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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Kolejny z cyklu Zeszyt Orzeczniczy, ktéry oddajemy w Paristwa rece, jest wynikiem analizy
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach odwotah wnoszonych do Prezesa Izby
z okresu: kwieciefn—wrzesierr 2012 r. Analiza objeto okofo 1200 orzeczen Izby wydanych
w tym czasie, z ktorych wybrano 233 tezy orzecznicze. Spora cze$¢ wybranych tez dotyczy
kwestii zwigzanych z ocena przez Izbe takich zagadnien, jak: razaco niska cena w ofertach
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego i procedura wyjasniania
jej elementow kalkulacyjnych, jak réwniez tajemnica przedsiebiorstwa, w tym tak co do oce-
ny zasadnosci samego zastrzezenia tej tajemnicy, jak i termindéw na zaskarzenia zaniechania
odtajnienia informagji. Sa to niezwykle wazkie tematy, ktérymi Izba zajmowata sie w ostatnim
czasie. Warte podkreslenia jest takze, ze w zbiorze tym pojawiaja sie tezy z orzeczen Izby
dotykajace problematyki zwiazanej z czynami nieuczciwej konkurencji, ktéra coraz czesciej
pojawia sie w orzecznictwie Izby.

Zeszyt nr 13 zawiera takze efekt analizy postanowieri Izby wydawanych w latach 2011-2012
w sprawie wnioskéw zamawiajacych o uchylenie zakazu zawarcia umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego rozpatrywanych przez Izbe w oparciu o art. 183 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Analizie poddano 106 postanowien Izby zapadtych w okre-
sie dwoch lat, z czego wybrano 37 tez orzeczniczych. Przywotane orzecznictwo Izby moze
stanowi¢ praktyczna wskazéwke dla zamawiajacych co do sposobu formutowania przez
nich wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy kierowanych w tym zakresie do Izby,
tak pod wzgledem formalnym, jak i wtasciwego wykazania przestanek ustawowych pozwa-
lajacych na skorzystanie z tej szczegblnej instytucji przewidzianej w przepisach Prawa za-
mowien publicznych.

Podkreslenia wymaga réwniez okoliczno$¢, iz nie wszystkie zamieszczone w niniejszym
zbiorze tezy orzecznicze stanowig efekt prac Zespotu Redakcyjnego. O ostatecznym ksztalcie
publikacji zdecydowat Wydawca Zeszytéow. Mam nadzieje, ze Zeszyt Orzeczniczy znajdzie
Panstwa uznanie i — jak poprzednie publikacje — wzbudzi zainteresowanie.

Matgorzata Streciwilk

Redaktor Zeszytow
Cztonek KIO

Warszawa, 9 wrzesnia 2013 r.
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Art. 2 ust. 7a

1. Sygn. akt: KIO 1511/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

W kwestii dopuszczalnosci prawa zamawiajacego do badania i oceny ofert wykonawcéw
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Izba uznaje mozliwos¢ weryfikacji
przez zamawiajacego podjetej pierwotnie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej w sytuacji
powziecia nowych informacji dotyczacych oferty, mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowa-
nia. Nalezy zauwazy¢, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie konczy sie
wyborem oferty najkorzystniejszej. Definicja postepowania zawarta w art. 2 pkt 2a nie wskazu-
je takiego momentu lecz cel postepowania, jakim jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak wskazat Sad Najwyz-
szy w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 sygn. akt: Il CZP 103/10 postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 pkt 7a ustawy da sie zdefi-
niowac jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych, natomiast przepis nie okresla momentu
zakonczenia tego postepowania, ,ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie
to konczy sie z chwila zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.” W takim stanie
rzeczy twierdzenie o niemoznosci zweryfikowania przez zamawiajacego wczesniejszych swoich
ocen w odniesieniu do wykonawcéw i ztozonych przez nich ofert jest niezasadne.

2. Sygn. akt: KIO 1594/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Majac na uwadze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy Izba nie uwzglednita — jak wska-
zano w toku posiedzenia — wnioskéw w przedmiocie odrzucenia odwotania. W zakresie
wskazanego art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba podzielita poglad Odwotujacego, ze w ni-
niejszej sprawie rozstrzygajace jest przede wszystkim stanowisko Sadu Najwyzszego, zgodnie
z ktérym [w szczegblnosci uchwata z dnia 17 grudnia 2010 r. sygn. akt: CZP 103/10] poste-
powanie o udzielenie zamdéwienia publicznego korczy sie z chwilg zawarcia umowy w spra-
wie zamowienia publicznego. Izba takze zwraca uwage, ze art. 2 ust. 7a ustawy Pzp nie
okresla momentu zakoczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem
brak jest podstaw — w okolicznosciach niniejszej sprawy — odmawiania wnoszacemu odwota-
nie na zaniechanie przez Zamawiajacego dokonania czynnosci na podstawie art. 94 ust. 1
ustawy Pzp — statusu wykonawcy i zadanie odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, badzZ na podstawie pkt 1 tego przepisu.

Art. 7ust. 1

3. Sygn. akt: KIO 661/12, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 r.

(...) potwierdzenie znalazt zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ustawy Pzp. Dzia-
tania Zamawiajacego doprowadzity do tego, iz wykonawcy powzieli rézne wyobrazenie na
temat tego, co jest rzeczywistym przedmiotem zaméwienia. Konsekwencja tego byto zlozenie
przez wykonawcow ofert obejmujacych rézne zakresy prac, co potwierdza, ze w wyniku
dziatarh Zamawiajacego doszfo do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego trakto-
wania wykonawcow.

Art. 8ust. 1

4. Sygn. akt: KIO 776/12, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r.

(...) nalezy zwrdci¢ uwage na przywofany przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
Ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jawne. Przepis ten ksztattuje istot-
na zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odczytujac te
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zasade facznie z dyspozycja art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry to przepis stanowi, ze oferty
w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom od otwarcia ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze usta-
wodawca wypetnienie tej zasady znalazt takze w udostepnianiu dokumentacji z postepowa-
nia o udzielnie zamoéwienia publicznego. Ksztaftujac powyzsza zasade ustawodawca jedno-
czesdnie tez przewidziat ustawowy wyjatek od jej zachowania, takze w kontekscie udostepnia-
nia ofert wykonawcéw od momentu ich otwarcia. Ten ustawowy wyjatek to regulacja art. 8
ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje na zakaz ujawniania informacji stanowiacych tajem-
nice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji, jesli
wykonawca, nie p6Zniej niz w terminie skfadania ofert zastrzega, ze nie moga by¢ one udo-
stepniane. Informacje, ktére moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu prze-
piséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to zgodnie z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.) nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technolo-
giczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza,
co do ktérych przedsiebiorca podjal niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

5.  Sygn. akt: KIO 1409/12, KIO 1428/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

Zasada jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne jest jedng z fundamentalnych za-
sad systemu zaméwien publicznych, okreslona wprost w art. 8 ust. 1 ustawy — Postepowanie
o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu czynnosci podejmowanych
przez zamawiajacego i uczestnikéw postepowania, poczawszy od publicznego, jawnego ogto-
szenia o zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert, odwiad-
czen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z 23 maja 2011 roku sygn. akt KIO
966/12, KIO 973/12). Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. W doktrynie uznaje sie, ze jawnosc
postepowania o zaméwienie publiczne z jednej strony jest prawem kazdego wykonawcy
gwarantujacym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu, natomiast z drugiej jest
nakazem skierowanym do Zamawiajacych, prowadzacych postepowanie, aby na kazdym jego
etapie zagwarantowali wykonawcom dostep do informacji na temat zaméwienia publicznego.

Art. 8 ust. 3

6. Sygn. akt: KIO 590/12, KIO 600/12, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2012 r.

Niewatpliwym jest, iz informacje zawarte w opiniach bankowych, jak réwniez w certyfika-
cie ubezpieczeniowym oraz dowodzie ubezpieczenia nie maja charakteru technologicznego,
jak i technicznego, gdyz nie dotycza sposobéw wytwarzania, poziomu specjalizacji, poufnosci
wynalazku i metod dziatania. Nie stanowia réwniez informacji organizacyjnych i nie posiada-
ja wartosci gospodarczej zaréwno zataczone do wniosku opinie bankowe wykonawcy X i Y
oraz certyfikat ubezpieczeniowy wykonawcy X oraz dowdd ubezpieczenia wykonawcy Y nie
moga by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz potwierdzaja jedynie spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych przez Zamawiajacego $rodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote nie mniejsza niz 10 000 000,00 PLN oraz
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziafalno-
$ci zwiazanej z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejsza niz 30 000 000,00 PLN.
Warunek ten jest jawny i zostal podany do wiadomosci publicznej w tresci ogloszenia o za-
moéwieniu. Zaréwno opinia bankowa zafaczona do wniosku przez wykonawce X, jak przez
wykonawce Y, a takze certyfikat ubezpieczeniowy wykonawcy X oraz dowdd ubezpieczenia
wykonawcy Y, nie zawieraja wiec zadnych danych, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przed-
siebiorstwa i ktére powodowaltyby konieczno$¢ utajnienia cafej ich tresci. Ponadto, jak wyka-
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zat to odwolujacy Z, informacje tego rodzaju, w tym certyfikat ubezpieczeniowy i dowod
ubezpieczenia o tresci identycznej jak w niniejszym postepowaniu, byly juz ujawniane przez
tych wykonawcéw w innych postepowaniach o zaméwienie publiczne. Jedyna réznice, jesli
chodzi o opinie bankowe, stanowia wartosci srodkéw finansowych znajdujacych sie na kon-
tach wykonawcy zawartych w informacjach, a wskazanych na konkretny dzie, co jest natu-
ralng konsekwencja prowadzenia kazdej dziatalnosci. Tak wiec dziatania podjete przez tych
wykonawcéw celem zachowania ich poufnosci, w Swietle okolicznosci wykazanych przez
odwotujacego Z, a wiec ujawniania ich tresci w jednych postepowaniach a utajniania w in-
nych wskazuje na catkowita dowolnos¢ i niekonsekwencje podejmowanych dziatan. Tym
samym Izba uznafa iz nieuprawnionym byto zastrzezenie przez wykonawce X opinii bankowej
i certyfikatu ubezpieczeniowego, a przez wykonawce Y opinii bankowej oraz dowodu ubez-
pieczenia, nakazujac zamawiajacemu ich odtajnienie.

7. Sygn. akt: KIO 679/12, KIO 700/12, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2012 r.

Bezsprzecznie, zastrzezony jako objety tajemnica przedsiebiorstwa wykaz oséb, wymagany
byt przez zamawiajacego na potwierdzenie spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 4 § 3
oraz § 4 SIWZ, tj. wykazania sie przez podmiot sktadajacy oferte osobami z doswiadczeniem na
stanowisku m.in.: kierownika budowy oraz kierownikéw robét w poszczegélnych specjalnos-
ciach. Przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, tj. art. 42 ust. 2 tej ustawy,
zostal natozony obowiazek umieszczenia na budowie — w widocznym miejscu — tablicy infor-
macyjnej. Zakres informacji wymagany wskazang tablica informacyjna, doprecyzowany zostat
w § 13 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie dziennika
budowy, montazu i rozbiérki, tablicy informacyjnej oraz ogloszenia zawierajacego dane doty-
czace bezpieczenstwa i ochrony zdrowia. Zamieszczana na terenie budowy tablica zawiera¢ ma
m.in. imiona, nazwiska, adresy i numery telefonéw: kierownika budowy, kierownika robét, in-
spektora nadzoru inwestorskiego, projektantéw. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia
11 lutego 2009 r. w sprawie wzordw i sposobu prowadzenia (...) centralnych rejestréw osob
posiadajacych uprawnienia budowlane (Dz. U. Nr 23, poz. 136) — zapewnia mozliwos¢ dostepu
do tychze zbioréw. Skoro informacje te podawane musza by¢ do wiadomosci publicznej, to
jawne dane na temat kadry kierowniczej, w procesie budowlanym nie moga, tym samym, sta-
nowic tajemnicy przedsiebiorstwa — w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
gji, i to bez wzgledu na zawarte porozumienia stron. Ponadto, informacja, aby zachowa¢ posta¢
tajemnicy przedsiebiorstwa, musi caly czas pozostawac tajemnica, a nie moze by¢ chroniona
jedynie okresowo, tj. na czas ztozenia oferty — jak postulowat przystepujacy (...).

8. Sygn. akt: KIO 1014/12, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012 r.

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informa-
cji o wykonanym zaméwieniu wskazanym w pozycji 3 wykazu oraz dokumentu potwierdza-
jacego jego nalezyte wykonanie. (...)

Nalezy w tym miejscu wskazac, ze to na wykonawcy powotujacym sie na tajemnice przed-
siebiorstwa ciazy obowiazek wykazania okolicznosci uzasadniajacych zastrzezenie okreslo-
nych informacji. Obowiazek ten istnieje zarbwno wobec Zamawiajacego (ktéry co do zasady
zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone w postepowaniu), jak i w postepowa-
niu odwotawczym. Trudno bowiem oczekiwaé od wykonawcy kwestionujacego zasadnos¢
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (w niniejszej sprawie — Odwotujacego) udowodnie-
nia, ze dokumenty, ktérych tresci nie zna, w istocie takiej tajemnicy nie stanowia.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie wykazat, jaka wartos¢ gospodarcza maja informacje o do-
stawach i ustugach wskazanych w poz. 3 wykazu. Informacje te obejmuja dane o wartosci,
przedmiocie, dacie wykonania i odbiorcy zamoéwienia, a Przystepujacy ani w wyjasnieniach
zlozonych na zadanie Zamawiajacego, ani w toku postepowania odwotawczego nie powotat
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zadnych konkretnych okolicznosci uzasadniajacych teze o wartosci gospodarczej tych infor-
magji. Za okolicznos¢ taka nie moze by¢ uznany fakt, ze odbiorca przedmiotowego zaméwie-
nia nie jest podmiotem publicznym. Status kontrahenta nie przesadza o mozliwosci zastrze-
zenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o samym fakcie zrealizowania dostaw i ustug
oraz podstawowych informacji na temat kontraktu (takich jak wartos¢ czy data wykonania).
Izba uznata, ze Przystepujacy nie wykazat tez, aby podjete byty dziatania zmierzajace do za-
chowania poufnosci tych informacji. Wykonawca powofat sie jedynie na klauzule zamieszczo-
ne w umowach o prace os6b zatrudnionych w spéfce udostepniajacej zasoby oraz w (...)
Poland, zobowiazujace pracownikéw do nieujawniania informacji zdobytych przy swiadcze-
niu pracy, nie przedstawit jednak na to zadnych dowodéw. Wykonawca nie byt w stanie
okredli¢ kregu os6b majacych dostep do informacji o kontrakcie wskazanym w poz. 3 wykazu,
nie wykazaf, aby osoby te ztozyly pisemne zobowiazanie do zachowania poufnosci, nie
przedstawit procedur majacych zapobiegac ich ujawnieniu. Co wiecej, Przystepujacy nie ma
wiedzy, czy i jak informacje te sa strzezone przez podmiot udostepniajacy zasoby ((...)
Deutschland) i przez jego kontrahenta.

W zwiazku z powyzszym Izba uznafa, ze brak jest okolicznosci uzasadniajacych zastrzeze-
nie danych przedstawionych w wykazie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tych samych po-
wodow nie ma podstaw do uznania za taka tajemnice dokumentu potwierdzajacego nalezyte
wykonanie zaméwienia. Zaniechanie przez Zamawiajacego ujawnienia tych informacji stano-
wi naruszenie art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Naruszenie to moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania, bowiem w zaleznosci od oceny dostaw i ustug wskazanych w poz. 1 i 2 wyka-
zu ztozonego przez Przystepujacego, do wykazania spetniania warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia moze okazac sie konieczne poddanie ocenie zaméwienia z poz. 3.

9. Sygn. akt: KIO 1228/12, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r.

Zamowienia wyspecyfikowane w ww. pozycjach obydwu wykazéw zostaly zrealizowane
bowiem na rzecz pomiotéw publicznych. Tym samym — zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp
— umowy dotyczace tych realizacji sa jawne i podlegaja udostepnieniu na zasadach okreslo-
nych w przepisach o dostepie do informacji publicznej, gdyz przepis ten stanowi kontynuacje
generalnej zasady jawnosci postepowania. A ponadto wykonawca ten, uzasadniajac powody
objecia tajemnica przedsiebiorstwa wartosci realizacji wyspecyfikowanych we wskazanych
pozycjach wykazu, nie wykazat zaistnienia w stosunku do tych wtasnie informacji przestanek
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nawet jesli informacje te (do-
tyczace wartosci zaméwienia) sg — jak wykonawca ten podnidst w ztozonych wyjasnieniach
— informacjami przetworzonymi dla potrzeb tego konkretnego postepowania, to jednak infor-
macje dotyczace wartosci tych realizacji sa dostepne, w tym nie tylko w trybie dostepu do
informacji publicznych. Wartos¢ danej realizacji (w przypadku realizacji na rzecz podmiotow
publicznych) jest bowiem znana juz po podaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty. Tym samym utajnianie wartosci tych kontraktéw realizowanych na rzecz podmiotéw pub-
licznych jest nieuprawnione.

10. Sygn. akt: KIO 1409/12, KIO 1428/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

(...) Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 cyt. ,w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonane-
go przez oferenta — na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
moéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm. [aktualnie: Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
— przyp. red.]) — zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych
spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastep-
stwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy,
jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez SN poglad
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zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualnos¢ na gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw
prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma
zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemni-
ca przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sa nieznane ogétowi 0séb, ktére ze wzgledu
na prowadzona dziatalno$¢ sa zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebior-
ca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbed-
ne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawia-
jacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepnienia informacji potwierdzajacych spetnienie wymagar wynikajacych z ogloszenia
o zaméwieniu, co zostato ugruntowane w orzecznictwie zaréwno Zespotéw Arbitrow, Krajo-
wej Izby Odwotawczej jak i orzecznictwie sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego. Tajem-
nica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowa-
na w bardzo Scisty i ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowiazkéw, a nie
uprawnien Zamawiajacego. Sad Najwyzszy — wskazujac, ze na Zamawiajacym spoczywa
obowiazek badania skutecznosci zastrzezenia a dopiero w wyniku stwierdzenia bezskutecz-
nosci zastrzezenia nastepuje wyltaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji — nie
okreslit w jaki sposéb Zamawiajacy ma rozstrzyga¢ czy dana informacja faktycznie nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nadal, pomimo licznego orzecznictwa oraz zdefiniowanego po-
jecia tajemnicy przedsiebiorstwa kazda sprawa rozpoznawana musi by¢ przez Zamawiajacego
indywidualnie. Uwzgledniajac wypracowane w doktrynie mechanizmy Zamawiajacy przed
ujawnieniem informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa powinien w pierwszej ko-
lejnosci poinformowac¢ podmiot zastrzegajacy, cho¢ przepisy ustawy nie naktadaja na Zama-
wiajacego takiego obowiazku. Takie postepowanie po pierwsze wpisuje sie w nalezyta staran-
nos¢ prowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, po drugie moze
uchroni¢ Zamawiajacego od grozby ponoszenia kar (postepowanie karne) a po trzecie daje
podmiotowi, ktéry zawart we wniosku informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa
prawo do wnoszenia $rodka ochrony prawnej w zakresie czynnosci Zamawiajacego. W pis-
miennictwie — miedzy innymi glosa S. Salomonowicza do uchwaty SN z dnia 21 pazdziernika
2005 roku Ill CZP 74/05 — wskazywany jest poglad, iz wyjasnienie tych watpliwosci moze
nastapi¢ w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy. Wydaje sie réwniez zasadna argumentacja
wskazujaca na mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy. Obowiazkiem Zamawiajacego
jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w poszanowaniu zasad
okreslonych w ustawie, tym samym Zamawiajacy powinien dochowa¢ wszystkich czynnosci,
aby zasadom tym nie uchybic.

11. Sygn. akt: KIO 1459/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

Co do wykazu doswiadczenia oraz zafaczonych do niego referencji Izba réwniez uznata,
ze nie widzi tu zadnych podstaw do ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede
wszystkim, jak wskazal odwotujacy, informacje te zostaly w jawny sposéb przedstawione
w poprzednim postepowaniu. Owszem, wykonawca okresla moment, od ktérego dane infor-
macje bedzie chronit jako tajemnice przedsiebiorstwa, ale moment ten nie moze juz nastapi¢
po tym, jak informacje te podat do publicznej wiadomosci. Po drugie informacje o podmio-
cie, ktéry wykonat dokumentacje projektowa, jak i roboty budowlane sa dostepne dla zainte-
resowanych, a informacje o wykonawcy danych rob6t umieszcza sie wrecz na tablicy infor-
macyjnej na terenie rob6t. Poza tym obie prace zostaty wykonane na rzecz podmiotu pub-
licznego (zamawiajacego), a, pomimo ze postepowanie nie byto objete zaméwieniami pub-
licznymi, toczyto sie w spos6b jawny, a, jak wyjasnit zamawiajacy, informacja o wytonionym
wykonawcy zostata przekazana wszystkim podmiotom uczestniczacym w postepowaniu. Poza
tym nalezy tez zwréci¢ uwage, czy rowniez inwestor chroni dane informacje, gdyz trudno je
uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, jesli mozna je uzyska¢ w tatwy sposéb po prostu skta-
dajac stosowne zapytanie do inwestora.
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12. Sygn. akt: KIO 1442/12, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2012 r.

Izba uznata, po ocenie stanowiska przystepujacego, ze brak jest podstaw do uznania, ze
sprawozdanie finansowe oraz o$wiadczenie o wielkosci $redniorocznego zatrudnienia oraz
liczebnosci personelu kierowniczego stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Sprawozdanie jest
dokumentem skfadanym do Krajowego Rejestru Sadowego. Zapoznanie si¢ z nim jest mozli-
we w zwykfej drodze i kazdemu dostepne.

Art. 9 ust. 3

13. Sygn. akt: KIO 940/12, KIO 941/12, Wyrok KIO z dnia 25 maja 2012 r.

Zamawiajacy w pkt X1.9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) — tekst po
zmianach z 2 marca 2012 r. — wyrazit zgode na sporzadzenie w jezyku angielskim, jako jezy-
ku powszechnie uzywanym w sektorze lotniczym, wytacznie wskazanych w pkt VII.2 SIWZ
specyfikacji techniczno-funkcjonalnych oferowanych wiez. Zadeklarowat on, iz w tym przy-
padku, oceniajac fakt wykazania przez wykonawce spetniania wymagan opisanych w SIWZ
przez oferowana przez niego dostawe, bedzie sie opierat na dokumencie sporzadzonym
w jezyku angielskim. Deklaracja ta zostata uzewnetrzniona réwniez w pi$mie skierowanym do
wykonawcéw z dnia 16 lutego 2012 r. Takie dziatanie Zamawiajacego miafo swe oparcie
w przepisie art. 9 ust. 3 ustawy Pzp. Pamieta¢ jednak nalezy, iz przepis ten odnosi sie jedynie
do prowadzonego przez zamawiajacego postepowania o udzielenie zaméwienia, zas poste-
powanie przez Izba reguluja w szczegélnosci przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow
z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 [aktualnie jest to Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm. — przyp. red.]), zwa-
nego dalej Rozporzadzeniem w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwo-
tan. Zgodnie z § 19 ust. 1 rozprawa odbywa sie w jezyku polskim. Ustep trzeci tegoz paragra-
fu stanowi, ze wszystkie dokumenty przedstawia sie Izbie w jezyku polskim, jesli za$ strona
powotuje sie na dokumenty sporzadzone w jezyku obcym, jest zobowiazana przedstawi¢ ich
ttumaczenie na jezyk polski. Przepis ten nie dopuszcza wyjatkéw. Co istotne zgoda Zamawia-
jacego wyrazona na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy Pzp nie rozciagga sie na postepowanie
odwotawcze toczace sie przez Izba. Dlatego tez, jak to juz zostato wskazane, strona powotu-
jaca sie na sporzadzone w jezyku obcym (w tym przypadku — angielskim) dokumenty, zobo-
wigzana jest ztozy¢ Izbie ich ttumaczenie.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

14. Sygn. akt: KIO 204/12, KIO 208/12, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy w tresci postawionego warunku odniést jego
spetnienie do konicznosci udokumentowania zrealizowania ,jednego zaméwienia”. Natomiast
w tabeli znajdujacej sie w zataczniku nr 3 ,Wykaz dostaw wykonanych przez wykonawcow”,
odnoszac jego spetnienie do ,dostawy objetej zleceniem”, jak rowniez zadajac podania ,zlece-
niodawcy”, nie doprecyzowujac jednoczesnie ani w postawionym warunku, ani tez w zadanym
wykazie czy dana dostawa wykazywana na potwierdzenie spefnienia warunku udziatu w poste-
powaniu ma by¢ utozsamiana z jedng konkretng umowe, czy tez ma stanowi¢ catos¢ realizowa-
nego Swiadczenia dla danego zamawiajacego, niezaleznie od liczby zawartych uméw.

W niniejszym stanie faktycznym dostawa wykazana przez konsorcjum (...) jest zadaniem re-
alizowanym w ramach kilku uméw — zlecen, a nie wyfacznie jednej umowy. Kazda umowa — jak
podnidst to przystepujacy (...) — jest ksztafttowana indywidualnie i stanowi odrebna umowe.

(...) Okazana Izbie na rozprawie umowa (objeta tajemnica przedsiebiorstwa) istotnie ma cha-
rakter umowy ramowej i przewiduje jej realizacje w sposéb podany przez konsorcjum (...),
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a wiec w ramach odrebnych uméw — zleceri. Potwierdzeniem powyzszego sa takze protokoty
odbioru, dotyczace kazdej dostawy zrealizowanej na podstawie takiej odrebnej umowy — zle-
cenia. Tym samym brak jest podstaw do uznania wobec okreslonej tresci SIWZ, iz konsorcjum
(...) nie mogto postuzy¢ sie dostawami, na ktére sie powotato celem potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i stwierdzenia, iz wykonawca ten nie ztozyt dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

15. Sygn. akt: KIO 1280/12, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2012 r.

Podkresli¢ nalezy, ze umowa doradztwa prawnego jest umowa starannego dziafania, a nie
umowa rezultatu, totez weryfikacja do$wiadczenia i wiarygodnosci wykonawcy nastepuje nie
poprzez osiagniecie okreslonego celu, a dofozenie nalezytej, wymaganej od profesjonalisty,
starannosci w $wiadczeniu doradztwa, ktére ma do okreslonego celu doprowadzi¢. Nie oznacza
to jednak, iz nieosiagniecie zaktadanego celu jest tozsame z uznaniem, iz starannosci nie zacho-
wano, wykonawca $wiadczacy ustuge jest niewiarygodny, a sama ustuga wykonana nienalezy-
cie. Brak celu moze mie¢ natomiast odzwierciedlenie w braku wynagrodzenia, czy jego zmniej-
szeniu, gdy byto ono od osiagniecia celu zalezne. Izba podziela stanowisko Odwotujacego, iz
postawiony warunek wykazania sie co najmniej jedna ustuga zakofczona zwrotem podat-
ku VAT o wartosci nie mniejszej niz 1000000,00 PLN (po modyfikacji) nadal jest nieadekwatny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Rezultat w postaci odzyskania VAT w okreslo-
nej wysokosci nie jest bowiem objety zakresem zaméwienia. Zamawiajacy w ogole nie ustala
minimalnej kwoty VAT do odzyskania. W tresci SIWZ przedstawia pewien szacunek przez siebie
dokonany, jednak wykonawca w zaden sposéb nie jest tymi szacunkami zwiazany, nie deklaru-
je odzyskania VAT na jakimkolwiek poziomie, lecz w oparciu o udostepniong dokumentacje ma
dokona¢ wiasnego oszacowania wraz z okresleniem ryzyk. Odzyskanie kwot na mniejszym
poziomie niz szacowane czy wrecz nieodzyskanie zadnych kwot VAT nie bedzie tozsame z nie-
nalezytym wykonaniem umowy, cho¢ bedzie miato odzwierciedlenie w kwocie wynagrodzenia
(wowczas wykonawca poza wynagrodzeniem za opinie otrzyma proporcjonalnie mniejsze wy-
nagrodzenie lub w ogdle nie otrzyma wynagrodzenia). Wynagrodzenie wykonawcy co do zasa-
dy (poza opinia prawna) skalkulowane jest w oparciu o odzyskana kwote VAT, co jednak nie
oznacza, iz poprzez sposob okreslenia wynagrodzenia modyfikuje sie charakter przedmiotu
zamowienia. Jak wskazywat Odwotujacy, a Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw
przeciwnych, procedura zwrotu podatku VAT jest taka sama niezaleznie od wartosci zwrotu.
Zamawiajacy nie wykazat réwniez, iz zwrot VAT i to na okreslonym ustalonym przez Zamawia-
jacego poziomie odzwierciedla zwiekszony naktad pracy czy stanowi gwarancje lepszego do-
Swiadczenia wykonawcy. Izba uwzglednita stanowisko Odwotujacego, iz wysoko$¢ odzyskanej
kwoty zalezna jest przede wszystkim od osoby podatnika, ktéry zwrotu dochodzi, jego sytuadji
prawno-podatkowej, oraz od rodzaju i wartosci inwestycji, z ktérej zwrot jest nalezny, a wiec
okolicznosci lezacych poza osoba doradcy. Ponadto zwrot VAT jest efektem stanowiska orga-
néw podatkowych i sadéw administracyjnych, nie jest to wiec okoliczno$¢ zalezna bezposred-
nio od wykonawcy ustugi doradztwa. Moze on podja¢ wszelkie préby majace na celu odzyska-
nie VAT, dotozy¢ wszelkiej starannosci, a i tak zwrot moze nie zosta¢ dokonany, gdyz nie po-
zwala na to sytuacja podatnika lub wtasciwe organy nie podzielg stanowiska doradcy w zakresie
przestanek zwrotu. Rdwnoczesdnie taki wykonawca otrzymatby referencje i potwierdzenie nale-
zytego wykonania umowy, ale z uwagi na brak efektu, za ktéry odpowiedzialnosci nie ponosi,
nie mégtby by¢ uznany za wykonawce wiarygodnego w $wietle zakwestionowanego postano-
wienia ogfoszenia o zamoéwieniu i SIWZ. Nalezy podkredli¢, ze Zamawiajacy ma duze mozliwo-
Sci takiego uszczegdtowienia zakresu wymaganego doswiadczenia, aby wykonawca wybrany
posiadat doswiadczenie prawdziwie adekwatne do przedmiotu zaméwienia i gwarantowat
prawidiowa jego realizacje. Miernik wybrany przez Zamawiajacego w postaci wymagania wy-
kazania sie co najmniej jedna ustuga zakoniczong zwrotem podatku VAT o wartosci nie mniej-
szej niz 1000000,00 PLN nie spefnia wymogéw adekwatnosci i proporcjonalnosci.
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16. Sygn. akt: KIO 1483/12, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r.

Przedmiotowy spér dotyczy wykazania przez odwotujacego spetniania postawionego przez
zamawiajacego warunku wiedzy i doswiadczenia. Warunek ten ma na celu ustalenie faktycz-
nej zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia. Jak stwierdzit odwotujacy w tresci odwo-
fania, przez posiadanie wiedzy nalezy rozumie¢ znajomos¢ technologii czy metodologii,
w jakiej wykonane ma by¢ zamoéwienie, za$ doswiadczenie to umiejetnosci nabyte w prakty-
ce przy wykonywaniu okreslonych czynnosci.

Izba stwierdzifa, ze w odpowiedzi na zapytanie zamawiajacego (pismo z dnia 11 czerwca
2012 r.) odwotujacy wskazat jedynie, ze w dniu 2 czerwca 2011 r. X S.A. zakupita od Syndyka
Masy Upadtosci dokumentacje techniczng Y S.A. w upadiosci stwierdzajac, ze X S.A. stafa sie
tym samym wiascicielem dokumentacji technicznej, mysli technicznej i doswiadczenia Y S.A.
Odwotujacy nie stwierdzit i nie wykazat, ze zakupit przedsiebiorstwo Y S.A. czy jego zorganizo-
wana czes¢, co mogtoby wskazywac na posiadanie atrybutéw niezbednych do uzyskania przed-
miotowego zaméwienia. Odwotujacy powotujac sie na doswiadczenie Y S.A. nie wyjasnit row-
niez zamawiajacemu relacji pomiedzy tym podmiotem, a odwotujacym, nie ztozyt tez doku-
mentu, z ktérego wynikatoby, Ze jest nastepca prawnym X S.A. Izba zwazyta, ze wraz z pismem
z dnia 12 czerwca 2012 r. odwotujacy zlozyt zamawiajacemu umowe sprzedazy praw do
dokumentacji technicznej zawarta w dniu 2 czerwca 2011 r. pomiedzy Y S.A. reprezentowana
przez Zbigniewa S. — Syndyka Masy Upadtosci a X S.A. Zatacznikiem do umowy byt spis doku-
mentacji technicznej, z ktérego jednak w zadnej mierze nie wynikato, jaka jest faktyczna jej
zawarto$¢; z zataczonego spisu mozna jedynie wyczytad, jaka byfa ilos¢ tej dokumentagji.

W ocenie Izby, biorac pod uwage tres¢ ww. dokumentéw, nie sposéb jest uznac referencji
za dokumentacje techniczna. Co wiecej, Izba stwierdzifa, ze w ramach przedmiotowej doku-
mentacji technicznej odwotujacy nie mogt zakupi¢ referencji ztozonych w postepowaniu,
poniewaz zostaly one wystawione po dacie zawarcia ww. umowy. (...)

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze samo nabycie przez X S.A. dokumentacji
technicznej od Y S.A., w Zaden sposéb nie potwierdza znajomosci przez odwotujacego tech-
nologii czy metodologii, w jakiej wykonane ma by¢ zaméwienie, ani tym bardziej posiadania
praktyki przy wykonywaniu zadan, ktérych realizacji wymagat zamawiajacy w postawionym
warunku. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze odwotujacy wykazal zamawiajacemu spet-
nianie warunku wiedzy i doswiadczenia. Co za tym idzie, Izba za prawidfowa uznata czyn-
no$¢ zamawiajacego wykluczenia odwotujacego z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucenia zlozonej przed odwotujacego oferty.

17. Sygn. akt: KIO 1560/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Odwofanie zastuguje na uwzglednienie, ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu dotyczace-
go niewykazania przez Konsorcjum (...) wymaganego doswiadczenia dla zadania nr 9 (tj. dosta-
wy o facznej wartosci nie mniejszej niz 1.190.000 zf, w tym co najmniej jedna dostawa o war-
tosci nie mniejszej niz 793.000 zf). Dostawa wykonana na rzecz Agendji (...) nie moze by¢
uznana za potwierdzajaca spetnienie warunku. Z referencji zalaczonych do wykazu wynika, ze
dostawa ta, w czesci dotyczacej 7.800 par rekawic zostata wykonana z opdznieniem, czego
skutkiem byto naliczenie kar umownych. Zatem zaméwienie to nie zostafo wykonane nalezycie.
Niedopuszczalne, zdaniem Izby, jest pomniejszenie wartosci dostawy o partie dostarczone
z op6znieniem i wykazanie pozostatej czesci jako dostawy wykonanej nalezycie. Przedmiotowa
dostawa realizowana byta jako jedno zaméwienie, a wykonanie tego zaméwienia nienalezycie
w okreslonej czesci nalezy traktowac jako nienalezyte wykonanie umowy. Teza przeciwna pro-
wadzitaby do sytuacji, w ktérej kazde zaméwienie wykonane nienalezycie mogtoby by¢ przed-
stawione na potwierdzenie spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu w czesci zrealizowa-
nej zgodnie z umowa. Nalezy podkredli¢, ze celem tak opisanego warunku jest dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy maja doswiadczenie w wykonaniu dostaw
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odpowiadajacych przedmiotowi zamoéwienia. Jesli wykonawca opdznia sie z dostawa okreslo-
nych partii, podwaza to jego mozliwosci wykonania zaméwienia o okreslonej skali i wartosci.
Zatem nieuzasadnione bytoby uznanie czesci zaméwienia, ktérego elementy zrealizowano
z op6Znieniem, za wykonane nalezycie.

Art. 22 ust. 1 pkt 3

18. Sygn. akt: KIO 1070/12, Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2012 r.

Odnosnie pe’mienia przez Janusza K. funkcji kierownika robét przy budowie wiaduktow
drogowych o nosnosci klasy B nad linig kolejowa zrealizowang w ramach zadania pn. ,Budowa
Pétnocnej Obwodnicy Srédmiejskiej we W. — zadanie 1 (od ul. Osobowickiej do ul. Zmlgrodz—
kiej)”, wykazana w poz. 8.1 wykazu zataczonego do oferty Przystepujacego, Izba uznata, ze
Janusz K. nigdy takiej funkgji nie petnit. Rozstrzygajacy bowiem w tym zakresie — tj. o statusie
uczestnika procesu budowlanego (zgodnie z art. 17 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane, Dz.U.06.156.1118 j.t. ze zm.; dalej: Prawo budowlane, kierownik robét jest
uczestnikiem procesu budowlanego) jest dziennik budowy. Zgodnie z § 6 ust. 2 Rozporzadze-
nia Ministra Infrastruktury z dnia 26 czerwca 2002 r. Dz.U.02.108.953 ze zm.), na pierwszej
stronie dziennika budowy inwestor zamieszcza imie i nazwisko lub nazwe (firme) wykonawcy
lub wykonawcdw oraz oséb sprawujacych kierownictwo budowy i robét budowlanych, nad-
z6r autorski i inwestorski, podajac ich specjalnosci i numery uprawnient budowlanych, a oso-
by te potwierdzaja podpisem i data przyjecie powierzonych im obowiazkéw. Przepisy Prawa
budowlanego i odnoszace sie do sposobu prowadzenia dziennika budowy sa powszechnie
znane podmiotom zaangazowanym w proces budowlany. Nie ma wiec podstaw, aby zaak-
ceptowac stanowisko Przystepujacego, ze Janusz K. petnit funkcje kierownika robét z ramie-
nia podwykonawcy, dlatego nie byt wpisany do dziennika budowy (nie byfo sporne, Ze
w dzienniku budowy nie byto wzmianki o Januszu K.). Nie mozna wykluczy¢, ze Janusz K.
petnit jakas funkcje przy wskazanej budowie, jednak wobec braku uwidocznienia tej funkgji
w dzienniku budowy, byfa to funkcja wytacznie organizacyjna. Jak wyzej zauwazono, kierow-
nik robét jest jednym z uczestnikéw procesu budowlanego, jest to funkcje doniosta, wiaza sie
z nig okre$lone w Prawie budowlanym uprawnienia i obowiazki (art. 22 i 23 Prawa budow-
lanego, stosowany odpowiednio na podstawie art. 24 ust. 2 Prawa budowlanego), a petnienie
jej, ze wzgledu na rozmiary wiazacej sie z nig odpowiedzialnosci, jest w duzym stopniu sfor-
malizowane, co wyraza sie m.in. w uwidocznieniu osoby petniacej te funkcje w dzienniku
budowy. Zatem, aby wykaza¢, ze osoba, ktéra nie zostata wskazana w dzienniku budowy do
petnienia okreslonej funkcji te funkcje rzeczywiscie petnifa, Przystepujacy musiatby udowod-
ni¢, ze dziennik budowy prowadzony byt wadliwie i dane w nim zawarte nie sq prawdziwe.
Przystepujacy nie podjat w tym kierunku zadnej inicjatywy dowodowej, a jedynie twierdzit,
ze dana osoba nie zostata wskazana w dzienniku budowy, bowiem funkcje petnita ,z ramie-
nia podwykonawcy”, co jak wyzej wykazano, ze wzgledu na sformalizowanie petnienia funk-
cji przez uczestnikéw procesu budowlanego, nie moze by¢ zaakceptowane.

W ocenie Izby dziennik budowy ma charakter dokumentu doniostego w procesie budowla-
nym i korzysta z domniemania prawdziwosci zawartych w nim danych. Prawdziwos¢ dziennika
budowy nie zostata podwazona przez Przystepujacego, zatem nie mozna przyjac za prawdziwe
twierdzen o petnieniu funkgji kierownika robét przez Janusza K. na spornej budowie.

Art. 22 ust. 1 pkt 4

19. Sygn. akt: KIO 679/12, KIO 700/12, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2012 r.

Z unormowan art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, wynika, ze w ogélnosci warunki udziatu w postepo-
waniu, w tym takze odnoszace sie do sytuacji ekonomicznej i finansowej, maja zamawiajacemu
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umozliwi¢ wybor oferty wykonawcy zdolnego do nalezytej realizacji zaméwienia. Skoro poli-
sa OC, przedstawiana jest dla wykazania odpowiedniej sytuacji finansowej wykonawcy, to stuzy
nie dla innego celu — jak wykazania stabilnej pozycji finansowej potencjalnego wykonawcy za-
moéwienia, gdzie nawet w przypadku zdarzenia (w tym przesztego) skutkujacego odpowiedzial-
noscia cywilng, wykonawca jest asekurowany odpowiednio wysoka kwota ubezpieczenia, za-
tem ryzyko dla zamawiajacego, zwiazania sie z wykonawca ubezpieczonym — pozostaje zbilan-
sowane. Przy czym cytowany przepis nie okre$la minimalnego okresu ubezpieczenia OC, a je-
dynie wykazania jego posiadania w sposéb optacony, na czas zfozenia oferty.

20. Sygn. akt: KIO 959/12, Wyrok KIO z dnia 24 maja 2012 r.

W odniesieniu do informacji z banku nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 9 roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) [aktualnie zostafo zastapione rozporzadzeniem
z dnia 19 lutego 2013 r. Dz. U. poz. 231 — przyp. red.], informacja z banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajaca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, powinna
by¢ wystawiona nie wczedniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu skfadania ofert. Opinia
zlozona przez Przystepujacego spetnia ten warunek, nalezafo jednak rozstrzygna¢, czy stwier-
dzenie w jej tresci, iz wazna jest przez miesiac od dnia wystawienia powoduje, ze nie potwier-
dza ona spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby na tak postawione pyta-
nie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Przywofany wyzej przepis rozporzadzenia nie
odwotuje sie do waznosci czy aktualnosci informacji z banku, a jedynie do daty jej wystawie-
nia, stanowiac, ze ma by¢ wystawiona nie wczesniej niz 3 miesigce przed terminem sktadania
ofert. Rozporzadzenie przyjmuje wiec pewnego rodzaju fikcje prawna, ze opinia bankowa
wystawiona w okreslonym dniu we wskazanym przedziale czasowym potwierdza spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu na dzien skfadania ofert, mimo ze faktycznie sytuacja finan-
sowa wykonawcy moze ulec zmianie niezwfocznie po wystawieniu opinii. Brak jest, zdaniem
Izby, podstaw do réznicowania sytuacji podmiotu, ktéry przedstawit opinie z okresleniem jej
,waznosci” na miesiac od dnia wystawienia, i podmiotu, ktéry ztozyt taka opinie bez wskaza-
nia zadnego okresu waznosci (opinie taka mozna bytoby uzna¢ za aktualna tylko w dniu jej
wystawienia). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze na mocy rozporzadzenia, opinia wystawiona nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert potwierdza sytuacje finan-
sowa wykonawcy na dzier sktadania ofert.

21. Sygn. akt: KIO 1505/12, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2012 r.

Izba wzieta pod uwage przede wszystkim okolicznos¢, ze celem zadania polisy ubezpiecze-
niowej od wykonawcéw ubiegajacych sie udzielenie zaméwienia, jest jedynie ocena sytuacji
ekonomicznej i finansowej danego wykonawcy, a nie potwierdzenie ubezpieczenia przed-
miotu zamdwienia. Polisa sktadana celem potwierdzenia spetniania warunku w zakresie sytu-
acji ekonomicznej i finansowej nie stuzy z cata pewnoscia zabezpieczeniu realizacji konkret-
nego zamoéwienia publicznego, co czyni wywody zamawiajacego odnosnie ewentualnej
mozliwosci obnizenia wysokosci odszkodowania, z uwagi na zawarte w tresci polisy franszyzy
redukcyjne czy podlimity, bezprzedmiotowymi.

Stuszna jest argumentacja odwotujacego, ze zamawiajacy nie zawart w postanowieniach
siwz zadnych dodatkowych wymagan co do tresci polisy, poza wymogiem zfozeniem optaco-
nej polisy potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowa-
dzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zaméwienia na kwote 10 000 000 zt. W szcze-
gblnosci zamawiajacy nie zastrzegt, ze ztozona polisa nie moze zawiera¢ zadnych podlimitéw
czy franszyz redukcyjnych, ktére niewatpliwie s czestym elementem umowy ubezpieczenia.
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Ztozona przez odwotujacego optacona polisa ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z ty-
tutu prowadzenia dziatalnosci i posiadania mienia o wartosci ubezpieczenia 10 000 000 zf,
jest dokumentem odpowiadajacym wymaganiom okreslonym zaréwno w tresci rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministréow w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 30 grudnia
2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) [aktualnie zostalo zastapione rozporzadzeniem z dnia
19 lutego 2013 r. Dz. U. poz. 231 — przyp. red.], jak i w postanowieniach siwz.

22. Sygn. akt: KIO 1644/12, Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

W wyniku powtérnego badania i oceny ofert Zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze Przyste-
pujacy spetit warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na posiadaniu przez wykonawce
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej
z przedmiotem zaméwienia. W szczegblnosci nie budzi watpliwosci, ze réwniez umowa
ubezpieczenia zawarta z niemieckim ubezpieczycielem obejmuje ubezpieczenie dziafalnosci
prowadzonej przez oddziat Przystepujacego w Niemczech. (...)

Brak jest zatem jakichkolwiek podstaw do uznania zagranicznego oddziatu tej osoby praw-
nej za odrebnego wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy pzp. Wrecz przeciwnie,
oddziat ten, niezaleznie od posiadanej samodzielnosci w prowadzeniu dziafalnosci na terenie
Niemiec, dziata w ramach osobowosci prawnej jednej i tej samej spotki akcyjnej, ktorej jest
czescia (oddziatem). Sztuczno$¢ koncepcji Odwotujacego uswiadamiajg réwniez bezprzed-
miotowe dziatania Przystepujacego, ktéry z ostroznosci sporzadzit zobowiazanie oddziatu do
udostepnienia zasobéw na rzecz spétki, dziafajac rzekomo w oparciu o art. 26 ust. 2b pzp.
Tymczasem zostato ono podpisane przez prokurenta samoistnego sp6tki uprawnionego, zgod-
nie z odpisem z KRS, do jej reprezentacji, a zatem réwniez oddziatu. Z wyjasnien na rozpra-
wie Przystepujacego wynika, ze jest to prokurent, ktéry zostat ujawniony w odpowiednim
rejestrze niemieckim jako uprawniony do reprezentacji oddziatu. Odwotujacy nie zaprzeczyt
tym twierdzeniom. Uwarunkowania prawne zwiazane z prowadzeniem przez polska spotke
akcyjna dziatalnosci gospodarczej przez oddziat na terenie Niemiec nie moga réwniez prowa-
dzi¢ do stwierdzenia, ze w takim przypadku mamy do czynienia z sui generis bytem prawnym,
ktéry z punktu widzenia ustawy pzp nie jest ani czescia wykonawcy bedacego osoba prawna,
ani odrebnym wykonawca. W ocenie Izby Przystepujacy jest spotka, ktorej potencjat przeja-
wia sie réwniez przez fakt prowadzenia dziatalnosci przez oddzialy zagraniczne. Brak zatem
podstaw do tego, aby nie uwzgledni¢ na potrzeby oceny spetniania warunku udziatu w po-
stepowaniu — jako wtasnego potencjatu Przystepujacego — ubezpieczenia dziatalnosci prowa-
dzonej przez jego oddziat na terenie Niemiec. Prawdziwe i wystarczajace jest zatem uze-
wnetrznione w zawiadomieniu o wyborze oferty ustalenie Zamawiajacego, ze objecie ubez-
pieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w ramach
oddziatu zagranicznego stanowi w istocie ubezpieczenie wyodrebnionej w postaci tego od-
dziatu dziafalnosci gospodarczej tego wykonawcy. Natomiast bezprzedmiotowe jest docieka-
nie, czy ubezpieczenie to obejmuje wyrzadzenie szk6d na terenie Polski przez Przystepujace-
go, gdyz wychodzi poza ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

23. Sygn. akt: KIO 1711/12, Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.

Tak wiec, do spetnienia okreslonego przez Zamawiajacego warunku niezbedne byto wyka-
zanie posiadania ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej, Zamawiajacy nie okreslit
rodzaju odpowiedzialnosci (deliktowa czy kontraktowa i w jakim zakresie) jaki ma obejmowac
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej prowadzonej dziafalnosci jakim ma wykazywac
sie wykonawca.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujacy posiada ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
zwiazane z prowadzong dziatalnoécig gospodarcza, tym samym spetnia warunek udziatu w po-
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stepowaniu bowiem posiadanie tego ubezpieczenia w Wariancie Il nie powoduje, ze posiadane
ubezpieczenie nie jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Istota ubezpieczenie w Warian-
cie Il sprowadza sie do wytaczenia pewnego, okreslonego w tym wariancie, zakresu odpowie-
dzialnosci kontraktowej lecz nie do wytaczenia odpowiedzialnosci w ogéle. Ocena spetnienia
wymagan winna zosta¢ dokonana przez Zamawiajacego w oparciu o brzmienie uksztaftowa-
nych przez niego wymagan w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, niedopuszczalna
jest na etapie weryfikacji oferty dowolna interpretacja postanowien Specyfikacji Istotnych Wa-
runkéw Zamoéwienia dokonywana przez Zamawiajacego. Wymagania, ktére okresla Zamawia-
jacy wynikaja wprost z literalnego brzmienia ogloszenia i SIWZ (poréwnaj: Wyrok Sadu Okre-
gowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIIl GA 446/08).

Art. 22 ust. 4

24. Sygn. akt: KIO 655/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Zgodnie z ugruntowang linia orzecznicza opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu narusza art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 Pzp, jezeli uniemozliwia wziecie udzia-
tu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia. Przywofany art. 22
ust. 4 Pzp nakazuje odnosi¢ warunki udziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia
w sposob adekwatny (verba legis ,zwiazany”) i proporcjonalny. Zamawiajacy jest uprawniony
do tego, aby ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu na wysokim poziomie, o ile jest to uza-
sadnione przedmiotem zaméwienia.

25. Sygn. akt: KIO 1549/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniaja warunki m.in.
dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp). Celem tej regulacji
jest wytonienie kregu podmiotéw, ktory daje rekojmie nalezytego zrealizowania zamoéwienia.
Opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze wykracza¢ poza
wskazany cel. Warunki powinny by¢ tak opisane, aby zatem zaden z podmiotéw zdolnych do
wykonania danej umowy o zamoéwienie publiczne, nie byt takiej szansy pozbawiony. Do-
Swiadczenie, do ktérego odnosi sie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, to potwierdzone w praktyce po-
siadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania zaméwien okreslonego (zwiazanego z przed-
miotem zamodwienia) rodzaju o proporcjonalnej do przedmiotu zaméwienia wielkosci.

Izba zgadza sie z odwotujacym, iz w realiach sprawy dokonany przez zamawiajacego opis
sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, nie odpowiada wytycznym sformu-
towanym w art. 22 ust. 4 Pzp. Powotany przepis zobowiazuje zamawiajacego, aby opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw byt zwiazany z przedmiotem zaméwienia oraz propor-
cjonalny do przedmiotu zaméwienia. Opis dokonany przez zamawiajacego nie odpowiada tym
wymaganiom w zakresie, w ktérym zamawiajacy ogranicza mozliwos¢ wykazania wymaganego
doswiadczenia wyfacznie do zaméwien realizowanych na rzecz operatoréw sieci dystrybucyjne;j.
Zamawiajacy wymaga bowiem, aby wykazywane dostawy zostaty wykonane na rzecz pewnego
Scisle oznaczonego kregu podmiotéw, tj. dla podmiotéw posiadajacych status operatoréw sieci
dystrybucyjnych. Status operatoréw systeméw dystrybucyjnych (niescisle zamawiajacy odniést sie
do podmiotéw o statusie operatoréw sieci dystrybucyjnych) posiadaja podmioty wpisane na liste
prowadzona przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na podstawie art. 9h ust. 1 ustawy
z 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 ze zm.). Zgodnie
z powofana ustawa (art. 3 pkt 25) przez operatora systemu dystrybucyjnego (dalej ,,0sd”) rozumie
sie przedsiebiorstwo energetyczne zajmujace sie dystrybucja paliw gazowych lub energii elek-
trycznej, odpowiedzialne za ruch sieciowy w systemie dystrybucyjnym gazowym albo w systemie
dystrybucyjnym elektroenergetycznym, biezace i diugookresowe bezpieczeristwo funkcjonowa-
nia tego systemu, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz niezbedna rozbudowe sieci dystrybu-
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cyjnej, w tym potaczen z innymi systemami gazowymi albo innymi systemami elektroenergetycz-
nymi. Aktualnie na liste osd wpisano 130 podmiotéw, wéréd nich np. Zaktady Azotowe w X S.A.,
natomiast — jak wskazafa w toku rozprawy odwotujacy — na liscie nie znajduja sie Zakfady Azo-
towe w Y S.A. Odwotujacy wyjasnit, iz specyfika dostaw do wymienionych zaktadéw chemicz-
nych niczym sie nie rézni. Zamawiajacy argumentowat, iz realizowanie zaméwien dla osd gwa-
rantuje pewnos¢ oraz terminowos¢ dostaw. Jednak argumentacja ta nie uzasadnia zastosowania
ograniczenia do$wiadczenia wytacznie do tego uzyskanego przy realizacji zaméwier na rzecz
osd. Przedmiotem zaméwienia jest bowiem wylacznie dostawa urzadzen, bez ich instalacji. Traf-
nie zauwazyt zatem odwotujacy, iz takie postanowienie siwz i ogloszenia o zaméwieniu w spo-
s6b nieuzasadniony ogranicza dostep do zaméwienia wykonawcom, ktérzy wykonywali dostawy
na terenie RP na rzecz innego typu podmiotéw, jak réwniez wykonawcéw zagranicznych, ktérzy
dostarczali swoje urzadzenia do zaktadéw sektora elektroenergetycznego, poza granicami Polski,
gdzie nie znana jest kategoria podmiotéw o statusie operatora sieci dystrybucyjnej. Odwotujacy
miat racje twierdzac, iz ograniczenie dokonane przez zamawiajacego, zawezajace mozliwos¢
wykazania realizacji dostaw na rzecz jednego tylko typu podmiotéw, nie znajduje zadnego uza-
sadnienia merytorycznego, gdyz dostawa zamawianych urzadzen nie wykazuje zasadniczej spe-
cyfiki w zaleznosci od odbiorcy. Urzadzenia, ktérych dostawa jest przedmiotem postepowania
o udzielenie tego zaméwienia, stosuje sie w obiektach elektroenergetycznych takich jak np. za-
ktady gornicze (praca na powierzchni i pod ziemia), elektrownie, elektrocieptownie, zaktady
chemiczne, niezaleznie od ich statusu w $wietle prawa energetycznego. W konsekwencji 1zba
podzielita ocene odwotujacego, iz ograniczenie do dodstaw dla osd w sposéb niedopuszczalny
dyskryminuje wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia.

Art. 23

26. Sygn. akt: KIO 588/12, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2012 r.

Przepis art. 23 ust. 1 i 2 ustawy stanowi, ze wykonawcy moga wspoélnie ubiegac sie o udziele-
nie zamoéwienia. Wykonawcy zobowiazani sg do ustanowienia petnomocnika do reprezentowa-
nia ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania w postepowaniu i za-
warcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wspélne ubieganie sie o udzielenie zamoé-
wienia przez wykonawcéw (np. konsorcja) ma na celu potaczenie potencjatu ludzkiego, tech-
nicznego, ekonomicznego i finansowego, by w wyniku zsumowania tegoz potencjatu uzyskac¢
zamowienie. Przepisy ustawy nie narzucaja wykonawcom zadnej formy co do wspélnego ztoze-
nia oferty. Wspdlnie moga sklada¢ oferty wszyscy wykonawcy, gdyz przepisy ustawy nie przewi-
duja w tym zakresie jakiegokolwiek ograniczenia. Ustanowiony petnomocnik reprezentuje wyko-
nawcéw wobec zamawiajacego w sposob i w zakresie wynikajacym z petnomocnictwa.

27. Sygn. akt: KIO 1041/12, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012 r.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidtowego wykluczenia odwotujacego z postepowania ze
wzgledu na brak uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa dla petnomocnika, o kté-
rym mowa w art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, 1zba przyznata racje odwo-
tujacemu. Zgodnie z dyspozycja art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie
skarbowej (Dz. U. Nr 225, poz. 1635 z p6zn. zm.) oplacie tej podlega zfozenie dokumentu
stwierdzajacego udzielenie petnomocnictwa lub prokury albo jego odpisu, wypisu lub kopii
— w sprawie z zakresu administracji publicznej lub w postepowaniu sadowym.

28. Sygn. akt: KIO 1533/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Lider Konsorcjum, ktéry jest podmiotem zorganizowanym, osoba prawna dziafa przez swo-
je organy, zgodnie z ustalonymi zasadami reprezentagji (art. 38 KC). W analizowanej sprawie
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego Spoétdzielnia X
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w K. oraz Y spétka z ograniczona odpowiedzialnoécig w t. ustanowili liderem Spétdzielnie X
w K., co wynika z tresci ztozonego w ofercie na jej str. 9 pefnomocnictwa. Zgodnie z zataczo-
nym odpisem z KRS, osoby ktére potwierdzity za zgodno$¢ dokumenty majace stuzy¢ wyka-
zaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wpisane sa jako prokurenci lidera Kon-
sorcjum, a co za tym idzie — posiadaja uprawnienie do jego reprezentowania. Nalezy takze
przyja¢, ze na podstawie cytowanego wczesniej petnomocnictwa z 11 czerwca 2012 r.,
udzielonego przez Y sp. z 0.0. nastapifo umocowanie do skfadania oswiadczer za tego czfon-
ka konsorcjum, skoro petnomocnictwo obejmuje upowaznienie m.in. do ,sktadania w imie-
niu konsorcjum wszelkich dokumentéw i o$wiadczen przewidzianych w ustawie z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwier publicznych (...)". O ile konsorcjum nie posiada
samodzielnego bytu, nie stanowi jednostki organizacyjnej, za ktéra w sposéb taczny sktadane
sq o$wiadczenia, to stanowi ono odbicie intereséw wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. Oswiadczenia skfadane za konsorcjum sg zatem
os$wiadczeniami skfadanymi za kazdego z jego cztonkéw. Podobnie nalezy traktowac kwestie
potwierdzania dokumentéw sktadanych w postepowaniu za zgodnos¢ z oryginatem — moze
to uczyni¢ odpowiednio dany wykonawca w odniesieniu do swoich dokumentéw za pomoca
organu uprawnionego do jego reprezentacji; nie ma takze przeszkéd by uczynit to petnomoc-
nik takiego wykonawcy. Petnomocnikiem jest w tym wypadku lider konsorcjum, ktéry dziata
za kazdego z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
zgodnie z wiasciwymi dla niego zasadami reprezentacji.

Powyzsze decydowato o uznaniu za niepotwierdzone zarzucanych naruszen art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy, w tym takze przepisu § 6 ust. 2 (...) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [(Dz. U. Nr 223,
poz. 1817), aktualnie zastapione przez rozporzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r. Dz. U.
poz. 231) — przyp. red.].

Art. 24 ust. 1 pkt 1a

29. Sygn. akt: KIO 1357/12, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2012 r.

Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri
publicznych [(Dz. U. Nr 87, poz. 484 — przyp. red.] do postepowan wszczetych przed dniem
wejécia w zycie ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. W ocenie Izby z takiej regulacji
wprost wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wszczetym 28 marca 2012 r.
Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage réwniez przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a
pzp wprowadzong na mocy przywotanej nowelizacji. De lege lata brak podstaw do przyjecia,
ze jezeli ustanie umowy w sposéb opisany w art. 24 ust. 1 pkt Ta pzp miatlo miejsce przed
wejsciem w zycie tego przepisu, to nie znajdzie on zastosowania w stosunku do wykonawcy,
ktory byt strong takiej umowy. W ocenie Izby wykluczenie Odwolujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt Ta pzp nie nastapifo z naruszeniem art. 3 kc, zgodnie z ktérym
ustawa nie dziata wstecz, chyba ze co innego wynika z jej brzmienia lub celu. Z przywotanej
ustawy nowelizacyjnej wynika wprost w jaki sposéb wchodzi w zycie, a czym innym jest, ze
wiadomy jest réwniez cel, jaki przy$wiecat przy tym ustawodawcy. (...)

Z art. 172 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest organem wiasciwym
do rozpoznawania odwotain wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego. Wedtug art. 180 ust. 1 pzp odwotanie takie mozna wnies¢ od niezgodnej z przepisami
tej ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Skoro niesporne jest, ze czynno$¢ Zamawiajacego zostata podjeta z powotaniem sie na art. 24
ust. 1T pkt Ta pzp, a Odwotujacy wnidst odwotanie od wykluczenia go z postepowania
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o udzielenie zaméwienia publicznego, zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie tego przepisu,
to nie sposéb twierdzi¢, Ze Izba nie jest wiasciwa dla rozstrzygniecia tej sprawy.

(...) Przede wszystkim ustalenie okolicznosci prawnych i faktycznych niezbednych dla oce-
ny prawidtowosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt Ta ustawy pzp lezy w kompetengji Izby i nie
moze by¢ uznane za nieuprawnione wkraczanie w kompetencje zastrzezong dla sadéw orze-
kajacych w sprawach cywilnych. Okoliczno$¢, ze ta podstawa wykluczenia odwotuje sie do
czynnosci prawnych, ktérych skuteczno$¢ moze by¢ przedmiotem powddztw rozpatrywanych
przez sady cywilne, nie tworzy z postepowania odwotawczego dotyczacego naruszenia przez
Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp — sprawy cywilnej w rozumieniu art. 1 kpc. Na mo-
cy kompetencji przyznanej przez ustawodawce Izba jest uprawniona i zobowiazana do usta-
lenia zaistnienia wszystkich przestanek objetych art. 24 ust. 1 pkt 1a pzp, lecz wytacznie ze
skutkiem dla konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Orzeczenie
Izby nie jest i nie bedzie wiazace dla sadu cywilnego. Potencjalna mozliwo$¢ dokonania przez
sad odmiennej oceny, cho¢ z pewnoscig jest zjawiskiem niepozadanym, jednak sama w sobie
nie moze by¢ podstawa do nierozstrzygniecia, wzglednie uwzglednienia odwofania. Postepo-
wanie odwotawcze regulowane ustawa pzp nie przewiduje réwniez instytucji zawieszenia
tego postepowania, w tym réwniez z tego powodu, ze jego wynik miatby zaleze¢ od wyniku
toczacego sie postepowania cywilnego. Przewidziana w § 27 obowiazujacego regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepownaia przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U.
Nr 48, poz. 280 ze zm.) — przyp. red.] instytucja odroczenia rozprawy — z zatozenia na nie-
dtugi czas — nie moze by¢ uznana za podstawe do faktycznego zawieszenia postepowania na
czas nieokreslony. W szczegélnosci gdyby intencja ustawodawcy byto stworzenie mozliwosci
zawieszenia postepowania odwotawczego, to zamiescitby odpowiednia regulacje bezposred-
nio w ustawie pzp.

Art. 24 ust. 1 pkt 4-8

30. Sygn. akt: KIO 793/12, Wyrok KIO z dnia 2 maja 2012 r.

Oceniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy stwierdzono, ze w Republice Wto-
skiej istnieje mozliwos¢ uzyskania przez zainteresowang jednostke stosownego zaswiadcze-
nia. Wskazywafo na to w pierwszej kolejnosci samo zaswiadczenie ztozone przez odwotuja-
cego pismem z dnia 30 marca 2012 r. Z jego tresci jednoznacznie wynikato, Zze zostato wy-
dane na wniosek zainteresowanego, ponadto pochodzito od uprawnionego organu tj. Agencji
Przychodéw (Agenzia Entrate), Dyrekcji Prowincjonalnej w Udine (Ufficio Territoriale di
Udine) i zostafo wystawione na podstawie danych znajdujacych sie w systemie informatycz-
nym podatnikéw. Tezie odwotujacego przeczyt zatem sam dokument zfozony przez niego
zamawiajacemu.

Stwierdzono takze, ze z systemu informacyjnego E-certis Komisji Europejskiej na podstawie
danych przekazanych Komisji przez Republike Wtoska w wykonaniu art. 45 ust. 4 dyrektywy
nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
wynika, iz we Wtoszech w celu wykazania niezalegania z optacaniem podatkéw uprawniony
organ tj. Agenzia delle Entrate wydaje zaswiadczenie o nazwie ,certificato di regolarita fiscale”
(informacja z systemu Komisji Europejskiej E-certis, http://ec.europa.eu/markt/ecertis/docu-
mentDetail.do?docld=10441). Na powyzsza okoliczno$¢ zwrécit uwage w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajacy, zas Izba dopuscita na te okolicznos¢ dowdd w postaci wydruku
z ww. strony internetowe;.

Na mozliwos¢ uzyskania we Wtoszech zaswiadczenia o niezaleganiu z uiszczeniem podat-
kow Izba zwracata réwniez uwage m.in. w wyroku z 19.01.2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1662/09
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i KIO 1694/09 czy w wyroku z 4 maja 2010 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 649/10.
W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat zatem, ze w Republice Wioskiej nie istnieje mozliwos¢
uzyskania odpowiednika polskiego dokumentu potwierdzajacego niezaleganie z uiszczeniem
podatkéw. W Swietle powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze wobec wydawania w Republice Wto-
skiej odpowiednika polskiego dokumentu potwierdzajacego niezaleganie z uiszczaniem podat-
kéw i mozliwosci uzyskania takiego zaswiadczenia, dokument taki odwotujacy obowiazany byt
zlozy¢ wraz z oferta. Mozliwo$¢ ztozenia o$wiadczenia sporzadzonego przed notariuszem ogra-
niczona jest wyfacznie do przypadku, gdy w kraju miejsca zamieszkania lub siedziby nie wydaje
sie stosownych dokumentéw. Nalezy zatem uzna¢, iz nie zachodzita przestanka, o ktérej mowa
w § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac¢ od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817, ktére aktualnie
zostalo zastapione rozporzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r. Dz. U. poz. 231 — przyp. red.] (réw-
niez pkt 12.11 SIW2), tj. iz ,dokumentu nie wydaje sie”, ktéra umozliwia zastapienie urzedowe-
go zaswiadczenia oSwiadczeniem ztozonym przed notariuszem, wiasciwym organem sadowym,
administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego.

31. Sygn. akt: KIO 1273/12, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2012 r.

Przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujacego 11 maja 2012 r. (pismem z tej daty)
Zamawiajacy zwrocit sie do Ambasady USA w Polsce o informacje czy dokument wystawiony
przez Komende Policji w Maitland (w zataczeniu): — jest dokumentem Swiadczacym o nieka-
ralnosci danej osoby? — zostat wystawiony przez wiasciwy i upowazniony do tego organ? —
posiada moc prawna na réwni z ewentualnymi innymi dostepnymi w USA (w stanie Floryda)
dokumentami o niekaralnosci? — jest dokumentem tozsamym z polskim za$wiadczeniem
o niekaralnosci wystawianym przez Krajowy Rejestr Karny i potwierdza niekaralno$¢ w nizej
wymienionym zakresie? Zamawiajacy w tresci pisma opisaf takze tres¢ art. 24 ust.1 pkt 8 pzp,
przepiséw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
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), aktualnie zastapione rozporzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r. Dz. U. poz. 231
— przyp. red.] oraz zataczyt zaswiadczenie uzyskane od Odwotujacego. 24 maja 2012 r. (pis-
mem z 18 maja 2012 r.) Zamawiajacy otrzymat odpowiedZ z Konsulatu USA w Krakowie, ze
zataczony dokument stwierdza, iz nie ma informacji, aby wymieniona w dokumencie osoba
byfa karana w miejscowosci Maitland, stanie Floryda. Szczegétowe informacje mozna uzyskac
z policji stanowej lub z FBI. (...)

