak, ze zastosowanie dla takich samych robét realizowanych
w poréwnywalnych warunkach badz dla takich samych materiatéw réznych cen jednostko-
wych w kosztorysie nie oznacza jeszcze nierealistycznej wyceny kosztéw wykonania zamé-
wienia, prowadzacej do uznania razaco niskiej ceny.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

125. Sygn. akt: KIO 443/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Jakkolwiek dziatanie wykonawcy byto nieprawidtowe, wykonawca zagraniczny nie powi-
nien bowiem dolicza¢ do ceny swojej oferty podatku VAT (czynnos¢ ta — zgodnie z przepisem
art. 91 ust. 3a ustawy Pzp zostafa zastrzezona dla Zamawiajacego), to doliczenia tego podatku
nie mozna uzna¢ za btad w obliczeniu ceny skutkujacy odrzuceniem oferty. Z formularza
oferty Odwotujacego oraz zataczonego do niej odwiadczenia Zamawiajacy miat wiedze, dla-
czego i w jakim celu podatek VAT w wysokosci 22% zostat do ceny doliczony, a pominiecie
tego owiadczenia, jako stanowiacego element oferty, bytoby nieprawidtowe. Miedzy strona-
mi nie ma sporu co to tego, ze zastosowana przez Odwotujacego stawka VAT 22% jest staw-
ka wiasciwa, tj. taka, jaka doliczytby sam Zamawiajacy na podstawie art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp. Zamawiajacy miat rowniez wiedze, ze cena oferty Odwotujacego zostata juz powiekszo-
na o podatek VAT, ktéry Zamawiajacy miatby obowiazek wptaci¢ i ze brak jest podstaw do
potraktowania jej jako ceny netto i doliczenia do niej kolejnych 22%. (...) Faktem jest, ze
cena bez podatku VAT nie zostata w ofercie wprost wyartykutowana, jednakze zawierata sie
w wartosci przedstawionej w ofercie i byta mozliwa do okredlenia wprost, a Zamawiajacy miat
wszelkie informacje umozliwiajace jej jednoznaczne ustalenie za pomoca prostego dziatania
matematycznego. Zdaniem Izby brak jest przeszkéd do skorzystania — w celu wyeliminowania
watpliwosci — z wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie popra-
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wienie w ofercie omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3. Dokonanie poprawienia takiej
omytki doprowadzi do wyraznego okreslenia ceny ofertowej bez podatku od towaréw i ustug,
nie spowoduje natomiast istotnej zmiany tresci oferty, bowiem nie doprowadzi do zmiany
wyrazonego w niej zobowiazania wykonawcy.

126. Sygn. akt: KIO 642/11, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r.

Zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia kalkulacja ceny
podfaczenia do systemu obiektu msc powinna zawiera¢ koszt doposazenia obiektu msc
w dodatkowe urzadzenia wraz z robocizng oraz koszt materiatéw i skonfigurowania oraz
uruchomienia obiektu msc w systemie. Przy czym takie postanowienie odczytywane jest
jako koniecznos¢ ujecia w wycenie wskazanych elementéw, co nie musi oznacza¢ jedno-
czednie ich wyszczegélnienia w postaci konkretnych pozycji wyliczen, jesli zamawiajacy
wyraznie tego nie nakazat. Samo ujecie tych kosztéow w obliczonej cenie nie byto kwestio-
nowane. Podobnie w punkcie 11.6. Zamawiajacy stwierdzit, Ze w cenie sumarycznej ma
by¢ uwzgledniony i wyszczegblniony VAT, a inne koszty (dostawy, montazu, cfa, ubezpie-
czenie, inne podatki, optaty, rabaty, upusty) maja by¢ uwzglednione, lecz nie musza by¢
wyszczegblnione.

Art. 89 ust. 1 pkt 8
127. Sygn. akt: KIO 511/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Izba nie podzielita pogladéw zamawiajacego, ze ze wzgledu na udzielenie p. M. B. pro-
kury tacznej, moze ona dziata¢ jedynie facznie z drugim prokurentem oraz, ze dla prawid-
towej reprezentacji spotki X sp. z 0.0. koniecznym bytoby podpisanie oferty przez cztonka
zarzadu i dwéch prokurentéw dziatajacych wspélnie w ramach udzielonej im prokury
tacznej. Na podstawie art. 109" Kodeksu cywilnego prokura jest petnomocnictwem udzie-
lonym przez przedsiebiorce, podlegajacym obowiazkowi wpisu do rejestru przedsiebior-
céw, ktére obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych i pozasadowych, jakie sq zwia-
zane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Prokura zgodnie z art. 109* § 1 K. c. istotnie moze
by¢ udzielona kilku osobom tacznie (prokura taczna) lub oddzielnie (prokura samoistna).
Z wpisu do rejestru przedsiebiorcow w KRS wynika, ze ustanowiono dwéch prokurentéw,
w tym p. M. B., udzielajac im prokury facznej, co ogranicza prokurentéw w przypadku, gdy
dziataja razem. Jednoczesnie zawarty wpis uprawnia réwniez prokurenta do reprezentowa-
nia spotki, wskazujac sposéb realizacji poprzez reprezentacje tacznie z cztonkiem zarzadu.
Taka reprezentacje Izba uznata za prawidtowa i spéjna z trescia wpisu — sposéb reprezen-
tacji podmiotu przez zarzad, iz ,spotke moze reprezentowaé cztonek zarzadu dziatajacy
tacznie z prokurentem.” Powyzszy poglad, jak wywodzit odwotujacy, znajduje potwierdze-
nie zarbwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym
w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r. sygn. akt Il CZP 6/2001, dopusz-
czalne jest udzielenie prokury jednej osobie z zastrzezeniem, ze moze ona dziata¢ tylko
tacznie z cztonkiem zarzadu spétki lub wspdlnikiem (podobnie w orzeczeniu SN z dnia
18 lutego 1938 r. sygn. akt IC 170/37: ,ustawa przewidujac przy tzw. prokurze facznej
dziafanie prokurenta tylko przy wspétudziale drugiej osoby, bynajmniej nie zabrania, aby ta
druga osoba byt cztonek zarzadu spétki”). Tego rodzaju prokure okresla sie¢ mianem ,pro-
kury tacznej nieprawidtowej” czy tez ,niewtasciwej” (por. A. Buchenfeld, Prokura taczna
nieprawidtowa — wybrane zagadnienia, Palestra 2003, nr 5-6). Jezeli w spétce ustanowiono
prokure taczna, to dla reprezentacji facznej mieszanej wystarczy wspétdziatanie cztonka
zarzadu z jednym prokurentem. Tak rowniez przyjefa Krajowa Izba Odwotawcza wypowia-
dajac sie w tej kwestii w wyrokach z dnia 3 marca 2009 r. (KIO/UZP 168/09,
KIO/UZP 189/09 oraz z dnia 29 stycznia 2010 r. UZP/KIO 1929/09). Nie ma znaczenia, iz
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w przypadku spdtki z 0.0. X zostato ustanowionych dwéch prokurentéw, a nie jeden, jak
bylo w stanie faktycznym oméwionym w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia
2001 r. sygn. akt Il CZP 6/2001, co w ocenie zamawiajacego, miato potwierdza¢ odmien-
na kwalifikacje prawna.

128. Sygn. akt: KIO 695/11, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2011 r.

O oswiadczeniu woli ztozonym w formie pisemnej méwimy w przypadku zfozenia wtasno-
recznego podpisu na dokumencie obejmujacym jego tres¢ (art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego).
Przeszkody w uznaniu ztozonej oferty za wazna nie moze stanowic fakt, iz podpis Pana M. na
drugiej stronie formularza ofertowego nie sktada sie z petnego imienia i nazwiska, a jedynie
z nazwiska. W tym miejscu skfad orzekajacy pragnie zauwazy¢, za Naczelnym Sadem Admi-
nistracyjnym, ze ,podpis jest charakterystycznym dla danej osoby znakiem graficznym wywo-
dzacym sie z jego imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie petnym imieniem i nazwiskiem
oraz znakiem czytelnym, pozwalajacy na ustalenie tozsamosci osoby, ktéra go ztozyta”. Nie
ma takze wiekszego znaczenia miejsce, w ktérym taki znak graficzny, ktéry uzna¢ nalezatoby
za podpis sie znajduje. Bez wzgledu czy jest to miejsce wyznaczone przez Zamawiajacego na
formularzu do zfozenia podpisu, czy tez jest to inne miejsce w obrebie tego formularza, zto-
zenie znaku graficznego sktadajacego sie z nazwiska, bez pieczeci imiennej spetnia przestan-
ki dokonania czynnosci, tj. ztozenia pisemnego o$wiadczenia woli. W przedmiotowej sprawie
znaki ztozone na poszczegélnych, pozostatych kartach oferty bez watpienia natomiast pozwa-
laja na zidentyfikowanie osoby, ktéra je ztozyta, a zatem pozwalaja ustali¢ mocodawce skfa-
danego oswiadczenia woli (podobne wnioski ptyna z orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 27 grudnia 2007 r., sygn. akt KIO/UZP 1442, 1443/07: ,Uchybienie co do miejsca
zlozenia podpisu moze by¢ jedynie oceniane w kategorii uchybienia o charakterze formalnym
a nie merytorycznym i nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty”.). Ponadto Pan
Krzysztof M. byt jedyna osoba sktadajaca podpisy na ofercie — jest osobg fizyczng prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza, samodzielnie sktadat oferte i nie upowazniat jakiejkolwiek innej
osoby do podpisania oferty w jego imieniu.

Art. 90 ust. 112

129. Sygn. akt: KIO 318/11, Wyrok KIO z dnia 1 marca 2011 r.

Z samego arytmetycznego poréwnania kwoty oszacowania netto 3 198 000,00 zt z wy-
mienionymi wyzej cenami netto ofert wykonawcéw poprzedzajacych odwotujacego:
2 591 306,40 zt, 2 650 976,06 zt, 2 591 306,40 zt. nie wynika, iz ceny te sg razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nalezato zwazy¢, iz ceny trzech pierwszych ofert,
tj.: konsorcjum X cena brutto 3 146 559,80 zt, konsorcjum Y cena brutto 3 156 000,00 zt,
Z cena brutto 3 210 000,00 zt przedstawiaja wyjatkowo wyréwnany poziom. Réznica jaka
zanotowano w tym postepowaniu pomiedzy wartoscig szacunkowa, a cena najkorzystniej-
szej oferty, a takze pomiedzy wartoscig szacunkowa a Srednia cena ofert na czes¢ IV zamé-
wienia, nie pozwala na przypisanie zamawiajagcemu zaniechania czynnosci wszczecia proce-
dury wyjasniajacej, w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w kierunku potwierdzenia, czy tez
wykluczenia razacej ceny w stosunku do oferty wybranej, jak rowniez ofert ztozonych przez
wykonawcéw zajmujacych druga i trzecig pozycje. Do tego celu zmierzat bowiem odwotu-
jacy, w istocie zadajac odrzucenia wszystkich ofert, poprzedzajacych go w ocenie, co otwie-
rafoby odwotujacemu droge do uzyskania zaméwienia. Zamawiajacy zobowiazany jest
wdrozy¢ procedure wyjasnienia razaco niskich cen ofert wykonawcéw, jedynie wéwczas,
gdy catoksztaft zaistniatych okolicznosci: w tym znanych zamawiajacemu cen rynkowych
podobnych zaméwien, ceny innych ztozonych ofert oraz wartos¢ oszacowania, wskazuja, iz
cena najkorzystniejszej oferty, odbiega na tyle od realiéw rynkowych, Ze nie jest wrecz moz-
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liwe i realne wykonanie cafosci przedmiotu zaméwienia za oferowana cene w sposéb nale-
zyty oraz nieprzynoszacy straty po stronie wykonawcy. Takich przestanek Izba nie stwierdzi-
ta. Z przedstawionych wzgledéw Izba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, za
pozbawiony uzasadnionych podstaw.

130. Sygn. akt: KIO 320/11, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2011 r.

Zarzutem podniesionym w odwotaniu byto zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zarzut ten nie znajduje po-
twierdzenia w dokumentacji z postepowania, z ktérej jednoznacznie wynika, ze procedura
ta zostafa przeprowadzona, a Odwotujacy nie zakwestionowat na rozprawie tego faktu,
wskazujac jedynie, ze nie miat wiedzy o jej przeprowadzeniu. Izba nie podzielifa stanowi-
ska Odwotujacego, ze Zamawiajacy miat obowiazek zawiadomi¢ wszystkich wykonawcow
o wezwaniu do ztozenia wyjasnien i ich zlozeniu najpézniej wraz z przekazaniem im infor-
macji o wyniku postepowania — teza ta nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp, Izba
nie dostrzega réwniez innych argumentéw potwierdzajacych to stanowisko. Dokumentacja
z postepowania o zaméwienie publiczne jest jawna, a oferty — zgodnie z art. 96 ust. 3 usta-
wy Pzp podlegaty udostepnieniu od dnia ich otwarcia, zatem Odwotujacy miat mozliwosc¢
zapoznania sie z cenami ofertowymi (w tym cena oferty wybranej), a nastepnie — po doko-
naniu wyboru najkorzystniejszej oferty — mozliwo$¢ wgladu do petnej dokumentacji z po-
stepowania w celu ustalenia, czy procedura wyjasniajaca byta przeprowadzona. Tymczasem
Odwotujacy przed ztozeniem odwotania w ogéle nie zwrécit sie do Zamawiajacego o udo-
stepnienie dokumentacji, a zaniechanie procedury wyjasniajacej wywodzit jedynie z faktu
braku wzmianki o jej przeprowadzeniu w informacji o wyniku postepowania, co nalezy
uzna¢ za bezpodstawne. Izba podkredla, ze wykonawca, jako podmiot profesjonalny,
uczestniczacy w obrocie gospodarczym, powinien wykaza¢ sie odpowiednimi standardami
postepowania i wtasciwa dbatoscia o swoja pozycje w postepowaniu. To w interesie Odwo-
tujacego lezalo prawidtowe ustalenie stanu faktycznego i powinien on dotozy¢ nalezytej
starannosci w celu jego ustalenia, nie za$ oczekiwa¢ od Zamawiajacego informacji, do
przekazania ktérych nie byt zobowiazany, a z jej braku wywodzi¢ zaniechania Zamawiaja-
cego. Wystarczajaca gwarancja dla wykonawcoéw jest jawno$¢ dokumentacji z postepowa-
nia, co daje mozliwos¢ ustalenia jego przebiegu i w razie potrzeby odpowiedniego sformu-
towania zarzutéw opartych na rzeczywistym stanie faktycznym. Odwotujacy miat mozliwos¢
wgladu do dokumentagji i nie podjat zadnej inicjatywy w celu skorzystania z tej mozliwosci.
Izba nie rozpoznata zarzutu dotyczacego oceny wyjasniefr ztozonych przez (...), jako ze
zarzut ten nie zostat zawarty w odwotaniu. Zarzutem podniesionym w odwofaniu (a opar-
tym na bfednie ustalonym stanie faktycznym) byto jedynie zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasniajacej. Cata argumentacja odwotania zmierzata do wykazania okoliczno-
Sci, ktére obligowaty Zamawiajacego do zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Argumentacja ta wskazywata na bardzo niska cene wybranej oferty, jednakze w kontekscie
potrzeby jej wyjasnienia, nie za$ wykazania zaniechania odrzucenia oferty w wyniku bfed-
nej oceny wyjasnien.

131. Sygn. akt: KIO 358/11, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2011 r.

W odpowiedzi na wezwanie skierowane [w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp. — przyp. red.]
odwotujacy w dniu 2 lutego 2011 r. zfozyt pismo, w ktérym o$wiadczyt iz materialy i ceny
w pozycjach sa skalkulowane w sposéb prawidiowy i w sposéb podany w przedmiarze przez
Inwestora, za$ materiaty wprowadzone do cennika sa materialami réwnowaznymi do siwz
z podanymi w Projekcie na ww. roboty.” Poinformowat takze, ze w odniesieniu do przepom-
powni typu TSA (...) ,przedstawilismy konkurencyjne ceny do producenta pomp z projektu,
a takze do wyposazenia, ktére producent zaproponowat, a ktére to kupuje u dostawcow
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(podwykonawcdw ze swoimi narzutami) i ma drozsze ceny niz nasze firmy, z ktérymi wspot-
pracujemy w dostawach urzadzen i podzespotéw tego typu.” Odwotujacy oswiadczyt ponad-
to, iz ,ztozona oferta jest w petni konkurencyjna i spetnia oczekiwania Inwestora w w/w prze-
targu i nie zawiera zadnych btedéw w obliczeniu cen niezbednych urzadzen oraz wykonania
w w/w zadania.” Powyzsze pismo, pomimo iz stanowi odpowiedZ na wezwanie do ztozenia
wyjasnien, faktycznie nie przedstawia zadnych konkretnych okolicznosci uzasadniajacych
przyjety w kosztorysach poziom cen wykonania przepompowni. Odwotujacy nie zataczyt do
ww. pisma zadnych dowodéw, ktére przedstawiatyby uzasadnienie do twierdzenia, ze cena
oferty zostafa skalkulowana w sposéb rzetelny, umozliwiajacy wykonanie zaméwienia za cene
oferty. Pismo nie zawiera odpowiedzi na konkretne pytania zamawiajacego przedstawione
w wezwaniu, a zatem nie moze by¢ uznane za przedstawiajace wyjasnienia, ze cena oferty
skalkulowana w oparciu o tak niskie koszty istotnych elementéw majacych wptyw na wyso-
kos¢ zaoferowanej ceny nie jest cena razaco niska.

132. Sygn. akt: KIO 476/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Ocena zamawiajacego, jak wskazuje ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki, ktérych przyktadowe wyliczenie zawarto
w powolanym przepisie. Zatem, rolag zamawiajacego jest ustalenie, czy w istocie wskazane
w wyjasnieniach czynniki maja charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywaja na cene
oferty. Jedynie stwierdzenie tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidfowej oceny oferty
w aspekcie razaco niskiej ceny. Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn
takiego stanu rzeczy mozna upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, sktadanych przez wy-
konawcéw, ale réwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki
maja charakter obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy
wskazuja na takie czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia,
dostepne jedynie dla danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktérym obiek-
tywizmu odmoéwic nie mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy oceni¢ te czyn-
niki, ktére w sposob oczywisty charakteru obiektywnego nie maja. W ocenie Izby, uwzgled-
niajac wyktadnie gramatyczna tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadaja
rzeczywistoéci. W tych warunkach jawi sie kolejne pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicz-
noSciach nalezy w taki witasnie sposob zakwalifikowaé. W kazdym wypadku konieczne jest
odniesienie sie do warunkéw konkretnego zaméwienia, przy uwzglednieniu wiedzy, do-
Swiadczenia zyciowego i zasad logicznego rozumowania. Oznacza to, iz zamawiajacy musi
ustali¢, czy dany czynnik ma w ogéle wptyw na cene w okreslonym stanie faktycznym oraz,
czy sposob kalkulacji tego czynnika (warto$¢) ma realne uzasadnienie. Praktyka pokazuje, iz
jakkolwiek zazwyczaj nie budzi watpliwosci, czy podany przez wykonawce czynnik (rodzaj)
ma wplyw na cene, bowiem determinowany jest on rodzajem zaméwienia (dostawy, ustugi
roboty budowlane) i z tych przyczyn fatwo weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi
zas jego kalkulacja i ocena jej w aspekcie obiektywizmu (realnosci). Pomocne w tym wzgle-
dzie jest odwofanie sie do doswiadczenia wykonawcy, warunkéw rynkowych, a przede
wszystkim ofert (i wyjasnien) innych wykonawcow.

133. Sygn. akt: KIO 504/11, KIO 517/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

Warto takze zauwazy¢, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego — jak wynika z pkt 1.6 SIWZ — przewidzial mozliwos¢ udzielenia
zaméwien uzupetniajacych trybie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, stanowiacych nie wiecej niz
50% wartosci zamoéwienia podstawowego. Tym samym tez — zgodnie z dyspozycja art. 32
ust. 3 ustawy Pzp — w ramach wartosci szacunkowej przedmiotowego zaméwienia uwzglednit
takze warto$¢ zamoéwien uzupetniajacych. Stad tez ustalenie wartosci szacunkowej przedmio-
tu zaméwienia na tak wysokim poziomie bez stosownego odliczenia od niej wartosci zamo-
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wien uzupetniajacych (-50% wartosci zaméwienia podstawowego) nie moze stanowi¢ podsta-
wy oceny, czy mamy do czynienia z ceng razaco niska, skoro oferty w przedmiotowym po-
stepowaniu nie obejmuja zamoéwier uzupetniajacych, ktére to zamoéwienia beda stanowity
ewentualnie w przyszfosci przedmiot odrebnego postepowania i odrebnie negocjowanych
warunkéw wysokosci wynagrodzenia wykonawcy naleznego z tytutu zlecanych mu odrebnie
robét budowlanych. (...) Odniesienie sie przez Odwotujacego tylko do wartosci podawane;j
na otwarciu ofert przez Zamawiajacego w stosunku do wartosci oferty Konsorcjum X (21%)
jako wyznacznik ceny razaco niskiej Izba uznafa za niemiarodajny. Samodzielnie ten wy-
znacznik nie moze stanowi¢ o uprawdopodobnieniu okolicznosci zwiazanych z razaco niska
cena, bowiem kwota podawana na otwarciu ofert nie stanowi wprost wartosci zamoéwienia.
Jest to kwota, w ktérej mieszcza sie mozliwosci finansowe Zamawiajacego w odniesieniu do
konkretnego zamoéwienia. Biorac pod uwage przepisy ustawy Pzp nie musi to by¢ kwota op-
arta o szczegbtowy szacunek danej konkretnej inwestycji, a wiec wartosci przedmiotu zamo-
wienia, do ktérej odnosi sie norma zawarta w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

134. Sygn. akt: KIO 586/11, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Kosztorys inwestorski to dokument okreslajacy szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwie-
nia na podstawie cen rynkowych takiego samego lub podobnego skfadnika lub z wykorzysta-
niem publikowanych przez GUS lub inne podmioty dostepnych wskaznikéw cen produkgji
budowlano-montazowej, stanowigcy podstawe do ustalenia potrzebnych srodkéw na wyko-
nanie zaméwienia. Stanowi on zatem pewien, wzglednie miarodajny wyznacznik wartosci
prac, materiatéw, sprzetu opracowany z uwzglednieniem statystycznie funkcjonujacych cen
oraz ilosci zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia, na podstawie kosztorysowych
norm nakfadéw rzeczowych [KNNR] i katalogéw nakfadéw rzeczowych [KNR], ktéry jednak
moze odbiega¢ od cen rynkowych, cho¢by z uwagi na przyjecie usrednionych i zatozonych
z uwzglednieniem tzw. ostroznej wyceny wartosci wyjsciowych. Niezaleznie od tego wskaza-
ne w kosztorysie inwestorskim ilosci naktadéw mozna traktowa¢ w pewnej mierze za miaro-
dajne do przyjecia przez wykonawcéw ilosci odpowiednich naktadéw do wykonania zamé-
wienia, a to z uwagi na fakt, ze w powyzszym zakresie kosztorys inwestorski stanowi odzwier-
ciedlenie przedmiotu zamoéwienia — jego zakresu oraz niezbednych do jego realizacji jedno-
stek sprzetu, materiatéw czy pracy. Podkreslenia jednak wymaga, ze watpliwosci Zamawiaja-
cego zasadnie winny mie¢ Zrédto takze w analizie poréwnawczej ztozonych w postepowaniu
ofert, co na gruncie przedmiotowej sprawy ma miejsce: oferta Odwotujacego jest znaczaco
tafiszg od pozostatych. Powyzsze czynito zasadnym wniosek, iz Zamawiajacy wiasciwie zasto-
sowat regulacje przewidziang w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wzywajac
Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. (...) Zauwazy¢ w tym miejscu
nalezy, ze co do zasady istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej w ztozo-
nej ofercie, jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru razaco niskiej. To do-
mniemanie zaklada, ze oferty wskazuja ceny za wykonanie zaméwienia skalkulowane w spo-
sob rynkowy, obejmujace wszystkie koszty wykonania zaméwienia ponoszone przez wyko-
nawce a takze pewien zysk. Jednakze, z momentem powziecia przez zamawiajacego watpli-
wosci co do tego, czy w konkretnej sytuacji cena nie ma charakteru razgco niskiej, i wyrazenia
tej watpliwosci w formie wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, powyzsze domniemanie zostaje obalone i to na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze cene skalkulowano w sposéb rynkowy.

135. Sygn. akt: KIO 624/11, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.

Izba podzielita w tym zakresie poglad wyrazony przez Zamawiajacego, iz to na Wykonaw-
cy ciazy obowiazek wskazania, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
jakie elementy oferty miaty wptyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulagji,
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tak, aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest cena razaco niska. Wykonawca, skfa-
dajac wyjasnienia na okoliczno$¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykaza¢, ze wska-
zana cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikéw, bez
naruszania zasad uczciwej konkurencji. Natomiast Zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 90 ust. 2 ustawy, zobowiazany jest we wiasciwy sposéb oceni¢ ztozone przez Wykonaw-
ce wyjasnienia. W rozpatrywanym przypadku Odwotujacy nie przedstawit wyczerpujaco
sposobu zgodnie, z ktérym dokonano kalkulacji elementéw oferty majacych wptyw na wyso-
kos¢ ceny. Wskaza¢ nalezy, ze aby uzasadni¢ mozliwos¢ zaproponowania niskich cen jed-
nostkowych trzeba wskaza¢ obiektywne czynniki umozliwiajace zaoferowanie takich niskich
cen. Jako profesjonalny podmiot, Odwotujacy powinien posiada¢ wiedze o tym, co powinny
zawiera¢ wyjasnienia, aby Zamawiajacy moégt uznac je za prawidtowo sporzadzone. Nie wy-
kazat on jednak w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz znajduje sie on w jakiej$ szczegdlnej
sytuacji odrézniajacej go w sposéb wyrazny od innych wystepujacych odpowiednio dtugo na
rynku. Zasadnie wskazywat Zamawiajacy, iz na etapie wyjasnien,, Odwotujacy nie wykazat
szczegolnie korzystnych cen oferowanych mu przez jego dostawcéw. Powotat sie on na cen-
niki mu zaoferowane, nie przedfozyt ich jednak Zamawiajacemu. Skfadanie ich Izbie w toku
rozprawy jest dziataniem sp6Znionym, stad tez nie mogg one zosta¢ uwzglednione jako argu-
ment przemawiajacy za stusznoscia twierdzerh Odwotujacego. Analogiczna ocena musi zosta¢
dokonana przez Izbe w odniesieniu do wyjasnien w zakresie cen sprzetu wtasnego — tu takze
nie przedstawiono zadnych wyliczen, ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia ,wg cennikow
whasnych Lidera i Cztonka Konsorcjum”. Odwotujacy nie wykazat réwniez w sposéb niepo-
zostawiajacy watpliwosci, jaki rzeczywisty wplyw na cene mialy przywotywane przez niego
okolicznos¢ zawarcia porozumienia z dostawcami piasku.

136. Sygn. akt: KIO 1131/11, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2011 r.

[zba ustalita, ze argumentacja odwotujacego sie opiera sie na kalkulacji dokonanej na pod-
stawie danych dotyczacych pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Od-
wolujacy sie podnosit bowiem, ze zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ oraz , Zasadami
wykorzystania SUFO w systemie ochrony fizycznej wojsk ladowych” obiekty wojskowe musza
by¢ chronione przez pracownikéw ochrony zatrudnionych przez SUFO na podstawie umowy
o prace oraz posiadajacych licencje i poswiadczenie bezpieczenstwa. (...) Niemniej jednak
Izba ustalita, ze przystepujacy wraz z oferta ztozyt wykaz os6b bedacych wykonywac przed-
miot zaméwienia, w ktérym wskazat umowe o prace jako podstawe dysponowania wskaza-
nymi osobami. W tej sytuacji bez znaczenia jest argument, ze umowa o prace jest (badz nie
jest) obowiazkowa podstawa zatrudnienia pracownika ochrony. Skoro taka podstawa zostata
przez przystepujacego wskazana, zamawiajacy i przystepujacy winni byli wykaza¢, ze pomi-
mo zatrudnienia na podstawie umowy o prace, cena zaoferowana przez przystepujacego nie
jest razaco niska. Powinni byli zatem skupi¢ sie na zanegowaniu kalkulacji dokonanej przez
odwotujacego sie badz przedstawieniu innych czynnikéw majacych wptyw na obnizenie ceny
ofertowej. Tymczasem zaréwno zamawiajacy, jak i przystepujacy na rozprawie skupili sie na
wykazywaniu, ze umowa o prace nie musi by¢ podstawa zatrudnienia pracownikéw wyko-
nawcy, natomiast w zakresie obalenia zarzutu razaco niskiej ceny nie zostat przedstawiony ani
jeden dowdd. Argumenty przedstawione przez przystepujacego w przystapieniu do postepo-
wania odwotawczego maja natomiast ogélny charakter i w zaden sposéb nie wyjasniaja wy-
sokosci zaoferowanej ceny.

137. Sygn. akt: KIO 1095/11, KIO 1109/11, Wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r.

Stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez wykonawce wyjasnienia musza by¢ meryto-
ryczne, a wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajacy materiat do sformutowania przez za-
mawiajacego ,oceny” zaoferowanej ceny, zatem przestanie jakiegokolwiek pisma o nazwie
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,wyjasnienia” nie jest wystarczajace (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 listopada
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2499/10). Izba w wyroku z dnia 8 wrzesnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1812/10 stwierdzita, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania
nie jest wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasniert odpowiednio umo-
tywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.
Zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikéw wptywajacych na obnizenie
ceny oferty powinno by¢ udowodnione. W ocenie Izby Odwotujacy, pomimo wezwania
Zamawiajacego, nie pokazat wptywu okolicznosci, na ktére sie powotat, na kwote zaofero-
wanej przez niego ceny. Z tego tez powodu dokonane przez Zamawiajacego odrzucenie
oferty Odwotujacego byto jedyna mozliwa czynnoscig i zostato dokonane w catkowitej
zgodnosci z ustawa Pzp. Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w stanie faktycznym niniejszego
postepowania uznanie oferty Odwotujacego za oferte z razaco niska cena byto w petni
uzasadnione. Z 17 ofert jakie wptynety do Zamawiajacego w terminie skfadania ofert,
16 opiewato na kwoty powyzej 32 min zi. Oferta Odwolujacego natomiast jedynie na
24,5 min zt, Nie spos6b natomiast uzna¢, iz inni wykonawcy na ryku, bedacy de facto wy-
konawcami powszechnie znanymi i realizujacymi szereg inwestycji takze w ramach zamo-
wien publicznych, nie dysponuja rabatami i upustami od dostawcéw czy hurtownikéw
materiatéw niezbednych przy realizacji zaméwienia. W gtéwnej mierze to wiasnie na tg
okolicznos¢ posiadania korzystnych rabatéw powotuje sie Odwotujacy ttumaczac wysokos¢
zaproponowanej przez siebie ceny za realizacje zamoéwienia. Jednakze poza gotostownymi
i ogélnymi twierdzeniami nie wykazat on w spos6b mogacy da¢ Zamawiajacemu uzasad-
nione przypuszczenie, iz faktycznie za zaoferowana cene wykonawca jest w stanie wyko-
na¢ przedmiot zaméwienia, zgodnie z zadaniem Zamawiajacego, a w szczegdlnosci, iz
posiadane korzystne powigzania z dostawcami materiatéw zapewniaja mu mozliwosé¢ za-
oferowania ceny, co najmniej o okoto 35 % do 45 % tanszej od oferty od pozostatych
wykonawcow.

138. Sygn. akt: KIO 1124/11, Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2011 r.

Izba wzieta pod uwage, ze posiadanie przez przystepujacego niezbednego doswiadcze-
nia w realizacji analogicznych kontraktéw, posiadanie doswiadczonej kadry, na ktére po-
wolywat sie w wyjasnieniach, nie oznacza jeszcze, ze prawidiowo skalkulowano cene
oferty. Na czynniki takie jak stopien zorganizowania i zasoby niezbedne do wykonania za-
moéwienia moze powotac sie kazdy ubiegajacy sie o zaméwienie wykonawca. Podzielono
w tym zakresie stanowisko SO we Wroctawiu, ktéry stwierdzit, ze dysponowanie kadra
wykwalifikowanych pracownikéw etatowych oraz do$wiadczenie zwiazane z biezacym wy-
konywaniem kontraktéw podobnych, nie stanowig w ocenie Sadu Okregowego obiektyw-
nych czynnikéw, ktére z logicznego punktu widzenia mogty mie¢ istotny wptyw na obnize-
nie wysokosci ceny oferty. Racjonalnie rzecz biorac wymienione czynniki powinny
uwzglednione w ofercie kazdego wykonawcy przystepujacego do tego rodzaju przetargu.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby tak duze i kosztowne przedsiewziecie jakim jest
przedmiotowe zaméwienie, w dzisiejszych warunkach byfo realizowane bez dysponowania
odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjnym i logistycznym (Wyrok SO we Wroc-
tawiu z dnia 08.11.2007 r., sygn. akt: X Ga 294/06). Réwniez sama okoliczno$¢ przeprowa-
dzenia analizy materiatéw przetargowych i ich zweryfikowania poprzez dokonanie wizji
lokalnej bez wskazania stopnia wptywu tej czynnosci na zaoferowang cene nie oznaczafa
jeszcze, ze cene oferty skalkulowano prawidtowo. Przystepujacy nie wskazat, w jakim stop-
niu dokonana wizja lokalna przetozyta sie przyktadowo na przyjecie mniejszego zakresu
robét niz zatozono w SIWZ, czy na zastosowanie mniej kosztownych technologii. Brak
wskazania ww. okolicznosci nie pozwalat na zbadanie ewentualnego wptywu tego czynnika
na zaoferowana cene. Ponadto na okoliczno$¢ przeprowadzenia wizji lokalnej powotywat
sie takze odwotujacy, co do ktérego nie byto kwestionowane, iz w ostatnim czasie wykonat
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roboty budowlane na torze sasiadujacym z terenem robo6t, wiec mégt on w nawet precyzyj-
niejszy sposéb poréwnac zakres rob6t do wykonania wg Programu Funkcjonalno-Uzytko-
wego z warunkami realizacji zamoéwienia, a jednak nie byt w stanie zaoferowac tak konku-
rencyjnej jak przystepujacy ceny. Ponadto niektére zasygnalizowane przez przystepujacego
w wyjasnieniach okolicznosci byty niespojne. Z jednej strony wykonawca ten powotywat sie
na obnizenie kosztéw dostaw materiatéw wynikajace z posiadania wtasnej bazy, zas z dru-
giej strony podnosit, Zze ceny materiatéw podane w rozbiciu cenowym sa cenami loco bu-
dowa, czyli cenami materiatéw bezposrednio dostarczonych na teren robét. Nie wskazano
réwniez stopnia wptywu ww. okolicznosci na zaoferowana cene. W ocenie Izby o niewiel-
kim oddziatywaniu omawianych czynnikéw na cene mogta swiadczy¢ okolicznos¢, iz wyko-
nawca X sp. z o.0. we W., tj. firma majaca przewage w odniesieniu do przystepujacego
w postaci posiadania wtasnej bazy logistycznej w odlegtosci 17 km od lokalizacji robét bazy,
(podczas gdy bazy przystepujacego potozone sa pod Katowicami) nie byta w stanie zaofe-
rowac tak konkurencyjnej ceny. W $wietle powyzszego podzielono stanowisko odwotujace-
go przedstawione w odwotaniu dotyczace nieztfozenia przez przystepujacego wymaganych
wyjasnien. Za takim wnioskiem przemawialy lakoniczne, ogblne formuty wyjasnienia, od-
wotujace sie do nieskonkretyzowanych okolicznosci a takze fakt, ze nie spos6b na podsta-
wie tak dokonanych wyjasnierr wywies¢, w jaki sposéb zasygnalizowane przez przystepuja-
cego w wyjasnieniach okolicznosci przektadaja sie na cene zaoferowana w postepowaniu.
Powyzsze $wiadczy o niezfozeniu przez przystepujacego wymaganych przez zamawiajace-
go wyjasnien i obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Art. 90 ust. 3

139. Sygn. akt: KIO 476/11, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2011 r.

Wyijasnienia ztozone przez wykonawce nalezy uzna¢ za wystarczajace, jesli pozwalaja
zamawiajacemu na dokonanie ich oceny, gdy za$ sa na tyle skape, iz dokonanie rozstrzyg-
niecia w przedmiocie razaco niskiej ceny nie jest mozliwe, daja podstawy do stwierdzenia
razaco niskiej ceny. Wiedza, doswiadczenie i zdrowy rozsadek zamawiajacego stanowia
podstawe weryfikacji tychze wyjasnien. Jesli wiec wykonawca wskazuje na elementy ceno-
tworcze, okresla ich koszt i podaje Zrédto tego kosztu, to tak wyspecyfikowane elementy
mozna i nalezy oceni¢ w oparciu o przestanki wskazywane wyzej, tj. czy sa to elementy
w sposob istotny wptywajace na cene oferty oraz, czy ich wycena jest realna, znajduje
oparcie w warunkach rynkowych. Podkreslenia wymaga, iz postepowanie wyjasniajace
absolutnie nie moze prowadzi¢, jak chciatby tego Odwotujacy, do zaznajomienia Zamawia-
jacego i Odwotujacego ze strategia budowania ceny oferty. (...) Pozycji wykonawcy sktada-
jacego wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny nie mozna utozsamia¢ z pozycja
strony w procesie cywilnym. Nie taki charakter nadat postepowaniu wyjasniajacemu usta-
wodawca, stad tez nie ma potrzeby, aby prawdziwos¢ oswiadczen zawartych w wyjasnie-
niach byta poparta dowodami. Za kuriozalne nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujacego, iz
postepowaniem dowodowym nalezafoby obja¢ nie tylko wysoko$¢ wynagrodzenia poszcze-
golnych pracownikéw, ale réwniez fakt posiadania 3 zespotéw dwuosobowych w zakresie
geodezji. Z calg stanowczoscig nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy w postepowaniu wyjas-
niajacym nie pefni funkcji sledczego, a jedynie weryfikuje tres¢ wyjasnierr przez pryzmat
specyfiki danego zaméwienia oraz warunkéw rynkowych, przy uwzglednieniu zasad logiki,
zdrowego rozsadku i do$wiadczenia zyciowego. Z tego punktu widzenia ocena dokonana
przez zamawiajacego ocena podlega weryfikacji przez innych wykonawcoéw. (...) Konkludu-
jac rozwazania w zakresie razaco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, iz domniemanie razaco
niskiej ceny zobowiazany jest obali¢ wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnie. Zasada
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ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajacy, nie moze by¢ natomiast przenoszona
na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy uzna, iz wykonawca to domnie-
manie obalit, to rola odwotujacego jest wskazanie przyczyn, dla ktérych taka ocena byfa
nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.).