Rozpatrujac niniejsza sprawe Izba stwierdzita przede wszystkim, ze przedstawione przez
Odwotujacego zaswiadczenie moze co najwyzej potwierdza¢, ze pan R. nie byt karany
w miejscowosci Maitland, a nie w catym stanie Floryda. Wynika to nie tylko z tresci tego do-
kumentu, w ktérym wskazuje sie na lokalny charakter sprawdzenia i brak danych o karalnosci
w miejscowej kartotece dla tej osoby (jak stusznie to podniést Przystepujacy), lecz zostato
takze potwierdzone oficjalnym stanowiskiem amerykanskiego konsulatu w Krakowie. Cho¢
Zamawiajacy nie powotat sie na to w uzasadnieniu swojej decyzji, to przed podjeciem decy-
zji dochowat nalezytej starannosci i zwrécit sie do przedstawiciela wladz amerykanskich
w Polsce o wyjasnienie znaczenia przedstawionego przez Odwotujacego zaswiadczenia
o niekaralnosci. W tych okolicznosciach Izba uznata za nieudowodnione twierdzenia Odwo-
tujacego, ze sprawdzenie niekaralnosci przez lokalng policje obejmowato réwniez poszukiwa-
nie informacji w scentralizowanych bazach danych Federalnego Biura Sledczego (FBI). (...)

W niniejszej sprawie brak podstaw by z ogélnikowych informacji ze strony internetowej
Departamentu Stanu USA — o mozliwosci uzyskania przez obywateli amerykanskich zaswiad-
czenia o niekaralnosci na kilka sposobéw — wywies¢, ze zaswiadczenie policji w Maitland jest
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zaswiadczeniem wiasciwego organu administracyjnego miejsca zamieszania pana R. — w za-
kresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. W ocenie Izby nawet przy uwzglednieniu
specyfiki panstwa federacyjnego jakim sg Stany Zjednoczone, a takze odmiennosci porzadku
prawnego, trudno uzna¢ potwierdzenie niekaralnosci w jednej miejscowosci za potwierdze-
nie niekaralnosci w zakresie wymaganym w art. 24 ust. 1 pkt 8 pzp. W szczeg6lnosci Izba nie
uznata za przekonujaca argumentacje Odwotujacego powotujacego sie na zdefiniowanie
miejsca zamieszkania osoby fizycznej w art. 25 kodeksu cywilnego jako przesadzajace o cha-
rakterze zaswiadczenia, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie doku-
mentéw. W ocenie Izby w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw ogoélnie wskazano wiasci-
we organy wydajace dokumenty w przypadku os6b majacych miejsce zamieszkania poza
terytorium Polski, co nie oznacza, ze zakres informacji wynikajacych z tych dokumentéw
moze ograniczac sie jedynie do miejscowosci, w ktérej zostaty wydane.

32. Sygn. akt: KIO 1369/12, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwier publicznych z postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujacego czfonka organu zarzadza-
jacego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem
o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom os6b wykonujacych prace zarobko-
wa, przestepstwo przeciwko Srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko
obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majat-
kowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie
albo zwiazku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Brak wystapienia tych okolicznosci wykonawca jest zobowiazany udowodni¢ zamawiajace-
mu, przedstawiajac m.in. stosowne zaswiadczenie wiasciwego organu sadowego lub admini-
stracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie niekaralnosci
za ww. przestepstwa albo zastepujacego go oSwiadczenia danej osoby. Nie jest sporne, ze
w Szwajcarii takie zaswiadczenia sa wydawane, co potwierdza fakt ich przedstawienia dla
trzech osob, jak réwniez sa wydawane w miejscu zamieszkania innych oséb figurujacych na
liscie czlonkéw rady administracyjnej. Lista cztonkéw rady administracyjnej znajduje sie
w przedstawionym zamawiajacemu przez odwotujacego odpisie z rejestru handlowego X AGC.

Nie jest tez sporne, ze co do zasady rada administracyjna odpowiada pojeciu ,organu za-
rzadzajacego”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Nie jest sporne réwniez, ze uchwatg z 9 kwietnia 2012 r. rada administracyjna przekazafa
zarzadzanie firma i reprezentowanie jej na zewnatrz oraz uprawnienia do wszelkich czynno-
Sci prawnych Rolandowi B. i Thomasowi S. Jak wynika z informacji uzyskanych od odwotuja-
cego oraz w informacji z Ambasady Szwajcarskiej te dwie osoby petnig wykonawcza funkcje
zarzadu w 5-osobowej radzie administracyjnej, zas pozostali trzej cztonkowie posiadaja funk-
cje doradcza i nie sg zaangazowani w zarzad firmy X AC.

Zdaniem Izby stanowisko zamawiajacego co do koniecznosci zadania spornych zaswiad-
czefh od wszystkich cztonkéw rady administracyjnej jest prawidtowe, a tym samym prawidto-
we jest takze wykluczenie odwotujacego wobec ich nieprzedstawienia. W opinii Izby na
gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,urzedujacy cztonek organu zarzadzajacego”
nie oznacza jedynie tych cztonkéw, ktérzy faktycznie podejmuja w organie zarzadzajacym
decyzje i realnie wplywaja na jego prace, lecz wszystkich cztonkéw, ktérzy w danym okresie
wchodza w jego sktad. Nie ma przy tym znaczenia funkcja, ktéra w tym organie sprawuja i to,
czy w ogdle w prace organu zarzadzajacego sie angazuja. Zatem nie ma znaczenia, czy czto-
nek organu zarzadzajacego petni funkcje zarzadcza, doradcza, czy inng — ustawa Prawo za-
moéwier publicznych nie wprowadza bowiem takiego rozréznienia i nie uzaleznia od niego
obowiazku zlozenia zaswiadczenia o niekaralnosci.
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Nie stanowi przedmiotu sporu, ze na gruncie prawa szwajcarskiego rada administracyjna
jest ,organem zarzadzajacym”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zatem jej cztonkowie powinni zfozy¢ stosowne zaswiadczenia dotyczace karal-
nosci. W niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, ze powotanie przez rade admini-
stracyjna sposréd swoich cztonkéw dwuosobowego ,zarzadu” mozna traktowac jako co$
wiecej niz rodzaj petnomocnictwa do dziatania w imieniu rady w zakresie kierowania przed-
siebiorstwem oraz ze czynno$¢ ta powoduje pozbawienie rady administracyjnej statusu orga-
nu zarzadzajacego firma X AG, a tym samym — brak koniecznosci przedstawienia wymaga-
nych zaswiadczen o niekaralnosci dla wszystkich jej cztonkéw. Posrednio moze o tym $wiad-
czy¢ fakt, ze informacja o nowej formie zarzadu nie zostata wpisana do rejestru handlowego,
wrecz przeciwnie — figuruje w nim, ze reprezentowac spotke moze kazda z tych oséb przy
zastrzezeniu reprezentacji dwuosobowej (,wsp6lny podpis we dwojke”).

33. Sygn. akt: KIO 1657/12, Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Istotne jest i wielokrotnie w orzecznictwie Izby podkreslano to, ze o ile w zakresie doku-
mentéw podmiotowych, tj. jak KRS, niezaleganie z podatkami, czy optatami na ubezpiecze-
nie spofeczne, wykonawcy zagranicznego dla wymogu przedstawienia zaswiadczenia wy-
starczajace jest to, aby zaswiadczenie byto wydawane przez organ administracyjny lub sa-
dowy i jego zakres nie musi by¢ tozsamy z zakresem informacji uzyskiwanym z polskich
organéw administracyjnych lub sadowych, o tyle w przypadku zaswiadczer o niekaralnosci
nie moze by¢ to dowolne zaswiadczenie z rejestru dysponujacego informacjami na temat
skazan, ale z rejestru, ktéry obejmuje skazania za przestepstwa wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 8 ustawy. Wynika to z brzmienia § 2 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw doku-
mentow [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodza-
jow dokumentéw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), ktére aktualnie zastapione roz-
porzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], ktéry wskazuje, ze
zaswiadczenia o niekaralnosci cztonkéw organu zarzadzajacego osoby prawnej maja by¢
wystawiane w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy, a wiec dotyczy¢ katalogu
przestepstw w tym przepisie wymienionych. Tym samym zaswiadczenia dotyczace innego
katalogu przestepstw nie sa zaSwiadczeniami, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 rozporzadzenia
i wowczas nalezy przyjaé, ze wlasciwego zaswiadczenia w danym panistwie nie wydaje sie,
za$ czlonek organu zarzadzajacego osoby prawnej w takiej sytuacji powinien wykaza¢ swo-
ja niekaralno$¢ dokumentem zawierajacym jego oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego
lub gospodarczego swojego miejsca zamieszkania.

Art. 24 ust. 2 pkt 1

34. Sygn. akt: KIO 1167/12, Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r.

Zatem rzeczywiscie Odwotujacy brat udziat w opisie przedmiotu zamoéwienia, i sporzadzo-
ne przez niego kosztorysy (czy to przez niego samodzielnie, czy jedynie zaktualizowane),
byly podstawa do ustalenia wartosci przedmiotu zamoéwienia. Jednak analogiczne informacje,
jak znane Odwotujacemu dzieki tym czynnosciom, byty dostepne réwniez dla dwdéch innych
podmiotéw — ktére przygotowywaty opis przedmiotu zamoéwienia w wiekszym stopniu, niz
Odwotujacy, i sporzadzaty kosztorysy przed aktualizacja (mogty bowiem zakfada¢, ze zostang
zaktualizowane co najmniej o stawke roboczogodziny). Zamawiajacy nie twierdzit, Ze unie-
mozliwit innym wykonawcom, bioracym udziat w postepowaniu, poznanie wartosci szacun-
kowej zaméwienia, a oczywiste jest, ze dokumentacja projektowa byfa im znana i dostepna
(stanowita czes¢ SIWZ).
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W stanie faktycznym, jak w niniejszym postepowaniu, istnieje wiec watpliwo$¢ odnosnie
,bezposrednioéci” czynnosci wykonywanych przez Odwotujacego, zwiazanych z przygoto-
waniem prowadzonego postepowania: Odwotujacy faktycznie wykonywat pewne elementy,
ktére nastepnie staly sie czeSciami opisu przedmiotu zaméwienia oraz miaty istotny wptyw na
ustalenie jego wartosci, jednak nie wykonywat tychze czynnosci samodzielnie, poniewaz wy-
konywaly jest réwniez inne podmioty (inni wykonawcy, Zamawiajacy). Zgodnie z przepisami,
to Zamawiajacy dokonuje ustalenia wartosci zamoéwienia (art. 32 i nn. Prawa zaméwien pub-
licznych). Moze positkowac¢ sie danymi pochodzacymi z zewnatrz (przykfadowo, korzystajac
z kosztoryséw inwestorskich sporzadzonych przez osoby trzecie), jednak to zawsze na Zama-
wiajacym ciazy odpowiedzialnos¢ za dochowanie nalezytej starannosci przy ustalaniu tej
wartoéci — to Zamawiajacy ta wartos¢ powinien byt ustali¢, o ile nie doszto do powierzenia
Odwotujacemu wykonania czynnosci na podstawie art. 15 ust. 2 Prawa zamoéwien publicz-
nych. W konsekwencji po pierwsze trudno méwi¢ tu o bezposrednim wykonywaniu czynno-
Sci zwiazanych z przygotowaniem postepowania przez Odwotujacego, po drugie nie zostato
wykazane, ze wykonywanie tych czynnosci skutkowato uzyskaniem przez Odwotujacego
szczegblnej, uprzywilejowanej pozycji, bo wiadomosci te, na podobnym poziomie, byly zna-
ne réwniez innym podmiotom. Aby doszto do zaistnienia podstaw wykluczenia wykonawcy,
opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych, Odwotujacy musiatby wyko-
nywac czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowadzonego bezposrednio, i to w taki spo-
sob, ktéry by doprowadzit do zachwiania konkurencji w niniejszym postepowaniu. Tymcza-
sem jedyng okolicznoscig, ktéra moze wskazywa¢ na ewentualny wptyw na utrudnienie
uczciwej konkurencji, jest fakt, ze Odwotujacy w postepowaniu ztozyt oferte z najnizsza cena.
Zamawiajacy jednak nie uznatl ceny oferty za razaco niska, ani nie podnosit, Ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (nie wskazywat réwniez na te okolicznosci zaden z wy-
konawcéw; nikt nie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego).
Postepowanie przed Krajowa lzba Odwotawcza jest postepowaniem kontradyktoryjnym,
a Strony winny przedstawia¢ dowody na stawiane przez siebie tezy. Tymczasem w niniejszym
postepowaniu nikt nie podnosit, ze Odwotujacy znalazt sie w uprzywilejowanej pozycji. W ta-
kiej sytuacji w ocenie Izby sam fakt, ze cena oferty Odwotujacego byta najnizsza, nie moze
powodowac jej dyskwalifikacji.

35. Sygn. akt: KIO 1441/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwiazane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia ofer-
ty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba Ze udziat tych wykonaw-
cOéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurengji.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze aby zaistnial obowiazek wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu uczestnictwo w czynnosciach zwiazanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania musi mie¢ charakter bezposredni, a zatem taki, w ktérym rezultat prac przygoto-
wawczych zostat bezposrednio wykorzystany w postepowaniu, a dodatkowo charakter tych prac
mogt mie¢ wplyw na wynik postepowania i naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Przez czyn-
nosci zwigzane bezposrednio z przygotowaniem danego postepowania nalezy rozumie¢ czynno-
Sci zwiazane z przygotowaniem postepowania okreslone w art. 29-38 ustawy Pzp, polegajace
na: przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia, ustaleniu wartosci szacunkowej zaméwienia,

Po drugie podnies¢ nalezy, ze przesfanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie
zachodzi, w sytuacji gdy wykonawca nawet realizowat czynnosci bezposrednio zwiazane z przy-
gotowaniem prowadzonego postepowania, ale udziaf tego wykonawcy w postepowaniu o zamoé-
wienie publiczne, nie utrudni uczciwej konkurengji. W doktrynie, jak i orzecznictwie Krajowej
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[zby Odwotawczej, podkresla sie, ze wyktadnia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi
na wynikajace z niego konsekwencje w postaci wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowa-
niu, winna mie¢ charakter cisty i opierac sie na literalnym brzmieniu tego przepisu.

W rozpatrywanym postepowaniu o zaméwienie publiczne odwotujacy, jak stusznie podnosi
w odwotaniu, nie wykonywat zadnych czynnosci zwiazanych z przygotowaniem przedmiotowego
postepowania wymienionych w art. 29-38 ustawy Pzp, w szczeg6lnosci nie brat bezposredniego
udziatu w opracowaniu przedmiotu zaméwienia, opracowaniu specyfikagji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Czynnosci, ktére wykonywat w ramach umowy o dzieto z dnia 10.05.2012 roku
zmierzaly do opracowania wniosku unijnego o dofinansowanie zadania, ktérego dotyczy rozpa-
trywane postepowanie i zakres tych opracowan nie zawierat zadnych informacji, danych, ktére
stawiatyby odwotujacego w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do innych wykonawcéw, bio-
racych udziat w postepowaniu i pozwolityby na zdobycie przewagi konkurencyjnej. Zatem z cafq
pewnoscig wiedza zdobyta przez wykonawce podczas realizacji umowy z dnia 10.05.2012 roku
nie stawiata odwotujacego w lepszej od pozostatych wykonawcéw sytuacji, a zatem jego udziat
w rozpatrywanym postepowaniu nie zaktécit zasady uczciwej konkurenciji.

36. Sygn. akt: KIO 1765/12, Wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2012 r.

Niezbedna przestanka zastosowania powyzszego przepisu jest zatem wykazanie, ze wyko-
nawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwiazane z przygotowaniem prowadzonego poste-
powania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywa-
niu tych czynnosci. Ustawa Pzp przez , przygotowanie postepowania” rozumie czynnosci podej-
mowane przez zamawiajacego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne lub osoby trzecie,
ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzy¢ przygotowanie postepowa-
nia) wymienione w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania” w art. 29-38 ustawy Pzp. Zali-
czy¢ do nich nalezy: opis przedmiotu zaméwienia, oszacowanie wartosci przedmiotu zaméwie-
nia, przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dopiero w sytuacji zaistnienia
przestanek (lub jednej z nich), o ktérych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni¢, iz
mimo powyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.
Zgodnie z linig orzecznicza wyznaczona przez wykfadnie Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci w wyroku z dnia 3 marca 2005 r. (w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 w poste-
powaniach Fabricom S.A. przeciwko Parstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do
koordynagji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty budowlane,
w szczegblnosci przepisy zobowiazujace zamawiajacych do zagwarantowania, ze nie bedzie
dyskryminacji pomiedzy wykonawcami stoja na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktéra nie
dopuszcza sie do zfozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozZenia oferty w postepowaniu o udzie-
lenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej
spoczywa obowiazek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej
osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogfo znie-
ksztafci¢ konkurencji. Tym samym dla zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp konieczne jest przede wszystkim wykazanie, ze zaszly przestanki pozytywne. Dopie-
ro w przypadku zaistnienia tych przestanek wykonawca musiatby udowodni¢, iz pomimo po-
wyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurengiji. (...)

[Zamawiajacy — przyp. red.] Przyjat w sposéb cafosciowy, iz fakt powiazan personalnych
(ten sam Prezes zarzadu) pomiedzy liderem odwotujacego sie konsorcjum (X Sp. z 0.0.)
a'Y Sp. z o.0. (wykonawca Programu Funkcjonalno-Uzytkowego) w wystarczajacy sposob
uzasadnia wypetnienie podstaw dla wykluczenia Odwotujacego z postepowania w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zarébwno w zakresie przestanek pozytywnych, jak i nega-
tywnej. Ponadto, jak wskazal Zamawiajacy, opart sie w tym zakresie na domniemaniu, iz
sporzadzenie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego przez spétke powiazana personalnie
przez osobe Prezesa zarzadu z Odwotujacym pozwala na uznanie, iz dokument ten byt Od-
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wotujagcemu znany na wczedniejszym etapie niz innym wykonawcom w postepowaniu.
Domniemanie naruszenia uczciwej konkurencji stato sie takze podstawa przyjecia zaistnienia
przestanki negatywnej. Izba stwierdza, iz takie dziatanie Zamawiajacego nalezy uzna¢ za
wadliwe. Z uwagi na szczegdlnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego zastosowania wyktadnia winna miec¢ charakter
Scisty i opiera¢ sie przede wszystkim na jego literalnym brzmieniu. Z kolei stan faktyczny
danej sprawy winien potwierdza¢ w sposéb jednoznaczny zaistnienie przestanek wskaza-
nych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a nie tylko domniemanie ich zaistnienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie przedstawit dowodu potwierdzajacego zasadnos¢ zastoso-
wania wobec Odwotujacego sankgji z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Oceniajac zaistnienie
przestanek pozytywnych, Izba wskazuje, iz pojecie bezposredniego wykonywania przez wyko-
nawce czynnosci zwiazanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania nalezy ocenia¢
zaréwno na plaszczyznie, czy to konkretny wykonawca (zatem podmiot, ktéry ztozyt w poste-
powaniu oferte) uczestniczyt w wymienionych powyzej czynnosciach przygotowawczych, jak
i czy jego udziat w tych czynnosciach miaf na celu przygotowanie prowadzonego postepowania.
Niewatpliwie brak jest podstaw do wykluczenia, gdy w przygotowaniu postepowania przygoto-
wawczego brat udziat podmiot inny niz sam wykonawca (np. podmiot zalezny od wykonawcy
czy tak — jak w niniejszej sprawie — podmiot, ktéry taczy z wykonawca ta sama osoba zarzadza-
jaca). Z formalnego punktu widzenia nie zachodzi wéwczas tozsamos¢ wykonawcy i nie mozna
moéwic¢ o bezposdrednim udziale danego podmiotu w przygotowaniu postepowania.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

37. Sygn. akt: KIO 1605/12, KIO 1606/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Wykonawca Katarzyna R. wniést wadium w formie pienieznej w wyznaczonym terminie
i wymaganej wysokosci, a zatem dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zostata wypetniona. Zwa-
zy¢ nalezy, iz wniesienie wadium w formie pieniadza oznacza, iz wpfacone $rodki pieniezne
powinny zosta¢ zaksiegowane na rachunku bankowym zamawiajacego najp6zniej w dacie
i godzinie wyznaczonej na sktadanie ofert. Oznacza to, ze zamawiajacy jest w stanie ustali¢,
czy wadium wykonawcy wptyneto do zamawiajacego w wyznaczonym terminie. Nie zatacze-
nie do oferty dowodu wniesienia wadium w formie pieniadza pomimo takiego wymogu za-
wartego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie oznacza, ze wadium nie zostato
whniesione, ale co najwyzej, ze nie zostato wykonane jedno z postanowieri specyfikacji.

Art. 24 ust. 2 pkt 3

38. Sygn. akt: KIO 760/12, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Zamawiajacy w sytuacji watpliwosci co do spetnienia przez danego wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu, jak rowniez stwierdzenia niescistosci w tresci ztozonych dokumen-
tow moze wezwac wykonawce do ztozenia nowych dokumentéw, badz tez wyjasnienia do-
kumentéw juz ztozonych. Niemniej jednak, w tym konkretnym przypadku Zamawiajacy po
otrzymaniu wyjasnieft wykonawcy (objetych tajemnica przedsiebiorstwa) powziat watpliwos¢
— co do prawdziwosci otrzymanych informacji dotyczacych terminéw realizacji przedstawio-
nych we wniosku prac. Uzasadniona podstawa powziecia watpliwosci mogta by¢ takze wie-
dza zamawiajacego o funkcjonowaniu wdrozonego systemu informatycznego, ktéra uzyskat
bezposrednio u wystawcy referencji w toku zapoznawania sie z systemem w trakcie odbytej
wizyty w roku 2008. Okoliczno$¢ taka moze pojawi¢ sie na kazdym etapie postepowania,
a Zamawiajacy, w przypadku jej ujawnienia, jest zawsze zobowiazany do rzetelnego ustosun-
kowania sie do takiej sytuacji i zweryfikowania podanych przez wykonawce informacji. We-
ryfikacja ta moze sie odbywac wszelkimi dostepnymi Srodkami, a takie czynnosci wyjasniajace
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Zamawiajacy podjat. Analiza catoksztattu materiatu zebranego w niniejszej sprawie prowadzi
do wniosku, iz doszto do zlozenia nieprawdziwych informacji i w celu ich bezspornego stwier-
dzenia konieczna byfa ich weryfikacja przy udziale podmiotu, na rzecz ktérego byly realizo-
wane. Dlatego tez uznac nalezy, iz Zamawiajacy w sposéb prawidfowy przeprowadzit proce-
dure ustalenia zaistnienia zfozenia przez wykonawce nieprawdziwych informagji.

39. Sygn. akt: KIO 842/12, KIO 849/12, Wyrok KIO z dnia 7 maja 2012 r.

W oparciu o postepowanie dowodowe przeprowadzone w sprawie, Izba uznata przywotane
przez zamawiajacego przyczyny faktyczne, jak i prawne, wykluczenia wykonawcy (...) Sp. z 0.0.
— za podanie w ofercie nieprawdziwych informacji — majacych, czy mogacych mie¢ wptyw na
wynik postepowania — za catkowicie chybione. Zadne argumenty, ani dowody nie przemawia-
ty za tym, ze nastapito w sposéb swiadomy podanie nieprawdziwych informacji, do tego maja-
cych jakikolwiek skutek dla punktowej oceny tej oferty, w ustalonym kryterium technicznym.

Stanowisko zamawiajacego, ze obecnie na rynku producent (...) nie dysponuje tego typu
silnikiem, tj. o wskazanej pojemnosci 7 150 cm?, stanowi w przekonaniu Izby, wiasnie argu-
ment, przemawiajacy za tym, ze odwotujacy popetnit omytke, przede wszystkim omytke pi-
sarska, wpisujac w dokumentach zatacznika do swojej oferty btedne parametry pojemnosci
silnika — w trakcie przenoszenia tych danych z dokumentu $wiadectwa homologacji pojazdu,
(Swiadectwa homologacji czesci w odniesieniu do silnika (...) EO836LOH CNG/EEV). Co zda-
niem Izby, odwotujacy wykazat — przedstawiajac te dokumentacje przy pi$mie wyjasniajacym
z dnia 6 kwietnia 2012 r., a takze przedstawiajac — w odparciu zarzutu podania nieprawdzi-
wych informagji — karte katalogowa producenta silnika — firmy (...), okreslajaca pojemnos¢ tak
oznaczonego silnika w wielkosci 6,9 litra. 1zba za w petni wiarygodne przyjeta wiec podane
okolicznosci popetnienia omytki w ofercie odwotujacego. Z przedstawionych dokumentéw
wynika, ze dla tak oznaczonego silnika (...) E0836LOH, zasilanego sprezonym metanem po-
dana jest pojemnos$¢ w cm3 — 6 871, natomiast w pozycji powyzej, dla innego silnika, na inny
rodzaj paliwa, o oznaczeniu DEUTZ zostata podana pojemno$¢ 7 147 cm?.

40. Sygn. akt: KIO 1242/12, KIO 1253/12, Wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2012 r.

Artykut 24 ust. 2 pkt 3 stanowi, iz zachodzi przestanka wykluczenia, w sytuacji gdy wykonawca
ztozyt nieprawdziwe informacje. W doktrynie i literaturze wskazuje sie na koniecznos¢ rozumienia
ww. artykutu w $wietle brzmienia dyrektywy unijnej. Przepis dyrektywy 2004/18/WE moze stano-
wi¢ wskazowke interpretacyjna, poprzez zwrécenie uwagi na element winy wykonawcy. Artykut
dyrektywy brzmi: jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania informacji.
Izba w omawianym przypadku nie miata watpliwosci co do petnej swiadomosci wprowadzenia
w btad Zamawiajacego przez wykonawce. Wykonawca zfozyt odwiadczenie okreslonej tresci ce-
lem uzyskania wekszej ilosci punktéw. W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz wykonawca, jako
profesjonalista, (w tym takze uczestnik licznych przetargéw) miat petng wiedze co do tresci doku-
mentéw, ulotek zalgczanych do oferowanego asortymentu. Mial takze pefna Swiadomos¢, iz
osSwiadczenie, ktére przedstawiat w tabeli punktacji jest sprzeczne z trescig dokumentéw. Wyko-
nawca miaf Swiadomos¢ skutku swojego dziatania, celowo i wprost do niego zmierzat.

Ztozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaly wykluczeniem, kiedy maja lub moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest niezbedne wykazywanie, Zze przedstawienie
informacji miafo wptyw na wynik postepowania. Wystarczy wykaza¢, iz wptyw ten jest poten-
cjalny. Wynik postepowania to przede wszystkim kwalifikacja wykonawcow, a wiec takze
punktacja przyznana poszczegbélnym wykonawcom. Ztozone przez wykonawce o$wiadczenie
miafo wptyw na punktacje, a tym samym na wynik postepowania. Biorac pod uwage niewiel-
kie r6znice punktowe pomiedzy ofertami wykonawcéw, wplyw kazdej nieprawdziwej infor-
macji, na podstawie ktérej Zamawiajacy przyznawat punkty byt znaczacy.
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41. Sygn. akt: KIO 1396/12, KIO 1400/12, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r.

Analizujac stan faktyczny przedmiotowej sprawy Izba doszta do przekonania, ze kwestio-
nowane parametry przedstawione w ofercie Przystepujacego — Konsorcjum (...) nie sa infor-
macjami o okreslonych faktach, zatem nie podlegaja ocenie w kategoriach prawdy i fatszu.

Izba podzielita w tym zakresie stanowisko i argumentacje przedstawiona w podobnej sprawie
w wyroku KIO wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 711/12, w ktérym Izba — powotujac sie na
tezy wynikajace z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. (I CKN10095/99)
— stwierdzifa, ze oSwiadczenie majace charakter wyraznie zobowiazaniowy nie moze by¢ trak-
towane jako informacja o istniejacej rzeczywistosci (o$wiadczenie wiedzy). Izba wskazata, ze
Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane
jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi
—w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”), co odpowiada — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie — zdaniem Sadu Najwyzszego
— wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywisto-
Sci. W przywotanym wyroku Izba podkreslifa, ze zobowigzanie to natomiast deklaracja wykona-
nia opisanego $wiadczenia, zatem nie sposob go utozsamiac z podaniem informagji i przyréw-
nywac do istniejacej rzeczywistosci celem zweryfikowania zgodnosci z prawda (z wyjatkiem
sytuacji zobowiazania do $wiadczenia niemozliwego). Ztozenie zatem oswiadczenia co do
gwarantowanego parametru zuzycia energii elektrycznej na podstawie oszacowania z nalezyta
starannoscig wlasnych mozliwosci, przewidywanej technologii, z uwzglednieniem znajomosci
przedmiotu, nie prowadzi do uznania zfozonego oswiadczenia za nieprawdziwe.

Przenoszac powyzsze tezy na grunt stanu faktycznego analizowanej sprawy, wskazac¢ nalezy,
ze przedmiotowa inwestycja prowadzona jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a kwestiono-
wane parametry przedstawione w ofercie Konsorcjum (...) sa deklaracjami wykonawcy co do
cech nieistniejacego obecnie (i jeszcze niezaprojektowanego), a majacego dopiero powstac
przedmiotu zaméwienia. Osiagniecie tych parametrow stanowi zobowiazanie do okreslonego
zachowania w przysztoci, nie za$ informacje o obiektywnie istniejacym stanie rzeczy mogacym
podlega¢ ocenie pod katem jego prawdziwosci. Parametry te sa wiec elementem oSwiadczenia
woli wykonawcy, ktéry — znajac wiasne mozliwosci techniczne i finansowe — zobowiazat sie
w taki sposéb zaprojektowac i wykona¢ przedmiot zaméwienia, aby zadeklarowane wartosci
osiagnac. Szczegbtowa technologia wykonania przedmiotu zaméwienia nie zostata przez Zama-
wiajacego narzucona, zatem na etapie projektowania i realizacji inwestycji wykonawca zobo-
wiazany bedzie tak zaprojektowa¢ przedmiot zamoéwienia i dobra¢ odpowiednie rozwigzania
techniczne, aby wywiazac sie ze zobowiazania. Niewywigzanie sie z tego zobowiazania skutko-
wac bedzie koniecznoscia zapfaty kar umownych lub innymi sankcjami przewidzianymi w prze-
pisach prawa. Kwestia ta nie moze natomiast podlega¢ ocenie na etapie postepowania o udzie-
lenie zaméwienia i stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

42. Sygn. akt: KIO 1571/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Zamawiajacy jest zobowiazany do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik
postepowania. Interpretacja wskazanej przestanki powinna by¢ zwiazana z art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
zwanej ,dyrektywa klasyczna” (prowspoélnotowa wyktadnia prawa). Z przepisu tego wynika, ze
z udziatu w postepowania mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w bfad w zakresie przekazania lub nie przekazania informacji wymaganych na
mocy dyrektywy. W Swietle wskazanej wykfadni prawa, regulacja zawarta w art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy, kfadaca nacisk na element swiadomego wprowadzenia w btad zamawiajacego przez
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podanie nieprawdziwych informacji, stanowi wskazéwke interpretacyjng art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
(we wskazanym zakresie orzekt Sad Okregowy Warszawa-Praga w dniu 19 lipca 2012 r.).

Wykluczenie z postepowania na podstawie przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp musi by¢
poprzedzone potwierdzeniem w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci (zasada réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji — art. 7 ust. 1 Pzp), ze dany wykonawca
zlozyt nieprawdziwe informacje oraz, ze ich ztozenie miato wptyw na wynik postepowania.
W tym celu zamawiajacy, korzystajac z uprawnief nadanych mu przez ustawodawce na pod-
stawie art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. T ustawy Pzp, wzywa do ztozenia wyjasniefi w przedmio-
towym zakresie wykonawce, w stosunku do ktdrego zaistniato podejrzenie, iz ztozyt niepraw-
dziwe odwiadczenie.

Art. 24 ust. 2 pkt 4

43. Sygn. akt: KIO 1584/12, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2012 r.

Na moment uptywu terminu do skfadania ofert wykazywane na potwierdzenie spefniania
warunku udziatu w postepowaniu uprawnienia nie byly zatem aktualne (utracity swoja waz-
nos¢), tym samym nie mogly potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie
jest istotna w tym przypadku okolicznos¢, iz Pan M. faktycznie posiadat okreslone kwalifikacje
wymagane w zakresie uprawnief na stanowisku dozoru. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp ciezar wykazania, ze opisane przez Zamawiajacego w SIWZ warunki udzia-
tu w postepowaniu sa wypetnione spoczywa na wykonawcy ubiegajacym sie o dane zamé-
wienie. Wykonawca ten moze powyzsze wykazywaé w trybie dopuszczonym przepisami
ustawy Pzp, tj. w odpowiednim momencie postepowania o zaméwienie publiczne, przedkta-
dajac wraz z oferta (w przetargu nieograniczonym) konkretne dokumenty i o$wiadczenia
wymagane w SIWZ na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, potwier-
dzajace spetnianie danego warunku na dzien otwarcia ofert albo tez przedktadajac te doku-
menty i o$wiadczenia w wyniku zadania uzupetnienia dokumentéw. Z drugiej zas strony
Zamawiajacy, dokonujac oceny spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze opierac sie
na wskazanych dokumentach i oswiadczeniach. Jesli nie potwierdzaja one spetnia warunku,
wykonawca podlega — stosownie do wskazanego przepisu ustawy Pzp — wykluczeniu z udzia-
tu w postepowaniu i pézniejsze przedfozenie przez niego okreslonych dokumentéw, np.
w toku postepowania odwotawczego, nie moze stanowi¢ podstawy weryfikacji oceny spetnia-
nia warunku w odniesieniu do tego wykonawcy. Jesli wiec Odwotujacy w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego — tak wraz z ofertq, a nastepnie w trybie uzupetnienia
dokumentéw — nie przedtozyt okreslonego oswiadczenia, ktére wskazywatoby na dyspono-
wanie przez konkretng osobe, wskazang w ramach wymaganego potencjatu kadrowego wy-
konawcy, okreslonymi uprawnieniami, nie wykazat on spetniania warunku udziatu w poste-
powaniu, czego skutkiem jest konieczno$¢ wykluczenia go z udziatu w tym postepowaniu
i uznania jego oferty za odrzucona.

Art. 25 ust. 1 pkt 2

44. Sygn. akt: KIO 584/12, KIO 594/12, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2012 r.

(...) dla okreslenia, czy mamy do czynienia z dokumentem wskazanym w art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nie ma znaczenia fakt, jaki podmiot jest ich wystawca, jak réwniez nie ma
znaczenia rodzaj tego dokumentu lub jego forma. Jak wynika z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
kazde o$wiadczenie badz dokument skfadane przez wykonawcéw na potwierdzenie, ze ofe-
rowane przez nich dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania okre$lone
przez zamawiajacego moze by¢ przedmiotem wezwania na podstawie powyzszego przepisu.
| cho¢ wyzej wskazane dokumenty nie stanowia tresci oferty sensu stricto to potwierdzaja one
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w sposob posredni, iz tres¢ oferty jest zgodna z trescia SIWZ. Dokumenty te pozwalaja oceni¢,
iz oferowana przez wykonawce dostawa, ustuga lub robota budowlana jako taka spetnia ocze-
kiwania zamawiajacego.

45. Sygn. akt: KIO 689/12, Wyrok KIO z dnia 20 kwietnia 2012 r.

(...) zamawiajacy nie wymagat ztozenia w ofercie dokumentéw potwierdzajacych jakos¢ ofe-
rowanych w ramach przedmiotu zaméwienia materialéw, w tym w szczeg6lnosci przydomo-
wych oczyszczalni Sciekéw. Wyjasnienia do postanowieri siwz réwniez nie precyzuja takich
wymagan, a tym samym nie daja podstawy do zadania przez zamawiajacego ztozenia w ofercie
dokumentéw w tym zakresie. Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wylacznie odwiadczer lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Przepis ten wskazuje takze, ze oSwiadczenia
lub dokumenty potwierdzajace spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budow-
lane wymagan okreslonych przez zamawiajacego — zamawiajacy wskazuje w ogfoszeniu o za-
moéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skfadania
ofert. Okreslenie w pkt 9.1 i 9.2 STWIOR wymagan dotyczacych ,dostarczenia” dokumentéw
jakosciowych nie potwierdza, ze wykonawcy mieli zfozy¢ te dokumenty w ofercie. Podkresli¢
nalezy, ze zgodnie z trescig postanowienia w pkt 9.2 zamawiajacy wymagat dokumentéw doty-
czacych ,uzytych materiatéw”, co jednoznacznie potwierdza, iz dokumenty te sg wymagane na
etapie realizacji zamoéwienia. (...) Ponadto, Izba zwazyta, ze odpowiadajac na konkretne pyta-
nia wykonawcéw zamawiajacy w zadnej z udzielonych odpowiedzi nie wskazat, iz dokumenty
potwierdzajace wymagania jakosciowe dotyczace przedmiotu zamodwienia nalezy zlozy¢
w ofercie. Z powyzszych wzgledéw zdaniem Izby brak jest podstaw do uznania, ze wykonawcy
mieli obowiazek zfozy¢ w ofercie certyfikat zgodnosci CE, deklaracje zgodnosci CE, kopie wy-
nikéw lub raportu z badari wykonanych przez notyfikowana jednostke itp. W konsekwencji
zamawiajacy nie byt uprawniony do wzywania wykonawcéw do zfozenia (uzupetnienia) powyz-
szych dokumentéw, ani tez do odrzucenia oferty odwotujacego z powodu braku zfozenia ww.
dokumentéw. W $wietle art. 25 ust. 1 Pzp zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcéw
oSwiadczen i dokumentéw, ktére nie zostaty jednoznacznie wskazane w ogloszeniu o zamoéwie-
niu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy nie jest uprawniony do
zmiany wymagan w zakresie dokumentéw na etapie badania i oceny ofert.

46. Sygn. akt: KIO 748/12, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Wyraznie z brzmienia postanowienia [SIWZ — przyp. red.] wynika, iz dokument byt skfada-
ny w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone
w Opisie Przedmiotu Zaméwienia. Odwotujacy btednie zatem upatrywat w tej okolicznosci
podstawe do wykluczenia wykonawcoéw z postepowania, formutujac na tej podstawie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4, w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy. Ewentualny
brak potwierdzenia spetnienia wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia mogtby pro-
wadzi¢ do odrzucenia ofert, jako niezgodnych z trescia specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia, ktérego to zarzutu odwotujacy nie podnosit. Niezaleznie od btedu odwotujacego
Izba odniosta sie merytorycznie do zasadnosci formutowanego twierdzenia o niedostatecz-
noéci dokumentéw w $wietle postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na potrzebe literalnej wyktadni postanowien siwz,
w szczegdlnosci tych, ktére definiuja obowiazki wykonawcéw w postepowaniu. Skoro zama-
wiajacy w tresci pkt 9.1.6. nie doprecyzowat, ktérych z wymagan zawartych w opisie przed-
miotu zaméwienia oczekuje potwierdzenia, nie byto mozliwe przeprowadzenie oceny doku-
mentéw w sposob, w jaki czynit to odwotujacy. Odwotanie sie do zakresu przedmiotu zamo-
wienia bez konkretnego zdefiniowania parametru ocenianego, nie wypetniato tresci warunku
w taki sposéb, aby umozliwiato jego identyfikacje.
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47. Sygn. akt: KIO 1390/12, Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2012 r.

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba zwazyta, ze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) [aktualnie rozporzadzenie to zostalo zastapione rozporzadzeniem z dnia
19 lutego 2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.] wydane na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp pozostawiaja wykonawcom pewna swobode w zakresie podmiotu czy nazwy dokumentu
sktadanego w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada wymaga-
niom okreslonym przez zamawiajacego (§ 5 ust. 1 pkt 35, ust. 2, ust. 3) [przepisom tym ak-
tualnie odpowiadaja § 6 ust. 1 pkt 2—4 oraz ust. 3 i ust. 4 rozporzadzenia z dnia 19 lutego
2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]. Wobec powyzszego, za nieuprawnione nalezy uznac
stanowisko zamawiajacego ograniczajace zadanie do jednego tylko certyfikatu potwierdzaja-
cego zgodnos¢ z norma PN-EN ISO 14001:2005.

Izba uznafa, ze zfozony przez odwotujacego certyfikat potwierdzajacy zgodnos¢ z wymaga-
niami 1SO 14001:2004 stanowi dokument potwierdzajacy ze oferowane dostawy spetniaja
wymagania okreslone przez zamawiajacego. Izba przychylifa sie do stanowiska odwotujacego,
ze aktualna miedzynarodowa norma wydana w 2004 r. nosi oznaczenie I1SO 14001:2004, za$
polska wersja, ttumaczona i wydana przez Polski Komitet Normalizacyjny pochodzi z 2005 r.
i ma oznaczenie PN-EN 1SO 14001:2005. Zamawiajacy nie zaprzeczyt twierdzeniom odwotu-
jacego, iz normy te sg ze soba zgodne, ze Polski Komitet Normalizacyjny nie dokonat Zadnej
zmiany w ww. normie. Powyzsze potwierdza tres¢ polskiego wydania normy, w ktérej stwier-
dzono: ,Norma europejska EN ISO 14001:2004 ma status Polskiej Normy”, ,Niniejsza norma
jest polska wersja normy europejskiej EN ISO 14001:2004. Zostata ona przedrukowana z ttu-
maczeniem przez Polski Komitet Normalizacyjny i ma ten sam status co wersje oficjalne”. Co za
tym idzie, uzna¢ nalezy, ze ztozony przez odwotujacego certyfikat potwierdza spetnianie wyma-
gan dotyczacych systemu zarzadzania Srodowiskowego postawionych przez zamawiajacego.

Art. 26 ust. 2b

48. Sygn. akt: KIO 561/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wskazuje na mozliwo$¢ powotywania sie przez wykonawce na
potencjat podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Moz-
liwos¢ dysponowania tym potencjatem przy realizacji zaméwienia powinna by¢ zamawiajace-
mu udowodniona przez wykonawce. Jako jeden, przyktadowy i szczegélny dowéd potwierdza-
jacy powyzsze, ustawodawca we wskazanym przepisie przewidzial pisemne zobowiazanie
podmiotu trzeciego do oddania mu do dysponowania okreslonego rodzaju zaséb. Powyzsze
faktycznie oznacza, ze wykonawca mégtby postugiwac sie takze innego rodzaju dowodami (np.
zawarta umowa o wspdtpracy tych podmiotéw), jednakze przywotany w przepisie ustawy szcze-
gblny dowdd, najczesciej zreszta wykorzystywany w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, ma zastrzezong takze wskazanym przepisem ustawy forme. Ustawodawca wyma-
ga, aby byto to zobowiazanie skfadane w formie pisemnej. Skoro wiec ustawodawca w przepi-
sie ustawy Pzp zastrzegt okreslong forme dla tego dokumentu powinna by¢ ona dotrzymana dla
udowodnienia Zamawiajacemu dysponowania okreslonym potencjalem podmiotu trzeciego
i tym samym dla udowodnienia spefniania przez Odwotujacego warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze skoro forma ta zostata przewidziana w od-
niesieniu do jedynie przyktadowo wymienionego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dokumentu, in-
nego rodzaju dokumentem bedzie kserokopia zobowiazania podmiotu trzeciego potwierdzona
za zgodno$¢ z oryginalem przez wykonawce. Taki kierunek wyktadni wskazanego przepisu
prowadzitby do wyktadni contra legem. Skoro bowiem ustawodawca przewidziat dla konkret-
nego dokumentu jego forme (pisemna), niedopuszczalne jest twierdzenie, ze zmiana formy tego
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samego dokumentu (kopia potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem) prowadzi do zmiany rodza-
ju dokumentu (stanowi o innym dokumencie).

Izba nie moze takze zgodzic sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze w odniesieniu do doku-
mentu zobowiazania podmiotu trzeciego maja zastosowanie reguty potwierdzania za zgod-
nos¢ z oryginatem przewidziane w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
laktualnie rozporzadzenie to zostafo zastapione rozporzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r.
(Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]. Reguty te maja zastosowanie do dokumentéw, o ktérych
mowa we wskazanym rozporzadzeniu, tj. do dokumentéw podmiotowych, ktérych zamknie-
ty katalog zostat okreslony w przepisach tego wifasnie rozporzadzenia oraz w odniesieniu do
dokumentéw przedmiotowych, ktérych katalog o charakterze otwartym zostat okreslony takze
przepisami tego rozporzadzenia. Tym samym tylko dokumenty, ktérych dotyczy wskazane
rozporzadzenie moga by¢ sktadane w formie kserokopii potwierdzanej za zgodnos¢ z orygi-
natem co do zasady przez wykonawce. Zobowiazanie podmiotu trzeciego, jako szczegdlny
— jak wskazano — dokument zostato przewidziane w przepisach samej ustawy. Ustawodawca
zastrzegt ten szczeg6lny dokument przedktadany takze na potwierdzanie spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu, ale w spos6b wyjatkowy, w sytuacji, kiedy sam wykonawca nie
jest w stanie wykazac sie spetnianiem warunkéw podmiotowych samodzielnie i zmuszony jest
skorzysta¢ z zasobéw innego podmiotu, ktéry o zamoéwienie publiczne nie ubiega sie i zasad-
niczo nie podlega weryfikacji przez Zamawiajacego. W takiej wyjatkowej sytuacji ustawodaw-
ca dopuszczajac mozliwo$¢ postugiwania sie potencjatem tego podmiotu trzeciego w przepi-
sach samej ustawy okreslit przykladowy dokument, ktéry udowadnia postugiwania sie tym
potencjatem, przewidujac jednoczesnie forme dla tego dokumentu. Z tej racji, ze postugiwa-
nie sie potencjalem podmiotu trzeciego stanowi wyjatek od generalnej zasady, ze to wyko-
nawca musi wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, wymogi zawarte
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp musza by¢ przestrzegane, a sam przepis powinien by¢ interpre-
towany $cisle. Tym samym zatem, skoro w przepisie ustawy Pzp (akt wyzszego rzedu) ustawo-
dawca przewidziat szczeg6lna forme dla okreslonego dokumentu, nie odwotujac sie dodatko-
wo do reguty sktadania dokumentéw przewidzianych w przepisach rozporzadzenia (akt niz-
szego rzedu), niedopuszczalne jest w tym zakresie stosowanie wyktadni rozszerzajacej, a na-
wet zmieniajacej norme tego przepisu. Z tych tez wzgledéw zasadnym byto — w ocenie Izby
— wykluczenie Odwotujacego z udziatu w postepowaniu z powodu nieudowodnienia spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu.

49. Sygn. akt: KIO 609/12, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Odnoszac sie do tak zakreslonych ram sporu nalezy wyrazi¢ poglad, iz zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, o ile
udowodni zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamo-
wienia. Jednym ze Srodkéw dowodowych przewidzianych przez komentowany przepis jest pi-
semne zobowiazanie podmiotu udostepniajacego zasoby do ich oddania wykonawcy do dyspo-
zycji na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia (tak tez: wyrok KIO z 25 paz-
dziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2213/11). Ustawodawca pozostawit woli i decyzji podmiotow
wspdtpracujacych (wykonawcy uczestniczagcemu w postepowaniu i osobie trzeciej, na ktorej
zasobach on polega) okreslenie charakteru prawnego wzajemnych stosunkéw ich faczacych.
Wskazane jako przyktadowe oswiadczenie ma potwierdzi¢ istnienie relacji o charakterze praw-
nym pomiedzy podmiotem udostepniajacym swoje zasoby, a wykonawca polegajacym na tych
zasobach, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykorzystania
tych zasobéw w realizacji zaméwienia. Tym samym kazdy dokument, ktéry potwierdza zobowia-
zanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobéw, w celu wykorzystania ich do reali-
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zacji przedmiotu zaméwienia, nalezy uznac za wystarczajacy, przy czym odnoénie odwiadczenia
majacego stanowi¢ zobowiazanie podmiotu trzeciego, niezbedne jest zachowanie formy pisem-
nej w rozumieniu art. 14 Pzp w zw. z art. 78 § 1 kc (tak tez: wyrok KIO z 10 lutego 2012 r., sygn.
akt KIO 163/11 oraz KIO 164/11). Oswiadczenie podmiotu trzeciego, aby mogfo by¢ uznane za
dowdd potwierdzajacy dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi zatem posiadac¢ zaréwno
stosowna tres¢, z ktorej bedzie wynikato, ze podmiot ten zobowiazat sie do udostepnienia wy-
konawcy okreslonych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, jak
i forme pisemna oraz dla swej skutecznosci musi takze zosta¢ ztozone przez osobe/osoby upraw-
nione do reprezentowania podmiotu trzeciego w powyzszym zakresie. Dalej wymaga takze za-
uwazenia, iz zaréwno zobowiazanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawcy okreslo-
nych zasobéw, jak tez inne dowody, stuzg potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warun-
kow udziatu w postepowaniu.

50. Sygn. akt: KIO 447/12, Wyrok KIO z dnia 19 marca 2012 r.

Stusznie twierdzit Odwotujacy, iz pkt XI1.8 akapit trzeci SIWZ) stanowi powtérzenie tresci
§ 1 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw [rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawia-
jacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane (Dz. U. 2009 r.
Nr 226, poz. 1817), ktdre aktualnie zostato zastapione rozporzadzeniem z dnia 19 lutego
2013 r. (Dz. U. poz. 231 — przyp. red.)]. Zgodnie z jego trescig w przypadku, gdy Wykonaw-
ca, wykazujac spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, polega na zasobach innych
podmiotéw, a podmioty te beda braty udziat w realizacji cze$ci zaméwienia, byt on zobowia-
zany przedstawi¢ w odniesieniu do tych podmiotéw wiasciwy odpisu z wiasciwego rejestru
oraz podpisane oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia.

Analiza przedstawionych przez Odwotujacego wraz jego ofertq dwdch dokumentéw, ktére
potwierdzaja oddanie Odwotujacemu do dyspozycji przez inne podmioty narzedzi bedacych
w dyspozycji tych podmiotéw, pozwala uzna¢, iz z dokumentéw tych nie wynika, aby pod-
mioty te mialy uczestniczy¢ w realizacji, choc¢by czesci, zamoéwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz
Zamawiajacy nie wykazat, aby z tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego, czy tez jakichkol-
wiek dokumentéw z nig ztozonych, wynikato, aby podmioty udostepniajace swoje narzedzia
Odwotujacemu miaty w realizacji zamoéwienia bra¢ udziat. Czym innym jest bowiem udostep-
nienie wykonawcy narzedzi, a czym innym zobowigzanie sie do partycypacji w wykonaniu
zamoéwienia. Z powotanych dwéch dokumentéw wynika jedynie wola udostepnienia Odwo-
tujacemu wskazanych w nich narzedzi. Tym samym za zbyt daleko idace i nie majace oparcia
w dokumentacji postepowania, nalezy uzna¢ przypuszczenia Zamawiajacego, iz podmioty te
beda uczestniczyly w realizacji przedmiotu zamoéwienia, tylko dlatego, ze narzedzia udostep-
niane Odwotujacemu sa narzedziami specjalistycznymi, a tym samym wymagajacymi obstugi
przez wykwalifikowana kadre. Dlatego tez, w ocenie Izby, Odwotujacy stusznie podnosit, ze
Zamawiajacy nie miaf podstaw ku temu, aby zada¢ od niego ztozenia odpisu z odpowiednie-
go rejestru oraz o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia odnoszacych sie do podmio-
téw udostepniajacych Odwotujacemu wiasne zasoby.

51. Sygn. akt: KIO 1498/12, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2012 r.

Przy czym zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadcze-
niu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegélnosci przed-
stawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. Powyzsza
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regulacja stuzy umozliwieniu wykonawcom wykazania spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu réwniez przy pomocy potencjatu podmiotéw trzecich, tj. nie bioracych udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w sposéb opisany w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy.
Przepis ten nie ustanawia dokfadnego sposobu postepowania w celu osiagniecia zatozonego
w nim skutku. Ustawa kfadzie w tym zakresie nacisk na kwestie dowodowe, tj. wykonawca ma
udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami, na ktére sie powotuje, do czego
wykorzysta¢ moze m.in. wskazany przyktadowo w przepisie srodek dowodowy — pisemne
zobowiazanie podmiotu trzeciego. (...)

W zwiazku z wynikajacym wprost z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy obowiazkiem udo-
wodnienia mozliwosci postugiwania sie wykazywanym potencjalem podmiotéw trzecich,
a takze w zwiazku z niepodwazalnym, znajdujacego oparcie w orzecznictwie ETS, postulatem
realnosci udostepnienia takiego potencjatu, a takze indywidualna, kauzalng ocena powyzsze-
go, srodki dowodowe wykorzystane przez wykonawce dla tego celu, moga podlega¢ badaniu
i ocenie w kazdym ich aspekcie i wymiarze niezbednym dla ustalenia powyzszych okoliczno-
Sci w konkretnym przypadku. Zamawiajacy moze wiec ocenia¢ zaréwno tres¢ dokumentow
przediozonych przez wykonawce (np. tres¢ zobowiazan podmiotéw trzecich), jak tez ich
forme czy spos6b wystawienia. Sprawa wykonawcy natomiast pozostaje, jakie informacje
w tym zakresie zechce zamawiajacemu poda¢, a sprawa zamawiajacego, w jaki sposéb po-
wyzsze w danej sytuacji oceni. Przy czym nie zachodzi tu oczywiscie zaden automatyzm ocen
i konsekwencji zadan zamawiajacego kierowanych do wykonawcy w tym przedmiocie (w ja-
kimkolwiek trybie ustawowym, i na jakimkolwiek etapie postepowania) oraz sposobu reakcji
wykonawcy na takowe. Jednakze powyzsze moze zosta¢ wziete pod uwage przy ostatecznej
ocenie czy wykonawca udowodnit dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego w sposéb
wystarczajacy i wiarygodny.

52. Sygn. akt: KIO 1507/12, KIO 1508/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego zaprezentowanym na rozprawie, ze w Swiet-
le przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Zamawiajacy — jako podmiot trzeci — moze w okre$lonych
okolicznosciach sprawy udostepnic¢ swéj potencjat. Jednak watpliwosci 1zby, — w $wietle brzmie-
nia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — budzit fakt, ze Zamawiajacy udostepniajac swoj potencjat jedne-
mu z wykonawcéw — wystepowat w tym postepowaniu réwniez w charakterze Zamawiajacego.
W ocenie Izby — przy tak zaistniatym stanie faktycznym — w ktérym Zamawiajacy wystepuje
jednoczesnie w podwdjnej roli (Zamawiajacego oraz podmiotu udostepniajacego w tym samym
postepowaniu) — doprowadzifo w rezultacie do ztamania zasady réownosci i uczciwej konkurencji.

Oceniajac niniejszy stan faktyczny Izba w szczeg6lnosci uznata, ze umozliwiajac udostep-
nienie wlasnego potencjatu jednemu z uczestnikéw postepowania — wykonawcom wspélnie
ubiegajacym sie o udzielenia zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugo-
we X Sp. z 0.0. oraz Budownictwo Drogowe Y Sp. z 0.0. — Zamawiajacy doprowadzit do
zfamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp. Izba nie
podzielita pogladu Zamawiajacego, ze kazdy z wykonawcéw mogt zwréci¢ sie do niego
o udostepnienie mu takiego potencjatu, tak jak uczynili to wykonawcy wspélnie ubiegajacym
sie o udzielenia zaméwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe X Sp. z o.0.
oraz Budownictwo Drogowe Y Sp. z 0.0.

W ocenie Izby powyzsza informacja — dotyczaca mozliwosci udostepnienia potencjatu
— nie zostala przez Zamawiajacego w tym postepowaniu w zaden sposéb upubliczniona,
a dokumenty, na ktére powotfat sie Zamawiajacy (...) skierowane byly wytacznie do we-
wnetrznych jednostek i biur Zamawiajacego (jego jednostek organizacyjnych), nie posiadaty
cech oferty skierowanej do ogétu wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia,
jak tez — w konsekwencji — nie mogly rodzi¢ jakichkolwiek skutkéw na zewnatrz, zatem inni
wykonawcy nie byliby w stanie — w Swietle ustawy Pzp — wyegzekwowa¢ od Zamawiajacego
udostepnienia im tego potencjafu.
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Ponadto Izba zwrécita uwage na postanowienie § 1 ,Wytycznych udostepniania wysoko-
wydajnych maszyn torowych i podtorowych oraz sprzetu i maszyn budowlanych i diagno-
stycznych przez zaktady Spotki”. Zgodnie z trescia ww. paragrafu ,maszyny i sprzet moga by¢
udostepniane (...)", co oznacza, ze powyzszy zapis nie ksztaftuje po stronie Zamawiajacego
obowiazku, a wykonawcy w $wietle ustawy Pzp nie majg zadnych instrumentéw umozliwia-
jacych wyegzekwowanie udostepnienia powyzszego potencjatu.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego nalezato uzna¢, ze Zamawiajacy — udostepniajac
swdj potencjat wytacznie wykonawcom wspélnie ubiegajacym sie o udzielenia zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe X Sp. z o0.0. oraz Budownictwo Drogo-
we Y Sp. z 0.0. doprowadzit do uprzywilejowania tego uczestnika postepowania, czym naru-
szyt art. 7 ustawy Pzp, co bezposrednio miafo wptyw na wynik tego postepowania.

53. Sygn. akt: KIO 1593/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Izba w petni podzielita stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 6 kwietnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 636/11, w ktérym stwierdzono, iz Ustawodawca, w celu udowodnienia przez
wykonawce Zamawiajacemu dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zaméwie-
nia, w przypadku korzystania z podmiotéw trzecich, przewidziat dla zobowiazar podmiotéw
trzecich — forme pisemnego zobowiazania.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci. Dlatego tez positkujac sie przepisem art. 14
ustawy Pzp, koniecznym jest odniesienie sie do przepiséw kodeksu cywilnego. Przepis art. 78 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) Kodeks cywilny stano-
wi, iz do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza zfozenie wiasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oSwiadczenia woli (...). § 2 Oswiadczenie woli zto-
zone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowa-
nym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest réwnoznaczne z oSwiadczeniem
woli ztozonym w formie pisemnej. Tym samym kwestie interpretacyjne obowiazku pisemnosci
zobowiazan podmiotéw trzecich zostaja rozstrzygniete w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

Art. 26 ust. 3

54. Sygn. akt: KIO 633/12, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz w niniejszym postepowaniu brak po stronie Zamawiaja-
cego obowiazku do wezwania do uzupetnienia wzoréw oferowanych urzadzen. Jakkolwiek
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz co do zasady jest mozliwe, w trybie przepisu art. 26
ust. 3 w zw. z art. 25 ust. T pkt 2 w zw. z § 5 ust. 1 pkt T powotywanego rozporzadzenia
[rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga byc¢ skfadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktdre aktualnie zostalo zasta-
pione rozporzadzeniem z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. poz. 231 — przyp. red.)], wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia prébek oferowanego towaru, to nie dotyczy to sytuacji, w ktorej
powtérne przedstawienie prébek ma doprowadzi¢ do pozytywnej weryfikacji wymogéw Za-
mawiajacego, mimo, iz uzupetnione prébki nie odpowiadaja towarom pierwotnie zaoferowa-
nym. Instytucja ,uzupetnien” nie moze bowiem prowadzi¢ do obejscia przepiséw prawa
i w konsekwencji zmiany przedmiotu $wiadczenia. Co wiecej, nalezy zwréci¢ uwage, iz sama
wymiana wzoréw urzadzen, na potrzeby ich oceny, nie stanowi zmiany oferty i nie powodu-
je w istocie, iz zmianie ulega produkt oferowany. W ocenie Izby, wezwanie do uzupetnienia
probki mogtoby by¢ uzasadnione, w przypadku jej braku albo w przypadku jej wadliwosci
(z wytaczeniem sytuacji, w ktérej wadliwos¢ dotyczy produktu jako takiego a nie egzemplarza
tego produktu), co uniemozliwiatoby dokonanie jej oceny i w konsekwencji zweryfikowanie
zgodnosci oferowanego towaru z wymogami zamawiajacego.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego, stwierdzi¢ nalezy, iz pro-
cedura wezwania do uzupetnienia prébek nie moze by¢ wykorzystywana w ten sposéb, ze
prowadzi do przedstawienia do weryfikacji (oceny) urzadzen, ktérych w istocie nie zaoferowa-
no. Odwotujacy w tresci odwotania sam przyznat, a potwierdza to réwniez tre$¢ ztozonej ofer-
ty, iz Odwotujacy zaproponowat urzadzenia, ktére nie pracuja w trybie CSD. Zatem, Odwotu-
jacy przy wykorzystaniu procedury ,uzupetnien” chciatby przedstawi¢ urzadzenie, w ktérym
dodatkowo zainstalowano oprogramowanie, ktére umozliwia wykorzystanie trybu CSD. To
z kolei oznacza, iz Odwolujacy zamierza przedstawi¢ nowe urzadzenie. Dziatanie powyzsze nie
znajduje podstaw, biorac pod uwage fakt, iz zaoferowanie innych probek nie prowadzi do
zmiany oferty. Nadto, podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca zakreslit granice zmiany oferty. Po
pierwsze, wyjasnienia tresci oferty sa dopuszczalne o tyle, o ile nie prowadza do negocjagcji
dotyczacych zfozonej oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Po drugie, poprawienie tresci oferty jest
mozliwe w sytuacji, w ktérej nie doprowadzi to do istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Z przytoczonych przepiséw nalezy za$ wyprowadzi¢ norme prawna, ktéra
istote przedmiotu oferty nakazuje pozostawi¢ niezmienna. Z tych wzgledéw zarzut naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia.

55. Sygn. akt: KIO 659/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Izba nie stwierdzifa tez podstaw do ponownego wezwania odwotujacego do uzupetnienia
wykazu oséb. Utrwalony w orzecznictwie zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sadow
okregowych jest poglad, iz zamawiajacy uprawniony jest do jednokrotnego wezwania wykonaw-
cy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Izba przychyla sie do twierdzenia odwotujacego, ze jedno-
krotnos¢ wezwania nalezy odnosic¢ nie tyle do samego dokumentu, ale do poszczegélnych bra-
kéw w nim stwierdzonych, jednak tylko w przypadku, gdy wezwanie zamawiajacego zawezone
jest jedynie do konkretnych, wskazanych w wezwaniu uchybie. W przedmiotowym stanie fak-
tycznym zamawiajacy w wezwaniu z dnia 15 marca 2012 r. wskazat na koniecznos¢ uzupetnie-
nia wykazu oséb stwierdzajac, ze zafaczony do oferty wykaz nie potwierdza spetniania warunku
okreslonego w pkt 8.1.3.2. specyfikacji. Jedynie przyktadowo, uzywajac sformutowania ,w szcze-
g6Inosci”, zamawiajacy wymienit zaistniate w wykazie uchybienia. Wobec ww. tresci wezwania,
odwolujacy zobowiazany byt, posiadajac wiedze co do tresci warunku, uzupetni¢ wykaz oséb
w pefni zgodny z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajacego w specyfikacji.

56. Sygn. akt: KIO 679/12, KIO 700/12, Wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2012 r.

Nawet w przypadku, gdy oferta zawiera braki, zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy,
bez uprzedniego wyczerpania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, tj. wezwania
o zlozenie wyjasnien, wzglednie o uzupetnienie dokumentéw. Jak stanowi art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w zwiazku z art. 25 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, dokument sktadany na potwierdzenie posiada-
nia wymaganego ubezpieczenia, kwalifikuje sie do poprawy — jezeli jest btedny lub do uzupel-
nienia — nawet jezeli nie zostal zataczony. Bez spefnienia wymienionego wymogu ustawowego,
wykonawca nie moze zosta¢ skutecznie wykluczony z postepowania. Izba rozpatrujac niniejsza
sprawe, miata na wzgledzie akceptowany w orzecznictwie poglad (wyrazony miedzy innymi
w orzeczeniu sygn. akt KIO/UZP 1454/08), ze zamawiajacy wzywajac do uzupetnienia doku-
mentéw powinien wskaza¢, jakie widzi w nich konkretne braki, w przeciwnym wypadku, wy-
konawca moze bowiem uzupetni¢ dokument w zakresie nie takim, jak oczekiwat tego zama-
wiajacy, a stwierdzony btad pozostawi¢ bez poprawy. Aktualnos¢ tego pogladu potwierdza
wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 marca 2012 r. sygn. akt C-599/10
— w odniesieniu do zasady przejrzystosci przy udzielaniu zamoéwier publicznych, instytucja za-
mawiajaca ma obowiazek zazada¢ udzielenia wyjasnient w przedmiocie oferty w poszanowaniu
subiektywnego prawa procesowego jednostki do bycia wezwana do uzupetnienia lub wyjasnie-
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nia przedfozonych dokumentéw (...), w przypadku, gdy dyskusyjne lub niejasne zrozumienie
oferty uczestnika przetargu, moze prowadzi¢ do jego wykluczenia (...). Trybunat miedzy innymi,
wyrazit poglad, ze instytucja zamawiajaca powinna w sposéb jasny sformutowac zadanie skie-
rowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb kompletny
i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty.

57. Sygn. akt: KIO 728/12, Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2012 r.

Odnoszac sie do zgloszonego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp Izba uznala, iz dziataniom
zamawiajacego w niniejszej sprawie nie sposob przypisac naruszenia zasady uczciwej konkuren-
cji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Izba nie podzielita pogladu odwotujacego, ze po-
zostali wykonawcy byli uprzywilejowani. Bezspornym jest, iz zamawiajacy wzywajac w niniej-
szym postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3, wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb réwny traktowat wszyst-
kich wykonawcoéw. Kazdy z wezwanych wykonawcéw otrzymat siedmiodniowy termin na uzu-
petnienie dokumentéw. W ocenie Izby wyznaczony przez zamawiajacego termin na uzupetnie-
nie dokumentéw/oswiadczen byt odpowiedni i realny. Swiadczy o tym chociazby uczynienie
zado$¢ wezwaniu przez odwotujacego. Zdaniem Izby, zamawiajacy zakreslajac termin na uzu-
pefnienie dokumentéw/oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 Pzp winien uwzglednia¢ okolicznosci
obiektywne dla wszystkich wykonawcéw, a nie jak oczekiwat tego odwotujacy okolicznosci
zwiazane z jego indywidualng sytuacja. Wbrew twierdzeniom odwotujacego, wtasnie odmienne
zachowanie zamawiajacego prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz row-
nego traktowania wykonawcéw. Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajacy okreslajac termin na
uzupetnienie dokumentéw/oswiadczei nie moze kierowac sie interesem, sytuacja kazdego
wykonawcy z osobna, gdyz wiasnie takie zachowanie prowadzitoby do naruszenia zasady wyra-
zonej w art. 7 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba wskazuje, iz przepis art. 26 ust. 3 Pzp dotyczacy uzupet-
nienia stanowi wyjatek od zasady sktadania wraz z ofertg wszystkich dokumentéw/oswiadczen,
wymaganych przez zamawiajacego, o ktérych mowa w art. 25 ust. T Pzp. W ocenie Izby wyzna-
czony przez zamawiajacego termin na uzupetnienie dokumentéw/oswiadczei nie moze by¢
traktowany jak czas niezbedny do podjecia dziatait w celu pozyskania brakujacego dokumentu/
osSwiadczenia gdyz, co do zasady brakujacy dokument powinien by¢ w posiadaniu wykonawcy
najpdzniej w dacie uptywu terminu skfadania ofert.

58. Sygn. akt: KIO 732/12, Wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2012 r.

(...) wezwanie kierowane do wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinno
precyzyjnie wskazywac stwierdzone braki i zadany zakres uzupetnienia, tylko wtedy mozliwe
bedzie prawidtowe zastosowanie sie do wezwania. W zwiazku z tym wezwania z 22 marca
2012 r. nie mozna uznac za wypetniajace dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba podzie-
la stanowisko Odwotujacego o niedopuszczalnosci wielokrotnego stosowania procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, z tym jednak zastrzezeniem, ze w przypadku wadli-
wosci pierwszego wezwania, powtérzenie tej czynnosci jest nie tylko mozliwe, ale i koniecz-
ne. W zwiazku z tym Zamawiajacy ma obowiazek wskaza¢ w wezwaniu zakres wymaganego
uzupetnienia (ustalony w oparciu o postanowienia specyfikacji, nie zas wlasna interpretacje
stojaca w sprzecznosci z jej literalnym brzmieniem), a nastepnie — w zaleznosci od przedto-
zonych przez wykonawce dokumentéw, podja¢ decyzje o jego wykluczeniu lub o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej.

59. Sygn. akt: KIO 694/12, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2012 r.

(...) niezaleznie czy wykonawca jest w stanie wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w postepo-
waniu oraz czy posiada wymagane specyfikacja dokumenty wykonawca ma gwarantowang pra-
wem mozliwos¢ ich uzupetnienia, w zakresie, w jakim potwierdzaja one spefnianie warunkéw
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udziatu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec, potwierdzi¢, spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, badz nie. Jednak Zamawiajacy nie jest zwolniony z zastosowania pro-
cedury wzywania do uzupefnienia, za wyjatkiem sytuacji przewidzianych w tresci art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dlatego tez nawet jesli z przedtozonych wraz z oferta dokumentéw wynika, ze wy-
konawca nie spetnia postawionego przez Zamawiajacego warunku, nie mozna arbitralnie wyklu-
czy¢, ze wykonawca jest w posiadaniu innych niz przedfozonych wraz z oferta dokumentéw,
ktére potwierdzaja spetnienie postawionego warunku. Wykonawca moze réwniez potwierdzi¢
spefnianie warunku innym, nieprzedstawionym wczesniej dokumentem. Taki zakres uzupetnie-
nia zostat przewidziany w ustawie i nie powoduje naruszenia zasady uczciwej konkurendji
oraz réwnego traktowania wykonawcow.

60. Sygn. akt: KIO 727/12, KIO 731/12, KIO 735/12, KIO 744/12, KIO 745/12,
Wyrok KIO z dnia 4 maja 2012 r.

(...) analiza wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 03.02.2012 r. mogfa budzi¢
watpliwosci Odwotujacego, co do powodu wezwania, tj. wskazanej dopiero w informacji
o wykluczeniu rozbieznosci pomiedzy trescia wykazu a trescig listu referencyjnego. Powyz-
sze zostato bowiem wyraZnie wskazane przez Zamawiajacego dopiero w ramach czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Tym samym, w ocenie Izby, jezeli Zamawiajacy
dostrzegt sprzecznos¢ tresci wykazu z dokumentami sktadanymi na potwierdzenie, ze ustugi
i dostawy zostaty wykonane w sposéb nalezyty winien albo wezwa¢ Odwotujacego do zto-
zenia wyjasnienr w tym zakresie lub wezwac do uzupetnienia dokumentéw (alternatywnie
albo samego listu referencyjnego albo wykazu wraz z dokumentami towarzyszacymi). W tym
miejscu Izba podziela w cafosci podniesiona w tresci odwotania argumentacje (poparta
orzecznictwem) wskazujaca, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp musi by¢ jed-
noznaczne i precyzyjne, w szczegélnosci ze Zamawiajacy musi doktadnie opisa¢, dlaczego
uznal dokument za wadliwy lub niepetny i w jaki sposéb oczekuje, iz wykonawca usunie
stwierdzone uchybienie.

Nalezy bowiem wskaza¢, iz czynno$¢ uzupetnienia dokumentéw jest czynnoscig o znacz-
nym stopniu sformalizowania, niosaca dla wykonawcéw donioste konsekwencje i tym samym
winna ona zosta¢ przeprowadzona przez Zamawiajacego w sposéb nalezyty, przy zachowa-
niu zasad udzielania zaméwien publicznych oraz ekonomiki postepowania.

61. Sygn. akt: KIO 899/12, Wyrok KIO z dnia 22 maja 2012 r.

Izba wskazuje, ze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do uzupet-
nienia dokumentéw, o$wiadczen lub petnomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet mimo
uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystapitaby ktérakolwiek z prze-
stanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajacy nie jest obowiazany
do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw réwniez w sytuacji, gdy pomimo
uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlega¢ bedzie odrzuceniu. Nie
byfo sporne pomiedzy stronami, iz oba wskazane wyjatki od zasady wzywania nie znajduja
zastosowania w rozpatrywanej sprawie. Nie zachodza bowiem przestanki do uniewaznienia
postepowania, za$ oferta odwotujacego w sytuacji uzupetnienia wymaganych dokumentéw
nie bedzie podlegata odrzuceniu. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowe;j
sprawy nalezalo stwierdzi¢, ze zasadnym okazat sie podniesiony przez odwotujacego zarzut
naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy wbrew
wynikajacemu z ww. przepisu obowiazkowi nie wezwat wykonawcy (...) sp. z 0.0. do ztoze-
nia prawidtowego dokumentu potwierdzajacego niezaleganie z opfacaniem podatkéw i wy-
brat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejsza. Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez
zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie. Konsekwencja uchybienia zamawiajacego byto
takze naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw wynikajacej z art. 7 ust. T ustawy
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Pzp. Zamawiajacy jednakowo ocenit oferty wykonawcow, ktérzy ztozyli wymagany doku-
ment, jak i oferte wykonawcy, ktérzy nie sprostat wymaganiu opisanemu w SIWZ. W tej sy-
tuacji, koniecznym okazato sie nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy (...) sp. z 0.0. w W. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia w wyznaczo-
nym terminie dokumentu w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt VI.B. pkt 3 SIWZ. Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezato, ze niezasadnym
okazat sie zarzut zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wykluczenia wykonawcy (...)
sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zarzut ten
nalezafo oceni¢ jako przedwczesny, gdyz — jak wynika z wcze$niejszych wywodéw — o nie-
wykazaniu warunku udziatu w postepowaniu (w rozpatrywanej sprawie — stanu niezalegania
z optaceniem podatkéw) bedzie mozna méwic dopiero w sytuacji, gdy w wyznaczonym przez
zamawiajacego terminie wykonawca nie uzupetni zadanego dokumentu lub gdy uzupetniony
dokument obarczony bedzie btedem.

62. Sygn. akt: KIO 1418/12, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r.

Co prawda w wyktfadni art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostafa przyjeta
zasada jednokrotnego uzupetniania dokumentéw, nalezy jednak pamieta¢, ze odnosi sie ona
do sytuacji, gdy zamawiajacy w jednym wezwaniu dokonuje wezwania kompleksowego,
wskazujac na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jezeli jednak jego czynnos¢ jest wadliwa lub
niepefna, nie mozna tym faktem obciaza¢ wykonawcy, a czynno$¢ te nalezy skorygowac.

63. Sygn. akt: KIO 1493/12, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r.

[zba uznata za prawidiowe stanowisko zamawiajacego, ze kosztorysy ofertowe nie sa doku-
mentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy i nie podlegaja uzupetieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Z tych wzgledéw nalezato uzna¢, ze zamawiajacy prawidfowo
zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wobec oferty odwotujacego, ktéra nie zawierata doku-
mentu wymaganego przez zamawiajacego w siwz i niepodlegajacego uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy. W tym stanie rzeczy podniesiony przez odwotujacego zarzut nie po-
twierdzit sie.

64. Sygn. akt: KIO 1641/12, Wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2012 r.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Niemniej jednak wykluczenie Odwotujacego
z postepowania byto przedwczesne. Izba ustalita bowiem, ze Zamawiajacy nie wezwat wyko-
nawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zastosowanie tej
procedury jest obowiazkowe i winno poprzedza¢ decyzje o wykluczeniu wykonawcy z powo-
du niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopiero nieprzedstawienie — w odpo-
wiedzi na wezwanie — dokumentéw potwierdzajacych doswiadczenie witasne wykonawcy
badz dowodzacych realnego udostepnienia tych zasobéw przez podmiot trzeci, bedzie mogto
stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy.

65. Sygn. akt: KIO 1675/12, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp formutuje po stronie
Zamawiajacego bezwzgledny obligatoryjny obowigzek wezwania wykonawcy do uzupet-
nienia dokumentéw, niezaleznie od trybu w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans
wykonawcy na uzyskanie zamoéwienia, a wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktérej mimo
uzupetnienia dokumentéw istniatby obowiazek odrzucenia oferty lub uniewaznienia poste-
powania. Ponadto nalezy réwniez jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy
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Pzp dotyczy nie tylko sytuacji nieztozenia zadnego dokumentu czy zfozenia dokumentéw
zawierajacych wady formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spefniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu.

66. Sygn. akt: KIO 1737/12, Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2012 r.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze nie mozna wezwa¢ Odwotujacego do
ewentualnego uzupetnienia tych dokumentéw — Odwotujacy bowiem warunki udziatu w po-
stepowaniu spetnit, wykazat tez, ze oferowane przez niego dostawy spefniaja wymogi Zama-
wiajacego (co do minimalnej liczby placéwek). W ocenie Izby wezwanie go na tym etapie do
uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych nie w celu
wykazania, ze oferowane dostawy spetniaja wymogi Zamawiajacego, ale w celu podwyzsze-
nia punktacji — naruszatoby zasade uczciwej konkurencji; gdyby zaakceptowa¢ dopuszczal-
nos¢ takiego wezwania, nalezatoby wezwac do uzupetnienia réwniez innych wykonawcéw
ktérzy ztozyli oferty — rownie dobrze Przystepujacy mogtby uzupetni¢ swéj wykaz o nowe
pozycje (na rozprawie o$wiadczyt, ze placéwek, co do ktérych nie zdazyt uzyska¢ wymaga-
nego w SIWZ o$wiadczenia, w zwiazku z trescig odpowiedzi na pytanie do SIWZ w ogble do
wykazu nie wpisaf). Podobnie o braku mozliwosci zastosowania w podobnych okolicznos-
ciach przepisu art. 26 ust. 3 Prawa zaméwier publicznych wypowiedziata sie 1zba w uzasad-
nieniu orzeczenia sygn. akt KIO 1152/12, na ktére wskazywat Odwotujacy.

67. Sygn. akt: KIO 1793/12, Wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2012 r.

W wezwaniu zamawiajacy wyznaczyt termin zfozenia uzupetnionego dokumentu na dzien
13 sierpiert 2012 r. Bezspornym jest, ze odwotujacy ztozyt dokument w dniu 14 sierpnia 2012 r.,
zatem po terminie wyznaczonym przez zamawiajacego. Dokument ztoZzony po terminie nie mogt
by¢ zatem brany pod uwage jako skutecznie ztozony. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
jak i sadowe wyraZnie wskazuja, ze wyznaczony przez zamawiajacego termin ztozenia dokumen-
tu jest terminem wiazacym zaréwno wykonawce, jak i zamawiajacego, zas uwzglednienie doku-
mentu zfozonego po tym terminie oznaczatoby naruszenie podstawowej zasady postepowania,
to jest zasady rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Potwierdzaja to, przyktado-
wo, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca 2012 r. w spr. 1434/12, 5 marca 2012 r.
w spr. KIO 369/12, 7 pazdziernika 2011 r. w spr. KIO 2072/12, czy wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 9 wrzesnia 2010 r. w spr. XIX Ga 344/10.

Art. 26 ust. 4

68. Sygn. akt: KIO 662/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
stwierdzajac, iz z uwagi na precyzyjno$¢ wymagan zamawiajacego, jak i jednoznaczny opis
produktu zamieszczony w Aprobacie Technicznej, nie zachodzita niejasno$¢ wymagajaca
wyjasnienia z wykonawca. Zarébwno w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i dokumencie
przedtozonym w ofercie przez odwotujacego uzyto zwrotdéw opisujacych rodzaj materiatu,
z jakiego wykonuje sie warstwe wierzchnia tasmy. Nie s to w ocenie sktadu orzekajacego
pojecia niezidentyfikowane, nie pozwalajace na ustalenie o jaki rodzaj materiatu chodzi.

69. Sygn. akt: KIO 889/12, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2012 r.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, ze wezwanie do wyjasnien byto niecelowe
ze wzgledu na mozliwo$¢ wptywania na pozycje, na ktérej zostanie sklasyfikowana oferta
danego wykonawcy. Decyzja o zastosowaniu procedury okreslonej w powyzszym przepisie
nie moze by¢ podejmowana w oparciu o przewidywana pozycje w rankingu. W pierwszej
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kolejnosci Zamawiajacy ma obowiazek oceni¢ spefnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu, a nastepnie przyzna¢ punkty wykonawcom, ktérzy te warunki spetniaja. Zamawiajacy
winien bezwzglednie, w pierwszej kolejnosci dokona¢ oceny spefnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wykonawca ma gwarantowana prawem mozliwos¢ wyjasniania tresci doku-
mentéw, w zakresie, w jakim potwierdzaja one spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu. Na skutek wezwania moze wiec, nie wptywajac na przyszia ocene punktowa (tj. nie
wykazujac wiekszej liczby szkolef podlegajacych punktacji), potwierdzi¢, ze zamoéwienia
przedstawione w wykazie spetniaja wymagania Zamawiajacego.

70. Sygn. akt: KIO 1259/12, Wyrok KIO z dnia 27 czerwca 2012 r.

Zarzut powyzszy jest zasadny. Istotnie z tresci dokumentacji postepowania, w tym informa-
cji o wyniku spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wynika, ze Zamawiajacy doko-
nywat samodzielnych ustalet odnosnie liczby zatrudnionych pracownikéw. Co wiecej Zama-
wiajacy potwierdzit, iz byly to ustalenia tylko telefoniczne i nie dysponuje ich pisemnym po-
twierdzeniem. Ponadto w tresci informacji o wyniku spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu podano, iz liczby wskazywane przez Zamawiajacego odnosza sie nie do roku
wskazywanego przez Odwotujacego w wykazie jako data realizacji zaméwienia, lecz okresu
wczesniejszego. Wprawdzie z tresci dokumentéw zawartych we wniosku wynika, iz w tym
okresie ustuga byfa juz wykonywana, jednak z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie dookreslit
na jaka date nalezy ustala¢ liczbe zatrudnionych pracownikéw, dokonujac wyktadni tresci
ogloszenia o zaméwieniu na korzys¢ wykonawcéw, nalezatoby uzna¢, iz wykonawca ma
mozliwos$¢ powotywania sie na caty okres wykonywania zaméwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawce, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do zfozenia wyjasnierr dotyczacych oswiadczer lub dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, do ktdrych zalicza sie takze dokumenty i o§wiad-
czenia odnoszace sie do wymaganej wiedzy i doSwiadczenia. Zgodnie z powotywanym prze-
pisem, watpliwosci dotyczace ztozonych przez wykonawce o$wiadczeri i dokumentéw zama-
wiajacy powinien w pierwszej kolejnosci wyjasnia¢ z wykonawca. Przepis ten nie zabrania
zamawiajacemu poszukiwania informacji potwierdzajacych oswiadczenie wykonawcy u pod-
miotéw trzecich, w tym zwrdcenia sie do zleceniodawcy ustugi wykazywanej na potwierdze-
nie wymaganego do$wiadczenia o wyrazenie jego stanowiska dotyczacego sktadanych przez
wykonawce os$wiadczen i dokumentéw. Jednakze Zamawiajacy w tej sytuacji nie powinien
w procedurze wyjasniania swych watpliwoéci pomija¢ wykonawcy, w szczegblnosci gdy
przedstawione przez zleceniodawce ustugi stanowisko skutkuje stwierdzeniem niespetnienia
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy powinien zatem uzyskac
opinie wykonawcy wzgledem poczynionych przez siebie ustalei. Uzyskanie wyjasnien nie
moze wigzac sie ze zmiang zfozonego oSwiadczenia woli, co jest niedopuszczalne w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jednak pozwolitoby Zamawiajacemu pozna¢ stanowisko wykonaw-
cy co do przestanek, ktére zdecydowaly o postuzeniu sie w wykazie ustuga, co do ktérej Za-
mawiajacy ustalit, ze nie spefnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba zauwaza, iz wyjas-
nienia skfadane przez wykonawce podlegaja ocenie Zamawiajacego. Nie powinien takze
zaktada¢, pomijajac rzeczywista tres¢ wyjasnien, iz w kazdym przypadku wyjasnienia skutko-
wac beda zmiang ztozonego oswiadczenia czy tez wymagac beda takiej zmiany. Takie stwier-
dzenie jest przedwczesne wobec braku znajomosci tresci wyjasnien. Przepis art. 26 ust. 4
ustawy Pzp wyraznie wskazuje na istnienie obowiazku uzyskania wyjasnieri, nie pozostawia-
jac decyzji o zadaniu wyjasnien w sferze dyspozycji zamawiajacego. Zastosowanie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp nie wiaze sie tez automatycznie z koniecznoscia zadania uzupetnienia do-
kumentéw/oswiadczer w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. O ile bowiem wyjasnienia nie po-
zwola na usuniecie niezgodnosci pomiedzy trescia oswiadczenia woli wykonawcy a uzyska-
nymi przez zamawiajacego informacjami, potwierdzajac w ten sposéb niewykazanie spetnie-
nia warunku udziatu w postepowaniu, a brak jest podstaw dla zastosowania art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp, Zamawiajacy dokona wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 26 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uzyskanie wyjasnieri pozwolitoby jednak pozna¢ stanowisko
wykonawcy, co moze mie¢ znaczenie dla dalszej oceny Zamawiajacego.

71. Sygn. akt: KIO 1548/12, Wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2012 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy moze zwrdcic sie do wykonawcy o wy-
jasnienie tresci przedfozonych dokumentéw lub oswiadczen, przy czym jest to uprawnienie,
a nie obowigzek zamawiajacego. Zamawiajacy, ktéry wobec ktéregokolwiek z wykonawcow
powezmie watpliwosci co do spetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w postepo-
waniu, zobowiazany jest bowiem wezwac tego wykonawce do ztozenia wyjasnien. W takim
przypadku jest on takze uprawniony do zbierania informacji od podmiotéw trzecich, a wiec
podmiotéw innych niz wykonawca, ktérego oferty dotycza, celem rozwiania powstatych wat-
pliwosci, o ile takze wystapi do tego wykonawcy o zfozenie stosownych wyjasniei. W niniej-
szym stanie faktycznym zamawiajacy dwukrotnie (w tym takze, w wykonaniu wyroku Izby)
wzywat odwotujacego do zfozenia stosownych wyjasnie. Uczynit to takze w stosunku do
innych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. Na obecnym etapie postepowania
— co konsekwentnie zamawiajacy podnosit na rozprawie — nie ma zadnych watpliwosci co do
spetniana przez odwotujacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym brak jest
podstaw do ponownego wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Art. 27 ust. 2

72. Sygn. akt: KIO 1468/12, Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2012 r.

Co do dyspozycji art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra zostata takze przywotana w tresci postano-
wien SIWZ w niniejszym postepowaniu to Izba wskazuje, ze przepis ten nie zawiera bezwzgled-
nego obowiazku zadania potwierdzenia w kazdym przypadku prawidfowosci przestania faksu.
Takim wiarygodnym i niepodwazonym w zaden sposéb przez Odwotujacego dowodem potwier-
dzajacym te okolicznos¢ — jak wskazano powyzej — jest w tym przypadku raport z transmisji
faksu. Odwotujacy w tym zakresie nie obalit tego dowodu nawet nie prébujac go w jakikolwiek
sposéb podwazac, twierdzac tak naprawde jedynie, ze Zamawiajacy nie miaf prawa skierowania
do niego w skuteczny sposéb korespondencji na wskazany faks, co nie znalazto uznania Izby.

Co do argumentu o koniecznosci dokonywania doreczen na rzecz petnomocnika, stosow-
nie do przywotywanych przez Odwotujacego, regulacji Kpc i Kpa to Izba uznata ten argument
za niezasadny. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie maja zastosowania
wskazane regulacje kodeksowe. W tym zakresie zastosowanie znajdzie ustawa Pzp i akty
wykonawcze wydane na jej podstawie, a w sytuacjach nieuregulowanych takze przepisy KC,
poprzez art. 14 ustawy Pzp. Odnoszac sie natomiast do regulacji Kodeksu cywilnego wskaza¢
nalezy na przywotywany réwniez przez Odwotujacego w tresci odwotania art. 61 § 2 Kc,
zgodnie z ktérym oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb,
zeby osoba ta mogfa zapoznac sie z jego trescia. Raport z transmisji na sporny numer faksu
nalezacy do Odwotujacego wskazuje na potaczenie w dniu 2 lipca 2012 r. dokonane na
wskazany numer faksu i wystanie jednego arkusza informacji (pisma), ktére zawierato tres¢
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Tym samym w danym dniu o okre$lonym w rapor-
cie z transmisji czasie doszto do wprowadzenia tresci tego pisma do Srodka komunikacji
elektronicznej (faks) w taki sposéb, aby druga stron adresat pisma (Odwotujacy) mogt sie za-
poznac z jego trescia. Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby
brak mozliwosci zapoznania sie z trescig tego pisma (np. przediozenia korespondencji, ktéra
mogtby ewentualnie otrzymaé w wersji nieczytelnej). Powyzsze stanowisko Izby znajduje
potwierdzenie w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2002 roku Il PZP
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170/2002. Réwniez niezasadne jest przywotywanie przez Odwotujacego regulacji z rozporza-
dzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan [rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.) — przyp. red.] co do przewidzianych
tam doreczen droga faksowa. Regulacje te odnosza sie do sytuacji majacej miejsce w toku
postepowania odwofawczego pomiedzy stronami tego postepowania i jego uczestnikiem,
a Krajowa Izba Odwotawcza. Nie ma ten przepis zastosowania do postepowania o zamoéwie-
nie publiczne w kontaktach pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami.

Art. 29 ust. 1

73. Sygn. akt: KIO 574/12, Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Nie ma bowiem obowiazku, by przedmiot zaméwienia, taki z jakim mamy do czynienia w tym
przypadku [przedmiotem zamdwienia byfa tu dostawa, instalacja i uruchomienie tomografu kom-
puterowego na potrzeby Szpitala — przyp. red.], opisywa¢ wytacznie za pomoca dokumentacji
powykonawczych. Takiego obowiazku nie stawia ustawa Prawo zaméwieri publicznych (w odréz-
nieniu, przyktadowo, do robét budowlanych, gdzie w art. 31 ust. 1 i 2 ustawy zastrzezone zosta-
ty wymagania co do dokumentéw za pomoca ktérych dokonywany jest opis przedmiotu zamé-
wienia), nie jest on nadto w szczegélny sposéb determinowany cechami i wlasciwosciami tego
konkretnego przedmiotu zaméwienia. W tych okolicznosciach, opis przedmiotu zaméwienia
moze by¢ dokonany za pomoca wskazania wszelkich posiadanych przez zamawiajacego informa-
¢ji dotyczacych przedmiotu zaméwienia, dopetniony przyktadowo mozliwoscia przeprowadzenia
przez wykonawcéw wizji lokalnej. Naturalne przy tego rodzaju przedmiocie zaméwienia sa pew-
ne elementy niepewne czy nieprzewidywane, szczegblnie ze czas trwania ustugi objetej zaméwie-
niem wynosi 6 lat. Przy takim okresie wykonywania ustugi, nawet w razie przekazania dokumen-
tacji powykonawczej, nalezy przyja¢ zaistnienie czynnikéw nieprzewidywanych, a mogacych
mie¢ znaczenie dla wykonywanego zaméwienia. Powyzsze czynniki — wkomponowane w cechy
przedmiotowego zaméwienia i czytelnie zasygnalizowane przez zamawiajacego jako objete pew-
nym stopniem niepewnosci — moga i powinny zosta¢ uwzglednione przez wykonawcéw jako ry-
zyka zwiazane z wykonywaniem zaméwienia, a zatem oszacowane i ujete w wycenie Swiadczenia
ustugi. Niezaleznie od tego, biorac pod uwage, ze drogi objete przedmiotem zaméwienia sa
w trakcie realizacji, na zamawiajacym ciazy szczegélna powinno$¢ komunikowania wykonawcom
okolicznodci majacych wptyw na oszacowanie kosztéw wykonania zadania, uwzgledniajaca infor-
macje na temat postepu prac, ich dynamiki. Obejmuje to takze wyjasnianie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, niezaleznie od obowiazku jaki wynika z tresci art. 38 ust. 1i 1a
ustawy Prawo zaméwien publicznych (a takze postanowienia pkt 18.4 i 18.5 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia), oraz wskazanych tam terminéw (zamawiajacy na rozprawie koniecznos¢
starannego udzielania odpowiedzi na zadawane pytania takze dostrzegat).

Ponadto, gdyby iS¢ za tokiem rozumowania odwotujacego, ktéry wskazuje, ze dopiero uzyska-
nie dokumentacji powykonawczych drég i autostrad w budowie pozwala opisa¢ przedmiot za-
mowienia obejmujacy utrzymanie tych drég, to nalezatoby przyja¢ ze zamawiajacy w ogdle nie
moze przeprowadzi¢ postepowania na te odcinki drég, co do ktérych dokumentacja powyko-
nawcza nie zostala jeszcze sporzadzona. Pamieta¢ przy tym trzeba, ze jej uzyskiwanie jest pro-
cesem, ktory moze trwac relatywnie dtugo, a w takim wypadku zamawiajacy musiatby wstrzymy-
wac sie od realizacji cigzacego na nim obowiazku zapewnienia wiasciwego stanu drég. Stad
nalezy przyja¢, ze zamawiajacy, ktéry podal znane mu wiasciwosci i elementy obejmujace
przedmiot zaméwienia, w tym te dotyczace stanu drég w budowie, i ktéry zapewnit o mozliwo-
Sci i celowosci przeprowadzenia przez wykonawcéw zainteresowanych realizacja przedmioto-
wego zamowienia wizji lokalnej dotyczacej stanu drég objetych zaméwieniem, nie naruszyt
przepiséw ustawy, w tym przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych.
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74. Sygn. akt: KIO 1549/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Izba za istotne uwaza podkreslenie, iz opisanie przedmiotu zamoéwienia nalezy do kluczo-
wych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie tylko uprawnier, ale i obowiazkéw zama-
wiajacego. Ramy, w ktérych zamawiajacy powinien poruszac sie opisujac przedmiot zaméwie-
nia w siwz, wyznaczone zostaly w szczegélnosci w art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 Pzp. Zatem za-
mawiajacy definiujac przedmiot zamoéwienia powinien go opisa¢ z zachowaniem wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Zakazane
jest opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje
(art. 29 ust. 2 Pzp). Doprecyzowanie powofanych norm stanowia wytyczne zawarte w art. 29
ust. 1 Pzp wskazujace, iz zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Do wyjatkéw dopuszczajacych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 Pzp opis przedmio-
tu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia nalezy
przepis art. 29 ust. 3 ustawy. Uwzgledniwszy jednak, iz przepis ten ma charakter szczegélny jego
rozszerzajaca interpretacje uzna¢ nalezy za niedopuszczalna. Zatem wskazanie przez zamawia-
jacego (adresata normy wyrazonej w art. 29 ust. 3 Pzp) znakéw towarowych, patentéw lub po-
chodzenia jest uprawnione, gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia lub gdy
zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych
okredlen, a opisowi towarzysza wyrazy ,lub rownowazne”, co nadaje wymienionym konkretnym
produktom charakter przyktadowy. Niewatpliwie zamawiajacy zobligowany jest do nalezytego
przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia, a uchybienie temu obowiazkowi nie moze w spo-
sob negatywny wptywac na pozycje wykonawcy w postepowaniu. Opis przedmiotu zamdéwienia
— stanowiacy istotny element siwz (36 ust. 1 pkt 3 Pzp) — powinien zosta¢ tak przez zamawiaja-
cego sporzadzony, aby kazdy wykonawca skfadajacy oferte miat mozliwos¢ jej przygotowania
z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw, ktére maja wptyw na jej tres¢, w tym umozliwia¢ pra-
widfowa jej wycene. Jednoczes$nie obowiazkiem wykonawcy jest zaoferowanie przedmiotu za-
moéwienia odpowiadajacego oczekiwaniom zamawiajacego wyartykutowanym w siwz. Jedli tres¢
oferty bedzie niezgodna z trescia siwz oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp (tak tez wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 2480/10 z 24 listopada 2010 r.).

Art. 29 ust. 2

75. Sygn. akt: KIO 551/12, Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Odwotujacy, zaréwno w tresci odwotania, jak i na rozprawie, zmierzat do dostosowania
opisu przedmiotu zamoéwienia do swojej aktualnej oferty handlowej, stwierdzajac np. ze ofe-
rowane przez niego rozwigzania — mimo ze inne — sg co najmniej tak samo dobre jak rozwia-
zania opisane w SIWZ. Podkresli¢ jednak nalezy, ze okreslenie wymagan dotyczacych przed-
miotu zaméwienia nalezy do Zamawiajacego, ktory jest gospodarzem postepowania i przy-
sztym nabywca okreslonych towaréw czy ustug. (...)

W niniejszej sprawie Zamawiajacy przedstawit na rozprawie przekonujace i racjonalne ar-
gumenty, uzasadniajac opisane w SIWZ wymagania wzgledami prawidfowej i nowoczesnej
diagnostyki, rodzajem i specyfika zabiegéw, ktére beda wykonywane przy pomocy zakupio-
nych urzadzen, potrzebami personelu i pacjentéw. W ocenie Izby przedstawiona argumenta-
cja $wiadczy o tym, ze wymagania co do kwestionowanych w odwotaniu parametréw i funk-
cjonalnosci sprzetu medycznego nie zmierzaly do utrudnienia uczciwej konkurencji, ale do
zakupienia urzadzen w jak najwiekszym stopniu odpowiadajacych potrzebom prowadzonej
przez Zamawiajacego dziatalnosci diagnostycznej. Odwotujacy podnosit, ze wymagania Za-
mawiajacego wskazuja na konkretny sprzet oferowany przez Przystepujacego, nie przedstawit
jednak Zzadnych dowodéw na poparcie tej tezy, poprzestajac na gofostownych twierdzeniach.
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76. Sygn. akt: KIO 573/12, Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2012 r.

(...) przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb bezposredni wptywa na prze-
bieg postepowania o udzielenie zaméwienia i rzutuje na tres¢ przysztej umowy. Wobec ww.
skutkéw niezbedne jest dochowanie przez zamawiajacego spoczywajacego na nim obowiazku
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb precyzyjny, wyczerpujacy, z uwzgled-
nieniem wszystkich wymagari i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty, ale row-
niez z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw. Nalezy
jednak zaznaczy¢, iz zachowania zasad uczciwej konkurencji i réownego traktowania wyko-
nawcow przy opisie przedmiotu zamoéwienia nie mozna utozsamia¢ z obowiazkiem dopusz-
czenia do udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcéw dziatajacych w danym segmencie
rynku. (...)

W toku postepowania odwotawczego bezsporne stato sie, iz tres¢ specyfikacji po jej mody-
fikacji dopuszcza aparaty 16-warstwowe innych firm niz A. Obie strony i przystepujacy zgod-
nie twierdzili, ze oferte w przedmiotowym postepowaniu moze ztozy¢ czterech producen-
tow: firmy B, A'i C na tomograf 16-warstwowy i firma D na tomograf 20-warstwowy. Bezza-
sadne stato sie zatem twierdzenie odwotujacego, iz dobér parametréw granicznych w specy-
fikacji uniemozliwia mu ztozZenie oferty.

77. Sygn. akt: KIO 636/12, Wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2012 r.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp zamawiajacy jest zobowiazany opisa¢ przedmiot zaméwienia
w sposob, ktéry nie utrudnia uczciwej konkurencji. Zamawiajacy musi okresli¢ przedmiot w spo-
sob obiektywny, unikajac stosowania nie tylko znakéw towarowych, patentéw czy oznaczer
— jezeli jednoczesnie nie dopuszcza przy tym rozwiazan rownowaznych — ale takze doboru pa-
rametréw przedmiotu zaméwienia, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego
wykonawce, a tym samym eliminowatyby w sposéb nieuzasadniony mozliwo$¢ zaoferowania
innych produktéw, spetniajacych obiektywne i uzasadnione potrzeby zamawiajacego. (...)

W rozpoznawanej sprawie analiza parametréw wymaganych przez zamawiajacego prowa-
dzi do wniosku, ze przedmiotem zamoéwienia jest aparatura o wysokich walorach technicz-
nych i uzytkowych, ktére z punktu widzenia obiektywnych potrzeb zamawiajacego znajduja
petne uzasadnienie.

Podkresli¢ nalezy wysoko specjalistyczny charakter swiadczer medycznych realizowanych
przez zamawiajacego. Zamawiajacy Swiadczy specjalistyczne ustugi na rzecz duzej spoteczno-
$ci w zakresie choréb ptuc. Proces leczenia realizowany jest przy pomocy skomplikowanych
operacji i zabiegébw chirurgicznych, wymagajacych nowoczesnej i niezawodnej aparatury
medycznej, wychodzacej naprzeciw najnowszym osiagnieciom naukowym w tej dziedzinie.
Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujacego, iz zmiana zakwestionowanych w od-
wotaniu parametréw w zakresie objetym Zzadaniami odwotujacego nie spowoduje obnizenia
funkcjonalnosci i nie wptynie na jakos¢ ustug swiadczonych przez szpital. Odwotujacy poréw-
nuje wymagania techniczne specyfikacji opracowanej przez zamawiajacego w przedmioto-
wym postepowaniu do oferowanej przez tego wykonawce aparatury produkowanej przez
firme M. i zada dostosowania przez zamawiajacego swoich wymagan do oferowanych przez
odwotujacego produktéw. W znacznej czesci funkcjonalnosci odwotujacy proponuje apara-
ture nie uwzgledniajaca najnowszych rozwiazan technicznych, w tym rozwiazan elektronicz-
nych, automatycznych, ktére sa bardziej precyzyjne, a tym samym bardziej bezpieczne dla
pacjenta niz np. rozwiazania sterowane manualnie.

Izba podziela stanowisko, iz dla wykazania naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajace jest
uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji. Uprawdopodobnienie nie nastepuje
jednak wytacznie w wyniku samych twierdzen odwotujacego. Konieczne jest wykazanie konkret-
nych okolicznosci, ktére stanowia o uzasadnionym prawdopodobienstwie naruszenia zasady
uczciwej konkurengji. Tymczasem odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie
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i uwiarygodnienie swoich twierdzen, a nadto sam na rozprawie przyznat, ze skfadajac odwotanie
nie miat wiedzy, iz pewne rozwiazania sa oferowane takze przez innych producentéw oraz po-
twierdzit, Ze na rynku krajowym sg oferowane przynajmniej dwa produkty spetniajace okreslone
w siwz wymagania. Odwotujacy nie wykazat, ze wymagania okreslone przez zamawiajacego,
dotyczace aparatu do znieczulania dla dorostych, monitora funkgji zyciowych oraz defibrylatora,
preferuja w nieuzasadniony sposéb rozwiazania jednego producenta. Jak wskazat przystepujacy,
a odwolujacy nie zaprzeczyt, w odniesieniu do poszczegdlnych parametréw ww. aparatury na
rynku polskim wystepuje wiecej niz dwéch producentéw, ktérzy oferuja produkty spetniajace
wszystkie wymagania zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia.

78. Sygn. akt: KIO 935/12, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2012 r.

Co do zarzutu opisu przedmiotu zaméwienia z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
Izba stwierdzifa, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Izba ustalifa, ze Zamawiajacy w postano-
wieniach SIWZ (pkt 5 Rozdziat | IDW) wskazat na podstawowa metode, ktéra ma mie¢ zasto-
sowanie przy renowacji istniejacych kolektoréw sanitarnych, tj. metode rekawa utwardzanego
na miejscu przy pomocy UV, a takze metode relingu z zastosowaniem rur i modutéw GRP lub
krakingu. Na zastosowanie tych metod Zamawiajacy wskazat takze w PFU, m.in. w pkt 2.4.2,
2.4.3, i 2.4.4 Rozdziatu | — Cze$¢ opisowa. Podstawa zarzutéw odwotania jest stosowanie
przez Zamawiajacego metody rekawa utwardzanego na miejscu za pomoca promieni UV.
Odwotujacy wskazywat, ze zastosowanie tej metody przez Zamawiajacego jest nieuzasadnio-
ne techniczne przede wszystkim z uwagi na to, ze Zamawiajacy dotychczas tej metody nie
stosowat, a efekty, ktére zaktada Zamawiajacy przy realizacji tego zaméwienia mozna osiag-
nac takze przy zastosowaniu innych metod, ktére nie sa stosowane wyfacznie przez firme X.

W ocenie Izby powyzsze zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie. Wskazac¢ nalezy, ze Od-
wotujacy, stawiajac w tym zakresie zarzuty Zamawiajacemu, nie przedstawia zadnych dowo-
dow, ktére potwierdzatyby okolicznosci, ktére Odwotujacy wywodzi w tresci odwotania.
Przyjeta przez Zamawiajacego metoda nie jest metoda z mocy obowiazujacych przepisow
prawa, uzyskanych patentéw, czy stosowania praw autorskich rozwigzaniem dostepnym tylko
dla konkretnego wykonawcy, czy tez grupy wykonawcéw. Metoda ta jest stosowana w prak-
tyce takze przez Odwotujacego — jak przyznat on w trakcie rozprawy. To, ze Odwotujacy nie
stosuje tej metody powszechnie, a biorac pod uwage przede wszystkim sposéb prowadzenia
i organizacje wlasnego przedsiebiorstwa, od wielu lat stosuje innag metode, nie moze potwier-
dza¢, ze w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia dochodzi do ograniczenia konku-
rencji. Odwotujacy w tym zakresie zadnych dowodéw nie przedstawit. Zaprezentowany arty-
kut w czasopismie branzowym ,Bezwykopowa renowacja kanalizacji wyktadzing CIPP utwar-
dzang promieniami UV” (marzec/kwiecien 2012 r. [44]) opracowany przez Pana Mariusza |.
z firmy X nie moze stanowi¢ wymiernego dowodu potwierdzajacego wywodzone przez Od-
wotujacego okolicznosci. Analiza tredci tego artykutu wskazuje jedynie na wykonywanie ta
metoda od 2003 r. wielu inwestycji przez firme X. Wskazuje tez na stosowanie tej metody
poza granicami Polski przez r6zne firmy, co nie oznacza wyfacznosci stosowania tej metody
tylko przez firme X. Naturalnym takze z marketingowego punktu widzenia jest to, ze firma,
ktora stosuje okreslong metode i osiaga na tym polu pewne sukcesy dzieli sie tym na tamach
branzowych publikacji. Tymczasem Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego przedtozyt w sprawie dowody (referencje), ktére wskazuja na stosowanie na
rynku krajowym w publicznych kontraktach przyjetej przez Zamawiajacego metody nie tylko
przez firme X, ale réwniez przez inne podmioty, faktycznie dziafajace wspélnie (w konsor-
cjum) z firma X, ale nie tylko (Y, Z). Przystepujacy X wykazywat tez, ze na rynku europejskim
wskazana przez Zamawiajacego metoda jest stosowana takze przez inne firmy. Jak podano
powyzej — sam Odwotujacy przyznal, ze tez te metode stosuje w praktyce. Powyzsze wska-
zuje na powszechng mozliwos¢ stosowania przywotanej metody przez r6zne firmy. Jej uzywa-
nie zalezy od decyzji samego przedsiebiorstwa i wyboru sposobu jego organizacji.
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Art. 30 ust. 5

79. Sygn. akt: KIO 1388/12, Wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012 r.

Wskazac¢ réwniez nalezy, ze w mysl przepisu art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, to na wykonawcy
spoczywa obowiazek udowodnienia zamawiajacemu, ze oferowane przez tego wykonawce
rozwiazanie jest faktycznie rozwigzaniem réwnowaznym w odniesieniu do przedmiotu zamé-
wienia opisanego przez zamawiajacego. W powyzszym zakresie wykonawca wszelkimi moz-
liwymi srodkami dowodowymi musi przedstawi¢ jasne, precyzyjne i nie powodujace zadnych
watpliwosci stanowisko, ktére u zamawiajacego winno wywota¢ skutek w postaci nie powo-
dujacej zadnych watpliwosci pewnosci, co do prawidlowosci ztozonej oferty, w tym jej zgod-
nosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia i prawidfowego skonfigurowania
przedmiotu oferty rwnowazne;.

Art. 38

80. Sygn. akt: KIO 1144/12, Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 r.

(...) wyjasnienia do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia mimo, ze nie sa modyfi-
kacja s.i.w.z. maja charakter wiazacy dla wykonawcéw. Oznacza to, ze kazdy wykonawca
chcacy wzia¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przy konstruo-
waniu swojej oferty, musi wzia¢ pod uwage wyjasnienia zamawiajacego odnoszace sie do
tresci ogloszenia o zaméwieniu i specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia. W ocenie Izby
wyjasnienia zamawiajacego nie prowadzity do zmiany tresci s.i.w.z., dlatego tez brak byfo
obowiazku dokonywania stosownej modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w trybie przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

81. Sygn. akt: KIO 1221/12, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2012 r.

Zgodnie z przepisem art. 31 ust. T ustawy Pzp, zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia
na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych. Postanowienia SIWZ z dalszym odwotaniem do
dokumentacji technicznej byty wigzace dla wykonawcéw. W przekonaniu Izby, wyjasnienia-
mi z dnia 8 maja 2012 r. w omawianym zakresie SIWZ nie zostata zmodyfikowana, aby za-
mawiajacy odstapit od jakichkolwiek swoich wczesniejszych wymagan. Tym bardziej nie zo-
stata zmieniona dokumentacja projektowa, zawierajaca szczegétowy opis wykonania przed-
miotu zamoéwienia, gdyz w aktach brak jest jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie, aby
projektant zaakceptowat zmiany w dokumentacji, a zamawiajacy przekazat je wykonawcom.
Ogloszenie o zamoéwieniu, zawiera za$ ogblny opis przedmiotu zaméwienia. Odpowiedz
zamawiajacego, stanowita zdaniem Izby, potwierdzenie dotychczasowych wymagan.

Art. 45

82. Sygn. akt: KIO 612/12, Wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2012 r.

Izba uznafa, iz gwarancja, ktérej tres¢ nie pozwala na stwierdzenie w sposéb niebudzacy
watpliwosci, iz zamawiajacy bedzie mégt w kazdym przypadku regulowanym ustawa Prawo
zamoéwien publicznych skutecznie dochodzi¢ zaptaty kwoty pienieznej od ubezpieczyciela,
nie moze by¢ uznana za wadium zabezpieczajace oferte w postepowaniu o udzielenie zamoé-
wienia publicznego. Wielokrotnie Izba zajmowata stanowisko, w ktérym wskazywano na ko-
nieczno$¢ dochowania starannosci przy wnoszeniu wadium, w szczegélnosci przy redagowa-
niu podstawy roszczenia zamawiajacego, jezeli wadium wnoszone byto w formie gwarangji
bankowej, czy tez ubezpieczeniowej.
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83. Sygn. akt: KIO 773/12, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2012 r.

(...) dla uznania wadium za wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost
przepiséw art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 p.z.p. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tresci
gwarancji musi nastapic¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji w petnym
zakresie wynikajacym z ustawy nie byta kwestionowana.

84. Sygn. akt: KIO 933/12, Wyrok KIO z dnia 21 maja 2012 r.

Gwarancja bankowa jest jedna z form, w jakich mozna wnie$¢ wadium w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego. Mozliwos¢ taka przewiduje art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy
Pzp. Gwarancja winna wskazywa¢ okolicznosci, zaistnienie ktérych spowoduje konieczno$¢
zatrzymania wadium. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 13 listopada 2009 roku
(sygn. akt XII Ga 350/09) wypowiadajac sie co do tresci gwarancji bankowej stwierdzit, ze
gwarancja bankowa musi doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta po-
wstaje obowiazek zaptaty. Ma to szczegblne znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiaja-
cego i musi by¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne tres¢ gwarancji bankowej powinna obej-
mowac wszystkie te przypadki, w ktérych zamawiajacy ma prawo zatrzyma¢ wadium wskaza-
ne w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. | tak w tresci gwarancji winno znalez¢ sie zobowiaza-
nie gwaranta do zapfaty kwoty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych
po jego stronie a takze wowczas, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach zawar-

tych w ofercie;

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Nie wymienienie w tresci gwarancji ktorejkolwiek ze wskazanych wyzej przestanek uzasad-
nia stwierdzenie, iz interes zamawiajacego nie jest w pefni zabezpieczony. Zamawiajacy
obowiazany bedzie wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktéry przedfozyt taki dokument,
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Dokument gwarancji mégtby zosta¢ uznany za
wiasciwy w sytuacji, gdy w jego tresci nie zostaly wymienione wyzej wskazane okolicznosci,
ale zawarte zostato odniesienie do art. 46 ust. 4a i ust. 5 i zobowigzanie do zapfaty kwoty
wadium w przypadkach okreslonych w tych artykutach. W gwarancji ztozonej przez przyste-
pujacego takiego odniesienia réwniez nie byfo.

85. Sygn. akt: KIO 1096/12, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2012 r.

(...) wadium wniesione w pieniadzu przez Odwotujacego zostato zaksiegowane na rachu-
nek bankowy Zamawiajacego po uptywie terminu sktadania ofert. Zatem, nalezato uznac, ze
Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwiazku z pkt 9.2 i 9.5 SIWZ
uznajac, ze wadium nie zostato wniesione do uptywu terminu sktadania ofert i dokonujac
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania z nastepstwami prawnymi wynikajacy-
mi z faktu wykluczenia.

86. Sygn. akt: KIO 1215/12, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2012 r.

(...) w odniesieniu do czynnosci wniesienia wadium nie maja zastosowania przepisy ustawy
Kodeks cywilny odnoszace sie do sposobu liczenia terminéw. Jak stusznie wskazat Przystepujacy
w toku rozprawy, ustawa Pzp w odniesieniu do wadium reguluje w sposéb szczegélny te kwe-
stie, zatem art. 45 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac za przepis o charakterze lex specialis w od-
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niesieniu do przepiséw ustawy Kodeks cywilny. Analogiczne stanowisko zostalo zajete przez
Zamawiajacego w odpowiedzi na odwotanie. Z tresci tego przepisu nalezy wnioskowag, iz od-
nosi sie on nie tylko do daty dziennej, ale réwniez do wyznaczonej przez podmiot zamawiajacy
godziny sktadania ofert. Wadium, ze wzgledu na swoj cel, winno w sposob skuteczny zabezpie-
cza¢ oferte wykonawcy, zatem wykonawca winien umozliwi¢ zamawiajacemu swobodne dys-
ponowanie kwota wadium w catym okresie zwiazania oferta, tj. najp6zniej od momentu jej
ztozenia do uptywu terminu zwiazania. O powyzszym stanowi jednoznacznie réwniez art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stat sie podstawa wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Wykonawca jako profesjonalista, dysponujac wiedza o terminach i sposobie ksiegowania
przelewéw miedzybankowych w banku, z ktérym ma podpisana umowe na prowadzenie ra-
chunku bankowego (z ktérego ustug korzysta) winien dotozy¢ nalezytej starannosci, i w przy-
padku wniesienia wadium w formie pienieznej dokonac tej czynnosci z takim wyprzedzeniem,
aby skutecznie zabezpieczy¢ swoja oferte w wymaganym przez Zamawiajacego okresie.

87. Sygn. akt: KIO 1374/12, Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2012 r.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy Izba wyraza opinie, iz za-
mawiajacy prawidtowo postapit wykluczajac odwotujacego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bowiem na moment uptywu terminu sktadania ofert (12 kwietnia
2012 r.) oferta odwotujacego nie byta zabezpieczona wadium przez caty okres zwiazania
oferta okreslona w siwz na 60 dni. Okres zwigzania oferta mijat 10 czerwca 2012 r., a waz-
nos¢ gwarancji konczyta sie — jak wynika z jej tresci — 3 czerwca 2012 r. Stusznie zauwazyt
zamawiajacy w toku rozprawy, ze nie zmienia tej oceny fakt pézniejszego, po terminie skfa-
dania ofert (6 czerwca 2012 r.), ztozenia zamawiajacemu aneksu z 1 czerwca 2012 r. wydtu-
zajacego termin waznosci gwarancji do 9 sierpnia 2012 r., decydujace jest bowiem zabezpie-
czenie oferty wadium na moment uptywu terminu sktadania ofert. Z tego punktu widzenia
okolicznos¢, iz gwarancja byfa nieprzerwanie, przez caty okres zwiazania oferta, wazna
(waznos¢ gwarancji w pierwotnym brzmieniu koriczyta sie 3 czerwca 2012 r., a zostata prze-
dtuzona 1 czerwca 2012 r.) jest irrelewantny, bowiem kluczowe znaczenie dla aktualizacji
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania opisanej art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp jest nie
fakt waznosci gwarancji bankowej (ustanowienia wadium), lecz okoliczno$¢ prawidlowego
whniesienia wadium oceniana na moment uptywu terminu skfadania ofert.

88. Sygn. akt: KIO 1507/12, KIO 1508/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

Dokonujac wykfadni art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca
przewidziat negatywne konsekwencje dla wykonawcy — w postaci wykluczenia z postepowania
— jedynie w sytuacji nie wniesienia przez wykonawce wadium. Analiza powyzszego przepisu,
sprowadza sie do wniosku, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do wykluczania wykonawcy
z uwagi na niejasnosci zawarte — jak to ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym — w ttuma-
czeniu gwarancji wadialnej, gdyz istota wadium jest zabezpieczenie Zamawiajacego poprzez
mozliwos$¢ zatrzymania przedmiotu wadium na wypadek niezawarcia umowy przez wykonaw-
ce, w sytuacji gdy jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Dokumentem potwierdza-
jacym wniesienie wadium jest gwarancja wadialna, za$ jej ttumaczenie — ma charakter wtérny,
i nie wplywa na stosunek zobowiazaniowy zawarty w oryginale ztozonej gwarancji wadialne;j.
Zatem niezasadne jest wykluczanie wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, gdy z okolicznosci sprawy bezsprzecznie wynika — np. na podstawie zfozo-
nego oryginafu gwarancji — ze wadium zostafo przez wykonawce wniesione a Zamawiajacy nie
moze zastaniac¢ sie formalizmem postepowania o udzielenie zaméwienia.

W niniejszym stanie faktycznym bezspornym jest, ze oryginalna gwarancja wadialna
zfozona przez wykonawce w jezyku litewskim potwierdzafa wniesienie wadium przez Od-
wotujacego (...), tj. wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
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Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjno-Budowlanych X Sp. z 0.0. w W. i Y. Opierajac sie
o niniejszy stan faktyczny, Izba uznata, ze Zamawiajacy nie moze wyciaga¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy z uwagi na niejasnosci wynikajace z ttumaczenia gwaran-
cji wadialnej — w szczegblnosci w braku watpliwosci, ze wadium zostato wniesione prawid-
towo. Dokument taki posiada walor dowodowy, co do rzeczywistej tresci gwarancji wa-
dialnej, jednak nie jest podstawa do ewentualnego dochodzenia w przysztosci roszczen
przez Zamawiajacego.

(...) 1zba przychylita sie do stanowiska Odwotujacego (...), ze nazwa wiasna trzeciego pod-
miotu — spoétki ,Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Spétka z 0.0.” nie wystepuje w tresci
gwarancji przetargowej, a zatem wpisanie tegoz podmiotu do polskiego ttumaczenia gwaran-
cji stanowito oczywista omytke ttumacza przysiegtego, co jest bezsporne i oczywiste — wynika
bowiem z prostego poréwnania tresci dokumentu gwarancji w oryginale oraz jej ttumaczenia
na jezyk polski. Nie ulega watpliwosci, iz kwestie zwiazane z ttumaczeniem gwarancji nie
przekfadaja sie na skutecznos¢ samej gwarancji. Sprawdzenie poprawnosci ttumaczenia nie
niesie za soba ryzyka dla Zamawiajacego polegajacego na braku mozliwosci zaspokojenia
roszczen z gwarangcji, gdyz podstawa dochodzenia roszczen jest gwarancja, nie zas jej ttuma-
czenie — co wczesniej wskazano — majace charakter wtérny i nie wptywajace na istote stosun-
ku zobowiagzaniowego wynikajacego ze ztozonej gwarancji wadialnej. Dlatego tez nie mozna
zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze z uwagi na formalizm postepowania nalezato wykonawce
wykluczy¢ z postepowania. (...)

Z oryginalu tejze gwarancji (a nie z jej ttumaczenia na jezyk polski) wynika zakres ochrony
uzyskiwanej przez Zamawiajacego w zwiazku ze ztozeniem tejze gwarancji. Weryfikacja tresci
ttumaczenia — nie powoduje zwiekszenia, badz tez zmniejszenia ochrony wynikajacej z tresci
przedktadanej gwarancji.

89. Sygn. akt: KIO 1530/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

Odnosnie powyzszych regulacji Izba wskazuje, iz w $wietle powotanych przepiséw, jedy-
nymi postanowieniami siwz dotyczacymi wadium, ktére nie zostaty uregulowane w ustawie,
ale winny by¢ na mocy delegacji ustawowej okreslone przez zamawiajacego i jako takie wy-
wierajq skutki prawne, sa: kwota wadium i rachunek bankowy, na ktéry wadium wnoszone
w formie pienieznej powinno by¢ wptacane. Jakiekolwiek dodatkowe wymagania czy wska-
zania zamawiajacego dotyczace wadium zawierane w tresci SIWZ maja jedynie informacyjny
badz instrukcyjny charakter, i co do zasady nie wptywaja na waznos¢ wadium i skuteczno$¢
zabezpieczenia przezen oferty. Kazde wniesienie wadium do zamawiajacego przed terminem
sktadania ofert (art. 45 ust. 3), w wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4), w formach w ustawie
okreslonych (art. 45 ust. 6), pokrywajace i zabezpieczajace interesy zamawiajacego w postaci
mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie wskazanym w ustawie
(art. 46 ust. 4a i 5 Pzp), a takze zgodne z odrebnymi przepisami regulujacymi np. wystawianie
gwarancji bankowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedaja-
ce podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymaganiami, w szczeg6l-
nosci wadium nie odnoszace sie do wszystkich okolicznosci jego przypadku, zakwalifikowane
zostanie jako brak wniesienia (prawidfowego) wadium i tym samym stanowi¢ bedzie przestan-
ke wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2). Tymczasem wadium przedtozone przez
odwotujacego w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, wypetnia
wszystkie wskazane wyzej wymogi.

Zgodnie z art. 81 ust. T ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r.
Nr 72, poz. 665 ze zm.) gwarancja bankowa jest jednostronne zobowiazanie banku-gwaranta,
ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
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beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania zapfaty, bank ten wyko-
na Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posredni-
ctwem innego banku. Tak wiec gwarancja bankowa jest zobowigzaniem, w ramach ktérego
gwarant (bank — wystawca gwarancji) zobowiazuje sie do zapfaty okreslonej sumy pienieznej
na rzecz beneficjenta gwarancji (w tym przypadku zamawiajacego) w przypadku zaistnienia
przestanek w gwarancji wskazanych. Brak natomiast podstaw prawnych (zaréwno w przepi-
sach Pzp, jak i Prawa Bankowego) do przyjecia, iz niedozwolone jest zawarcie w tresci gwa-
rancji bankowej odestania do tresci innego dokumentu, w celu doktadnego opisania i okre-
Slenia przypadkéw wyptaty sumy gwarantowane;j. Jezeli tylko odestanie takie bedzie precyzyj-
ne i jasne, czyli tego typu zabieg nie bedzie powodowat watpliwosci co do katalogu lub za-
kresu okolicznosci, ktére gwarancja zabezpiecza, a opisane w ten sposéb przypadki wyptaty
wadium odpowiadaty beda ustawowym przestankom jego zatrzymania — gwarancja winna
zosta¢ uznana za prawidfowa. Przy czym nie jest istotne, czy odestanie takie dotyczy doku-
mentu o zobowiazaniowym charakterze (jaki np. posiada wiekszos¢ postanowier SIWZ) czy
tez dokumentu lub jego fragmentéw o charakterze wylacznie informacyjnym (np. takim jak
postanowienia SIWZ dotyczace sposobu wnoszenia wadium czy jego przepadku). Odestanie
ma tu jedynie deskrypcyjny charakter i stuzy okresleniu zakresu zobowigzania gwaranta.

90. Sygn. akt: KIO 1605/12, KIO 1606/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Wykonawca Katarzyna R. wniést wadium w formie pienieznej w wyznaczonym terminie
i wymaganej wysokosci, a zatem dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zostata wypetniona. Zwa-
zy¢ nalezy, iz wniesienie wadium w formie pieniadza oznacza, iz wptacone $rodki pieniezne
powinny zosta¢ zaksiegowane na rachunku bankowym zamawiajacego najpdzniej w dacie
i godzinie wyznaczonej na skladanie ofert. Oznacza to, ze zamawiajacy jest w stanie ustalic,
czy wadium wykonawcy wptyneto do zamawiajacego w wyznaczonym terminie. Nie zatacze-
nie do oferty dowodu wniesienia wadium w formie pieniagdza pomimo takiego wymogu za-
wartego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie oznacza, ze wadium nie zostato
wniesione, ale co najwyzej, ze nie zostalo wykonane jedno z postanowieri specyfikacji.

91. Sygn. akt: KIO 1766/12, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2012 r.

Utrwalone i jednolite w orzecznictwie dotyczacym zaméwieri publicznych nalezy uznac
takie rozumienie powotanego przepisu art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
z ktérego wynika obowiazek skutecznego, niejako ,fizycznego” dostarczenia wadium zama-
wiajacemu przed terminem skfadania ofert. Uznaje sie wiec, iz przed tym terminem w dys-
pozycji zamawiajacego winna znaleZ¢ sie czy to gwarancja wadialna czy wadium wniesione
w pieniadzu (na rachunku zamawiajacego), tak, aby juz od chwili sktadania ofert mogt sku-
tecznie zabezpieczeniem wadialnym rozporzadza¢ i ewentualnie zei zaspokoi¢ roszczenia
przypisane ustawa. Srodki pieniezne winny znalez¢ sie na rachunku zamawiajacego przed
uptywem terminu sktadania ofert, ktéry w tym postepowaniu ustalony zostat na dzien 6 sierp-
nia 2012 r. godz. 10. Wynika to zaréwno z brzmienia art. 45 ust. 3 ustawy, jak i postanowien
ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia opracowanych na uzytek tego
postepowania, gdzie wyraznie wyartykutowano wymaganie, by w razie wadium pienieznego
$rodki zostaty uznane na rachunku zamawiajacego przed terminem skfadania ofert. (...)

Istotne w tej mierze sa wiasciwe regulacje zawarte w przepisach ustawy Prawo zamoéwieri
publicznych, a nastepnie w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 roku Prawo bankowe (Dz. U.
z 2002 roku Nr 72, poz. 665 ze zm.) [aktualnie Dz. U. t.j. z 2012 r. poz. 1376 — przyp. red.].
| tak, przepis art. 45 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych okresla, na czym polega
whniesienie wadium w pieniadzu. Zgodnie z tym przepisem, wadium wnoszone w pieniadzu
wplaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajacego. Postuzenie sie
przez ustawodawce sformufowaniem ,wptaca¢ na rachunek” jest w ocenie Izby réwnoznacz-
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ne z koniecznoscig zaksiegowania $rodkéw pienieznych na wskazanym rachunku. Wydanie
dyspozycji dokonania wplaty nie jest ,wplata” w rozumieniu przepisu art. 45 ust. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, lecz jedynie podjeciem krokéw zmierzajacych do dokonania
takiej wpfaty. Potwierdzeniem powyzszego jest przepis art. 63c ustawy Prawo bankowe,
zgodnie z ktérym polecenie przelewu stanowi udzielong bankowi dyspozycje dtuznika obcia-
zenia jego rachunku okre$long kwota i uznania ta kwota rachunku wierzyciela. Bank wykonu-
je dyspozycje dtuznika w sposéb przewidziany w umowie rachunku bankowego. Z przepisu
wynika zatem, ze wydanie polecenia przelewu powoduje podjecie ze strony banku okreslo-
nych czynnosci majacych na celu realizacje wydanej dyspozycji na warunkach okreslonych
w umowie rachunku bankowego. Sama dyspozycja nie jest zatem réwnoznaczna z dokona-
niem wplaty. Zdanie drugie przepisu art. 63c ustawy Prawo bankowe wprost wskazuje, ze
polecenie przelewu dokonywane jest w ramach stosunku prawnego faczacego bank z dtuzni-
kiem, ktérego Zrédtem jest umowa rachunku bankowego. Polecenie przelewu nie jest samo-
dzielng instytucja prawa bankowego, lecz narzedziem, z wykorzystaniem ktérego posiadacz
rachunku realizuje przewidziane w umowie prawo przeprowadzania rozliczeri pienieznych
(tak: E. Wozniak. Polecenie przelewu w bankowosci elektronicznej, CBKE Uniwersytet Wroc-
tawski. Czerwiec 2005). Oznacza to zatem tyle, ze ewentualne zasady dotyczace uznania
rachunku dotycza stosunku umownego pomiedzy posiadaczem rachunku a jego bankiem, nie
wywotuja natomiast skutku wobec podmiotu trzeciego (przyktadowo, zamawiajacego).

Art. 46 ust. 1

92. Sygn. akt: KIO 1098/12, Wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2012 r.

Zamawiajacy zaniechat obowiazku zwrotu wadium odwotujacemu wynikajacego z art. 46
ust. 1 Pzp. Stanowisko zamawiajacego co do przyczyn zaniechania zwrotu jest catkowicie
chybione. Ustawodawca nie uzaleznit obowiazku zwrotu wadium od faktu, czy zwrot wadium
whiesionego w innej formie niz pienigdze jest technicznie fatwe. Fakt trwatego potaczenia
dokumentu gwarancji z pozostatymi o$wiadczeniami i dokumentami nie zwalnia zamawiaja-
cego z powinnosci zwrotu wadium. Zamawiajacy winien przede wszystkim tak formutowac
postanowienia specyfikacji, by zwrot wadium nie byt utrudniony, a skoro tak sie nie stato, to
winien w uzgodnieniu z wykonawca podja¢ dziatania zmierzajace do zachowania integralno-
Sci i kompletnosci oferty po dokonanym zwrocie.

Whiesienie srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci uniewaznienia postepowania
nie zwalnia zamawiajacego z obowiazku zwrotu wadium. Art. 46 ust. 3 Pzp stanowi bo-
wiem, ze w sytuacji rozstrzygniecia odwofania zamawiajacy zobowiazany jest do zadania
ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Ustawodawca uwzglednit zatem mozliwo$¢ wniesienia odwotania i zmia-
ny wyniku postepowania — uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania lub wy-
boru najkorzystniejszej oferty, nie zwolnit jednak zamawiajacego z obowiazku niezwtocz-
nego zwrotu wadium.

93. Sygn. akt: KIO 1336/12, Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2012 r.

Whiesienie $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci uniewaznienia postepowania
nie zwalnia zamawiajacego z obowiazku zwrotu wadium. Art. 46 ust. 3 Pzp stanowi bo-
wiem, ze w sytuacji rozstrzygniecia odwofania zamawiajacy zobowiazany jest do zadania
ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Ustawodawca uwzglednit zatem mozliwo$¢ wniesienia odwotania i zmia-
ny wyniku postepowania — uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania lub wy-
boru najkorzystniejszej oferty, nie zwolnit jednak zamawiajacego z obowiazku niezwtocz-
nego zwrotu wadium.
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Zamawiajacy po uniewaznieniu postepowania 17 stycznia 2012 r. winien niezwlocznie
zwréci¢ wadium i zazada¢ od odwotujacego wniesienia wadium dopiero po dokonaniu wy-
boru jego oferty jako najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp zamawiajacy nie zwraca
wadium zabezpieczajacego wylacznie oferte najkorzystniejsza, a nie oferte ktéra dopiero po
przeprowadzeniu badania i oceny moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Skoro zamawiajacy zaniechat zwrotu wadium odwotujgcemu, nie moze obecnie wywodzi¢
z niewykonania obowiazku natozonego przez art. 46 ust. 1 korzystnych dla siebie skutkéw.
Nieprawidtowosci dziatania zamawiajacego nie sanuje fakt, ze odwotujacy nie domagat sie
zwrotu wadium. Z faktu, ze odwotujacy tego nie czynit nie wynika dopuszczalnos¢ przetrzy-
mywania wadium przez zamawiajacego, ani tym bardziej mozliwos¢ ksztaftowania sytuacji
prawnej odwotujacego, tak jakby byt on zobowiazany do utrzymywania ciaglosci zabezpie-
czenia swojej oferty.

Art. 46 ust. 4a

94. Sygn. akt: KIO 561/12, Wyrok KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Gdyby Odwotujacy w wyniku wskazanego wezwania do uzupetnienia dokumentéw prze-
tozyt w wyznaczonym terminie okreslone dokumenty podmiotowe, nawet jesliby w efekcie
ich oceny okazato sie, ze nie potwierdzaja one spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, brak bytoby podstaw — w ocenie Izby — do zastosowania wskazanego przepisu ustawy
Pzp. Przedtozenie danych dokumentéw po uptywie terminu okreslonego w wezwaniu do
uzupetniania dokumentéw w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze by¢
traktowane jako uzupetnienie dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze nie jest takze usprawiedliwione, jesli nawet czynnos¢
wykluczenia z postepowania nastepuje w sytuacji, gdy Zamawiajacy dysponuje juz uzupetnio-
nymi po uptywie terminu do skfadnia ofert danymi dokumentami podmiotowymi. Powyzsze
stanowitoby bowiem nieuprawniong nadinterpretacje art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i czynifo
pole do naduzy¢. Taki spos6b postepowania nie wypetniatby tez celu, dla ktérego wskazany
przepis zostal powotany do zycia. Nieuzupetnienie dokumentéw w okreslonym w wezwaniu
terminie skutkuje bowiem koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania, zatem
wykonawca nieuzupetniajacy dokumentéw w terminie miatby mozliwosci potencjalnego ma-
nipulowania wynikami postepowania pod katem wyboru najlepszej z punktu widzenia zmé-
wionych wykonawcéw ceny ofertowej w postepowaniu.