140. Sygn. akt: KIO 486/11, Wyrok KIO z 23 marca 2011 r.

W ocenie Izby Odwotujacy, udzielajac wskazanych wyjasnieri obalit domniemanie raza-
co niskiej ceny. Przediozone przez niego wyjasnienia w wystarczajacy sposéb uzasadniaja,
ze Odwotujacy za zaproponowana cene bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie, osiagajac
przy tym okre$lony zysk. Nie mozna zatem moéwi¢ o razaco niskiej cenie, jesli elementy
przedmiotu zaméwienia majace wartosciowo istotne znaczenie dla ustalenia ceny ofertowej
na okreslonym poziomie zostaty w udzielonych przez Odwotujacego wyjasnieniach wyspe-
cyfikowane i ujete wartoéciowo. Odwotujacy wyspecyfikowat Zamawiajacemu najistotniej-
sze osobowe koszty zamoéwienia. Wskazal na wynagrodzenie wymaganych do realizacji
zamoéwienia przez Zamawiajacego 5 osob na poziomie odpowiadajacym minimalnemu
wynagrodzeniu za prace, skfadki ZUS, sktadki na Fundusz Pracy i fundusz gwarantowanych
$wiadczen pracowniczych. Wskazat tez na koszty zastepstw urlopowych oraz koszty zwig-
zane z uzyciem do realizacji zaméwienia okreslonych srodkéw i sprzetu, czy tez koszty
wynikajace z przepiséw BHP. Z drugiej tez strony Odwotujacy wskazat na pozyskiwane
przez siebie dotacje do wynagrodzer os6b niepetnosprawnych zatrudnionych do realizacji
zadania, ktére pomniejszaja koszty bezposrednie zaméwienia. Odwotujacy wskazat tez na
swoje mozliwosci zwigzane z nabywaniem Srodkéw higieny — myjacych czyszczacych
itp. od okreslonych dwoch dostawcéw, ktérzy zaoferowali Odwotujacemu okreslone ko-
rzystne upusty na zakup srodkéw czystosci. Odwotujacy uwzglednit w swojej cenie nalezny
podatek VAT przy zastosowaniu obowiazujacej, zgodnie z przepisami podatkowymi, stawki
23% VAT. Przy tych wszystkich kosztach oraz korzystnych warunkach realizacji zamoéwienia
Odwotujacy takze wykazal zysk zwiazany z wykonaniem przedmiotowego zaméwienia.
Powyzsze okolicznodci wyraznie wskazuja, ze nie mamy w tym przypadku do czynienia
z razaco niska ceng, ktéra w doktrynie i orzecznictwie jest utozsamiana z sytuacja, w ktorej
wykonawca, kalkulujac realizacje przedmiotu zamoéwienia nie jest w stanie wykaza¢ mini-
malnego zysku z tytuly wykonania zamoéwienia, a wprost przeciwnie moze wykazywac
wylacznie straty. Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego stwierdzac nalezy, ze pod-
stawa do ustalenia, ze mamy do czynienia z razaco niska ceng albo, ze wykonawca nie
przedtozyt odpowiednich wyjasnien uzasadniajacych swoja cene ofertowa, nie moze by¢
argument, ze Odwotujacy nie przygotowat wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej
wprost zgodnie z wymogami Zamawiajacego okreslonymi w wezwaniu z dnia 21 lutego
2011 r. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy szczegbtéw dotyczacych
kalkulacji ceny ofertowej nie okreslit w tresci SIWZ. Zadanie przez niego tak szczegétowych
elementéw kalkulacji i wyodrebnienie w niej takich elementéw realizacji przedmiotu zamo-
wienia, ktére nie sa znaczace, a takze ich wyodrebnienie, ktére moze mie¢ jedynie charak-
ter szacunkowy, a nawet sztuczny, byto nieuzasadnione. Jesli tego oczekiwal Zamawiajacy
mogt byt taki wymog okresli¢ w SIWZ. Zadanie tak szczegétowej kalkulacji ceny ofertowej
po uptywie terminu sktadania ofert dopiero na etapie badania i oceny ofert nie miato na
celu de facto dokonanie oceny oferty wykonawcy pod katem mozliwosci sfinansowania
zamoéwienia, lecz pod katem uscislenia sposobu realizacji zamoéwienia przez wykonawce
ponad wymogi SIWZ (np. jacy pracownicy beda oddelegowani do realizacji zamoéwienia,
czy niepetnosprawni i w jakim stopniu, potwierdzenie, czy aby na pewno beda pracowac
przez 8 godzin w ciagu dnia, dokfadnie jakie bedzie zuzycie Srodkéw czyszczacych przy
realizacji zamoéwienia w ciagu miesigca i w ciagu roku, gdy w tym zakresie zadnych wymo-
géw SIWZ nie okreslata itd.).
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141. Sygn. akt: KIO 657/11, Wyrok KIO z 11 kwietnia 2011 r.

Samo zwrécenie sie o ztozenie wyjasniefr nie oznaczato, iz zamawiajacy dopetnit wszyst-
kich obowiazkéw zwigzanych z ustaleniem, czy oferty nie zawieraly razaco niskiej ceny.
Obowiazkiem zamawiajacego byta rzetelna ocena tresci wyjasnieri, ktéra pozwalataby na
przyjecie, iz ceny moga by¢ uznane za realne i pozwalaja na wykonanie przedmiotu zamo-
wienia. W ocenie Izby, zamawiajacy w sposéb niezasadny przyjat wyjasnienia wybranego
wykonawcy, z przyczyn wskazanych powyzej w uzasadnieniu. Nalezafo przyja¢, iz wykonaw-
ca nie obalit domniemania razaco niskiej ceny, a réznica w stosunku do pozostatych ofert
zlozonych w postepowaniu prowadzi do stwierdzenia, iz cena nie odpowiada cenom rynko-
wym za tego rodzaju ustuge, a wykonawca nie wykazatf, zadnych nadzwyczaj korzystnych
okolicznosci uzasadniajacych tak duza dysproporcje w cenie.

Art. 91 ust. 2
142. Sygn. akt: KIO 660/11, Wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2011 r.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy okreslit dwa kryteria oceny ofert, tj. cena
65% oraz koncepcja wykonania ustugi — 35%. W zakresie drugiego z kryteriow Zamawiajacy
opracowat szereg podkryteriéw, ktére okreslaty poziom punktacji, jak i zakres odpowiadajacy
danej funkcjonalnosci. Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko Zamawiajacego, co do
generalnie ocennego i uznaniowego charakteru kryteriéw oceny ofert odnoszacych sie do ich
zawartosci merytorycznej, tj. kryterium — koncepcja wykonania ustugi, ktéra to koncepcja
stanowita niejako prace twércza wykonawcy, stanowiaca podstawe do oceny przez komisje
przetargowa. Nalezy réwniez podzieli¢ stanowisko Przystepujacego, iz komisja przetargowa
zfozona z wielu 0s6b (10 cztonkéw), posiadajacych rézne wyksztatcenie i doswiadczenie zy-
ciowe moze subiektywnie ocenia¢ rozwiazania zaoferowane przez wykonawcéw i réznico-
wacé punktacje za te rozwiazania. Istotnym jednakze jest stwierdzenie, aby ocena ta dokony-
wana byta w zgodzie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i w za-
kresie tam okreslonym. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, iz
Zamawiajacy powinien tak dobra¢ skfad komisji przetargowej, aby dokonywana ocena, przez
kazdego cztonka komisji byta jednakowa. Poglad taki prowadzi¢ mégtby do wniosku, iz Za-
mawiajacy w ogoble nie musiatby powotywa¢ komisji przetargowej, gdyz wystarczytaby 1 oso-
ba dziafajaca niejako za 10 oséb.

143. Sygn. akt: KIO 755/11, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r.

Izba, dokonujac analizy ww. zapisu kryterium, uznata za chybiong argumentacje odwo-
tujacego, ktory wskazywat, ze w zapisach siwz odnoszacych sie do kryteriéow oceny zama-
wiajacy nie okreslit, Ze bedzie oceniat dobér srodkéw do mycia i dezynfekcji. W ocenie
Izby z przywotanych zapiséw specyfikacji w sposéb nie kwestionowany wynika, ze zama-
wiajacy wymagal od wykonawcéw opracowania autorskiej koncepcji, ktéra zawierataby
kompleksowe podejscie do realizacji przedmiotu zaméwienia zgodne z wymogami siwz.
W przedmiotowym stanie faktycznym bezspornie, jednym z czynnikéw, ktére gwarantuja
najbardziej skuteczne i optymalne wykonanie okreslonych czynnosci jest zastosowanie od-
powiednich i najlepszych Srodkéw, ktére sa do ich wykonania przeznaczone. W ocenie
Izby nie bez znaczenia jest réwniez fakt, iz odwotujacy nie skarzac przedstawionego w spe-
cyfikacji dokonywania oceny ofert w zakresie podanych kryteri6w oceny ofert, nastepnie
sktadajac oferte w postepowaniu, zgodzit sie i zaakceptowat wynikajacy z tych kryteriow
subiektywny charakter oceny.
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Art. 91 ¢

144. Sygn. akt: KIO 1047/11, Wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011 r.

Z ekspertyzy przedtozonej na rozprawie przez odwotujacego — sporzadzonej przez X,
w dniu 30 maja 2011 r. wynika, ze jej przedmiotem bylo sprawdzenie przez administrato-
ra sieci internetowej w budynku siedziby firmy (Y) jakosci facza internetowego w dniu
10.05.2011 r. W ekspertyzie jej wystawca nie stwierdzit, by w dniu 10.05. 2011 r. w go-
dzinach 9-14 wystapity przerwy w dostepie do ustugi, jak réwniez spadku jakosci lub
stabilnosci facza internetowego. A wiec ekspertyza potwierdzita dostep i stabilnos¢ tacza
internetowego odwotujacego w dniu przeprowadzonej aukcji elektronicznej. Z kolei za-
mawiajacy przedtozyt na rozprawie oficjalne stanowisko Marketplanet jako udostepniaja-
cego Platforme Aukcyjna, z dnia 25 maja 2011 r. w sprawie aukcji elektronicznej o nume-
rze — 4093 — Aukcja: Utrzymanie, urzadzanie i pielegnacja zieleni na terenach bedacych
we wiadaniu m.st. W. — cze$¢ I; aukcja z dnia 2011.05.10, w ktérym stwierdzit, iz podczas
przedmiotowej aukcji Platforma dziafata bez zarzutu. Dodat jeszcze, Zze czekanie ze ztoze-
niem oferty, szczegdlnie przy uzyciu podpisu elektronicznego do ostatnich sekund trwania
aukcji moze grozi¢ niezapisaniem oferty przez Platforme za pomoca kwalifikowanego
certyfikatu. (...) Z akt sprawy i stanowiska stron, w ocenie KIO, jednoznacznie wynika, ze
odwotujacy ztozyt oferte w ramach ostatniego 6smego, w kolejnosci zamawiajacego, po-
stapienia, jednakze nie zdazyt podpisa¢ oferty bezpiecznym (kwalifikowanym) podpisem
elektronicznym. Przyczyny braku mozliwosci ztozenia podpisu nie zostaty ustalone. Odwo-
tujacy jako wnoszacy odwotanie, inspirujacy spér, byt zobowiazany do udowodnienia za-
rzutéw, ktére sprowadzatoby sie do wykazania btedu po stronie zamawiajacego lub ope-
ratora platformy, na ktérej przeprowadzano aukcje elektroniczng. Obowiazek dowodowy
obciazajacy odwotujacego wynika zaréwno z art. 6 Kodeksu cywilnego, jak i art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowia-
zani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Prze-
pis ust. 3 tego artykutu okresla, ze dowodami sa w szczegélnosci dokumenty, zeznania
Swiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron. Niewatpliwie wiec na odwotujacym
spoczywat obowiazek udowodnienia btedu po stronie zamawiajacego, nie zas odwrotnie,
co podniesiono na rozprawie, zamawiajacy nie miat obowiazku wykaza¢, ze nie popetnit
btedu przeprowadzajac aukcje elektroniczna. W ocenie Izby, odwotujacy nie udowodnit
nieprawidtowego dziatania platformy, na ktérej prowadzona byta kwestionowana aukcja
elektroniczna, tj. platformy Marketplanet dzierzawionej przez zamawiajacego. Argumenty
podnoszone przez odwolujacego oraz przedstawione dowody zmierzaty do wykazania, ze
w toku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 10 maja 2011 r. wszystkie formal-
nosci po stronie odwotujacego byty dopetnione, jak tez wszystkie dziatania dokonywane
byty poprawnie, a mimo to odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia kolejnego
postapienia poprzez brak wymaganego podpisu. Okolicznosci, ze odwotujacy wykorzystat
do aukgcji elektronicznej urzadzenia informatyczne prawidtowo przygotowane i zabezpie-
czone, ze nie byto w danym dniu przerw w dostepie do ustugi, jak rowniez spadku jakosci
lub stabilnosci tacza internetowego, sa dowodami potwierdzajacymi dochowanie nalezytej
starannosci przez odwotujacego. Nie wyczerpuja one jednak petnego katalogu sytuacji,
przed ktérymi mogt i powinien byt zabezpieczy¢ sie w zwiazku z prowadzona aukcja elek-
troniczna, a ktére moglyby z cala pewnoscia potwierdza¢, ze w toku prowadzonej aukcji
elektronicznej nie zaistniaty okreslone przyczyny wskazujace na btad, czy innego rodzaju
niepozadane dziatanie po stronie odwotujacego, uniemozliwiajace zlozenie kolejnego
postapienia (okolicznosci adekwatne do podnoszonych w wyzej wskazanym wyroku KIO).
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Art. 92 ust. 1

145. Sygn. akt: KIO 1200/11, Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2011 r.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita,
ze w piSmie z dnia 26 maja 2011 r. w zakresie pkt IV lit. g, Zamawiajacy niewatpliwie podat
okolicznosci stanowiace uzasadnienie faktyczne i prawne dla wykluczenia Odwotujacego
z postepowania. W tym przypadku Izba podzielita poglad Zamawiajacego, ze brak powotania
przepisu (jednostki redakcyjnej) w tresci rozstrzygniecia nie jest ani przestanka niewaznosci
postepowania w procedurze cywilnej, ani podstawa niewaznosci decyzji w procedurze admi-
nistracyjnej. Takze na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie mozna wywie$¢ takiego wniosku.
Tym samym, nawet przyjmujac, ze zarzut Odwotujacego jest trafny, nie ma podstaw do uz-
nania, ze powyzsze skutkuje wadliwoscig czynnosci oceny ofert i tym samym brak jest pod-
staw do uwzglednienia odwotania na tej podstawie. Brak powotania podstawy prawnej decy-
zji o wykluczeniu wykonawcy nie pozbawia takiej decyzji bytu prawnego, bowiem powotanie
wiasciwego przepisu nie jest warunkiem zaistnienia wykluczenia konkretnego wykonawcy
z postepowania, lecz stuzy co najwyzej ocenie prawidfowosci dokonanego wykluczenia
w znaczeniu formalnym. Izba stwierdza takze, ze brak wskazania w decyzji o wykluczeniu
konkretnego wiasciwego przepisu nie stanowi réwniez naruszenia przepiséw, ktére ma wptyw
na wynik postepowania, jak réwniez — co podnosit Zamawiajacy — nie stanowi wady poste-
powania uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy. Tym samym wobec brzmienia art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania. Na marginesie
Izba zauwaza, iz zgodnie ze wskazanym przepisem art. 92 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy Pzp zawia-
domienie powinno zawiera¢ uzasadnienie prawne, przy czym ustawodawca jednoznacznie
nie rozstrzygnat, iz takie uzasadnienie ma by¢ wyrazone poprzez wskazanie konkretnego
przepisu prawnego.

Art. 93 ust. 1 pkt 4

146. Sygn. akt: KIO 1070/11, Wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Nie podzielono argumentacji zamawiajacego i przystepujacego, iz skutkiem stwierdzenia
podnoszonych przez odwotujacego naruszen i w konsekwencji wyboru oferty odwotujace-
go jako najkorzystniejszej bedzie konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem zamawiajacy unie-
waznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty, lub cena oferty z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
chyba Ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Cena
oferty odwotujacego, tj. 484.065.669,97 zt brutto jest rzeczywiscie znaczaco wyzsza od
kwoty, ktéra zamawiajacy pierwotnie przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia,
tj. 162.080.830 zt. Izba wzieta jednak pod uwage, ze przywotywany przepis nie obliguje
zamawiajacego do uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena wybranej
oferty przewyzsza kwote przeznaczona na finansowanie zamoéwienia. Zgodnie z literalnym
brzmieniem ww. przepisu, zamawiajacy w takim przypadku ma bowiem mozliwos¢ prze-
analizowania swego budzetu w celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwo-
ty finansowania do wartosci umozliwiajacej zawarcie umowy z wybranym wykonawca.
Zamawiajacy juz raz skorzystat z tej mozliwosci, albowiem wybierajac oferte przystepujace-
go jako najkorzystniejsza zwiekszyt kwote finansowania, gdyz réwniez cena oferty przyste-
pujacego nie miescita sie w pierwotnym budzecie zamawiajacego. Tak wiec w przypadku
wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujacego oferta odwotujacego jako druga
w kolejnosci moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza albowiem oferta ta nie zostafa
odrzucona. Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego
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ustalenia przez zamawiajacego, ze w danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat moz-
liwosci dalszego zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci oferty odwotujacego. Budzet
zamawiajacego w tym postepowaniu zostat juz raz zwiekszony, moze sie okaza¢, ze w przy-
padku wyboru oferty odwotujacego zostanie zwiekszony po raz kolejny, a wiec nie jest
pewne czy po wyborze oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej postepowanie zostanie
uniewaznione. Ponadto zamawiajacy ani przystepujacy nie ztozyli zadnych dowodéw,
z ktérych wynikafoby iz nie bedzie mozliwosci zwiekszenia kwoty finansowania zaméwienia
do wartosci oferty odwotujacego.

147. Sygn. akt: KIO 1100/11, Wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie powotujac sie na przestanke, iz cena zakupu re-
zonansu magnetycznego z oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, w sytuacji, gdy kwota ta jest wyzsza od
ceny najkorzystniejszej oferty (kwota podana bezposrednio przed otwarciem ofert, to kwota
5 615 400 zt brutto, cena oferty odwotujacego, to kwota 5 216 199,60 zt brutto), a wiec nie
zachodzi przestanka uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp (przepis ten stanowi o kwocie, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamoéwienia i o cenie najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizsza cena).
Przepis ust. 93 ust. 2 tego artykutu stanowi podstawe uniewaznienia postepowania w czesci,
ale tylko w sytuacji dopuszczenia sktadania ofert na poszczegélne czesci zamoéwienia. Z uwa-
gi na zakaz sktadania ofert czesciowych, przepis ten nie ma zastosowania w okolicznosciach
sprawy. Mimo stanowiska zamawiajacego, w ocenie lIzby, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, ze wzgledu na restrykcyjny charakter stanowiacy podstawe uniewaznienia postepowa-
nia, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, wbrew jego literalnej tresci. Nie moga by¢
wziete pod uwage okolicznosci podnoszone przez zamawiajacego i uczestnika postepowa-
nia odwotawczego zwiazane z brakiem mozliwosci zmiany przeznaczenia $rodkéw finanso-
wych na poszczegélne zakresy zaméwienia, bowiem cena oferty najkorzystniejszej w poréw-
naniu z kwota, ktérag zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia (a nie na
poszczegblne zakresy) nie uzasadnia zastosowania tej przestanki. Na marginesie sprawy na-
lezy podnies¢, ze zamawiajacy, wbhrew swemu stanowisku, nie wykazat braku mozliwosci
zmiany $rodkéw finansowych na poszczegélne zakresy zamoéwienia, wrecz potwierdzit taka
mozliwo$¢, chociazby ogfaszajac nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia (ogfoszenie
o zaméwieniu — dostawy z dnia 26 maja 2011 r. nr 2011/S 101-165640), przy braku infor-
macji dotyczacej zmiany planu inwestycyjnego na rok 2011.

Art. 93 ust. 1 pkt 6
148. Sygn. akt: KIO 457/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca méwiac o wptywie wystapienia okolicznosci na interes
publiczny odnosi ja nie tylko do czynnosci zamawiajacego w postepowaniu, ale réwniez do
wykonania zaméwienia, czyli osiagniecia jego celu. To w ocenie Izby przesadza o mozliwosci
uniewaznienia postepowania o zamoéwienie réwniez po wyborze oferty najkorzystniejszej,
czyli po zakonczeniu czynnosci procedury przetargowej, zgodnie z nowa definicja postepo-
wania zawarta w art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zaméwien publicznych. Majac powyzsze na
uwadze, bez znaczenia dla ustalenia wypetnienia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy, pozostaje zwioka zamawiajacego w zawarciu umowy z wybranym wykonawca.
Nie zmienia ona bowiem charakteru okolicznosci, ktérej wystapienie sktonito zamawiajacego
do uniewaznienia postepowania. Izba uznafa, iz uchwalenie nowego Programu Budowy Drég
Krajowych i Autostrad na lata 2011-2015, stanowito istotng zmiane okolicznosci, ktérej
wczesniej nie mozna byfo przewidziec. (...) W ocenie Izby, nie ma Zadnego uzasadnienia dla
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twierdzenia odwotujacego, iz wystapienie tej okolicznosci bylo mozliwe do przewidzenia.
Poza gotosfownym twierdzeniem, odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie
tej tezy. Rowniez czynnosci zamawiajacego, ktory dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
wskazuja na jego zamiar realizacji tego zadania. Takze wskazywana przez odwotujacego oko-
liczno$¢ ustalenia zasad wspoétpracy z wykonawca po wyborze oferty najkorzystniejszej, po-
twierdza przypuszczenie, iz zamawiajacy nie miat wiedzy o majacej nastapi¢ w przysztosci
zmianie Programu, czy tez o zakresie tych zmian. Decyzja o zmianie celéw inwestycyjnych
Ministerstwa (...) nie byta podejmowania przez zamawiajacego, ktéry jedynie realizuje zato-
zenia przyjete przez Rade Ministréw w uchwale i ktére sg dla zamawiajacego wiazace. Majac
powyzsze na uwadze Izba uznata, iz zmiana okolicznosci w postepowaniu nie byta mozliwa
wczesniej do przewidzenia przez zamawiajacego. Hipotetyczna mozliwos¢ zmiany polityki
rzadu zawsze istnieje, co jednak nie moze prowadzi¢ do wniosku o mozliwosci przewidzenia
jej konkretnego ksztaftu. Dopiero wiazace decyzje, jaka w przedmiotowej sprawie byta
uchwata Rady Ministréw, pozwalaja na stwierdzenie wystapienia zmiany okolicznosci. (...)
Stwierdzenie istnienia lub braku spetnienia przestanek do uniewaznienia postepowania, wy-
maga kazdorazowo odniesienia sie do okolicznoéci, w jakich zamawiajacy dokonat uniewaz-
nienia postepowania. W przedmiotowej sprawie Izba uznata za logiczne i sp6jne stanowisko
zamawiajacego, ktéry wskazywal na potrzebe szerszego spojrzenia na interes publiczny
z uwzglednieniem sytuacji finansowej panstwa i mozliwosci realizacji przedsiewziec. Przyjecie
stanowiska odwotujacego, prowadzitoby do zaprzeczenia istoty gospodarowania $rodkami
publicznymi i realizacji zatozen polityki rzadu, ktéry odpowiedzialny jest za bezpieczeristwo
finansowe panstwa. Korzysci, z jakimi wiazatoby sie wykonanie przedmiotowej inwestycji
w zaden spos6b nie nalezy przedktada¢ nad interes publiczny, jakim jest zapewnienie stabil-
nosci finansowej parstwa.