95. Sygn. akt: KIO 179012, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2012 r.

W ocenie Izby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze lakoniczne wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw (Zamawiajacy w wezwaniu powtérzyt fragment opisu sposobu spetnienia wa-
runku udziatu w postepowaniu z SIWZ, bez jakiegokolwiek sprecyzowania rzeczywistych
brakow, ktére dostrzegt w dokumentach zataczonych do oferty Odwotujacego) nie moze ro-
dzi¢ zadnych skutkéw prawnych, w tym zatrzymania wadium. Dlatego zarzuty podniesione
w odwotaniu sa uzasadnione: wezwanie do uzupefnienia dokumentéw byto nieskuteczne,
dlatego nie moze pociagac za soba rezultatu w postaci zatrzymania wadium. Przepis art. 46
ust. 4a Prawa zaméwien publicznych nie pozwala na zatrzymanie wadium w sytuagji, kiedy
wykonawca udowodni, ze zaniechanie uzupetnienia wynikato z przyczyn nielezacych po
stronie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu Odwotujacy udowodnit, ze nie mégt uzu-
petni¢ dokumentéw na podstawie wezwania skierowanego do niego przez Zamawiajacego.
Co wiecej, Odwotujacy interweniowat, aby uzyskac blizsze informacje co do zakresu wezwa-
nia, lecz Zamawiajacy wniosek Odwotujacego o dookreslenie wezwania zignorowat. Biorac
pod uwage powyzsze okolicznosci, zatrzymanie wadium byto niezgodne z przepisami Prawa
zamoéwien publicznych i Zamawiajacy powinien wadium zwrécic.
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Art. 54

96. Sygn. akt: KIO 1315/12, KIO 1330/12, Wyrok KIO z dnia 6 lipca 2012 r.

Tryb negocjacji z ogfoszeniem z zatozenia zapewnia mozliwo$¢ wprowadzania zmian do
opisu przedmiotu zaméwienia i warunkéw przysztej umowy, gdyz temu celowi, jak to wynika
z art. 58 ust. 2 pzp, maja stuzy¢ rokowania prowadzone z wykonawcami, ktérzy ztozyli ofer-
ty wstepne. Granice doprecyzowania i uzupetnienia zostaly okreslone relatywnie szeroko
w art. 59 ust. 2 pzp przez odwotanie sie do kryterium istotnosci zmian w stosunku do pier-
wotnego opisu przedmiotu zaméwienia czy warunkéw umowy. W ten sposéb z mocy ustawy
pzp przedmiotowy zakres negocjacji jest ograniczony dokonanym przez zamawiajacego
w wyjsciowej s.i.w.z. opisem przedmiotu zamdéwienia i sformutowanymi tam warunkami
umowy, gdyz nie jest mozliwa ich zasadnicza zmiana. Od strony podmiotowej krag wykonaw-
cow jest z kolei ograniczony prowadzong w pierwszym etapie postepowania kwalifikacja
w oparciu o podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu. Z art. 58 ust. 1 pzp wynika jed-
nak kolejny etap kwalifikacji i potencjalne zawezenie kregu wykonawcéw bioracych udziat
w negocjacjach, gdyz zamawiajacy ma prawo i obowiazek zaprosi¢ do nich tylko tych wyko-
nawcow, ktorzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu. Sposréd przestanek okre-
Slonych w art. 89 ust. 1 pzp odpowiednie zastosowanie znajduje miedzy odrzucenie oferty,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z. Ta przestanka odrzucenia oferty powszechnie inter-
pretowana jest w doktrynie i orzecznictwie przede wszystkim jako niezgodno$¢ w zakresie
zaoferowanego przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego realizacji w stosunku do wymagan
przedmiotowych s.i.w.z. Zamawiajacy ma zatem obowiazek odrzuci¢ oferte wstepna za nie-
zgodnod¢ z tredcig s.i.w.z.,, pomimo braku ostatecznego ksztaftu ktéregokolwiek z tych
oswiadczen woli. W przypadku oferty wstepnej mozna wrecz méwi¢ o ograniczonej mocy
wigzacej tego oswiadczenia woli wykonania zaméwienia przedmiotu zaméwienia, juz cho¢by
z tego powodu, ze nie zawiera ono ceny. Nawet gdyby s.i.w.z. w wyniku negocjacji miafa nie
ulec zmianie (co $wiadczytoby jednak o nieuzasadnionym wyborze tego trybu), to oferta taka
nie moze zosta¢ wybrana i spowodowac¢ dojscie do skutku odpfatnej umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego. Przede wszystkim jednak w trybie tym, co do zasady, zamawiajacy
moga dopusci¢ proponowanie w ofertach wstepnych zmian opisu przedmiotu zamdwienia
i warunkéw umowy. Nie do zaakceptowania wydaje sie sytuacja odrzucenia oferty wstepnej
za zaproponowanie zmian do przedmiotu zaméwienia lub warunkéw umowy, ktére nastep-
nie statyby sie przedmiotem negocjacji z pozostatymi wykonawcami i ostatecznie ulegly zmia-
nie przed zaproszeniem do skfadania ofert ostatecznych. Okolicznosci te przemawiaja za
koniecznoscia zachowania ostroznosci przy odpowiednim stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
— wyfacznie do przypadkéw, w ktérych taka niezgodnos¢ z trescia s.i.w.z. juz w przypadku
tresci oferty wstepnej rzeczywiscie zachodzi.

Art. 82 ust. 1

97. Sygn. akt: KIO 1634/12, Wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2012 r.

Art. 82 ust. T ustawy Pzp zawiera zakaz skfadania przez wykonawce w tym samym poste-
powaniu wiekszej liczby ofert. Oznacza to wiec, ze wykonawca moze ztozy¢ w danym poste-
powaniu tylko jedng oferty. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym w tresci ztozonej
oferty znajduja sie dwie pierwsze strony zafacznika nr 1 do SIWZ ,OFERTA NA PRZETARG
NR 658/UW/2012/P11”, zawierajace o$wiadczenia odwotujacego co do oferowanej przez
niego ceny ofertowej netto i brutto, przy czym kazda z tych stron (pierwszych stron zataczni-
ka nr 1 do SIWZ) zawiera inng oferowana cene. W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, iz ten sam
wykonawca (odwotujacy) faktycznie ztozyt wiecej niz jedng oferte. A poniewaz za oferte
niezgodng z ustawa nalezy uzna¢ taka oferte, ktéra narusza jakikolwiek przepis ustawy Pzp
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lub przepis wykonawczy, wydany z upowaznienia ustawowego, a w tym konkretnym przy-
padku poprzez zlozenie dwoéch oswiadczen (a tym samym dwoch ofert) naruszony zostat
art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, oferta ta podlega odrzuceniu. Powyzsze stanowi bowiem samodziel-
na przestanke odrzucenia oferty. Niedopuszczalnym jest wiec, na obecnym etapie postepo-
wania jakiekolwiek wyjasnianie i doprecyzowywanie tej kwestii. Niewatpliwym jest bowiem,
ze odwotujacy ztozyt dwa odmienne oswiadczenia woli. Bez znaczenie jest natomiast przy-
czyna, dla ktérej tak sie stafo, w tym takze podnoszona przez odwotujacego okolicznos¢, iz
do ostatniej chwili przed ztozeniem oferty dokonywat on korekty ceny.

Art. 87 ust. 1

98. Sygn. akt: KIO 597/12, Wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2012 r.

(...) zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezyta starannoscia
i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do korica niewyjasnionych,
zwlaszcza ze przepis pozwala zamawiajacemu na zadanie od wykonawcéw wyjasnieri, wobec
wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakichs szczegélnych sformutowan.

Z przepisu art. 87 ust. 1 pzp nie wynika jednakze, aby zamawiajacy w kazdej sytuacji,
w szczegblnosci, kiedy jest pewien, ze oferta jest niezgodna z SIWZ byt bezwzglednie zobo-
wiazany do wystepowania do wykonawcy z zadaniem zlozenia wyjasnier. Ustawodawca ta-
kiego wymogu nie zawart, kwestia ta podlega indywidualnej ocenie w kazdym postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy zaoferowat inny sposéb wykonania przed-
miotu zamoéwienia niz oczekiwany przez zamawiajacego, a opisany w SIWZ. To zdaniem Izby
przesadzato o tym, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i oczekiwanego
przez zamawiajacego celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci
SIWZ wymaganiom. Dlatego tez ,wyjasnianie kwestii dopuszczalnosci rozwiazarn nie dopusz-
czonych SIWZ” w tej sytuacji nie wydaje sie konieczne.

99. Sygn. akt: KIO 881/12, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r.

(...) w punkcie 4.1 zatacznika Odwotujacy zaoferowat skonkretyzowane, jednakze nie-
zgodne z wymogami rozwiazanie. Zamawiajacy bowiem dopuscit w specyfikacji technicznej
dwa mozliwe warianty konstrukcji podwozia, Odwotujacy natomiast zaoferowat rozwiazanie
oparte czesciowo na kazdym z tych wariantéw. W ocenie Izby, z postanowien specyfikacji
technicznej nie wynikata mozliwo$¢ zastosowania réznych technologii do poszczegdlnych
czedci podwozia. Wobec powyzszego Zamawiajacy miat wszelkie podstawy stwierdzi¢, ze
oferta Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ. W Zzadnej mierze nie zmienia tego powo-
tywany w odwotaniu fakt, ze brakujace elementy opisu oferowanych pojazdéw nie stanowity
kryteribw oceny ofert i nie podlegaty punktacji. W ofercie nalezy bowiem skonkretyzowac
cechy przysztego Swiadczenia wykonawcy w zakresie okreslonym przez Zamawiajacego i po-
zwalajacym mu oceni¢ spetnianie ustalonych wymagan, niezaleznie od tego, czy elementy te
stanowia kryteria oceny ofert.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze Zamawiajacy zobowiazany byt wyjasni¢ tres¢
oferty w kwestionowanym zakresie, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Procedura prze-
widziana w przywotanym przepisie stuzy bowiem wyeliminowaniu watpliwosci co do po-
szczegblnych elementéw o$wiadczenia woli zawartych w ofercie, nie moze natomiast prowa-
dzi¢ do nadawania jej nowej tresci, co w rozpatrywanej sprawie miatoby miejsce. Za niedo-
puszczalne nalezy uzna¢ uzupetnianie przez wykonawce swojego zobowiazania i konkretyzo-
wanie jego istotnych cech po otwarciu ofert, pod pozorem wyjasniania tresci oferty. Udziela-
jac wyjasnien na temat materiatéw, z ktérych wykonane beda poszczegélne urzadzenia oraz
rozwiazan, jakie zostang wykorzystane w oferowanych autobusach, Odwotujacy w istocie
ztozytby nowa oferte.
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100. Sygn. akt: KIO 1222/12, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2012 r.

(...) wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogra-
niczac si¢ mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta.
Zamawiajacy nie moze wiec na podstawie wyjasnier ztozonych przez Odwotujacego doko-
nywa¢ zmian w tresci pierwotnie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli (oferty).
Wyjasnienia musza ograniczac sie wyfacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawar-
tych w ofercie, nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ograniczac.

101. Sygn. akt: KIO 1220/12, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten
nie jest zasadny. Obowiazkiem wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien jest taka ich pre-
zentacja, aby stanowity wyczerpujace uzasadnienie watpliwosci zamawiajacego. Konsekwencje
zlozenia wyjasnierr niejasnych, zbyt ogélnikowych obciazaja wykonawce. W ocenie Izby na
podstawie pisma Odwotujacego z 29 maja 2012 r. zawierajacego wyjasnienia Zamawiajacy mogt
dojs¢ do przekonania o niespetnianiu wymaganego przez niego parametru wagi, ktéry odnosit do
aparatu z wszelkimi akcesoriami i wyposazeniem, co do ktérego Odwotujacy potwierdzit 120 kg.
Stanowisko Zamawiajacego wprawdzie nie znalazfo nalezytego uzewnetrznienia w tresci pisma
z 4 czerwca 2012 r., a dopiero w odpowiedzi na odwotanie, gdzie Zamawiajacy wyjasnit, iz
w oparciu o wyjasnienia uznaf, iz aparat nie spetnia kryterium wagowego, poniewaz waga 98 kg
odnosita sie wedtug Zamawiajacego do aparatu wraz z akcesoriami, a ten zgodnie z twierdze-
niem Odwotujacego w takiej konfiguracji wazyt 120 kg, co nie spetnialo wymogéw Zamawiaja-
cego, jednak réwnoczesnie w oparciu o przyjeta przez siebie wykfadnie SIWZ Zamawiajacy miat
podstawy dla uznania, ze wymagany przez niego parametr nie zostat potwierdzony.

102. Sygn. akt: KIO 1309/12, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnieri w zakre-
sie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87
ust. T ustawy Pzp, powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji zamawiajacego
zazadania tychZze wyjasnienn celem wypetnienia obowiazku przeprowadzenia oceny ofert
w spos6b staranny i nalezyty.

103. Sygn. akt: KIO 1549/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

Izba wyraza poglad, iz nie jest dopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 4
i art. 87 ust. 1 Pzp okreslenie przez zamawiajacego w siwz, iz wykonawca zobowiazany jest
udzieli¢ wyjasnierr zamawiajacemu w formie pisemnej w ciagu 2 dni, pod rygorem odrzuce-
nia oferty. W tej kwestii Izba w petni podziela stanowisko odwotujacego, iz zamawiajacy zo-
bowiazany jest kazdorazowo, stosownie do potrzeb, uwzgledniajac ztozonos¢ pytania oraz
czasochtonno$¢ przygotowania odpowiedzi, okresli¢ czas na ztozenie wyjasnier. Powinien
takze, ustalajac termin udzielenia odpowiedzi, wzig¢ pod uwage oczekiwang przez siebie
forme odpowiedzi (pisemna badz inna, dopuszczona art. 27 ust. 1i 2 Pzp) i termin na ztoze-
nie wyjasnien wyznaczy¢ adekwatnie do niej. Zatem gdy wymaga wyjasnien wytacznie w for-
mie pisemnej, powinien wyznaczy¢ termin odpowiednio dfuzszy, tak aby takze wykonawcy
spoza miejsca siedziby zamawiajacego mieli szanse, doktadajac nalezytej starannosci, docho-
wac zakreslonego przez zamawiajacego terminu.

104. Sygn. akt: KIO 1716/12, Wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2012 r.

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego doszto do
naruszenia zasady uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcéw poprzez okreslone,
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zaskarzone przez Odwotujacego czynnosci i zaniechania Zamawiajacego. Odwotujacy w dosta-
teczny sposdb wykazat naruszenie wskazuje zasady udzielenia zaméwien publicznych poprzez
wskazanie konkretnych okolicznodci (zarzutéw) wskazujacych na naruszenie tej podstawowe;j
zasady udzielania zamoéwien publicznych. Zamawiajacy m.in. w sposéb nieuprawniony wzywat
jednego wykonawce (Przystepujacego (...)) do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
a zasadniczo do uzupetnienia tresci oferty co do punktu serwisowego wyciagarki. Zgodnie z wy-
mogami SIWZ, ktére nie sa kwestionowane przez Zamawiajacego, nalezato wskaza¢ w tym za-
kresie minimum jeden punkt serwisowy na trenie wojewddztwa Slaskiego, tymczasem wykonaw-
ca (...) wskazat jeden punkt serwisowy poprzez podanie konkretnego adresu tego serwisu
w Krakowie. Jak stusznie podkreslit Odwotujacy nie wymaga szczegdlnego dowodzenia okolicz-
nos¢, ze Krakéw nie znajduje sie na ternie wojewodztwa $laskiego tylko matopolskiego. Przyste-
pujacy (...) w wyniku wezwania uzupetnit te informacje, wskazujac adres nowego — wczesdniej
w ofercie niewskazanego — punktu serwisowego znajdujacego sie na terenie wojewodztwa $la-
skiego (Katowice). Jednoczesnie tez Zamawiajacy informujac Odwotujacego o przyczynach od-
rzucenia jego oferty, wskazat na niezgodnos¢ tej oferty z trescia SIWZ z uwagi na brak wskazania
adresu punktéw serwisowych wymaganych w SIWZ bez jakiegokolwiek wczedniejszego wzywa-
nia tego wykonawcy do wyjasniania tresci oferty.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

105. Sygn. akt: KIO 650/12, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp natomiast nie moze by¢ obwa-
rowane koniecznoscia spefniania dodatkowych przestanek, w tym oceny istotnosci tych
zmian, poniewaz takiego rygoru przepisy ustawy Pzp nie wprowadzaja. Z tych tez wzgledéw
choc¢by ustawodawca dla poprawienia omyfek rachunkowych nie przewidziat koniecznosci
wyrazania zgody przez wykonawce na poprawienie tego rodzaju omytki. Z punktu widzenia
prawidtowosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wazne jest tylko
stwierdzenie, ze mamy do czynienia z oczywistym charakterem omytki natury rachunkowej.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Przystepujacy
w swojej ofercie w Przedmiarze Rob6t PR.0 dokonat wyceny poszczegélnych szesnastu pozy-
cji tego przedmiaru, zgodnie z wymogami SIWZ. Dokonane podliczenie tych wartosci — suma
poszczegblnych pozycji przedmiaru wskazana przez Przystepujacego nie daje jednak prawid-
towego matematycznego wyniku sumowania tych wartosci. Niewatpliwie zatem mamy w tym
przypadku do czynienia z matematycznym btedem w sumowaniu poszczegélnych wycenio-
nych przez wykonawce pozycji kosztorysu. Btad ten, majacy charakter oczywistej omytki
— niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, co nasuwa sie automatycznie, samodziel-
nie, poprzez analize samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez wykonawce, sta-
nowi btad rachunkowy, tj. oczywistag omytke rachunkowa. Taka omytke zgodne z przywota-
nym przepisem Zamawiajacy ma obowiazek poprawic.

Przepis ten wymaga takze od zamawiajacego takiego poprawienia omytek rachunkowych
w ofercie, ktére uwzgledniatyby réwniez konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek.
Niewatpliwie konsekwencja poprawienia omytki rachunkowej w jednym z kosztoryséw ofer-
towych jest poprawienie ostatecznej (facznej) ceny ofertowej, ktéra stanowi sume cen z po-
szczegblnych kosztoryséw. Tym samym zatem w tym zakresie réwniez bylo wymagane
w omawianym stanie faktycznym dokonanie poprawienia tacznej ceny ofertowej i obnizenie
jej do wartosci, ktéra stanowita sume prawidtowo wyliczonych wartosci poszczegélnych kosz-
toryséw ofertowych z uwzglednieniem takze doliczenia odpowiedniej wartoéci podatku od
towaréw i ustug. Rowniez w tym zakresie przepisy ustawy Pzp nie przewiduja jakiegokolwiek
obostrzenia tych poprawek w kontekscie np. ,istotnosci”, a wiec dopuszczalnego pufapu
zmiany warto$ciowej oferty np. o 20% czy kazda inna wartos¢.
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106. Sygn. akt: KIO 1776/12, Wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2012 r.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzifa, ze doszto do nieprawidtowego od-
rzucenia oferty Odwotujacego: Zamawiajacy powinien poprawi¢ oferte Odwotujacego w try-
bie art. 87 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwieri publicznych. Oczywiste byto, ze wpisana przez
Odwotujacego kwota nie odpowiada prawidtowej sumie. Nie byto réwniez sporne, jaka
kwota odpowiadata prawidtowej sumie (Zamawiajacy podat ja w odpowiedzi na odwotanie,
zostata rowniez dopisana odrecznie do oferty Odwotujacego nad nieprawidtowa kwota),
kwota ta byta wynikiem prostego dziatania matematycznego.

Zamawiajacy, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, uznat, ze nie ma podstaw do popra-
wienia powyzej pomytki, bowiem wg niego nie jest oczywista — podana przez Odwotujacego
suma moze by¢ prawidfowa, natomiast btad moze tkwi¢ w ktéryms ze sktadnikow sumy.
Rzeczywidcie, jest taka mozliwos¢ — ale taka ewentualnos¢ moze tkwi¢ w kazdym dziataniu
matematycznym — réwnie dobrze mozna snu¢ takie przypuszczenia przy prawidtowej sumie.
W ocenie Izby, bardziej prawdopodobne — w tych okolicznosciach oczywiste — jest, ze nasta-
pifa w ofercie Odwotujacego omytka w sumowaniu. Skoro tak Zamawiajacy powinien ja po-
prawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, jako oczywista omytke ra-
chunkowa, przez wpisanie prawidlowej kwoty odpowiadajacej rzeczywistej sumie 11 pozycji
z oferty Odwotujacego.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

107. Sygn. akt: KIO 556/12, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkresli¢, iz przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje zamawiajacego do poprawiania w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego niezgodnos¢ tresci oferty z tredcia siwz, jezeli zacho-
dza facznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez zamawiajacego niezgodnos¢ tresci oferty
z siwz ma charakter omytki oraz poprawienie tej omyltki nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty. W stanie faktycznym sprawy uwzglednienia wymaga takze fakt, iz zamawia-
jacy przewidziat w siwz (rozdziat IV, pkt 5.1-5.4 i 5.6 siwz, pkt 1 formularza ofertowego, § 7
ust. 12 oraz § 9 ust. 3 projektu umowy) wynagrodzenie kosztorysowe. Whrew twierdze-
niom odwotujacego o ryczattowym charakterze wynagrodzenia nie przesadza brzmienie § 7
ust. 2 projektu umowy, bowiem koszty wymienione w tym postanowieniu umowy, ktérych
— jak twierdzi odwotujacy na podstawie literalnego brzmienia tego postanowienia projektu
umowy — wykonawca nie byt zobowiazany uja¢ w kosztorysie ofertowym, powinny byty by¢
przez niego w kosztorysie uwzglednione, co wynika wprost z rozdziatu IV, pkt 5.3 i 5.4 siwz.
Za ryczaftowym charakterem wynagrodzenia nie przemawia takze tres¢ § 8 ust. 13 projektu
umowy przewidujacego mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia w przypadku wad. Strony,
niezaleznie od rodzaju wynagrodzenia, moga uméwic sie, ze w okreslonych okolicznosciach
zostanie ono zmienione. Izba zgadza sie, iz postanowienia siwz nie s3 w zakresie dotyczacym
wynagrodzenia umownego w petni spéjne i jednoznaczne (przyktadowo powotywane przez
odwotujacego postanowienia STWIOR lub brzmienie rozdziatu IV, pkt 5.5 siwz), jednak
kompleksowa analiza postanowien siwz nie pozostawia watpliwosci, iz wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy zdefiniowany w art. 629 kg, tj. wynagrodzenie ustalone na podsta-
wie planowanych prac i przewidywanych kosztéw (w praktyce ustalane dopiero na podsta-
wie kosztorysu powykonawczego, co zamawiajacy w § 9 ust. 3 projektu umowy przewi-
dziat). Powotany przepis znajduje zastosowanie do robé6t budowlanych w drodze analogii,
co potwierdzit Sad Nazywszy w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia 29 wrzesnia 2009 r.
(sygn. akt Il CZP 41/09). W konsekwencji kosztorys ofertowy stanowi tres¢ oferty, nie ma
on zatem waloru pomocniczego, jakby to miato miejsce w przypadku wynagrodzenia ry-
czattowego. Tym samym btedy w kosztorysie ofertowym odwotujacego wskazane przez
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zamawiajacego w pkt 1-9 pisma z 16 marca 2012 r. stanowig o niezgodnosci tresci oferty
odwotujacego z trescig siwz. Rozstrzygniecia wymaga dopuszczalno$¢ ich poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

108. Sygn. akt: KIO 589/12, KIO 596/12, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

Analizujac stwierdzone powyzej nieprawidtowosci — w harmonogramie stanowigcym za-
tacznik do oferty odwotujacego (...) i oferty konsorcjum (...) — pod katem mozliwosci ich
poprawy, w oparciu o wskazania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba miafa na wzgledzie, iz
zamawiajacy dysponowat danymi umozliwiajacymi samodzielne przeprowadzenie takiej
czynnoéci. Naktady rzeczowe oraz terminy wykonania — dla wymienionych pozycji harmono-
gramu w zakresie: parkingi (poz. 31), drogi (poz. 30 i 31), chodniki (poz. 31), ziele, w tym
wycinka drzew i krzewéw (poz. 35), instalacja chtodnicza-freonowa (poz. 16) — byty mozliwe
do przyjecia wprost z opiséw zawartych w odno$nych przywotanych w formularzu harmono-
gramu pozycji, opiséw zawartych w przedmiarach, szczegdtowych projektach technicznych
wykonania robét i narzuconych w nich kolejnosci technologicznych realizacji poszczegélnych
robét (tak co do rozdziatu na odrebne etapy, jak i w obrebie |, czy tez etapu Il inwestycji).
Wykonawca sporzadzajac harmonogram byt zobowiazany ustali¢ przeréb dla poszczegblnych
pozycji, obejmujac wiasnie zakres prac wynikajacy z projektow wykonawczych w odniesieniu
do poszczegélnych etapéw, odpowiednio dla wskazanych w harmonogramie miesiecy prze-
widywanej realizacji zaméwienia.

109. Sygn. akt: KIO 621/12, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r.

(...) kazda omytka w ofertach musi by¢ traktowana indywidualnie przez zamawiajacego i to
zamawiajacy musi podja¢ kazdorazowo konkretng decyzje czy moze zakwalifikowa¢ omytke
do omytek, ktére mozna poprawi¢ na podstawie art. 89 ust. 2 Pzp [chodzi o art. 87 ust. 2
ustawy Pzp — przyp. red.], czy nalezy usterke w ofercie zakwalifikowa¢ inaczej. Odwotujacy
nie wykazaf, ze omytka w innej ofercie, ktéra to omytke zamawiajacy poprawit, byta omytka
identycznego rodzaju, co wykazane przez zamawiajacego usterki w ofercie odwotujacego.
Odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy w takiej samej sytuacji odnoszacej sie do réznych
wykonawcéw postapit w rézny sposéb czym by naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp — zasade zapewnie-
nia uczciwej konkurencje i réwnego traktowania wykonawcow.

Réwniez odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy byt obowiazany uzna¢ — w przedstawio-
nych okolicznosciach postepowania — omytke w ofercie odwotujacego na kwote 52 zt, jako
inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktéra to omytka nie powodo-
wata istotnych zmian w tresci oferty i zamawiajacy byt obowiazany dokona¢ poprawy tej
omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

110. Sygn. akt: KIO 757/12, Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2012 r.

(...) przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje zamawiajacego do poprawiania w toku postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego niezgodnos¢ tresci oferty z trescia siwz, jezeli zacho-
dza facznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez zamawiajacego niezgodnos¢ tresci oferty z siwz
ma charakter omytki oraz poprawienie tej omytki nie spowoduije istotnych zmian w tresci oferty.

Niewatpliwie, zwazywszy, ze wynagrodzenie przewidziane przez zamawiajacego ma charakter
kosztorysowy, tres¢ kosztorysu stanowi tres¢ oferty (oswiadczenie woli wykonawcy w rozumieniu
kodeksu cywilnego). STWIORB opisuje przedmiot zaméwienia, co wynika nie tylko z tresci siwz,
ale takze wprost z art. 31 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwie-
nia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz STWIORB. § 12 rozporza-
dzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzednia 2004 r. w sprawie szczegdfowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 [aktualnie: Dz. U.
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Nr 202, poz. 2072 ze zm. — przyp. red.]) wskazuje, ze specyfikacje techniczne wykonania i odbio-
ru robét budowlanych stanowia opracowania zawierajace w szczegdlnosci zbiory wymagan, ktére
sa niezbedne do okreslenia standardu i jakosci wykonania robét, w zakresie sposobu wykonania
rob6t budowlanych, wiasciwosci wyrobéw budowlanych oraz oceny prawidtowosci wykonania
poszczegblnych robot. Zamawiajacy zobowiazany jest dla kazdej pozycji przedmiaru rob6t podac¢
m.in. numer STWiORB, zawierajacej wymagania dla danej pozycji przedmiaru (§ 10 ust. T pkt 3
cytowanego rozporzadzenia). Zatem pominiecie w kosztorysie ofertowym pozycji STWIORB po-
winno by¢ przez zamawiajacego co najmniej wyjasnione na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Za-
mawiajacy niewatpliwie jednak byt takze uprawniony, aby dokona¢ poprawy stwierdzonej w tym
zakresie niezgodnosci, przez dopisanie adekwatnych numeréw pozycji STWIORB do kosztorysu
ofertowego odwotujacego, w szczegélnosci, ze — jak oswiadczyt na rozprawie — dane zawarte
w kosztorysie ofertowym odwotujacego umozliwity mu samodzielne przyporzadkowanie, do po-
szczeg6lnych pozydji kosztorysu ofertowego, pominietych numeréw pozycji STWiIORB (zamawia-
jacy jest w stanie ustali¢ prawidfowa tres¢ oswiadczenia woli (oferty) odwotujacego). Taka ingeren-
cja w tres¢ oferty pozostawataby bez wptywu na cene poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, ich
ilo¢ i opis. Wszystkie pozycje przedmiaru robét zostaly wycenione zgodnie z ich zakresem
i ilosciami, przy uwzglednieniu prawidtowych podstaw wyceny. Stanowitaby tylko uzupetniajace
doprecyzowanie, ze wykonawca, wyceniajac i realizujac przedmiot zaméwienia, bedzie uwzgled-
nial tres¢ odpowiednich postanowierr STWIORB, tym samym dokonanie omawianych korekt
w kosztorysie ofertowym odwotujacego nie stanowi istotnej ingerencji w tres¢ oferty.

111. Sygn. akt: KIO 758/12, KIO 774/12, Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2012 r.

Brak jakichkolwiek informacji powoduje, Ze zamawiajacy nie ma zadnej mozliwosci popra-
wienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego Izba
stoi na stanowisku, ze brak powyzszych danych w ogéle nie moze by¢ zakwalifikowany jako
omytka. Omytka to niezamierzone niedopatrzenie czy przeoczenie jakiego$ faktu, tymczasem
na rozprawie odwolujacy sie podnosit, ze w przypadku artykutéw gospodarstwa domowego
nie podal wymaganych danych, poniewaz nie jest pewien, czy wskazane przez niego modele
nie zostana wycofane z rynku, co powodowatoby niemoznos$¢ swiadczenia. Z kolei w przy-
padku pozostatych artykutéw, w stosunku do ktérych nie podano wymaganych danych, od-
wotujacy twierdzit, iz produkty te stanowia indywidualne wyroby, majace zosta¢ wyproduko-
wane specjalnie dla zamawiajacego, a zatem nie maja one nadanych symboli okreslajacych
produkt. Z powyzszego wynika, ze dzialania odwotujacego sie byty zamierzone, co wyklucza
mozliwoé¢ zakwalifikowania ich jako omytki. Tym samym brak jest mozliwosci dokonywania
jakichkolwiek poprawek w tej czesci oferty odwotujacego.

112. Sygn. akt: KIO 1213/12, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r.

,Inna omytka”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp niekoniecznie musi mie¢ charak-
ter oczywisty. Dopuszczalne jest réwniez poprawienie omytek nie majacych takiego charak-
teru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. Kazdorazowo, o tym, czy
dana zmiana ma charakter istotny, czy tez nie nalezy rozstrzyga¢ biorac pod uwage wszystkie
okolicznosci sprawy. Jedynym wiec ograniczeniem zakresu poprawienia omyfki jest skutek
w postaci zmiany tresci oferty, ktéra nie jest zmiang istotna.

113. Sygn. akt: KIO 1436/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

W ocenie skfadu orzekajacego, zaproponowany przez Odwotujacego sposéb poprawy
omytek jest nieprawidtowy — przy takim dziataniu matematycznym kwota podatku VAT nie
odpowiadataby stawce 8% (kwota podatku VAT, ktéra Odwotujacy chciatby ,przenies¢”
z ofert do poprawionego dziafania, byta obliczona dla niewfasciwej kwoty netto, uwzglednia-
jacej nieprawidlowa wielkos¢ powierzchni).
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Poglad Odwotujacego sprowadza sie do stanowczego, wyraznego rozréznienia miedzy kwo-
ta podatku VAT, a jego stawka. Rzeczywiscie sa to odmienne pojecia, ale niewatpliwie dyspo-
nujac stawka podatku VAT i wartoscia netto, mozna obliczy¢ kwote podatku VAT; dysponujac
wartoscig netto i kwotg podatku VAT — mozna wyliczy¢, jaka stawka VAT zostata zastosowana.
A zatem okolicznos¢, ze wykonawcy w formularzach ofertowych nie wskazywali stawki podatku
VAT (nie byto takiego obowiazku), a jedynie kwote, nie stafa na przeszkodzie ustaleniom, jaka
stawka zostata zastosowana. W rezultacie Zamawiajacy, po poprawieniu kwoty netto, miat pra-
wo konsekwentnie, zgodnie z zasadami matematyki, poprawi¢ dalsze elementy réwnania
z pkt 1b formularza ofertowego. Reasumujac, Zamawiajacy zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamoéwien publicznych poprawit w ofercie Przystepujacego (i innych wykonawcéw) omytke,
polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie wielkosci powierzchni, a dalsze dziafania
byty jedynie matematycznymi konsekwencjami poprawienia tejze omytki, co nie spowodowato
istotnych zmian w tresci ofert zakwestionowanych odwotaniem.

114. Sygn. akt: KIO 1501/12, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2012 r.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego z uchybieniem art. 89
ust. T pkt 2 Pzp. Zamawiajacy byt zobowiazany do dokonania w kwestionowanym zakresie
poprawy oferty Odwotujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy moze
odrzucic¢ oferte jedynie w cisle okreslonych przypadkach, m.in. jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter wyjatku od za-
sady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni siwz (art. 82 ust. 3 Pzp).
Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu zaméwienia wykonawcy, ktoéry
zlozyt oferte najkorzystniejsza i ma eliminowac¢ sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych
omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujace realizacja
zamoéwienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 .,
sygn. akt: XII GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2743/11).

Weryfikacji charakteru niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ stuzy takze procedura wy-
jasniania tresci oferty opisana w art. 87 ust. 1 Pzp, ktéra moze poprzedza¢ dokonanie popra-
wek w tresci oferty wykonawcy. Z zadnego bowiem przepisu ustawy, w szczegblnosci z regu-
lacji zawartych w art. 87 Pzp, nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia wezwa-
niem do wyjasnien tresci oferty, jak réwniez zakaz skorzystania w tym celu z otrzymanych
w ich wyniku informagji. (...)

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu byto umozliwienie
udzielenia zaméwienia wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcaja w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego
sie 0 zamdwienie. Z przepisu tego wynika ogélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oce-
ny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawieraja ré6znego rodzaju niedosko-
natosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztafcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej
czesci jego oferty. Taka intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu projektu ustawy z dnia
4 wrzednia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw [Dz. U. Nr 223, poz. 1778 — przyp. red.]. W uzasadnieniu projektu tej ustawy stwier-
dzono, ze: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania
oczywistych omyfek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omyfek rachunkowych, pozostawiajac jednocze$nie zamawia-
jacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omyfek pisarskich, rachunkowych oraz in-
nych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoé-
wienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamé-
wienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych poste-
powan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja odrzu-



ZESZYT NR 13 71

ceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sa mozliwe do popra-
wienia w my$| ustawowo okreslonych regut. (...). Nalezy réwniez podkredli¢, ze proponowane
rozwiazanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przej-
rzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory
z wykonawcami.”

(...) Tym samym dokonanie omawianej korekty w Harmonogramie rzeczowo-finansowym
Odwotujacego nie stanowi istotnej ingerencji w tres¢ oferty. Izba nie ocenita stwierdzonych
w kosztorysie ofertowym Odwotujacego omytek jako ,istotne”, podzielajac w tej kwestii
poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r.
(sygn. akt X1l Ga 102/09), ze kwalifikator ,istotnych zmian” ,nalezy odnosi¢ do catosci tresci
oferty (...) biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i catoé¢ oferty”. Dalej Sad wyjasnit, iz
,0cena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajacego powoduje (lub nie) istotng
zmiane tresci oferty, musi by¢ dokonane na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ra-
mach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty, nie musi rodzi¢
takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zaméwienia”. Izba podkresla, iz niewat-
pliwie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt
sie w nim pojeciem nieostrym ,omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty”
tworzac norme o charakterze ocennym. Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do konkret-
nego przypadku podlega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego — wyboru oferty najkorzyst-
niejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy, zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i po-
trzeby zamawiajacego, jest donioste faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z dnia 1 czerw-
ca 2011 r., sygn. akt KIO 1064/11). W konsekwencji na gruncie badanej sprawy niedosko-
natosci w tresci oferty odwotujacego uznac nalezafo za mafo istotne, tak w aspekcie przed-
miotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia), jak i kosztowym
(brak jakiegokolwiek wptywu na cene ofertowa).

115. Sygn. akt: KIO 1747/12, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r.

Natomiast podnoszona przez niego okoliczno$¢, iz w kosztorysie znajduje sie 16 pozycji
o identycznym opisie i cenie jednostkowe]j stanowi jedynie argument na nieistotnos¢ tej
»omytki”, a nie jest wskazaniem sposobu jej poprawienia. Odwotujacy na rozprawie (odpo-
wiadajac na pytanie przewodniczacej) nie potrafit sprecyzowaé na czym poprawienie tej
niezgodnosci miatoby polega¢, podkreslajac jedynie konieczno$¢ dopisania brakujacej pozy-
cji, jak i okolicznos¢, iz cena oferty nie powinna sie zmienic¢. Uzupetnienie brakujacej pozycji,
poprzez jej dopisanie, mozliwe byloby wtedy, gdy na podstawie danych zawartych w koszto-
rysie datoby sie wyliczy¢ zaréwno cene jednostkowa, jak i wartos¢ tej pozycji. Skoro jednak
cena oferty jest prawidtowo wyliczona i obejmuje caty przedmiot zaméwienia poprawienie
niezgodnosci poprzez dopisanie brakujacej pozycji jest niemozliwe, gdyz o wartos¢ tej braku-
jacej pozycji nalezatoby obnizy¢ ktéras z pozycji kosztorysu, a ten zabieg nie bytby juz moz-
liwy do wykonania samodzielnie przez zamawiajacego.

Art. 89 ust. 1 pkt 1

116. Sygn. akt: KIO 1291/12, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 15 czerwca 2012 roku, zamawiajacy powiadomit wykonaw-
cOw uczestniczacych w postepowaniu (oferte ztozyt jedynie odwotujacy) o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt T ustawy Pzp, wskazujac w uzasadnieniu decy-
zji, ze w toku badania oferty odwotujacego — jedynej ztozonej w postepowaniu — stwierdzono,
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ze formularz oferty oraz wykaz cen, nie zostaly opatrzone podpisem, ktéry jest niezbedny dla
zachowania formy pisemnej o$wiadczenia woli (oferty) wykonawcy.

(...) oferta odwotujacego zostata ztozona z zachowaniem formy pisemnej i jest podpisana
przez osobe uprawniong do reprezentowania odwotujacego. Dla zachowania formy pisemnej,
zgodnie z art. 78 § 1 kc konieczne jest ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie, obej-
mujacym tres¢ odwiadczenia woli. Zgodnie z przywotanym réwniez przez odwotujacego orze-
czeniem Naczelnego Sadu Administracyjnego 10 listopada 2006 roku, Sygn. akt Il FSK 1144/05
podpis w rozumieniu art. 78 § 1 kc nie musi by¢ czytelny. Podpis jest to swoisty dla danej
osoby, charakterystyczny, powtarzalny znak graficzny, wywodzacy sie od jej imienia i nazwi-
ska, niebedacy koniecznie petnym imieniem i nazwiskiem, pozwalajacy na ustalenie tozsamo-
Sci osoby, ktéra go ztozyta. Umieszczony na stronach oferty nieczytelny podpis (parafa) jest na
tyle charakterystyczny i powtarzalny, ze z tatwoscia mozna stwierdzi¢, iz pochodzi on od tej
samej osoby, ktéra ztozyfa na szeregu innych stron oferty nieczytelny podpis na pieczeci —
Prezes Zarzadu — Grzegorz M.

Podkreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze przepisy Pzp nie stawiaja wymogdw co do
podpisania kazdej strony oferty, a dla zachowania formy pisemnej wystarczajace jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie w taki sposéb, aby wynikato kto podpisat dany do-
kument oraz, ze wolg osoby sktadajacej ten podpis, jest objecie catosci oswiadczenia woli
zlozonego w tym dokumencie. W $wietle powyzszego, nalezy uzna¢, ze samo ztozenie pod-
pisu wraz z pieczecia na stronie 8 formularza oferty, bedacego ostatnig strong tego formularza
jest wystarczajace dla stwierdzenia zachowania formy pisemnej tego dokumentu. Podpis wraz
z pieczecia zostat ztozony w miejscu do tego wyznaczonym przez zamawiajacego na formu-
larzu a umieszczenie go na koricu dokumentu $wiadczy niewatpliwie o tym, ze wola osoby
sktadajacej ten podpis jest objecie catoici oswiadczenia woli ztozonego w formularzu oferty.
Niezaleznie od tego, niejako dodatkowo na stronach formularza oferty znajduja sie w pra-
wym, dolnym rogu nieczytelne parafy.

117. Sygn. akt: KIO 1542/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

[zba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze jeden z wykonawcéw — pan Mirostaw M.
— zlozyt w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty: oferte nr 1 — wspélnie z X Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia S.K.A. oraz oferte nr 3 — wspoélnie z panem Wtodzimie-
rzem G., dziatajac z nim w ramach spétki cywilnej. Bezsporne jest, ze w przypadku konsor-
cjum oferte podmiotami sa wykonawcy tworzacy to konsorcjum. Zdaniem Izby, analogiczna
sytuacja ma miejsce w przypadku wspélnikéw spotki cywilnej. Podkresli¢ nalezy, ze spotka
cywilna jest stosunkiem zobowiazaniowym faczacym jej wspéinikéw. W obrocie prawnym
wystepuja wiec wspdlnicy spotki cywilnej, a sama spétka nie jest podmiotem praw i obowiaz-
kow, nie moze zatem skfadac oswiadczen woli. W konsekwencji, oswiadczenie woli jakim jest
zlozenie oferty, jest skfadane nie przez spotke cywilng, a przez jej wspélnikéw — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Réwniez wspolnicy, a nie spoétka, moga
by¢ strong przysztej umowy o zamoéwienie publiczne.

Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Odwotujacego Izba podkredla, ze dla
oceny przedmiotowej kwestii nie ma znaczenia fakt, iz konsorcjum jest umowa nienazwana, zas
spotka cywilna jest stosunkiem prawnym regulowanym przepisami Kodeksu cywilnego. W obu
przypadkach mamy bowiem do czynienia ze stosunkiem zobowigzaniowym taczacym strony
umowy, ktéra to umowa nie prowadzi do powstania odrebnego podmiotu. Nietrafna jest row-
niez argumentacja Odwotujacego, ze w przypadku spétki cywilnej — odmiennie niz w przypad-
ku konsorcjum — jeden wspdlnik nie jest petnomocnikiem drugiego wspélnika. Przywotana
réznica dotyczy jedynie reprezentacji podmiotéw dziatajacych wspoélnie w stosunkach ze-
wnetrznych, w zaden sposéb nie zmienia ona faktu, ze oSwiadczenia woli nie sktada spétka
cywilna, ale jej wspdlnicy. Bezpodstawna jest réwniez teza Odwotujacego, ze analogiczna do
rozpatrywanej sprawy jest sytuacja, w ktérej osoba fizyczna skfada oferte w swoim imieniu i za-
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razem jako cztonek zarzadu np. spétki z ograniczona odpowiedzialnodcia. Abstrahujac w tym
miejscu od oceny powyzszej sytuacji pod katem ewentualnego czynu nieuczciwej konkurencji,
podkresli¢ nalezy zasadnicza réznice pomiedzy wspomnianymi przypadkami, zwigzang z fak-
tem, ze cztonek zarzadu spotki kapitatowej dziata jako organ osoby prawnej, ktéra samodzielnie
nabywa prawa i zacigga zobowiazania. Oswiadczenie czfonka zarzadu jest wiec — odmiennie
niz w przypadku spétki cywilnej — oswiadczeniem samej spotki.

Nie ma réwniez znaczenia, ze oferte nr 3 podpisat pan Wtodzimierz G., a nie pan Mi-
rostaw M. Nie zmienia to bowiem faktu, ze jest to oSwiadczenie woli dw6ch wykonawcow
(reprezentowanych przez jednego z nich), ktérzy wspdlnie ubiegaja sie o udzielenie zamé-
wienia. Obojetne dla oceny przedmiotowej kwestii jest, ze Konsorcjum (...) zostato wyklu-
czone z postepowania z powodu niewniesienia wadium. Nie zmienia to bowiem faktu, ze
jeden wykonawca, dziatajac wspélnie z innymi wykonawcami, ztozyt dwie oferty. Taka
okoliczno$¢ w postepowaniu zaistniata i nie sanuja jej czynnosci dokonane przez Zama-
wiajacego po ztozeniu ofert.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu pan Mirostaw M. zfozyt —
wbrew przepisowi art. 82 ust. 1 ustawy Pzp — dwie oferty. Zatem ocena Zamawiajacego, ze
sa one niezgodne z ustawa, a w konsekwencji podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. T pkt 1 ustawy Pzp, byta uzasadniona. Na marginesie Izba zaznacza, ze powyzsza oko-
liczno$¢ moze réwniez uzasadnia teze, ze ztozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji (co jednak nie byto przedmiotem oceny Zamawiajacego i zarzutem odwotania).

Art. 89 ust. 1 pkt 2

118. Sygn. akt: KIO 579/12, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

(...) zadane przez Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu kosztorysy ofertowe stano-
wily merytoryczna tre$¢ oferty bowiem Zamawiajacy przewidziat okre$lonego rodzaju roz-
wigzania w przedmiotowym postepowaniu zwigzane ze sposobem wykonania zaméwienia,
dla ktérych istotne sa wtasnie kosztorysy ofertowe. Te szczegélne rozwigzania sprowadzaja
sie do tego, ze w oparciu o kosztorysy ofertowe i przewidziane tam ceny jednostkowe,
ktére mozna wywieZz¢ z ceny za poszczegélne pozycje podzielone przez ilos¢ wymaganych
w tym zakresie prac (jednostek), miaty by¢ rozliczane prace, z ktérych Zamawiajacy moze
zrezygnowac w trakcie wykonania zaméwienia. Z tego tez wzgledu brak zatgczenia wiasci-
wego — wedtug okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ wymagan — kosztorysu oferto-
wego skutkowac bedzie uniemozliwieniem rozliczenia wskazanej inwestycji budowlanej,
wedtug przyjetych w SIWZ rozwiagzan. Tak, wiec, pomimo braku jednoznacznego okreéle-
nia kosztorysowego charakteru wynagrodzenia przyjeto w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, 1zba stwierdzita, ze szczegélne zapisy SIWZ, a takze
wzoru umowy w tym postepowaniu wskazane powyzej uzasadniaja potrzebe zafaczenia do
oferty przez wykonawcéw kosztorysow ofertowych sporzadzonych na zasadach okreslo-
nych w SIWZ jako merytoryczna tres¢ oferty, odnoszaca sie do sposobu wykonania zamé-
wienia i jego rozliczenia.

119. Sygn. akt: KIO 643/12, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r.

Siwz (wraz z wyjasnieniami) jest dokumentem o szczegblnym znaczeniu w postepowaniu
o zaméwienie publiczne. Z jednej strony okresla wymagania, ktére maja spetnia¢ wykonaw-
cy i ich oferty, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajacego, z drugiej zas — granice, w ja-
kich moze porusza¢ sie zamawiajacy dokonujac oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu,
badajac i oceniajac oferty, zamawiajacy zobowiazany jest interpretowac siwz tak, jak wska-
zuje na to jej brzmienie i okolicznosci. Trzeba bowiem podkresli¢ zasadnicze reguty, ktéry-
mi zobowiazany jest kierowac¢ sie zamawiajacy dokonujac oceny ofert. Przede wszystkim
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nie wolno mu ocenia¢ ofert w sposéb dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych
w siwz zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji, a takze zwiazanej z nimi zasady trans-
parentnosci postepowania. Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu maja prawo ocze-
kiwa¢, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione wytacznie na podstawie kryteriow
oceny ofert zawartych w siwz. Jednoczesnie podkresli¢ trzeba, iz zamawiajacy nie jest
uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie
ustalone, znaczenie. Zeby stwierdzi¢, iz w okolicznosciach danej sprawy zaktualizowata sie
przestanka odrzucenia oferty wykonawcy okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (niezgodnos¢
tresci oferty z tredcia siwz niepodlegajaca korekcie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp)
zamawiajacy zobowigzany jest poréwnac tres¢ siwz z treScia oferty (oSwiadczenie woli
w rozumieniu art. 60 kc w zw. z art. 14 Pzp) i gdy stwierdzi niemozliwe do wyjasnienia
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz nie dajace sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp niezgod-
nosci, zobowiazany jest do odrzucenia oferty. Badanie i ocene ofert powinien zamawiajacy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach siwz, nalezy interpretowa¢ na korzys¢
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. To zamawiajacego obciaza obo-
wiazek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia siwz bylty jednoznaczne
i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury.

120. Sygn. akt: KIO 656/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

(...) zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak rowniez
w tresci zatacznikow do niej nie przekazat jednoznacznego komunikatu o formie dokony-
wanej oceny ofert, pod katem ich zgodnosci z s.i.w.z., bazujac w wiekszosci na o$wiad-
czeniach wykonawcéw (np. o$wiadczenie o spetnieniu przez jednostke centralna ,urza-
dzenia” wymagania wydajnosciowego mierzonego w programie testujacym (...)). Jezeli
zatem zamawiajacy, zadajac spetnienia wymaganej funkcjonalnosci nie sprecyzowat,
w jaki sposéb ta ocena bedzie dokonywana, to nie moze nastepnie obarcza¢ wykonawcy
negatywnymi konsekwencjami swojego zaniechania. Odwotujacy odpowiadajac na tak
sformutowane Zadania, zinterpretowat je w sposéb prawidtowy i bez znaczenia pozostaje
w tym zakresie odmienna interpretacja zamawiajacego, ktora nie zostata uszczegétowiona
na etapie ogtoszenia o zamoéwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwie-
nia, a przedstawiona zostata dopiero na etapie rozprawy. W powyzszym zakresie rozstrzy-
gajaca pozostaje tres¢ s.i.w.z. i zatacznikow do niej, ktéra nie budzi zadnych watpliwosci,
co do sposobu jej rozumienia.

121. Sygn. akt: KIO 991/12, KIO 1003/12, Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2012 r.

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajacy wymagat zfozenia opisu nie jakichkolwiek urza-
dzen, lecz urzadzen proponowanych, czyli takich, jakie wykonawca zamierza dostarczy¢ te-
mu konkretnemu zamawiajacemu. Wykonawca nie mogf sie zatem powotywac na to, ze jest
to opis standardowy. W zadnym miejscu oferty wykonawca nie wskazat, ze wbrew sporzadzo-
nemu opisowi, jego intencja nie byfo w rzeczywistosci oferowanie rozwiazania z elementami
automatyki. W szczegblnosci za nieskuteczne Izba uznata powotywanie sie na ogélne oswiad-
czenie znajdujace sie w formularzu ofertowym, ze wykonawca wykona roboty budowlane
zgodnie z SIWZ. Zgodnie z wielokrotnie wyrazanym przez Izbe pogladem wykonawca nie
moze powolywac sie na ogdlne oswiadczenie o zgodnosci robét budowlanych z SIWZ, w sy-
tuacji gdy bardziej szczegétowy dokument, ktérego celem miato by¢ potwierdzenie zgodnosci
oferowanego rozwiazania z SIWZ temu przeczyt. Celem dokumentu byto bowiem potwier-
dzenie prawidtowosci oswiadczenia ztozonego w formularzu ofertowym. Natomiast zapew-
nienie przez wykonawce dopiero w odwotaniu, iz elementy automatyki nie zostaty zaofero-
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wane nalezato uznac za sp6znione. Zgodzic¢ sie¢ nalezato réwniez z zamawiajacym, iz zasto-
sowanie instytucji wezwania do wyjasniania tresci oferty wynikajacej z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp byto w okolicznosciach danej sprawy niedopuszczalne. Skorzystanie z tej instytucji do-
prowadzitby do niedozwolonej w Swietle art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp zmiany tresci
ofert, gdyz wykonawca musiatby ztozy¢ oswiadczenie sprzeczne ze ztozona przez niego
specyfikacja techniczng proponowanej oczyszczalni, co prowadzitoby do zmiany tresci oferty.

122. Sygn. akt: KIO 1058/12, Wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012 r.

Zrozumienie istoty wynagrodzenia ryczaftowego ma niebagatelne znaczenie dla oceny
ztozonych ofert. Nalezy uswiadomi¢ sobie bowiem, iz z istoty wynagrodzenia ryczattowego
wynika, ze o zakresie Swiadczenia, do ktérego wykonania wykonawca bedzie zobowiazany
za okreslong w ofercie kwote, nie decyduje kosztorys ofertowy, ale szczegétowy opis przed-
miotu zamowienia. Jezeli zatem wykonawca jakichs robét nie wycenit lub je pominat, a ich
wykonanie wynikafo z dokumentacji projektowej, wykonawca nie ma prawa zadac za nie
dodatkowego wynagrodzenia. Jezeli za$ pominiete roboty wchodzity w zakres przedmiotowy
zamowienia, brak wyceny ich wartosci nie zwalnia wykonawcy z obowiazku ich wykonania
(wyrok z dnia 15.01.2010 r. Sadu Okregowego w Kielcach, sygn. akt VIl Ga 163/09).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, iz brak
wyceny okreslonych pozycji kosztorysowych nie oznacza, iz wykonawca nie bedzie zobowia-
zany do wykonania prac w nich ujetych i to w ramach ustalonego wynagrodzenia. Brak wy-
ceny tej pozycji nie bedzie rowniez stanowit przeszkody dla rozliczenia inwestycji, bowiem
cena za realizacje inwestycji zostata okreslona w ofercie i tylko to cena ma charakter wigzacy.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze w okolicznodciach towarzyszacych sporzadzeniu oferty, kosz-
torys ofertowy miat znaczenie jedynie pomocnicze dla wykonawcy przy szacowaniu kwoty,
za ktora jest w stanie podjac sie realizacji zaméwienia. Skoro wykonawca zaniechat wyceny
okreslonych pozycji, to konsekwencje tegoz zaniechania ponosi sam wykonawca, ale sg one
jedynie takie, iz wykonawca bedzie zobowiazany do realizacji catego przedmiotu zaméwie-
nia, okreslonego przez Zamawiajacego, za cene podang w ofercie. Konsekwencja braku wy-
ceny poszczegblnych pozycji kosztorysowych, nie jest za$ wadliwo$¢ oferty Odwotujacego,
polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem zakres swiadczenia, przyjmu-
jac ryczattowy charakter zamoéwienia i wynikajace z istoty tegoz wynagrodzenia skutki, odpo-
wiada temu wynikajacemu z SIWZ. Zatem, stwierdzi¢ nalezy, iz btedy rachunkowe, zawarte
w kosztorysie sporzadzonym przez Odwotujacego, nie stanowia o niezgodnosci tresci oferty
z tresciag SIWZ, a tym samym nie mogly by¢ podstawa do odrzucenia oferty Odwotujacego.

123. Sygn. akt: KIO 1150/12, Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r.

Po pierwsze, rzeczywicie istnialy pewne rozbieznoéci w SIWZ (co zreszta Zamawiajacy
przyznatl), zaréwno pomiedzy dokumentacja projektowa, a przedmiarem, oraz pomiedzy
poszczegblnymi wskazéwkami w opisie technicznym co do rodzaju tynku. Takie rozbieznosci
nie moga wywotywac¢ dla wykonawcy negatywnego skutku. Po drugie, Zamawiajacy udziela-
jac odpowiedzi na zadanie pytanie co do charakteru kosztorysu ofertowego, powstrzymat sie
od zajecia stanowiska w tej mierze, a jedynie wskazat, ze podstawa wyceny jest dokumentacja
projektowa, a wiec — w konsekwencji — nie przedmiary. Zatem trudno obecnie twierdzi¢, ze
Odwotujacy, skladajac oferte zgodna z przedmiarem, ztozyt oferte niezgodna z SIWZ; Zama-
wiajacy mogtby ewentualnie twierdzi¢, ze doszto do nieprawidtowej wyceny (wobec wska-
z6éwki, ze w tym zakresie decydujaca jest dokumentacja projektowa), jednak rozbieznosci
w tym zakresie w samej dokumentacji projektowej rowniez nie moga negatywnie rzutowac
na sytuacje wykonawcy w postepowaniu. Po trzecie, zaoferowana cena jest cena ryczaftowa
i jako taka obejmuje réwniez elementy, ktére moga nie by¢ wskazane w przedmiarze, a sa
konieczne do realizacji przedmiotu zamoéwienia, zatem ewentualna niezgodno$¢ pomiedzy
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kosztorysem ofertowym a dokumentacja projektowa nie wywotuje zadnego skutku — i tak
wykonawca, zgodnie z postanowieniami SIWZ i projektu umowy, zobowiazany jest wykona¢
przedmiot zaméwienia zgodnie z dokumentacja projektowa. Po czwarte, Zamawiajacy nie
przypisat zadnego skutku, wiazacego sie ze ztozeniem kosztorysu ofertowego, w takiej sytua-
cji, wobec pozostatych uregulowarn SIWZ, nalezy przyja¢, ze miat on jedynie charakter pogla-
dowy, i trudno nawet twierdzi¢, ze stanowit on tres¢ oferty w $cistym znaczeniu.

Niezaleznie od powyzszego, trudno bytoby zaakceptowa¢ poglad Zamawiajacego, zgodnie
z ktérym to na Odwotujacym ciazyt obowiazek ustalenia, jakie wskazéwki zawarte w zataczo-
nej do SIWZ dokumentacji technicznej sa witasciwe, i zada¢ od niego, aby doprowadzit do
zgodnosci pomiedzy dokumentacja projektowa a przedmiarami, bedacymi podstawa sporza-
dzania kosztoryséw inwestorskich. W przedmiarach zawarte byty konkretne podstawy wyceny
— z Katalogébw Nakfadéw Rzeczowych (stanowiacych baze normowa do kosztorysowania),
wskazywaty one na zakres prac, taki, jak ostatecznie podano w kosztorysie inwestorskim
(zgodnie z oswiadczeniem Odwotujacego na rozprawie, niezakwestionowanym przez Zama-
wiajacego), a wiec — malowanie tynku. Zamawiajacy nie mogt sie spodziewad, ze to Odwo-
tujacy samodzielnie dokona wykfadni sprzecznych postanowien opisu technicznego i przypo-
rzadkuje z wlasnej inicjatywy nowe podstawy wyceny z KNR-6w, odpowiednio do oczekiwan
Zamawiajacego, lecz bez jego skonkretyzowanych wskazowek.

W niniejszym postepowaniu rzeczywiscie ostatecznie z niespéjnych wskazéwek w opisie
technicznym mozna wywies¢, ze nalezy pokry¢ elewacje tynkiem barwionym w masie, jednak
nie ma to znaczenia dla oceny kosztorysu ofertowego Odwotujacego ze wzgledu na opisana
wyzej argumentacje. Opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ jasny, jednoznaczny, i obo-
wiazek dochowania wskazéwek ustawowych w tej mierze ciazy na Zamawiajacym. Odwotu-
jacy jest zobowiazany wykona¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z dokumentacja projektowa,
zatem nie byto podstaw do odrzucenia jego oferty.

124. Sygn. akt: KIO 1295/12, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

Oznacza to, ze w niniejszym stanie faktycznym sporny dokument (kosztorys ofertowy) niewat-
pliwie nie byt wymagany. Zamawiajacy nie zawart bowiem w tresci SIWZ jednoznacznych posta-
nowien dotyczacych obowiazku jego zfozenia wraz z oferta. Tym samym odrzucenie oferty wy-
konawcy, ktéry tego rzekomego obowiazku nie wypetnit jest nieuprawnione. W niniejszym stanie
faktycznym wynagrodzenie ma bowiem charakter ryczaftowy. Wykonawca jest wiec zobowiazany
do wykonania przedmiotu zaméwienia w sposéb zgodny z dokumentacja projektowa i specyfika-
cja techniczna wykonania i odbioru robét. Natomiast ,zataczone przedmiary robét stuza tylko do
uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia i nie sa podstawa do wyliczenia ceny”. Podnoszone
obecnie przez zamawiajacego okolicznosci majace uzasadnia¢ jego zadanie, tj. dofinansowanie
inwestycji przez Ministerstwo (...), jak i Urzad Marszatkowski Wojewédztwa (...) i zwiazane z tym
obowiazki dotyczace rozliczenia przedmiotowej inwestycji, nie znajduja uzasadnienia. Zamawia-
jacy powinien byt bowiem zadbac o swoje interesy na wcze$niejszym etapie postepowania i sto-
sowne postanowienia zawrze¢ w tresci SIWZ. SIWZ jest bowiem takim dokumentem w postepo-
waniu, ktéry ma decydujace znaczenie dla wykonawcow, gdyz okresla stawiane im wymagania,
zawiera opis przedmiotu zaméwienia, wyznaczajac jednoczesnie zakres ich obowiazkéw na eta-
pie wykonania zaméwienia. Dlatego tez powinna ona by¢ jednoznacznie sformutowana, za$
wszelkie niescisfosci i braki nie moga obciaza¢ wykonawcéw. Tym samym Izba uznata, iz nie-
uprawnionym byto odrzucenie oferty odwotujacego.

125. Sygn. akt: KIO 1359/12, Wyrok KIO z dnia 16 lipca 2012 r.

[zba wskazuje, iz ustawa zobowiazujac Zamawiajacych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
— Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 — do odrzucenia oferty, o ile jej
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tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednakze odrzucenie
oferty, biorac pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze na-
stapi¢ z powodoéw formalnych, bfahych nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie
moze nastapi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwos¢ poprawienia bfedéw jakie zawiera oferta.
Wskazac nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ przesadza ich poréwnanie (poréw-
naj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10).
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy oce-
nia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia — w przedmiotowym postepowaniu,
w zltozonej ofercie przez Odwotujacego brak jest zgodnosci pomiedzy oswiadczeniem, jakie
zlozyt Odwotujacy, a wymaganiami Zamawiajacego. Nie zostata réwniez dowiedziona przez
Odwotujacego zgodnos¢ oswiadczenia woli ztozonego przez Odwotujacego z oczekiwaniami
Zamawiajacego zawartymi w specyfikagcji istotnych warunkéw zaméwienia. (...)

Oferta ztozona przez Odwotujacego nie odpowiada wymaganiom okreslony w specyfikagcji
istotnych warunkéw zamoéwienia, a jej uchybienia niemozliwe sa do poprawy zgodnie z obo-
wiazujacym przepisem art. 87 ustawy, co prowadzi do wniosku, uwzgledniajac specyficzny
charakter postepowania o udzielnie zaméwienia, iz niemozliwym byto przyjecie przez Zama-
wiajacego ztozonej przez Odwotujacego oferty.

Odwotujacy podnosit, ze brak dokonanej zmiany w kosztorysie ofertowym, ktéry w ocenie
Odwotujacego jest dokumentem pomocniczym uwzgledniwszy pkt 3 i 4 formularza oferty,
przesadza o tym, ze Odwotujacy miat wole zaoferowania przedmiotu zaméwienia, tj. wyko-
nania drenazu z rur dwuwarstwowych perforowanych PE. Izba nie podziela stanowiska Od-
wolujacego. Izba w tym wzgledzie podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie i pis-
miennictwie, ze generalne oSwiadczenie wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i wykonaniu przedmiotu zaméwienia, zgodnie z wy-
maganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nie zastepuje wymaganych szczegé-
towych opiséw dotyczacych, np. przedmiotu zaméwienia, sposobu realizacji zaméwienia itp.
(poréwnaj: wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 15 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/1045/10).

126. Sygn. akt: KIO 1549/12, Wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r.

W tym kontekscie takze za niezgodne z ustawa, z art. 89 ust. 1 Pzp Izba uwaza okreslenie
w siwz skutku nieztozenia wyjasnier. Ustawa wskazuje na katalog przestanek odrzucenia
oferty. Ich badanie przez zamawiajacego kazdorazowo winna cechowa¢ nalezyta starannos¢
z uwzglednieniem regut wyktadni oswiadczerr woli wynikajacych z kodeksu cywilnego oraz
wszelkich okolicznosci sprawy. Nie moze zyska¢ akceptacji Izby zatem przesadzenie juz
w siwz, iz nieztozenie wyjasnie zawsze bedzie oznaczato koniecznos¢ odrzucenia oferty
ubiegajacego sie o zaméwienie wykonawcy. Takich postanowieri siwz nie sposéb pogodzi¢
z wyrazonymi w art. 7 ust. 1 Pzp podstawowymi zasadami udzielania zaméwien publicznych.
Powotane motywy legly u podstaw rozstrzygniecia Izby sprowadzajacego sie do nakazania
zamawiajacemu modyfikacji tresci siwz poprzez wykreslenie spornych jej postanowier.

127. Sygn. akt: KIO 1747/12, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r.

Sanowaé powyzszego nie moze o$wiadczenie (woli) odwotujacego zawarte na stronie
1 formularza ofertowego, z ktérego to wynika, iz odwotujacy zaoferowat wykonanie cafego
przedmiotu zamoéwienia. Oswiadczenie to nie wptywa bowiem na ocene merytoryczng ofer-
ty, gdyz zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, nie mozna wywodzi¢ na podstawie samego
o$wiadczenia wykonawcy, jezeli z pozostatych, zadanych przez zamawiajacego dokumentéw
oferty okoliczno$¢ ta nie wynika.
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128. Sygn. akt: KIO 1755/12, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r.

W ocenie Izby Zamawiajacy w sposob kategoryczny wymagat ztozenia kalkulacji ceno-
wej, a nieprzedtozenie takiego dokumentu skutkuje sankcja odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba nie dafa wiary wyjasnieniom Zamawiajacego, ze po-
wyzszy dokument miat jedynie charakter pomocniczy. Jesli Zamawiajacy nie miat zamiaru
weryfikowa¢ ofert w oparciu o wymagana kalkulacje, nie zadatby jej na etapie skfadania
ofert. Dodatkowo — biorac pod uwage postanowienia specyfikacji — wymagana kalkulacja
miata stanowi¢ réwniez opis przedmiotu zamoéwienia (pefnita podwojna funkcje co wynika-
to z pkt VI ppkt 9 SIWZ). Informacje w niej zawarte niewatpliwie dotycza m.in. obiektow
Zamawiajacego, czy tez typu filtra, jak i producenta, jednak to te wtasnie informacje mogty
mie¢ istotny wptyw na kalkulacje zaproponowanej przez wykonawce ceny oraz wskazywa-
ty sposéb swiadczenia zamoéwienia. Zatem stanowity tres¢ oferty, co sam Zamawiajacy po-
twierdzit w VI ppkt 9 SIWZ.

Watpliwe oraz niespéjne jest réwniez twierdzenie Zamawiajacego, ze powyzszy dokument
—tj. kalkulacja cenowa — miafa wytacznie charakter pomocniczy, biorac pod uwage deklaracje
Zamawiajacego, iz w przypadku gdyby wykonawca pominat ktéras z pozycji w kalkulacji, to
rozwazatby wystapienie do wykonawcy o wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Skoro powyzszy dokument miat charakter wytacznie pomocniczy i nie stanowit tresci oferty,
to niezasadnym bytoby — w Swietle ztozonych wyjasniert — wystepowanie o jakiekolwiek wy-
jasnienia dotyczace tresci ztozonej oferty. W konsekwencji powyzszy dokument w ocenie
Izby nie podlegat uzupetnieniu i nieztozenie go wraz z oferta skutkowato jej odrzuceniem.

Art. 89 ust. 1 pkt 3

129. Sygn. akt: KIO 1287/12, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r.

Na zamawiajacym ciazy obowiazek odrzucenia ofert, spetniajacych przestanki czynu nieuczci-
wej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji [Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. — przyp. red.], badZ naru-
szajacych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurendgji i konsumen-
tow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.). W przekonaniu Izby, zamawiajacy wykazat zaist-
nienie powyzszych okolicznoéci poprzez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzuce-
nia oferty odwotujacego i spétki X. Z okolicznosci faktycznych tej sprawy wynika, ze odwotujacy
firma Y Piotr T. oraz X Sp. z 0.0. maja siedzibe w tym samym miejscu, korzystaja wspélnie
z potencjafu technicznego i osobowego. Ponadto, Piotr T. jest zaréwno wspdlnikiem jak i Wice-
prezesem X Sp. z 0.0. uprawionym do jej jednoosobowej reprezentacji. Dawato to wiec odwo-
tujacemu mozliwos¢ samodzielnego decydowania, zaréwno w odniesieniu do ztozenia ofert
przez ww. podmioty, jak i uksztattowania cen tych ofert oraz wszystkich innych elementow.
Woprost z wymienionych faktéw, wynika zatem dziatanie we wzajemnym porozumieniu i petnej
wiedzy o tych ofertach, ktére z zatoZzenia ustawowego winny ze sobg uczciwie konkurowac.
W zaistniatych uwarunkowaniach, Izba nie dopatrzyta sie innego celu uczestniczenia w przetargu
przez wymienione podmioty $cisle ze soba powiazane, jak tylko uzyskanie przedmiotowego za-
moéwienia za drozsza cene, przy wykorzystaniu okreslonych mechanizméw ustawy Prawo zamé-
wiel publicznych — nakazujacych wzywanie wykonawcéw do uzupetniania dokumentéw po-
twierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu, czy tez wykorzystania mozliwosci uchylenia sie od
zawarcia umowy przez wybranego wykonawce. Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze
wykonawcy: Y i X dziafali w porozumieniu, ktérego celem byto uzyskanie zaméwienia za kwote
wyzsza, oferowana przez firme X. Swiadczy o tym nieztozenie kompletnej oferty przez Y — oferta
tafisza. W sytuacji, gdyby oferta firmy X klasyfikowata sie jako kolejna po ofercie Firmy Y, oferta
tej firmy jako niespetniajaca warunkéw postepowania, przy celowym braku uzupetnienia doku-
mentu — co pozostawato w gestii odwotujacego — zostataby odrzucona, a wybrana zostataby
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oferta drozsza firmy X, przy czym zaméwienie wykonywane byfoby réwniez przez Y jako pod-
wykonawce. Z catoksztattu okolicznosci towarzyszacych ztozeniu odrzuconych ofert wynika, iz
dziatanie wykonawcy proponujacego cene nizsza bylo ukierunkowane na wybér oferty wyko-
nawcy proponujacego cene wyzsza. Trafnie réwniez podnosit zamawiajacy, ze przepis art. 94
ust. 3 ustawy Pzp umozliwia wybor kolejnej oferty, jezeli wykonawca wybrany uchyla sie od
zawarcia umowy, chyba ze postepowanie podlegafoby uniewaznieniu. W przeswiadczeniu Izby,
odwotujacy mogt liczy¢ na taki rozwoj sytuacji, ze oferta X Sp. z o.0. bedzie druga sklasyfikowana
w kolejnosci najnizej ceny, zatem gdyby odwotujacy uchylit sie od uzupetnienia dokumentéw,
czy zawarcia umowy, zaméwienie mogloby przypas¢ w udziale X Sp. z 0.0. za cene (odliczajac
kwote 30 000 wadium) okoto 300 000,00 zt wyzsza. Powyzsze dowodzi, zdaniem Izby, ze od-
wotujacy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Dziatanie takie uderzato w innych uczestnikéw przetargu i w ich uzasadnione interesy go-
spodarcze wyboru prawidfowej oferty — utrudniajac przy tym dostep do rynku. Nawet jezeli
okreslone dziafanie nie miescitoby sie w katalogu czynéw wyraznie zakazanych przez Uznk, czy
inng ustawe, a naruszato jedynie dobre obyczaje — zagrazajac interesom innego wykonawcy,
konkretnie firmy Z — Izba byta uprawniona na podstawie klauzuli generalnej — jako uniwersalne-
go zakazu nieuczciwej konkurengji, uzna¢ konkretny czyn za zabroniony i orzec podstawy do
zastosowania przez zamawiajacego sankcji przewidzianych w ustawie Pzp.