149. Sygn. akt: KIO 606/11, Wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Dla oceny ziszczenia sie przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp bez znaczenia
pozostaja zarzuty dotyczace opieszatosci zamawiajacego w prowadzeniu procedury. Przywo-
tany przepis opisuje zobiektywizowane podstawy uniewaznienia i nie odwotuje sie do winy
zamawiajacego, ktéra mogtaby by¢ badana w postepowaniu przed sadem powszechnym.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

150. Sygn. akt: KIO 572/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

Niewatpliwie w pierwotnie i prawidfowo wskazanym terminie, tj. do dnia 7 marca
2011 r. nie wptyneta zadna oferta. Gdyby wiec przyja¢, iz nie byto przedtuzenia tego ter-
minu woéwczas nalezatoby stwierdzi¢, iz istotnie jedynym terminem ztozenia ofert byt
7 marca 2011 r. i na tej podstawie uniewazni¢ postepowania o przedmiotowe zaméwienie.
Powstaje wiec pytanie jak nalezy traktowac¢ pismo z dnia 7 marca 2011 r., w ktérym Zama-
wiajacy poinformowat wykonawcéw o przedtuzeniu terminu skfadania i otwarcia ofert,
jednoczesnie informujac, iz ,0 nowych terminach Zamawiajacy poinformuje odrebnym
pismem”. Zdaniem Izby brak wskazania terminu skfadania i otwarcia ofert w pismie prze-
dtuzajacym ten termin jest wada postepowania. Z pisma z dnia 7 marca 2011 r. wynikafo
bowiem, iz termin skfadania i otwarcia ofert zostat przedtuzony na blizej nie okreslony
czas. Tymczasem zgodnie z obowiazujacymi przepisami ustawy Pzp przediuzenie terminu
sktadania ofert moze nastapic tylko przed jego uptywem. Skoro wiec uptyw terminu skfada-
nia ofert miat miejsce w dniu 7 marca 2011 r. Zamawiajacy powinien byt przed jego upty-
wem wskaza¢ nowy termin skfadania i otwarcia ofert. Brak tej informacji spowodowat, iz
termin ten w istocie uptynat w dniu 7 marca 2011 r. Obowiazku tego nie wypetnia bowiem
przesuniecie terminu bez podania konkretnych dat. Informacja ta kierowana do potencjal-
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nych wykonawcéw powinna bowiem Scile okresla¢ nowe, tak istotne dla kazdego postepo-
wania terminy, terminy skladania i otwarcia ofert. A poniewaz w przypadku wniesienia
odwolania wobec tresci SIWZ Zamawiajacy moze przedtuzy¢ terminy sktadania i otwarcia
ofert petna i rzetelna informacja powinna by¢ przekazana wszystkim potencjalnym wyko-
nawcom. Przesuniecie terminu uwarunkowane jest bowiem koniecznoscia zapewnienia
wykonawcom dodatkowego czasu na przygotowanie oferty, a w niniejszym stanie faktycz-
nym wniesione odwotanie (z dnia 4 marca 2011 r.) dotyczylo modyfikacji tresci ogtoszenia
i SIWZ. Powinno wiec dawac potencjalnym wykonawcom pewnos¢ co do mozliwosci zto-
zenia oferty w przewidywanym terminie, a nie blizej nieokreslonym terminie. (...) Zama-
wiajacy popetnit wiec btad nie okredlajac terminéw skfadania i otwarcia ofert. Czynnos¢ ta
niewatpliwie wywarta negatywne skutki na przebieg niniejszego postepowania, ale takze
w stosunku do potencjalnych wykonawcéw, ktérzy tak naprawde nie wiedzieli jaki jest
termin skfadania i otwarcia ofert. (...) Wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczyna unie-
waznienia umowy musi mie¢ bowiem charakter nieusuwalny i ta wada, ktéra zaistniata
w niniejszym stanie faktycznym, taki charakter ma. Kazde naruszenie, niezaleznie od etapu,
na ktérym wystapito jest bowiem przeszkoda w zawarciu waznej umowy, jesli wywarto
wplyw na wynik postepowania. W niniejszym stanie faktyczny informacja o przesunieciu
terminu sktadania i otwarcia ofert bez podania konkretnej daty, niewatpliwie wywarta istot-
ny wptyw na wynik postepowania byta bowiem niepetna i niekonkretna. Okolicznoscia taka
byto takze szereg kolejnych i nastepujacych po sobie zmian tego terminu wzajemnie sie
wykluczajacych. Wprowadzato to bowiem wykonawcéw w btad co do tego jaki jest faktycz-
nie termin skfadania i otwarcia ofert.

151. Sygn. akt: KIO 582/11, Wyrok KIO z dnia 31 marca 2011 r.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, iz zamawiajacy
ma obowiazek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada,
ktora, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umo-
wy niepodlegajacej uniewaznieniu. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przywotana nowelizacja
wprowadzifa istotne novum w przepisach dotyczacych uméw w sprawie zamoéwier: publicz-
nych, polegajaca na przyjeciu w miejsce instytucji bezwzglednej niewaznosci umowy, po-
twierdzanej jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sadu — instytucje wzglednej niewaznosci
umowy, ktérej skutki, cho¢ co do zasady siegaja od momentu jej zawarcia, to moga powsta¢
dopiero z chwila wydania konstytutywnego orzeczenia przez lIzbe lub sad powszechny.
Kolejng istotna zmiang jest wprowadzone nowelizacjq brzmienie przepiséw art. 146 ust. 1
pzp, ktéry w poprzednim stanie prawnym w pkt 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umo-
wy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym
naruszeniem ustawy (pkt 5) albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslo-
nych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 5). W aktualnie obo-
wiazujacym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wytacznie przyczyny
wasko i konkretnie sprecyzowane, dotyczace bezpodstawnego zastosowania niekt6rych
trybow, braku zamieszczenia ogloszenia o zamoéwieniu w odpowiednim publikatorze, za-
warcia umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw standstill, okreslone niepra-
widfowosci w dynamicznym systemie zakupéw — niepoddajace sie wyktadni rozszerzajacej
na inne dziatania lub zaniechania zamawiajacych. Mogtoby to prowadzi¢ to wniosku, iz
w aktualnym stanie prawnym zamawiajacy nie moga uniewaznia¢ postepowania w przy-
padku stwierdzenia, z wtasnej inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne podmioty,
nawet bardzo powaznych uchybier, nieobjetych jednak dyspozycja zadnego z szesciu
punktéw art. 146 ust. 1 pzp, niezaleznie od tego, czy maja one charakter nieusuwalny.
W konsekwencji zamawiajacy musieliby dalej prowadzi¢ wszczete postepowania o udzie-
lenie zaméwienia, a nastepnie zawrze¢ umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéra
byfaby, wobec zmiany konstrukcji niewaznosci, wazna i skuteczna, przynajmniej do czasu
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stwierdzenia jej niewaznosci stosownym orzeczeniem. Whniosek taki bytby o tyle uprawnio-
ny, ze aktualnie obowiazujacy art. 146 pzp zawiera w ust. 6 nowy przepis o charakterze
klauzuli generalnej dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujacy jednak wytaczna kom-
petencje Prezesa UZP do wystapienia do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku do-
konania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z narusze-
niem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania. Poza
ograniczeniem podmiotowym legitymacji czynnej do zadania uniewaznienia umowy wy-
tacznie do Prezesa UZP, a wiec z pomieciem zamawiajacych, zwraca uwage szerszy przed-
miotowo, w stosunku do poprzednio obowiazujacych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 5i 6
nawet tacznie rozwazanych, zakres zastosowania nowego przepisu — aktualnie wystarczaja-
cym jest by wada postepowania mogfa mie¢, a nie tylko miata, wptyw na jego wynik. Moz-
na by zatem wysnu¢ dalszy wniosek, ze zamawiajacy zawierajacy umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, pomimo $wiadomosci przeprowadzenia postepowania obarczonego
tego typu powaznymi wadami, skazani sa na stan niepewnosci prawnej i oczekiwania na to,
czy Prezes UZP wystapi do sadu o stwierdzenie niewaznosci zawartej umowy. Stanowisko
takie wydaje sie trudne do zaakceptowania ze wzgledéw praktycznych, gdyz prowadzitoby
do generalnego przyzwolenia na zawieranie umoéw, ktére mogtyby podlega¢ pdzniejszej
eliminacji z obrotu prawnego, cho¢ stwierdzenie okolicznosci skutkujacych uniewaznie-
niem tych uméw byto mozliwe jeszcze przed ich zawarciem. Skfad orzekajacy Izby wyraza
poglad, iz zamawiajacy uniewazniajac postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 7 pzp, sa uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujacych uniewaz-
nieniem zawartej umowy, okreslonych w art.146 ust. 1 pzp, ale moga i powinni bra¢ réw-
niez pod uwage okolicznosci skutkujace uniewaznieniem umowy mieszczace sie w dyspo-
zycji przepisu art. 146 ust. 6 pzp. Zdaniem skfadu orzekajacego Izby przyznanie wytacznej
kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz uméw, nie powinno ogranicza¢
mozliwosci zamawiajacych niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepo-
wania, w razie stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi
wadami, wptywajacymi na wazno$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego, cho¢ wy-
kraczajacymi poza dyspozycje przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp.

152. Sygn. akt: KIO 855/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

W pi$mie z dnia 14 marca 2011 r., w ktérym udzielono wyjasnien, przekazanym wykonaw-
com oraz zamieszczonym na stronie internetowej, poinformowano, ze termin skfadania ofert
uptywa w dniu 6 kwietnia 2011 r. o godzinie 10.30, a otwarcie ofert nastapi w tym samym
dniu o godzinie 11.00. Natomiast, w ogfoszeniu Dodatkowych Informacji, przekazanych
w tym samym dniu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej oraz zamieszczonym na
stronie internetowej Zamawiajacego, podano, ze termin skfadania ofert uptywa w dniu
6 kwietnia 2011 r. o godzinie 10.00, a otwarcie nastapi w tym samym dniu o godzinie 10.30
i w tym terminie, tj. o godzinie 10.30, w obecnoéci Odwotujacego, zostata dokonana czyn-
nos¢ otwarcia dwoch zlozonych w tym postepowaniu ofert. (...) Nie mozna bowiem powie-
dzie¢, iz otwarcie ofert w niniejszym postepowaniu nie miato charakteru jawnego. Zamawia-
jacy dokonat bowiem publicznego otwarcia ofert. Fakt, iz w otwarciu nie wziat udziatu jeden
z wykonawcéw, ktory ztozyt oferte, w ocenie Izby, nie stanowi o niewaznosci umowy. Do-
strzec bowiem nalezy, iz wszyscy wykonawcy w niniejszym postepowaniu ztozyli oferty w ter-
minie. Z pewnoscia jest to okoliczno$¢, ktéra ma wptyw na wynik postepowania, a tym sa-
mym odnosi bezposredni skutek w sferze czynnosci prawnych podejmowanych przez Zama-
wiajacego. Jednoczesnie z faktu, iz termin sktadania ofert zostat przez wszystkich wykonaw-
cow dotrzymany mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze ocenie ofert podlega¢ beda wszystkie
zlozone oferty. Prawnie istotng okolicznoscia jest okoliczno$¢ ztozenia ofert, bowiem deter-
minuje dalsze czynnosci zamawiajacego i decyduje o ich prawidfowosci. Zas, czynnos¢ fak-
tyczna otwarcia ofert, w ocenie Izby, prawnie istotnego charakteru nie posiada, bowiem po-
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zostaje bez wptywu na dalsze czynnosci podejmowane przez zamawiajacego w postepowa-
niu. Z tych wzgledéw nalezy przyja¢, iz ograniczenie wykonawcy prawa do udziatu w otwar-
ciu ofert, na skutek rozbieznosci wystepujacych w dokumentach postepowania, jakkolwiek
stanowi naruszenie przepisu art. 38 ust. 4 w zw. z ust. 4a ustawy Pzp, w niniejszym stanie
faktycznym, nie daje podstaw do uznania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego za
niewazna, a tym samym nie moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania, na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

153. Sygn. akt: KIO 1023/11, Wyrok KIO z dnia 27 maja 2011 r.

Rowniez to, ze wykonawca tanszy, by¢ moze przez przeoczenie, ztozyt oferte niezgodna
w tym zakresie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia — i we wiasnym interesie
popiera uniewaznienie postepowania — nie jest dowodem na niekonkurencyjnos$¢ postano-
wienia. Nie jest réwniez podstawa uniewazniania postepowania fakt, ze Zamawiajacy, gdyby
miat Swiadomos¢, ze Przystepujacy zaoferuje Swiadczenie gotéwkowe, nie chcac odrzuca¢
tanszej oferty, inaczej sformutowatby postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia. Taka argumentacja mogtby postuzyc¢ sie kazdy z zamawiajacych zmuszonych do od-
rzucenia najtanszej oferty, jednak nie jest ona przewidziana przepisami ustawy Prawo zamé-
wieri publicznych. Przy tym trzeba zwréci¢ uwage, ze po ztozeniu ofert nalezy bra¢ pod
uwage nie tylko mozliwe utrudnienie uczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zaméwier publicznych, lecz takze interesy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty,
szczegblnie potencjalnie najkorzystniejsza, aby przepis ten nie stanowit narzedzia do manipu-
lowania wynikiem postepowania. Z ekonomicznego punktu widzenia zrozumiate jest, ze
Zamawiajacy preferuje wybor tanszej oferty, nawet poprzez powtérzenie przetargu, jednak
w wypadku zaméwierr publicznych zasada jest — oprocz przypadkéw okreslonych w art. 93
ust. 1 oraz art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — ze zamawiajacy nie moze
zakonczy¢ postepowania bez wyboru oferty najkorzystniejszej (wedtug definicji zawartej
w art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwier publicznych) i musi wybra¢ taka oferte sposréd ztozo-
nych i niepodlegajacych odrzuceniu, nawet jesli nie jest to oferta realnie najlepsza. W niniej-
szym przypadku Izba podziela zdanie Odwotujacego, ze Zamawiajacy wykorzystat wskazane
postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, aby uchyli¢ sie od podpisania
z nim umowy, ktérej nie uwazat dla siebie za korzystna.

154. Sygn. akt: KIO 1033/11, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2011 r.

Izba podziela poglad, iz dokonujac oceny podstaw do uniewaznienia postepowania
w oparciu o wskazang przestanke ustawowa [tj. art. 93 ust. 1 pkt 7 — przyp. red.], nalezy sieg-
nac takze do ust. 5 i 6 art. 146 ustawy Pzp, ktére to przepisy okreslaja dodatkowe materialne
przestanki wskazujace na mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego. Jedna z nich — wskazana w ust. 6 i przywotang przez zamawiajacego — jest przestanka
wskazujaca na czynnosci lub zaniechania zamawiajacego dokonane z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp, ktére to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba
wyraza zatem poglad, iz zamawiajacy, uniewazniajac postepowanie na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, sa uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci
skutkujacych uniewaznieniem zawartej umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale
moga i powinni réwniez uwzglednia¢ okolicznosci skutkujace uniewaznieniem umowy miesz-
czace sie w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Zdaniem Izby przyznanie wytacz-
nej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz uméw, nie powinno ograniczac¢
mozliwoéci zamawiajacych niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepo-
wania, w razie stwierdzenia, iz jest ono obarczone powaznymi i nieusuwalnymi wadami,
wplywajacymi na wazno$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego, cho¢ wykraczajacymi
poza dyspozycje przepisow art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy miaf
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prawo uwzgledni¢ okolicznosci wskazane w art. 146 ust. 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp przy ocenie, czy zachodzi przestanka uniewaznienia postepowania z uwagi na nieusuwal-
na wade postepowania, ktéra stanowi¢ moze podstawe do uniewaznienia umowy przez
Prezesa UZP. Jest jednak zobowiazany taka wade wykaza¢. Izba podziela stanowisko wyrazo-
ne w przywotywanym przez odwotujacego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
31 marca 2011 r. sygn. akt KIO 582/11 iz, cho¢ przepis art. 146 ust. 6 ustawy Pzp zawiera
klauzule generalna, nie oznacza to, iz zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciaga¢ na
wszystkie stany faktyczne obejmujace wszelkie nieprawidtowosci zamawiajacych w toku pro-
wadzonych postepowann o udzielenie zaméwienn publicznych. Zasada jest bowiem, ze
wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do wylonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakoii-
czy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupetnie pomina¢ okolicznosci, iz w aktualnym
stanie prawnym, wobec literalnej tresci art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powotfaniem sie na wptyw tych nieprawidfowosci na zawarta umowe zostaty
przez ustawodawce dla zamawiajacych znaczaco ograniczone, co wskazuje na koniecznos¢
daleko idacej ostroznosci przy powolywaniu sie przez nich na inne niz wskazane w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp, podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Tym bardziej zatem niedo-
puszczalna jest wyktadnia rozszerzajaca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp, ktéra pozwalatby zamawiajacym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na
jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan. Mogloby to bowiem wprost pro-
wadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw, szczegélnie w sytuacji, gdy stwier-
dzenie wad postepowania miafo miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcéw, ktérzy moga
uzyska¢ dane zaméwienie (jak réwniez — jak w niniejszym postepowaniu — w oparciu o ana-
lize ztozonych przez nich ofert), a zamawiajacy miat mozliwos¢ sanacji swoich nieprawidto-
wosci w toku postepowania, lecz z przyczyn lezacych po jego stronie tego zaniechat. W oce-
nie Izby zamawiajacy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym doszto do naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, ktére skutkowac¢ mogtoby uruchomieniem przez Prezesa UZP proce-
dury uniewaznienia umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy argumen-
towat, iz dopuscit sie w postepowaniu nieprawidfowosci polegajacej na tym, ze nie uwzgled-
nit wnioskow wykonawcéw o modyfikacje SIWZ w zakresie specyfikacji technicznej, czym
spowodowat ograniczenie konkurencji. Zamawiajacy bowiem na podstawie analizy otrzyma-
nych ofert doszedt do przekonania, iz gdyby dopuscit rozwiazania, o ktére wnioskowali nie-
ktérzy z wykonawcow oferty, ktére ci wykonawcy ztozyli, bytyby uznane za wazne i spetnia-
jace wymogi SIWZ, a zamawiajacy mégtby dokona¢ wyboru oferty sposrod szerszego zakresu
wykonawcéw. Zamawiajacy zatem niejako a priori uznat, iz wykonawcy ci w ogéle nie byli
w stanie zfozy¢ ofert prawidfowych na skutek btedéw, ktérych dopuscit sie w postepowaniu.
Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz zapytania wykonawcéw skfadane w postepowaniu nie
miaty charakteru stanowczych zadan o zmiane SIWZ w zakresie objetym zapytaniem, lecz
wykonawcy zwracali sie o dopuszczenie rozwiazan innych niz okreslone w SIWZ. Wykonaw-
cy nie odwotywali sie réwniez do okolicznosci, iz opis przedmiotu zamoéwienia ma charakter
dyskryminacyjny czy uniemozliwia im zfozenie oferty. Izba zwraca uwage, iz zamawiajacy nie
ma ustawowego obowiazku uwzgledniania postulatow wykonawcéw przedstawianych w za-
pytaniach do SIWZ. Oczywiscie moze to uczynic, kierujac sie oceng wiasnych potrzeb, jednak
kreowanie tresci SIWZ pozostaje w gestii zamawiajacego. Zamawiajacy sam bowiem ocenia
swoje potrzeby, w oparciu o ktére, z uwzglednieniem wiasciwych przepiséw, opracowuje
tres¢ SIWZ i ksztattuje wynikajace z niej wymagania. Konsekwencje wynikajace z ustalenia
tresci SIWZ obliguja obie strony postepowania, tj. zamawiajacego i wykonawcéw. Wykonaw-
cy maja mozliwos¢ wptywu na tres¢ SIWZ, korzystajac z przewidzianych ustawa Pzp srodkow,
w tym $rodkéw ochrony prawnej, jezeli w ich opinii narusza ona ich interesy czy powoduje,
iz nie moga ztozy¢ oferty w ogéle czy tez oferty na warunkach, ktére w wiekszym stopniu
czynia ich oferte korzystniejsza. Ustawa Pzp przewiduje w tym zakresie okreslony tryb oraz
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ramy czasowe jego zastosowania. Konsekwencje nieskorzystania z nich obciazaja obie strony
postepowania — zamawiajacego i wykonawcoéw, ktérzy zaniechali wystarczajacej dbatosci
o0 zabezpieczenie swojej pozycji w postepowaniu. Oczywiscie nie oznacza to, iz nieskorzysta-
nie ze $rodkéw ochrony prawnej czy innych dostepnych przewidzianych ustawa Pzp skazuje
zamawiajacego, gdy dopuscit sie powaznego naruszenia przepisdw ustawy Pzp, ktére skutko-
wac mogtoby uruchomieniem przez Prezesa UZP procedury uniewaznienia umowy, na za-
warcie takiej umowy. Nalezy jednak podkresli¢, iz w ocenie Izby wprawdzie art. 146 ust. 6
ustawy Pzp obecnie zdaje sie mie¢ szerszy charakter niz poprzednio obowiazujacy art. 146
ust. T pkt 5 i 6, to interpretacji tego przepisu w kontekscie ksztattowania opisu przedmiotu
zamdwienia nalezy dokonywac¢ ostroznie i z poszanowaniem praw wykonawcéw, ktérzy po-
stanowienia SIWZ ustalone przez zamawiajacego uznali za wiazace i ztozyli oferty zgodne
z ich brzmieniem. Nie jest bowiem dopuszczalna sytuacja, w ktérej zamawiajacy poprzez
brak nalezytej starannosci w formutowaniu SIWZ, ktérego konsekwencjom moégt zapobiec,
mogtby z powotaniem sie na art. 146 ust. 6 ustawy Pzp i ryzyko uniewaznienia umowy po-
zbawia¢ wykonawcéw mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Na taka wykfadnie wskazuje takze
przywotywane orzeczenie Sadu Okregowego Warszawa — Praga z dnia 30 sierpnia 2010 r.
IV Ca 831/10, gdzie wyraznie podkreslono, iz btedy zamawiajacego wynikajace z nienalezy-
tego rozpoznania wiasnych potrzeb i rozeznania na ryku nie moga obcigza¢ wykonawcow.

155. Sygn. akt: KIO 1037/11, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2011 r.

W doktrynie i orzecznictwie uksztattowanym pod rzadami przepiséw ustawy Prawo za-
moéwien publicznych w brzmieniu obowiazujacym przed wejsciem w zycie ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wiazana byta z katalogiem podstaw bez-
wzglednej niewaznosci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp. De lege lata zaistnienie
przestanek zawartych w art. 146 ust. 1 Pzp (ktérych katalog ulegt radykalnej zmianie) skut-
kuje mozliwoscia zadania uniewaznienia umowy. Wobec dokonanych zmian przepiséw,
w pismiennictwie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztaftowat sie przewazaja-
cy poglad, zgodnie z ktérym podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi nie
tylko zaistnienie przestanek zawartych w art. 146 ust. 1 Pzp — kwalifikowanych wad (nie-
prawidfowosci) postepowania. Przy ocenie, czy postepowanie podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. T pkt 7 Pzp nalezy uwzgledni¢ réwniez podstawy wskazane w art. 146
ust. 6 Pzp (vide: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 25 sierpnia 2010 r., sygn. KIO/UZP
1733/10, z 24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2480/10, z dnia 11 stycznia 2011 r.,
sygn. akt KIO/UZP 2789/10, z dnia 19 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 34/11). Zgodnie
z art. 146 ust. 6 Pzp Prezes Urzedu moze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czyn-
nosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miafo lub mogto mie¢ wptyw na wynik poste-
powania. W uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lutego 2011 r. (sygn. akt: KIO 214/2011; KIO
215/2011) Krajowa Izba Odwotawcza wywiodta, iz mimo ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
nie odwotuje sie bezposrednio do art. 146, to wykfadnia celowosciowa art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp prowadzi do wniosku, ze uwzgledniajac odpowiednio przepis art. 146 ust. 6, wszelkie
niedajace sie usuna¢ wady, ktére maja lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, sta-
nowia przestanke jego uniewaznienia. Izba ocenia, ze decyzje o uniewaznieniu postepowa-
nia z powodéw wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 146 ust. 6 Pzp zama-
wiajacy moze podja¢ jedynie w sytuacji, gdy przestanki uniewaznienia postepowania zaist-
nialy w sposéb obiektywny — naruszenia przepisow ustawy godza niewatpliwie w wynik
postepowania. Uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem od reguty, ze postepowanie
o udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z kté-
rym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego lub — przypadku wyboru
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trybu z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy (arg. z art. 2 pkt 11 Pzp).
Przestanki dokonania tej czynnosci, z uwzglednieniem podstaw wynikajacych z art. 17
ust. 3 Pzp, nie moga zatem podlega¢ wykfadni rozszerzajacej, lecz winny wynika¢ z oko-
licznosci sprawy.

Art. 94 ust. 3
156. Sygn. akt: KIO 1285/11, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2011 r.

Zgodnie bowiem z aktualnym brzmieniem art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwier publicz-
nych, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy, za-
mawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert. W przeciwien-
stwie wiec do pierwotnego brzmienia tego przepisu (,zamawiajacy wybiera oferte najkorzyst-
niejsza”), wybor kolejnej oferty nie jest juz obowiazkiem zamawiajacego, lecz zalezy od jego
woli, a tym samym wykonawcy nie moga domagac sie dokonania tej czynnosci i zarzucac
zamawiajacemu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zanie-
chanie wyboru kolejnej oferty. Nowe brzmienie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych powoduje takze zaistnienie nowej sytuacji, w ktérej dane postepowanie nie koriczy
sie w zaden z dwoch dotychczasowych sposobéw, a wiec ani zawarciem umowy, ani jego
uniewaznieniem. Tym samym w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy moégt zamkna¢ po-
stepowanie nie dokonujac czynnosci uniewaznienia, a fakt, ze sie powofaf na art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i to, czy zrobit to w sposéb prawidfowy, nie ma
wptywu na wynik postepowania — w tym znaczeniu, ze w obu tych przypadkach i tak nie
dosztoby do zawarcia umowy z zadnym z wykonawcow.

Art. 96 ust. 2

157. Sygn. akt: KIO 1279/11, Wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2011 r.

Zgodnie z trescig art. 96 ust. 2 ustawy Pzp informacje sktadane przez wykonawcéw stano-
wia zataczniki do protokotu, a te — zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp — udostepnia sie wy-
konawcom po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Niewatpliwym jest, iz ,informa-
cjami” w rozumieniu powyzszego przepisu s wyjasnienia sktadane przez wykonawce w toku
postepowania. A poniewaz wszelkie zafaczniki do protokotu inne niz oferty wnioski Zamawia-
jacy ma obowiazek udostepni¢ wykonawcom dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniej-
szej oferty Zamawiajacy nie naruszyt przepisow postepowania, odmawiajac Odwotujacemu
udostepnienia zadanego dokumentu, tj. wyjasnierr wykonawcy X sktadanych w zakresie wy-
jasnienia razaco niskiej ceny, przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. (...) Nie-
watpliwym jest, iz Zamawiajacy, bezposrednio przed otwarciem ofert podaje kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Kwota ta wynika z mozliwosci finanso-
wych Zamawiajacego, okreslonych w jego planie finansowym lub innym dokumencie petnia-
cym te funkcje, uwzgledniajacym mozliwosci korekt. Niemniej jednak — jak podniést Zama-
wiajacy — nie dysponuje on samodzielnym dokumentem okreslanym jako ,plan finansowy”.
Jest to zespot pewnych dokumentéw, ktéry nie mégt by¢ udostepniony Odwotujacemu, gdyz
przedmiot zaméwienia objety niniejszym postepowaniem jest jednym z zadar objetych kon-
traktem (pozycja 5 Zafacznika nr 3) wspétfinansowanym ze §rodkéw NFOSIGW i jego udo-
stepnienie pozwolifoby wykonawcy zapoznac sie z wielkoscia Srodkéw przeznaczonych na
realizacje innych zadan, na ktére postepowania beda prowadzone. Jednoczesnie Zamawiaja-
cy podkreslit, iz w ramach przedmiotowego kontraktu nie jest mozliwe przenoszenie srodkéw
finansowych z jednego zadania (dla ktérego uzyskano kwote nizsza niz zaplanowana) na
drugie (dla ktérego uzyskano kwote wyzsza), jednocze$nie przedktadajac wyciag z ,umowy
o dofinansowanie projektu z dnia 2010-09-23", tj. zatacznik nr 3 — Harmonogram Realizacji
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Projektu. Dokument ten — jak wynika z akt postepowania — nie stanowi zatacznika do proto-
kofu postepowania. Takim zatacznikiem jest jedynie dokument, okreslajacy wartos¢ szacun-
kowa zaméwienia, jak i kwote, ktéra ma zosta¢ przeznaczona na realizacje tego zaméwienia
i taki dokument, a nie plan finansowy podlega udostepnieniu na zasadach okreslonych
w art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Art. 139 ust.1
158. Sygn. akt: KIO 483/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

W ocenie Izby zasadny jest zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353" K.c.
w zwiazku z art. 139 ustawy Pzp poprzez uwarunkowanie rozpoczecia przez zamawiajacego
procedury odbioru prac realizowanych przez wykonawce od wczesniejszego przedtozenia
dokumentéw Swiadczacych o catkowitym uregulowaniu zobowiazar wykonawcy wzgledem
podwykonawcow (§ 9 ust. 3 ogélnych postanowieri umowy — zatacznik nr 2 do SIWZ). Zapis
taki Swiadczy o nieuprawnionej ingerencji zamawiajacego w tres¢ stosunku zobowigzanio-
wego taczacego wykonawce z podwykonawca. Wzajemne rozliczenia pomiedzy wykonawca
i podwykonawcami nie maja wptywu na sytuacje prawna i faktyczng zamawiajacego. Waru-
nek taki bytby uzasadniony w przypadku zlecania robét budowlanych, a to z uwagi na tres¢
art. 6471 § 5 K.c., zgodnie z ktérym zawierajacy umowe z podwykonawca oraz inwestor
i wykonawca ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za zapfate wynagrodzenia za roboty bu-
dowlane wykonane przez podwykonawce. Analogicznego przepisu nie ma natomiast
w przypadku ustug i dostaw, w zwiazku z czym brak jest prawnego uzasadnienia do tego
rodzaju zadania.

159. Sygn. akt: KIO 505/11, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r.

Art. 353" k.c. okresla granice swobody umoéw, a skutkiem przekroczenia granicy swobody
umow jest uznanie czynnosci prawnej za dokonang poza zakresem ustawowej kompetencji,
a wiec niewazng w catosci lub czesci. Dysproporcja pomiedzy okre$lonymi w umowie wza-
jemnymi Swiadczeniami stron nie stanowi dostatecznej przestanki do uznania umowy za
sprzeczna z prawem. Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego sa zblizone w swym charakterze do uméw adhezyjnych
(wyroki KIO z dnia: 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09 oraz 26 listopada
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1547/09), a wynika to, co do zasady, nie z przewagi ekonomicz-
nej jednej ze stron umowy, co jest regufa w przypadku uméw adhezyjnych, ale z tego, iz to
Zamawiajacy dziata w interesie publicznym. Tak wiec na gruncie ustawy Pzp mamy do
czynienia ze swoistym ograniczeniem swobody umoéw, okreslonej w art. 353" k.c., ktére
znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. ,Zgodnie z charakterem zobowia-
zania publicznego zamawiajacy moze sie stara¢ przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonaw-
céw, a nawet w ramach swobody uméw wrecz narzuci¢ pewne postanowienia umowy we
wzorze umowy, a wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na takich wtasnie warunkach. Nato-
miast sktadajac oferte musi wzia¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio za-
bezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa” (wyrok SO we Wroctawiu z dnia
14 kwietnia 2008 r. w sprawie o sygn. akt X Ga 67/08). Oznacza to wiec, iz nie jest wiasci-
wym utozsamianie przez Odwotujacego ryzyk zwigzanych z realizacja umowy, w tym prze-
de wszystkim ich podziatu pomiedzy strony stosunku zobowiazaniowego z naruszeniem
zasady réownosci stron danego stosunku zobowigzaniowego. To bowiem Odwotujacy, spo-
rzadzajac oferte i kalkulujac jej cene, powinien w niej uja¢ takze koszt dodatkowych ryzyk
zwiazanych z wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Zaoferowana przez niego cena oferto-
wa powinna wiec zabezpieczac¢ jego interesy niezaleznie od tego jak duze ryzyko zostanie
mu przypisane. Tak wiec, o ile nie wystepuja przestanki wynikajace z art. 353" k.c., powyz-
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sze nie uchybia zasadzie swobody uméw, gdyz to wykonawca, moze nie ztozy¢ oferty na
ustalonych przez zamawiajacego warunkach. A wystapienia tych przestanek, tj. zaistnienia
sytuacji, w ktorej tres¢ i cel stosunku zobowiazaniowego, ktéry ma powsta¢ pomiedzy stro-
nami, sprzeciwiatby sie wtasciwosci tego stosunku, ustawie oraz zasadom wspétzycia spo-
tecznego Odwotujacy nie wykazat. W swej argumentacji odwotat sie niewatpliwie do naj-
bardziej niejasnych — co podkreslane jest w literaturze przedmiotu — z przestanek zawartych
w art. 353" k.c., tj. sprzecznosci z naturg stosunku zobowiazaniowego, faczac ja z narusze-
niem 354 § 2 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i stawiajac akcent na obowiazek wspétdziatania stron
danego zobowiazania. Niewatpliwym jest, iz przy wykonywaniu danego zobowigzania,
a wiec przy realizacji przedmiotu niniejszej umowy, strony (zamawiajacy i wykonawca)
zobowiazane sa wspotdziata¢ o ile takie wspoétdziatanie jest potrzebne. Zamawiajacy zobo-
wiazany jest do przekazania terenu budowy i teren ten — w mysl zapiséw subklauzuli
2.1 [Prawo dostepu do placu budowy] — zostanie przekazany wykonawcy w okreslonym
terminie ,prawo i wiadanie Terenem Budowy w terminie 14 dni od podpisania Aktu Umo-
wy”. Tak wiec podnoszenie, w chwili obecnej, zarzutu nieterminowego przekazania Placu
Budowy i akcentowanie rzekomych konsekwencji jakie z tego tytutu ma ponies¢ wykonaw-
ca, wobec jednoznacznych sformutowan warunkéw umowy jest nieuprawnione, zwtaszcza
ze Harmonogram, ktéry ma stanowi¢ rzekoma przeszkode w udostepnieniu placu budowy,
w istocie taka przeszkoda nie jest, poniewaz — wbrew twierdzeniom Odwotujacego — tres¢
klauzuli nie odnosi sie do zatwierdzonego harmonogramu, a jedynie przedfozonego harmo-
nogramu, nie wylaczajac mozliwosci przekazania catego placu budowy. Obawy odwotuja-
cego, iz plac budowy, na skutek zaistnienia kwestionowanych zapiséw, nie zostanie mu
udostepniony sa nieuzasadnione. Zamawiajacy wyfaniajac wykonawce w wyniku postepo-
wania o zaméwienie publiczne i zawierajac z wybranym wykonawca umowe jest przeciez
zainteresowany jej sprawnym i terminowym wykonaniem.

Art. 150 ust. 2
160. Sygn. akt: KIO 505/11, Wyrok KIO z dnia 24 marca 2011 r.

[zba nie stwierdzita takze naruszenia art. 150 ust. 2 ustawy Pzp. Jak bowiem wynika z treci
kwestionowanej subklauzuli (11.5) faktycznie nie dotyczy ona ,zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy” w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, a jedynie, jak podniést Zamawia-
jacy na rozprawie, stanowi swoisty rodzaj kaucji wymaganej od wykonawcy w przypadku
powstania sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe usuniecie wady lub szkody na palcu budowy i za
zgoda zamawiajacego dane urzadzenie ma zosta¢ z niego zabrane z jednoczesnym ,zabez-
pieczenia wykonania o petny koszt wymiany tych egzemplarzy”. W tym miejsc nalezy odr6z-
ni¢ pojecie ,zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” w rozumieniu ustawy Pzp od
pojecia ,zabezpieczenia wykonania” przewidzianej w tresci kwestionowanej subklauzuli.
,Zabezpieczenia wykonania” — jak wynika z tresci subklazuli — stuzy zabezpieczeniu wymiany
egzemplarzy urzadzen, stanowiacych juz wtasno$¢ zamawiajacego. Nie moze by¢ wiec takto-
wane jako ,zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”, ktérego wysokos¢ oraz forma
bytyby wprost ustalona w umowie. Inny jest takze cel ,zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy”.

Art. 179 ust. 1
161. Sygn. akt: KIO 292/11, Wyrok KIO z dnia 24 lutego 2011 r.

Odnosnie tego zarzutu tj. zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum X
z wnioskiem o wykluczenie wykonawcy z postepowania Izba uznaje, ze jest on przedwczes-
ny wobec ustalenia, ze obecnym etapem postepowania o udzielenie zamoéwienia prowa-
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dzonego przez zamawiajacego sa czynnosci badania i oceny wnioskéw. Ustalenie to nie
moze jednak prowadzi¢ do wniosku o zajsciu przestanki odrzucenia odwotania na podsta-
wie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. W odréznieniu od nieobowigzujacego juz stanu prawnego
(dawny przepis art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy), wskazany przepis przewiduje odrzucenie od-
wotania z przyczyn wynikajacych z naruszenia terminu na wniesienie jedynie w sytuacji,
gdy odwotanie zostato wniesione ,po uptywie terminu okreslonego w ustawie”. Wskazany
wyzej etap postepowania koriczy sie, stosownie do postanowieri art. 51 ust. 1a ustawy,
zawiadomieniem wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym,
w chwili obecnej, brak jest podstaw do stwierdzenia, czy i ktérzy wykonawcy spetniaja
warunki udziatu, a w konsekwencji, czy podlegaja wykluczeniu z tego postepowania. Po-
niewaz, jak wyzej wskazano, zamawiajacy nie zakonczyt czynnosci ponownej oceny wnio-
skow, brak jest podstaw do stwierdzenia o naruszeniu przez zamawiajacego przepisow
ustawy polegajacego na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy. W konsekwencji stwierdze-
nia przedwczesnosci zarzutu, podlega on oddaleniu. W ustalonym stanie faktycznym Krajo-
wa Izba odwotawcza w skfadzie orzekajacym wskazuje jako podstawe prawnag oddalenia
odwotania art. 179 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli nastapifo naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy, ktérego to
naruszenia nie stwierdzono, a takze art. 180 ust. 1 ustawy, wobec nie stwierdzenia, iz toku
postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktérej byt
zobowiazany.