Okolicznosci sprawy wskazuja, iz podstawowe znaczenie nalezato przypisa¢ jednak
niewatpliwemu ,porozumieniu” towarzyszacemu zfozeniu kwestionowanych ofert. W wa-
runkach, gdzie odwotujacy znat tres¢ wlasnej oferty i oferty X Sp. z 0.0. — ktére samodziel-
nie uksztaftowat, sktadajac pod nimi swoj podpis — w przekonaniu Izby, mozna méwi¢
o swoistej zmowie przetargowej, jako kolejnym zakazanym dziataniu, wyczerpujacym
stan faktyczny niniejszej sprawy. Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotu-
jacego podat, iz jego zastrzezenia budzito dziatanie wykonawcéw w porozumieniu — co
wyczerpuje dyspozycje zmowy przetargowej — nazwanej tak wprost w odpowiedzi na
odwotanie. Definicje zmowy przetargowej zawiera art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lu-
tego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331
ze zm.), zgodnie z ktérym zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wfas-
ciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepuja-
cych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizato-
rem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny. Doko-
nujac przetozenia definicji zmowy przetargowej na komentowany stan faktyczny, okolicz-
nosci Swiadcza, Ze sytuacja taka miata miejsce — a celem bytoby wyeliminowanie, ograni-
czenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, poprzez mozliwe
uchylenie sie wykonawcy Y Piotr T. od uzupetnienia dokumentéw lub zawarcia umowy
i doprowadzenia do zawarcia umowy za drozsza cene z X Sp. z 0.0. Zatem dla wywiedze-
nia zmowy przetargowej — nie mozna wykluczy¢ celowego dziatania zarébwno po stronie
odwotujacego, jak i po stronie X Sp. z 0.0., skoro wytaczne decyzje w tym zakresie skupiat
odwotujacy. Dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia for-
ma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to — co poprzez swoje
zachowanie w toku postepowania zamierzaty i mogty one osiagnac.

130. Sygn. akt: KIO 1306/12, Wyrok KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

Jak stusznie zauwazono w odwotaniu ustawa nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji,
lecz odsyta w tym zakresie do uznk [ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. — przyp. red.] . Ustawa ta
w art. 3 zawiera definicje ogélng czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Szczeg6towa specyfikacja
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czynéw nieuczciwej konkurencji zawarta jest w przepisach art. 5-17 tej ustawy. Wéréd wielu
czynéw zaliczanych do nieuczciwej konkurencji wymienia w art. 15 ust. 1 czyn polegajacy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Przepis ten specyfikuje w sposéb przy-
ktadowy czyny, ktére naruszaja uczciwg konkurencje poprzez utrudnianie dostepu do rynku.
Nie jest to jednak katalog zamkniety. Utrudnianiem dostepu do rynku moze by¢ kazde nie-
uczciwe dziatanie innego przedsiebiorcy, ktére powoduje eliminowanie z wolnej gry rynko-
wej innych przedsiebiorcéw rzetelnie oferujacych swoje towary czy ustugi. 1zba zgadza sie
takze z odwotujacym, ze zaoferowanie czaséw reakcji patroli interwencyjnych, ktére w nor-
malnym funkcjonowaniu agencji ochrony sa nierzeczywiste, tylko w celu pozyskania zamé-
wienia moze zosta¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurengji, ktéry uniemozliwia
innym wykonawcom bioracym udziat w postepowaniu i rzetelnie sporzadzajacym swoja
oferte, pozyskanie zaméwienia tylko z tego powodu, ze zaoferowali realne czasy interwencji.
Skoro zamawiajacy w ramach kryteriow oceny oferty niejako zapremiowat szybkos¢ przed-
miotowej reakcji grupy interwencyjnej, to powyzsze dziafanie zdaje sie sktania¢ wykonawcow
do wskazywania jak najkrétszych parametrow w tym zakresie, nawet jesli bytyby one niereal-
ne do wykonania. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, takie dziatania nakierowane by
byty na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia — zmierzaty do wygrania za wszelka cene
przetargu prowadzonego przez zamawiajacego, nawet jesli w tym celu podano nierealny czas
reakgji grupy interwencyjnej, co w istocie stanowitoby zachowanie sprzeczne z dobrymi oby-
czajami w dziatalnosci gospodarczej, godzace w zasady uczciwej konkurencji. Takim zacho-
waniem z cafg pewnoscig jest oferowanie Swiadczenia w konkretnych warunkach niewyko-
nalnego do spetnienia (mowa tu o spornym czasie reakcji grupy interwencyjnej) po to tylko,
by uzyska¢ zamoéwienie (tak tez w wyroku KIO z 16 czerwca 20120 r., sygn. akt KIO 1059/10).

Art. 89 ust. 1 pkt 4

131. Sygn. akt: KIO 601/12, Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Materialna podstawa odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jest
realne wystapienie zaoferowania ceny razaco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje potwier-
dzone przez obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie wyjas-
nienia takie maja w ogolnie nie zosta¢ ztozone (art. 90 ust. 3). Procedura badania i ustalania
ceny razaco niskiej przebiega wiec w ten sposéb, iz nawet przy podejrzeniu graniczacym
z pewnoscia, powstaniu nalezycie uzasadnionego domniemania faktycznego, czy nawet zgro-
madzeniu stosownych dowodéw, iz zaoferowana cena spetnia cechy ceny o takim charakte-
rze, zamawiajacy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy da¢ wykonawcy szanse
wykazania okolicznosci niejako ekskulpujacych, np. przez wykazanie okolicznosci przyktado-
wo wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Tym samym z ustalenia i potwierdzenia (udowodnienia) — w znaczeniu ustalenia prawdy
materialnej — wystapienia ceny razaco niskiej, jako podstawy odrzucenia oferty, zwalnia za-
mawiajacego jedynie niezfozenie przez wykonawce wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 Pzp
lub okoliczno$¢, iz z samych wyjasnieft wynika, iz cena taka wystapita. Tudziez uzna¢ mozna,
iz zamawiajacy bedzie zwolniony z petnego udowodnienia wykonawcy, iz oferowana prze-
zen cena jest razaco niska w przypadku gdy wystapi domniemanie faktyczne wystapienia
ceny tego typu, a wykonawca obali¢ takiego domniemania nie zdofa.

(...) rynek i dyktowany przezer poziom cen, w wiekszosci przypadkéw uzna¢ mozna za osta-
teczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajacych sie wyceni¢ ustug. Dowo-
dzenie wystapienia ceny razaco niskiej w pierwszej kolejnosci winno wiec polega¢ na wykaza-
niu zakresu wymaganych naktadéw materiatowych czy pracy, a nastepnie ich rynkowych
kosztow. W przypadku gdy powyzsze nie jest w petni mozliwe nalezy powziac¢ i ustali¢ przynaj-
mniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne (np. w odniesieniu do zasadniczych,
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najbardziej kosztotwoérczych czesci zamoéwienia) czy wskazujace na powyzsze posrednio, ktére
ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i ciezar udowodnie-
nia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowej w stosunku do wy-
magan rynku, przerzucityby na wykonawce, ktérego cena jest rozpatrywana.

132. Sygn. akt: KIO 684/12, KIO 686/12, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 r.

(...) nawet gdyby wystapita sytuacja, ze w oparciu o dowody zebrane przez Zamawiajacego
czy dostarczone np. przez innego wykonawce, iz zaoferowana cena spetnia cechy ceny raza-
co niskiej, to i tak Zamawiajacy musi najpierw na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy,
da¢ wykonawcy mozliwos¢ do wypowiedzenia sie i wykazania okolicznosci wskazujacych na
nie potwierdzenie domniemania faktycznego wystapienia razaco niskiej ceny w ofercie.

Taki obowiazkowy tryb wyjasnienia watpliwosci Zamawiajacego co do zaistnienia razaco
niskiej ceny oferty wynika z wprost z przepisu art. 90 ust. T — ,zamawiajacy (...) zwraca sie
do wykonawcy”... Podobne stanowisko w tym zakresie prezentuje réwniez ETS, ktory w wy-
roku z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt: C-599/10) — w sprawie wniosku o interpretacje art. 2
(wyjasnienie razaco niskiej ceny) dyrektywy 2004/18/WE orzekt, ,ze zamiarem prawodawcy
Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacych wymogu, by dokonywaty one
weryfikacji sktadowych elementéw razaco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu
obowiazku zazadania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykaza-
nia, ze oferty te sa powazne, co ma zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwaran-
towac¢ konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach”.

133. Sygn. akt: KIO 848/12, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp. Przywotany przepis stanowi, ze
zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmio-
tu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieii
dotyczacych elementéw ceny majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty.

W postepowaniu zamawiajacy ustalit wartos¢ przedmiotu zaméwienia na kwote 2.998.607,62 zt,
z czego wartos¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajacych wynosi 977.063,42 zt. Cena oferty
X Sp. z 0.0. wynosi 1.837.442,88 zt, oferty Y — 2.094.213,74 zt, Z S.A. - 2.209.642,85 zt. Odwo-
tujacy ztozyt oferte z najwyzsza ceng — 2.306.226,38 zi.

Izba zwazyfa, ze punktem odniesienia przy badaniu, ze cena oferty jest razaco niska, a tym
samym stwierdzenia podstawy do zwré6cenia sie do wykonawcy o wyjasnienia jest przedmiot
zamdwienia, a nie jedynie jego wartos¢. Dostrzec trzeba, ze odwotujacy za wyjatkiem odnie-
sienia sie do ceny wilasnej oferty oraz wartosci przedmiotu zaméwienia, nie powotat zadnych
okolicznosci $wiadczacych o nierealnosci ceny oferty X Sp. z o.0., lub o braku mozliwosci
realizacji zamoéwienia za kwote podang w ofercie. Tymczasem cena razaco niska, to cena
skalkulowana nierzetelnie, z pominieciem realiéw rynkowych, za ktéra nie mozna zrealizo-
wac przedmiotu zaméwienia.

Samo odniesienie sie do ceny oferty X Sp. z 0.0. za pomoca kryterium arytmetycznego Izba
uznafa — w okolicznosciach sprawy — za niewystarczajace. Odwotujacy bfednie odnosi cene
oferty X Sp. z 0.0. do wartosci zaméwienia uwzgledniajacej wartos¢ przewidywanych zamé-
wien uzupetniajacych. Tymczasem stosownie do art. 36 ust. 2 pkt 3 oraz art. 67 ust. 1 pkt 6
i 7 Pzp zaméwienia uzupetniajace stanowig nowg umowe — nowe zaméwienie, udzielane
dotychczasowemu wykonawcy w trybie z wolnej reki, ktére bedzie odrebnie wynagradzane.
Zatem wartoscia, do ktérej nalezy odnies¢ cene oferty X Sp. z o.0. dla potrzeb ustalenia, ze
cena oferty moze by¢ ceng razaco niska, jest wartos¢ zamoéwienia podstawowego, z pominie-
ciem wartosci przewidywanych zamoéwien uzupetniajacych — 2.021.544,20 zt.
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Nalezy zwrdci¢ uwage, ze cena oferty X Sp. z 0.0. nie odbiega w istotny sposéb od cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Whrew stanowisku odwotujacego, przyjmujac
za punkt odniesienia ceny ofert innych wykonawcéw uwzglednia sie ceny ofert ztozonych
w postepowaniu (co do zasady, zwlaszcza w postepowaniach, gdzie ztozono duzo ofert, $red-
nig cene grupy ofert z kolejnymi cenami po cenie oferty badanej), a nie jedynie ceny ofert
nieodrzuconych. Niezasadne jest pominiecie przy ustaleniu, czy zachodzi podstawa do we-
zwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty, niekwestionowanych cen ofert, ktére
zostaty odrzucone z innych przyczyn. Nie ma zatem racji odwotujacy, wskazujac wytacznie
cene oferty wlasnej z najwieksza ceng, jako uzasadnienie naruszenia art. 90 Pzp.

134. Sygn. akt: KIO 1209/12, Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2012 r.

Przy ocenie oferty pod katem razaco niskiej ceny — tak w pierwszej fazie, kiedy zamawia-
jacy decyduje sie na skierowanie zapytania do wykonawcy o wyjasnienie elementéw jego
ceny, jak i w drugiej fazie tej oceny, gdy zamawiajacy ocenia udzielone przez wykonawce
wyjasnienia — nalezy warto$¢ cenowa oferty odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia. Wartos¢
przedmiotu zaméwienia to przede wszystkim warto$¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia
ustalona przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia w trybie art. 32 ust. 1 ustawy Pzp,
ktéra dla celéw poréwnania z ceng ofertowa nalezy podnies¢ o wartos¢ podatku VAT. Ta
warto$¢ stanowi podstawowy element poréwnania ceny ofertowej pod katem jej realnosci.
Wielokrotnie zdarza sie jednak, ze szacunek wartosci przedmiotu zaméwienia dokonany
przez zamawiajacego odbiega od realiéw rynkowych i gospodarczych, w ktérych konkretne
oferty w konkretnym postepowaniu sg skfadane. Z tych tez wzgledéw dla prawidfowej wery-
fikacji, czy oferta zawiera cene realng, czy tez razaco niska, (...) obok wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT, (...) pod uwage takze inne
wyznaczniki, takie jak ceny ofert ztozonych w danym postepowaniu, czy tez ceny rynkowe
na dane ustugi, produkty czy roboty budowlane.

Art. 89 ust. 1 pkt 5

135. Sygn. akt: KIO 684/12, KIO 686/12, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 r.

(...) Izba ustalita, ze bezsporne w sprawie jest iz po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do
udziatu w przetargu nieograniczonym [chodzi o przetarg ograniczony — przyp. red.] jeden
z cztonkéw konsorcjum dokonat przeksztatcen prawno organizacyjnych, polegajacych na
whniesieniu cafego majatku tej firmy do innego podmiotu gospodarczego, ktéra skutkowata
modyfikacja podmiotowa sktadu Konsorcjum Wykonawcéw. Oceniajac powyzsze Zamawia-
jacy uznat, ze oferta ztozona zostata przez konsorcjum w innym sktadzie niz to wynikato
z zaproszenia do zfozenia oferty i w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt. 5 oferte tego konsor-
cjum odrzucit. (...)

Jak wyzej wskazano przedmiotowe postepowanie toczy sie w trybie przetargu ograniczone-
go. W ramach procedury przetargu ograniczonego mozna wyodrebni¢ dwie fazy — sktadania
whnioskéw o dopuszczenie od przetargu oraz sktadania ofert. W postepowaniu moze uczest-
niczy¢ tylko i wytacznie wykonawca, ktéry ztozyt uprzednio wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i spetnia warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy i nie podlega
wykluczeniu w oparciu o przepisy art. 24 ust 1 i 2 ustawy Pzp. Tylko wykonawca zweryfiko-
wany przez Zamawiajacego — uznany za wykonawce nie podlegajacego wykluczeniu i zdol-
nego do realizacji zaméwienia moze otrzymac zaproszenie do zfozenia oferty. Tym samym
nalezy stwierdzi¢, ze zaproszenie do ztozenia oferty jest kontynuacja — nastepstwem ustalen
dokonanych na etapie oceny ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
w stosunku do danego wykonawcy. Z tego faktu nalezy wywodzi¢ ze dokonana weryfikacja
wykonawcy — konsorcjum przesadzita o mozliwosci zaproszenia do ztozenia oferty.
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W przedmiotowej postepowaniu mam do czynienia z sytuacja, kiedy jeden z cztonkéw kon-
sorcjum — Firma (...) Piotr K. dokonuje zbycia przedsiebiorstwa w dniu 1 listopada 2011 roku
i w tym dniu nastepuje przeniesienia jego przedsiebiorstwa-praw majatkowych i nie majatko-
wych do spétki komandytowej. Zaproszenie do ztoZenia oferty konsorcjum otrzymato w dniu
12 grudnia 2011 roku, a wiec po terminie wniesienia catosci praw do sp6tki komandytowej. To
zaproszenie nie byto adresowane do Konsorcjum wykonawcéw, w skiad ktérego wchodzita
spotka komandytowa, lecz dotyczyto konsorcjum, ktérego cztonkiem byt Piotr K. prowadzacy
przedsiebiorstwo jako osoba fizyczna, na podstawie wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodar-
czej. Tym samy w danym momencie zaproszenie skierowano do konsorcjum, ktérego cztonek
juz nie istniat w tej formie organizacyjnej, w szczegdlnosci zaréwno co do majatku jak i posia-
danego doswiadczenia, gdyz zostato ono przeniesione na spotke komandytowa. Dlatego tez
uprawnienie do zlozenia oferty nie mogto podzieli¢ losu prawnego przedsiebiorstwa i zosta¢
whiesione jako aport do spétki komandytowej. W oparciu o powyzsze zasadne jest stwierdze-
nie, ze w chwili przestania zaproszenia do ztozenia oferty dla konsorcjum X konsorcjum to nie
byfo jako catos¢ zweryfikowane przez Zamawiajacego, bo w jego skfadzie nastapita istotna
zmiana majaca bezposredni skutek dla catego konsorcjum. (...)

Zgodnie z art. 47 i art. 51 ust. T Pzp uprawnienie do ztozenia oferty powstaje z chwilg
otrzymania zaproszenia do jego ztozenia. W przedmiotowej sprawie nastapit brak tozsamosci
podmiotowej miedzy podmiotami sktadajacymi wniosek o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, a skfadem sktadajacym oferte, co ma kolosalne znaczenie w postepowaniu w tym
trybie, gdyz w pierwszym etapie nastepuje weryfikacja podmiotowa uczestnikow konsorcjum.
Zmiana w skfadzie konsorcjum oznaczataby, ze w postepowaniu bierze udziat inny wykonaw-
ca niz ten, ktérego badano, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W konsekwencji
Odwotujacy nie jest wykonawca uprawnionym do ztozenia oferty, gdyz tego uprawnienia nie
posiada jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. To pocia-
ga za soba koniecznos$¢ uznania, ze uprawnienie to na podstawie art. 23 ust. 3 Pzp nie istnie-
je po stronie wszystkich wykonawcéw tworzacych konsorcjum.

Podnies¢ nalezy w oparciu o powyzsze ustalenia, ze podmioty wspélnie ubiegajace sie
o zamdwienie przystepujac do postepowania musza pamietaé, o tym, ze w trakcie postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére przebiega etapowo, jak to ma miejsce
w przypadku przetargu ograniczonego, niedopuszczalne sg zmiany w sktadzie konsorcjum
w trakcie postepowania po zakwalifikowaniu wykonawcy do kolejnego etapu. Zmiany w skfa-
dzie konsorcjum moga mie¢ miejsce do momentu ztozenia oferty lub wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu w przetargu, w postepowaniach etapowych. Potem zmiana w sktadzie konsor-
cjum oznaczafaby, ze w postepowaniu bierze udziat inny wykonawca niz ten, ktérego bada-
no, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zmiana skfadu przedstawicieli w konsor-
cjum jest jednoznaczng zmiang oferenta.

Art. 89 ust. 1 pkt 6

136. Sygn. akt: KIO 639/12, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r.

(...) obowiazek weryfikacji prawidlowosci zastosowanej stawki obciaza Zamawiajacego
takze wtedy, gdy Zamawiajacy w SIWZ nie podat wigzacych wskazéwek co do okreslonej
stawki podatku VAT. Konsekwencja braku stosownej regulacji w SIWZ dotyczy jedynie moz-
liwosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Bfad w zastosowane;j
stawce podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, ktéry, o ile nie podlega korekcie
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, skutkowa¢ winien odrzuceniem oferty na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajacy byt zobligowany do weryfi-
kacji, czy zastosowana dla obliczenia ceny jednostkowej oraz wartosci oferty stawka podatku
VAT jest zgodna z przepisami prawa.
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Art. 89 ust. 1 pkt 8

137. Sygn. akt: KIO 1389/12, Wyrok KIO z dnia 19 lipca 2012 r.

Odwotujacy zarzucal Zamawiajacemu zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, z uwagi na jej niewaznos¢ w Swietle
przepisow kodeksu cywilnego. Podnosil, iz osoba, ktéra ztozyta oferte w imieniu powotanego
Wykonawcy, zaniechafa przybicia pod trescig oferty pieczeci imiennej, za$ podpis, ktérym
opatrzyfa oferte przypomina parafe i nie pozwala na wyrdznienie imienia i nazwiska, a tym
samym na ,jednoznaczne stwierdzenie danych podpisujacego”. Tymczasem, zdaniem Odwo-
tujacego, w $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego, wlasnoreczny podpis, o ktérym mowa
w art. 78 kc, to podpis, z ktérego wynika brzmienie nazwiska, ale takze imienia. Bez takiego
podpisu, w ocenie Odwotujacego, oferta (...) jest niewazna.

[zba ustalifa, iz oferta zlozona przez (...) zostata opatrzona czytelnym, recznym zapisem pet-
nego nazwiska petnomocnika. W ocenie sktadu orzekajacego okolicznosci te uznac nalezy za
wystarczajace, aby uznaé, ze oferta zostata podpisana w sposob wypetniajacy wymagania
art. 78 ke, ktéry wymaga, dla zachowania pisemnej formy czynnoéci prawnej, ztozenia wtasno-
recznego podpisu. Skfad orzekajacy stanat na stanowisku, iz podpis taki musi obejmowac co
najmniej nazwisko, przy czym powotany przepis nie wymaga, aby podpis byt czytelny. Podpis
nieczytelny powinien jednak by¢ ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce. lzba
uwzglednifa tu argumentacje Sadu Najwyzszego w uchwale Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Naj-
wyzszego — Izba Cywilna z dnia 30 grudnia 1993 r., sygn. akt Ill CZP 146/93. Majac to na
uwadze Izba uznafa, iz zarzut podnoszony przez Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 90

138. Sygn. akt: KIO 882/12, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2012 r.

Wyjasnienia ztozone przez odwotujacego nalezato uzna¢ za wyjatkowo ogdlne, uniemoz-
liwiajace zamawiajacemu dokonanie nawet préby przesadzenia, czy cene skalkulowano
w sposéb rynkowy i zgodny z zasadami uczciwej konkurencji. Wykonawca postuzyt sie ogol-
nymi sformutowaniami, nawigzujacymi do nieskonkretyzowanych okolicznosci, w oparciu
o ktére nie sposéb wywies¢, jakie w istocie elementy cenotwércze uwzgledniono w cenie,
a takze, w jaki sposéb zasygnalizowane przez odwotujacego w wyjasnieniach okolicznosci
(oszczednosci i brak potrzeby ponoszenia wyszczegdlnionych wydatkéw, jak np. preferencyj-
ne warunki zakupu, amortyzacja i spfacenie sprzetu) przektadaja sie na cene zaoferowang
w postepowaniu. Z wyjasnien tych nie wynika réwniez, iz odwotujacy zatozyt jakikolwiek zysk
na inwestycji. Na podstawie tak sformufowanych wyjasnien zamawiajacy nie mégt w zaden
sposob przeanalizowa¢ poprawnosci kalkulacji ceny, a w konsekwencji zamawiajacy nie miat
zadnych podstaw do ustalenia, czy ma ona charakter rynkowy. Co wiecej, odwotujacy w tre-
$ci odwotania sam przyznat, ze wyjasnienia przedstawione przez niego zamawiajacemu byly
niepetne, za$ w trakcie rozprawy przyznat, ze zaréwno w ofercie, jak i w wyjasnieniach nie
wskazat istotnego sktadnika cenotworczego jakim jest zysk (marza).

W miejsce szczegétowych wyjasniery, ktére odwotujacy winien ztozy¢ zamawiajacemu w od-
powiedzi na wezwanie odwotujacy wniést odwotanie. Jednakze kalkulacja znajdujaca sie dopie-
ro w odwotaniu i skfadane na jej poparcie dowody nie mogly zastapi¢ samych wyjasnieri, ktére
winny zosta¢ zfozone w toku badania i oceny ofert. W Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca ma bowiem obowiazek ztozy¢ wyjasnienia w terminie wyznaczonym przez zama-
wiajacego. Dopuszczenie mozliwosci zfozenia wyjasnien dopiero na etapie postepowania od-
wotawczego stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, oznaczatoby
przedtuzenie prawa do ich zfozenia poza termin wyznaczony przez zamawiajacego z narusze-
niem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymaga rowniez, iz w Swietle art. 180 ust. 1
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ustawy Pzp celem odwotania jest kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechar zamawiajace-
go, pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba
Odwotawcza w ramach srodkéw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajacego w obowiazku
dokonania badania i oceny ztozonych ofert i skfadajacych sie na nie dokumentéw, czy wyjas-
nieri sktadanych zamawiajacemu a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechar zama-
wiajacego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania.

139. Sygn. akt: KIO 1126/11, KIO 1154/11, KIO 1158/11,
Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 r.

(...) odwiadczenia skfadane przez wykonawce wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do udzie-
lenia wyjasnieri elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny maja przekona¢ zamawia-
jacego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy — pozwalajacy oczekiwaé
z racjonalng pewnoscia, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego zostanie wykonana na-
lezycie za oferowang cene. Wyjasnienia takie musza mie¢ charakter indywidualny i uzasadnia¢
wysoko$¢ konkretnej ceny ofertowej za dany przedmiot Swiadczenia w sposéb mozliwy do
obiektywnej weryfikacji. Wykonawca wezwany do zfozenia wyjasniers winien mie¢ na wzgledzie,
Ze czynno$¢ wezwania ma donioste znaczenie prawne. Wyjasnienia ogdlnikowe nie uzasadnia-
jace wysokosci ceny ofertowej nie rozwiewajace watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny
niosa skutek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia udzielone przez (...) w zaden sposéb nie uzasadniaja wyso-
kosci ceny oferty tak dalece odbiegajacej od cen ofert pozostatych wykonawcéw oraz od war-
tosci przedmiotu zaméwienia. W kregu wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwie-
nia w postepowaniu sa wykonawcy o réznym rozmiarze przedsiebiorstwa, znaczacych obrotach
i stosujacy nowoczesne metody zarzadzania. Kazdy z punktow wyjasnien odwotujacego dotyczy
w réwnym stopniu jego konkurentéw oferujacych cene znacznie wyzsza. Nadto, w ocenie Izby,
odwotujacy nie wskazat na znaczenie ktéregokolwiek z elementéw dla ceny oferty, udzielona
odpowiedz nie zawiera tez zadnych zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn
wysokosci zaoferowanej ceny. OdpowiedZ analizowana wg zasad dos$wiadczenia zyciowego
i poprawnego rozumowania nie prowadza do ustalenia rzetelnosci ceny oferty.

140. Sygn. akt: KIO 1145/12, Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy o charakterze wyjasniajacym, réwniez uprawnia zamawiajacego
do zwrécenia sie do wykonawcow o zfozenie stosownych wyjasnien, o ile cena oferty jest wat-
pliwa co do jej wysokosci, stosownie do ceny przedmiotu zaméwienia, cen innych ofert, czy
cen rynkowych. W ocenie Izby, nie ma uzasadnienia, by na podstawie faktu, ze zamawiajacy
zwrocit sie do jednego wykonawcy o zfozenie wyjasnier przy réznicy ceny jego oferty w stosun-
ku do ceny przedmiotu zaméwienia i pozostatych dwéch ofert w granicach 51%-57%, a do
drugiego wykonawcy bedacego w innej sytuacji pod wzgledem ceny, nie sformutowa¢ zarzutu
naruszenia wskazanych przepisow. Odwotujacy przedstawit zarzuty w tym zakresie wyfacznie
na tej podstawie. Fakt, ze obie oferty zawieraja ceny nizsze niz ustalona przez zamawiajacego
cena zaméwienia, szczegdlnie, ze dotychczasowym wykonawca ustugi jest odwotujacy, ktory
zaoferowat cene oferty nizsza od kwoty wskazanej przez zamawiajacego o ponad 7%, potwier-
dza okolicznosci konkurencji wykonawcow.

141. Sygn. akt: KIO 1166/12, Wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2012 r.

(...) wyjasnienia nie zawieraly innych czynnikéw ceno i kosztotworczych, w szczegélnosci
zadnego z elementéw wskazanych przez zamawiajacego w wezwaniu. Nie negujac prawa
wykonawcy do samodzielnego konstruowania zakresu sktadanych wyjasnieri, nalezy zauwa-
zy¢, ze pominiecie w wyjasnieniach elementéw oczekiwanych przez zamawiajacego, przy
jednoczesnym ztozeniu wyjasniers niepetnych, ogélnikowych, nie rozpraszajacych watpliwo-
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Sci lezacych u podstaw wezwania, pociaga za soba sankcje w postaci odrzucenia oferty. Wy-
konawca dziatajacy z nalezyta starannoscia winien odpowiednio zareagowa¢ na wezwanie
zamawiajacego majac na wzgledzie skutki, jakie ustawa wiaze z instytucja wyjasnien.

Odwotujacy moze, badz za pomoca dowolnych $rodkéw dowodowych wzmacnia¢ prezento-
wana argumentacje, lub tez poprzesta¢ na wyjasnieniach, co czyni jednak wyfacznie na wiasne
ryzyko. Zatem w okolicznosciach sporu podstawa odrzucenia oferty odwotujacego moze byc
wylacznie brak wskazania w sposéb przekonujacy obiektywnych czynnikéw uzasadniajacych
w danych okolicznosciach sprawy wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Ztozenie wyjasnien wystarcza-
jaco szczegdtowych, umotywowanych oraz przekonywajacych, ze cena nie jest razaco niska,
jest obowiazkiem wykonawcy.

142. Sygn. akt: KIO 1292/12, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z wyktadnia jezykowa art. 90 ust. 1 Pzp punktem odniesienia
przy analizie ceny oferty jest przedmiot zaméwienia, a nie jedynie jego wartos¢. Oznacza to,
ze zamawiajacy jest uprawniony do zwrécenia sie o wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na jej cene, w kazdym przypadku, gdy poweZmie watpliwosci, co do mozliwosci na-
lezytego wykonania zaméwienia przez danego wykonawce za cene wskazang w ofercie.

Prezentowany poglad potwierdza réwniez wykfadnia celowosciowa art. 90 ust. 1 Pzp. Ratio
legis instytucji wyjasniania ceny oferty jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym wyko-
naniem zaméwienia w przysztosci. Dla uzyskania racjonalnej pewnosci, ze dany wykonawca
wywiaze sie prawidlowo ze swego zobowiazania, postuzenie sie samym kryterium arytme-
tycznym (relacji ceny oferty do wartosci przedmiotu zaméwienia) moze by¢ zawodne. Oczy-
wiste i poparte doswiadczeniem zyciowym jest stwierdzenie, ze wykonawcy ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia znajduja sie w réznej sytuacji ekonomicznej i finansowej, rézni ich
tez organizacja prowadzonych przedsiebiorstw. Cena, za ktérg jeden wykonawca moze wy-
kona¢ zaméwienie zgodnie z trescig zobowigzania zawartego w ofercie i osiagna¢ zysk, dla
innego wykonawcy bedzie niewystarczajaca, aby umowe w sprawie zaméwienia publicznego
wykonac nalezycie i bez straty na prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Skoro zamawiajacy powzial watpliwosci, co do ceny oferty i wystepuje do wykonawcy
o udzielenie wyjasniefi w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, to winien w treéci wezwania wskaza¢ wy-
konawcy, jakich informacji oczekuje. Nakazujg to zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw zawarte w art. 7 ust. 1 Pzp. Zadanie wyjasnien rodzi donioste
skutki prawne — nieztozenie wyjasnien przez wykonawce lub udzielenie wyjasniers niewystar-
czajacych prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem
wyrazanym przez Sady Okregowe ztozenie wyjasnieri ogdlnikowych, nie rozpraszajacych
watpliwosci zamawiajacego zréwnane jest w skutkach z brakiem zfozenia wyjasniet w ogéle.
Istotne jest zatem, aby wyjasnienia precyzyjnie odnosity sie do kwestii istotnych dla zamawia-
jacego. Jest to mozliwe tylko wtedy, gdy z tresci wezwania bedzie jasno wynika¢, jakie wat-
pliwosci zamawiajacy powziat w toku badania wysokosci ceny oferty.

Na koniecznos¢ precyzyjnego formufowania wezwania wskazat réwniez Trybunat Spra-
wiedliwosci wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10). Zamawiajacy postapit zgodnie
z przywotanymi zasadami. W wezwaniu do wyjasnieri ceny skierowanych do odwotujacego
pismem z 6 czerwca 2012 r. wskazat, ze oczekuje przedstawienia kalkulacji cen jednostko-
wych za jednorazowa konserwacje kserokopiarek i urzadzen wielofunkcyjnych — 3,50 zt oraz
kalkulacje stawek roboczogodzin z tytutu naprawy sprzetu — 3,50 zt uwzgledniajace wszystkie
elementy cenotwoércze. Nakazal wskazanie: kosztéw robocizny ubezpieczenia spotecznego,
dojazdu, podatku VAT, zysku i innych kosztow.

Zadanie zamawiajacego bylo jasne i precyzyjne. Obowiazkiem wykonawcy wezwanego
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest zfozenie wyjasnieri precyzyjnych, nalezycie umotywowanych,
rozpraszajacych watpliwoséci zamawiajacego. Oczywistym jest, ze wyjasnienia winny czyni¢
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zado$¢ zadaniom wskazanym w wezwaniu. Jezeli odwotujacy uznat, ze zostat wezwany bez-
podstawnie lub Zzadania zamawiajacego zawarte w tresci wezwania sa nadmierne, winien
w stosownym czasie wnie$¢ odwotanie. Nie budzi watpliwosci Izby, ze czynno$¢ wezwania
do ztozenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest samoistng czynnoscia zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, od ktérej przystuguja srodki ochrony prawnej.

143. Sygn. akt: KIO 1363/12, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Zamawiajacy w dniu 6 czerwca 2012 r. wezwal odwotujacego do zlozenia wyjasnieri w try-
bie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie mozna sie zgodzi¢ z odwotujacym, ze tres¢ ww. wezwania ograni-
czyla wykonawce co do zakresu wyjasnien. Zamawiajacy zaproponowat w wezwaniu kilka
istotnych elementéw oferty do wyjasnienia, wskazujac je ,w szczegélnosci”, co nie oznacza
jednak, ze wykonawca powinien byt ograniczy¢ sktadane wyjasnienia tylko do tych punktéw.
Nie oznacza to réwniez, ze zamawiajacy miat obowiazek oceni¢ ztozone wyjasnienia wytacz-
nie w zakresie tych elementéw. Zamawiajacy ma obowigzek oceni¢ wyjasnienia w kontekscie
catego przedmiotu zamdwienia i tym samym przedmiotu oferty. Wykonawca ma natomiast
obowiazek przedstawi¢ wyjasnienia przekonujace i rzeczowe co do petnego zakresu wyceny
oferty. Wykonawca powinien przedstawic¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz
to po stronie wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razaco niska.
W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach okolicznosci, ktére po-
twierdzaltyby, ze cena oferty pokrywa wszelkie koszty realizacji zaméwienia.

144. Sygn. akt: KIO 1429/12, Wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzie-
lenie w okreslonym terminie wyjasniers dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajacy jest
obowiazany zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razacego zanizenia. Za-
mawiajacy obowiazany jest zbada¢ zaoferowana cene w odniesieniu do danych, ktérymi
dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia dla zamawiajacego nie powinna
by¢ wyltacznie ustalona przez niego warto$¢ zaméwienia, ale takze ceny zaoferowane przez
innych wykonawcéw, bioracych udziat w postepowaniu. A zatem, jesli w trakcie oceny ofert
zamawiajacy ma do czynienia z ofertg zawierajaca cene odbiegajaca w istotny sposéb od
wartosci przedmiotu zamoéwienia oraz innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, obowiazany jest zwrécic¢ sie do wyko-
nawcy o szczegdtowe wyjasnienie powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny.

Ze stanowiska zamawiajacego wynika, iz w jego ocenie brak bylo podstaw do wszczecia
postepowania wyjasniajacego w kwestii razaco niskiej ceny wobec wykonawcy (...) SA. Izba
zbadafa zatem przestanki ewentualnego przeprowadzenia takiego postepowania i skonstato-
wata, iz w przypadku ceny zaoferowanej przez przystepujacego istniaty podstawy do zadania
zozenia przez niego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny. Zaoferowana cena w sposob znaczny odbiega zaréwno od wartosci szacunkowej zamé-
wienia, jak i ceny drugiego wykonawcy.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszacego cene do
wartosci przedmiotu zaméwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamdéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zaméwienia jest punktem
odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do przedmio-
tu zamowienia bedzie cena odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat
i finansowania wykonania zamoéwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamé-
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wienie to wykona¢. Reasumujac, cena razaco niska jest wiec cena nierealistyczng, nieade-
kwatng do zakresu i kosztoéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot zaméwienia, zakfada-
jaca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sa m.in. po-
przez ogblna sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc. Definicja tego typu zostata wypracowana
w orzecznictwie i nie wystepuja w tym zakresie kontrowersje.

Z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lIzba nie mogla uwzgledni¢ zadania odwotujacego
sie co do nakazania odrzucenia oferty przystepujacego sie. W przypadku zaistnienia watpliwosci
co do zaoferowania razaco niskiej ceny obowiazkiem zamawiajacego jest wszczecie postepo-
wania wyjasniajacego w tym zakresie. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajacemu wezwanie
przystepujacego do ztozenia stosownych wyjasnieri. Dalsze czynnosci zamawiajacego powinny
wynikac¢ z ustalert dokonanych na podstawie przeprowadzonego postepowania.

145. Sygn. akt: KIO 1513/12, Wyrok KIO z dnia 26 lipca 2012 r.

Racje ma Odwotujacy twierdzac w odwolaniu, ze wezwanie do ztozenia wyjasniefi w try-
bie art. 90 ust. 1T Prawa zamoéwien publicznych stwarza swoiste domniemanie razaco niskiej
ceny — i jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie (przy czym akcep-
tuje sie poglad, ze wyjasnienia zbyt ogélnikowe traktuje sie jak wyjasnienia, ktére nie zostaty
zfozone), to przyjmuije sie, ze ztozyt on oferte z razaco niskg cena.

146. Sygn. akt: KIO 1487/12, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r.

Rozpoznajac odwotanie w zakresie wskazanego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, dotyczacego podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego, Izba stwierdzita, ze w pismie
z dnia 3 lipca 2012 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce do zfozenia — zgodnie z art. 90 usta-
wy Pzp — wyjasnier dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wyko-
nawca w pismie z dnia 5 lipca 2012 r. stwierdzit, Ze (...) ,zaproponowana przez (...) sp. z 0.0.
wartos¢ kontraktu posiada znamiona razaco niskiej ceny.” Tym samym w okolicznosciach fak-
tycznych niniejszej sprawy odwotanie podlega oddaleniu, albowiem majac na uwadze tres¢
udzielonych wyjasnieft Zamawiajacy byt w petni uprawniony do odrzucenia oferty odwotujace-
go sie wykonawcy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby istotna okolicznoscia rozstrzygajaca, czy oferta powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajaca cene razaco niska, sa takze wyjasnienia skfadane przez wykonawce wezwanego na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co jednoznacznie wynika z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
W tym przypadku wykonawca w miejsce przedfozenia stosownych wyjasnier przyznat, ze cena
podana w ofercie jest razaco niska i w konsekwencji przyjecie, ze oferta wykonawcy zawiera
razaco niska cene i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 byto prawidtowe.

147. Sygn. akt: KIO 1649/12, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012 r.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy w zaden sposéb nie wykazat, iz zaoferowana przez niego
cena za realizacje poszczegélnych elementéw wynika z obiektywnych czynnikéw czy wyjatko-
wo sprzyjajacych warunkéw, ktére nie sa dostepne dla innych wykonawcéw ubiegajacych sie
0 zaméwienie. Odwolujacy na rozprawie w sposob skuteczny wykazat, ze znajduje sie w co
najmniej tak samo dobrej sytuacji, jak przystepujacy. Odwotujacy oswiadczyt, jest cztonkiem
grupy X, ktéra ma okoto 10% rynku sprzedazy biletoéw lotniczych w Polsce, co stanowi duzy atut
do negocjacji uméw z liniami. Odwotujacy wskazat, ze posiada cztery umowy zawarte z A, B,
C i D, ktore to twierdzenie popart ztozonymi do akt postepowania kopiami uméw. Zaznaczyt
przy tym, ze posiada lepsza pozycje na rynku niz przystepujacy, bowiem istnieje na rynku od
21 lat, w tym od 15 przynalezy do grupy X. Ponadto, Izba dafa wiare odwotujacemu, ktéry



ZESZYT NR 13 89

stwierdzit, iz dostarczanie biletéw droga elektroniczna jest metoda powszechna od kilku lat,
posiadanie doswiadczonej kadry to wymég bycia cztonkiem IATA, za$ call center, hot line, t.
staty kontakt klienta z biurem, jest standardem. Dodatkowo, odwotujacy wskazat, iz jako czfo-
nek grupy X ma mozliwos¢ otoczenia klienta opieka w ponad 600 miejscach na $wiecie za
pomocg siostrzanych biur X. Na potwierdzenie powyzszego odwotujacy ztozyt Biuletyn Agen-
cyjny IATA nr 4/2008 z dnia 15 kwietnia 2008 r., gdzie wskazano, iz ostateczny termin wpro-
wadzenia systemu elektronicznego wystawiania biletéw oraz zwrot biletéw papierowych to
dzierr 1 czerwca 2008 r., oraz dokument zawierajacy wyjasnienia i cel LCC 24 Engine Hot Line,
ktére Izba wzieta pod uwage rozpoznajac odwotanie. Odwotujacy podniést réwniez, ze sprzy-
jajacym warunkiem wykonywania zaméwienia nie jest, wbrew twierdzeniom przystepujacego,
rozbudowana siec¢ teleinformatyczna — rozwo6j informatyzacji jest rzecza naturalng i niezbedna
— odwotujacy jest w posiadaniu narzedzia Internet (...), ktére umozliwia klientowi wyszukiwa-
nie, poréwnywanie i rezerwowanie ofert przewoznikéw tradycyjnych i nisko kosztowych, na
dowéd czego odwolujacy ztozyt dokument ,Informacje dodatkowe na temat (...)"” oraz umowe
zawarta pomiedzy odwotujacym, a (...) Polska Sp. z o.0. Izba rozpoznajac przedmiotowy spor
uwzglednita réwniez twierdzenia odwotujacego, ze sprzyjajacym warunkiem wykonywania za-
moéwienia nie moze by¢ jest ugruntowana pozycja na rynku sprzedazy biletéw lotniczych — od-
wotujacy wykazat, ze na rynku jest kilkudziesieciu agentéw z kilkunastoletnim stazem, ktérych
wielkos¢ sprzedanych biletéw jest znaczna, co z kolei daje im mozliwo$¢ wykorzystania tego
faktu w negocjacjach z liniami lotniczymi. Odwotujacy na potwierdzenie powyzszego ztozyt liste
cztonkéw zrzeszenia agentéw IATA w Polsce.

Art. 92

148. Sygn. akt: KIO 875/12, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2012 r.

(...) rozprawa przed Krajowa Izba Odwotawcza, nie jest miejscem dla przedstawiania uza-
sadnienia — uprzednio podejmowanych czynnosci zamawiajacego o odrzuceniu oferty wyko-
nawcy. Izba bowiem weryfikuje przeprowadzone dziatania zamawiajacego, pod wzgledem
przestrzegania wzorca ustawowego, a nie zastepuje zamawiajacego w jakichkolwiek czynnos-
ciach. Moze poddawac¢ ocenie czynnosci, w takim ksztalcie, jak zostaty faktycznie przez za-
mawiajacego dokonane i podane do wiadomosci oraz stanowity podstawe do zaskarzenia,
a nie w formie poddanej szerokiej interpretacji w odpowiedzi na odwofanie.

149. Sygn. akt: KIO 889/12, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2012 r.

Nalezy zauwazy¢, ze niewtasciwe byto nieprzedstawienie przez Zamawiajacego uzasadnie-
nia faktycznego czynnosci eliminacji Odwotujacego z postepowania. W informacji brak byto
wskazania, jakie konkretne okolicznosci faktyczne uzasadniaja decyzje Zamawiajacego. Za-
mawiajacy w zaden sposéb nie wskazat, jaki jest powdd eliminacji Odwotujacego z postepo-
wania. Powdd ten Zamawiajacy sformufowat dopiero w trakcie rozprawy, uzasadniajac, iz
Odwotujacy w wykazie nie dopisat przy kazdej z wyszczegélnionych oséb, iz okreslone w la-
tach doswiadczenie w charakterze wykfadowcy jest doswiadczeniem w zakresie szkolen co
do okreslonego modutu, do ktérego ta osoba zostata przypisana. Co wiecej, Zamawiajacy
w informacji o odrzuceniu nie wskazaf takze (poza przytoczeniem artykutu) podstawy faktycz-
nej niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ. Trudno zatem stwierdzi¢, jakie
byty okolicznosci faktyczne odrzucenia oferty Odwotujacego. Wykonawca ma petne prawo
do otrzymania wyczerpujacego uzasadnienia decyzji Zamawiajacego, zwtaszcza tych, ktére
eliminuja wykonawce z udziatu w postepowaniu. Na Zamawiajacym ciazy obowiazek przed-
stawienia uzasadnienia faktycznego swojej decyzji w taki sposéb, aby Odwotujacy miat petna
wiedze na temat przyczyn wykluczenia lub odrzucenia swojej oferty takze dlatego, aby miat
mozliwos$¢ ewentualnego podniesienia argumentacji w odwotaniu.
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150. Sygn. akt: KIO 1159/12, Wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012 r.

Odnoszac sie do sformutowanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Izba zgadza sie z odwotujacym, Ze uzasadnienie faktyczne wyklu-
czenia go z postepowania nie byfo wyczerpujace i odbiegato od standardéw starannego
dziatania obowiazujacych zamawiajacego, jako podmiotu odpowiadajacego za prawidtowe
przeprowadzenie postepowania. Faktem jest, iz powotane wyzej przepisy nie okreslaja, jak
szczegblowe powinno by¢ uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajacego, jednak nie jest
sporne w doktrynie i orzecznictwie, ze uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu ofer-
ty wykonawcy czy wykluczeniu go z postepowania warunkuje zakres skfadanych $rodkow
ochrony prawnej, zatem tres¢ zawiadomienia — z uwagi na zawity charakter terminéw wno-
szenia srodkéw ochrony prawnej — ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonaw-
com realizacji ich praw w postepowaniu i musi w sposéb petny obrazowaé przyczyny podije-
tych wobec wykonawcy decyzji (tak tez wyroki KIO z 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11;
z 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10).

151. Sygn. akt: KIO 1367/12, Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2012 r.

Izba stoi na stanowisku, ze zawiadomienie, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 Prawa za-
moéwien publicznych, w tym zawiadomienie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien pub-
licznych — w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia wykonawcow —
ma na tyle doniosta role w postepowaniu, ze i Zamawiajacy i wykonawcy powinni je
traktowac jako stanowcze i ostateczne — a wykonawcy, jezeli z nim sie nie zgadzaja, po-
winni wnosi¢ Srodki ochrony prawnej w odniesieniu do kazdej podstawy tamze wskazanej,
chocby lakonicznie.

152. Sygn. akt: KIO 1554/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Odnosnie odrzucenia oferty Odwotujacego, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy trafnie wska-
zywal, iz opisujac podstawy odrzucenia oferty, Zamawiajacy faktycznie nie przytoczyt odpo-
wiednich postanowient SIWZ. Niemniej jednak nie moze to przesadza¢ o niewaznosci czyn-
nosci odrzucenia oferty: Zamawiajacy zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicz-
nych, zobowiazany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne; nie jest zobowiazany powo-
tywac sie na okreslone postanowienia SIWZ, chociaz jest oczywiste, ze zwigksza to klarow-
no$¢ stanowiska Zamawiajacego. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy podat podstawy
fatyczne odrzucenia oferty w sposéb opisowy, bez odwotania sie do konkretnych postanowier
SIWZ, co jednak nie odbiera czynnosci odrzucenia oferty waloru waznosci.

153. Sygn. akt: KIO 1711/12, Wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.

Argumenty jakie podnidst na rozprawie Zamawiajacy nie stanowity podstawy wykluczenia
Odwolujacego z postepowania — Zamawiajacy nie podat tej argumentacji w pismie z 7 lipca
2012 roku (tych argumentéw do dnia rozprawy nie byto). Podkresli¢ nalezy, ze uzasadnienie
podane w informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania warunkuje zakres skfadanych
$rodkéw ochrony prawnej. Jego tres¢ z uwagi na zawity charakter terminéw wnoszenia srodkow
ochrony prawnej ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich
praw w postepowaniu (poréwnaj wyroki: KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11;
z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu okreslenie w pismie infor-
mujacym o wykluczeniu z postepowania tylko jednej podstawy faktycznej wykluczenia Odwo-
tujacego z postepowania prowadzi do wniosku, ze tylko ta przyczyna stanowita faktyczna pod-
stawe czynnosci Zamawiajacego i Odwotujacy w odwotaniu podnosi naruszenie przepiséw
ustawy w zwiazku z dokonaniem przez Zamawiajacego czynnosci w oparciu o podane przez
Zamawiajacego przyczyny faktyczne. Pamietac nalezy, ze to na Zamawiajacym ciazy obowiazek
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przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miaf
pefng wiedze na temat przyczyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO
z dnia 7 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10).

Art. 93 ust. 1 pkt 4

154. Sygn. akt: KIO 1554/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Podnoszac zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, Odwotuja-
cy twierdzit, ze Zamawiajacy, sprzecznie z dyspozycja tego przepisu — ktéra naklada na niego
obowiazek uniewaznienia postepowania, w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty — zaniechat
uniewaznienia postepowania. Przed otwarciem ofert, Zamawiajacy podat, ze kwota, ktéra
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia to kwota 32.779.500 ztotych; cena ofer-
ty (...), ktéra Zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza to kwota 33.702.480,77 ztotych.

Izba w niniejszym skfadzie catkowicie podziela poglad wyrazony dotychczas w orzeczni-
ctwie, ze wykonawcy nie maja uprawnieri do badania na gruncie Prawa zamoéwien publicz-
nych, mozliwosci finansowych Zamawiajacego, ktéry zdecydowat sie przeznaczy¢ na realiza-
cje zamoéwienia wiecej srodkéw, niz poczatkowo zamierzat. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamdéwien publicznych ogranicza mozliwos¢ uniewaznienia postepowania w taki sposéb, ze
Zamawiajacy nie ma podstaw uniewaznienia postepowania, gdy kwota najkorzystniejszej
oferty miesci sie w puli srodkéw, o ktérej przed otwarciem ofert oglosit, ze zamierza ja prze-
znaczy¢ na realizacje zaméwienia. Mozliwos¢ zwiekszenia tych srodkéw zalezy od mozliwosci
finansowych Zamawiajacego, i wykonawcy na podstawie Prawa zaméwiers publicznych nie
moga twierdzi¢, ze Zamawiajacy w rzeczywistosci posiada wiecej srodkéw, niz zamierzat
poczatkowo przeznaczy¢, ani — jak w przypadku niniejszego odwotania — ze brak byto pod-
staw do zwiekszenia $rodkéw na realizacje danego zaméwienia w stosunku do srodkéw po-
czatkowo zakfadanych. Podobnie stwierdzifa Izba w sprawie KIO 1645/11, ,Zamawiajacy jest
zwiazany kwota, ktéra zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem ofert tylko niejako
,od dotu”, tzn. nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskaza¢ innej, nizszej kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zamoéwienia i tym samym zobowiazany jest udzieli¢ zamoéwienia wykonawcy, ktéry
zaoferowat cene mieszczaca sie w kwocie pierwotnie podanej. Moze natomiast dowolnie, co
najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy dotyczace jego dziatalnosci, podnosi¢ wska-
zana przez siebie kwote i nie uniewaznia¢ w takiej sytuacji postepowania. Zastrzezenie po-
czynione w ww. przepisie: ,chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najko-
rzystniejszej oferty”, nalezy interpretowac jak okres warunkowy odnoszacy sie nie do hipote-
tycznych mozliwosci finansowych zamawiajacego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwigk-
szenia Srodkéw, ktére chce wydaé na sfinansowanie zaméwienia.”

Art. 93 ust. 1 pkt 7

155. Sygn. akt: KIO 1547/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Spor w niniejszej sprawie zasadza sie przede wszystkim na ustaleniu czy zaistniaty przestan-
ki do uniewaznienia przez zamawiajacego postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
go na podstawie art. 93 ust. T pkt 7 ustawy Pzp. Izba stwierdzita, Ze ustanowione przez za-
mawiajacego w pkt XIX specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia kryteria oceny ofert
umozliwiaja wybor oferty najkorzystniejszej w sposéb obiektywny, nie budzacy watpliwosci.
Izba podzielifa stanowisko zamawiajacego w zakresie doniostosci i roli kryteriéw oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i skutkéw ich nieprawidtowego usta-
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nowienia. Jednakze Izba uznafa, ze ustanowione kryterium doswiadczenia, sposéb jego opi-
sania, nie pozwala na dowolnos¢ przy ocenie ofert.
W ocenie Izby, watpliwosci wyptywajace z umiejscowienia znaku mniejszosci (<) po cyfrze
,5” mozna by powzia¢ w przypadku zapoznania sie wylacznie z ostatnim z trzech wierszy
opisu kryterium doswiadczenia ,5 < lat — 0 pkt”, ale po zapoznaniu sie z cala trescia kryte-
rium doswiadczenia (do czego zobowiazani sa wykonawcy) jednoznacznie mozna stwierdzic,
ze wola zamawiajacego byto przyznanie:
— 20 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zywienia
zbiorowego w liczbie lat wiekszej niz 8,

— 10 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zywienia
zbiorowego w liczbie lat od 5 do 8,

— 0 pkt za posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w $wiadczeniu ustug zywienia
zbiorowego w liczbie lat ponizej 5.

Umiejscowienie znaku mniejszosci za cyfra ,5” nalezatoby ewentualnie uzna¢ za oczywista
omytke pisarska, ktéra jednak w zaden sposéb nie wptywa na waznos¢ postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze dokonanie oceny ofert w ramach kryterium doswiadczenia powinno
odbywac sie przez przyporzadkowanie liczby lat doswiadczenia wykazanego przez danego
wykonawce do jednego z opisanych przez zamawiajacego w pkt XIX ppkt 2 przedziatéw, co
moze prowadzi¢ do jednego tylko wyniku, mozliwego do obiektywnego stwierdzenia zarow-
no przez zamawiajacego, jak i przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.
W ocenie Izby, zamawiajacy opisat kryterium doswiadczenia w sposéb szczegbétowy i precy-
zyjny, a przedzialy ustanowione przez zamawiajacego sa roztaczne, nie zachodza na siebie,
co nie pozwala na swobodng, subiektywna ocene.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze nie zaistniata wada postepowania uzasad-
niajaca jego uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Art. 93 ust. 3

156. Sygn. akt: KIO 1582/12, Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Prawidtowe wykonanie przez zamawiajacego obowiazku wyrazonego w art. 93 ust. 3 usta-
wy Pzp, gwarantujace realizacje zasady jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania
wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, determinuje skorzystanie przez wykonawcéw z upraw-
nienia do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Wyfacznie wykonawca majacy wyczerpujace
informacje o przyczynach podejmowanych czynnosci zamawiajacego, moze sie do nich od-
nies¢ — decydujac o ewentualnym wniesieniu $rodka ochrony prawnej, co przesadzito
o uwzglednieniu odwotania z przyczyn formalnych — bez mozliwosci rozpatrzenia zarzutéw
merytorycznych — dotyczacych braku mozliwosci przyjecia oferty odwotujacego za wskazang
cene, wobec podanej kwoty — jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia.

Art. 96 ust. 3

157. Sygn. akt: KIO 1495/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze art. 96 ust. 2 Pzp stanowi, ze oferty, opinie biegtych,
oSwiadczenia, informacja z zebrania wszystkich wykonawcéw w celu wyjasnienia watpliwosci
tredci siwz, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiaja-
cego i wykonawcoéw oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego stanowia zataczniki do
protokotu. Protokét wraz z zatacznikami jest jawny. Zataczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym Ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert,
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a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach
oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu (ust. 3).

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy,
ze zamawiajacy zgodnie z zadaniem odwotujacego udostepnit (...) protokét postepowania,
ktory zgodnie z art. 96 ust. 2 Pzp jest jawny. Pozostate dokumenty przetargowe, kt6rych udo-
stepnienia zadat (...), tj. raport poczatkowy aukgji, protokét koricowy niewatpliwie stanowia
zafaczniki to protokotu postepowania. Podczas, gdy tres¢ art. 96 ust. 3 Pzp zezwala zamawia-
jacemu na udostepnienie zalacznikéw do protokotu — z wyjatkiem ofert, ktére sg jawne od
chwili ich otwarcia — dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznie-
niu postepowania.

Art. 179 ust. 1

158. Sygn. akt: KIO 589/12, KIO 596/12, Wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

Odwotujacy, konsorcjum X wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w sprawie sygn.
akt KIO 589/12, skoro jego oferta, jako zawierajaca najkorzystniejsza cene zostata odrzucona.
Zatem byt uprawniony aby skarzy¢ — jak dowodzit — niezgodne z ustawa Pzp, czynnosci i za-
niechania zamawiajacego wobec oceny zfozonej oferty, ktére godza w interes odwotujacego
w uzyskaniu zaméwienia.

Izba nie podzielita jednak sposobu myslenia odwotujacego, ze posiada on takze interes
w skarzeniu ofert wykonawcéw, ktérzy zaoferowali wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene
wyzsza niz odwotujacy, tj. konsorcjum A i wykonawcy B S.A. Interes odwotujacego w tym poste-
powaniu, sprowadzat sie wyfacznie do obronienia wlasnej oferty — co gwarantowatoby jej wyboér
przez zamawiajacego, zgodnie z ustalonym kryterium najnizszej ceny —a w nastepstwie uniewaz-
nienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej — oferty konsorcjum A. Odwotujacy natomiast
starat sie narzuci¢, aby postepowanie byto prowadzone dwutorowo. Bronit swojej oferty, a jed-
nocze$nie — na wypadek, gdyby strategia ta okazata sie nieskuteczna — wskazywat takze na nie-
zgodnos¢ ofert: konsorcjum A oraz B S.A. z trescia SIWZ — dazac tym samym do ewentualnego
uniewaznienia postepowania, skutkiem braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Izba nie odmawia interesu w skarzeniu czynnosci zamawiajacego, wobec ofert wszystkich
wykonawcéw, ktére mogtyby poprzedza¢ odwotujacego sie wykonawce w ocenie ofert — sta-
nowigcych przeszkode w uzyskaniu zaméwienia. Natomiast, nie dostrzega takiego interesu
odwotujacego X, w skarzeniu ofert, ktére obiektywnie, (wedtug ustalonego kryterium ceny)
— moga otrzymac jedynie ocene gorsza niz odwotujacy.

Zdaniem Izby, interes odwotujacego konsorcjum X musiat by¢ utozsamiany z mozliwoscia
doznania szkody w uzyskaniu zaméwienia w danym postepowaniu — w wyniku naruszenia
przepisow ustawy Pzp przez zamawiajacego. Ustawodawca w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
uzywa okreslenia ,jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej usta-
wy.” Zatem, nawet gdyby oferta odwotujacego zostafa oceniona jako podlegajaca odrzuceniu,
przestanka wykazania szkody lub mozliwosci szkody w danym postepowaniu — przez wyboér
innych nastepujacych w kolejnosci ofert — nie zostaje wykazana. Interes wykonawcy, to jego
wiasny interes sprowadzajacy sie do uzyskania zaméwienia i osiagniecia korzysci w wyniku
realizacji zawartej umowy w oznaczonym postepowaniu. Izba nie podziela pogladu, ze wy-
konawca reprezentujacy swoj interes, w sytuacji gdy nie ma szans na uzyskanie zaméwienia,
moze dazy¢ do uniewaznienia postepowania, wskazujac ze oferty konkurentéw sa wadliwe.
Omawiane pojecie interesu — obejmuje sfere uprawnierr wykonawcy, ktéra prowadzi do uzy-
skania zamoéwienia publicznego w toczacym sie postepowaniu, a nie w postepowaniu hipo-
tetycznym, przysztym, wszczetym ewentualnie na nowo po uniewaznieniu obecnego poste-
powania. Nie wiadomo bowiem, czy zamawiajacy po uniewaznieniu postepowania, oglositby
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nowe postepowanie, a jezeli tak, to czy na identyczny przedmiot zaméwienia. Uniewaznienie
postepowania prowadzi do zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-
g0, bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a skutkiem tego jest niezawarcie umowy. Nie docho-
dzi zatem do uzyskania zamdéwienia publicznego. Wniosek, co do ewentualnego nakazania
uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, nalezy uzna¢ za nie mieszczacy sie w kategorii zarzutéw na czynnosci, czy zaniechania
zamawiajacego, na ktére mozna skutecznie wnie$¢ srodek ochrony prawnej w oznaczonym
postepowaniu. Izba réwniez nie podziela pogladéw, ze odwotanie w kwestionowanym zakre-
sie byto dopuszczalne, z uwagi na weryfikacje ogétu czynnosci zamawiajacego, pod wzgle-
dem przestrzegania zawartych w ustawie Prawo zaméwien publicznych procedur i zachowa-
nia zasad réwnego traktowania wykonawcow.

Z wymienionych wyzej wzgledéw, Izba nie poddata ocenie zarzutéw odwotujacego, kon-
sorcjum X, zgfaszanych wobec ofert: konsorcjum A oraz wykonawcy B S.A., gdyz z braku
wykazania interesu — w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — zarzuty w tym zakresie pod-
legaty oddaleniu. Wykazanie przez wykonawce — konsorcjum X, Ze jego oferta zostata bez-
podstawnie odrzucona, stanowito wystarczajace uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zama-
wiajacego zasad postepowania okreslonych art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, tj. uchybieniu zasadzie
réwnego traktowania wykonawcow.

159. Sygn. akt: KIO 599/12, Wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2012 r.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja do wnie-
sienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. W ocenie Izby Odwo-
tujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz na tym etapie postepowania
moze wyrazac¢ sie on m.in. w tym, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia przeprowa-
dzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byfa dotknieta sankcja
niewaznos$¢ wzglednej i nie podlegata uniewaznieniu z powodu wady postepowania. Taka
wade postepowania o udzielenie zaméwienia moze stanowi¢ naruszenie zasady uczciwej
konkurengji (art. 7 ust. 1 pzp) oraz art. 29 ust. 1 pzp przez Zamawiajacego. Jednoczes$nie
zaniechania Zamawiajacego prowadzace do naruszenia tych przepiséw narazaja Odwoluja-
cego na szkode, zaréwno gdy z ich powodu nie bedzie mégt ubiega¢ sie o udzielenie zamo-
wienia, jak i razie wyboru jego oferty najkorzystniejszej, z uwagi na mozliwos¢ uniewaznienia
zawartej umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

160. Sygn. akt: KIO 629/12, Wyrok KIO z dnia 13 kwietnia 2012 r.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnie-
niem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1
Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zama-
wiajacego przepisOw niniejszej ustawy.

Powtérzona czynnos¢ zamawiajacego, kwestionowana przez odwotujacego, nie nastapita zgod-
nie z zadaniami uwzglednionego odwotania po umorzeniu [postepowania — przyp. red.] odwo-
tawczego przez Izbe. Tym samym odwotujacy kwestionuje czynnosci nowe, ktére uniemozliwiaja
mu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia w obu jego czesciach. Przy czym zamawiajacy nie
dokonat wyboru oferty Konsorcjum (...), ale uniewaznit czynnos$¢ oceny ofert i odrzucenia tej
oferty w zadaniu nr 1 — oferta Konsorcjum (...) moze wiec w wyniku powtérnej oceny ofert zosta¢
ponownie odrzucona, a zaméwienie w zakresie zdania nr 1 uzyska odwotujacy. Réwniez w przy-
padku postulowanego uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniu nr 2
odwotujacy hipotetycznie moze uzyska¢ zaméwienie w tym zakresie. Ergo: odwotujacy posiada
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interes w uzyskaniu zaméwienia w obu czesciach, moze ponies¢ szkode polegajaca na jego nie-
uzyskaniu, a jego odwotanie dotyczace uniewaznienia odwotania [postepowania — przyp. red.] nie
podlega odrzuceniu w oparciu o zadna przesfanke wymieniona w art. 189 ust. 2 Pzp.

161. Sygn. akt: KIO 622/12, Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamé-
wienia, gdyz zlozyt oferte w zadaniach: 2., 4., 5., 7., 10. i 12. Jednocze$nie podjete przez
Zamawiajacego czynnosci i zaniechania objete zarzutami odwotania narazaja Odwotujacego
na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co moégtby
w przeciwnym razie liczy¢.

Zdaniem Izby Zamawiajacy btednie podniést w odpowiedzi na odwofanie zarzut braku
interesu Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia. Po pierwsze — w odwotaniu zostaty podnie-
sione zarzuty, ktérych uwzglednienie otwiera Odwotujacemu realna szanse na uzyskanie za-
moéwienia. Oczywiscie bezpodstawne jest zatem twierdzenie Zamawiajacego, ze Odwotujacy
w dacie wniesienia odwotania od czynnosci eliminujacych go z postepowania nie miat moz-
liwosci uzyskania zamoéwienia. Po drugie — Zzadanie uniewaznienia postepowania zostato
sprecyzowane nie jako wylaczne, lecz obok zasadniczych zadan zmierzajacych do przywré-
cenia Odwotujacego do postepowania z jednoczesnym wyeliminowaniem z niego obu Przy-
stepujacych. Po trzecie — zupetnie bezpodstawne jest wywodzenie braku interesu Odwotuja-
cego na podstawie antycypowanego przez Zamawiajacego rezultatu ponownego badania
i oceny ofert. Przyszte czynnosci Zamawiajacego, ktére zamierza podja¢ wzgledem Odwotu-
jacego, sa bez znaczenia dla niniejszego postepowania odwotawczego.

162. Sygn. akt: KIO 665/12, KIO 666/12, Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujacy nie legitymuja sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy przystu-
guja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy.

Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Gdarisku w wyroku z dnia 22 kwietnia 2009 r.
(Sygn. akt XII Ga 133/09), ,wskazane w art. 179 ust. 1 i 2 Pzp okolicznosci uzasadniajace
poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéw odwotawczych majg charakter przestanek
materialnoprawnych, czyli przestanek zasadnosci wnoszonego $rodka. Ich zaistnienie nie
wplywa na mozno$¢ wszczecia procedur odwofawczych, lecz warunkuje uwzglednienie
whiesionego Srodka. Brak uszczerbku w interesie prawnym [w aktualnym brzmieniu przepisu
usunieto przydawke ,prawny” — przypis Izby] wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia albo nie-
naruszenie przez zamawiajacego przepisoOw ustawy nie oznacza bowiem, ze postepowanie
odwotawcze nie moze sie rozpoczaé, lecz jedynie, ze odwolanie wniesione w takich warun-
kach zostanie oddalone”.