162. Sygn. akt: KIO 365/11, Wyrok KIO z dnia 10 marca 2011 r.

Wzgledem wniosku o odrzucenie odwotania [Zamawiajacy — przyp. red.] podniést, ze
Odwotujacy nie jest uprawniony do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzia-
nych w Pzp, z uwagi na brak interesu w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Zamawia-
jacy zwrécit uwage, iz w prowadzonym postepowaniu przed otwarciem ofert, na mocy
dyspozycji art. 86 ust. 3 Pzp, podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Informujac, iz jest to kwota 21.500.000,00 zt (brutto). Natomiast wartos¢ brut-
to oferty ztozonej przez Odwotujacego to 21.908.849,00 zt. Podkredlit, iz kwota, ktéra za-
oferowat Odwotujacy za wykonanie zamdéwienia przekracza kwote, jaka Zamawiajacy za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamierzenia inwestycyjnego. Po-
nadto kwota zaproponowana przez Odwotujacego w ofercie przekracza znacznie mozliwo-
Sci finansowe Zamawiajacego, poniewaz nie ma on mozliwosci zwiekszenia srodkéw zapla-
nowanych na realizacje ww. zaméwienia. W zwiazku z powyzszym, nawet gdyby oferta
uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza, oferta Odwotujacego, podlegataby od-
rzuceniu, Odwotujacy nie uzyskatby przedmiotowego zaméwienia, a jego oferta nie zosta-
taby wybrana jako najkorzystniejsza, z uwagi na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania
(art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). (...) Odnoszac sie do wniosku Zamawiajacego o odrzucenie od-
wolania popartego na posiedzeniu przez Przystepujacego, Izba oddala niniejszy wniosek.
Po pierwsze, z uwagi na fakt, ze kwestia interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 Pzp ma cha-
rakter materialno-prawny i podlega rozpatrzeniu na rozprawie. Po drugie odnoszac sie
merytorycznie wskazuje, ze Zamawiajacy nie wykazat (nie przedstawit zadnego dokumen-
tu, np. wyciagu z budzetu, planu finansowego wniosku aplikacyjnego, czy tez oswiadczenia
gléwnego ksiegowego) braku dysponowania dodatkowymi srodkami finansowymi (tak pod-
miotéw trzecich wspoifinansujacych, jak i wtasnymi), ktére nie moga by¢ przeznaczone na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia w wypadku wyboru oferty Przystepujacego. Po
trzecie, Izba wskazuje dodatkowo, ze przedmiotowa kwestia odnosi sie do ewentualne;j
czynnosci przysztej, ktéra jeszcze nie miata miejsca, a ktéra mogtaby by¢ przedmiotem
odrebnego odwotania.
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163. Sygn. akt: KIO 440/11, KIO 448/11, KIO 451/11, KIO 458/11,
Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

W ocenie Izby rozumienie spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku
odwotania wobec ogloszenia o zaméwieniu przedstawione przez zamawiajacego, tj. iz tylko
podmioty, ktére w ogble nie spetniaja warunku tak, jak zostal on postawiony w ogtoszeniu
maja interes we wnoszeniu tego $rodka ochrony prawnej, jest zbyt rygorystyczny. Szkoda, na
brak ktérej powotywat sie zamawiajacy, moze mie¢ bowiem takze wymiar potencjalny i spro-
wadzac¢ sie do ograniczenia zakresu mozliwego do wykazywania doswiadczenia na potwier-
dzenie spetnienia warunku, co skutkowa¢ moze np. pozbawieniem mozliwosci uzyskania
lepszej pozycji w rankingu. Ponadto spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, cho¢by byt
on postawiony z naruszeniem ustawy Pzp, nie sanuje niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp
samego warunku. (...) W ocenie Izby odwotujacy ma prawo kwestionowa¢ warunek udziatu
(opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku) sprzeczny z ustawa Pzp, o ile w sposéb
negatywny wptywa to jego mozliwosci udziatu w postepowaniu.

164. Sygn. akt: KIO 453/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

W niniejszej sprawie Odwotujacy nie postawit zarzutu w zakresie niezasadnosci odrzucenia
jego oferty przez Zamawiajacego. Przyznat, iz jego oferta nie spetnita czeSci wymagan posta-
wionych przez zamawiajacego. Mozna wiec uzna¢, iz Odwotujacy stracit szanse na uzyskanie
przedmiotowego postepowania. Poniewaz utracit status Wykonawcy w niniejszym postepo-
waniu, nie ma interesu w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia. Odwotujacy zazadat wrecz
uniewaznienia niniejszego postepowania, upatrujgc swojego interesu we wzieciu udziatu
w kolejnym postepowaniu — jak podniést w odwotaniu: ,jedyna szansa na uzyskanie zamo-
wienia jest doprowadzenie do sytuacji uniewaznienia niniejszego postepowania”. W ocenie
Izby uniewaznienie postepowania nie prowadzi do uzyskania przez Odwotujacego bezpo-
$redniej korzysci. Uniewaznienia postepowania w sposéb ewidentny nie prowadzi do udzie-
lenia zaméwienia zadnemu podmiotowi, w tym Odwotujagcemu. Mozna zatem postawi¢ teze,
iz zadajac uniewaznienia postepowania, Wykonawca pozbawia sie szansy na uzyskanie za-
moéwienia w niniejszym postepowaniu, co pozbawia go réwniez legitymacji do wniesienia
odwotania. (...) Odwotujacy w tresci odwotania podniést, iz ... jezeli hipotetycznie przyjmie
sie, iz oferta Wykonawcy X sp. z 0.0. 1 Y sp. z 0.0. jest zgodna z trescia SIWZ, to w takim
razie oferta ta jest sprzeczna z ww. przepisami prawa autorskiego i jest efektem naruszenia
praw autorskich przystugujacych badz to Odwotujacemu, badz to konsorcjum Z.” Zatem
nalezy uzna¢, iz Odwotujacy nie wykazat, aby to Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pra-
wo zamoéwien publicznych w taki sposéb, aby Odwotujacy poniést szkode (a zarzut takiego
wiasnie naruszenia warunkuje mozliwos¢ korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej przewi-
dzianych w ustawie Prawo zaméwieri publicznych). W szczegblnosci Odwotujacy nie wska-
zat, aby Zamawiajacy dokonat okreslonych uchybien przy wyborze oferty Przystepujacego,
w tym w szczeg6lnosci dokonat wyboru tej oferty niezgodnie z zapisami SIWZ. Wybér oferty
w postepowaniu odbywa sie na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zapiséw
SIWZ. Szkode zas, jak wyzej wskazano, Odwotujacy rozumie jak naruszenie przez Przystepu-
jacego praw autorskich majatkowych przystugujacych Odwotujacemu. Jakiekolwiek roszcze-
nia w zakresie praw autorskich majatkowych wynikaja z innych ustaw niz Prawo zaméwien
publicznych. Nie powinny by¢ kierowane do Zamawiajacego, ale rozpatrywane przed sadami
powszechnymi. Zatem nie zostata spetniona przestanka mozliwosci wniesienia odwotania
okreslona w art. 179 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

165. Sygn. akt: KIO 459/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu da-
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nego zamoOwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego prze-
pisow ustawy. Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy wykonawca zainteresowa-
ny realizacja przedmiotowego zaméwienia posiada interes w tym, aby zapewni¢ zgodne
z przepisami powszechnie obowiazujacymi zasady realizacji umowy. Postanowienia kon-
traktowe moga miec istotny wptyw na zakres Swiadczen, jakie bedzie zobowiazany ponies¢
wykonawca z tytutu realizacji umowy i moga one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu wy-
konawcy.

166. Sygn. akt: KIO 467/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Izba uznata, iz Odwotujacy, kwestionujac zasadno$¢ wykluczenia go z postepowania
wykazat interes we wniesieniu odwotania oraz szkode jaka poniéstby, gdyby nie uzyskat
przedmiotowego zaméwienia, a zarzut ten zostat wniesiony w terminie. A ponadto stwier-
dzi¢ nalezy, iz wykonawca zobowiazany jest wykaza¢ interes w uzyskaniu danego zamo-
wienia oraz szkode, ktéra poniést lub moégtby ponies¢ w wyniku naruszenia przez Zama-
wiajacego przepiséw ustawy Pzp, w odniesieniu do wnoszonego srodka ochrony prawnej,
a nie kazdego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw i okolicznosci te Odwotujacy nie-
watpliwie wykazat.

167. Sygn. akt: KIO 470/11, Wyrok KIO z dnia 21 marca 2011 r.

Izba uwaza, ze na etapie odwotania na tres¢ siwz interes w uzyskaniu zaméwienia powi-
nien by¢ analizowany przez pryzmat mozliwych dziataii wykonawcy. Nie sposéb bowiem
odmoéwi¢ wykonawcy interesu w uzyskaniu zaméwienia, tylko z tego wzgledu, ze sam nie
spetnia wymagan siwz, ktérych odwotaniem nie kwestionuje. Dop6ki nie zostanie ztozona
oferta, w rzeczywistosci jest to okolicznos¢ nie weryfikowalna, zwtaszcza wobec faktu, ze
wykonawca moze wspoélnie ubiega¢ sie 0 zamoéwienie. Zatem potencjalnie w dacie wnosze-
nia odwotania moze nie spetnia¢ wszystkich wymagan, a spetnia¢ je w chwili skfadania ofert,
oferuja np. swoéj rentgenowski tomograf komputerowy i rezonans magnetyczny innego produ-
centa. Odmoéwienie zatem prawa do wniesienia odwotania i zakwestionowania warunkéw
uniemozliwiajacych ztozenie oferty na planowanych przez odwotujacego zasadach, bytoby
pozbawieniem odwotujacego prawa do kontroli postepowania i sprzeciwiatoby sie zasadzie
uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw. Majac to na wzgledzie Izba uzna-
ta, ze przestanka materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostala przez odwotujacego
wypetniona.

168. Sygn. akt: KIO 533/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

W sytuacji faktycznej, ktéra ma miejsce w niniejszym postepowaniu, wykluczenie Odwo-
tujacego z postepowania nie pozbawia go interesu prawnego do wniesienia odwofania. Wy-
nika to z faktu, ktéry zostat tez wskazany w informacji o wykluczeniu, ze Zamawiajacy,
zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie dokonywat
czynnosci korygujacych w postaci wezwania Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw, ze
wzgledu na odrzucenie jego oferty. Natomiast czy wykonawca ten rzeczywiscie podlegatby
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwier publicznych mozna
bytoby ustali¢ dopiero po wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, do ktérego Zamawiajacy
bytby zobligowany, gdyby oferta Odwotujacego nie podlegata odrzuceniu. Tym samym wy-
kluczenie Odwotujacego z postepowania, w powyzszym znaczeniu, nie jest wykluczeniem
ostatecznym, a odwotanie w tym zakresie — jesli Odwotujacy nie zamierza kwestionowac
rowniez samej koniecznosci wezwania go do uzupetnienia dokumentéw — bytoby przed-
wczesne. Podniesione przez Odwotujacego zarzuty nie sa réwniez sp6éznione, gdyz nie doty-
cza one czynnosci uzupetnienia prébki, lecz odrzucenia oferty Odwotujacego, ktére nastapi-
to 4 marca 2011 r.



104 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

169. Sygn. akt: KIO 588/11, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r.

[zba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, iz Odwotujacy nie wykazat, Ze moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby,
wskazanie na okoliczno$¢, iz wykonawcy nie majg mozliwosci prawidtowego skalkulowania
ceny oferty wobec braku informacji w przedmiocie wynagrodzenia za skorzystanie z praw do
patentu oraz niemoznos¢ ztozenia oferty przez wykonawcow, ktérzy dziataja w segmencie
rynku dostaw zestawow przeciwuderzeniowych stanowi wystarczajaca podstawe do stwier-
dzenia, iz tego rodzaju ograniczenia uprawdopodabniaja mozliwos¢ wystapienia szkody po
stronie Odwotujacego. Przy czym dla oceny zaistnienia badanych przestanek konieczne jest
odniesienie sie do tresci odwotania, ktéra pozwala na zrekonstruowanie cafoksztaftu okolicz-
nosci istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowej kwestii, a nie poprzestanie jedynie na
fragmencie, ktéry wprost tychze zagadnien dotyczy.

170. Sygn. akt: KIO 1038/11, Wyrok KIO z dnia 31 maja 2011 r.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Prawo za-
moéwien publicznych, pojecie szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie po-
glad ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek ma-
jatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania
lub zaniechania. W $wietle art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych podkreslenia
wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego ustawy, co oznacza,
iz wykazywana przez Odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwiazku przy-
czynowym z uchybieniem przez Zamawiajacego przepisom ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych. Konieczne jest tym samym wykazanie przez Odwolujacego, iz Zamawiajacy dokonat
albo zaniechat dokonania czynnosci wbhrew przepisom ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
czego normalnym nastepstwem w okolicznoéciach danej sprawy jest poniesienie lub mozli-
wos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie w pismiennictwie
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj
z danego faktu wynikaja. Jednoczesnie — uwzgledniajac zasady doswiadczenia zyciowego —
nie sa wynikiem szczeg6lnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku SN z dnia
19 czerwca 2008 r. (sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normal-
ny wowczas, gdy w danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy,
bez zaistnienia szczegélnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zda-
rzenia. W Swietle powyzszego, Odwotujacy w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm: X S.A. w K. oraz Y w J. oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy w zadaniach 8 i 9 wykazat co najwyzej szkode ewentualng, ktéra na gruncie
postepowania o zaméwienie publiczne, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza,
iz prawdopodobienstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia.

171. Sygn. akt: KIO 1067/11, Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2011 r.

Zarzuty w odwotaniu skierowane sa wobec czynnosci odrzucenia w zadaniu nr 1 oferty
odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W ocenie Izby, wypetnione zostaty
przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posia-
danie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia
postepowania, odrzucenie oferty odwotujacego, ktéra byta jedyna oferta ztozong na zadanie
nr 1 i w konsekwencji uniewaznienie w tej czesci postepowania o udzielenie zamoéwienia,
prowadzito do powstania szkody po stronie odwotujacego w postaci poniesionych kosztow
zwiazanych z przygotowaniem oferty, udzialem w postepowaniu, a takze utrata korzysci,
z jakimi liczyt sie odwotujacy w zwiazku z uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia. Odwo-
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tujacy posiada interes w uzyskaniu danego zaméwienia, gdyz na skutek uwzglednienia od-
wofania, jego oferta mogtaby zosta¢ wybrana, o co wnosi odwotujacy.

172. Sygn. akt: KIO 1191/11, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2011 r.

Izba ustalifa takze, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu podno-
si on zarzuty dotyczace oferty uznanej przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia oraz zarzuty odnoszace sie do czynnos$ci Zamawiajacego
polegajacej na wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Gdyby nie owe
czynnosci Zamawiajacego, zakwestionowane przez Odwotujacego, wykonawca ten miatby
realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, biorac zakres zarzutéw podnoszo-
nych w odwotaniu. Tym samym przez Odwotujacego, zdaniem Izby, zostat wykazany
uszczerbek w jego interesie, polegajacy na uzyskaniu zaméwienia i mozliwo$¢ wyrzadzenia
w tym zakresie Odwotujacemu szkody poprzez pozbawienie go szansy na uzyskanie przed-
miotowego zamoéwienia w drodze okreslonych czynnosci Zamawiajacego. Bez znaczenia
w tym zakresie pozostaje okolicznos¢, na ktéra wskazywat Przystepujacy, iz kwota na sfinan-
sowanie zamowienia podana w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajacego przed
otwarciem ofert jest nizsza niz cena ofertowa Odwotujacego. Przystepujacy wskazywat, ze
nawet potwierdzenie sie zarzutéw odwotania i przywrécenie Odwotujacego do postepowania
nie pozwoli temu wykonawcy uzyska¢ przedmiotowego zaméwienia, gdyz postepowanie
powinno by¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Okolicznos¢, iz
cena ofertowa Odwotujacego przewyzsza kwote na sfinansowania zaméwienia z otwarcia
ofert, co miatoby by¢ réwnoznaczne z koniecznoscia uniewaznienia postepowania, nie jest
okolicznoscia pewna. Zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy moze bowiem
zwiekszy¢ kwote na sfinansowanie danego zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, jesli
takimi Srodkami dysponuije i jesli jest w takim zakresie po jego stronie taka wola. Ta kwestia
bedzie podlegata dopiero ocenie Zamawiajacego w przypadku, gdy oferta Odwotujacego
bedzie mogta by¢ uznana przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza.

Art. 180 ust. 3

173. Sygn. akt: KIO 653/11, Wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r.

(...) ocena naruszenia przez Zamawiajacego okreslonych w odwotaniu przepiséw ustawy
Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci,
badZ zaniechania. Tym samym to wskazane przez Odwotujacego podstawy faktyczne decy-
duja o potwierdzeniu, badzZ nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w ramach wniesione-
go srodka ochrony prawnej. Izba wskazuje, iz o istnieniu zarzutu decyduja dwa czynniki —
przepis, ktéry w ocenie odwotujacego zostat naruszony przez zamawiajacego oraz sposéb
jego naruszenia, tj. czynno$¢ lub zaniechanie, ktére stanowi podstawe faktyczng zarzutu.
Powyzsze wynika z normy prawnej wyrazonej w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wskazuje,
iz odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, kto-
rej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy (...). Powyzsze wskazuje, iz zarzut zawarty
w odwotaniu formufowany jest wobec okreslonej czynnosci lub zaniechania czynnosci, kt6-
re to dziatanie lub zaniechanie nalezy odnies¢ do konkretnego przepisu ustawy Pzp.

(...) adresatem normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp nie jest pod-
miot zamawiajacy, a wiec nie mozna uznac, iz jakiekolwiek czynnosci przedsiebrane w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przez Zamawiajacego mogty doprowa-
dzi¢ do naruszenia powyzszego przepisu. Adresatem normy prawnej wyrazonej w powyz-
szym przepisie jest Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie rozpatrujacym okreslone odwota-
nie. Powyzszy przepis okresla uprawnienia Izby w zakresie czynnosci, do dokonania ktérych
moze ona zobowiaza¢ zamawiajacego w przypadku uwzglednienia odwotania wniesionego
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w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Po drugie wskazany przez Odwotu-
jacego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy szczegblnego przypadku, tj. sytuacji uwzglednienia
przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Wobec powyzsze-
g0 W niniejszym stanie faktycznym brak jest podstaw do uznania, iz powyzsza norma prawna
moze mie¢ zastosowania do czynnosci, badZ zaniecharh Zamawiajacego. Wszakze w niniej-
szym stanie faktycznym Zamawiajacy uwzglednit odwotanie, jednakze wskutek wniesienia
sprzeciwu przez Przystepujacego, Izba jest zobligowana do rozpoznania odwotania, nie be-
dac sama zwiazana zadaniami podniesionymi przez Odwotujacego.

174. Sygn. akt: KIO 925/11, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2011 r.

Sktad orzekajacy stoi bowiem na stanowisku, iz o istnieniu zarzutu nie przesadza, jak chciat-
by tego Odwotujacy, samo powotanie przepisu ustawy Pzp. Dla uznania, iz zarzut zostat posta-
wiony, a zatem o jego istnieniu, koniecznym jest, aby Odwotujacy wskazat w odwotaniu oko-
licznosci faktyczne stanowiace podstawe i uzasadnienie jego postawienia. Nie wystarczy jedy-
nie, iz na etapie odwotania bedzie sie on opierat na odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie
podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem postawieniem tezy — Odwolujacy, formutujac ja, jest
zobowiazany wskaza¢ jakie, konkretne zachowanie Zamawiajacego lub zaniechanie przez nie-
go dziatania, do ktérego powziecia byt zobowiazany na mocy ustawy, stanowi naruszenie kon-
kretnego przepisu ustawy. Jest zobowiazany wykaza¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy pomie-
dzy dziataniem Zamawiajacego lub jego brakiem, a obowiazujaca norma prawna, sformufowac
teze o naruszeniu tejze normy przez Zamawiajacego. Tym samym formutowane przez Odwo-
tujacego zarzuty nie moga mie¢ charakteru blankietowego — musza by¢ wypetnione ,trescia”
— musza odnosi¢ sie do konkretnego dziatania lub jego zaniechania przez Zamawiajacego.

175. Sygn. akt: KIO 1039/11, Wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2011 r.

Odnoszac sie do powotanego w petitum odwotania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 91
ustawy nalezy zauwazy¢, iz samo powolanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp nie
tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okolicznos¢ na ktéra powotuje sie wykonawca w zwiazku
z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego odwotanie prowadzi¢ moze
do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, tj.
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym odwotujacy powinien wskazac¢
w jaki sposéb jego interes zostal naruszony, tj. w wyniku jakiego zachowania-dziatania badz
zaniechania zamawiajacego, w jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwiazku z po-
wyzszym zostat przez zamawiajacego naruszony (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 maja 2011 r., o sygn. akt. KIO 858/11).

Art. 185 ust. 21 3
176. Sygn. akt: KIO 489/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Izba ustalita, iz w dniu 16 marca 2011 r. Wykonawca: X Sp. z 0.0. doreczyt Prezesowi Kra-
jowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego. Wobec faktu, iz Zamawiajacy informacje o wniesionym odwotaniu wraz z we-
zwaniem do przystapienia do postepowania odwotawczego przekazal Wykonawcom bioragcym
udzial w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w dniu 10 marca 2011 r., Izba uznata,
iz X Sp. z 0.0. nie zachowala terminu przewidzianego na zgloszenie przystapienia do postepo-
wania odwotawczego okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tj. 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwotania. Z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajacego wynika, jak
juz wskazano, iz Wykonawca ten otrzymat powotang kopie odwofania w dniu 10 marca
2011 r. Fakt ten potwierdza réwniez data, jaka opatrzony jest dokument zawierajacy oswiad-
czenie o zgloszeniu przystapienia do postepowania odwotawczego oraz data jego nadania
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w placéwce pocztowej operatora publicznego (stempel na kopercie). W Swietle przepisow usta-
wy Pzp nadanie zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce poczto-
wej operatora publicznego nie jest rwnoznaczne z jego doreczeniem Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej. Ustawa nie zawiera bowiem takiej regulacji, a stanowi jedynie o obowiazku do-
reczenia takiego zgloszenia w ustawowo okreslonym terminie. X Sp. z 0.0. nie zachowala tegoz
terminu, dlatego tez Izba uznata, iz Spétka ta nie doreczyfa zgfoszenia przystapienia do postepo-
wania w spos6b skuteczny, a tym samym nie uzyskata statusu uczestnika postepowania.