Przy rekonstrukcji normy prawnej wynikajacej z powotywanego wyzej przepisu nalezy pod-
kresli¢ znaczenie pojecia interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz zwiazang z tym mozli-
wos¢ poniesienia szkody wynikajaca z naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajacego. In-
teres w uzyskaniu zaméwienia w Swietle brzmienia ww. przepisu, w $lad za ustalonym orzecz-
nictwem, sprowadzi¢ mozna do zainteresowania uzyskaniem zamoéwienia przez wykonawce
oraz do mozliwosci jego uzyskania. Natomiast wskazana szkoda ma nie tylko pozostawac
w adekwatnym zwiazku przyczynowym z popetnionym przez zamawiajacego naruszeniem
przepisow (by¢ jego skutkiem), ale winna by¢ réwniez realna i mozliwa do zdefiniowania i okre-
$lenia wzgledem danego zamoéwienia. Nalezy przy tym podkredli¢ okolicznos¢, iz pojecie inte-
resu w uzyskaniu zaméwienia (a tym samym i mozliwg szkode zwiazang z jego nieuzyskaniem)
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przepis odnosi do ,danego” zaméwienia, co nalezy utozsami¢ z zaméwieniem objetym poste-
powaniem o jego udzielenie, ktérego dane Srodki ochrony prawnej dotycza. Tym samym interes
w uzyskaniu zaméwienia, ani szkoda zwiazana z brakiem lub niemozliwoscia jego uzyskania,
nie dotycza hipotetycznych, przysztych zamoéwien, ale winny by¢ rozpatrywane wzgledem moz-
liwosci udzielenia badz nieudzielenia danego zaméwienia dokonywanego w ramach konkret-
nego postepowania przetargowego (lub prowadzonego w innym trybie).

163. Sygn. akt: KIO 718/12, Wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2012 r.

Zdaniem lIzby odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Ztozyt oferte — i to najko-
rzystniejsza — zatem niewatpliwie ubiegajac sie, jako wykonawca, o zaméwienie w tym poste-
powaniu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy w stanie faktycznym sprawy odwotujacy poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku wskazywanych w odwotaniu naruszen ustawy. W tym miejscu zasad-
ne jest wskazanie, ze ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp pojecie szkody nie zostato zdefinio-
wane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze przez
szkode rozumie sie uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany
w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W $wietle art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia
wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego ustawy, co oznacza, iz
wykazywana przez odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwiazku przyczyno-
wym z uchybieniem przez zamawiajacego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew prze-
pisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub
mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwofanie. Jak podnosi sie w pismiennictwie
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z da-
nego faktu wynikaja. Jednoczesnie — uwzgledniajac zasady doswiadczenia zyciowego — nie sa
wynikiem szczegdlnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku SN z dnia 19 czerw-
ca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny wéwczas,
gdy w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegdlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy wymaga podkreslenia, ze powotywane
w odwotaniu uchybienia dotycza oceny ofert konkurencji — wykonawcéw, ktérzy uzyskali mniej-
sza niz odwotujacy liczbe punktéw i zajeli w rankingu ofert drugie (konsorcjum X) i trzecie (kon-
sorcjum Y) miejsce. W okolicznosciach sprawy potwierdzenie sie zarzutéw odwotania pozosta-
watoby bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania przez odwotujacego przedmiotowego zaméwienia.
Zaniechanie odrzucenia ofert nizej sklasyfikowanych niz oferta odwotujacego w zadnym razie nie
wptywa na sfere ochrony intereséw odwotujacego zwiazanych z ochrong prawa do uzyskania
przezefi zaméwienia. Odwotujacy nie wykazat, w jaki sposéb pozostanie oferty konkurencji
w postepowaniu, moze skutkowa¢ wyrzadzeniem mu szkody, zagrazajac jego pozycji, jako skta-
dajacemu oferte najkorzystniejsza. Skfadanie Srodkéw ochrony prawnej w stosunku do ofert
i wykonawcoéw zajmujacych nizsza pozycje w rankingu jest zbedne, takze uwzgledniajac powo-
tywana przez odwolujacego zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej. W przypadku doko-
nania ponownej oceny ofert, na te czynnos$¢ przystugiwac bedzie odwotujacemu prawo wniesie-
nia odwolania i termin na jej zakwestionowanie bedzie liczony zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp,
tj. od przestania przez zamawiajacego informacji o nowej czynnosci/zaniechaniu zamawiajacego.
Odwotanie zatem nie bedzie wéwczas moglto by¢ uznane za spéznione i w zwiazku z tym od-
rzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotanie zostanie odrzucone natomiast, gdy
dotyczy¢ bedzie czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescia wyroku Izby lub sadu
(art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp) lub odwotujacy powota sie wytacznie na te same okolicznosci, ktére
byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczacego tego sa-
mego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujacego (art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp).
Zdaniem Izby jednak ta ostatnia przestanka odrzucenia odwotania nie zaktualizuje si¢ w sytuacji,
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gdy Izba oddalita odwotanie ze wzgledu na brak legitymacji czynnej po stronie odwotujacego
— woéwczas nie dochodzi bowiem do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania w rozumieniu
art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp. W konsekwencji nalezy wskaza¢, ze odwotujacy nie poniést i nie moze
ponies¢ szkody w wyniku powotanych w odwotaniu naruszeri ustawy.

164. Sygn. akt: KIO 733/12, KIO 738/12, Wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2012 r.

(...) wnoszacy odwotanie wykonawcy maja interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Tak jak ustalita 1zba kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty
w tym postepowaniu stanowita cena i wykonawca X skfadajac oferty na dwa zadania B i E
przedstawit najnizsze ceny w zakresie tych zadan. Podobnie wykonawca Y takze ztozyt oferty
na dwa zadania D i | oraz réwniez z najnizsza ceng. Tym samym oferty tych wykonawcéw na
podstawie dokumentéw ztozonych w tych ofertach mogtyby by¢ potencjalnie uznane za naj-
korzystniejsze. Tym samym — w $wietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — wykonawcy mieli interes
we wnoszeniu odwotaih w dniu 13.04.2012 r., albowiem konsekwencja kwestionowanych
wezwan na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mogto by¢ wykluczenie kazdego z wykonaw-
cow z postepowania, co uniemozliwiatoby uzyskanie w zakresie wskazanych zadan zaméwie-
nia i tym samym skutkowatoby poniesieniem przez tych wykonawcéw szkody, o ktérej stano-
wi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba na marginesie zauwaza, ze po wniesieniu odwotan wyko-
nawcy [pismo z dnia 16.04.12 nr.: BTO2d-6213-131/2012] zostali wykluczeni z postepowa-
nia. Co prawda oferta wykonawcy X w zakresie zadania B zostata réwniez odrzucona z uwa-
gi na razaco niska cene na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jednakze o odrzuceniu
oferty na tej podstawie wykonawca zostat powiadomiony w tym samym pisSmie z dnia
16.04.2012 r. doreczonym wykonawcom w dniu 17 kwietnia br., a zatem termin zaskarzenia
tej czynnosci, jak i czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
w zwiazku z wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie oferty — upty-
wa w dniu 27 kwietnia br.

165. Sygn. akt: KIO 795/12, Wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2012 r.

Analiza odwotania doprowadzita Izbe do przekonania, ze odwotujacy zakwestionowat je-
dynie czynno$¢ odrzucenia jego oferty, a pominat czynnos¢ wykluczenia go z postepowania.
Odwotanie nie wskazuje czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania w podanych
przez zamawiajace w informacji o wynikach postepowania okolicznosciach faktycznych
i prawnych.

Odwotujacy nie zarzucit zamawiajacemu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez wyklucze-
nie go z postepowania. Nie odniést sie réwniez do okolicznosci zwiazanych z wykluczeniem —
nie wskazal, czy ocena wykazu 0séb uznaje za prawidtowa, czy tez nie. Uzasadnienie odwota-
nia w pkt Il zawiera wprawdzie wskazanie na koniecznos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp przed
czynnoscia wykluczenia, jednak nie wiadomo w zaden sposéb jakiego dokumentu czynnos¢
uzupetnienia miafaby dotyczy¢, gdyz nie zostat on wymieniony w tresci odwofania. (...)

Zatem wykluczenie odwotujacego pozostaje prawnie skuteczne i ztozona przez niego ofer-
ta nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, a on sam nie moze uzyska¢ zamoéwienia. Tym
samym odwotujacy nie spetnia przestanek zawartych w art. 179 ust. 1 Pzp.

166. Sygn. akt: KIO 835/12, Wyrok KIO z dnia 10 maja 2012 r.

Izba w pierwszej kolejnosci zobowiazana byfa do ustalenia, czy wnoszac odwotanie wyko-
nawca ma lub miaf interes w uzyskaniu zaméwienia, stanowiacy materialnoprawna przestanke
do wniesienia odwofania (art. 179 ust. 1 ustawy). Izba ustalita, iz odwotujacy w dniu
16.04.2012 r. zostal wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
poniewaz nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, do ktérych uzupetnienia zostat wezwany w pismie z dnia 23.03.2012 r. Wnoszac od-
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wotanie w dniu 26.04.2012 r. wykonawca nie kwestionowat istnienia podstaw do wykluczenia
g0 z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, podnosit jedynie dodatkowe oko-
licznosci wskazujace na konieczno$¢ wykluczenia go z postepowania jeszcze z innej podstawy
prawnej, tj. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. W ocenie skfadu orzekajacego, wykonawca wykluczo-
ny z postepowania, ktéry wskazuje dodatkowo na dalsze podstawy swojego wykluczenia z po-
stepowania, nie dazy do uzyskania zaméwienia, czym wykazuje brak interesu w jego uzyska-
niu. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz podnoszone w odwotaniu okolicznosci dotyczace braku
zabezpieczenia oferty odwotujacego wadium, dodatkowo podwazaja zasadnos¢ stwierdzenia
nawet hipotetycznej mozliwosci uzyskania zaméwienia, uzasadniajacej skorzystanie z Srodka
ochrony praw wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Skoro od-
wotujacy nie kwestionuje zasadnosci wykluczenia go z postepowania z uwagi na niewykazanie
spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to ewentualne zaniechanie wykluczenia go
réwniez z innej dodatkowej podstawy prawnej, w zaden sposéb nie wptywa na stwierdzenie,
iz zaniechanie zamawiajacego pozbawia tego wykonawce szansy na uzyskanie zamoéwienia,
a wniesienie odwotania ma na celu przywrécenie go do postepowania. Dziatania odwotujace-
go wskazuja na dazenie do podtrzymania decyzji zamawiajacego o wykluczeniu go z postepo-
wania, co w ocenie Izby stoi w sprzecznosci z trescig art. 179 ust. 1 ustawy, czyniac wniesione
odwotanie bezskutecznym. Brak wykazania legitymacji do wniesienia odwofania powodowat
pozostawienie zarzutéw bez rozpoznania i oddalenie odwotfania.

167. Sygn. akt: KIO 935/12, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2012 r.

(...) Izba ustalifa, ze Odwotujacy ma interes w zfozeniu odwofania. W odwotaniu podnosi
on zarzuty dotyczace opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu oraz opisu przedmiotu zaméwienia, ktére w jego ocenie naruszaja zasade uczci-
wej konkurencji i utrudniaja mu dostep do zaméwienia. Odwolujacy w zadaniach odwotania
wskazat co prawda na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, wyjasniajac w toku rozpra-
wy, iz powyzsze wynika z faktu, ze nie widzi on u Zamawiajacego woli naprawy niniejszego
postepowania i otwarcia si¢ na konkurencje. Odwotujacy wskazat tez, ze alternatywnym
wnioskiem w tym zakresie mogtaby by¢ modyfikacja przywotanych w odwotaniu zapiséw
SIWZ i ogloszenia o zamoéwieniu z wykresleniem metody UV. Uwzgledniajac powyzsze pod-
kresli¢ nalezy, ze Izba przy orzekaniu — stosownie do dyspozycji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
— zwiazana jest zarzutami, nie za$ zagdaniami odwotania. Skoro Odwotujacy w toku rozprawy
wskazat na alternatywny wniosek modyfikacji zapiséw SIWZ i ogloszenia o zaméwieniu, a by-
toby to na tym etapie postepowania jeszcze obiektywnie mozliwe, nalezato uzna¢, ze Odwo-
tujacy w wystarczajacy sposéb wykazat wypetnienie przestanki uszczerbku w interesie w uzy-
skaniu zamoéwienia na skutek okreslonych czynnosci Zamawiajacego i narazenie go na ponie-
sienie w tym zakresie ewentualnej szkody. Tym samym przestanka materialnoprawna, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona.

168. Sygn. akt: KIO 1263/12, Wyrok KIO z dnia 2 lipca 2012 r.

Izba stwierdza po stronie odwotujacego interes do wniesienia odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujacy ztozyt uprzednio odwotanie w sprawie 858/12 w nastep-
stwie, ktérego zamawiajacy ponowit badanie i ocene wnioskéw o dopuszczenie do sktadania
ofert. W poprzednim badaniu i ocenie wnioskéw odwotujacy nie uzyskat ilosci punktow za-
pewniajacych zaproszenie do sktadania ofert. W aktualnym badaniu i ocenie wnioskéw, be-
dacym przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego réwniez nie uzyskat ilosci
punktéw gwarantujacych uzyskanie zaproszenia do sktadania ofert. Zgodnie z ogfoszeniem
o zamowieniu do sktadania ofert zostang zaproszeni wykonawcy z pierwszej piatki. Natomiast
odwotujacy w pierwszej ocenie zajat 6sme miejsce, a w drugiej ocenie zajat dziewiate miej-
sce. Stad posiada interes do wniesienia odwofania.
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169. Sygn. akt: KIO 1399/12, Wyrok KIO z dnia 18 lipca 2012 r.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwofanie posiada interes w uzyskaniu przed-
miotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku narusze-
nia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowier specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyska-
niem danego zamdéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, jak réwniez mo-
ze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy, jesli nie
zachodzi obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu. Whrew
stanowisku zamawiajacego, nie mozna przesadza¢ na podstawie samego regulaminu $wiad-
czenia ustug przez odwotujacego, zawartosci jego strony internetowej, ze odwotujacy nie
bedzie mogt Swiadczy¢ ustug pocztowych w obrocie krajowym oraz miedzynarodowym,
w tym z uwzglednieniem zasad doreczen wynikajacych z przepiséw dotyczacych doreczen
w sprawach cywilnych oraz w sprawach karnych. Mozliwe jest przy tym zawarcie odpo-
wiednich uméw z podwykonawcami czy umoéw majacych za przedmiot wspélna realizacje
zamoéwienia (konsorcjum). Z tego wzgledu nie podzielono wniosku zamawiajacego o braku
po stronie odwotujacego interesu w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

170. Sygn. akt: KIO 1418/12, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r.

Zdaniem Izby samo zakwalifikowanie sie do dalszego etapu postepowania nie jest jeszcze
w petni realizacja intereséw odwotujacego. Celem, dla ktérego wykonawcy biora udziat w poste-
powaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nie jest bowiem samo uczestnictwo w procedu-
rze przetargowej, ale wygranie przetargu i uzyskanie danego zamoéwienia. Tym samym wykonaw-
cy maja interes w tym, by do kolejnego etapu postepowania przeszta jak najmniejsza liczba
konkurentéw, a juz w szczegdlnosci w wyeliminowaniu tych wykonawcéw, ktérzy nie powinni
by¢ zaproszeni do skfadania ofert ze wzgledu na to, ze w ogéle nie spetniaja warunkéw udziatu
w postepowaniu. Oczywiste jest, ze im wieksza liczba wykonawcéw ma mozliwos¢ ztozy¢ oferte,
tym mniejsze jest prawdopodobienstwo uzyskania zaméwienia przez odwotujacego. W przypad-
ku natomiast, gdy za najkorzystniejsza zostanie uznana oferta wykonawcy, ktéry podlegat wyklu-
czeniu z postepowania, lecz wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych nie zostat z postepowania wykluczony, de facto nastapi eliminacja odwo-
tujacego — nie przez jego wykluczenie, ale przez to, ze finalnie nie uzyska on zaméwienia.

171. Sygn. akt: KIO 1420/12, Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2012 r.

(...) jesli wykonawca nie zakwestionowatby oceny wnioskéw pozostatych wykonawcéw na
tym etapie postepowania, zgodnie z przyjetymi w ustawie Prawo zaméwien publicznych za-
sadami korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (terminy na ich wnoszenie), nie mégtby on
juz podnosi¢ wskazanych w niniejszym odwotaniu zarzutéw w momencie, kiedy ta szkoda sie
urzeczywistni, czyli w stosunku do oferty wybranej. Zatem zachodza przestanki, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. wykonawca ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia i w wyniku naruszenia przepisbw przez zamawiajacego moze po-
nies¢ szkode w postaci nieuzyskania tego zamoéwienia.

172. Sygn. akt: KIO 1199/12, KIO 1205/12, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy wymaga
wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego za-
moéwienia oraz wykazania co najmniej mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wy-
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niku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorac pod uwage, iz konsorcjum Y
wykazato interes, a mozliwosci poniesienia szkody nawet nie uprawdopodobnito, zasadnym jest
przyjecie, ze na gruncie badanej sprawy nie jest legitymowane do wniesienia odwotania.

173. Sygn. akt: KIO 1506/12, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2012 r.

Izba nie podzielifa tez pogladu przystepujacego, ktéry wskazat na uchybienia w ofercie
odwotujacego i uznal, ze oferta podlega odrzuceniu, w zwiazku z czym odwotujacy nie ma
interesu we wniesieniu odwotania. Izba zwazyta, ze badanie spetnienia przez odwotujacego
sie wykonawce przestanek interesu i szkody — materialnoprawnych przestanek wniesienia
odwotania — wynikajacych z art. 179 ust. 1 Pzp — nastepuje w odniesieniu do zarzutéw od-
wotania. Art. 192 ust. 7 Pzp wylacza mozliwos¢ rozpoznania zarzutéw, ktére nie byty podnie-
sione w odwotaniu. Zarzuty odwotania dotycza prawidtowosci wyboru oferty przystepujacego
jako najkorzystniejszej, zatem badanie oferty odwotujacego jest niedopuszczalne.

Niewatpliwie odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. T Pzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Zarzucane zamawiajacemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujacy moze ponies¢
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodzie-
wanych korzysci zwiazanych z zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

174. Sygn. akt: KIO 1526/12, Wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Izba, rozpoznajac odwotanie na rozprawie ustalifa, ze odwotanie podlega oddaleniu z uwa-
gi na brak wypetnienia materialnoprawnej przestanki rozpatrzenia odwotania, opisanej
w art. 179 ust. T ustawy Pzp. Jak ustalono w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron
wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego byli wy-
konawcy wspélnie ubiegajacy sie o to zamoéwienie, tj. Konsorcjum X w skfadzie: Jacek G.,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: A Jacek C. oraz B S.C. Ewa i Remigiusz O.
Potwierdzeniem powyzszego jest tres¢ oferty zlozona w przedmiotowym postepowaniu, do
ktérej dofaczona zostata umowa konsorcjum z dnia 25 kwietnia 2012 r. zawarta pomiedzy
tymi dwoma firmami, jak réwniez dokumenty podmiotowe zataczone do oferty, odnoszace
sie takze do drugiego z konsorcjantéw, w tym takze list referencyjny przedtozony na potwier-
dzenie spetniania warunku doswiadczenia w postepowaniu. Okolicznos¢ te potwierdzit takze
w toku posiedzenia przed Izba sam Odwotujacy. Jednoczesnie Izba ustalita, ze przedmiotowe
odwotanie zostalo wniesione przez Jacka G., prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod
nazwa: A Jacek G. Cata tres¢ odwotania, jak i zataczone do niego dokumenty nie wskazujg na
dziatanie tego podmiotu (firmy) w imieniu i na rzecz dwéch podmiotéw. Zadne sformutowa-
nie zawarte w tresci odwotania nie pozwala na twierdzenie, ze odwotanie zostato ztozone
przez wykonawce, ktory ubiega sie o dane zamoéwienie publiczne, a tylko przez jedna firme
prowadzong przez Pana Jacka G., ktéra to firma przymiotu wykonawcy w tym postepowaniu
— stosownie do definicji pojecia ,wykonawca”, zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, nie po-
siada. O zamoéwienie publiczne ubiegaja sie bowiem wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
o zamoéwienie publiczne, a nie firma A Jacek G. Tym samym zatem Odwotujacy, skfadajac
samodzielnie odwotanie, nie wykazat — zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — ze wskutek
dokonania okreslonych czynnosci przez Zamawiajacego, co do ktérych podniesione zostaty
zarzuty odwotania, utracif szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Skoro bowiem
Odwotujacy nie jest wykonawca w przedmiotowym postepowaniu (nie ubiega sie samodziel-
nie o zamoéwienie publiczne), wskazujac na okreslone w tresci odwolania rzekome naruszenia
przepiséw ustawy przez Zamawiajacego, nie wykazat interesu w podnoszeniu tych zarzutow.
Tym samym Izba w zwiazku z brakiem wykazania po stronie Odwotujacego uszczerbku w in-
teresie tego podmiotu, wyrazajacym sie w pozbawieniu go szans na uzyskanie przedmiotowe-
go zaméwienia jako wykonawcy, nie mogfa merytorycznie rozpozna¢ zarzutéw odwotania.
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W przypadku braku zmaterializowania sie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (...) [powyz-
sze skutkuje — przyp. red.] koniecznoscia oddalenia odwotania bez merytorycznego odniesie-
nia sie do zarzutéw odwotania.

175. Sygn. akt: KIO 1687/12, Wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2012 r.

(...) ochrona w ramach postepowania odwotawczego objete jest pozbawienie mozliwosci
pozyskania danego zaméwienia na skutek naruszen ustawy Pzp dokonanych przez Zamawia-
jacego (tj. wykonawca nie uzyskatby zaméwienia, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony
prawnej), nie za$ pozyskanie tego zamoéwienia na korzystniejszych dla wykonawcy warun-
kach. Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp badany jest na moment wniesienia
odwotania, przy czym pojecie wniesienia odwotania oznacza jego fizyczny wptyw do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w przewidzianej ustawa Pzp formie — pisemnej lub elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu (art. 180 ust. 4 ustawy Pzp).

(...) Tym samym na dziefi wniesienia odwotfania, tj. 7 sierpnia 2012 r., aukcja byta zakon-
czona, a Odwotujacy byt wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte. Fakt, ze Odwotu-
jacy sporzadzatl odwotanie przed zakonczeniem aukgji z formalnego punktu widzenia pozo-
staje bez znaczenia dla przydania mu interesu w uzyskaniu danego zaméwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyZz ten bada sie na dziei wniesienia odwotania, a w tej dacie
wyniki aukcji byly juz znane. Powyzsze czyni zasadnym stwierdzenie, iz w dniu 6 sierpnia
2012 r. Odwotujacy uzyskat zamoéwienie, co pozbawia go legitymacji do wniesienia odwota-
nia, skoro jego interes w uzyskaniu zamoéwienia nie doznat uszczerbku, a przeciwnie — zostat
zrealizowany wygrang aukcja.

176. Sygn. akt: KIO 1760/12, Wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2012 r.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania ustalono, iz
wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego byli wy-
konawcy wspélnie ubiegajacy sie o to zamdwienie: X Sp. z 0.0. i Y Sp. z 0.0. Potwierdzeniem
powyzszego jest tres¢ oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, do ktérej dotaczona
zostata m.in. umowa konsorcjum z dnia 25 czerwca 2012 r. zawarta pomiedzy tymi dwoma
firmami, jak réwniez dokumenty podmiotowe zataczone do oferty, odnoszace si¢ do obu
ww. podmiotéw. Okoliczno$¢ te potwierdzit takze odwotujacy w toku posiedzenia przed Izba.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze przedmiotowe odwotanie zostato wniesione przez X Sp. z o.0.
Zaréwno tres¢ odwotania, jak i dotaczone do niego dokumenty w Zaden sposéb nie wskazuja
na dziafanie tego podmiotu w imieniu i na rzecz ww. dwéch firm.

Izba stwierdzita, iz X Sp. z o.0. nie posiada przymiotu wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Art. 2 pkt 11 ustawy Pzp definiuje
wykonawce jako osobe fizyczng, osobe prawnga albo jednostke organizacyjna nie posiadaja-
ca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. X Sp. z 0.0. nie ubiega sie
o udzielenie zamdwienia, nie ztozyta oferty, jak tez nie zawarta umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego, ktérego dotyczy postepowanie odwotawcze. O zamdéwienie publiczne
ubiegaja sie bowiem wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, nie za$ X Sp. z 0.0. Tym samym odwotujacy, sktadajac samodzielnie odwotanie, nie
wykazat ze wskutek dokonania okreslonych czynnosci przez zamawiajacego, co do ktérych
podniesione zostaly zarzuty odwotania, utracit szanse na uzyskanie przedmiotowego zamé-
wienia — w sytuacji, gdy odwotujacy nie jest wykonawca w przedmiotowym postepowaniu,
nie ubiega sie samodzielnie 0 zamoéwienie publiczne, wskazujac na okreslone w tresci od-
wotania naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajacego nie wykazat interesu w podno-
szeniu tych zarzutéw.
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Art. 180 ust. 1

177. Sygn. akt: KIO 1483/12, Wyrok KIO z dnia 27 lipca 2012 r.

Rozstrzygajac przedmiotowa sprawe Izba zwazyta, ze rozpoznaniu przez Izbe moga podle-
gac zarzuty dotyczace zgodnosci z ustawa Pzp czynnosci zamawiajacego podijetej w postepo-
waniu lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt zobowiazany na podstawie
ustawy Pzp (art. 180 ust. T ustawy Pzp). W niniejszej sprawie Izba zobowiazana jest zatem
rozstrzygna¢ czy dokonana przez zamawiajacego czynno$¢ wykluczenia odwotujacego
z udziatu w postepowaniu oraz dokonana w konsekwencji powyzszego czynno$¢ uniewaznie-
nia postepowania sa zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Zasadnicze znaczenie dla rozpoznania postawionych przez odwotujacego zarzutéw maja
informacje, jakimi dysponowat zamawiajacy dokonujac ww. czynnosci, tj. przede wszystkim
dokumenty ztozone przez odwotujacego w celu wykazania spetniania warunku wiedzy i do-
Swiadczenia. Nalezy bowiem wskaza¢, ze to na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania zama-
wiajacemu spetniania postawionych w postepowaniu warunkéw. Obowiazek ten aktualizuje
sie na etapie sktadania oferty, ewentualnie wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumen-
tow lub ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp). Na podstawie podanych w tych
trybach informacji, dokumentéw, Izba zobowiazana jest oceni¢ prawidtowos¢ podijetej przez
zamawiajacego decyzji. Jakiekolwiek wykazywanie spetniania warunkéw na pézniejszym eta-
pie postepowania, w tym w postepowaniu odwotawczym, jest dziataniem spéznionym.

Art. 180 ust. 2

178. Sygn. akt: KIO 895/12, Postanowienie KIO z dnia 14 maja 2012 r.

W art. 180 ust. 2 Pzp ustawodawca ustanowit generalng regute niedopuszczalnosci wno-
szenia odwotania w postepowaniach, ktérych wartos$¢ jest mniejsza, niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (arg. a contrario z art. art. 180
ust. 2 Pzp). Wyjatek od zasady stanowia czynnosci wymienione w sposéb enumeratywny
w przywotanym przepisie, tj. dopuszczalne jest wniesienie odwotania wobec wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o ceng, opisu sposobu
dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykluczenia od-
wolujacego z postepowania lub odrzucenia oferty odwotujacego. Ustawodawca, dopuscit
whniesienie odwotania jedynie wobec czynnosci, bezposrednio godzacych w najistotniejsze
interesy wykonawcy. Katalog tych czynnosci ma charakter zamkniety.

Art. 180 ust. 2 Pzp nie pozwala na wnoszenie odwofania wobec zaniechania wykluczenia lub
odrzucenia oferty innego wykonawcy, bioracego udziat w postepowaniu. Brak jest zatem pod-
staw prawnych do podnoszenia zarzutéw wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przywotany przepis daje mozliwos¢ korzystania z efektywnych srodkéw ochrony prawnej i przy-
znaje prawo do wniesienia odwolania w postepowaniach o zamoéwienie publiczne, ktérych
warto$¢ nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp wyfacznie w celu ochrony najwazniejszych interesow wykonawcy. Zarzuty odwotujacego
dotycza wyfacznie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jej zgodnosci z trescia specyfika-
cji istotnych warunkéw zamoéwienia. Rozpatrywanie ich przez Izbe jest niedopuszczalne.

179. Sygn. akt: KIO 1713/12, Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2012 r.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze zarzuty zawarte w odwotaniu, tj. naruszenia:

— art. 29 ust. 1-3 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejed-
noznaczny i nie wyczerpujacy w sposéb utrudniajacy uczciwa konkurencje oraz

— art. 30 ust. 1, 4 i 6 Pzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia bez zachowa-
nia Polskich Norm przenoszacych normy europejskie oraz okreslenie wymaganych para-
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metréw technicznych nie majacych uzasadnienia w postepowaniu bez zachowania real-
nej mozliwosci zachowania réwnowaznosci, w tym poprzez zawezenie wymaganych
parametréw do rozwiazan nie majacych zadnego uzasadnienia technicznego i funkcjo-
nalnego dla zamawiajacego, a powodujacych realny brak mozliwosci zastosowania in-
nych rozwiazan niz sugerowane przez zamawiajacego w postepowaniu
— nie moga stanowi¢ przedmiotu rozpoznania, gdyz zgodnie z trescia art. 180 ust. 2 Pzp,
w przypadku zaméwienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wykonawcy nie przystuguje Srodek ochrony prawnej w po-
staci odwotania dotyczacego ww. czynnosci zamawiajacego.

Art. 180 ust. 3

180. Sygn. akt: KIO 1225/12, KIO 1229/12, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie musi wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie zama-
wiajacego, ktérym zarzuca sie¢ niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedsta-
wienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasad-
niajace wniesienie odwofania.

Formutowanie zarzutéw odwofania lezy wytacznie w sferze uprawniei podmiotowych
wykonawcy, ktéry sam decyduje, jakie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego oraz z ja-
kich przyczyn faktycznych i prawnych, kwestionuje. Zarzuty odwotania nie moga by¢ do-
mniemane przez lzbe. Moga jedynie podlega¢ ewentualnemu uzupetnieniu na podstawie
art. 187 ust. 3 Pzp jedynie w sytuacji, gdy niemozliwe jest nadanie odwotaniu prawidfowego
biegu. Zarzut stanowi zesp6t okolicznosci faktycznych i prawnych, zatem zaniechanie odwo-
tujacego wskazania wszystkich przyczyn odrzucenia oferty jako osnowy faktycznej zarzutu
oraz brak odniesienia sie w tresci odwotania powoduje, iz zarzut wobec nich nie zostat pod-
niesiony w ogble i Izba stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp nie moze sie odnies¢ do tej podstawy
eliminacji odwotujacego z postepowania. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze zgodnie z art. 192
ust. 7 Pzp Izba rozpoznaje jedynie zarzuty podniesione w odwotaniu. Préba wzruszenia czyn-
nosci zamawiajacego, odniesienie sie do powofanych podstaw odrzucenia oferty na etapie
rozprawy jest dziataniem spéznionym, wskazane na etapie rozprawy okolicznosci faktyczne
nie ujete w odwotaniu kreuja bowiem nowy zarzut.

Art. 182 ust. 1

181. Sygn. akt: KIO 1506/12, Wyrok KIO z dnia 30 lipca 2012 r.

Przystepujacy wskazat, ze zamawiajacy w r6znych terminach zamiescit informacje o wybo-
rze najkorzystniejszej oferty na swojej stronie internetowej i przestat wykonawcom, ktérzy
ztozyli oferty. Podniést, ze termin na wniesienie odwotania wobec wyboru najkorzystniejszej
oferty rozpoczat swoj bieg od dnia zamieszczenia informacji na stronie zamawiajacego
— wczesniejszego, niz dzier przestania informacji wykonawcom, gdyz stosownie do art. 182
ust. 3 Pzp termin na wniesienie odwotania winien by¢ liczony od dnia, z ktérym mozna byto
powzia¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowiagcych podstawe wniesienia odwotfania.

Izba nie podzielita tego pogladu. Dostrzezenia wymaga, ze postepowanie o udzielenie
zamdwienia prowadzi sie w formie pisemnej wedtug Scistych regut wynikajacych z przepisow
ustawy. Przepisy stanowig, ze o dokonaniu czynnosci w postepowaniu zamawiajacy informu-
je przez oswiadczenie skierowane do oznaczonego kregu wykonawcéw. O czynnosciach
w postepowaniu informowani sg albo jedynie wykonawcy, ktérych ta czynnos¢ dotyczy (przy-
ktadowo w razie wezwania do wyjasnienia lub uzupetnienia tresci oswiadczen i dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp lub wyjasnienia tresci lub ceny oferty na podstawie art. 87
ust. T i art. 90 ust. 1 Pzp) albo wszyscy wykonawcy (przyktadowo w przypadku informagji
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o wynikach postepowania przesytanej na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp). W odniesieniu do
wszystkich czynnosci lub zaniecharh zamawiajacego wynikajacych z czynnosci zamawiajace-
go, w odniesieniu do ktérej ustawa ustala opisany obowiazek informacyjny, do liczenia termi-
nu na wniesienie odwotania przez wykonawcéw — odbiorcéw odwiadczenia, zastosowanie
znajdzie art. 182 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem odwotanie winno by¢ wniesione w za-
witym terminie liczonym od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajacego stanowia-
cej podstawe wniesienia odwotania.

Art. 182 ust. 3 Pzp znajduje zastosowanie verba legis w odniesieniu do czynnosci innych,
niz okreslone w art. 182 ust. 1 — zatem wyfacznie takich, o ktérych zamawiajacy nie informu-
je wykonawcéw bezposrednio przez przestanie informacji o czynnosci. O czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jest zobowiazany poinformowa¢ wykonawcéw zgodnie
z wymaganiem art. 92 ust. 1 Pzp. Do liczenia terminu na wniesienie odwotania wobec czyn-
nosci i zaniecharh zamawiajacego, ktérych podstawa jest czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty stosuje sie art. 182 ust. 1 Pzp, nie za$ art. 182 ust. 3 Pzp. Termin ten winien by¢ liczo-
ny od dnia przestania przez zamawiajacego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, nie
za$ od dnia zamieszczenia informacji o wynikach postepowania na stronie zamawiajacego,
nawet jesli termin zamieszczenia informacji na stronie jest wczesniejszy.

Art. 182 ust. 2

182. Sygn. akt: KIO 887/12, Wyrok KIO z dnia 14 maja 2012 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego odwotanie wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu lub postanowien specy-
fikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wnosi si¢ w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia
ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji na
stronie internetowej. (...)

[zba wyraza poglad, ze to dzier publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej wyznacza najwczesniejszy dopuszczalny poczatek biegu terminu na wnoszenia od-
wotania wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym zakresla
poczatek biegu terminu na przestanie zamawiajacemu kopii odwofania. Art. 42 ust. 1 Pzp
stanowi bowiem, ze zamawiajacy udostepnia specyfikacje na swojej stronie internetowej od
dnia publikacji ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zama-
wiajacy nie zastosowat sie do przywotanego przepisu, gdyz zamiescit specyfikacje 4 dni przed
publikacjq ogfoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Z narusze-
nia przepisbw ustawy nie moze zatem wywodzi¢ korzystnego dla siebie skutku w postaci
odrzucenia odwotania. Zamieszczenie specyfikacji na stronie internetowej z uchybieniem
bezwzglednie obowiazujacego przepisu ustawy, nie moze by¢ uznane za czynno$¢ dokonana
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, skoro ustawodawca wiaze wszczecie postepowa-
nia z przekazaniem ogloszenia (art. 40 ust. 1 i 6 Pzp) i pozwala na udostepnienie specyfikacji
dopiero od dnia jego publikacji (art. 42 ust. 1 Pzp).

183. Sygn. akt: KIO 894/12, Wyrok KIO z dnia 17 maja 2012 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzifa, ze zarzut ujety w pkt 1 odwotania, tj. niezgodny
z przepisami ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu poprzez sformutowanie pkt Ill. 3.2) Wiedza i doswiadczenie Ogfoszenia o zam6-
wieniu oraz pkt 7.2.2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia SIWZ w sposéb niejednoznaczny
i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz ograniczajacy konkurencje przeprowadza-
nie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1
pkt 2, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (Odwotujacy sprecyzowat, iz powyzsze przepis zostat powo-
tany bfednie i powinno by¢ art. 22 ust. 1-3 ustawy Pzp) jest spézniony. Jego podnoszenie na
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obecnym etapie postepowania po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy uznac¢ za
dokonane po terminie. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp 5-dniowy termin do wniesie-
nia odwofania wobec postanowien ogloszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia biegnie od zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej, co miato miejsce 3 kwiet-
nia 2012 r. (okolicznos¢ bezsporna) i od tej daty nalezafo liczy¢ termin na wniesienie odwotania
w tym zakresie. Odwotanie zostalo zatem wniesione po uplywie terminu przewidzianego
w ustawie Pzp do kwestionowania postanowiert Ogfoszenia o zaméwieniu i SIWZ, co wypetnia
przestanke, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

184. Sygn. akt: KIO 1354/12, Postanowienie KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma formalny charakter — stanowi ciag uporzadko-
wanych i majacych swe Zrédto w przepisach ustawy czynnosci zamawiajacego. Jego cecha jest
szybkos¢ — stad ustawodawca dopuscit mozliwos¢ kwestionowania czynnosci lub zaniechan
zamawiajacego dotyczacych poszczegélnych etapéw postepowania jedynie w Sciéle okreslo-
nych ustawowych terminach.

Zamawiajacy prowadzi badane postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, w kto6-
rym — jak stanowi art. 47 Pzp — w odpowiedzi na ogloszenie o zaméwieniu wykonawcy
skfadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty moga sktada¢ wykonawcy
zaproszeni do sktadania ofert. Zgodnie z art. 51 ust. 4 in initio Pzp wraz z zaproszeniem do
skfadania ofert zamawiajacy przekazuje wykonawcy specyfikacje istotnych warunkéw zamo-
wienia. Jesli odwotujacy uwazat, ze z jasno wyrazone oczekiwania zamawiajacego nie sa
mozliwe do spetnienia, winien wnies¢ odwotanie w terminie przewidzianym ustawa na
kwestionowanie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Profesjonalny
charakter dziatalnosci odwotujacego uzasadnia zwiekszone oczekiwania, co do znajomosci
obowiazujacego prawa i wynikajacych z niego nastepstw (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14
Pzp). Z postepowania odwotujacego — nie wypetnienia jednoznacznych postanowien specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia — i zachowania zamawiajacego zwiazanego ustalo-
nymi przez siebie wymaganiami i domagajacego sie ich przestrzegania przez wykonawcéw
— nie mozna wywies$¢ zadnej nowej okolicznosci, nieznanej uprzednio odwotujacemu.

Podstawa zarzutu odwotujacego sa okolicznosci wynikajace z tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Termin na zakwestionowanie postanowien specyfikacji istotnych wa-
runkéw zaméwienia nie moze by¢ przywrécony przez czynno$¢ zamawiajacego odrzucenia
oferty i uniewaznienia postepowania. Nie do zaakceptowania jest poglad, zgodnie z ktérym
wykonawca moze w kazdej chwili ztozy¢ odwotanie wskazujace na wadliwos¢ postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jezeli wada byta mu znana od chwili zapoznania
sie z specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia lub obiektywnie byfa mozliwa do stwierdze-
nia z jej tresci. Poglad przeciwny prowadzitoby do przywrécenia terminu na wniesienie odwo-
tania wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na kazdym etapie postepowa-
nia, co jest niedopuszczalne. Taka sytuacja uniemozliwitaby bowiem szybkie i efektywne pro-
wadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Terminy na wnoszenie srodkéw
ochrony prawnej przewidziane w ustawie maja charakter zawity i nie moga zosta¢ przywrécone
w zadnym przypadku. Uptyw terminu powoduje wygasniecie prawa.

Art. 182 ust. 3

185. Sygn. akt: KIO 583/12, Wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Skoro odwotanie, stosownie do art. 180 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, przystuguje
wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepo-
waniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zo-
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bowiazany na podstawie ustawy, nie mozna wnie$¢ odwotania na czynno$¢ dokonana przez
innego wykonawce, a nie przez Zamawiajacego. Zastrzezenie dokumentéw w ofercie przez
wykonawce [jako tajemnica przedsiebiorstwa — przyp. red.] jest jego decyzja i prawem, nato-
miast obowigzkiem Zamawiajacego jest zbadanie skutecznosci i celowosci takiego zastrzeze-
nia. Obowiazek ten nie zostat nalozony wprost ustawa, jednak jego istnienie jest niepodwa-
zane zaréwno przez orzecznictwo sadowe (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r.,
sygn. akt Il CZP 74/05), jak Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 31 marca
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 338/09, i inne). Oczywiste jest, ze Zamawiajacy, aby dokona¢
rzetelnego badania skutecznosci zastrzezenia potrzebuje odpowiedniego czasu — mato praw-
dopodobne jest, ze wigzacych ustaleit w tym zakresie bedzie mozna dokona¢ tuz po otwar-
ciu ofert. Konieczna moze by¢ wymiana korespondencji z wykonawcg, ktory utajnit doku-
menty oraz analiza kazdego dokumentu, ktéry zostat zastrzezony jako tajny. Tak wiec Izba
stwierdzita, ze Zamawiajacy wyraznie, odpowiadajac na wniosek wykonawcy o udostepnie-
nie ofert do wgladu wskazat, ze trwa badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy. Nastepnie
sukcesywnie ujawniat kolejne dokumenty, aby w dniu 4 kwietnia br. ujawni¢ catos¢. Dziata-
nia Zamawiajacego byty rozciagniete w czasie, ale z tej okolicznosci nie mozna czyni¢ mu
zarzutu, bowiem na ostateczna decyzje w tym zakresie Zamawiajacy ma w ocenie Izby czas
do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej. Badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest jednym z etapéw czynnosci badania i oceny ofert. Gdyby Zamawiaja-
cy, odpowiadajac na wezwanie Odwotujacego do udostepnienia dokumentéw, wyraznie
wskazat, ze zakoriczyt juz badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
i odmawia jej ujawnienia, to woéwczas rozpoczatby sie bieg terminu do wniesienia odwota-
nia. Skoro podstawa do wniesienia odwofania moze by¢ wytacznie sprzeczna z przepisami
czynnos¢ (zaniechanie) Zamawiajacego, to termin na wniesienie odwotania na zaniechanie
ujawnienia dokumentéw zastrzezonych w ofercie jako tajne, biegnie badzZ od dnia poinfor-
mowania przez Zamawiajacego, iz uznaje tajemnice za zastrzezong skutecznie, badz od dnia
ogtoszenia wyniku postepowania. Zaden z tych terminéw nie rozpoczat biegu — w ocenie
Izby — przed wniesieniem odwotania. Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z zasada, ze oferty
sq jawne z chwilg ich otwarcia (art. 96 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych) — zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest prawem wykonawcy i wyjatkiem od obowiazujacej reguty
jawnosci ofert; stad tez odpowiedni tryb postepowania, i konieczno$¢ badania przez Zama-
wiajacego skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

186. Sygn. akt: KIO 640/12, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

[zba nie podziela stanowiska przedstawionego przez odwotujacego, ze data, od ktérej termin
na wniesienie odwotania winien by¢ liczony jest dzier gdy odwotujacy mégt powzig¢ informacje
o dokonanym zastrzezeniu, tj. w dniu otwarcia oferty przystepujacego.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznosé
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajacego bezskutecznosci ww.
zastrzezenia jest czynno$¢ ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie
zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne w chwili,
gdy zamawiajacy po przeprowadzeniu odpowiedniego badania dokona wtasnego rozstrzyg-
niecia, ze zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji. Jezeli w ocenie zamawiajacego zastrzezone
przez wykonawce informacje nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa lub maja charakter
jawny wéwczas zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowa-
nia. Zamawiajacy bada takie informacje i w zaleznosci od przyjetej oceny udostepnia je wyko-
nawcom albo odmawia ich udostepnienia.
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W sytuacji, gdy zamawiajacy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert, kwestiono-
wanie zastrzezenia oznaczatoby podnoszenie zarzutu do czynnosci samego wykonawcy, ktory
dokonat zastrzezenia, nie za$ dziatar lub zaniechart zamawiajgcego. Skoro odwotanie zgodnie
z art. 180 ust. 1 Pzp dotyczy wytacznie czynnosci lub zaniecharh zamawiajacego wskazanych
w ustawie, to badanie skutecznoéci dokonanego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsie-
biorstwa stanowi element czynnosci badania i oceny ofert. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawa
nie okresla zamawiajacemu terminu, w jakim badanie zastrzezenia powinno by¢ zakoriczono.
W konsekwencji termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania udostepnienia informa-
cji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa winien by¢ liczony od dnia przesfania przez za-
mawiajacego informacji, z ktérej wynika uznanie dokonanego zastrzezenia za skuteczne.

W rozpatrywanej sprawie zamawiajacy nie zajal dotychczas stanowiska co do zasadnosci za-
strzezeri wykonawcow, nie ma jednak podstaw do zarzucania mu z tego powodu zaniechania
czynnosci, do ktérej jest na tym etapie zobowiazany. Na brak stanowiska zamawiajacego zwrécit
takze uwage odwotujacy w uzasadnieniu odwotania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiaja-
cy winien dokona¢ badania z nalezyta starannoscia, a przepisy ustawy nie okreslaja terminu
dokonania badania skutecznosci zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa. Istotnie ustawodaw-
ca nie uregulowat trybu badania skutecznosci zastrzezenia informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie ma zatem podstaw prawnych, aby zakresla¢ zamawiajacemu prowa-
dzacemu postepowanie konkretny termin na dokonanie badania zastrzezenia. Postulat szyb-
kosci postepowania, a nawet niezwtocznosci badania nie moze przewaza¢ nad zasadami za-
wartymi w art. 7 ust. 11 3 Pzp, wymagajacymi rzetelnego dokonania czynnosci.

187. Sygn. akt: KIO 776/12, Wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r.

(...) ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujacych odrzuceniem
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba oddalifa w tym zakresie wniosek
Zamawiajacego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jako ztozonego po terminie. Izba uznata, ze termin na podniesienie zarzutéw
wobec zaniechania odtajnienia trzech ofert ztozonych przez Przystepujacego X oraz Y rozpo-
czat swoéj bieg od poinformowania przez Zamawiajacego wykonawcéw o czynnosci oceny
ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. Dopiero od tego momentu Odwotujacy mégt po-
wzig¢ informacje o okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesionego odwotania. Dopiero
bowiem od dokonania i poinformowania wykonawcéw o czynnosci wyboru oferty najkorzyst-
niejszej w niniejszym postepowaniu mozna mie¢ pewnos$¢, ze Zamawiajacy zakonczyt proce-
dure zwiazana z weryfikacja zastrzezonej we wskazanych ofertach tajemnicy przedsiebior-
stwa. W ocenie Izby termin na zaskarzenie w tym zakresie nie moze rozpocza¢ swojego
biegu od momentu otwarcia ofert z uwagi na to, ze od tego momentu Zamawiajacy dopiero
rozpoczyna czynnosci badania i oceny ofert, a wiec réwniez czynnos¢ weryfikacji ofert pod
katem zastrzezonych w nich informacji. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu przed wy-
borem oferty najkorzystniejszej w sposéb jednoznaczny i pewny dla wszystkich wykonawcow,
w tym w szczegblnosci dla Odwotujacego, nie wyrazit swojego oswiadczenia o zakoriczeniu
procedury weryfikacji zastrzezonych w ofertach informacji.

Co do udostepnienia w dniu 21 lutego 2012 r. Odwotujacemu ofert pozostatych wykonaw-
cOw bez zastrzezonych czesci tych ofert Izba stwierdzita, ze ten moment nie moze stanowic
podstawy do rozpoczecia biegu terminu na zfozenie odwofania, poniewaz Zamawiajacy
w sposéb wyrazny nie potwierdzit Odwotujacemu, ze procedura weryfikacji zastrzezonej
czesci ofert zostata zakoriczona. Potwierdzeniem tego jest okolicznos¢, iz po udostepnieniu
Odwotujacemu w dniu 21 lutego 2012 r. ofert wskazanych wykonawcéw Zamawiajacy jesz-
cze w dniu 1115 marca 2012 r. prowadzit procedure wyjasniania prawidtowosci zastrzezenia
informacji we wskazanych ofertach.
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Art. 183 ust. 1

188. Sygn. akt: KIO 1684/12, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie
moze zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do czasu ogloszenia wyroku lub
postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze przez Izbe. Zatem kazda inna czynnos¢
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne poza zawarciem umowy jest mozliwa do podijecia
przez Zamawiajacego pomimo toczacego sie postepowania odwotawczego. Tak wiec, jesli
w toku postepowania wykonawca zaskarzy w trybie odwotawczym postanowienia SIWZ,
a czas na rozstrzygniecie tych zarzutéw ulegnie przesunieciu poza pierwotnie wyznaczony
przez Zamawiajacego termin sktadania ofert, Zamawiajacy — zgodnie z obowiazujacymi prze-
pisami ustawy Pzp — ma prawo w dalszym ciagu prowadzic¢ to postepowanie, oceniajac zasad-
no$¢ zarzutéw odwotania i zasadnos¢ podijecia w tym zakresie pewnego ryzyko, ze w przypad-
ku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania dotyczacych postanowiert SIWZ po otwarciu ofert
koniecznym bedzie uniewaznienie takiego postepowania. Zamawiajacy moze takze w takiej
sytuacji przesunac termin skfadania ofert do czasu rozstrzygniecia sprawy przez Izbe.

Art. 183 ust. 2-6

189. Sygn. akt: KIO/W 2/11, Postanowienie KIO z dnia 10 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, majac na uwadze fakt, iz do dnia ztozenia przez Zamawiajace-
go przedmiotowego wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy nie wplyneto do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie oraz majac na uwadze pismo Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 roku, sygn. UZP/DO/AR/135/216/11, uznafa, iz przed-
miotowe postepowanie nalezato umorzy¢ na podstawie przepisu art. 183 ust. 5 ustawy — Pra-
wo zaméwien publicznych.

Zgodnie z przepisem art. 183 ust. 5 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych Izba umarza,
w formie postanowienia, postepowanie wszczete na skutek ztozenia wniosku, o ktérym mowa
w ust. 2, jezeli jego rozpoznanie stato sie bezprzedmiotowe, w szczegdlnosci z powodu:

1) ogtoszenia przez Izbe orzeczenia przed rozpoznaniem wniosku,

2) cofniecia wniosku.

Przestanki skutkujace umorzeniem postepowania, wskazane w przepisie art. 183 ust. 5
ustawy Pzp nie stanowia, w ocenie Izby katalogu zamknietego.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w pismie z dnia 5 stycznia 2011 roku wskazat, iz ,Zasady
dotyczace wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego zostaly uregulowane w Dziale VI ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [...]. W niniejszej sprawie, adresatem
pisma jest Komendant (...) PSP w W. Jednoczesnie informuje, iz na dzief 4.01.2011 roku do
Prezesa KIO nie wptynefo odwotanie (...) sp.j. w M. [...]. Przepisy ustawy — Prawo zaméwien

publicznych nie przewiduja mozliwosci wniesienia odwotania do Prezesa KIO za posrednictwem
zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym, brak jest podstaw do nadania biegu sprawie i wszcze-
cia postepowania odwotawczego.” Zatem, w tym stanie rzeczy, wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, w mysl art. 183 ust. 5 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za bezprzedmiotowy i orzekta jak w sentencji.

190. Sygn. akt: KIO/W 4/11, Postanowienie KIO z dnia 13 stycznia 2011 r.

(...) Zamawiajacy w uzasadnieniu wniosku, poza wskazaniem ewentualnych przyczyn od-
rzucenia odwotania, ktére to przyczyny nie podlegaja badaniu w ramach badania mozliwosci
zastosowania art. 183 ust. 2 ustawy Pzp, nie podat dostatecznych argumentéw pozwalajacych
na zastosowanie instytucji, jaka jest uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktéra to instytucja ma
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charakter wyjatkowy. Zamawiajacy w swej argumentacji, odnoszacej sie do przestanek zasto-
sowania instytucji uchylenia zakazu zawarcia umowy opart sie jedynie na okolicznosciach
ogoblnikowych, wskazujac iz niemoznos$¢ zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego w zakresie objetym przedmiotowym postepowaniem doprowadzi do sytuacji, w ktérej
Zamawiajacy bedzie miat powazny problem z zapewnieniem wiasciwej ochrony oséb i mie-
nia znajdujacych sie w granicach Filharmonii (...), na potwierdzenie powyzszego nie przed-
ktadajac zadnych dowodéw. Z uzasadnienia wniosku nie wynikaja wiec zadne konkretne
informacje, ktére pozwolityby na dokonanie oceny mozliwosci wystapienia negatywnych
skutkéw dla interesu publicznego. Tymczasem Izba, uchylajac zakaz zawarcia umowy nie
moze opiera¢ sie na ogodlnikach. Natomiast Zamawiajacy nie tylko, ze nie udowodnit, ale
nawet nie uprawdopodobnit, iz okolicznosci te spowoduja negatywne skutki dla interesu
publicznego w stopniu przewyzszajacym korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszyst-
kich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerb-
ku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie. Izba, roz-
patrujac wniosek o wyrazenie zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania, nie dokonuje oceny zasadnosci wniesionego odwotania, w tym
takze podstaw jego odrzucenia.

191. Sygn. akt: KIO/W 3/11, Postanowienie KIO z dnia 14 stycznia 2011 r.

Zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp Izba umarza w formie postanowienia postepo-
wanie wszczete na skutek zfozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ogto-
szeniem przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze, jezeli
jego rozpoznanie stato sie bezprzedmiotowe z powodu ogtoszenia przez 1zbe orzeczenia przed
rozpoznaniem wniosku. Wydanie przez Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 14 stycz-
nia 2011 r. postanowienia o zwrocie odwotania oznacza, iz zamawiajacy ma mozliwos¢ zawar-
cia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Tym samym rozpoznawanie wniosku o uchy-
lenie zakazu zawarcia umowy stafo sie bezprzedmiotowe. Majac powyzsze na uwadze, na
podstawie art. 183 ust. 5 pkt 1 oraz art. 183 ust. 4 ustawy Pzp postanowiono jak w sentencji.

192. Sygn. akt: KIO/W 5/11, Postanowienie KIO z dnia 1 lutego 2011 r.

W dniu 1 lutego 2011 r. Izba ogfosita wyrok w sprawie wszczetej w wyniku wniesienia od-
wolania przez odwotujacego (...) sp. z 0.0. w W., sygn. akt KIO 132/11, przed rozpoznaniem
wniosku. Rozpoznanie wniosku stato sie bezprzedmiotowe, stad na podstawie art. 183 ust. 5
pkt 1 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) Izba umorzyta postepowanie.

193. Sygn. akt: KIO/W 7/11, Postanowienie KIO z dnia 30 marca 2011 r.

Biorac pod uwage, iz Zamawiajacy w dniu 29.03.2011 r. cofnat skutecznie ztozony w dniu
28.03.2011 r. wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy Izba jest zobligowana na podsta-
wie art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp do umorzenia postepowania wszczetego na skutek zfo-
zenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Tym samym zachodzi przestanka do
umorzenia postepowania wszczetego na skutek zfozenia wniosku, o ktérym mowa w art. 183
ust. 2 ustawy Pzp.

194. Sygn. akt: KIO/W 8/11, Postanowienie KIO z dnia 11 kwietnia 2011 r.

Zamawiajacy przez interes publiczny rozumie potencjalne ryzyko utraty czesci dofinanso-
wania i w konsekwencji brak mozliwosci budowy nowego budynku oraz rozbudowy obiektu
objetego zamoéwieniem. Zamawiajacy nie wykazat zadnych negatywnych skutkéw wynikaja-
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cych z zawarcia umowy po 15 kwietnia 2011 r., zwlaszcza, ze, jak wskazuje sam wniosko-
dawca, rozpoczecie rob6t budowlanych rozpocza¢ sie ma dopiero 15 maja 2011 roku. Za-
mawiajacy powotat sie na umowe dofinansowania i okreslony w niej termin kwalifikowania
wydatkéw, nie przedstawiajac zadnych dowodéw, z ktérych mozna by wywiez¢ realne zagro-
zenie utraty finansowania zamoéwienia. Potencjalne ryzyko utraty dofinansowania nie moze
stanowi¢ wystarczajacego argumentu przesadzajacego o wyzszosci interesu publicznego nad
interesem wszystkich, co do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku.
Tym samym zdaniem Izby, zamawiajacy nie wykazat, ze na skutek natychmiastowego nieza-
warcia umowy w niniejszym postepowaniu powstana negatywne skutki dla interesu publicz-
nego w stopniu przewyzszajacym korzysci zwigzane z koniecznoscia ochrony wszystkich in-
tereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie.

Izba zwraca uwage, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem
przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie odwotawcze, zgodnie z art. 183 ust. 2 usta-
wy Prawo zaméwier publicznych, stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w tresci przepisu
art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wyrazenie przez Izbe zgody na zawarcie
umowy w trybie art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako wyjatek od zasady,
nie moze by¢ interpretowane w sposob rozszerzajacy.

Ponadto Izba wskazuje, iz Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania winien z nalezyta
starannosciag przewidzie¢ terminy zwigzane z prowadzonym postepowaniem. Zamawiajacy
winien zwazy¢, w szczeg6lnosci mozliwos¢ wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, z ktérej
moga wynika¢ opdznienia w terminie udzielenia zaméwienia i podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zachodza mery-
toryczne przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane w art. 183 ust. 2 zd. 2 usta-
wy, albowiem zdaniem Izby z faktu niezawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia, bezpo-
$rednio nie wynikaja negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiaja-
cego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

195. Sygn. akt: KIO/W 10/11, Postanowienie KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r.

Izba zapoznata sie, ze ztozonym wnioskiem oraz zatacznikami i przedstawiong argumenta-
cja, jednakze Izba postanowita, jak w sentencji, z uwagi na jego bezprzedmiotowy charakter.
Nalezy bowiem wyjasni¢, ze wniosek dotyczy uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu
ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwofawcze.
W przedmiotowym stanie faktycznym tak w dniu 7.04.2011 r., czy tez w dniu 8.04.2011, ani
do dnia wydania przedmiotowego postanowienia nie wplyneto zadne odwotanie zlozone
przez (...) Bartosz t. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze wobec faktu, ze informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu 5 ofert zostata przekazana przez Zamawiajacego w dniu
29.03.2011 r. (zgodnie z informacja na jego stronie internetowej) uptynety stosowne terminy
na sktadanie srodkéw ochrony prawnej przez Wykonawcéw, ktérych oferty zostaty odrzucone
(z uwagi takze na podprogowy charakter postepowania). W konsekwencji nalezy uzna¢, ze
uptynat termin, o ktérym jest mowa w art. 94 ust. 1 Pzp (termin standstill) i brak jest przeszkéd
do zawarcia umowy.

W ocenie Izby przedmiotowy stan faktyczny nosi znamiona pozwalajace do jego zakwali-
fikowania do sytuacji o ktérej stanowi art. 183 ust. 5 Pzp, tym bardziej, ze wskazane w niniej-
szym przepisie sytuacje maja charakter przyktadowy, z uwagi na jego otwarty katalog
- ,w szczegblnosci”.
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196. Sygn. akt: KIO/W 12/11, Postanowienie KIO z dnia 18 maja 2011 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba uznafa, iz Zamawiajacy, juz na etapie przygotowywania
postepowania, uwzglednial w swych planach mozliwos¢ zakornczenia realizacji przedmiotu
zamdwienia w listopadzie 2011 r. Okreslajac kryteria oceny preferowat on tych Wykonaw-
cow, ktorzy zdecyduja sie okresli¢ w swych ofertach termin wykonania krétszy, anizeli zrobit
to on sam w SIWZ. Niemniej jednak musiat on tez uwzglednia¢ sytuacje, w ktérej zaden
z Wykonawcéw, ktérzy ztoza mu oferty, nie zdecyduje sie na okreslenie innego, niz wskaza-
ny w SIWZ, terminu realizacji przedmiotu zaméwienia. Poddaje to w watpliwos¢ podnoszone
przez Zamawiajacego argumenty o pilnej potrzebie realizacji przedmiotu zaméwienia oraz
o grozacych w niej opdznieniach.

Izba uznata, iz Zamawiajacy nie wykazat, aby nie wyrazenie przez Izbe zgody na uchylenie
zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia koncza-
cego postepowanie odwotawcze mogtoby spowodowac jakiekolwiek skutki negatywne dla
interesu publicznego. W ocenie Izby w ustalonych okolicznosciach wszystkie interesy, w od-
niesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynno-
Sci podjetych przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia podlegaja
ochronie, dla ktérej uchylenia Izba nie stwierdzita przestanek.

197. Sygn. akt: KIO/W 13/11, Postanowienie KIO z dnia 18 maja 2011 r.

W Swietle przepisu art. 183 ust. T ustawy Pzp zakaz zawarcia umowy, w przypadku wnie-
sienia odwotania, obowiazuje Zamawiajacego do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub
postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze. W rozpatrywanej sprawie z sytuacja
taka nie mamy do czynienia, bowiem Zamawiajacy ztozyt wniosek, jak sam wskazuje, po
wydaniu przez Izbe orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze. W sytuacji, w ktérej
odwotanie zostato rozpoznane i zostat ogtoszony wyrok (sygn. akt KIO 910/11) ztozenie wnio-
sku jest bezprzedmiotowe. Zamawiajacemu przystugiwafo prawo do wniesienia przedmioto-
wego whniosku po wniesieniu odwotania, ale do czasu ogloszenia przez Izbe orzeczenia kon-
czacego postepowanie odwotawcze. W obecnym stanie, Zamawiajacy po uptywie terminu na
uzupetnienie dokumentéw i uzyskania stanowiska wykonawcy w przedmiocie poprawienia
omytek, zobowiazany jest dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zawrze¢ umowe w spra-
wie zaméwienia publicznego, z zachowaniem terminéw, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1
ustawy Pzp. Jesli zas po wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawca wniesienie odwofanie,
Zamawiajacy dopiero wtenczas bedzie mogt skorzysta¢ z uprawienia ustanowionego w prze-
pisie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, uprawnienie do ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przy-
stuguje jedynie w sytuacji, w ktérej zostato wniesione odwolanie, a nie zostat jeszcze ogfoszo-
ny wyrok lub postanowienie konczace postepowanie odwotawcze. Whiesienie wniosku po
ogloszeniu orzeczenia przez Izbe jest bezprzedmiotowe, bowiem zakaz wynikajacy z przepisu
art. 183 ust. 1 nie obowiazuje.

198. Sygn. akt: KIO/W 15/11, Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2011 r.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w zaden sposéb nie udowodnit
okolicznosci, na ktére sie powotuje, a ktérych ocena warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia
wniosku. W szczegélnosci nie opisat doktadnie jakiego minimalnie okresu potrzeba na reali-
zacje ustugi, czy, w jakim najpdzniej dniu nalezy rozpocza¢ jej realizacje. Powyzsze terminy
wraz z doktadnym opisem sekwencji poszczegdlnych etapéw realizacji ustugi mogtyby ewen-
tualnie pozwoli¢ na ocene skali zagrozenia interesu publicznego, na ktéry zamawiajacy sie
powotuje. Na podstawie ogdélnikowych deklaracji zamawiajacego, co do koniecznosci jak
najszybszego zawarcia przedmiotowej umowy Izba nie jest w stanie stwierdzi¢ czy wzgledem
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przewidywanego terminu rozpoznania odwotania zagrozenie interesu publicznego jest w tym
przypadku rzeczywiste, czy tylko deklarowane przez zamawiajacego.

Ponadto zamawiajacy nie wykazat witasciwie na czym miatby polega¢ interes publiczny
w wykonaniu/nie wykonaniu przedmiotowego zaméwienia w okreslonym czasie. 1zba wska-
zuje, iz interes zamawiajacego w postaci terminowego wydatkowania przyznanych srodkow
budzetowych i grozba ich zwrotu do budzetu panstwa, nie jest interesem publiczny, ktéry
moze przesadzi¢ o uchyleniu zakazu, o ktérym mowa w art. 183 ustawy. Z calosci pisma
zamawiajacego domniemywac jednie mozna, iz interes publiczny bedzie polegat w tym przy-
padku na tym, iz dzieci, ktérych nie sta¢ na wypoczynek wakacyjny w tym roku z wypoczyn-
ku takiego nie skorzystaja.

199. Sygn. akt: KIO/W 20/11, Postanowienie KIO z dnia 4 lipca 2011 r.

Przywotane przez zamawiajacego blizej nie zdefiniowane zagrozenia wynikajace z nieza-
warcia przedmiotowej umowy przed dniem 3 lipca 2011 r. (pierwsze spotkanie zaplanowano
na 3 lipca 2011 r.) takie, jak potencjalne ryzyko wystapienia negatywnych skutkéw w zakresie
obstugi organizacyjnej parlamentarnego wymiaru Prezydencji, powazne problemy logistyczne,
jak rowniez ewentualny negatywny wplyw tej sytuacji na jakos¢ swiadczonych ustug nie stano-
wig uzasadnienia dla zastosowania na gruncie badanej sprawy instytucji opisanej art. 183 ust. 2
Pzp. Zamawiajacy nie sprecyzowal na czym miatyby polega¢ majace wyfacznie charakter hipo-
tetyczny powazne problemy logistyczne czy organizacyjne.

Zwazy¢ takze trzeba, iz — jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
— kolejne spotkania, dla ktérego ustugi cateringowe bedzie miat Swiadczy¢ wykonawca, z ktérym
zostanie zawarta przedmiotowa umowa (po wskazanym przez zamawiajacego 3-5 lipca 2011 r.),
planowane sa na 17-19 lipca 2011 r. oraz 25-27 lipca 2011 r. Termin posiedzenia w celu roz-
poznania odwofania wniesionego w niniejszym postepowaniu zostat wyznaczony na 8 lipca
2011 r., zatem wyrok badz postanowienie koriczace sprawe zostanie wydane przed terminem
kolejnych spotkar. Tym samym nie jest wykluczone, iz juz kolejne spotkanie bedzie moglto by¢
obsfugiwane przez wykonawce, wybranego przez zamawiajacego zgodnie z ustawa. Okolicznos¢
ta przemawia takze za uznaniem, iz ewentualne negatywne skutki dla interesu publicznego,
ktére mogtyby wynika¢ z niezawarcia niezwfocznie umowy na caty okres Prezydencji z wyko-
nawca, ktérego wybor oferty by¢ moze okaze sie nieprawidfowy, nie moga by¢ ocenione jako
przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

[zba wskazuje ponadto, iz zamawiajacy powinien wszczaé¢ postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia z odpowiednim wyprzedzeniem, liczac sie z mozliwoscia sko-
rzystania z wykonawcow z przystugujacych im zgodnie z ustawa srodkéw ochrony prawne;.
Tym samym zamawiajacy, wysyfajac ogtoszenie o zaméwieniu w dniu 20 kwietnia 2011 r.,
w omawianym zakresie nie dochowat nalezytej starannosci juz w fazie przygotowywania po-
stepowania zmierzajacego do zapewnienia obstugi cateringowej. W przedstawionym Izbie
wniosku zamawiajacy nie powofat zadnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby wystanie ogto-
szenia o przetargu dopiero dnia 20 kwietnia 2011 r. W konsekwencji, wobec nie udowodnie-
nia przez zamawiajacego, iz natychmiastowe niezawarcie umowy spowoduje negatywne
skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscia ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wniést odwota-
nie, wniosek zamawiajacego nie mégt zosta¢ uwzgledniony. Analiza stanu faktycznego sprawy
wskazuje, iz nie zachodzi konieczno$¢ odstapienia od zasady zakazu zawierania umoéw
w sprawie zamoéwienia do momentu ogfoszenia wyroku lub postanowienia koriczacego poste-
powanie odwotawcze.
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200. Sygn. akt: KIO/W 28/11, Postanowienie KIO z dnia 6 wrze$nia 2011 r.