177. Sygn. akt: KIO 510/11, Wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r.

Izba uznafa iz literalna interpretacja art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz 3-dniowy termin
wyznaczony tym przepisem dotyczy zgloszenia przystapienia, ktore realizuje sie poprzez dore-
czenie Prezesowi Krajowej Izby Odwofawczej zgloszenia przystapienia w wymaganej ustawa
Pzp formie. Brak jest natomiast wyraznej regulacji (np. stanowiacej odpowiednik art. 180 ust. 5
ustawy Pzp w przypadku odwotania), ktéra nakazywafaby odnoszenie 3-dniowego terminu
rowniez do przestania kopii zgloszenia przystapienia. Niewatpliwie przestanie kopii przystapie-
nia nastapito, poniewaz ich otrzymanie potwierdzit zaréwno zamawiajacy, jak i odwotujacy.

178. Sygn. akt: KIO 1099/11, Wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2011 r.

Izba uznata, Zze skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przy-
stapit wykonawca X S.A. oraz wykonawca Y Sp. z o.0. Izba wzieta pod uwage, iz w zwiazku
z wniesieniem dwéch odwotari w przedmiotowym postepowaniu (sygn. akt KIO 1097/11 oraz
KIO 1099/11), w przypadku ich uwzglednienia, pozycja ww. przystepujacych w postepowaniu
moze ulec zmianie, a w konsekwencji wykonawcy moga nie zakwalifikowac sie do etapu skfa-
dania ofert. W zwiazku z zarzutem odwotujacego co do braku uzasadnienia interesu przyste-
pujacego X S.A. w zgloszeniu sprzeciwu w przedmiotowym postepowaniu wobec uwzglednie-
nia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba wskazuje, ze wyko-
nawca wykazat interes w przystapieniu do postepowania odwotawczego, tj. w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ zamawiajacego, a zatem stat sie uczestnikiem postepowania odwotaw-
czego. Odwotujacy nie zglosit opozycji przeciwko przystapieniu tego wykonawcy do postepo-
wania. Zgodnie z art. 186 ust. 3 i 4 Pzp, wykonawcy, bedacemu uczestnikiem postepowania
odwotawczego, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w cafosci zarzutéw zawar-
tych w odwofaniu, przystuguje prawo wniesienia sprzeciwu. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze za-
den przepis ustawy Pzp nie wymaga wykazania jakichkolwiek dodatkowych przestanek do
whiesienia sprzeciwu, w tym — nie wymaga wykazania interesu we wniesienia sprzeciwu. Za-
uwazy¢ nalezy, ze interes w przystapieniu wykonawcy, po danej stronie postepowania odwo-
tawczego, podlega badaniu na moment jego zgloszenia.

Art. 185 ust. 7
179. Sygn. akt: KIO 1145/11, Postanowienie KIO z dnia 7 czerwca 2011 r.

Nie mogt by¢ takze uwzgledniony wniosek zawarty w odwotaniu o przywrécenie terminu
do whniesienia odwofania — ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zna instytucji przywré-
cenia terminu na wniesienie odwotania. Brak jest tez podstaw do zastosowania positkowo
przepisow kpc. W mysl bowiem art. 185 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do
postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli usta-
wa nie stanowi inaczej. Ustawodawca ograniczyt zatem zastosowanie przepisow kodeksu
postepowania cywilnego do czesci o sadzie polubownym (art. 1154-1217 kpc), wsréd ktod-
rych nie mieszcza sie ogdlne instytucje regulowane ta ustawa, w tym przywrécenie terminu
do dokonania czynnosci procesowej (art. 168 kpc).
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Art. 186 ust. 2

180. Sygn. akt: KIO 1163/11, Postanowienie KIO z dnia 14 czerwca 2011 r.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze zarzuty i zadania stanowia dwie odrebne kategorie prawne,
z mocy art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. Nr 48, poz. 280). Izba przy rozpoznawaniu odwotania zwiazana jest wylacz-
nie zarzutami, nie za$ zadaniami odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Analogicz-
nie art. 186 ust. 2 zd. 1 Pzp wskazuje, ze oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw, nie odno-
si sie do sposobu, w jaki zamawiajacy zamierza wykona¢ swoje zobowiazanie do wykonania
czynnosci zgodnie z zadaniami odwotania.

181. Sygn. akt: KIO 1231/11, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r.

(...) zgodnie z trescia art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uwzgled-
nienie dotyczy zarzutéw a nie zadah odwotania, nie moze zatem by¢ rozpatrywane wy-
tacznie w odniesieniu do obowiazku wykonania zadan odwotania w oderwaniu od uzasad-
niajacych te zadania zarzutéw. Zadania odwotania sa bowiem pewna reasumpcja podnie-
sionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego do rozstrzygnie-
cia w przedmiocie odwotania (zasadniczo: Krajowej Izby Odwotawczej, albo zamawiaja-
cego — jesli ten zdecyduje sie uwzgledni¢ zarzuty, po mysli art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy)
uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechai w sposéb czyniacy zados¢ inte-
resowi odwotujacego w kontekscie postawionych zarzutéw. Obowiazek wykonania zadan
odwotania musi zatem by¢ postrzegany przez pryzmat podniesionych w konkretnym po-
stepowaniu (danym odwotaniu) zarzutéw — te bowiem wyrazaja intencje odwotujacego,
dostrzezone nieprawidlowosci i zastrzezenia wobec kwestionowanej czynnosci. Z przepisu
art. 186 ust. 2 i 3 ustawy wynika zatem, ze zadania sg skorelowane z podniesionymi za-
rzutami, stanowig ich reasumpcje; taki sam wniosek ptynie z analizy przepiséw odnosza-
cych sie do zakresu orzekania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, ktéra — po mysli art. 192
ust. 7 ustawy — jest zwigzana w ramach orzekania zarzutami a nie zadaniami: nie moze
bowiem orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przeciwne rozumo-
wanie oznaczatoby, ze zamawiajacy uwzgledniajac zarzuty obowiazany jest wykonac¢ za-
dania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego, czy pozostaja w jakimkol-
wiek zwiazku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami. W kontekscie podniesionych
w odwotaniu, a uwzglednionych przez Zamawiajacego zarzutéw, przeanalizowania wyma-
ga tre$¢ uprzednio zlozonego przez Odwolujacego odwotania: zakwestionowane czynno-
Sci lub zaniechania zamawiajacego, podniesione wobec nich zarzuty i bedace ich nastep-
stwem Zzadania.

Art. 189 ust. 2

182. Sygn. akt: KIO 542/11, Wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r.

[zba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania stwierdzajac brak podstaw prawnych
dla takiego rozstrzygniecia. Podstawa do odrzucenia odwotania nie jest rowniez wskazany
przez zamawiajacego brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia wobec braku zaskarzenia czyn-
nosci uniewaznienia postepowania dla czesci drugiej zamoéwienia. Nalezy stwierdzi¢, ze
przestanki wniesienia odwofania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy, w tym interes w uzyska-
niu zamdwienia maja charakter materialno-prawny i nie mieszcza sie w zamknietym katalogu
podstaw odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy. Przepisy ustawy nie
przewiduja przy tym mozliwosci odrzucenia odwotania w czesci.
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Art. 189 ust. 2 ust. 2

183. Sygn. akt: KIO 1192/11, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r.

Izba uznafa, iz nie zostala wypetniona przestanka odrzucenia odwotania ustanowiona
w art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, na co wskazywat Odwotujacy. Podnosit on, iz petnomoc-
nictwo dla Artura J. wystawione przez cztonka konsorcjum w dniu 17 grudnia 2009 r. obejmo-
wato m.in. upowaznienie do wnoszenia protestow [instytucja protestu aktualnie nie obowiazu-
je — przyp. red.] oraz sktadania zazalei do Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych, a takze do
wystepowania na rozprawach odwofawczych oraz w postepowaniu skargowym przed sadem
powszechnym. Tym samym osoba ta, udzielajac dalszych petnomocnictw, na podstawie kto-
rych zostafo wniesione odwotanie w niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujacego, przekroczyta
zakres umocowania. Tym samym odwotanie powinno ulec odrzuceniu. W ocenie Izby przed-
stawione pefnomocnictwo zostato wystawione w tresci odpowiadajacej przepisom prawa
obowiazujacym w dniu ich wystawienia. Jednoznacznym jest, iz zamiarem mocodawcy byfo
upowaznienie do korzystania w jego imieniu z wszystkich przewidzianych przepisami ustawy
Pzp, w dniu wystawienia petnomocnictwa, srodkéw ochrony prawnej. Izba uznata, ze z uwagi
na fakt, iz obecnie materia Srodkéw ochrony prawnej w ustawie Pzp zostata uregulowana
w sposéb odmienny od stanu z dnia wystawienia umocowania (usunieto zapisy o protescie
wnoszonym do Zamawiajacego, odwotanie za$ wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotaw-
czej), a powotane petnomocnictwo nie zostafo wycofane, uzna¢ nalezy, iz osoba dziatajaca na
jego podstawie upowazniona jest do wnoszenia w imieniu mocodawcy odwotan do Prezesa
Izby. W ocenie Izby, zgodnie z art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny
(Dz. U.z 1964 r. Nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.) oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostalo, zasady wsp6tzycia spotecz-
nego oraz ustalone zwyczaje. Zdaniem Izby w rozpatrywanym przypadku nie ulega watpliwo-
Sci, iz zamiarem mocodawcy byto upowaznienie do korzystania w jego imieniu z wszystkich
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy Pzp. Stad tez nie bylo podstaw
ku temu, aby uzna¢, iz odwotanie wniést podmiot nieuprawniony.

Art. 189 ust. 2 pkt 3

184. Sygn. akt: KIO 511/11, Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Izba nie uwzglednifa réwniez wniosku zamawiajacego o odrzucenie odwotania w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego z uchybieniem terminu. Faktem jest, ze
zamawiajacy powiadomit wykonawcéw pismem z dnia 25 lutego 2011 r. o wynikach poste-
powania, jednakze pismem z dnia 2 marca 2011 r. ponowit ta czynno$¢ uniewazniajac po-
przednie powiadomienie w catosci. Dziatania zamawiajacego nie moga dezorientowac wyko-
nawcéw, czy wprowadzac ich w bfad, skutkujac pozbawieniem mozliwosci efektywnego ko-
rzystania ze srodkéw ochrony prawnej (wyrok ETS C-327/00 z dnia 27 lutego 2003 r. Santex
SpA). Zatem zamawiajacy nie ma podstaw do stawiania zarzutéw, iz odwotujacy winien za-
chowac termin na wniesienie odwotania liczony od pierwszego — uniewaznionego powiado-
mienia z dnia 25 lutego 2011 r. Nalezalo réwniez zwazy¢, iz wymienione zawiadomienie
z dnia 25 lutego 2011 r. zostato anulowane w cafosci, a nie tylko w tej czesci, gdzie zamawia-
jacy dokonat uzupetnien i korekt. Za catkowicie chybione Izba uznafa stanowisko zamawia-
jacego, jakoby odwotujacy juz od daty wezwania z dnia 16 lutego 2011 r. o wyjasnienia
sposobu reprezentacji i przestawienia petnomocnictwa byt zobowigzany wnies¢ odwotanie,
skoro podwazat te czynnosci. Odwotujacy bowiem, zgodnie z wezwaniem opartym o art. 26
ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, ztozyt umotywowane wyjasnienia w dniu 17 lutego 2011 r. i miat
prawo oczekiwad, iz zostang przyjete, a jego oferta bedzie podlegata merytorycznej ocenie.
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Zatem termin na wniesienie odwotania biegt od daty skutecznego powiadomienia odwotuja-
cego o wynikach przetargu, w tym o odrzuceniu zlozonej oferty.

Art. 189 ust. 2 pkt 4

185. Sygn. akt: KIO/UZP 562/11, Postanowienie KIO z dnia 23 marca 2011 r.

Whbrew stanowisku odwotujacego Izba w tym wyroku dokonata oceny zarzutu Konsor-
cjum X, co do wadliwej czynnosci zamawiajacego w zakresie pierwotnej oceny wniosku
odwotujacego i przyznania odwotujacemu 23 punktéw. Izba uznata, Ze na podstawie mate-
riatu dowodowego (dokumentacji postepowania), w tym o$wiadczer samego odwotujacego
ztozonych do wniosku, zamawiajacy wadliwie dokonat oceny i nie byt uprawniony do przy-
znania tej ilosci punktéw, a mégt przyznac jedynie 14 punktéw. Przy takim rozpoznaniu
zarzutu zamawiajacy prawidfowo wykonujac wyrok nie mégt dokona¢ oceny, dokonujac
odmiennych ustaleri niz przyjete przez Izbe w wyroku. Odwotujacy miat mozliwos¢ kwestio-
nowania stanowiska Konsorcjum X i obrony swojego wniosku poprzez przystapienie na eta-
pie postepowania odwotawczego. Z tej mozliwosci nie skorzystat, nie moze zatem z wtas-
nych zaniechaii wywodzi¢ obecnie korzystnych dla siebie skutkéw. Wbrew twierdzeniom
odwotujacego przedstawionym na posiedzeniu odwotujacy miat interes prawny w przysta-
pieniu na etapie postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem X, gdyz tylko w ten
spos6b mégt chroni¢ swoja pozycje, jako wykonawcy zakwalifikowanego, przed zarzutami
innego wykonawcy, ktérego dziatania zmierzaja do pozbawiania odwotujacego tego statusu.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

186. Sygn. akt: KIO 343/11, Wyrok KIO z dnia 2 marca 2011 r.

W ocenie sktadu orzekajacego, przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy nie moze mie¢ zasto-
sowania do odwotan wnoszonych wobec czynnosci zamawiajacego podejmowanych w po-
stepowaniach ponizej progéw unijnych, na ktére wczesniejsze odwotanie nie przystugiwafo.
Wynika to przede wszystkim z zachowania sp6jnosci przepisow ustawy. Wydanie wyroku
Izby, czy tez sadu, stanowiace o merytorycznym rozstrzygnieciu zarzutéw, w postepowaniach
ponizej progdw unijnych, zostato ograniczone do wymienionych enumeratywnie w art. 180
ust. 2 ustawy czynnosci zamawiajacego. Skoro ustawodawca ograniczyt w tych postepowa-
niach mozliwos¢ korzystania z srodkéw ochrony prawnej do wskazanych czynnosci, to row-
niez uwzglednienie zarzutéw przez zamawiajacego, majace wypetnia¢ przestanke do odrzu-
cenia odwofania, moze by¢ odnoszone wytacznie do zarzutéw, ktére dotycza czynnosci za-
mawiajacego wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy. W przypadku czynnosci wykraczajacych
poza wskazane w art. 180 ust. 2 ustawy, wykonawcom przystuguje wytacznie mozliwos¢
skierowania do zamawiajacego informacji o stwierdzonym naruszeniu przepiséw, w trybie
przewidzianym przepisami art. 1871 ustawy, ktére nie stanowig odwotania i z ktérymi nie
wiaza sie skutki prawne przewidziane dla wniesienia odwotania. W sytuacji, kiedy odwotanie
w czesci dotyczy czynnosci zamawiajacego podjetych w postepowaniu o wartosci ponizej
progébw unijnych, wobec ktérych nie moglo by¢ skutecznie wniesione, w tym zakresie nie
wywoluje ono skutkéw procesowych. Izba pozostawia odwotanie (zarzuty) w tym zakresie bez
rozpoznania, a zatem réwniez zadania zawarte w odwofaniu nie moga mie¢ znaczenia dla
stwierdzenia zgodnosci z nimi pdZniejszych czynnosci zamawiajacego. Wobec powyzszego,
ustalenie, czy wypetniona zostafa przestanka do odrzucenia odwotania okreslona w art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy, jest mozliwe wytacznie w odniesieniu do zarzutéw i zadan, ktére mogty
wywolywac skutki prawne, a wiec z uwzglednieniem ograniczenia wynikajacego z przepisu
art. 180 ust. 2 ustawy.
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187. Sygn. akt: KIO 842/11, KIO 844/11, Wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.

Konsekwencja przyjetych przez Izbe ustaleri i ocen byto stwierdzenie przez zamawiajace-
go, ze odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i dokonanie
czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Czynnos¢ ta, aczkolwiek nie nakazana expressis verbis w sentencji orzeczenia z 18 marca
2011 r., stanowi wykonanie wyroku Izby. Wbrew twierdzeniom odwotujacego, wyrok Izby
uniewazniajacy czynnos$¢ oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nakazu-
jacy jej powtorzenie, nie cofa sytuacji w postepowaniu do stanu istniejacego w dniu ztozenia
wnioskéw. Przeciwnie, wyrok Izby dotyczy wytacznie czynnosci lub zaniecharn zamawiajace-
go okreslonych granicami zarzutéw odwotania i w tych granicach, z uwzglednieniem ocen
zawartych w uzasadnieniu, podlega wykonaniu przez zamawiajacego. Art. 192 ust. 7 Pzp
stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Za-
tem wyrok Izby uwzgledniajacy odwotanie, nie ma charakteru kasatoryjnego w odniesieniu
do czynnosci lub zaniecha zamawiajacego, innych, niz wskazane w odwolaniu. Pozostate
czynnosci, nie kwestionowane w postepowaniu odwotawczym, lub te ktérych zgodnos¢
z przepisami ustawy zostafa przez Izbe potwierdzona, kontynuuja swoéj byt w postepowaniu.
Zamawiajacy obowiazany jest do uwzglednienia wynikajacych z nich konsekwencji przy wy-
konywaniu czynnosci w postepowaniu nakazanych orzeczeniem Izby.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

188. Sygn. akt: KIO 532/11, Wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r.

W pierwszej kolejnosci KIO ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem wnoszacy odwotanie wykonawca przestat Zama-
wiajacemu kopie odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Wskazany przepis wymaga
przestania kopii odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia w taki sposéb, aby
mogt sie zapoznac z jego trescia przed uptywem tego terminu. Dalej przepis stanowi, ze do-
mniemywa sie, iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem termi-
nu na jego whniesienie, jezeli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem wskazanego wy-
zej terminu, za pomoca jednego ze sposobéw okreslonych w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp.
Przestanie tresci odwotania w formie dopuszczonej wskazanym przepisem, tj. mailem jest
réwnoznaczne z tym, ze taki dokument nie zawiera wtasnorecznego podpisu wykonawcy lub
tez zadnego podpisu; Podobnie fax tez nie spetni tego warunku. Tym samym brak podpisu
na kopii odwotania przestanej zamawiajacemu nie moze powodowac sankcji okreslonej
w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Art. 190 ust. 1

189. Sygn. akt: KIO 411/11, Wyrok KIO z dnia 15 marca 2011 r.

Odwotujacy swoje zarzuty opierat przede wszystkim na okreslonych stronach internetowych,
na ktérych znajdowaly sie informacje dotyczace sprzetu producenta HP, ktérego to sprzet
Przystepujacy oferuje w niniejszym postepowaniu. Izba w tym zakresie uznata, ze podstawy do
uwzglednienia zarzutéw odwotania skutkujacych odrzuceniem jakiej$ oferty w postepowaniu
z powodu jej sprzecznosci z wymogami SIWZ, nie moga stanowi¢ wydruki ze strony interneto-
wej. Odwotujacy wywodzi, ze informacje producenta zamieszczone na stronach internetowych
potwierdzaja badzZ nie, ze okreslony sprzet informatyczny oznaczony okreslonym modelem
posiada jakas funkcjonalnos¢ wymagana w danym postepowaniu. W pierwszym rzedzie nalezy
stwierdzi¢, ze informacje zawarte na stronach internetowych moga stanowi¢ dowdd co najwy-
zej na okolicznos¢, iz okreslone informacje o konkretnej tresci zostaly zamieszczone na danej



112 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

stronie internetowej. Nie moga one natomiast stanowi¢ podstawy do bezsprzecznego stwier-
dzenia, ze okreslong funkcjonalnos¢ urzadzenie posiada badz nie. Oczywiscie w tym przypad-
ku pewnym uwiarygodnieniem przedstawianych przez Odwotujacego informagji jest to, ze
powotuje on sie zasadniczo na strony internetowe producenta sprzetu, jendnakowoz mimo to
Izba uznafa, Ze nawet uwiarygodnione w pewnym zakresie strony internetowe nie moga stano-
wic¢ wystarczajacego dowodu na potwierdzenie, ze dane urzadzenie nie ma okre$lonej, wyma-
ganej funkcjonalnosci. Zwréci¢ takze nalezy uwage na okolicznos¢, ze informacje na stronach
internetowych, nawet producenta okreslonego urzadzenia nie musza by¢ aktualne, biorac pod
uwage dynamike sektora informatycznego, moga by¢ takze przedstawiane wybidrczo i nie
uwzgledniaja wszystkich szczegdlnych sytuacji, w tym ofert producenta dedykowanych do
konkretnych odbiorcéw. W drugiej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na to, ze Zamawiajacy
w SIWZ nie oczekiwat dostarczenia przez wykonawcéw konkretnego sprzetu informatycznego
juz istniejacego (,pétkowego”). Jedyny wymog, jaki w tym zakresie pojawit sie w SIWZ, to wy-
mog, aby byt to sprzet nowy, nie uzytkowany i nie regenerowany (rozdziat IV pkt 1 czes¢
I ppkt 1) SIWZ). Zamawiajacy nie wprowadzit zakazu konfigurowalnosci sprzetu istniejacego na
rynku wedtug okreslonych modeli. Doswiadczenie zyciowe i realizacja podobnych zaméwien
na rynku wskazuja na realna mozliwos¢ dostosowania okreslonych parametréw sprzetu do
konkretnych szczeg6towych wymagan SIWZ, w szczegblnosci biorac pod uwage zakres, wiel-
kos¢ i wartos¢ zaméwienia. Odwotujacy w wystarczajacy sposob tej okolicznosci takze nie za-
przeczyt. Nie przedstawit on takze w niniejszym postepowaniu dowodu, ktéry wskazywatby na
okoliczno$¢, w ktérej wypetnienie okreslonej funkcjonalnosci z przyczyn obiektywnych i tech-
nicznych w ogéle nie byloby mozliwe. Stusznie wskazywat Przystepujacy, ze wiarygodnym
w takiej sytuacji bytby dowéd w postaci oswiadczenia producenta sprzetu, ze dany model
urzadzenia dostepny przy standardowym (,normalnym”) zakupie urzadzenia nie mogtby by¢
odpowiednio skonfigurowany w taki sposob, aby spetnia¢ okreslona funkcjonalnos¢.