(...) Zamawiajacy w zaden sposoéb nie wykazat, ze zaistniata przestanka okreslona w art. 183
ust. 2 ustawy Pzp. Podniesione przez Zamawiajacego argumenty nie wskazuja, ze zawarcie
umowy po ogloszeniu przez Izbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwo-
tawcze wywota negatywne skutki dla interesu publicznego, w stopniu przewyzszajacym korzysci
zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajace-
go w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, iz
argumentacja Zamawiajacego, dotyczaca powtdrnego badania ofert i wyboru oferty najkorzyst-
niejszej nie ma znaczenia dla oceny ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 183
ust. 2 ustawy Pzp. Poprawno$¢ czynnosci Zamawiajacego podjetych w toku postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie podlega badaniu w niniejszym postepowaniu, ale
w postepowaniu odwotawczym. Ponadto, korzystanie przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony
prawnej nie moze by¢ oceniane jedynie jako dziatanie zamierzajace do ochrony wfasnych inte-
reséw ekonomicznych wykonawcy, a tym samym godzace w interes publiczny.

Izba nie dostrzega zagrozenia dla zakoriczenia realizacji catego projektu inwestycyjnego
w terminie wskazanym przez Zamawiajacego, tj. do konca listopada 2011 r., biorac pod
uwage, iz termin dostawy zostat okreslony na 8 tygodni. Zas, brak mozliwosci wyposazenia
laboratoriéw z poczatkiem roku akademickiego, ale w terminie nieco pézniejszym (ok. 1 mie-
siac pdzniej) nie powoduje, zdaniem Izby, na tyle negatywnych skutkéw dla interesu publicz-
nego, zeby wymagato zapobiezenia w postaci pozbawienia wykonawcéw ochrony prawnej
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z tych wzgledéw, w opinii 1zby,
nie mozna méwi¢ o uszczerbku w interesie publicznym, a jedynie o pewnym opdznieniu
w realizacji zamowienia, ktéra to okolicznos¢, jakkolwiek niekorzystna, nie moze by¢ utozsa-
miana z faktycznym uszczerbkiem w interesie publicznym.

201. Sygn. akt: KIO/W 30/11, Postanowienie KIO z dnia 23 wrze$nia 2011 r.

Whiesione odwotanie dotyczy wyfacznie czynnosci wykluczenia wykonawcy i zatrzymania
wniesionego wadium wraz z odsetkami w postepowaniu dla Zadania nr 1, 2, 4, 5 i 6. Odwo-
tanie nie dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ww. zadaniach, gdyz nawet
w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania przez KIO zwrotu wadium wraz z odset-
kami na rzecz odwotujacego, ranking ofert w przedmiotowym postepowaniu, odpowiednio
dla kazdego z zadan i tak nie moze ulec zmianie, tj. oferta odwotujacego nie zostanie uznana
za najkorzystniejsza w zadnym z pieciu zadan.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, zobo-
wiazana jest zbada¢, czy zachodza przestanki okreslone w przepisie art. 183 ust. 2 Pzp: Izba
moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogloby spowodowac nega-
tywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwigzane z koniecznoscig ochro-
ny wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze rozpatrujac wniosek Izba nie bada zasadnosci wniesionego
odwotania — co jest badane na rozprawie w ramach postepowania odwofawczego.

Biorac pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, w ocenie Izby, zamawiajacy wystarczaja-
co uprawdopodobnit, ze w zwiazku z wniesionym odwotaniem korzysci zwigzane z ochrong
interesu odwotujacego — w Swietle przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu
rozstrzygniecia przez lzbe odwotania — sa niewspétmiernie nizsze od negatywnych skutkéw
dla interesu publicznego faktu niezawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
W ocenie Izby, zamawiajacy przedstawit istotne powody, dla ktérych zawarcie umowy jest
pilne. Odnoszac sie natomiast do interesu odwotujacego sie wykonawcy, nalezy zauwazy¢, iz
nie jest on w zaden sposéb zwiazany z czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nie
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moze mie¢ wptywu na wynik postepowania w zadnej z pieciu czesci zamoéwienia, w ktérych
odwotujacy zlozyt oferte.

Izba zwazyfa, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, w wyniku zawarcia umowy o zamé-
wienie publiczne, interes odwotujacego nie dozna uszczerbku, poniewaz uwzglednienie
whniesionego odwofania nie moze mie¢ spowodowac zmiany wyniku postepowania, rozumia-
nego jako wybor oferty najkorzystniejszej. W konsekwencji Izba uznata, Zze wniesione odwo-
tanie w postepowaniu, w Swietle przestanki umozliwiajacej uchylenie zakazu zawarcia umo-
wy, o ktérej mowa w art. 183 ust. 2 zd. drugie Pzp nie moze tamowa¢ mozliwosci zawarcia
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

202. Sygn. akt: KIO/W 31/11, Postanowienie KIO z dnia 29 wrze$nia 2011 r.

W ocenie Izby niewatpliwie niezawarcie umowy do czasu wydania orzeczenia w sprawie
zlozonego do Izby odwotania spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, ktéry
w niniejszym przypadku zwigzany jest w sposéb posredni z mozliwoscig $wiadczenia ustug
medycznych przez placéwke stuzby zdrowia, stanowiaca istotne zabezpieczenie medyczne
w regionie Wojewddztwa (...). W przypadku nie podpisania do dnia 30 wrzednia 2011 r.
umowy w sprawie realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego oraz wobec faktu, iz
Zamawiajacy w zwiazku z dziataniami restrukturyzacyjnymi Szpitala zrezygnowat z zakupu
nowej bielizny szpitalnej, istnieje uzasadnione prawdopodobieristwo niemoznosci $wiadcze-
nia przez Szpital okreslonych ustug zdrowotnych, albo co najmniej powaznych zaktécen w ich
Swiadczeniu. Zamawiajacy w tym zakresie — biorac pod uwage wskazane przez siebie okolicz-
nosci — uprawdopodobnit zdaniem 1zby mozliwos¢ zagrozenie dla interesu publicznego zwia-
zanego z zapewnieniem mozliwosci $wiadczenia ustug medycznych przez duza placowke
stuzby zdrowia.

Co do wypetnienia drugiej przestanki odnoszacej sie do koniecznosci zwazenia przez
Izbe okolicznosci zwiazanych z naruszeniem interesu publicznego z ochrong wszystkich
intereséw, ktérych prawdopodobieristwo uszczerbku zachodzi w zwiazku z zachowaniami
Zamawiajacego, ktore to zachowania sg kwestionowane w toku postepowania odwotaw-
czego, czyli praw wykonawcdw wystepujacych w postepowaniu, Izba uznata, ze réwniez ta
druga przestanka, o ktérej stanowi art. 183 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, zostata wyka-
zana przez Zamawiajacego. Jak wskazano we wniosku Zamawiajacego, ale réwniez jak
wynika z tresci samego odwolania, zarzuty Odwotujacego odnosza sie do innej oferty zfo-
zonej w postepowaniu, w sytuacji gdy Zamawiajacy w tym wtasnie postepowaniu dokonat
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujacego. Swéj interes przy
wnoszeniu odwotania wykonawca ten wyraza poprzez wskazanie, ze brak wykluczenia jego
konkurenta w postepowaniu ma wptyw na sposéb realizacji zamoéwienia przez Odwotuja-
cego, poprzez utrudnianie mu przez wskazanego wykonawce kontaktéw pomiedzy Zama-
wiajacym, a Odwotujacym $wiadczacym ustugi objete przedmiotem zaméwienia na rzecz
Zamawiajacego.

Powyzsze okolicznosci w zestawieniu z interesem publicznym, wyrazajacym sie w poten-
cjalnym zagrozeniu zabezpieczenia ochrony zdrowia okreslonej spofecznosci lokalnej, nie
moze stanowi¢ w tym przypadku przeciwwagi dla interesu publicznego.

203. Sygn. akt: KIO/W 35/11, Postanowienie KIO z dnia 8 listopada 2011 r.

Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla koniecznosci wykonania monitoringu przeciwpo-
wodziowego w okreslonym terminie oraz podania negatywnych skutkéw ewentualnego jego
niewykonania. Izba nie moze domysla¢ sie na czy moga polega¢ negatywne skutki dla intere-
su publicznego braku jego wykonania. Rolg Izby jest dokonanie oceny czy przedstawione
argumenty, uzasadniaja uchylenie zakazu zawarcia umowy.
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Izba wskazuje, iz interes zamawiajacego w postaci braku mozliwosci wykorzystania przy-
znanych srodkéw budzetowych i tym samym grozba ich zwrotu do budzetu panstwa, nie jest
interesem publicznym, ktéry moze przesadzi¢ o uchyleniu zakazu, o ktérym mowa w art. 183
ust. 2 ustawy pzp. Natomiast powofanie sie Zamawiajacego na bezzasadno$¢ wniesionego
odwotania i zadania jego odrzucenia, w niniejszym postepowaniu — o uchylenie zakazu za-
warcia umowy przed jego rozpatrzeniem przez Izbe, jest bezprzedmiotowe, gdyz Izba przy
rozpatrywaniu tego wniosku nie bada zasadnosci odwotania, lecz zasadnos¢ wniosku o uchy-
lenie zakazu zawarcia umowy.

Izba podkresla, ze samo wskazanie mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw nieza-
warcia umowy bez ich szczegétowego wykazania i uprawdopodobnienia wystapienia nie jest
wystarczajaca przestanka do uchylenia zakazu zawarcia umowy. Zamawiajacy chcac wykorzy-
sta¢ przyznana terminowa dotacje powinien wszcza¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego z odpowiednim wyprzedzeniem, liczac sie z mozliwoscia skorzystania przez
wykonawcéw z przystugujacych im zgodnie z ustawg prawo zamoéwier publicznych, srodkéw
ochrony prawnej. Natomiast z ogfoszenia o zaméwieniu wynika, ze Zamawiajacy dokonat
wszczecia postepowania w dniu 11.10.2011 roku, a wiec na miesiac przed uptywem wazno-
Sci promesy przyznanej dotacji budzetowe;.

204. Sygn. akt: KIO/W 36/11, Postanowienie KIO z dnia 10 listopada 2011 r.

Powotanie sie Zamawiajacego na bezzasadnos¢ wniesionego odwotania, w niniejszym po-
stepowaniu — o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed rozpatrzeniem odwotania przez
Izbe, jest bezprzedmiotowe, gdyz Izba przy rozpatrywaniu tego wniosku nie bada zasadnosci
odwotania, lecz zasadnos$¢ wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Izba podkresla, ze
samo wskazanie mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw w postaci hipotetycznej moz-
liwosci niedostarczenia samochodéw w terminie okreslonym w ogtoszeniu (to jest 12 grud-
nia 2011 r.), bez ich szczegdtowego wykazania i uprawdopodobnienia wystapienia, nie jest
wystarczajaca przestanka do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Tym samym, w ocenie Izby, Zamawiajacy nie wykazat, iz wskutek braku natychmiasto-
wego zawarcia umowy w niniejszym postepowaniu powstang negatywne skutki dla inte-
resu publicznego w stopniu przewyzszajacym korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym indywidualnego interesu wykonawcy, ktéry wniést od-
woftanie.

205. Sygn. akt: KIO/W 38/11, Postanowienie KIO z dnia 15 grudnia 2011 r.

(...) zamawiajacy w zaden sposob nie udowodnit okolicznosci, na ktére sie powotuje,
a ktérych ocena warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia wniosku. W szczegélnosci nie opisat
dokfadnie, w jakim wzajemnym stosunku pozostaja do siebie zmienna typu postulowane,
kilkudniowe przyspieszenie zawarcia umowy w sprawie zamdwienia, a skutki jego p6éZniejsze-
go rozpoczecia dla interesu publicznego. Powyzsze terminy wraz z dokfadnym opisem sek-
wengji poszczegblnych etapéw realizacji ustugi, a takze opis skutkéw opéznienia jego realiza-
qji, mogtyby ewentualnie pozwoli¢ na ocene skali zagrozenia interesu publicznego, na ktéry
zamawiajacy sie powotuje. Na podstawie ogélnikowych deklaracji i informacji podanych
przez zamawiajacego, co do koniecznosci jak najszybszego zawarcia przedmiotowej umowy
Izba nie jest w stanie stwierdzi¢ czy wzgledem przewidywanego terminu rozpoznania odwo-
tania zagrozenie interesu publicznego jest w tym przypadku rzeczywiste czy tylko deklarowa-
ne przez zamawiajacego. Ponadto zamawiajacy nie wykazat wiasciwie na czym miatby pole-
gac interes publiczny w wykonaniu/nie wykonaniu przedmiotowego zaméwienia w okreslo-
nym czasie. Izba wskazuje przy tym, iz interes zamawiajacego w postaci terminowego wydat-
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kowania przyznanych srodkéw budzetowych, nie jest interesem publiczny, ktéry moze prze-
sadzi¢ o uchyleniu zakazu, o ktérym mowa w art. 183 ustawy.

206. Sygn. akt: KIO/W 41/11, Postanowienie KIO z dnia 16 grudnia 2011 r.

[zba uznata, ze niezawarcie umowy do czasu wydania orzeczenia w sprawie ztozonego do
Izby odwotania spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego, ktérego zagrozenie
w niniejszym przypadku wiaze sie w sposdb bezposredni z ewentualnym opd6znieniem roz-
biorki budynkéw zagrazajacych zawaleniem sie. W okolicznosciach tej sprawy rozbiérka bu-
dynkéw powinna by¢ wykonana niezwfocznie, gdyz nie mozna wykluczy¢ realnego zagroze-
nia zdrowia i zycia mieszkancow B. Powyzsze okolicznosci potwierdza decyzja nr (...) Powia-
towego Inspektora Nadzoru Budowlanego z dnia 7 listopada 2011 r. z rygorem natychmiasto-
wej wykonalnosci. W oparciu o wskazane wyzej okolicznosci Izba uznata, ze zamawiajacy
w tym zakresie niewatpliwie uprawdopodobnit mozliwos¢ zagrozenia dla interesu publiczne-
g0 zwiazanego z zapewnieniem bezpieczenstwa mieszkaficoéw, w tym bezpieczernstwa ruchu
drogowego i pieszego w rejonie ulicy, przy ktérej sa pofozone zdewastowane budynki.

[zba uznata takze, ze przestanka, wymagajaca zwazenia przez Izbe okolicznosci zwiaza-
nych z naruszeniem interesu publicznego z ochrong wszystkich intereséw, ktérych prawdo-
podobienistwo uszczerbku zachodzi w zwiazku z zachowaniami zamawiajacego, ktére sa
kwestionowane w postepowaniu odwotawczym, a zatem w szczegdlnosci intereséw wyko-
nawcow wystepujacych w postepowaniu, o ktérej stanowi art. 183 ust. 2 zdanie drugie Pzp,
zostala spetniona. Jak wynika z tresci ztozonego odwotania, zarzuty odwotujacego dotycza
odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty w kontekscie uznania, ze oferta zawiera
razaco niska cene. Postepowanie prowadzone jest w sprawie udzielenia zaméwienia publicz-
nego o wartosci nieprzekraczajacej tzw. progéw unijnych. Whniesione odwofanie znajduje sie
na etapie uzupetnienia brakéw formalnych (wpis, kopia odwotania). W ocenie Izby, nie budzi
watpliwosci fakt, ze korzysci zwiazane, w tym przypadku, z koniecznoscia ochrony, w szcze-
gblnosci, interesu ekonomicznego danego podmiotu gospodarczego, ktéry mogt zosta¢ naru-
szony w wyniku czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, podjetej przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w zestawieniu z interesem publicz-
nym, wyrazajacym sie w potencjalnym zagrozeniu bezpieczenstwa zycia i zdrowia ludzi, nie
moga przewyzsza¢ nad negatywnymi skutkami dla interesu publicznego, ktére mogtyby nasta-
pi¢ w przypadku braku natychmiastowego zawarcia umowy w sprawie wykonania rozbiérki
budynkéw w zwiazku z oczekiwaniem przez zamawiajacego na ostateczne orzeczenie Krajo-
wej Izby Odwotawczej w sprawie wniesionego odwotania.

207. Sygn. akt: KIO/W 44/11, Postanowienie KIO z dnia 23 grudnia 2011 r.

W uzasadnieniu wniosku zamawiajacy wskazat, iz wniesione przez wykonawce, (...) Sp. z 0.0.
w W. odwotanie uniemozliwia zawarcie uméw dotyczacych ww. czesci zaméwienia, a brak ich
zawarcia do dnia 27 grudnia 2011 r. doprowadzi do pozostawienia bez ochrony obiektéw woj-
skowych waznych dla obronnosci panstwa, co jest niedopuszczalne ze wzgledu na dobrze poje-
ty interes spoteczny i obronno$¢ parnstwa.

(...) uzasadnienie wniosku jest wiasciwie cafoscig uzasadnienia i zawartej w nim argumen-
tacji, w ktérym zamawiajacy odnosi sie do okolicznosci zwiazanych z wypetnieniem przesta-
nek ww. przepisu. Pozostata cze$¢ uzasadnienia wniosku nie zmierza do wykazania koniecz-
nosci natychmiastowego zawarcia uméw, ale stanowi uzasadnienie dla wykluczenia (...)
z postepowania i ewentualnego oddalenia odwotania w tym przedmiocie.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w zaden sposéb nie udowodnit
okolicznosci, na ktére sie powotuje, a ktérych ocena warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia
wniosku. Nie opisat nawet dokfadnie negatywnych skutkéw dla interesu publicznego, do
ktérych brak zawarcia uméw we wskazanym terminie moze doprowadzi¢. Na podstawie



ZESZYT NR 13 117

ogoblnikowych deklaracji zamawiajacego, co do koniecznosci zawarcia przedmiotowej umowy
[zba nie jest w stanie stwierdzi¢ czy wzgledem przewidywanego terminu rozpoznania odwo-
tania zagrozenie interesu publicznego jest w tym przypadku rzeczywiste czy tylko deklarowa-
ne przez zamawiajacego.

208. Sygn. akt: KIO/W 46/11, Postanowienie KIO z dnia 27 grudnia 2011 r.

Przepis ust. 2 stanowi, ze na wniosek zamawiajacego Izba moze uchyli¢ zakaz, jezeli nieza-
warcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszaja-
ce korzysci zwigzane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do kt6rych
zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez za-
mawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W doktrynie przez interes publiczny
rozumie sie okreslona wartos¢ motywacyjna wspélna dla wielu podmiotéw, a konkretyzujaca
sie w razie konfliktu z przeciwstawnymi celami (interesami) prywatnymi. Z punktu widzenia
jednostki, interes publiczny jest kategorig zbiorcza, przeciwstawna interesowi indywidualne-
mu, nawet w razie, gdy ta sama jednostka réwniez korzysta z odnosnego dobra publicznego.
Interesem publicznym jest interes okreslonej grupy (spotecznosci, wspélnoty) odpowiadajacy
potrzebom odczuwanym przez cztonkéw grupy — czesto jako reakcja na pojawiajace sie lub
chocby tylko mozliwe zagrozenia albo tez artykutowane przez organ publiczny w ramach jego
kompetencji formalnych.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego uznaje sie pojecie interesu publicznego za po-
jecie niedookreslone, ktérego funkcja w procesie stosowania prawa sprowadza sie do wyposa-
zenia decydujacego w mozliwosci reagowania na sytuacje faktyczne donioste prawnie, spotecz-
nie i gospodarczo, niemieszczace sie w ramach oceny typowych jednostkowych stanéw faktycz-
nych. Pojecie interesu publicznego powinno by¢ definiowane kazdorazowo w kontekscie
okreslonych warunkéw spotecznych i politycznych oraz prawa konkretnej jednostki. Odwotanie
sie przez ustawodawce do ,waznego interesu publicznego” nie oznacza petnej swobody okre-
Slania rodzaju chronionego interesu, poniewaz przy jego ustalaniu musza by¢ uwzgledniane
regulacje konstytucyjne i hierarchia wartosci wynikajaca z zasady demokratycznego paristwa
prawnego. Zdaniem Trybunatu do kategorii interesu publicznego zaliczy¢ nalezy te wartosci,
ktére sa wskazywane w art. 31 ust. 3 Konstytucji — (bezpieczenstwo lub porzadek publiczny,
badZ ochrona srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.)
— (wyroki TK: z dnia 20 kwietnia 2011 r., sygn. akt Kp 7/09, z dnia 17 grudnia 2003 r., sygn. akt
SK 15/02, z dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt K 46/07 i z dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt K 46/07).

209. Sygn. akt: KIO/W 48/11, Postanowienie KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze rozpatrujac wniosek o uchylenie ww. zakazu, Izba nie
rozstrzyga co do zasadnosci wniesionego odwotania. Odwofanie jest bowiem badane w ra-
mach odrebnego postepowania — odwotawczego.

Uwzgledniajac okolicznosci niniejszej sprawy Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wyka-
zal w ztozonym whniosku okolicznosci uzasadniajacych uchylenie zakazu zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia korficzacego postepowanie od-
wotawcze. Zamawiajacy nie wykazat okolicznosci, ktére mogtyby spowodowac negatywne
skutki dla interesu publicznego przewyzszajace korzysci zwiazane z koniecznoscig ochrony
wszystkich interesow, ktére mogty zosta¢ naruszone w wyniku czynnosci zamawiajacego
podjetych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Oczy-
wistym jest, iz w ramach petnienia doniostej misji, jako telewizja publiczna — zamawiajacy
jest zobowiazany m.in. do produkcji programéw informacyjnych. Z tego wzgledu podejmo-
wane przez zamawiajacego dziatlania musza uwzglednia¢ interes publiczny zwiazany
z przekazem biezacych informacji. To na zamawiajacym niewatpliwie spoczywa odpowie-
dzialnos¢ za jakos¢ swiadczonych ustug w powyzszym zakresie. Nie ulega réwniez watpli-
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wosci, ze temu celowi stuzy¢ ma realizacja przedmiotowego zaméwienia. Zauwazy¢ jed-
nakze nalezy, ze zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, jest zwiazany przepisami prawa, w tym procedura odwofawczg przewidziana w usta-
wie Prawo zaméwien publicznych, zapewniajaca wykonawcom mozliwo$¢ korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. Okolicznos¢, iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego wptyneto odwotanie, nie jest zatem okolicznoscia niespodziewana lub nad-
zwyczajna, gdyz wynika wprost z obowiazujacych przepiséw prawa. Wszczynajac postepo-
wanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy ma obowiazek przewidzie¢
i uwzgledni¢ w ramach czasowych postepowania czas niezbedny na wypetnienie procedur
wynikajacych z przepiséw prawa, tak, aby w okreslonym terminie mozliwe byto zawarcie
umowy w sprawie danego zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu (sekcja Il
pkt 3) zamawiajacy okreslit ,czas trwania zamoéwienia lub termin realizacji” jako ,Okres
w miesigcach: 48 (od udzielenia zamdwienia)”. Jest to zatem termin, ktéry bedzie dotrzyma-
ny pomimo zawarcia umowy po dniu 1 stycznia 2012 r. Tak okreslony termin nie wiaze sie
w zaden spos6b ze wskazang przez zamawiajacego we wniosku data ,1 stycznia 2012 r.”
Zamawiajacy nie podat we wniosku zadnego uzasadnienia, z ktérego wynikatoby, ze umowa
w sprawie zaméwienia musi by¢ zawarta w tym dniu. Nie zawart réwniez jakiegokolwiek
wyjasnienia co do tego, w jaki sposob do tej pory powyzszy zakres ustug informacyjnych byt
realizowany. Izba wziefa pod uwage wyjasnienia zamawiajacego, iz niezawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia z dniem 1 stycznia 2012 r. moze spowodowac po stronie zamawiaja-
cego wyzsze koszty lub naktady pracy zwigzane z koniecznoscia zapewnienia $wiadczenia
telewizyjnego przekazu informacyjnego na rzecz spoteczenstwa, niemniej jednak, w ocenie
Izby, powyzsze okolicznosci nie moga by¢ utozsamiane z interesem publicznym, gdyz dotycza
— podmiotu, jakim jest zamawiajacy. Niepodpisanie umowy z dniem 1 stycznia 2012 r. nie
determinuje wprost mozliwosci wystapienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego
w postaci braku mozliwosci realizacji transmisji. Wskazane okolicznosci — dodatkowe koszty
i wysitek organizacyjny, jako lezace wyfacznie po stronie zamawiajacego, zdaniem Izby, nie
powinny skutkowa¢ negatywnie dla interesu publicznego.

Tym samym, Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat, iz brak zawarcia umowy w niniej-
szym postepowaniu z dniem 1 stycznia 2012 r. spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego w stopniu przewyzszajacym korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszyst-
kich intereséw, w odniesieniu, do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerb-
ku w wyniku czynnosci przez niego podjetych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w tym interesu wykonawcy, ktéry wniést odwotanie. Nie jest zatem mozliwe
w okolicznosciach niniejszej sprawy odstapienie od zasady zakazu zawarcia umowy w spra-
wie zaméwienia do momentu ogfoszenia wyroku lub postanowienia koficzacego postepowa-
nie odwotawcze.

210. Sygn. akt: KIO/W 3/12, Postanowienie KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.

Na etapie oceny zasadnosci ztozonego wniosku Izba nie bada ani prawidtowosci, ani sku-
tecznosci wniesienia odwotania, a jedynie wage interesu publicznego, ktéry miatby uzasadnic¢
ewentualna rezygnacje z ochrony innych intereséw (w tym interesu wnoszacego odwotanie).
Zamawiajacy we wniosku winien nalezycie sprecyzowac ten interes publiczny, a takze uza-
sadni¢ dlaczego w jego ocenie interes publiczny ma tak duza wage, ze nalezatoby uchyli¢
zakaz zawarcia umowy przed ogloszeniem przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie
odwotawcze, co zasadniczo moze sprowadzac sie do wykazania, ze istnieje potrzeba nie-
zwlocznego zawarcia umowy, bez przewidzianego prawem oczekiwania na orzeczenie Izby,
ktére zakoriczy postepowanie odwotawcze.

W ocenie sktadu orzekajacego 1zby czes¢ okolicznosci podniesionych przez Zamawiajace-
go wskazuje na negatywne skutki dla interesu ekonomicznego jego kontrahentéw (wstrzyma-
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nie produkgji, straty, brak zatrudnienia) lub jego samego (naliczenie kar umownych), co nie
moze by¢ utozsamiane z kategoria interesu publicznego. Ponadto Zamawiajacy nie ma pew-
nosci, lecz przypuszcza, ze skutki takie moga nastapi¢, a podstawa do tego sa wyltacznie roz-
mowy telefoniczne z odbiorcami dostaw drewna. Zamawiajacy nie sprecyzowat przy tym od
kiedy zaistniafa z jego strony zwloka, a zatem nie mozna wykluczy¢, iz wynikfa ona ze zbyt
pbznego wszczecia postepowania lub jego przewlektosci, niezwiazanej bezposrednio z wnie-
sionym odwotanie. Zamawiajacy musi bowiem liczy¢ sie z korzystaniem przez wykonawcow
Srodkéw ochrony prawnej, w szczegblnosci w stosunku do czynnosci koriczacych prowadzo-
ne postepowanie. Réwniez strat w hodowli lasu dla Zamawiajacego, czy nawet Skarbu Pan-
stwa nie mozna uzna¢ za negatywne skutki dla interesu publicznego. Status Zamawiajacego
jako panstwowej jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej, reprezentuja-
cej Skarb Panstwa w zakresie zarzadzanego mienia, nie oznacza, iz uszczerbek w hodowli
lasu, za ktéra odpowiada, stanowi jednoczesnie negatywny skutek dla interesu publicznego.
Rowniez w tym przypadku ze ztozonego wniosku nie wynika dlaczego podpisanie umowy
w normalnym trybie miafoby uniemozliwi¢ wykonanie blizej niesprecyzowanych czynnosci
gospodarczych koniecznych do wykonania w warunkach zimowych, biorac pod uwage, ze
rozpatrzenie odwotania nastapi jeszcze przed potowa tej pory roku, gdyz moze juz nastapic¢
19 stycznia, a najpézniej powinno nastapi¢ 24 stycznia 2012 r. Zamawiajacy nie przedstawit
rowniez zadnych argumentéw, ktére przemawiatby za tym, iz interes gospodarczy — jego lub
jego kontrahent6éw, czy nawet Skarbu Parstwa, nalezatoby przedtozy¢ nad interes poszukuja-
cego ochrony prawnej wykonawcy wnoszacego odwofanie.

211. Sygn. akt: KIO/W 7/12, Postanowienie KIO z dnia 5 marca 2012 r.

Odwotujacy nie ztozyt oferty na zadanie 3 i 4 i odwotanie nie dotyczy tych czesci. Zatem
rozpoznanie wniosku zamawiajacego o uchylenie zakazu zawarcia umowy w zakresie zadarn
3 i 4 jest bezprzedmiotowe, co uzasadnia umorzenie postepowania na podstawie art. 183
ust. 5 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy w odniesieniu do czesci zamoéwienia, ktérych zarzuty odwota-
nia nie dotyczac, jest uprawniony do zawarcia umowy po uptywie terminu na wniesienie
odwotania dotyczacego tych czesci.

212. Sygn. akt: KIO/W 11/12, Postanowienie KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Biorac pod uwage wszystkie okolicznoéci sprawy, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
w niniejszym postepowaniu zasadne jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed ostatecz-
nym rozstrzygnieciem odwotar wniesionych w postepowaniu.

Interes publiczny jest w tym przypadku fatwo identyfikowalny, a jego waga nie budzi wat-
pliwosci. Bezpieczeristwo zycia i zdrowia funkcjonariuszy, a takze sprawnos¢ dziatan Policji
przektadajaca sie bezposrednio na bezpieczefistwo wszystkich uczestnikéw turnieju UEFA
EURO 2012 i os6b, na ktérych przebieg turnieju moze w jakikolwiek sposéb oddziatywac,
nalezy uznac za cel priorytetowy. Wiasnie na Oddziatach Prewencji spocznie gléwny ciezar
zabezpieczenia porzadku publicznego i niezakidconego przebiegu turnieju. Przy czym nalezy
wskaza¢, iz ww. turniej jest prawdopodobnie najwieksza impreza masowa organizowana
w Polsce, w ktérej udziat wezma setki tysiecy kibicow i turystéw z catego $wiata. Spodziewa-
na skala dziafan Policji zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa na stadionach, jak i poza
nimi, w tym réwniez ochrona pitkarzy, sztabéw szkoleniowych, delegacji oficjalnych... etc...,
przewyzsza zakresem wszystkie dotychczasowe operacje przez nia wykonywane. W zwiazku
z powyzszym nalezy umozliwi¢ doposazenie Oddziatléw Prewencji we wszystkie dostepne
srodki techniczne podnoszace efektywnos¢ ich dziatain, w tym réwniez montaz i uzytkowanie
Srodkéw tacznosci montowanych w kaskach funkcjonariuszy, pozwalajacych na sprawne do-
wodzenie i organizacje pododdziatéw zaréwno podczas zabezpieczania porzadku publiczne-
go, jak i w trakcie jego przywracania (zwfaszcza podczas walki z ttumem).
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[zba nie znajduje podstaw do kwestionowania wyliczert co do czasu potrzebnego na wy-
konanie zamoéwienia przedstawionych przez zmawiajacego. Uwzgledniajac mozliwos¢ rézno-
rakiego przebiegu postepowan odwotawczych, w tym réwniez ich przeciagniecie poza in-
strukcyjne terminy wskazane w ustawie, a takze hipotetyczna mozliwos$¢ dalszego korzystania
przez wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci nowych i powtarzanych,
powstaje realne ryzyko niemozliwosci wykonania zaméwienia przed Euro 2012. W zwiazku
z powyzszym negatywne skutki dla interesu publicznego wynikajace z niezawarcia umowy
w jak najblizszym terminie w ocenie lIzby sa znaczace i przewyzszaja ewentualne korzysci
zwigzane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi ewentual-
nos¢ doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego.

213. Sygn. akt: KIO/W 12/12, Postanowienie KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Izba uznafa, ze zamawiajacy nie wykazat, iz przesuniecie terminu zawarcia umowy o za-
moéwienie publiczne w zwiazku z postepowaniem odwotawczym (termin posiedzenia Izby
w sprawie przedmiotowego odwotania zostat wyznaczony na dzien 20 kwietnia 2012 r., tj. za
3 dni), spowoduje wystapienie negatywnych skutkéw dla interesu publicznego przewyzszaja-
cego korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do
ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez zamawiajacego. W okolicznosciach dotyczacych rozpatrywanego wniosku nalezy za-
uwazy¢, iz umowa z Samorzadem Wojewddztwa (...) o przyznanie pomocy Nr (...) w ramach
dziatania ,Podstawowe ustugi dla gospodarki i ludnosci wiejskiej” objetego PROW na lata
2007-2013 zostata zawarta przez Gmine (...) w dniu 8 czerwca 2011 r., tj. ponad rok temu.
Zamawiajacy nie wyjasnit jakie przyczyny spowodowaly, ze postepowanie w sprawie zamo-
wienia publicznego zostalo wszczete dopiero pod koniec lutego 2012 r. Termin realizagj
zamoéwienia zostat przewidziany na 31 lipca 2012 r. (sekcja 1.2 ogtoszenia o zamoéwieniu),
tymczasem we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy zamawiajacy informuje, ze
Gmina zobowiazata sie do wykonania i rozliczenia niniejszego zadania do dnia 30 wrzesnia
2012 r., a jednoczednie w innym miejscu wniosku wskazuje, ze ,Realizacja nastapi¢ ma
w 2012 r.” W oparciu o powyzsze rozbiezne informacje nie sposéb ustali¢ faktycznych zobo-
wigzah zamawiajacego w powyzszym zakresie. Zamawiajacy nie przedstawit przy tym Zzad-
nych dokumentéw na potwierdzenie powotywanych okolicznosci.

Podkresli¢ nalezy, ze dla uchylenia zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
[zbe wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze istotne jest ustale-
nie okolicznosci, czy omawiany ustawowy zakaz zawarcia umowy moze spowodowaé
negatywne skutki dla interesu publicznego. Biorac pod uwage przedstawiong przez zama-
wiajacego argumentacje, Izba uznafa, iz zamawiajacy nie wykazat powyzszych okoliczno-
Sci. Jak wskazuje sam zamawiajacy ,Mieszkaicy oczekuja kilka lat na wybudowanie przy-
domowych oczyszczalni $ciekéw na ich nieruchomosciach, z pewnoscig opéznienie reali-
zacji inwestycji znacznie obnizy standard zycia mieszkancéw, stanowi¢ bedzie dalsze za-
grozenie dla Srodowiska przyrodniczego oraz nie podniesie atrakcyjnosci gminy”. W oce-
nie Izby powyzsze okolicznosci nie stanowia negatywnych skutkéw dla interesu publiczne-
go na tyle istotnych, aby uzasadniaty one zastosowanie instytucji o wyjatkowym charakte-
rze, o ktérej mowa w art. 183 ust. 2 Pzp. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze rozpoznajac wniosek,
o ktéorym mowa w art. 183 ust. 2 Pzp, Izba nie rozstrzyga o zasadnosci lub niezasadnosci
odwotania, ktére jest rozpoznawane w ramach innego postepowania — odwotawczego.

214. Sygn. akt: KIO/W 16/12, Postanowienie KIO z dnia 14 maja 2012 r.

Nalezy zauwazy¢, iz interesu publicznego nie mozemy kazdorazowo wiaza¢ z rodzajem
podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, czy tez z ro-
dzajem wykonywanej przez dany podmiot dziatalnosci. Zgodnie bowiem z przepisami ustawy
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p.z.p. podmiotami zamawiajacymi sa, co do zasady podmioty, ktére wykonuja dziatalnos¢,
czy tez Swiadcza ustugi o charakterze powszechnym, na rzecz publicznego kregu odbiorcow,
badz ktérych dziatalno$¢ nastawiona jest na funkcjonowanie w sektorze publicznym. Takie
bowiem rozumowanie moze prowadzi¢ do wniosku, ze w kazdym przypadku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym przedmiot zaméwienia wiaze sie z dziafal-
noscia Zamawiajacego zawsze bedzie wypetniona przestanka interesu publicznego.

Sktad orzekajacy zwraca uwage, ze mozliwos¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wy-
daniem przez Izbe orzeczenia koficzacego postepowanie odwotawcze, zgodnie z art. 183 ust. 2
ustawy p.z.p., stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w tresci przepisu art. 183 ust. 1 ustawy
p.z.p. Zgodnie z ta podstawowa zasada Zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego do czasu wydania przez Izbe orzeczenia koriczacego postepowanie
odwotawcze. Uwzgledniajac zatem powyzsze wypetnienie przestanek ustawowych pozwalaja-
cych na wyrazenie przez Izbe zgody na zawarcie umowy w trybie art. 183 ust. 2 ustawy p.z.p.,
jako wyjatek od zasady, nie moze by¢ interpretowane w sposob rozszerzajacy.

215. Sygn. akt: KIO/W 17/12, Postanowienie KIO z dnia 29 maja 2012 r.

Z uwagi na to, ze zamawiajacy nie przedstawit we wniosku okolicznosci wskazujacych na
spetnienie przestanek ustawowych z art. 183 ust. 2 ustawy Pzp do uchylenia zakazu zawarcia
umowy po jego stronie (niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla in-
teresu publicznego), Izbie brak podstaw formalnych i prawnych do uwzglednienia wniosku
zamawiajacego. Bowiem samo wskazanie we wniosku zamawiajacego, ze wskutek wniesio-
nego odwofania przez spétke (...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. wystapi prawdopodobienstwo
braku mozliwosci udzielenia i wykonania przedmiotowego zamoéwienia, nie $wiadczy wprost
o negatywnym skutku dla publicznego interesu wskutek niezawarcia umowy.

216. Sygn. akt: KIO/W 21/12, Postanowienie KIO z dnia 4 lipca 2012 r.

W sprawie tego odwolania postanowieniem z dnia 4 lipca 2012 r. Prezes Krajowej Izby
Odwotawczej, dziatajac na podstawie art. 187 ust. 6 ustawy Pzp, dokonat zwrotu odwotania,
uznajac, ze wpis od odwotania nie zostat uiszczony do dnia uptywu terminu do wniesienia
odwotania, tj. do dnia 18 czerwca 2012 r. W zwiazku z powyzszym nie wystapity przestanki
do wydania merytorycznego rozstrzygniecia w sprawie ztozonego wniosku o uchyleniu zaka-
zu zawarcia umowy. Z tych tez wzgledéw postepowanie wszczete na skutek zfozenia wniosku
przez Zamawiajacego podlega umorzeniu, jako bezprzedmiotowe, zgodnie z art. 183 ust. 5
pkt 1) ustawy Pzp. Na podstawie tego przepisu Izba umarza postepowanie wszczete na skutek
ztozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w sytuacji gdy jego rozpoznanie stato
sie bezprzedmiotowe, w szczegélnosci, jesli ogloszone zostato przez Izbe orzeczenie w spra-
wie zfozonego odwotania przed rozpoznaniem wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy.
W niniejszej sprawie postanowienie Prezesa Izby z dnia 4 lipca 2012 r. o zwrocie odwotania
wniesionego w ww. postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przed wydaniem
przedmiotowego postanowienia w sprawie ztozonego przez Zamawiajacego wniosku, zostato
wydane i ogloszone w trybie przewidzianym w § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 [ze zm. — przyp. red.]).

217. Sygn. akt: KIO/W 22/12, Postanowienie KIO z dnia 12 lipca 2012 r.

Zamawiajacy nie podat, Ze nie posiada zadnych zapaséw tego surowca, jednakze okolicz-
nos¢ taka potwierdza tres¢ odwotania, w ktérym wykonawca Kopalnia (...) Sp. z o.0. pisze:
,W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy nie moze pozwoli¢ sobie na rezygnacje
z czeSci zamowienia dostawy maczki kamienia wapiennego, ktére zostato objete trzecia czescia
postepowania. Nie posiada bowiem wystarczajacej ilosci produktu koniecznego do odsiar-
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czania spalin jakie emituje. W tym celu realizuje zakupy maczki kamienia wapiennego w syste-
mie biezacych matych zaméwieri ,z wolnej reki”, ktére przy obecnym zuzyciu zabezpieczaja jego
potrzeby na okres 4-5 dni. Zamoéwienia te realizowane sa przez Odwolujacego.”

W ocenie Izby, zamawiajacy wykazat, ze zawarcie umowy z wykonawcami wybranymi do
realizacji czeSci 1 oraz 2 zaméwienia — w terminie po ogtoszeniu przez 1zbe wyroku lub po-
stanowienia, koficzacego postepowanie odwotawcze — moze wywota¢, lub wywota negatyw-
ne skutki dla interesu publicznego. Sytuacja opisana we wniosku, pozwala na obiektywne
ustalenie istnienia negatywnych skutkéw dla interesu publicznego w przypadku przedtuzenia
sie procedury zawarcia umowy i negatywnych konsekwencji dla mozliwosci prawidlowego
funkcjonowania przedsiebiorstwa zamawiajacego, ktérego dziatalno$¢ wiaze sie z zaspakaja-
niem istotnych potrzeb o charakterze powszechnym.

Z drugiej strony, watpliwe jest zagrozenie interesu wykonawcy Kopalni (...) Sp. z 0.0. w K.
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, skoro jego oferty nie zostaly wybrane jako najkorzyst-
niejsze w wymienionych czesciach 1i 2 zaméwienia, a wykonawca nie podnosit zarzutéw wobec
czynnosci zamawiajacego wyboru ofert na wymienione czesci, a jedynie ewentualnie wnosit
0 uniewaznienie postepowania w zakresie czesci 1 oraz 2 zaméwienia, gdyz uwazat, ze zachodza
podstawy do uniewaznienia przedmiotowego postepowania przetargowego w catosci.

Biorac po uwage powyzsze, Izba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy po wydaniu
orzeczenia w sprawie odwofania, zostaly wykazane przez zamawiajacego w sposéb niebudza-
cy watpliwosci i uzasadniajacy okolicznos¢, iz przewyzszaja one korzysci zwiazane z koniecz-
noscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobien-
stwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w toku po-
stepowania o udzielenie zaméwienia, w tym m.in. indywidualnego interesu wykonawcy,
ktory wnidst odwotanie.

218. Sygn. akt: KIO/W 24/12, Postanowienie KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

[zba uznata, ze Zamawiajacy nie wykazal, iz niezawarcie umowy o zaméwienie publiczne
w zwiazku z postepowaniem odwotawczym przed I1zba spowoduje wystapienie negatywnych
skutkéw dla interesu publicznego przewyzszajacych korzysci zwiazane z koniecznoscia ochro-
ny wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania
uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajacego. Przyczyny wskazane przez
Zamawiajacego odnoszace sie do zagrozenia zachowania harmonogramu realizacji inwestycji
oraz powaznymi negatywnymi skutkami dla interesu publicznego maja charakter ogélnikowy
i nie zostaly poparte zadnymi dowodami. Podobnie argumentacja dotyczaca narazenia na
ewentualnos¢ zwrotu czesci dotacji lub zaptacenia kar umownych nie konkretyzuje tych oko-
licznosci, a ponadto odnosi sie do ryzyk i interesu Zamawiajacego, ktérego nie sposéb utoz-
samia¢ z interesem publicznym, nawet wéwczas gdy Zamawiajacy jest instytucja non-pro-
fit. Ponadto argumentacja dotyczaca konsekwencji finansowych dla wykonawcéw wytonio-
nych/wytanianych do realizacji innych zaméwiefi w ramach inwestycji (...) nie wypetnia
przestanki negatywnych skutkéw dla interesu publicznego przewyzszajacych korzysci zwiaza-
ne z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi praw-
dopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podijetych przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nalezy takze zauwazy¢, iz Zamawiajacy planujac
harmonogram postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zobowiazany jest uwzgled-
ni¢ uprawnienie do sktadania srodkéw ochrony prawnej, ktérego realizacja nie powinna mie¢
istotnego wptywu na mozliwos¢ terminowego wykonania zaméwienia.

219. Sygn. akt: KIO/W 25/12, Postanowienie KIO z dnia 31 sierpnia 2012 r.

Uchylajac zakaz zawarcia umowy, Izba uwzglednita okolicznos¢, ze w niniejszej sprawie
termin rozpoczecia wykonania zaméwienia ma niewatpliwie kluczowe znaczenie, gdyz nie-
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zawarcie umowy uniemozliwi wykonywanie transportu i opieki w czasie przewozu uczniéw
szkét podstawowych i gimnazjow w rozpoczynajacym sie z dniem 3 wrzesnia 2012 r. roku
szkolnym 2012/2013. Powyzsze natomiast pozbawia mozliwosci prawidfowej realizacji nie
tylko natozonego ustawa o systemie oswiaty z dnia 7 wrze$nia 1991 r. (t.j. Dz. U. z 2004 r.
Nr 256, poz. 2572 z pézn. zm.) obowiazku zapewnienia transportu uczniom, skoro brak jest
w tym wzgledzie alternatywnego sposobu poprzez zwrot kosztéw przejazdu srodkami komu-
nikacji publicznej z uwagi na niedostosowanie tras i rozkladéw jazdy komunikacji publicznej,
ale takze wtasciwego wykonywania obowiazku szkolnego. Zdaniem Izby sa to niewatpliwie
elementy, ktére moga spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. W tym przy-
padku Izba uznata takze, ze negatywne konsekwencje niezawarcia umowy przewyzszaja ko-
rzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajacego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

220. Sygn. akt: KIO/W 26/12, Postanowienie KIO z dnia 5 wrze$nia 2012 r.

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajacy podal, iz wykonawca wniést odwotanie wobec czyn-
noSci zamawiajacego polegajacej na wezwaniu Gwaranta odwotujacego do zapfaty wadium.
Jednoczesnie zamawiajacy wskazuje, iz odwotanie nie dotyczy czynnosci wykluczenia wyko-
nawcy z postepowania ani wyboru oferty najkorzystniejszej, co w ocenie zamawiajacego prze-
sadza o wyniku postepowania. Ponadto zamawiajacy wskazatl, iz w zwigzku z wniesieniem
odwotania i ustawowym zakazem zawarcia umowy do czasu rozstrzygniecia odwotania przez
Izbe na uszczerbek narazony zostat interes Skarbu Panstwa, poprzez utrudnienie realizacji nie-
zbednych dla zachowania zdolnosci bojowej wojsk czesci zamiennych do pojazdéw bojowych.
W ocenie zamawiajacego uszczerbek ten znaczaco przenosi korzysci zwiazane z koniecznoscia
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobierstwo dozna-
nia uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Wskazywat na negatywne skutki zwiazane z mozliwymi zakto-
ceniami w utrzymaniu gotowosci technicznej wojsk, a takze w procesie szkolenia, w tym jedno-
stek ekspedycyjnych, prowadzacych dziafania poza granicami kraju.

Odnoszac sie do tresci ztozonego wniosku sktad orzekajacy Izby przychylit sie do argumen-
tacji Zamawiajacego, uznajac, ze wypetnione zostaty przestanki do wyrazenia zgody na za-
warcie umowy w niniejszym postepowaniu przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania,
o ktorych stanowi art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zaméwierr publicznych. Zgodnie ze wskaza-
nym przepisem lIzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnie-
ciem protestu, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu
publicznego, przewyzszajace korzysci zwiazane z koniecznoscig ochrony wszystkich intere-
séw, w odniesieniu, do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo doznania uszczerbku w wy-
niku czynnosci podjetych przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Izby zamawiajacy wykazat mozliwos¢ wystapienia negatywnych skutkéw dla in-
teresu publicznego poprzez zaktécenie utrzymania gotowosci technicznej wojsk, w tym jed-
nostek ekspedycyjnych prowadzacych dziafania poza granicami kraju.

221. Sygn. akt: KIO/W 28/12, Postanowienie KIO z dnia 10 wrzes$nia 2012 r.

(...) zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat okolicznosci, ktére warunkuja mozliwos¢
uwzglednienia wniosku, tj. nie wykazat, jakie to negatywne skutki dla interesu publicznego
maja wystapi¢ z powodu niezawarcia umowy w sprawie przedmiotowego zaméwienia pub-
licznego w blizej nieokreslonym, nieprzekraczalnym terminie. W szczegélnosci nie jest noto-
ryjna wiedza na temat, jakie skutki bedzie miat brak zawarcia przedmiotowej umowy. Nie
wskazano réwniez, jakie skutki dla interesu publicznego bedzie miato domniemane, (bo
niewskazane wprost przez zamawiajacego) op6znienie w zawarciu umowy. Wreszcie nie
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wskazano, w jakim nieprzekraczalnym terminie przedmiotowa umowa winna by¢ zawarta,
gdy tymczasem termin rozpoznania niniejszego wniosku tylko o dwa dni wyprzedza wyzna-
czona date rozprawy w sprawie ww. odwolan. Izba stwierdza takze, ze przedmiotem tego
zamoéwienia sg sukcesywne dostawy lekéw i tym samym zawarcie umowy na catos¢ przed-
miotu zamoéwienia nie jest warunkiem koniecznym dla jego realizacji na gruncie przepiséw
ustawy Pzp.

222. Sygn. akt: KIO/W 39/12, Postanowienie KIO z dnia 5 listopada 2012 r.

Ewentualnos¢, iz dane odwotanie zostanie odrzucone (o ile nie zostanie wczesniej zwréco-
ne w przypadku nieusuniecia przez odwotujacego brakéw formalnych) lub oddalone jako
niezasadne, nie jest powiazana z przestanka negatywnych skutkéw dla interesu publicznego
i ich rozmiaréw zwiazanych z op6Znieniem zawarcia umowy w sprawie zaméwienia.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w zaden sposéb nie udowodnit,
a nawet nie wskazat okolicznosci, na ktére sie generalnie (przez zacytowanie dyspozycji ww.
przepisu) powotuje, a ktérych ocena warunkuje mozliwo$¢ uwzglednienia wniosku. Nie opisat
w szczegblnosci na czym miatyby polega¢ w tym przypadku interes publiczny, a takze nega-
tywne skutki dla tego interesu zwigzane z brakiem natychmiastowego zawarcia umowy
w sprawie zamoéwienia, czyli spowodowane odsunieciem jej podpisania do czasu rozpatrze-
nia odwotania przez Izbe.

223. Sygn. akt: KIO/W 42/12, Postanowienie KIO z dnia 21 listopada 2012 r.

Izba ustalita, co nastepuje: postepowanie prowadzone przez Zamawiajacego obejmuje
196 pakietéow. Odwotanie sygn. akt KIO 2522/12, w zwiazku z ktérym wniesiono wniosek
o uchylenie zakazu zawarcia umowy, zostato wniesione w dniu 15 listopada br., termin roz-
prawy wyznaczono na 23 listopada br. Odwotanie dotyczy pakietéw 5, 6, 7, 22, 36, 41, 42,
43, 44, 45, 58, 62, 64, 81, 88, 91, 123, 136, 152, 153, 156, 164, 169, 174, 180, 185. Dla
pakietéw 6, 7, 22, 36, 43, 44 Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93
ust. T pkt 1 Prawa zaméwieri publicznych.

Izba musiata rozwazy¢, czy brak wyrazenia zgody na zawarcie umowy wywota skutek
negatywny dla interesu publicznego, przewyzszajacy korzysci zwiazane z koniecznoscia
ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobieristwo
doznania uszczerbku na skutek podjetych przez Zamawiajacego czynnosci. W ocenie Izby,
z uzasadnienia wniosku Zamawiajacego wynika jedynie, iz w skonkretyzowany spos6b mo-
globy dojs¢ do zagrozenia interesu publicznego przez zagrozenie ciagtosci leczenia 8 pacjen-
téw na Oddziale Onkologicznym. Zamawiajacy wskazat kilku pacjentéw (tacznie 8 oséb),
ktorzy leczeni byli w pazdzierniku trzema lekami objetymi postepowaniem (ten ostatni fakt
zresztg nie zostat wskazany przez Zamawiajacego wprost, tak jak Zamawiajacy nie przypo-
rzadkowat w zatagczonym do wniosku wykazie 30 lekéw do odpowiednich pakietow, w kt6-
rych prowadzone jest postepowanie). Izba jednak samodzielnie, na podstawie ogloszenia
0 zamowieniu, przyporzadkowata leki, o ktérych mowa w pismie z dnia 16 listopada 2012 r.,
tj. Vinblastyna (2 pacjentéw), Vincristin (3 pacjentéw), Erbitux (3 pacjentéw) odpowiednio
do pakietoéw: 5, 41 i 42. Przy zatozeniu, ze wskazani pacjenci nadal sa leczeni na Oddziale
Onkologicznym, a ich liczba moze sie zwiekszy¢, 1zba uznata, ze wobec niskiego stanu ma-
gazynowego wskazanych lekéw mozna uchyli¢ zakaz zawarcia umowy dla tych pakietow.

W pozostalym zakresie — we wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy Zamawiajacy
nie podat, ktérych pakietow dotyczy wniosek; w wykazie 30 lekéw zafaczonych do wniosku
nie przyporzadkowat ich do 196 pakietéw postepowania. Izba podjeta samodzielnie taka
probe, ale leku o nazwie ,Fragmin”, obejmujacego pozycje 5-8 wykazu zataczonego do
whiosku nie udafo sie przyporzadkowac do zadnego pakietu. Dla siedmiu lekéw z wykazu
,zabezpieczenie na liczbe dni” wynosi ,0” — nie wiadomo jak dfugo trwa taki stan i dlaczego
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Zamawiajacy do niego dopuscit — przeciez, jezeli wystapity przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3
Prawa zamoéwien publicznych, np. niespodziewany i nagty wzrost ilosci pacjentéw, Zamawia-
jacy powinien udzieli¢ zaméwienia na tejze podstawie. Zatem w korelacji z uzasadnieniem
Zamawiajacego nie sposob ustali¢, jaki moze by¢ zwigzek obecnego etapu prowadzonego
postepowania (wniesienie odwotania) z negatywnym skutkiem dla interesu publicznego (za-
grozeniem zdrowia i zycia pacjentéw) dla wiekszosci pakietow, w ktérych wniesiono odwota-
nie. Izba taki zwiazek odnalazfa jedynie dla trzech pakietow, tj. 5, 41 i 42.

Wywody Zamawiajacego w uzasadnieniu wniosku, o tym, ze 16 listopada 2012 r. uptywa
termin zwiazania ofertg sa niezrozumiate (termin zwiazania oferta ulega zawieszeniu w zwiaz-
ku z wniesieniem odwotania — art. 182 ust. 6 Prawa zamoéwien publicznych), tak samo jak
wzmianka o niemozliwosci podpisania przygotowanych anekséow dla 8 pakietéw (nie wiado-
mo, o jakie aneksy chodzi i dla jakich pakietow). Izba wskazuje, ze uchylenie zawarcia umo-
wy jest wyjatkiem od reguty nakazujacej powstrzymanie sie od zawarcia umowy do czasu
wydania przez Izbe orzeczenia — i w razie zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia,
Zamawiajacy powinien sie liczy¢ z konsekwencjami wynikajacymi z ewentualnego pdzniej-
szego rozstrzygniecia. Zauwazy¢ nalezy, ze wydaje sie, iz Zamawiajacy do tej pory nie dokfa-
dat staran, aby umowy w zwiazku z postepowaniem zawrze¢ mozliwie najszybciej (jak cho-
ciazby czas wniesienia wniosku o uchylenie zakazu: wniosek datowany 15 listopada br.
wplynat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 listopada br.).

Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci w sprawie, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzi-
ta, ze w niniejszym postepowaniu jest mozliwe uchylenie zakazu zawarcia umowy dla pakie-
tow 5, 41 i 42; w pozostatym zakresie Zamawiajacy nie umotywowat swojego wniosku
w spos6b wystarczajacy.

224. Sygn. akt: KIO/W 47/12, Postanowienie KIO z dnia 29 listopada 2012 r.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone przez Zamawiajacego obejmuje 17 pakietow.
Odwotanie sygn. akt KIO 2575/12, w zwiazku z ktérym wniesiono wniosek o uchylenie zaka-
zu zawarcia umowy, zostato wniesione w dniu 23 listopada br., termin rozprawy wyznaczono
na 4 grudnia br. W odwotaniu wykonawca wskazuje, iz ma niezaprzeczalny interes w ztoze-
niu odwotania bowiem ztozona przez niego oferta bytaby najkorzystniejsza w zakresie Pakie-
tow 1,4, 5,6, 8,10, 12, 15, 17 natomiast wniosek zamawiajacego dotyczy Pakietéw nr 2 i 3.

Izba musiata rozwazy¢, czy brak wyrazenia zgody na zawarcie umowy wywofta skutek ne-
gatywny dla interesu publicznego, przewyzszajacy korzysci zwiazane z koniecznoscia ochrony
wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiefistwo doznania
uszczerbku na skutek podjetych przez Zamawiajacego czynnosci. W ocenie Izby, z uzasad-
nienia wniosku Zamawiajacego wynika, iz w skonkretyzowany sposéb mogloby dojs¢ do za-
grozenia interesu publicznego przez zagrozenie ciagfosci leczenia okoto 20 pacjentéw dzien-
nie lekiem Adriblastin oraz okoto 15 pacjentéw dziennie lekiem Farmorubicin. Izba uznata,
ze wobec zerowego stanu magazynowego wskazanych lekéw mozna uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy dla tych pakietow.

Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci w sprawie, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzi-
ta, ze w niniejszym postepowaniu jest mozliwe uchylenie zakazu zawarcia umowy dla pakie-
tow 2 i 3. Izba przychylifa sie do wniosku zamawiajacego, uznajac, ze niezakupienie lekow
i powstanie zagrozenia zdrowia i zycia pacjentéw powodowac bedzie negatywne skutki dla
interesu publicznego.

225. Sygn. akt: KIO/W 57/12, Postanowienie KIO z dnia 2 stycznia 2013 r.

W ocenie Izby, argumentacja Zamawiajacego, iz:
- ,niezawarcie umowy w 2012 roku spowoduje negatywne skutki w postaci ryzyka utraty
finansowania przedsiewziecia,
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— brak zwtoki zamawiajacego we wszczeciu i prowadzeniu postepowania,

— zawarcie umowy w roku 2012 oraz realizacja zamoéwienia maja kluczowe znaczenie dla

interesu publicznego”,

— oczywista bezzasadnos¢ zarzutéw sformutowanych w tresci odwotania,
nie wyczerpuje przestanek, o ktérych mowa w art. 183 ust. 2 zdanie 2 ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazag, iz interesu publicznego nie mozemy kazdorazowo
wigza¢ z rodzajem podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, czy tez z rodzajem wykonywanej przez dany podmiot dziatalnosci. Zgodnie bowiem
z przepisami ustawy p.z.p. podmiotami zamawiajacymi sa, co do zasady podmioty, ktére
wykonuja dziatalno$¢, czy tez swiadcza ustugi o charakterze powszechnym, na rzecz publicz-
nego kregu odbiorcow, badz ktérych dziatalno$¢ nastawiona jest na funkcjonowanie w sekto-
rze publicznym. Takie bowiem rozumowanie moze prowadzi¢ do wniosku, ze w kazdym
przypadku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym przedmiot zamé-
wienia wiaze sie z dziafalnoscia Zamawiajacego zawsze bedzie wypetniona przestanka intere-
su publicznego. W ocenie Izby przestanki wystapienia interesu publicznego nie wyczerpuje
ryzyko utraty finansowania w zwiazku z uptywajacym rokiem budzetowym, gdyz to od zama-
wiajacego, jako dysponenta przyznanych Srodkéw, zalezy jak skutecznie bedzie realizowat
przyjety plan finansowy. Ponadto zamawiajacy wskazywat, iz niezawarcie umowy do korica
2012 roku zagraza ciagfosci pracy zamawiajacego co w ocenie Izby nie znajduje uzasadnie-
nia. Stanowi o tym choc¢by fakt, iz zamawiajacy wyznaczyt termin na realizacje przedmiotu
zamoéwienia do 21 stycznia 2013 r.

Art. 185 ust. 1-5

226. Sygn. akt: KIO 872/12, Wyrok KIO z dnia 15 maja 2012 r.

[zba nie uznafa skutecznosci przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wykonawcy Firma Handlowo Ustugowa Krzysztof G. Przestanie przystapienia
do postepowania odwotawczego faksem do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej jest w obec-
nym stanie prawnym nieskuteczne. Ustawodawca zastrzegt bowiem w ustawie Pzp w art. 185
ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp forme, w jakiej nalezy wnie$¢ zgtoszenie przystapienia do Prezesa KIO.
Przepis ten wskazuje, ze przystapienie nalezy wnies¢ w formie pisemnej lub elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Niedopuszczalnos¢ skfadania zgtoszenia przystapienia do poste-
powania odwofawczego w formie faksowej przewiduje takze § 7 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpozna-
waniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 [aktualnie Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm. — przyp.
red.]), zgodnie z ktérym z wyjatkiem wniesienia odwofania i zgloszenia przystapienia do poste-
powania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana
przez strony i uczestnikéw postepowania odwofawczego do Izby, a takze korespondencja
kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczna. Ustawodawca nie
przewidziat dla wykonawcéw przystepujacych do postepowania odwotawczego mozliwosci
uzupetniania brakéw formalnych zgtoszenia przystapienia. Stad tez nalezy wywies¢, ze przysta-
pienie niespefniajace wymogéw co do formy wniesienia nie moze by¢ uznane za skuteczne
i 1zba w takim przypadku zobligowana jest nie dopusci¢ zgtaszajacego przystapienie do udzia-
tu w postepowaniu (por. postanowienie z 17 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO 2419/10).

227. Sygn. akt: KIO 1029/12, KIO 1031/12, Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2012 r.

Izba uznata, ze Przystepujacy skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego sygn. akt
KIO 1031/12 po stronie Odwotujacego, poniewaz zgfosit przystapienie w wymaganym terminie
i wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Strony, po ktérej przystepuje. Przyste-
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pujacy byt wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdry ztozy!
oferte drozsza od oferty odwolujacego — przyp. red.] mianowicie wskazat, Ze jest dealerem mar-
ki samochodu zaoferowanej w postepowaniu przez Odwotujacego, i dzieki jego wygranej
(i w konsekwencji uzyskania przez niego zamoéwienia) pozycja marki zostanie wzmocniona. Izba
stwierdzifa, ze ,interes”, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 zd. pierwsze Prawa zaméwien pub-
licznych, nie zostat przez ustawodawce w zaden sposéb dookreslony (przyktadowo jako interes
prawny, czy interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu), a wiec wystar-
czy wylaczne wykazanie ,interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia (...)". Zatem w ocenie Izby
zglaszajacy przystapienie moze sie powotywac na jakikolwiek interes, w tym réwniez faktyczny,
zwiazany z rozstrzygnieciem postepowania na korzys¢ strony, po ktérej przystepuje. Dlatego
Izba stwierdzita, ze korzys¢ Przystepujacego wynikajaca z potencjalnej mozliwosci wzmocnienia
pozycji oferowanej przez niego marki przez uzyskanie przedmiotowego zaméwienia przez wy-
konawce, ktéry ztozyt oferte konkurencyjna, jest wystarczajaca dla wykazania interesu w przy-
stapieniu. W konsekwengji Izba uznafa, ze Przystepujacy skutecznie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujacego, stajac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego
zgodnie z art. 185 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych.

228. Sygn. akt: KIO 1209/12, Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2012 r.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ zgloszen przystapiein do postepowania odwotawczego
dokonanych przez wykonawcéw X i Y po stronie Zamawiajacego oraz Z po stronie Odwotu-
jacego. Izba oddalita w toku posiedzenia z udziatem stron zgtoszona przez Zamawiajacego
opozycje co do przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego
przez wykonawce Z, uznajac, ze wykonawca ten wykazuje sie interesem w zgloszeniu swoje-
go przystapienia do postepowania odwofawczego. Izba uznata, ze interes w zgtoszeniu przy-
stapienia nie moze by¢ zawezany do pojecia: ,interes w uzyskaniu zaméwienia”, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, regulujacym przestanke materialnoprawna skutecznosci
sktadania srodkéw ochrony prawnej, tj. ztozenia odwotania, czy tez skargi na orzeczenie KIO.
Ustawodawca, regulujac instytucje przystapienia do postepowania odwotawczego, zdecydo-
wal sie na inny sposéb uksztaftowania tej przestanki skutecznosci ztozenia przystapienia niz
miafo to miejsce w przypadku odwotania i skargi. Interes w zgloszeniu przystapienia wyraza
sie w tym przypadku tym, ze wykonawca zgfaszajacy przystapienie musi wykazac sie intere-
sem w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje, tj. w tym przypadku
Odwotujacego. Izba stwierdzita wiec, ze pojecie interesu w zgloszeniu przystapienia uregulo-
wane w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp jest pojeciem szerszym niz pojecie interesu w uzyskaniu
zamdwienia (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym zatem wykazywanie przez Zamawiaja-
cego, ze uwzglednienie odwotania nie pozwoli wykonawcy Z na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia, nie moze stanowi¢ o nieskutecznosci zgfoszenia przystapienia.

229. Sygn. akt: KIO 1302/12, Postanowienie KIO z dnia 4 lipca 2012 r.

W toku posiedzenia, Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie do postepowania odwo-
tawczego po stronie Zamawiajacego firmy: (...) SA., nie spetnia wymogbéw wynikajacych
z art. 185 ust. 2 Pzp. Zgloszone przystapienie w przywotanym terminie miato miejsca faxem,
a nastepnie zostato potwierdzone pisemnie — po 3-dniowym terminie. Jednakze faksowi nie
mozna przypisac atrybutu formy pisemnej. Nie ma takze mozliwosci wezwania do uzupetnie-
nia brakéw formalnych, jak w wypadku odwotania. Niedopuszczalnos¢ sktadania zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w formie faksowej przewiduje takze § 7 roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepo-
wania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 [aktualnie Dz. U. Nr 48, poz. 280
ze zm. — przyp. red.]) stanowiac, ze z wyjatkiem wniesienia odwotania i zgfoszenia przystapie-
nia do postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwofaw-
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czej kierowana przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do Izby, a takze
korespondencja kierowana przez 1zbe moze by¢ przesytana faksem lub droga elektroniczna.
W konsekwencji Izba, nie uznata zgloszonego przystapienia za skuteczne, uznajac, ze zadne
przystapienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie miaty miejsca.

230. Sygn. akt: KIO 1439/12, Postanowienie KIO z dnia 16 lipca 2012 r.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 6 lipca 2012 r., pismem, ktére wptyneto do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2012 r. zglosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego wykonawca (...) S.A., ktéry wnosit o oddalenie
odwotania. Izba stwierdzita, ze przystapienie zostato ztozone z uchybieniem terminu okreslo-
nego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz dla swej skutecznoéci winno ono wptyna¢ do Preze-
sa Krajowej Izby Odwotawczej najpdzniej w terminie do 9 lipca 2012 r. Przedmiotowe przy-
stapienie zostato zaopatrzone prezentata jego wptywu do 1zby — w dniu 11 lipca 2012 r., al-
bowiem zostato nadane przesytka pocztowa w dniu 9 lipca 2012 r. Z uwagi na uchybienie
terminu 3 dni na ztozenie przystapienia od daty otrzymania kopii odwofania, Izba postanowi-
ta nie dopusci¢ wykonawcy (...) S.A. do udziatu w sprawie.

231. Sygn. akt: KIO 1602/12, KIO 1607/12, KIO 1613/12, KIO 1616/12, KIO 1617/12,
KIO 1618/12, Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Konsekwentnie uznano, ze wykonawcom, ktérzy ztozyli przystapienia po stronie zamawiajace-
go w sprawach, w ktérych zamawiajacy podzielit czes¢ zarzutéw odwotan [w znaczeniu uwzgled-
nienia czesci zarzutéw odwotania — przyp. red.], przystuguje mozliwo$¢ prezentowania stanowiska
odmiennego do tego, jakie prezentuje strona, do ktérej ztozone zostato przystapienie (tutaj: za-
mawiajacy, ktoéry podzielit niektére zarzuty odwotania). W przeciwnym bowiem wypadku przy-
stepujacy pozbawieni zostaliby mozliwosci obrony w postepowaniu, co jest szczegdlnie dolegliwe
w zakresie zarzutéw kierowanych wobec ich sytuacji (zarzuty dotyczace wykluczenia tych wyko-
nawcéw oraz odrzucenia ich ofert), gdzie wykonawca nie ma innej, anizeli przystapienie do po-
stepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, prawnej Sciezki obrony swojej pozydji
w postepowaniu. Jakkolwiek bowiem przepis art. 185 ust. 5 ustawy przewiduje, ze czynnosci
uczestnika postepowania odwotawczego nie moga pozostawac w sprzecznosci z czynnosciami
i odwiadczeniami strony, do ktérej przystapit, z zastrzezeniem zgloszenia sprzeciwu, o ktérym
mowa w art. 186 ust. 3, przez uczestnika, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawia-
jacego, to przy braku mozliwosci ztozenia sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia zarzutow
odwotania, koniecznym staje sie uznanie mozliwosci prezentowania przez wykonawce, ktéry
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego stanowiska odmiennego od
tego, w ktorym zamawiajacy przyznaje zarzuty w zakresie godzacym w interes wykonawcy przy-
stepujacego. Podzielono w powyzszej mierze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2011 r. w spr. o sygn. akt KIO 2626/11 i 2633/11.

Art. 185 ust. 7

232. Sygn. akt: KIO 692/12, Wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2012 r.

(...) brak jest podstaw do zawieszenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 177
§ 1 pkt 1 Kpc ze wzgledu na proces cywilny, wywotany ztozeniem w dniu 5 kwietnia 2012 r.
pozwu do Sadu Okregowego w Gliwicach. Przepis art. 185 ust. 7 ustawy stanowi, ze do po-
stepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywilne-
go o sadzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Brak odestania
w przepisach ustawy do odpowiedniego stosowania przepiséw Kodeksu postepowania cywil-
nego w czesci procesowej, wytacza mozliwos¢ zawieszenia postepowania do czasu rozstrzyg-
niecia sporu w odrebnym postepowaniu.
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Ponadto nalezy podkresli¢, ze inny charakter ma postepowanie cywilne (w rozpoznawanej
sprawie wniesiono pozew o zapfate), a inny charakter postepowanie odwotawcze, ktérego
celem jest rozpoznanie zarzutéw odwotujacego od niezgodnych z przepisami ustawy czynno-
Sci zamawiajacego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy (przepis art. 180
ust. T ustawy wyznacza granice odwolania, a przepis art. 192 ust. 7 ustawy granice rozpozna-
nia odwotania — Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu).

Art. 186 ust. 21 3

233. Sygn. akt: KIO 580/12, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2012 r.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz art. 186 ust. 3 in fine ustawy Pzp uznac¢ nalezy
za przepis o charakterze proceduralnym. Przemawia za tym chociazby systematyka ustawy.
Dziat VI ustawy Pzp, w ktérym miesci sie powotany przepis, zawiera w sobie przepisy proce-
duralne, pozwalajace wyegzekwowac¢ na Zamawiajacym okredlone dziatanie, do ktérego
podjecia jest on zobowiazany przepisami regulujacymi postepowanie o udzielenie zaméwie-
nia. Przepis ten stanowi quasi-substytut rozstrzygniecia o zasadnosci zadan przez Izbe, oczy-
wiscie przy zastrzezeniu wszystkich odmiennosci, wynikajacych z faktu nierozpoznania mery-
torycznego zarzutow przez Izbe. Pamieta¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie daja Izbie
mozliwosci kontrolowania o$wiadczenia Zamawiajacego o uwzglednieniu w cafosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, tak w kontekscie zgodnosci tegoz o$wiadczenia z przepisami
prawa, zasadami wspoizycia spotecznego, czy tez tego, czy dziatanie Zamawiajacego zmierza
do obejscia prawa. Dlatego tez Izba zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp umarza postepowa-
nie, jezeli uczestnik postepowania odwofawczego, ktéry przystapit do tego postepowania po
stronie Zamawiajacego nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajacego
w calosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Tym samym, wobec umorzenia postepo-
wania odwofawczego, I1zba nie jest wtadna rozstrzygna¢ o zasadnosci zarzutéw, a tym samym
o zadaniach Odwotujacego. Majac to na uwadze ustawodawca uznat za stosowne wskazanie
Zamawiajacemu, ze jezeli uzna w catosci zarzuty podniesione przez Odwolujacego, powinien
dokona¢ takze odpowiednich czynnosci, zgodnie z zadaniem zawartym w tym odwotaniu.
Art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie nalezy jednak traktowac jako przepisu prawa materialnego. Co
prawda jego adresatem jest réwniez Zamawiajacy, to jednak dokonywana przez niego czyn-
nos¢ uwzglednienia w cafosci zarzutéw jest elementem postepowania odwotawczego prowa-
dzonego przed Izba, nie za$ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Za proceduralnym
charakterem tegoz przepisu przemawia tez oméwione wczesniej jego powiazanie z art. 185
ust. 6 oraz art. 189 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp oraz wywiedzione przez Izbe z tegoz powiazania
wnioski odnoszace sie do skutkéw naruszenia drugiego z tych przepis6w.

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

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

234. Sygn. akt: KIO 668/12, Postanowienie KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Zgodnie ze zdaniem drugim powotanego przepisu Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawar-
tym w odwotaniu. Dlatego tez uwzglednienie przez Zamawiajacego w cafosci zarzutow
i umorzenie w takim przypadku przez Izbe postepowania odwotawczego, rodzi po stronie
Zamawiajacego obowiazek uczynienia zado$¢ wszystkim zadaniom zawartym w uwzgled-
nionym odwofaniu. Zaniechanie realizacji tego obowiazku moze by¢ dla Odwotujacego
podstawa whniesienia kolejnego odwotania, ktérego zasadno$¢ bedzie nastepnie przedmio-
tem oceny Izby.

235. Sygn. akt: KIO 1684/12, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w SIWZ
przed rozstrzygnieciem przez KIO sprawy zarzutéw odwotania dotyczacych SIWZ nie mozna
wywodzi¢ z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Przepisy te stanowia jedynie, ze zamawiajacy
moze uwzgledni¢ zarzuty odwotania w catodci i jesli do tego toczacego sie postepowania
odwotawczego nie przystapit zaden wykonawca po stronie zamawiajacego albo taki przyste-
pujacy wykonawca nie wnidst sprzeciwu co do uwzgledniania zarzutéw odwotfania, Izba
umarza postepowanie odwotawcze. Jednoczesnie w takiej sytuacji przywotfane przepisy sta-
nowia, ze zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu. Na skutek takiego — zgodnego z zadaniem
odwolania postepowania zamawiajacego — niemozliwe jest podnoszenie zarzutéw przez
wykonawcow w zakresie tych czynnosci zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp (ewentu-
alne odwotanie bytoby odrzucone). Gdyby jednak zamawiajacy wykroczyt poza zadania
odwotania albo dokonat czynnosci w postepowaniu w sposéb odmienny od zadar odwota-
nia, dyspozycja wskazanego przepisu nie ziécifaby sie i takie czynnosci podlegatby zaskarze-
niu w odrebnym trybie odwotawczym.

Art. 187 ust. 2

236. Sygn. akt: KIO 1488/12, Postanowienie KIO z dnia 24 lipca 2012 r.

Zgodnie z art. 187 ust. 2 ustawy Pzp wpis uiszcza sie najpézniej do dnia uptywu terminu
do wniesienia odwotania. W rozpoznawanej sprawie, Prezesowi Izby wraz z odwofaniem
zostal przedstawiony dowéd uiszczenia wpisu w dniu 13 lipca 2012 r. Tym samym Odwotu-
jacy nie dochowat terminu okreslonego w art. 187 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawodawca nie prze-
widziat mozliwosci przywrécenia powotanego terminu, zgodnie za$ z art. 187 ust. 6 w zw.
z art. 187 ust. 7 ustawy Pzp jego niedochowanie przez Odwotujacego rodzi po stronie Izby
obowiazek zwrécenia odwotania. Odwotanie zwrécone nie wywotuje zadnych skutkéw, jakie
ustawa wiaze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Uwzgledniajac powyzsze Izba postanowita, zwréci¢ odwotanie wniesione przez wykonaw-
ce: Zbigniewa K. prowadzacego dziafalnos¢ gospodarcza pod firma (...) Zbigniew K. w G.
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237. Sygn. akt: KIO 1684/12, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Izba uznata takze, ze odwotanie nie podlega zwrotowi z racji nieoptacenia go wpisem, o co
wnosit Zamawiajacy. Wpis od odwotania w tej sprawie zostat bowiem uiszczony w wymaga-
nej kwocie, na wiasciwy numer rachunku bankowego i w dacie na zfozenie odwotania. Wska-
zanie w opisie tytutu przelewu niewfasciwego numeru postepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, przy jednoczesnym braku w tym czasie jakiegokolwiek innego postepowania
o zamdwienie prowadzonego przez tego samego Zamawiajacego, w ktérym odwotania skta-
datby ten sam Odwotujacy sie, nalezy potraktowac jako oczywista omytke pisarska bez wpty-
wu na skuteczno$¢ opfacenia odwotania.

Art. 187 ust. 6

238. Sygn. akt: KIO 1044/12, Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2012 r.

Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotar (Dz. U. Nr 48, poz. 280
[ze zm. — przyp. red.]) (dalej ,rozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania przy rozpo-
znawaniu odwotat”) do odwolania zatacza sie dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajace-
mu. Z kolei § 9 ww. rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwolan obliguje Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku gdy odwotanie zawiera
braki formalne, w szczegélnosci z zakresu, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, badz nie zawie-
ra dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2, do wezwania odwotujgcego do usuniecia brakéw
formalnych odwotania w terminie 3 dni pod rygorem zwrotu odwotania. Tym samym zgodnie
z powotang wyzej regulacja niedotaczenie do odwotania dowodu przestania kopii odwotania
zamawiajacemu uznawane jest za brak formalny odwotania uniemozliwiajacy nadanie mu pra-
widtowego biegu, z ktérym wiaze sie obowiazek wezwania do uzupetnienia braku w terminie
3 dni od doreczenia wezwania, powiazany z rygorem zwrotu odwotania, o czym odwotujacy
winien by¢ pouczony. Jezeli zatem w wyznaczonym 3-dniowym terminie odwotujacy nie uzu-
petni w prawidtowy sposéb stwierdzonego braku formalnego (tj. nie dotaczy dowodu przestania
kopii odwotania zamawiajacemu), odwotanie, zgodnie z pouczeniem, podlega zwrotowi bez
jakichkolwiek skutkow prawnych, jakie wiaza sie z wniesieniem odwotania. Przepisy rozporza-
dzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan nie réznicuja doku-
mentéw wymienionych w § 4 ust. 2, a zatem brak ktéregokolwiek z nich uznawany jest za brak
formalny uniemozliwiajacy nadanie odwotaniu biegu obligujacy do wezwania do uzupetnienia
z zastrzezeniem rygoru zwrotu odwotania. Nie ma zatem legislacyjnych podstaw, aby w odnie-
sieniu do dowodu przestania kopii odwofania zamawiajacemu stosowac reguty odmienne,
w szczegblnosci dopuszczajac wyjasnienie/potwierdzenie tej okolicznosci na etapie postepowa-
nia przed sktadem orzekajacym Izby, rezygnujac z rygoru zwrotu wskazanego w pouczeniu.
Brzmienie § 9 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwo-
tan jest w tej mierze jednoznaczne. Uzupetnienie dokumentu niewtasciwego nalezy uznaé za
tozsame z bezskutecznym uplywem terminu wyznaczonego na uzupetnienie braku, gdyz brak
formalny wstrzymujacy rozpoznanie odwofania, pozostat nieusuniety.

Uwzgledniajac powyzsze, w stanie faktycznym niniejszej sprawy Izba stwierdzita, iz zacho-
dzi przestanka zwrotu odwotania na podstawie art. 187 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 187
ust. 7 ustawy Pzp, poniewaz Odwotujacy, wezwany pod rygorem zwrotu odwotania do uzu-
petnienia w terminie 3 dni od doreczenia wezwania brakéw formalnych odwotania, w tym
w zakresie dowodu przestania kopii odwotania Zamawiajacemu, w wyznaczonym terminie
nie uzupetnit odwotania o dowdéd przestania jego kopii Zamawiajacemu, jako ze dofaczony
przez niego dowdd dotyczy innego odwotania (sygn. akt KIO 1045/12), co zostato bezspornie
ustalone i co Odwotujacy przyznat.
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239. Sygn. akt: KIO 1705/12, Postanowienie KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.

Co wazne, przepisy ustawy Pzp nie przewiduja mozliwosci przywrécenia terminu wyzna-
czonego na uzupetnienie brakéw formalnych. Zgodnie z art. 187 ust. 6 ustawy Pzp z chwila
kiedy termin ten uptynie, nie jest mozliwym skuteczne uczynienie zados¢ wezwaniu skiero-
wanym do wykonawcy w trybie art. 187 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego tez, za nieistotng dla
rozstrzygniecia lzba ocenita okoliczno$¢, iz Odwotujacy w dniu 14 sierpnia 2012 r. doreczyt
Prezesowi Izby petna tres¢ odpisu z KRS, w tym rowniez te jego cze$¢, ktéra obejmowata
informacje o skfadzie zarzadu Odwotujacego oraz sposobie jego reprezentacji. Uczynit to
bowiem po uptywie trzydniowego terminu wyznaczonego przez Prezesa Izby.

Art. 189 ust. 2 pkt 1

240. Sygn. akt: KIO 563/12, Postanowienie KIO z dnia 30 marca 2012 r.

Analiza dokumentacji nie pozostawia watpliwosci, iz zamoéwienie udzielane przez Zama-
wiajacego jest zamoéwieniem sektorowym w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. Okolicznos¢
ta nie byta kwestionowana przez strony. Zgodnie z art. 133 ust. 1 ustawy Pzp do udzielania
zamoéwien sektorowych ustawe stosuje sie, jezeli warto$¢ zaméwienia jest réwna lub przekra-
cza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Tym
samym, aby przepisy ustawy miaty zastosowanie do tego postepowania, jego wartos¢ powin-
na by¢ réwna lub przekracza¢ kwote 5 000 000 Euro. W rozpoznawanym przypadku stanowi
ona réwnowartos¢ jedynie 531 828,13 Euro. Kierujac sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba
uznafa, iz w sprawie nie maja zastosowania przepisy ustawy Pzp, tym samym odwotanie pod-
lega odrzuceniu na postawie art. 189 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp.

Na dokonane przez Izbe rozstrzygniecie, wptywu nie moze mie¢ fakt, iz ogtoszenie
o udzieleniu zaméwienia opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy moze przekaza¢ Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich ogloszenie, ktérego publikacja ze wzgledu na
warto$¢ zamoéwienia nie jest obowigzkowa. Dlatego tez sam fakt ukazania si¢ ogtoszenia
o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nie moze by¢ traktowany przez
Wykonawcéw, jako wiazace wskazanie na przepisy majace zastosowanie do sprawie, ktéra
ich dotyczy.

Art. 189 ust. 2 pkt 2

241. Sygn. akt: KIO 1344/12, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego o odrzucenie odwotfania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, jako ztozonego przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajacy
uzasadnit ten wniosek faktem, Ze sktadajac w dacie wniesienia odwotania wykonawca nie byt
zwiazany oferta, co zdaniem Zamawiajacego powoduje, ze nie byt podmiotem uprawnionym
do whniesienia tego srodka ochrony prawnej. Odnoszac sie do zgtoszonego wniosku, wskazac
nalezy, ze powyzszy przepis okresla negatywna przestanke formalnoprawng, ktérej wystapie-
nie uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie odwofania. Uptyw terminu zwiazania oferta ta-
kiej okolicznosci nie stanowi. Pokresli¢ przy tym nalezy, ze kwestia uptywu tego terminu jest
w przedmiotowej sprawie istota sporu, wymagajaca merytorycznej oceny.

242. Sygn. akt: KIO 1747/12, Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2012 r.

[zba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwiazku z tym, iz nie zostata wypet-
niona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie od-
wotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w tym takze — podnoszonego przez
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przystepujacego — art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Istota petnomocnictwa rodzajowego jest
bowiem umocowanie okreslonej osoby, czy tez podmiotu do dziatania w imieniu i na rzecz
mocodawcy w okre$lonego rodzaju sprawach. Dla wypetniania wymogu rodzajowosci petno-
mocnictwa w sprawach z zakresie zaméwien publicznych wymagane jest wiec wskazanie
w jego tresci co najmniej umocowania do reprezentacji w sprawach dotyczacych postepowarn
o udzielenie zamoéwienia publicznego i takie umocowanie w tresci kwestionowanego petno-
mocnictwa (zataczonego do odwotania) niewatpliwie sie znajduje. Obejmuje ono bowiem
umocowanie petnomocnika do ,reprezentowania mocodawcy ubiegajacego sie w postepo-
waniach o udzielenie zaméwien publicznych” i upowaznia petnomocnika m.in. do ,wnosze-
nia (...) odwofan (...)".

Art. 189 ust. 2 pkt 3

243. Sygn. akt: KIO 1136/12, Postanowienie KIO z dnia 11 czerwca 2012 r.

(...) zamawiajacy pismem z dnia 27 kwietnia 2012 r. poinformowat wykonawcéw ubiega-
jacych sie o udzielenie zaméwienia, w tym odwotujacego o tym jakich wykonawcoéw zamie-
rza zaprosi¢ do udziatu w aukgji elektronicznej. Zamawiajacy w niniejszym pismie poinformo-
wal réwniez o tym jakich wykonawcow wykluczyt z postepowania i oferty, ktérych wykonaw-
céw odrzucit. Ponadto w pismie z dnia 22 maja 2012 r. zamawiajacy poinformowat o wyniku
postepowania, a takze ponownie wskazaf, ze o odrzuconych ofertach poinformowat wyko-
nawcéw pismami z dnia 7 marca 2012 r. oraz 27 kwietnia 2012 r.

Tym samym informacja z dnia 27 kwietnia 2012 r. jest jednoczesnie informacja dla wyko-
nawcy o tym, ze zamawiajacy zakonczyt proces badania i oceny ofert i ze pozytywnie zwery-
fikowat oferty wykonawcoéw wskazanych w powyzszym pismie, w tym réwniez (...). Zatem
nalezy uzna¢, ze w dacie 27 kwietnia 20012 r. odwotujacy powziat wiadomos$¢ o tym, ktérzy
wykonawcy zostang zaproszeni do udziatu w aukcji elektroniczne;.

W ocenie Izby czynnos¢ zakwalifikowania wykonawcéw do udziatu w aukgji elektronicz-
nej jest czynnoscia, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. W takim przypadku odwo-
tanie — zgodnie ze wskazanym przepisem — wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢
o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego wniesienia. Poniewaz informacje o tym,
ktérych wykonawcéw zamawiajacy zaprosi do udziatu w aukcji odwotujacy otrzymat
w dniu 27 kwietnia 2012 r. (potwierdzenie w aktach sprawy), termin na wniesienie Srodka
odwotawczego w zakresie zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw zaproszonych do
udziatu uptywat w dniu 7 maja 2012 roku. Whniesienie odwotania w dniu 1 czerwca 2012 r.
— jak to miato miejsce w rozpoznawanym przypadku — nalezy uzna¢ za dokonane z naru-
szeniem terminu do jego wniesienia.

244. Sygn. akt: KIO 1164/12, Postanowienie KIO z dnia 13 czerwca 2012 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp odwotanie wobec postanowien specyfika-
cji istotnych warunkéw zaméwienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia siwz
na stronie internetowej. Odwotujacy kwestionuje postanowienia siwz w zakresie opisu
przedmiotu zamoéwienia, ktére nie ulegly zmianie od momentu zamieszczenia siwz na stro-
nie internetowej, tj. od dnia 24 maja 2012 r. Zatem od tego momentu nalezy liczy¢ pocza-
tek biegu terminu na wniesienie odwofania. Sam fakt zadania pytania do siwz nie powodu-
je przerwy biegu terminu na wniesienie odwotania, do czasu uzyskania odpowiedzi, zatem
jesli odwotujacy uwazat, ze tre$¢ siwz jest niejednoznaczna, bo z opisu przedmiotu zamo-
wienia nie wynika, w jaki sposéb zadanie ma by¢ wykonane i brak tej informacji uniemoz-
liwiat mu ztozenie oferty, to powinien byt ztozy¢ odwotanie nie pézniej niz do 29 maja
2012 r. Niezaleznie od tej skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej mogt takze ztozy¢
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zapytanie, jednak ztozenie zapytania nie moze powodowac przedtuzenia terminu zawitego
dla wniesienia odwotania. Jedynie wniesienie odwotfania wobec postanowien siwz zmody-
fikowanych na skutek zapytan podlega odrebnemu liczeniu terminu na skorzystanie ze
$rodka ochrony prawnej. W przedmiotowej sprawie na skutek wyjasnien tresci siwz przez
zamawiajacego do modyfikacji siwz nie doszto. Tym samym odwotujacy wnoszac odwota-
nie wobec postanowien siwz zamieszczonych na stronie internetowej w dniu 24 maja
2012 r., w dniu 4 czerwca 2012 r. dokonat tej czynnosci po terminie na wniesienie odwo-
tania okreslonym w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy. W tej sytuacji odwotanie podlega odrzu-
ceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

245. Sygn. akt: KIO 1219/12, Postanowienie KIO z dnia 18 czerwca 2012 r.

(...) po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. [ustawa o zmianie usta-
wy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— przyp. red.] dla zachowania terminu na wniesienie odwofania koniecznym jest faktyczne
doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie.
W przepisach ustawy Pzp po jej nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. brak ustanowienia do-
mniemania, iz zlozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest réwno-
znaczne z jego whniesieniem do Prezesa Izby. Przepisy ustawy Pzp w brzmieniu sprzed ww.
nowelizacji wyraznie stanowily, ze ,ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora
publicznego jest rownoznaczne z wniesieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. dru-
gie ustawy Pzp). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musia-
to by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie termi-
nu wniesienia skargi na orzeczenie Izby przez zlozenie skargi w placéwce pocztowej opera-
tora publicznego zostato wyraznie w ustawie przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy
Pzp), co prowadzi do wniosku, ze ustawodawca musiat zdawac sobie sprawe z konsekwencji
takiej regulacji.

246. Sygn. akt: KIO 1281/12, Postanowienie KIO z dnia 28 czerwca 2012 r.

Nie ulega watpliwosci, ze skoro zamawiajacy przekazat odwotujacym droga elektroniczna
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania w dniu 6 czerwca 2012 r. termin na wniesie-
nie odwotania, ze wzgledu na warto$¢ zamdéwienia, uptynat w dniu 11 czerwca 2012 r. zgod-
nie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 (cze$¢ pierwsza) ustawy. Skoro zamawiajacy nie przed-
stawit dowodu przestania informacji o uniewaznieniu postepowania w sposéb okreslony
w art. 27 ust. 2 ustawy, nalezato przyja¢ termin na wniesienie odwotania ustalony zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 2 (cze$¢ druga) ustawy, tj. 10 dni od przestania informacji w inny spos6b
niz wskazany w art. 27 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy przedstawit dowdd przestania informagji
droga pocztowa w dniu 06.06. 2012 r., wiec 10-dniowy termin na wniesienie odwotania
uptynat w dniu 16 czerwca 2012 r. Odwotujacy wniést odwotanie do Prezesa Izby w formie
wiasciwej (wymaganej przepisami ustawy) w dniu 19 czerwca 2012 r., a wiec po uplywie
ustawowego terminu. Izba wskazuje, ze przepis art. 180 ust. 4 ustawy stanowi, ze odwotanie
wnosi sie do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu,
co wyklucza skuteczne wniesienie odwotania faksem lub droga mailowa.

247. Sygn. akt: KIO 1562/12, Postanowienie KIO z dnia 7 sierpnia 2012 r.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie w postepowaniu, ktérego
wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne wnosi si¢ ,w terminie 5 dni od dnia przestania infor-
macji o czynnosci zamawiajacego stanowiacej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przesta-
ne w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 10 dni — jezeli zostaty przestane w inny
sposob”. Informacje o czynnosci zamawiajacego przestano odwotujacemu faksem w dniu
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16 lipca 2012 r. (okoliczno$¢ otrzymania pisma w tej dacie potwierdzit takze odwotujacy),
a wiec w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, zatem ustawowy termin na wniesienie
odwotania uptywat w sobote dnia 21 lipca 2012 r. A poniewaz sobota nie jest dniem ustawowo
wolnym od pracy dla zachowania ustawowego terminu odwofanie winno by¢ wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej najpdzniej w dniu 21 lipca 2012 r. W konsekwengji po-
wyzszego odwofanie, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 lipca
2012 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu, gdyz po wejsciu w zy-
cie nowelizacji ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. dla zachowania terminu na wniesienie odwota-
nia koniecznym jest faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
w ustawowym terminie. W przepisach ustawy Pzp po jej nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r.
[ustawa o zmianie ustawy — Prawo zamdwieni publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U.
Nr 223, poz. 1778) — przyp. red.] brak ustanowienia domniemania, iz ztozenie odwotania w pla-
cOwce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Iz-
by. Przepisy ustawy Pzpw brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie bowiem stanowity, ze
,Zfozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne z wnie-
sieniem go do Prezesa Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp). Skoro ustawodawca
zrezygnowat z takiego unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia odwo-
tania” z jego doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie Izby
przez ztozenie skargi w placéwce pocztowej operatora publicznego zostalo wyraznie w ustawie
przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp), co prowadzi do wniosku, Zze ustawodaw-
ca musiat zdawac sobie sprawe z konsekwengji takiej regulacji.

Reasumujac, uzna¢ nalezy, ze odwotanie, ktére wptynefo w dniu 23 lipca 2012 r. jest od-
wolaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscia jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Art. 189 ust. 2 pkt 5

248. Sygn. akt: KIO1486/12, KIO 1489/12, Postanowienie KIO z dnia 1 sierpnia 2012 r.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5)
ustawy Pzp. Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jesli stwier-
dzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktéra wykonat zgodnie
z zadaniem zawartym w odwofaniu.

(...) Podstawa wniesionego przez tego wykonawce odwotania jest informacja Zamawiaja-
cego o dokonaniu czynnosci wykluczenia Odwotujacego Konsorcjum A z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwiazku z art. 4 ust. T pkt 2 ustawy Pzp zawarta w pismie
z dnia 4 lipca 2012 r. i przestana w tej samej dacie Odwotujacemu. Wskazana czynnos¢
Zamawiajacego zostala dokonana przez Zamawiajacego na podstawie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1275/12. Wyrokiem
tym Izba uwzglednita odwotanie ztozone przez Konsorcjum X i nakazata Zamawiajace-
mu Y S.A. w K. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérne doko-
nanie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem okolicznosci
ogfoszenia w dniu 13 czerwca 2012 r. upadtoéci A S.A. oraz nakazata wykluczenie wyko-
nawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia A S.A w upadtosci uktadowe;j,
B Sp. z 0.0, C S.A., D S.A. z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze wskazuje, ze czynnosci stanowiace przed-
miot zaskarzenia w odwotaniu, ktére Izba rozpoznaje aktualnie, zostaty wykonane przez
Zamawiajacego zgodnie z przywotanym wyrokiem KIO. W takiej sytuacji — jesli przywotany
wyrok Izby w ocenie Konsorcjum A narusza jego interes i zostal wydany z naruszeniem
obowiazujacych przepiséw prawa — stronie postepowania odwotawczego lub jego uczestni-
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kowi, a takim niewatpliwie byto Konsorcjum A, wskazane w wyroku jako przystepujacy do
postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajacego, przystuguje w oparciu o art. 198a
ust. T ustawy Pzp skarga na ten wyrok do Sadu Okregowego w Krakowie (wedtug pouczenia
zawartego w wyroku KIO z dnia 3 lipca 2012 r.). Do oceny sadu powszechnego bedzie
nalezata w tym zakresie ocena, czy zasadnym byto nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia
Konsorcjum A z postepowania wskazanym wyrokiem KIO i tym samym czy zasadne byto
dokonanie tej czynnosci przez Zamawiajacego. Ocena tej czynnosci przez Izbe w niniej-
szym postepowaniu odwotawczym stanowitaby rozstrzygniecie tej samej sprawy ponownie
przez Izbe, co w Swietle regulacji ustawy Pzp, nie jest dopuszczalne.

Ustawodawca w przepisach ustawy Pzp przewidziat w ramach korzystania przez wykonaw-
cow ze Srodkéw ochrony prawnej mozliwos¢ korzystania z nich w trybie instancyjnym. Pod-
stawowym $rodkiem ochrony prawnej stuzagcym ochronie wykonawcéw w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego jest odwotanie sktadane do Krajowej Izby Odwotaw-
czej i przez nig rozpoznawane. Dopiero od nieprawidfowego rozstrzygniecia sprawy odwota-
nia przez Izbe przystuguje mozliwo$¢ wniesienia skargi na orzeczenie Izby do sadu powszech-
nego. Sad ten zas w przypadku stwierdzenia zasadnosci skargi na orzeczenie KIO zmienia
zaskarzone orzeczenie i orzeka co do istoty sprawy, a wiec wypowiada sie merytorycznie co
do zarzutéw podniesionych w odwofaniu (art. 198f ust. 2 ustawy Pzp). Sad okregowy zatem
w oparciu o skarge Konsorcjum A zfozona na wskazany wyrok Izby z dnia 3 lipca 2012 r.
moze oceni¢ zasadno$¢ nakazania Zamawiajacemu wykluczenia wskazanego wykonawcy
z postepowania. Sad ten moze wiec ocenia¢ merytorycznie zasadnos¢ tej czynnosci, a tym
samym posrednio réwniez zasadno$¢ zarzutéw podnoszonych przez wskazanego wykonawce
w aktualnie rozpoznawanym przez Izbe odwotaniu, co do wykluczenia go z postepowania.
W taki wtasnie sposob zostaly uksztattowane przepisy ustawy Pzp w zakresie Srodkéw ochro-
ny prawnej, ktére nie przewiduja mozliwosci merytorycznego rozpoznania przez Izbe zarzu-
tow odwotania, odnoszacych sie do czynnosci Zamawiajacego, ktére stanowia wykonanie
wczesdniejszego wyroku Izby (art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Powyzsze nie stanowi narusze-
nia przepisow dyrektyw odwotawczych, na co powotywat sie w toku posiedzenia petnomoc-
nik Odwotujacego Konsorcjum A. Stwierdzi¢ nalezy, ze w polskim systemie odwotawczym
ustawodawca przyznat kompetencje do rozstrzygania spraw odwotawczych niezaleznemu
organowi, ktérym jest Krajowa Izba Odwotawcza. Rozstrzygniecia wydawane przez ten organ
zapewniaja wykonawcom realng mozliwos¢ ochrony swoich praw w postepowaniu o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego, zapewniajac im takze mozliwos¢ uzyskania zaméwienia pub-
licznego w wyniku rozpoznania odwotania przez Izbe, niezaleznie od mozliwosci uzyskania
przez podmiot w tym zakresie odszkodowania. Powyzsze wynika z zakazu zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, ktéry zostat uregulowany w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp.
Sadowa kontrola orzeczeh wydawanych przez Izbe dzieki regulacji zawartej w art. 197f ust. 2
ustawy Pzp takze zapewnia wykonawcy szanse na merytoryczne rozpoznanie zarzutéw pod-
niesionych w odwotaniu i w zaleznosci od etapu postepowania o zaméwienie publiczne
takze mozliwo$¢ pozyskania danego zaméwienia publicznego albo tez merytoryczne roz-
strzygniecie sadu, ktére moze stanowi¢ dodatkowo podstawe do uzyskania odszkodowania
dochodzonego w odrebnym trybie.

Art. 189 ust. 2 pkt 6

249. Sygn. akt: KIO 753/12, Postanowienie KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r.

(...) w przedmiotowym postepowaniu bedacym postepowaniem o wartoéci zamoéwienia,
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawa
zamoéwien publicznych, ztozone odwotanie dotyczy innego zakresu, niz okreslony w art. 180
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ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych. Z tego wzgledu Izba ma obowiazek odrzuci¢ odwotanie
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 Prawa zamoéwieri publicznych, w postepowaniu
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Prawa zamoéwien publicznych (czyli dla robét budowlanych o wartodci ponizej
5 150 000 euro), odwotanie przystuguje wyfacznie od nastepujacych czynnosci Zamawia-
jacego: wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki i zapytania o ce-
ne, opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wykluczenia odwotujacego z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Ustawodawca okre-
§lit wiec w spos6b enumeratywny czynnosci, w stosunku do ktérych przystuguje prawo do
wniesienia odwofania. Izba stwierdzita, ze odwotanie bedace przedmiotem rozpatrzenia
w niniejszym postepowaniu odwofawczym nie dotyczy zadnej z tej czynnosci, a zatem
odwotanie to musi podlega¢ odrzuceniu.

Art. 189 ust. 2 pkt 7

250. Sygn. akt: KIO 1280/12, Wyrok KIO z dnia 3 lipca 2012 r.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, braki formalne odwotania zostaty
usuniete w terminie oraz uiszczono wpis od odwotania. Izba oddalita wniosek Zamawiaja-
cego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na
nieprzestanie Zamawiajacemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, ponie-
waz kopia odwotania zostata przestana Zamawiajacemu w dniu 18 czerwca 2012 r. po
godzinach urzedowania (godz. 18.13), a zatem nie mégt on zapoznac sie z jego trescia
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
odwolujacy przesyfa kopie odwotania zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesie-
nia odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego trescia przed uptywem tego
terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajacy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed
uplywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapifo przed uptywem
terminu do jego wniesienia za pomoca jednego ze sposobéw okreslonych w art. 27 ust. 2
ustawy Pzp (faksem lub drogg elektroniczna). Izba zwazyta, ze Zamawiajacy nie obalit do-
mniemania wynikajacego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Niewatpliwie przestanie
kopii odwotania w dniu 18 czerwca 2012 r. nastapito przed uptywem 5-dniowego terminu
do whniesienia odwotfania, ktéry uptywat w tym dniu o g. 24.00 (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 111 Kc oraz
art. 115 Kc — 17 czerwca 2012 r. — niedziela). Okoliczno$¢, iz nastapito to po godzinach
urzedowania Zamawiajacego nie byla wystarczajaca do obalenia domniemania, iz Zama-
wiajacy mogt sie zapoznac z trescig przestanej kopii odwotania. Niewatpliwie potencjalna
mozliwos$¢ odebrania poczty elektronicznej istniata w dniu 18 czerwca 2012 r. po godzi-
nach urzedowania. Obalenie domniemania wynikajacego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp wymagatoby wykazania przez Zamawiajacego, iz zaistniata taka okolicznos¢, ktéra
uniemozliwiataby Zamawiajacemu nawet potencjalng mozliwos¢ zapoznania sie z trescia
odwofania, a takiego dowodu Zamawiajacy nie przeprowadzit. Nalezy zatem uzna¢, iz Za-
mawiajacy miat mozliwos¢ zapoznania sie z tredcig odwotania. Bez znaczenia zatem pozo-
staje, czy wiadomos¢ mailowa wptynefa do Zamawiajacego w godzinach pracy oraz kiedy
faktycznie Zamawiajacy zapoznat sie z trescia odwotania.

251. Sygn. akt: KIO 1684/12, Wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Z dowodu przestania kopii odwofania Zamawiajacemu (automatycznego wydruku ze
skrzynki pocztowej) wynika, iz zafaczono do tej korespondencji zatacznik w formacie PDF
o nazwie: ,(...) odwotanie K.”. Korespondencja mailowa zostata przestana Zamawiajacemu
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6 sierpnia 2012 r. o godz. 16.15. Powyzsze w sposéb wystarczajacy potwierdza przekazanie
Zamawiajacemu kopii odwofania w terminie na zlozenie odwofania do Izby.
Zamawiajacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry obalitby wskazane domniemanie,
w szczegoblnosci — w dodatkowo wyznaczonym przez Izbe na wniosek Zamawiajacego termi-
nie — nie przedtozyt raportu z korespondencji przychodzacej do Zamawiajacego na wskazany
adres mailowy w dniu 6 sierpnia 2012 r. Przestanie korespondencji mailowej Zamawiajacemu
po jego godzinach pracy w kontekscie dotrzymania termindéw wynikajacych z przepiséw za-
wartych w dziale VI ustawy Pzp — co podnosit w toku posiedzenia Zamawiajacy — nie ma
zadnego znaczenia w tym zakresie. Podkresli¢ nalezy, ze terminy przewidziane w ustawie Pzp
liczone sa zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego, tj. w dniach. Zamawiajacy zatem poten-
cjalnie w terminie na ztozenie odwofania mégt zapoznac sie z jego trescia. Odnoszenia po-
wyzszej mozliwosci do sytuacji indywidualnie kazdego z podmiotéw zamawiajacych, w zalez-
nosci od jego godzin pracy, czy tez innych okolicznosci (np. obciazenie praca, nieobecnos¢
w pracy pracownika odpowiedzialnego za prowadzenie zaméwienia publicznego itp.), takze
w Swietle przywotanych regulacji Kodeksu cywilnego, nie mozna uzna¢ za zasadne.

Art. 189 ust. 6

252. Sygn. akt: KIO 1363/12, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Z uwagi na zastrzezenie przez odwotujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumie-
niu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r., Dz. U. Nr 153, poz. 1503) informacji zawartych
w ofercie oraz w wyjasnieniach dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny, rozprawa zostata przeprowadzona w czesci z wytaczeniem jawnosci, na
postawie art. 189 ust. 6 Pzp. Z tego tez wzgledu w uzasadnieniu nie zostaly zawarte szczegé-
towe informacje, podlegajace ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Art. 190 ust. 1

253. Sygn. akt: KIO 566/12, Wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2012 r.

(...) o ile mozna zgodzi¢ sie z teza prezentowana w odwotaniu, ze w momencie wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to na Zamawiajacym ciazy obowiazek
wykazania, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, to juz w momencie skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, to na nim spoczywa obowiazek udowodnienia, ze
ztozone informacje nie sa nieprawdziwe. Tymczasem Odwotujacy ograniczyt sie do gotostownych
twierdzen, nie popartych jakimikolwiek wnioskami dowodowymi. Nie pojat nawet proby obrony
swojej oferty i ztozonych oswiadczen. Nie wykazat sie jakakolwiek aktywnoscia dowodowa.

254. Sygn. akt: KIO 542/12, Wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2012 r.

Izba stwierdzita, ze dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarcza wpraw-
dzie zaistnienie mozliwosci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie mozliwosci naru-
szenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzerh wykonawcy, przesuwajac
w ten sposob caty ciezar dowodzenia wytgcznie na zamawiajacego, przy zatozeniu, iz jesli nie
udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dana okoliczno$¢ za wystarczajaco wykazana.
Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego, jak
i rozktadowi ciezaru dowodu (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp) a i brzmienie art. 29 ust. 2
ustawy Pzp nie uprawnia do takiego wniosku.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sa obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdze-
nia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14
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ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu
rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowiazkiem przekonania sadu
(w tym przypadku Krajowej lzby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen,
a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowiazku, lub jego nieskutecznosci, zas
ta konsekwencja jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowa Izba
Odwotawcza toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowiaza-
ne sa przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowiazku wymuszania ani za-
stepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97,
wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

255. Sygn. akt: KIO 1346/12, Wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sa obowiazani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki
prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwne;j
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Postepowanie przez lzba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spér tocza Strony postepowania i to one
maja obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowia inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnie-
nia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
iz wiasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywil-
nego wyraza dwie ogdélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego
przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuo-
wanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym ciazy dowdd kto twierdzi, a nie
na tym kto zaprzecza). Odwotujacy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona przez
niego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, powinien byt wykaza¢, udo-
wodni¢, ze dziatalnos¢ Odwotujacego polegajaca na wykonywaniu instalacji wodno-kana-
lizacyjnych (do ktérych sie odwotywat w swojej argumentacji) objeta jest polisa nr (...).
Odniesienie sie Odwolujacego do faktu ubezpieczenia w Wariancie 2, wskazuje jedynie
na to, ze ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej zwigzane jest z prowadzonga dziafal-
noscia i posiadanym mieniem z wytaczeniem odpowiedzialnosci cywilnej zwiazanej
z wprowadzaniem produktu do obrotu. Odwotujacy nie wykazat, ze przez odniesienie sie
do Wariantu 2 ubezpieczone sg wszystkie rodzaje dziatalnosci Odwotujacego, w tym zwia-
zane z przedmiotem zaméwienia. Odwotujacy, powotujac sie na ogélne warunki ubezpie-
czenia, z ktérych miato wynika¢, ze ubezpieczenie obejmuje wszystkie rodzaje dziatalno-
Sci Odwotujacego, nie przedstawit ich i nie potrafit wskaza¢ konkretnego postanowienia.
Tym samym Odwotujacy nie udowodnit, ze spetnia uksztattowane przez Zamawiajacego
wymagania w zakresie posiadania zdolnosci ekonomiczne;.

256. Sygn. akt: KIO 1630/12, Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012 r.

A poniewaz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp postuguje sie sformutowaniem ,moégtby utrudnia¢
uczciwa konkurencje” oznacza to, ze na odwotujacym ciazy jedynie obowiazek uprawdopo-
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dobnienia, ze opis przedmiotu zamoéwienia moze utrudnia¢ uczciwa konkurencje, zas dowéd
na okolicznos¢, ze do takiego utrudnienia nie doszlo ciazy na zamawiajacym. Skoro jednak
zamawiajacy uwzglednit odwotanie de facto, podzielajac stanowisko odwotujacego ciezar
dowodu obciaza wnoszacego sprzeciw (przystepujacego), ktory to — w takiej sytuacji — powi-
nien byt udowodni¢, iz zamawiajacy w tym konkretnym stanie faktycznym nie utrudnit uczci-
wej konkurencji poprzez opis przedmiotu zaméwienia, gdyz oferte jest w stanie ztozy¢ wiecej
niz jeden lub kilku wykonawcow.

Art. 191 ust. 2

257. Sygn. akt: KIO 1710/12, Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2012 r.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wydajac wyrok Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, tym samym musi swoj
wyrok dostosowa¢ m.in. do realnych okolicznosci, ktére istnieja w danym postepowaniu
przetargowym. Orzekajac, Izba powinna tez kierowac sie zasadami logiki oraz uwzglednia¢
konsekwencje swojego wyroku dla stron.

Art. 191 ust. 3

258. Sygn. akt: KIO 841/12, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r.

Izba orzeka biorac pod uwage stan z chwili zamkniecia rozprawy, na podstawie zgroma-
dzonego materialu dowodowego. Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwier pub-
licznych Izba otwiera na nowo zamknieta rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono
okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwofania. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie
bylo podstaw do otwarcia zamknietej rozprawy. Pismo przystepujacego z dnia 11 maja
2012 roku nie zawiera nowych okolicznosci istotnych dla sprawy, a przedstawia jedynie
argumentacje, dotyczaca okolicznosci juz powotanych. Nadto wskaza¢ nalezy, ze argumen-
tacja ta mogfa zosta¢ przez Przystepujacego powotana przed zamknieciem rozprawy. Z po-
wyzszych wzgledéw Izba pominefa przy wydawaniu wyroku tres¢ pisma Przystepujacego
z dnia 11 maja 2012 roku.

Art. 192 ust. 2

259. Sygn. akt: KIO 848/12, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r.

Art. 192 ust. 2 Pzp nakazuje Izbie uwzglednienie odwotania wyfacznie w razie stwierdzenia
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania.

Naruszenie przez zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp miafo istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy uznat oferte X Sp. z 0.0 za najkorzyst-
niejsza, mimo ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania. Pozostate zarzuty,
ktore znalazty potwierdzenie w postepowaniu odwofawczym nie maja znaczenia dla wyniku
postepowania. Wplywu na wynik postepowania nie ma zaniechanie zastosowania art. 26
ust. 3 Pzp w stosunku do Y S.A. i Z Sp. j., ani zaniechanie oceny, czy informacje zastrzezone
przez Y S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. Oferty obu tych wykonawcéw zostaly odrzucone, a wyko-
nawcy nie wniesli odwotania wobec czynnosci odrzucenia ich ofert i wyboru najkorzystniej-
szej oferty. Nie moze mie¢ znaczenia dla wyniku postepowania udostepnienie informacji
o wyniku postepowania na stronie internetowej zamawiajacego w zakresie wiekszym niz
wynikajacy z art. 92 ust. 2 Pzp, ani tym bardziej brak podpisu jednego z cztonkéw komisji
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przetargowej pod protokotem ZP-PN, skoro odwotujacy nie wywodzit, ze ma to jakiekolwiek
znaczenie dla wyboru najkorzystniejszej oferty.

260. Sygn. akt: KIO 935/12, Wyrok KIO z dnia 16 maja 2012 r.

Co do pierwszego zarzutu dotyczacego niezgodnosci zapisow SIWZ z treécig ogtoszenia
o zaméwieniu w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spefniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Izba uznata zarzut za zasadny, jednak z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2
ustawy Pzp odwotanie oddalifa, stwierdzajac brak wptywu stwierdzonego przez Izbe narusze-
nia na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba ustalita, ze tresci ogfoszenia o zaméwieniu w pkt 111.2.1, 111.2.3 nie sa tozsame z zapisami
SIWZ okreslonymi w pkt 10.1.1.2 (str. 10), pkt 10.1.1.3) (str. 12) Tomu | IDW. Niezgodnos¢ ta
dotyczyfa opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu osobowego w zakresie braku wpisania
w tresci ogtoszenia o zaméwieniu wymogéw odnoszacych sie do wymaganej metody renowacji
kanalizacji (ze wskazaniem okreslenia: ,przy pomocy UV”). Okolicznos¢ ta nie byfa sporna po-
miedzy stronami postepowania odwotawczego oraz jego uczestnikami. Izba przy orzekaniu
w zakresie tego zarzutu wziefa pod uwage czynno$¢ Zamawiajacego zmiany tresci ogloszenia
o zaméwieniu dokonana w dniu 7 maja 2012 r., ktéra dostosowywata tre$¢ ogtoszenia o zamo-
wieniu do postanowien SIWZ we wskazanym powyzej zakresie. Tych okolicznosci Izba, wydajac
przedmiotowe orzeczenie, nie mogfa pomina¢. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
Izba zobowiazana jest na dzier wydania wyroku w sprawie wniesionego odwotania, stwierdzajac
naruszenie okreslonych przepiséw ustawy Pzp, dokona¢ ustalenia, czy to naruszenie moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej. W zwiazku z naprawie-
niem wady ogfoszenia o zaméwieniu przez samego Zamawiajacego Izba nie mogfa na moment
orzekania w sprawie stwierdzi¢, ze naruszenie to ma jakikolwiek wptyw na wynik postepowania.

261. Sygn. akt: KIO 1366/12, Wyrok KIO z dnia 13 lipca 2012 r.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia i rozprawy zmienit niektére
zapisy SIWZ zgodnie z wymaganiami (zarzutami) Odwotujacego, zamieszczajac takze infor-
macje o zmianie na swojej stronie internetowej. Uwzglednit niektére zadania Odwotujacego.
Fakt dokonania modyfikacji nie byt kwestionowany przez Odwotujacego. Powyzej przedsta-
wiona sytuacja ma zasadniczy wptyw na proces orzekania Izby. Izba ocenia sprawe, biorac
pod uwage istniejace okolicznosci faktyczne obowiazujace na dzieh, do ktérego strony
i uczestnicy postepowania mogli przytaczac fakty i dowody, zatem dzierh zamkniecia rozprawy.

262. Sygn. akt: KIO 1444/12, KIO 1446/12, KIO 1451/12,
Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2012 r.

Stosownie do tredci art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W niniejszym postepowaniu
odwotawczym, Zamawiajacy uwzglednit jeden z zarzutéw podniesionych w odwotaniach przez
wykonawcow X, konsorcjum Y i Z. Izba réwniez uwzglednita jeden z zarzutéw podniesionych
przez tych wykonawcéw w odwotaniach. Powyzsze okolicznosci nie wptywaja jednak na fakt,
ze uzasadniona byfa czynno$¢ Zamawiajacego, polegajaca na odrzuceniu ofert tych wykonaw-
cow. W toku postepowania odwotawczego uzasadnione okazaty sie podstawy odrzucenia ofert
tych wykonawcéw w oparciu o inne okolicznodci faktyczne. Z tego tez wzgledu Izba nie
uwzglednifa odwofania, gdyz nawet pomimo uwzglednienia dwoéch zarzutéw postawionych
przez Odwotujacych, w mocy pozostaje decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu ofert Odwotuja-
cych, a tym samym sytuacja Odwotujacych nie ulegnie zmianie i wynik postepowania o udzie-
lenie zaméwienia pozostaje taki sam, jak przed wniesieniem odwotania.
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263. Sygn. akt: KIO 1551/12, Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2012 r.

Izba ponadto zwraca uwage, ze w niniejszej sprawie termin sktadania ofert — wg aktualne-
go stanu uptywa z dniem 10 sierpnia br. Zatem gdyby nawet przyja¢, ze byt on pierwotnie
zbyt krétki na mozliwos¢ skutecznego domagania sie odpowiedzi, to tak sformufowany zarzut
w aktualnym stanie wobec jego faktycznego wydtuzenia pozostaje bez wptywu na wynik po-
stepowania o udzielenie zaméwienia. Tym samym w tym zakresie ma zastosowanie dyrekty-
wa, o ktérej stanowi przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym odwotanie podlega
uwzglednieniu, jezeli 1zba stwierdza naruszenie przepiséw ustawy, ktére moze mie¢ wptyw
na wynik postepowania o zaméwienie publiczne.

264. Sygn. akt: KIO 1790/12, Wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2012 r.

Jednak Izba nie mogfa uwzgledni¢ odwotania, a to ze wzgledu na przepis art. 192 ust. 2
Prawa zamowieri publicznych. Bowiem, jezeli nawet by uzna¢, ze Odwotujacy ma legitymacje
do wniesienia odwotania w zwiazku z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwieri publicznych, to odwota-
nia nie mozna bytoby uwzgledni¢, poniewaz nie miatoby to wptywu na wynik postepowania.
Odwotujacy bowiem na rozprawie oswiadczyt, ze gdyby Zamawiajacy od razu go wykluczyt
z postepowania ze wskazaniem faktycznych podstaw wykluczenia, to nawet by sie nie odwoty-
wat od takiej decyzji, ale skoro wezwanie byto niejednoznaczne, to nie dano mu szansy zfozenia
wyjasnien, co wyczerpuje wedtug niego znamiona braku mozliwosci udzielenia odpowiedzi.
Przyznat, ze gdyby Zamawiajacy nie zatrzymat wadium, to nie kwestionowatby jego decyz;ji
wynikajacej z wykluczenia go z postepowania, ktére jednak nastapito po nieprawidiowym we-
zwaniu, nie dajagc mu mozliwosci uzupetnienia dokumentu.

W konsekwencji Izba uznata, ze Odwotujacy, ktérego oferta byta druga w rankingu ofert, de
facto potwierdzit, ze nie kwestionowatby decyzji Zamawiajacego o wykluczeniu go z postepowa-
nia, gdyby nie wynikata z nieprawidfowego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i nie wigza-
ta sie z zatrzymaniem wadium, a wiec — akceptuje on fakt wykluczenia go z postepowania. Zatem,
cho¢ Odwotujacy ma racje co do zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego wezwania do uzupetnie-
nia dokumentéw i w konsekwencji — bezpodstawnego zatrzymania wadium, to odwotania nie
mozna uwzgledni¢, poniewaz naruszenia te nie maja zadnego wplywu na wynik postepowania.
Tym bardziej nie mozna uwzgledni¢ wniosku Odwotujacego o uniewaznienie postepowania.

Art. 192 ust. 7

265. Sygn. akt: KIO 848/12, Wyrok KIO z dnia 11 maja 2012 r.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze zadanie nakazania dokonania prawnej (sformu-
towanie odwotujacego) oceny ztozonych ofert i odrzucenia oferty (...) Sp. z 0.0. jest niewystar-
czajace dla rozpoznania zarzutéw odwotania.

Art. 192 ust. 7 Pzp stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawar-
te w odwofaniu. Przywotany przepis statuuje zatem zwiazanie Izby zarzutami, nie za$ zadaniami
odwotania (arg. a contario). 1zba po rozpoznaniu odwotania, w razie stwierdzenia naruszen
przepisow ustawy majacych istotne znaczenie dla wyniku postepowania, nakazuje zamawiaja-
cemu dokonanie lub powtérzenie lub uniewaznienie czynnosci na podstawie art. 192 ust. 3
pkt 1 Pzp — adekwatnie do potwierdzonych zarzutéw odwotania. Wyrok nakazujacy ma na
celu przede wszystkim przywrécenie prowadzonemu postepowaniu o udzielenie zaméwienia
stanu zgodnosci z prawem, nie za$ wytacznie uczynienie zado$¢ zadaniu odwotania.

266. Sygn. akt: KIO 1135/12, Wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 r.

Przepis art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych nakazuje rozpatrywac¢ odwotanie
wyfacznie w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Oznacza to, ze zarzuty objete
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rozstrzygnieciem Izby musza by¢ tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej i prawnej
z zarzutami podniesionymi w odwofaniu. W przypadku przedmiotowego odwotania pod-
stawa prawng zarzutow byly przepisy art. 29 ust. 2 w zwiazku z art. 7 Prawa zaméwien
publicznych, art. 30 ust. 4 w zwiazku z art. 29 ust. 3 Prawa zamoéwieri publicznych i art. 29
ust. T Prawa zaméwien publicznych, podstawa faktyczng natomiast — konkretne postano-
wienia SIWZ, wymienione w odwotaniu, co do ktérych Odwotujacy oczekiwat zmiany. Po
ztozeniu odwofania rozszerzanie zarzutéw odwotania przez dodawanie nowych podstaw
faktycznych (wymienionych w pismie ,Doprecyzowanie wniosku co do rozstrzygniecia”)
jest w ocenie Izby niedopuszczalne. Rozszerzanie podstaw prawnych zarzutéw odwotania
jest niezgodne nie tylko z granicami orzekania, zakreslonymi w art. 192 ust. 7 Prawa zamé-
wien publicznych, ale réwniez prowadzitoby do obejscia przepiséw o terminach wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej (art. 182 Prawa zamoéwier publicznych). Trzeba takze zauwazy¢,
ze Zamawiajacy, dysponujac trescia odwotania, opisujaca skonkretyzowane zarzuty, podej-
muje decyzje o ewentualnym uwzglednieniu odwotania. W konsekwencji, gdyby doszto do
merytorycznego rozpatrzenia odwotania (co w tym przypadku nie nastapito ze wzgledu na
uwzglednienie odwotania), to nowe zarzuty odnoszace sie do nowych podstaw faktycznych
nie bytyby w ogéle rozpatrywane.

267. Sygn. akt: KIO 1209/12, Wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2012 r.

(...) stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — Izba jest zwigzana wytacznie granicami za-
rzutéw odwotania. W tym przypadku natomiast Odwotujacy zarzutu w tresci odwotania de
facto nie podniést, wskazujac jedynie na podstawe prawna rzekomego naruszenia, ktérego
dopuscit sie Zamawiajacy. W komparycji odwotfania Odwotujacy nie dookreslit w minimalny
nawet sposéb okolicznosci faktycznych zwiazanych z naruszeniem przywotanych w odwota-
niu przepisow ustawy Pzp. Takze w uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat jedynie na
tres¢ opisu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie doo-
kreslajac, w jaki sposéb i dlaczego przywotani przez niego trzej wykonawcy rzekomo nie
spetniaja tego warunku. Dopiero w toku rozprawy Odwotujacy w sposéb minimalny doo-
kredlit ten zarzut, wskazujac, ze warunek ten nie moze by¢ spetniony przy wykazywaniu sie
przez wykonawcéw doswiadczeniem, w ramach ktérego napraw gwarancyjnych nie wykony-
wali producenci dostarczanych macierzy. Powyzsze doprecyzowanie w toku rozprawy Swiad-
czy dopiero o skonstruowaniu przez Odwotujacego zarzutu, ktéry nie zostat formalnie powo-
tany w odwotaniu i jako taki nie podlega rozpoznaniu przez Izbe, stosownie do wskazanego
przepisu ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze przywotanie w tresci odwotania jedynie przepisu
prawa, ktéry wedle Odwotujacego zostal przez Zamawiajacego naruszony bez okreslenia,
w jaki spos6b miatoby do tego dojs¢, poprzez dokonanie, jakiej czynnosci badz jej zaniecha-
nie i poprzez to doprecyzowanie okolicznosci faktycznych okreslonego naruszenia, nie moze
stanowi¢ o okresleniu formalnego zarzutu odwotania, ktéry w Swietle art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp podlega rozpoznaniu przez Izbe. Z tych tez wzgledéw Izba nie rozpoznawata dowodéw
przedfozonych w tym zakresie przez Odwotujacego w toku rozprawy.

268. Sygn. akt: KIO 1495/12, Wyrok KIO z dnia 31 lipca 2012 r.

W kwestii powotanego w petitum odwotania naruszenia art. 77 w zw. z art. 91c ust. 5 Pzp
oraz 91 ust. 1 Pzp nalezy zauwazy¢, iz samo powofanie sie w tresci odwotania na artykut
ustawy Pzp nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okolicznos¢, na ktéra powotuje sie wyko-
nawca w zwiazku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego odwotanie
prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zma-
terializowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym odwotujacy
powinien wskaza¢, w jaki sposéb jego interes zostal naruszony, tj. w wyniku jakiego zacho-
wania-dziatania badz zaniechania zamawiajacego, w jakich okolicznosciach i jaki przepis
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ustawy w zwiazku z powyzszym zostat przez zamawiajacego naruszony (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 maja 2011 r. o sygn. akt. KIO 858/11, oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO 1039/11, wyrok Krajowej Izby Od-
wotawczej o sygn. akt KIO 2488/11, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 grudnia
2011 r. o sygn. akt. KIO 2625/11).

Art. 192 ust. 91 10

269. Sygn. akt: KIO 1192/12, Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2012 r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od od-
wofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznata wniosku Zamawiajacego o zasadzenie kosztow
wynagrodzenia petnomocnika, z uwagi na brak wykazania powiazania miedzy petfnomocni-
kiem, a wystawcg przedtozonej kopii rachunku. Ztozone w tym zakresie przez petnomocnika
o$wiadczenie podczas rozprawy, Izba uznata za nie wystarczajace w tym zakresie, z uwagi na
brak pisemnego potwierdzenia np. w postaci kopii umowy o prace.

270. Sygn. akt: KIO 1225/12, KIO 1229/12, Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r.

Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekfa jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba
orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Izba nie uwzglednita kosztéw petnomocnika
zamawiajacego — petnomocnik przed zamknieciem rozprawy ztozyt wytacznie spis kosztéw
obejmujacy wynagrodzenie i koszty dojazdu na posiedzenie, tymczasem zgodnie z § 3 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwo-
tawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do zaliczenia kosztéw poniesio-
nych przez zamawiajacego w poczet kosztéw postepowania odwotawczego niezbedne jest
zfozenie rachunku. Dokument zfozony przez petnomocnika zamawiajacego zatytutowany
,Spis kosztow” wskazuje kwote naleznosci i wierzycieli, nie wskazuje natomiast podmiotu
zobowiazanego do zapfaty wynagrodzenia petnomocnika.
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Szkoda — 158,159, 160, 161, 162, 163, 164,
167,169, 171, 172, 173

S
Srodki ochrony prawnej — 92, 93, 138, 141,
142, 150, 151, 153, 156, 158, 160, 162,
163, 166, 171, 178, 179, 184, 194, 195,

199, 200, 203, 209, 210, 212, 218, 228,
241, 245, 248, 253, 266

Swiadczenia — 41, 54, 73, 99, 122
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T

Tajemnica przedsiebiorstwa—4, 6, 7, 9, 10,

11,12, 14, 38, 185, 186, 187, 252, 259

Termin:

— odwotanie — 150, 153, 181, 182, 183,
184,185, 186, 187, 236, 239, 243, 245,
246, 247, 250, 251

- realizacji zaméwienia — 196, 209, 213,
225

— skladania ofert — 87, 91, 263

— zwiazania oferta — 87, 223, 241

Tlumaczenie — 47, 88
Trybunat Konstytucyjny — 208

U

Uczestnik postepowania — 227, 231, 233

Umorzenie postepowania — 160, 189, 191,
192, 193, 211, 216, 233, 234, 235

Umowa — 14, 29, 96

- projekt — 107

— uniewaznienie — 155, 159

— zakaz zawarcia — 189, 190, 191, 192, 193,
194, 1995, 196, 197, 198, 199, 200, 201,
202, 203, 204, 205, 206, 207, 208, 209,
210, 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217,
218, 219, 220, 221, 222, 223, 224, 225

— zawarcie — 1, 2, 129, 173, 188, 194,
197, 200, 201, 205, 207, 209, 210, 211,
212,213,214, 215, 216, 217, 218, 219,
220, 221, 222, 223, 224, 225, 233

Uniewaznienie postepowania — 61, 65, 93,
116, 129, 154, 155, 156, 157, 158, 160,
167,177, 246, 264

Uprawnienia — 7, 18, 43

Ustugi:

- ochrony — 190, 207
- medyczne — 202

— pocztowe — 169

— przewozu oséb — 219

w

Wadium - 37, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89,
90, 92, 93, 94, 95, 117, 201, 220, 264

Wartos¢ zaméwienia — 9, 34, 35, 36, 133,
134, 144, 166, 246

Warunki udziatlu w postepowaniu — 6, 14,
15,16, 17,18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25,
26,28, 38, 39, 42, 43, 48, 49, 50, 51, 55,
59, 61, 64, 65, 66, 69, 70, 71, 94, 95, 96,
129, 135, 166, 167, 170, 177, 178, 183,
249, 260, 267

Wiedza i doswiadczenie - 8, 11, 14, 15, 16,
17, 25, 64, 70, 135, 155, 174, 177, 183,
260, 267

Wizja lokalna — 73

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu — 135, 168, 171, 184

Whis — 216, 236, 237, 250

Wykonawca — 22, 36, 135, 174, 176
— zagraniczny - 30, 31, 32, 33

Wykluczenie wykonawcy — 16, 27, 29, 31,
32, 35, 36, 40, 41, 42, 43, 46, 48, 50,
56, 58, 59, 60, 61, 64, 70, 84, 85, 86,
87,88, 89,94, 117, 135, 149, 150, 151,
153, 164, 165, 166, 177, 178, 201, 202,
207, 220, 231, 243, 248, 249, 253, 259,
264

Wyktadnia:
- celowosciowa — 142
- gramatyczna (jezykowa) — 46, 142
— prowspdlnotowa — 42

Wynik postepowania — 1, 8, 40, 42, 92,
185, 201, 220, 243, 254, 259, 260, 262,
263, 264, 265, 269

YA

Zamawiajacy — 214, 225
Zaméwienia — 133

- informatyczne — 38

- sektorowe - 240

— uzupetniajace — 133

-z wolnej reki — 133, 178, 217, 223, 249
Zapytanie o cene — 178, 249

Zarzuty — 104, 161, 163, 166, 167, 171,
173,174, 176, 177, 180, 188, 206, 217,
225, 231, 232, 233, 234, 235, 248, 261,
262, 265, 266, 267, 268
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Zasada demokratycznego panstwa prawne- 156, 159, 167, 179, 183, 186, 254, 256,
go — 208 259

Zasady udzielania zaméwien publicznych: ~ Zasady wspélzycia spotecznego — 233
- jawnosci—4, 5,6, 9,10, 156,157,185, 7, zgodnos¢ z oryginatem — 28, 48

) J?;fy \a polskiego — 13 Zespot Arbitréw (ZA) — 10

- réwnego traktowania — 3, 42, 52, 57, Zysk — 138, 142
59, 61, 67, 74, 76, 104, 109, 119, 126,
138, 142, 156, 158, 186 7
- uczciwej konkurencji - 3, 34, 35, 36,
42, 52,57, 59, 66, 74, 75, 76, 77, 78, Zadania — 160, 161, 167, 180, 233, 234,
104, 109, 119, 126, 129, 130, 138, 142, 235, 248, 261, 265



AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
22013 r. poz. 907) - 1,2, 3, 4,5, 8,9,
10,13, 16, 19, 22, 24, 25, 26, 27, 28, 29,
31,32, 33, 34, 35, 36, 37, 40, 42, 43, 44,
45, 46,48, 49, 51,52, 53, 54, 55, 56, 57,
58,59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 68, 70,
71,72,73,74,77,79,80, 81, 82, 83, 84,
85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95,
96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104,
105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112,
113, 114, 116, 117, 119, 121, 125, 126,
128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135,
136, 137, 138, 139, 140, 142, 143, 144,
145, 146, 150, 151, 152, 154, 155, 156,
157,158, 159, 160, 162, 163, 164, 165,
166, 167, 168, 169, 171, 172, 173, 174,
175,176, 177, 178, 179, 180, 181, 182,
183, 184, 185, 186, 187, 188, 189, 190,
191,192, 193, 194, 195, 197, 198, 199,
200, 201, 202, 203, 205, 206, 208, 201,
213, 214, 215, 216, 217, 220, 221, 223,
225, 226, 227, 228, 229, 230, 231, 232,
233, 234, 235, 236, 238, 239, 240, 241,
242, 243, 244, 245, 246, 247, 248, 249,
250, 251, 252, 253, 254, 255, 256, 257,
258, 259, 260, 262, 263, 264, 265, 266,
267, 268, 270

2) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.) — 208

3) Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Ko-
deks postepowania administracyjnego
(t.j. Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071
ze zm.) — 72

4) Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.) - 28, 31, 49, 53, 72, 86, 107, 116,
117,119, 125, 126, 137, 163, 184, 250,
251, 254, 255

5) Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Ko-
deks postepowania cywilnego (Dz. U.
Nr 43, poz. 296 ze zm.) — 29, 72, 232

6) Ustawa z dnia 7 wrze$nia 1991 r. o sy-
stemie oSwiaty (t.j. Dz. U. z 2004 r.
Nr 256, poz. 2572 ze zm.) — 219

7) Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) — 4, 7,9, 129, 130, 186, 252,
259

8) Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 243,
poz. 1623 ze zm.) - 7, 18

9) Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r.
— Prawo energetyczne (t.j. Dz. U.
z 2012 r. Nr 0, poz. 1059) — 25

10) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
— Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r.
Nr 0, poz. 1376) — 89, 91

11) Ustawa z dnia 16 listopada 2006 r.
o opflacie skarbowej (Dz. U. Nr 225,
poz. 1635 ze zm.) — 27

12) Ustawa z dnia 16 lutego 2007 o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.
Nr 50, poz. 331 ze zm.) — 129

13) Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zamdwiei publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — 114

14) Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zamoéwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — 245, 247

15) Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego 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. 114-240)
- 30, 36, 40, 42, 132



Akty prawne przywolane w orzeczeniach 151

16) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich mo-
ze 7zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-
ga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — 20, 21, 28, 30, 31, 33, 47,
48, 50, 54

17) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 15 marca 2010 r. w spra-
wie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotaw-
czym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
Nr 41, poz. 238) — 269, 270

18) 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 ze zm.) - 13, 29, 72, 216, 226,
229, 238

19) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich mo-
ze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-

ga by¢ skfadane (Dz. U. Nr 0, poz. 231)
- 20, 21, 28, 30, 33, 47, 48, 50, 54

20) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktu-

ry z dnia 26 czerwca 2002 r. w sprawie
dziennika budowy, montazu i rozbiér-
ki, tablicy informacyjnej oraz oglosze-
nia zawierajacego dane dotyczace bez-
pieczenstwa pracy i ochrony zdrowia
(Dz. U. Nr 108, poz. 953 ze zm.) -7, 18

21) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktu-

ry z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy doku-
mentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru ro-
bét budowlanych oraz programu funk-
cjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202,
poz. 2072 ze zm.) — 110

22) Rozporzadzenie Ministra Infrastruktu-

ry z dnia 11 lutego 2009 r. w sprawie
wzoréw i sposobu prowadzenia w for-
mie elektronicznej centralnych reje-
strow 0sob posiadajacych uprawnienia
budowlane, rzeczoznawcéw budowla-
nych oraz ukaranych z tytulu odpowie-
dzialnosci zawodowej w budownictwie
(Dz. U. Nr 23, poz. 136) — 7