190. Sygn. akt: KIO 632/11, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Odwotujacy zgtaszajac taki zarzut powinien przedstawi¢ na okolicznos¢ zachowania Zama-
wiajacego sprzecznego z przepisami p.z.p. racjonalne dowody. Nie wystarczy, powotywanie
sie na przepis p.z.p. i wskazywanie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotaw-
czej. Zamawiajacy przytoczyt wybrane fragmenty uzasadnieri zawierajace generalne tezy,
z ktérymi na pewnym poziomie ogélnosci, w oderwaniu od konkretnych okolicznosci faktycz-
nych danego orzeczenia, nie sposéb sie nie zgodzi¢.

Art. 192 ust. 2

191. Sygn. akt: KIO 459/11, Wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r.

Przyznanie faktow przez zamawiajacego dotyczyto postanowien wzoru umowy, do ktérych
w czesci odnosily sie zarzuty odwotujacego. Zamawiajacy, dokonujac modyfikacji tresci po-
stanowien wzoru umowy potwierdzit stusznos¢ odwotania w tej czesci. W ocenie Izby, taka
sytuacja nie prowadzita jednak do uwzglednienia na tej podstawie odwofania. Majac na uwa-
dze tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Izba byta zobowigzana oceni¢ wptyw stwierdzonego narusze-
nia na wynik postepowania. Jedynie w przypadku stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, Izba moze uwzgled-
ni¢ odwotanie. W okolicznosciach badanej sprawy, pomimo potwierdzenia w czesci zasad-
nosci zarzutéw skierowanych wzgledem postanowien § 9, § 2 ust. 3 lit. ¢, § 17 ust. 7 wzoru
umowy, Izba nie stwierdzita, aby miaty one istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonujac
takiego rozstrzygniecia, Izba byta zobowiazana uwzgledni¢ okolicznos¢, iz zamawiajacy doko-
nat modyfikacji tresci spornych postanowien siwz, a zatem na moment orzekania, stwierdzo-
ne naruszenie pozostawato bez wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy uchylit zapisy,



ZESZYT NR 9 113

ktére mogly prowadzi¢ do naruszenia art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. oraz innych wskazanych
przez odwotujacego. Zmodyfikowana tre$¢ wzoru umowy byta zgodna z zadaniami odwotu-
jacego, a zatem w obecnym ksztalcie, zapisy siwz nie naruszaty przepiséw ustawy pzp. Tym
samym ustalanie istnienia wptywu na wynik postepowania, postanowiefi wzoru umowy usu-
nietych w trybie modyfikacji siwz, byto niemozliwe.

192. Sygn. akt: KIO 657/11, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.

Istotnym z punktu widzenia ustalenia wptywu na wynik postepowania miafo stwierdzenie
naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, tj. dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej podlegajacej odrzuceniu z uwagi na razaco niska cene tej oferty. Zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy lIzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptywu lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udziele-
nie zamoéwienia. Samo zaniechanie udostepnienia odwotujacemu tresci wyjasnierh wybranego
wykonawcy pozostawato bez wptywu na ocene prawidtowosci oceny zamawiajacego. Stwier-
dzenie, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do odmowy udostepnienia odwotujacemu tresci
wyjasnien pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania, tj. na wyboér oferty najkorzyst-
niejszej. Zaniechanie to stanowito utrudnienie dla odwotujacego, na ktérym spoczywat ciezar
dowodu okolicznosci, z ktérych wywodzit konsekwencje prawne w postaci zadania odrzuce-
nia oferty wybranej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zatem dopiero potwierdzenie
zasadnosci zarzutu dotyczacego wyboru oferty podlegajace odrzuceniu miafo znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

193. Sygn. akt: KIO 776/11, Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2011 r.

Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych ma charakter bezwzgledny i nie moga
na jego zastosowanie wptywac jakiekolwiek wzgledy stusznosciowe. Nie mozna sie réwniez
zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujacego, ze znowelizowany art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, jako pdZniejszy wobec tresci art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, de-
roguje przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwieri publicznych. Ustawodawca wprowadzajac
przepis art. 192 ust. 2 Prawa zaméwiert publicznych musiat zatozy¢ mozliwos¢ zaistnienia
sytuacji, ze odwotanie moze okaza¢ sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie
pozostaje bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je oddali¢ — priorytetem jest szyb-
kos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa za-
moéwien publicznych pozostaje bez zwiazku z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych,
a wiec istnieniem badz nie interesu w uzyskaniu zamdéwienia (czy ztozenia odwotania).

194. Sygn. akt: KIO 1134/11, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.

Pomimo uwzglednienia zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 46 ust. 4 a ustawy,
Izba z mocy art. 192 ust. 1T w zwiazku z art. 192 ust. 2 oddalita odwotanie, gdyz odwotujacy
kwestionuje jedynie czynnos¢ zatrzymania wadium, nie kwestionujac jednoczes$nie czynnosci
wykluczenia go z postepowania z powodu niespetnienia warunku. W wyniku zatem wydane-
go orzeczenia w przedmiotowej sprawie oferta odwotujacego nie zostanie ponownie
uwzgledniona w rankingu ofert i nie zmieni sie pozycja poszczegdlnych wykonawcow, kto-
rych oferty nie podlegaja odrzuceniu. W tym sensie rozstrzygniecie nie odniesienia zadnego
skutku dla wyniku postepowania i nie zmieni czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Czynno$¢ zatrzymania wadium jednemu z wykonawcéw nie ma zatem znaczenia dla zawar-
cia umowy o zamowienie publiczne.

195. Sygn. akt: KIO 114711, Wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2011 r.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy pzp lzba uwzglednia odwotfanie, jezeli
stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepo-
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wania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak wyzej wskazano, zamawiajacy naruszyt
w toku postepowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zastosowania
tego przepisu w stosunku do oferty odwotujacego. Jednakze ewentualne nakazanie zama-
wiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego prowadzace w kon-
sekwencji do przywrécenia go do kregu wykonawcéw, nie miatoby wptywu na wynik po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wobec poprawnosci pozostatych, poza
wskazanymi tu czynnosciami zamawiajacego, w toku badania i oceny ofert. Gdyby oferta
Odwotujacego podlegata ocenie z racji przyjetych w postepowaniu przez Zamawiajacego
kryteriow oceny ofert w zakresie ceny, terminu wykonania i warunkéw pfatnosci, nie mo-
glaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. W hipotetycznym rankingu ofert uwzgledniaja-
cym oferte odwotujacego, zajatby on bowiem trzecie miejsce, a zatem nie miatby on
mozliwosci uzyskania zaméwienia w tym postepowaniu nawet w sytuacji przewidzianej
w art. 94 ust. 3 ustawy pzp.

Art. 192 ust. 7

196. Sygn. akt: KIO 380/11, Wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r.

[zba nie dopatrzyla sie podstaw odstapienia od merytorycznego rozpoznania zarzutbw
odwotania, mimo, ze odwotujacy czesciowo wadliwie podat podstawe prawna swego rosz-
czenia. Bledne przywotanie przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych nie stanowi
wady formalnej odwotania uniemozliwiajacej jego rozpoznanie. Rozpoznaniu zarzutu odwo-
tania nie sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwofaniu. Jego istota jest wskazanie, ze postepowanie
przed Izba ma charakter w catosci kontradyktoryjny — Izba bada zarzuty odwotania wytacznie
w granicach zakreslonych w odwotaniu. Dziatanie 1zby z urzedu jest w tej mierze wytaczone.
Art. 192 ust. 7 Pzp ma réwniez zapobiega¢ rozszerzaniu zakresu rozpoznania odwotania na
etapie rozprawy. Zarzut to zesp6t okolicznosci faktycznych i prawnych — w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia — czynnoé¢ lub zaniechanie zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie
faktyczne i prawne. Odwotujacy wskazat kwestionowana czynno$¢ zamawiajacego — wybor
oferty przystepujacego oraz powotat dla uzasadnienia swoich twierdzei postanowienia spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia oraz tres¢ o$wiadczen ztozonych przez przystepu-
jacego wraz z oferta. Uzasadnienie odwotania jest wystarczajace dla ustalenia, ze odwotujacy
zarzuca zamawiajacemu, ze przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu ustalo-
nych w specyfikacji, a ztozona przez niego oferta nie powinna podlega¢ ocenie. W takiej sy-
tuacji wskazanie na niezgodnos¢ oferty przystepujacego z trescia specyfikacji istotnych warun-
kow zaméwienia i w konsekwencji zadanie odrzucenia oferty zamiast wykluczenia przystepu-
jacego z postepowania, nie ma istotnego znaczenia. Izba, jako organ stosujacy prawo, zobo-
wigzana jest do przyporzadkowania wykazanych przez odwotujacego okolicznosci do wtasci-
wego przepisu ustawy Prawo zamoéwien publicznych, dokonania subsumpgji ustalen faktycz-
nych do adekwatnej normy prawnej. Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba jest zwiazana wy-
tacznie zarzutami, nie za$ Zzadaniami odwofania. Majac na uwadze stan sprawy ustalony
w toku postepowania odwotawczego w razie potwierdzenia zarzutéw — ustalenia naruszen
majacych wptyw na wynik postepowania, Izba uniewaznia czynnos¢ zamawiajacego lub na-
kazuje zamawiajacemu dokonanie lub powtérzenie czynnosci. Sentencja orzeczenia nie
musi by¢ zgodna z zagdaniami odwotujacego. Potwierdzenie zarzutéw odwotania wskazuje na
wade tkwigca w postepowaniu. Wada ta ma zosta¢ usunieta wskutek wykonania orzeczenia
Izby, tak aby postepowanie zamawiajacego byto wolne od wad, a zaméwienie udzielone
zostalo wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp). Skoro Izba
wydaja¢ wyrok moze zmodyfikowa¢ Zzadanie odwotania, to tym bardziej uprawnienie do
zmiany zadania przystuguje odwotujacemu sie wykonawcy az do zamkniecia rozprawy.
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Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 35, 36

Kryteria — 2, 6, 119, 142, 143, 195

Kwalifikacja podmiotowa (prekwalifika-
cja) - 86, 87

Kwota na sfinansowanie zamoéwienia — 146,
147,157,162, 172

N

Nalezyta staranno$¢ - 27, 39, 67, 84, 122,
130, 144, 154

Nalezyte wykonanie zaméwienia — 14, 15,
18, 46, 160

Niekaralno$é — 10, 35, 36, 37
Nieprawdziwe informacje — 42, 90
Normy - 60

Notariusz — 10, 36

o

Odwotanie:
- kopia — 188
— oddalenie — 194
— odrzucenie — 161, 162, 182, 183, 184,
186, 188
- uwzglednienie — 145, 173, 180, 181,
186, 189, 191, 192, 194, 195

Oferta:

— badanie i ocena — 91, 145

— czeSciowa — 90, 147, 171

- najkorzystniejsza (wybér) - 2, 3, 4,
119, 129, 146, 148, 153, 155, 156, 157,
192, 194, 196

— odrzucenie — 58, 60, 65, 104, 108,
125,129, 130, 137, 138, 146, 153, 162,
164,168, 171,172, 184, 189, 192, 194,
195, 196

— otwarcie — 11

— tre§¢ — 50, 59, 64, 78, 89, 91, 93, 95,
96, 97, 100, 101, 102, 107, 108, 112,
113, 114, 116, 117, 118, 125

— wariantowa — 1

— wyjasnienie treSci — 64, 91, 96, 98,
100, 118, 122,123,129, 130, 131, 134,
137,138, 139, 1412, 157

Ogloszenie o zaméwieniu — 11, 81, 88
Omytka:

- inna omytka polegajaca na niezgodno-
Sci oferty z SIWZ — 89, 97, 98, 99,
100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 117,
125, 195

- pisarska — 92, 93, 95, 99

—rachunkowa — 95, 96, 102, 104

Opozycja — 178
Oswiadczenie:

—woli - 3, 50, 54, 55, 57, 65, 100, 106,
128

- wiedzy — 28

P

Petnomocnictwo/Petnomocnik — 33, 127,
183

Pisemno$¢ — 54, 55, 57, 65, 128

Placéwka pocztowa — 24, 175

Podatek VAT - 2, 125, 126, 140

Podmiot trzeci — 51, 52,53, 54, 55, 56, 57,
63

Podpis — 43, 128, 144, 188

Podwykonawca - 51, 52, 59, 100, 117,
158

Polisa — 82

Postepowanie:

— odwotawcze - 5, 14, 179, 185, 187
— udzielenie zaméwienia publicznego - 1

Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) — 30, 31, 43
- kadrowy — 24, 25, 28, 52, 53, 61

Prawa autorskie — 164
Progi UE — 186

Protokot:
- odbioru robét — 89
- z postepowania — 157

Przedmiar rob6t — 94, 99, 101, 110, 131

Przedmiot zaméwienia — 8, 11, 15, 16, 20,
39, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 74, 75, 76,
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77, 78, 81, 88, 92, 108, 110, 114, 115, U
128, 153, 154, 157
Przetarg ograniczony — 14, 86 Uczestnik postepowania — 176, 178
Przystapienie/Przystepujacy — 173, 175, Umowa — 22,66, 67,78,159, 160
176,178, 185, 196 - projekt — 8, 191
— uniewaznienie — 4, 150, 151, 152,

R

Referencje — 12, 18, 23, 42, 44, 45, 46

Roboty budowlane — 20, 21, 22, 26, 29,
32, 47, 60, 62, 67, 77, 89, 93, 99, 100,
101, 103, 106, 109, 110, 124, 131, 133,
134, 138, 158, 159

Roszczenie — 66,

Rownowaznos¢ — 48, 74, 75, 76, 77, 109,
131

S

Sad Administracyjny — 128
Sad Najwyzszy (SN) — 5, 6, 67, 84, 127,
170
Sad Okregowy (SO) — 124, 138, 154, 159
Solidarna odpowiedzialno$¢ — 158
Specyfikacja — 11, 54, 57, 78, 79, 154

- modyfikacja - 78, 79, 191

- zapytania i wyjasnienia — 11, 79, 80,

81, 97

Sprzeciw — 173, 179
Standstill — 151

Szkoda — 163, 164, 165, 166, 169, 170,
171,172

2

S

Srodki ochrony prawnej — 4, 58, 61, 162,
183, 186

T

Tajemnica przedsiebiorstwa — 5, 6, 7, 8, 9,
112
Termin — 179
— odwotanie — 184
— skladania ofert — 81, 118, 150, 152
- zwigzania oferta — 49, 41, 65

154, 155
— zawarcie — 4, 11, 145, 148, 156

Uniewaznienie postepowania — 5, 11, 38,
58, 60, 90, 145, 1467, 147,148, 149, 150,
151, 152, 153, 154, 155, 156, 164, 171,
172,182

Uprawnienia — 26, 51

Ustugi:

- nadzoru inwestorskiego — 47

- ochrony — 136
- projektowe — 52

w

Wadium — 3, 40, 41, 82, 90, 194
Wadium zatrzymanie — 83, 84, 85, 194

Warto$¢ zaméwienia — 38, 121, 122, 123,
124,129, 133, 134

Warunki udzialu w postepowaniu — 10,
11,13, 14,15, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24,
25,26, 28, 30, 31, 32, 34, 36, 37, 43, 46,
51, 52,53, 54, 55,56, 57,58, 61,62, 63,
64, 83, 84, 85, 86, 87, 100, 112, 161,
163, 187, 196

Wiedza i doSwiadczenie — 14, 15, 16, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 29, 32, 47, 48,
61,62, 87, 137

Wizja lokalna — 110, 138

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu - 14, 161

Wykonawca — 164
zagraniczny - 10, 36, 37, 125

Wykluczenie wykonawcy — 3, 10, 34, 38,
40, 41, 42, 63, 65, 85, 90, 145, 161, 166,
167,168, 170, 172, 187, 194

Wyktadnia:

- autentyczna - 79

— celowosSciowa — 11, 84, 155

- funkcjonalna - 57

— gramatyczna (jezykowa) — 11, 84, 132
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Wynik postepowania — 11, 42, 90, 154,
156, 191, 192, 193, 194, 195

yA

Za zgodnos¢ z oryginalem - 55, 57, 89,
101
Zaméwienia:
- informatyczne - 8, 16, 76, 115, 117,
120, 189
- medyczne — 79, 167
— uzupetniajace - 88, 133
Zamowienie z wolnej reki — 88, 121, 133

Zarzuty — 3,173,174, 175, 180, 187, 190,
196

Zasada swobody uméw - 78, 159
Zasady udzielania zaméwien publicznych:
—jawnosci — 5, 6, 8, 130, 152
— pisemnosci — 34
- réownego traktowania - 6, 10, 11, 14,
15, 34,58, 63, 69, 74, 107, 154, 167
— uczciwej konkurencji — 6, 10, 11, 14,
15, 34, 38, 39, 58, 63, 72, 73, 74, 135,
153, 154, 167
Zasady wspotzycia spotecznego — 78, 159
Zdolnos¢ kredytowa — 30, 31

y4

Zadania — 173, 180, 186, 196



AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W WYROKACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tj.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.) - 1,3,4,6,7,8,9,10, 11, 12,
14,15, 22, 24, 26, 31, 33, 34, 35, 36,
37,38, 39, 40, 41, 42, 44, 45, 48, 49,
50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59,
62, 63, 64, 65, 68, 69, 73, 74, 75, 78,
80, 81, 82, 84, 85, 87, 88, 89, 90, 91,
92, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100,
101, 102, 103, 104, 105, 106, 108,
109, 114, 117, 118, 119, 123, 124,
125, 129, 130, 131, 132, 133, 134,
135, 137, 138, 144, 145, 146, 147,
148, 149, 151, 152, 153, 154, 155,
156, 157, 158, 160, 161, 162, 163,
164, 165, 166, 167, 168, 169, 170,
171, 172, 173, 174, 175, 176, 177,
178, 179, 180, 181, 182, 183, 184,
186, 187, 188, 190, 191, 192, 193,
194, 195, 196

2) Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. z zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — 104

3) Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — 155

4) Konwencja Haska z 5 pazdziernika
1961 r. w sprawie znoszenia wymogu
legalizacji zagranicznych dokumentéw
urzedowych (Dz. U. z 2005 r. Nr 112,
poz. 938) — 10

5) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Ko-
deks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.) — 3, 14, 21, 33, 54, 57, 66, 67,
78,127,128, 139, 144, 158, 159, 170,
183

6) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Ko-
deks postepowania cywilnego (Dz. U.
Nr 43, poz. 296 ze zm.) — 179

7) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
zezm.) — 5,119,120

8) Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 243,
poz. 1623 ze zm.) — 20, 21, 26, 47

9) Ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. o do-
stepie do informacji publicznej (Dz. U.
Nr 112, poz. 1198 ze zm.) — 8

10) Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. 2004/18/
WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi
(L-134 z 30.04.2004 r. str. 114) — 88

11) Ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o in-
formatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujacych zadania publiczne (Dz. U.
Nr 64, poz. 505 ze zm.) — 16

12) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich dokumenty te mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — 10, 13,18, 21, 31, 34, 36,
43, 47,49, 50, 54, 55,57, 118

13) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 22 marca 2010 r. w spra-
wie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280) — 180









